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PROLOGO

Sin duda esta obra tiene un valor especial, no solo por la calidad humana y
profesional de sus autores (as) y colaboradores (as),a quienes estimo y admiro
mucho, y fue un gusto trabajar, sino ademas porque es el resultado del proceso
de reflexion que se ha hecho en la Republica Dominicana, por parte de secto-
res politicos, judiciales y de la sociedad civil, sobre la necesidad de implementar
mecanismos que lleven a la practica los derechos y garantias que contempla la
Constitucion Politica, para que dejen de ser solo enunciados que se citan y se
comentan, pero no se ejecutan. Dentro de este contexto la defensa efectiva en
el proceso penal forma parte de ese fortalecimiento de los derechos constitu-
cionales,y es ademas parte esencial de la reforma procesal penal, que responde
a ese mismo objetivo.

Este derecho constitucional a la defensa efectiva al que tiene acceso la persona
sometida a la persecucion penal, conlleva como elemento indispensable la posi-
bilidad de objetar y corregir las resoluciones judiciales que causan perjuicio.
Implica que el sistema de juzgamiento garantice la posibilidad de impugnar esas
decisiones, y que los recursos sean efectivos para corregir errores de los
juzgadores, cuando ello resulta procedente conforme a normativa que rige para
el caso.

Sin embargo este enunciado no se aplica por si mismo, no es suficiente con que
se regule lo relativo a los recursos, sus principios y procedimiento para que
sean una realidad; se requiere que se garanticen dos aspectos adicionales: en
primer término la asistencia legal obligatoria para la persona sometida al proce-
so penal, y luego, que el profesional que ejerce esa asistencia legal cuente con
los conocimientos, habilidades e independencia profesional requeridas para ejer-
cerlos con resultados positivos, tanto para la solucién del caso concreto, como
para el fortalecimiento proceso penal democritico vigente.
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Para cumplir con estos compromisos Republica Dominicana ha optado por la
creacion y fortalecimiento de la Defensa Publica. El Estado garantiza de esa
forma que el servicio de defensa que ofrece a las personas que lo requieren, es
de calidad, lo cual significa que la persona usuaria conté dentro del proceso con
la mejor defensa posible.

Asi las cosas, en cuanto al significado de esta obra puedo concluir que el texto
y el curso que se fundamenta en él, responden a ese deber del Estado en gene-
ral, y en particular del Poder Judicial y la Defensa Publica de garantizar que la
defensa técnica se ejerce con excelencia y con la confianza de poner indicar a la
persona usuaria, independientemente del resultado final: “Se ejercieron en su
favor todos los recursos legales posibles.” Y ademas: Todas las acciones de de-
fensa se efectuaron de forma correcta.

En cuanto al contenido y enfoque del curso debo hacer algunas observaciones.
De la simple lectura de los temas que se desarrollan y de los objetivos de cada
capitulo, resulta facil determinar que se hace un recorrido detallado por las
principales acciones legales que en materia de recursos tiene un defensor o
defensora penal, pero no solo eso,ademas se expone la forma correcta en que
deben ejecutarse esas acciones. Temas generales como la nueva visién de las
formas procesales o la las técnicas de argumentacién juridica, dotaran de de
herramientas muy valiosas a los defensores y defensoras, ya que estos no se
ensefan en la universidad y resultan determinantes para sus gestiones tengan
impacto en el proceso, son sus instrumentos cotidianos de trabajo.Asimismo la
constante referencia a la necesidad de realizar alegatos bien motivados y efec-
tivos, dirigidos siempre hacia un objetivo, planificado en la estrategia del caso,
permite determinar el nuevo enfoque de defensa que se plantea, ya no la tradi-
cional solo para alargar plazos o buscar nulidades donde no existe perjuicio, en
detrimento hasta de la libertad de la persona acusada, sino una orientada hacia
la persona y sus verdaderos derechos,a buscar la mejor opcién o salida posible
€n su caso.

Es indispensable resaltar también el alto contenido constitucional del libro, ya
que en general todos los capitulos tienen esa perspectiva, pero en especial dos
maodulos contienen las acciones de defensa propias del régimen constitucional,
tanto a lo interno como en el plano internacional, una prueba mas del rol que
se quiere dar al defensor o defensora publica, pues con todas estas acciones
sera agente de cambio. En fin, puedo afirmar con toda confianza, que las princi-
pales armas en materia de recursos estan contenidas en la obra.

Debo destacar el impacto que tendra esta obra.Ante todo defensores y defen-
soras mas criticos, que hacen sus recursos bien fundamentados; por consi-
guiente jueces y juezas mas concientes de que sus fallos seran siempre analiza-
dos y valorados desde la perspectiva de la defensa, y que si no cumplen con los
requisitos constitucionales exigidos, sobre todo la debida motivacién en cada
una de sus partes, la defensa técnica utilizara los medios de que dispone para
que la decisién se ajuste a los parametros legales y constitucionales estableci-
dos y se subsane el perjuicio ocasionado; pero si ello no es posible se valoren
las efectos del error judicial. .
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Consecuencia final: Fortalecimiento del Estado de Derecho, con un sistema
efectivo de pesos y contrapesos, que al corto y mediano plazo fortalecera la
cultura democritica debe imperar en la de administracion de justicia.

Licda. Milena Conejo Aguilar

Especialista en Ciencias Penales

Subdirectora de la Defensa Publica de Costa Rica

Integrante del Consejo Superior del Poder Judicial de Costa Rica
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MODULO

ASPECTOS GENERALES
SOBRE LOS MEDIOS DE
IMPUGNACION Y EL
PROCEDIMIENTO DE
RECLAMO EN LOS ACTOS
DEFECTUOSOS EN EL
PROCESO PENAL.

Coordinador: Milena Conejo
Autor: Milena Conejo

I.1. GUIA DE APRENDIZAJE

I.1.1 Introduccion

El Codigo Procesal Penal establece mecanismos agiles y sencillos, que permitan
implementar los principios de celeridad, concentracién,economia procesal, entre
otros, en los procedimientos,como la tnica forma de garantizar a las personas
un verdadero acceso a la justicia.

En ese sentido, crea una estructura normativa cuyo cumplimiento es estricto,
por lo que su incumplimiento genera consecuencia en la forma de los actos
procesales. La nulidad como sancién por un ilicito procesal cometido o incum-
plimiento de un precepto procesal invalida un acto. La actividad procesal defec-
tuosa, ya no se trata de una sancién, se analiza la situacion como el incumpli-
miento de un precepto procesal que le impide al acto cumplir su finalidad, por
lo que la parte interesada debe hacerlo notar, y de decretarse su invalidez, el
mismo no se puede tomar en cuenta para ninguna decision posterior dentro
del proceso, ya que en aplicacién del principio de preclusién, no es posible
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retrotraer el proceso a fases ya precluidas, lo que como vemos también forma
parte del principio de celeridad procesal,y del derecho a obtener un fallo den-
tro de un plazo razonable.

Si analizamos el significado de la nueva concepcién de las formas procesales y
del derecho a recurrir, nos damos cuenta que si bien esta filosofia responde a
los principios constitucionales en que se inspira el Codigo Procesal Penal, tiene
también como base la transformacién que opera a nivel mundial en los sistemas
de justicia, ya que buscan mecanismos agiles y sencillos, que permitan implementar
los principios de celeridad, concentracién, economia procesal, entre otros, en
los procedimientos,como la inica forma de garantizar a las personas un verda-
dero acceso a la justicia.

En cuanto a la teoria de las formas de los actos procesales y las consecuencias
de su incumplimiento, el Codigo Procesal vigente impone un cambio importan-
te en la terminologia que se utiliza en los preceptos que regulan este tema, lo
cual nos debe llamar a la reflexién, ya que no se trata de palabras diferentes
para denominar los mismos institutos. Las consecuencias que surgen al hablar
de nulidad como sancién por un ilicito procesal cometido o incumplimiento de
un precepto procesal, son muy diferentes a las que se dan cuando aplicamos la
nueva terminologia y hablamos de invalidez de un acto que le impide cumplir su
finalidad. En el primero de los casos tendriamos que hacer un anilisis sobre los
efectos del acto nulo respecto a todas las actuaciones procesales, debiendo
incluso dimensionar sus efectos hacia el futuro. Sin embargo, al hablar de activi-
dad procesal defectuosa, ya no se trata de una sancion, se analiza la situacion
como el incumplimiento de un precepto procesal que le impide al acto cumplir
su finalidad, por lo que la parte interesada debe hacerlo notar, y de decretarse
su invalidez, el mismo no se puede tomar en cuenta para ninguna decisién
posterior dentro del proceso.

En vista de lo anterior, la doctrina de la actividad procesal defectuosa se debe
analizar dentro del contexto de los principios que sirven de base al nuevo
proceso penal. Ya no es posible utilizar la“nulidad” para evitar cumplir con una
diligencia, tal como sucedia con el anterior cédigo, ni para devolver las actua-
ciones a su fase inicial, ya que en aplicacion del principio de preclusion, no es
posible retrotraer el proceso a fases ya precluidas, lo que como vemos también
forma parte del principio de celeridad procesal, y del derecho a obtener un
fallo dentro de un plazo razonable.

Respecto al derecho a recurrir se debe indicar que los recursos son los me-
dios acordados en la ley procesal, que permiten a las partes tener la potestad
de solicitar que el mismo tribunal que dicté la resolucién, o uno de superior
jerarquia, la revise total o parcialmente, con el fin de anularla o modificarla.

En este sentido,debemos decir que el recurso es una critica en sentido estricto,
del“ser” con el “deber ser”, por cuanto se compara un acto ya realizado con lo
que debid haber sido. Cuando se impugna, se debe indicar por qué se considera
que la resolucién o acto impugnado es incorrecto.
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No se trata de una simple disconformidad, es la oportunidad que la parte tiene
para sefalar los errores cometidos y la forma en que debié fallarse el caso. Por
ello, el recurso es el medio mas utilizado para hacer valer los derechos propios
de la defensa frente a violaciones que se cometan en el cumplimiento de los
actos procesales.

1.1.2 Objetivos

|. ldentificar el fundamento constitucional de la actividad procesal defectuosa,
y relacionarlo con la reforma procesal penal.

2. Utilizar la terminologia correcta en la aplicacion de la actividad procesal
defectuosa.

3. Aplicar los principios que rigen la actividad procesal defectuosa de forma
efectiva, para los intereses de la defensa.

4. Analizar las implicaciones que tiene el derecho a recurrir para la defensa del
imputado.

5. Aplicar los requisitos generales para el correcto planteamiento de las
impugnaciones, en especial la determinacién de agravio.

1.1.3 Justificacion

Los recursos son los medios acordados en la ley procesal, que permiten a las
partes tener la potestad de solicitar que el mismo tribunal que dicto6 la resolu-
cién, o uno de superior jerarquia, la revise total o parcialmente, con el fin de
anularla o modificarla.

En ese sentido, cuando la parte afectada manifiesta violaciones en el cumpli-
miento de los actos procesales el medio idéneo de defensa es el recurso, no
como manifestacion de inconformidad sino para sefalar los errores cometidos
y la forma en que debié fallarse el caso.

Durante el médulo presentaremos diferentes situaciones procesales de actos
defectuosos donde el participante lograra identificarlos y estar en condiciones
de formular los medios de impugnacidn oportunos y su solucion.

1.1.4 Metodologia y actividades
e Ubicacion en la Ley, la Constitucién y los Instrumentos Internacionales de
los principios que rigen las formas procesales y la materia de actividad pro-

cesal defectuosa, y analisis de sus implicaciones para la efectividad de los
alegatos de defensa.
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e Estudio de sentencias (de orden constitucional) nacionales e internacionales
que apliquen el debido proceso en casos concretos.

e Anidlisis de casos concretos en donde se aplique formalismo excesivo que
impide el cumplimiento de la garantia que protege.

e Aplicar en casos concretos el procedimiento de reclamo oral y escrito utili-
zando la actividad procesal defectuosa.

e Aplicacion en casos concretos de los requisitos generales que rigen en los
recursos

e Estudio critico del derecho al recurso contemplado a escala internacional, y
las limitaciones que se dan en la prictica para ejercerlo (estudio de casos,
entrevistas y estudio de fallos internacionales sobre el tema). Presentacion
en un articulo, que luego podria ser publicado.

o Analizar el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Herrera UlloaVs. Costa Rica, julio de 2004.

1.1.5 Cronograma

El desarrollo del médulo abarcara una primera parte presencial donde el parti-
cipante conocera a grandes rasgos la propuesta del programa, el cual se desa-
rrollara en toda su dimensidn virtualmente hasta cumplir con los objetivos
propuestos en el plan de trabajo.

La virtualidad tendra una duracién de dos semanas, la cual sera dividida de la
siguiente manera: a) el principio de formalismo minimo y proteccién de las
garantias judiciales y b) principios que rigen la actividad procesal defectuosa,
tendran una duracion de un dia; c) consideraciones especiales sobre los defec-
tos absolutos; tiempo de un dia; d) procedimiento para impugnar un acto defec-
tuoso duracion de dos dias; e) Efectos de la declaratoria de invalidez de un acto
defectuoso; tiempo un dia; f) la existencia del interés o gravamen para la decla-
ratoria de invalidez de un acto defectuoso se abordara durante dos dias; g) el
reclamo de los actos defectuosos por via de recursos; duracién de tres dias.

1.1.6 Bibliografia

ARCEVIQUEZ, Jorge Luis y CHAVES RAMIREZ, Alfonso: Los medios de im-
pugnacion en el Codigo de Procedimientos Penales (material de apoyo de
los cursos de preparacion para los exdmenes de ingreso a la carrera judi-
cial), San José, Departamento de Publicaciones e Impresos del Poder Judi-

cial, 1995.
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ARMIJO, GILBERT, Actividad Procesal Defectuosa.

AYAN, Manuel:Recursos en Materia Penal, Principios Generales, Marcos Lerner
Editora Cérdoba, 1985.

LLOBET, Javier: Codigo de Procedimientos Penales Anotado, San José, Litografia
e Imprenta Lil, S.A., 1987.

MIER, Julio B.La Ordenanza Procesal Alemana Ediciones Depalma, Buenos Aires
Volumen I, 1982.

VESCOVI, Enrique: Los Recursos Judiciales y Demas Medios Impugnativos en
Iberoamérica, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1988.
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UNIDADES
DIDACTICAS
DEL MODULO

I. El principio de formalismo minimo y proteccion de las
garantias judiciales

I.1.Finalidad de las formas procesales en el Cédigo Procesal Penal
|.2. Formalidades y debido proceso.

2. Nueva conceptualizacion de las formas procesales y sus
consecuencias

2.1. Protesta y subsanacién
2.2. Principios que rigen la actividad procesal defectuosa
2.2.1. Especificidad
2.2.2.Trascendencia
2.2.3. Saneamiento
2.2.4. Finalidad del acto
2.2.5. Convalidacién

2.2.6. Preclusion de las etapas a los efectos del reclamo
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3.Teoria de los defectos absolutos
3.1. Caracteristicas de los defectos de caracter absoluto

3.2. Normas especiales

4. Procedimiento para impugnar un acto defectuoso
4.1.Procedimiento de reclamo

4.2. Efectos de la declaratoria de invalidez de un acto defectuoso

5. El requisito del interés para la declaratoria de invalidez
de un acto defectuoso

5.1 Interés y perjuicio como base de toda alegacion de la defensa.

6. El reclamo de los actos defectuosos por via de recursos

6.1. Vias de impugnacién de los actos defectuosos. Estrategia de acuerdo con
la fase del proceso donde se presente

6.2. Significado de recurrir

6.3. Requisitos generales de forma de los recursos: Forma, tiempo, lugar, legiti-
macién y efectos.Andlisis critico de las formalidades exigidas.

6.4. Determinacion del gravamen para fundamentar el recurso. Ubicacion en
la legislacién aplicable

6.5. Andlisis de los requisitos de admisibilidad del recurso frente al derecho a
la doble instancia.

Actividades

e Ubicacion en la Ley, la Constitucién y los Instrumentos Internacionales de
los principios que rigen las formas procesales y la materia de actividad pro-
cesal defectuosa, y andlisis de sus implicaciones para la efectividad de los
alegatos de defensa.

e Estudio de sentencias (de orden constitucional) nacionales e internacionales
que apliquen el debido proceso en casos concretos.
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e Anilisis de casos concretos en donde se aplique formalismo excesivo que
impide el cumplimiento de la garantia que protege.

e Aplicar en casos concretos el procedimiento de reclamo oral y escrito
utilizando la actividad procesal defectuosa.

e Aplicacion en casos concretos de los requisitos generales que rigen en los
recursos

e Estudio critico del derecho al recurso contemplado a escala internacional,
y las limitaciones que se dan en la practica para ejercerlo (estudio de
casos, entrevistas y estudio de fallos internacionales sobre el tema). Pre-
sentacién en un articulo, que luego podria ser publicado.

o Analizar el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Herrera UlloaVs. Costa Rica, julio de 2004.

Bibliografia:

ARCE, Jorge Luis y CHAVES, Alfonso. Los Medios de Impugnacién en el
Codigo de Procedimientos Penales. San José: Departamento de Publi-
caciones e Impresos del Poder Judicial, 1995.

ARMIJO, Gilbert. Actividad Procesal Defectuosa. En Reflexiones sobre

el Nuevo Proceso Penal. San José: Imprenta y Litografia Mundo Griéfico
S.A., 1996.

AYAN, Manuel. Recursos en Materia Penal, Principios Generales. Cor-
doba: Editora Lerner, 1985.

LLOBET, Javier. Cédigo de Procedimientos Penales Anotado. San José:
Litografia e Imprenta Lil, S.A., 1987.

MAIER,]Julio B.J.La Ordenanza Procesal Alemana. BuenosAires : Ediciones
Depalma, volumen I, 1982.

VESCOVI, Enrique: Los Recursos Judiciales y Demas Medios
Impugnativos en Iberoamérica. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1988.
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UNIDAD
DIDACTICA

EL PRINCIPIO DE
FORMALISMO MINIMO'Y
PROTECCION DE LAS
GARANTIAS JUDICIALES

I.1.FINALIDAD DE LAS FORMAS PROCESALES EN EL
CODIGO PROCESAL PENAL

Con la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal, se asume en el proceso
penal dominicano un enfoque distinto al tradicional de las formalidades proce-
sales. No puede ser de otra manera. Este cédigo hace efectivos los derechos y
garantias contenidos en la Constitucién y los Tratados Internaciones sobre
Derechos Humanos. Lo que garantiza que esas garantias se cumplan es un sis-
tema efectivo de impugnacion de los actos violatorios a las normas que las
contienen. Sin embargo, antes de entrar en detalle sobre las principales
implicaciones de ese sistema, debe tenerse en cuenta que este nuevo enfoque
debe analizarse unido a otro importante fundamento de la legislacién procesal
penal actual, cual es la garantia de la tutela judicial efectiva, que implica que las
personas que son sometidas al proceso, o bien participan de él porque son
victimas de un delito, deben encontrar una respuesta a su conflicto por medio
de este; tiene mucho que ver, por supuesto, con el verdadero acceso a la justicia,
por lo que se utiliza el término de tutela judicial efectiva,ya que se trata,no solo
poder acudir ante un tribunal, sino de encontrar en el sistema judicial una res-
puesta al conflicto sometido a su conocimiento. Este derecho solo se cumple si
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se cuenta con un proceso que tenga una duracién razonable, que entre sus
principios rectores estén la celeridad procesal y el formalismo minimo.

Consecuencia de lo indicado hasta ahora: el sistema de impugnacién de los
actos violatorios de garantias procesales debe ser,ademas de efectivo, agil y con
limites precisos, que eviten el letargo del proceso y por ende la inactividad
judicial, que tanto dafio hace tanto a la persona sometida al proceso en calidad
de imputado, como a la victima.

Conforme a lo expuesto, hemos adelantado en cuanto a cudl es la finalidad de
las formas procesales. En este sentido diremos que las formalidades procesales
son el medio de proteccion de determinados valores y garantias, y estan ex-
presamente dictadas en la ley y la Constitucion. De modo que donde no hay
forma definida, los actos de documentacion y tramite deben realizarse con el
minimo de formalidades.

Siguiendo esta finalidad de proteccion, se trata de preservar los derechos cons-
titucionalmente protegidos, conforme al sistema democratico dominicano. Lo
anterior significa que se debe aplicar la normativa de rango constitucional en
cada uno de los actos procesales, para garantizar lo que la doctrina denomina
“debido proceso.”

Sin embargo, el debido proceso no es sinénimo de excesivo formalismo como
una forma de tutelar de los derechos fundamentales. Debe reiterarse que las
formas solo como un medio para alcanzar la justicia. Debe enfatizarse la idea
de que la nulidad por la nulidad no tiene sentido, y que una formalidad cobra
importancia, y hasta puede acarrear la invalidez del acto, si se incumple, cuan-
do esa formalidad es la que posibilitaba la tutela de una garantia constitucional.
De otro modo, si ésta no aporta ninguin valor a ese fin, por si misma no tiene
sentido y, por tanto, es innecesaria.

Este analisis implica un cambio en la forma de ejercer la defensa penal, signifi-
cando con ello que ya no se puede echar mano, por ejemplo, solo a la falta de
foliatura de un expediente, la falta de fecha de la diligencia, ausencia de un sello,
falta de notificacion formal de algiin acto, cuando la resolucién se produce en
una audiencia oral, entre muchos otros, para obtener la anulacién de una prue-
ba esencial o de una resolucién judicial desfavorable a los intereses del imputa-
do. Con el sistema actual se requiere identificar qué derecho o garantia son las
que estan siendo vulneradas por incumplirse con tales actuaciones, pero vere-
mos que luego de esta determinacién el andlisis va mas alla, ya que si la finalidad
de la formalidad es hacer efectiva esa garantia,lo primero que procede ante una
posible violacién es corregir esa actuaciéon y cumplir conforme lo ordena el
derecho o garantia conculcado, lo que no necesariamente significa la anulacién
del acto. Esto no ha sido muy bien recibido en principio por los defensores y
defensoras penales; pero no porque se crea que no debe ser asi, sino por cuan-
to resulta ldgico que ante un proceso escrito, inquisitivo, poco garantista, como
el anterior, no exista esta cultura hacer efectivo el derecho vulnerado, ya que
bajo un sistema procesal con esas caracteristicas, nada o muy poco se logra con
obtener el remedio de un acto, en esas condiciones la Unica estrategia de de-
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fensa es sacar al imputado del proceso por cualquier medio que otorgue la
misma ley, obviamente se trata de casos que no terminan, con plazos sumamen-
te amplios, que finalizan porque los imputados cumplen sus penas anticipada-
mente sin ser sometidos a un juicio, las victimas y testigos se cansan de esperar
Y, por tanto, no hay prueba que evacuar;o mueren en el camino. Surge entonces
como opcién para el imputado, dentro de este panorama, aprovecharse de la
marafa de tramites y formalidades, para obtener su libertad, por medio de la
nulidad del proceso.

Esta estrategia ya no es valida, al menos concebida de esa forma. Efectivamente
la defensa debe velar porque toda actuacién procesal se cumpla con plena ga-
rantia de los derechos de la persona acusada, y en caso de se incumplan por
supuesto que debe impugnarlo, pero ante todo debe procurar que se cumplan,
que el proceso se lleve a cabo con pleno respeto del debido proceso.Veremos
mas adelante las distintas situaciones que pueden presentarse, porque ya esta-
ran pensando que esto no siempre es posible,asi que la misma ley establece las
opciones, lo importante es tener claro que en principio si la finalidad de la
forma procesal es hacer efectiva una garantia, lo que la misma norma procura
es que los actos violatorios se corrijan y se otorgue el derecho.

Existen algunos articulos del Cédigo Procesal Penal de los cuales se deriva la
finalidad garantista de las formas procesales y la necesidad de evitar el formalis-
mo excesivo. Entre otros se pueden citar: en la parte general de los principios,
el articulo | que dispone la primacia constitucional, orienta la aplicacion de
toda la normativa, el 3 que dispone como un principio del juicio previo la cele-
ridad, el 26 que dispone la legalidad de la prueba y establece como sancién la
nulidad del acto cuando no se cumple conforme a los principios y normas del
Codigo, este ultimo debe verse de forma conjunta con el resto de los articulos
que regulan ese tema, ya que son muy pocas las normas que hacen alusién al
término nulidad; el 139 dispone que el incumplimiento de las formalidades en el
cumplimiento de los actos procesales solo produce nulidad cuando estas no
pueden suplirse con certeza con el mismo contenido del acto u otro medio
disponible; el 140 permite el registro de las actuaciones: actos de prueba, au-
diencias, por medio de sonidos e imagenes, los articulos 167, 168,y 169 que
contienen las reglas sobre actividad defectuosa, el 393 que limita la procedencia
del recurso a aquellas decisiones que sean desfavorables, es decir que causen
un perjuicio,y 417 y 418 que establecen los motivos y requisitos del recurso de
apelacion contra la sentencia, con lo cual limita la impugnacion a aspectos esen-
ciales o no meramente formales.

Toda la normativa citada responde a ese nuevo enfoque mas sustantivo del
tema, se enfatiza que lo importante es determinar el fin que persigue la forma-
lidad del acto y las consecuencias de su inobservancia, por lo que no basta
constatar la ausencia de un requisito formal para asumir que este carece de
validez y que no surte sus efectos.

En lineas anteriores se indicd que en muy pocos articulos vamos a encontrar la
sancién de nulidad como consecuencia de la violacién de formalidades, lo ante-
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rior es compatible con la finalidad antes sefalada, por cuanto lo primero que se
busca es subsanar el defecto y reponer el derecho violado, cuando esto sea
posible. No tiene sentido anular, salvo que por la naturaleza del defecto no
exista posibilidad de subsanar el acto; mas adelante se analizaran los principios
que se derivan de este enfoque y que son los que nos sirven para encontrar la
solucién del caso concreto.

1.2. NUEVA CONCEPTUALIZACION DE LAS FORMAS
PROCESALESY SUS CONSECUENCIAS

En este capitulo se expondran los principios rectores de la llamada actividad
procesal defectuosa, los cuales se desprenden tanto de lo regulado en el Cédi-
go Procesal Penal, como de la normativa constitucional y los propios pactos
internacionales de Derechos Humanos suscritos por Republica Dominicana.
Estos deben orientar la labor de la defensa penal, para que los alegatos sean
efectivos. No basta hacer una exposicién muy completa sobre la existencia de
un acto defectuoso,y pretender que el imputado no sea sometido al proceso, o
bien que se anule todo lo actuado, cuando lo procedente es la subsanacién, o
bien solo dejar de valorarlo como fundamento de la decisién judicial, y que se
resuelva con los demas elementos de prueba.

Por lo anterior, con el fin de que la defensa no sea sorprendida con decisiones
judiciales que perjudican los intereses del imputado, es necesario una correcta
conceptualizacién de los términos y sus implicaciones, asi como la forma en se
regula.

Las consecuencias que surgen al hablar de nulidad como sanciéon por un ilicito
procesal cometido o incumplimiento de un precepto procesal, son muy dife-
rentes a las que se dan cuando aplicamos la nueva terminologia y hablamos de
invalidez de un acto que le impide cumplir su finalidad. En el primero de los
casos tendriamos que hacer un analisis sobre los efectos del acto nulo respecto
a todas las actuaciones procesales, debiendo incluso dimensionar sus efectos
hacia el futuro. Sin embargo, al hablar de actividad procesal defectuosa, ya no se
trata de una sancidn, se analiza la situacion como el incumplimiento de un pre-
cepto procesal que le impide al acto cumplir su finalidad, por lo que la parte
interesada debe hacerlo notar, y de decretarse su invalidez, el mismo no se
puede tomar en cuenta para ninguna decision posterior dentro del proceso.

En vista de lo anterior la doctrina de la actividad procesal defectuosa se debe
analizar dentro del contexto de los principios que sirven de base al nuevo
proceso penal. Ya no es posible utilizar la“nulidad” para evitar cumplir con una
diligencia, tal como sucedia con el anterior cédigo, ni para devolver las actua-
ciones a su fase inicial, ya que en aplicacion del principio de preclusion, no es
posible retrotraer el proceso a fases ya precluidas, lo que como vemos también
forma parte del principio de celeridad procesal, y del derecho a obtener un
fallo dentro de un plazo razonable, conforme al articulo 8 del Cédigo Procesal
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Penal. Asimismo debe imperar el derecho a la inviolabilidad de la defensa, arti-
culo 18, la solucion del conflicto, articulo del CPP,y el respeto a las reglas de
interpretacién, articulo 25, seguin las cuales cuando ante un caso concreto se
discutan temas relacionados con la validez o invalidez de un acto que coarta la
libertad o impone sanciones procesales, debe primar la interpretacién restric-
tiva en favor de las derechos de las partes.

Este tema puede ser complementado con la lectura del articulo del Dr. Luis
Paulino Mora, del libro Reflexiones sobre el proceso penal, que se refiere a los
principios rectores del nuevo cédigo.

1.3.PROTESTAY SUBSANACION

Como parte de esta corriente del formalismo minimo, se establecen la protesta
y la subsanacidon como correctivos, para que, cuando se decrete la invalidez de
un acto se hayan agotado todas las posibilidades de correccién posibles.

e En el tramite de reclamo se dispone que la parte afectada con alguna viola-
cién del procedimiento, que implica un acto defectuoso, debe cumplir con la
protesta de vicio, que significa que en el momento en que se produce, o bien
inmediatamente después de que se tiene conocimiento de él,se debera pro-
testar el vicio.

e Como parte de la protesta, se debe proponer la solucién para rectificar el
acto. Al tiempo que la parte hace el reclamo, debe sugerir la forma en que
se podria corregir el acto impugnado, es decir cual podria ser la solucion al
defecto, asi se dispone en el articulo 168.

e Cuando no existe reclamo del vicio, en principio no podria decretarse la
invalidez del acto.Todo reclamo se debe hacer en el momento que se cono-
ce, pues de lo contrario podria convalidarse, lo cual significa que surtira los
efectos para el proceso. La convalidacién se regula en el articulo 169.

¢ Imposibilidad de retrotraer el proceso a etapas pasadas. Los defectos que se
alegan por las partes, o que el propio tribunal detecta, no justifican que para
corregir el vicio se vuelva a etapas ya precluidas, por el contrario, rige el
principio de celeridad procesal. Lo anterior se desprende del articulo 168,
que al respecto dispone: “Bajo pretexto del saneamiento, no puede
retrotraerse el proceso a periodos ya precluidos, salvo los casos expresa-
mente permitidos en este Cédigo”.

© ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA, 2007






UNIDAD
DIDACTICA

PRINCIPIOS QUE RIGEN LA

ACTIVIDAD PROCESAL

DEFECTUOSA

Para la aplicacién de la actividad procesal defectuosa la doctrina ha sefialado
varios principios:

2.1. ESPECIFICIDAD

Segln este principio solo se puede declarar la invalidez de un acto si existe un
texto legal que lo ordene. En tal sentido, se puede afirmar que todo acto es
valido, en tanto no se cuestione por los medios que la ley establece.

No vamos a encontrar en la ley una lista que contenga de forma precisa los
actos que no pueden valorados, pero si se dan los parametros para decidir
sobre la validez o no de las actuaciones procesales. Asi se dispone como regla
general en el articulo 167 del C.PP, que rige la exclusién probatoria, segln el
cual se prohibe tomar en cuenta toda prueba que vulnere garantias constitu-
cionales.

2.2. TRASCENDENCIA

Para que exista la declaratoria invalidez del acto debe haber perjuicio. Se trata
de evitar el formalismo excesivo y atenuar la rigurosidad de las formas, para
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hacer realidad el principio de justicia pronta y cumplida. Todo proceso muy
formal, tiende a extenderse en el tiempo mas de lo razonable.

Un proceso garantista, que aplique el principio constitucional de la demostra-
cién de culpabilidad con prueba legitima y suficiente, no necesariamente es un
procedimiento excesivamente formal, por ello es muy importante este princi-
pio, que garantiza que todo alegato estd bien fundamentado en un perjuicio
real.

Se debe concluir que el vicio solo va a tener sentido en tanto tenga un conte-
nido especifico. No vale la simple infraccién a la norma procesal, se requiere
que la misma cause un perjuicio al interesado. Mas aun, el Cédigo impone la
limitacion de que para tener facultad de alegar un vicio por via del recurso, se
requiere que cause perjuicio, asi se desprende del numeral 394 del CPP, que
establece que “las partes solo pueden impugnar las decisiones judiciales que les
sean desfavorables™.Y si nos preguntamos cuiando es desfavorable un acto pro-
cesal, precisamente debemos responder que cuando causa agravio, es nocivo,
daiiino, negativo, perjudicial, segin los muchos sinénimos que podemos enume-
rar.Al contrario, si el acto, aunque invalido o defectuoso, no causa un perjuicio
a la parte que lo alega, no debe ser declarado, no es un acto trascendente, no es
de interés para el recurrente, y por ello no debe atrasarse el proceso por una
formalidad que no tiene un valor agregado.

Asimismo de esa norma puede derivarse, que con excepcion del imputado, la
parte que contribuyé a provocar el vicio, no tiene derecho a recurrir. Se trata
de un principio general del Derecho, nadie puede aprovecharse de su propio
dolo, pero en materia penal se excluye al imputado, por la situacién de desven-
taja en que se encuentra, ya que bien podria ocurrir que acepte participar en
algunas diligencias, o se comprometa sin las debidas garantias,y de ningiin modo
esos actos irregulares, aunque consentidos, podrian utilizarse en su contra.

2.3.SANEAMIENTO

Este es un correctivo que opera aun de oficio. Es posible sanear aquellos defec-
tos que se encuentren en el proceso. Se pretende corregir el acto viciado,y no
necesariamente invalidarlo; se trata de eliminarle los defectos que contenga,y
de procurar la celeridad procesal, evitando atrasos innecesarios. Indica el arti-
culo 168 que los defectos deberan ser saneados, siempre que ello sea posible,
renovando el acto, rectificando el error o cumpliendo con el acto omitido, de
oficio o a instancia del interesado.

El Cédigo establece que si no se trata de una violacién a los derechos o garan-
tias del imputado, todo acto defectuoso puede ser saneado. Este frase nos debe
llamar a reflexion, ya que si por ejemplo existe una vulneracién digamos a la
garantia de defensa técnica para rendir la primera declaracion el proceso, es
cierto que esa declaracion tomada sin defensor, no puede surtir efectos, mas
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claramente es invalida, sin embargo, no significa que por ese defecto se anulard
todo lo actuado al punto de resolver el asunto con un sobreseimiento a favor
del imputado, salvo que toda la prueba se haya sustentado en esa declaracion,
pero sino es ese el caso, lo que procede es decretar la invalidez de esa declara-
cioén, pero perfectamente se puede volver a recibir la declaracion con todas las
garantias y sanear el proceso. La Unica limitacion que existe para que opere un
saneamiento es que los defectos puedan ser saneados, es decir que la naturale-
za del acto lo permita. Pensemos en un caso de una anticipo de prueba, al cual
solo se cita al imputado y no su defensor,y se trata un testimonio que no puede
ser reproducido. En este caso opera la exclusion probatoria, y ya ese testimo-
nio no puede ser valorado, pues el defecto es absoluto porque afecta una ga-
rantia constitucional y no puede sanearse con los mecanismos que sefiala el
Cadigo, de rectificacién, renovacion o cumplimiento del acto omitido.

2.4. FINALIDAD DEL ACTO

Seglin este principio, solo se aplicaran las reglas de la actividad procesal defec-
tuosa cuando el acto que se alega como defectuoso no haya cumplido los fines
para los que fue creado y, por tanto, haya afectado los derechos y facultades de
las partes. La declaratoria de invalidez debe tener una ventaja para una de las
partes, de lo contrario, si el acto, aun defectuoso cumplio su finalidad, no existe
motivo alguno para su anulacién. Este principio se encuentra regulado de for-
ma expresa en el articulo 177 inciso ¢, en el cual se permite la convalidacion del
acto defectuoso, en los casos en que el mismo ha conseguido su fin respecto a
los interesados, o si no ha afectado derechos y facultades de los intervinientes.
El caso tipico es el defecto en el acto de la notificacidn, no obstante, la parte
afectada ejerce de forma efectiva un recurso, en contra de la resolucion notifi-
cada de forma defectuosa. Decretar posteriormente la invalidez de ese acto de
notificacién no tiene ninglin sentido, ni favorece a ninguna de las partes, porque
en su momento, aun defectuoso, el acto cumplié su finalidad.

2.5. CONVALIDACION

Un acto defectuoso puede convalidarse en el proceso penal cuando:

e Las partes no alegan en el momento oportuno su subsanacion y no propo-
nen como podria corregirse el defecto (inercia de los interesados).

e En principio todos los actos son susceptibles de subsanacion, pero no todos
de convalidacion, pues esta ultima implica que la falta de alegacién oportuna
de las partes hace que el acto se considere valido, pese al defecto. Sin embar-
go, esto no vale para los defectos absolutos, que se exponen mas adelante,
en los que estan en juego vulneraciones a derechos fundamentales fijados a
favor de imputado, pues son susceptibles de ser alegados y declarados en
cualquier momento.
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2.6.PRECLUSION DE LAS ETAPASA LOS EFECTOS DEL
RECLAMO

La normativa es clara al indicar que bajo el pretexto de subsanar un defecto, el
proceso no puede retrotraerse a etapas anteriores, articulo 168 del Cédigo
Procesal Penal. En principio pareciera que es un tema claro,y tiene una finalidad
especifica, cual es evitar que ocurra lo que cominmente sucedia con la legisla-
cién derogada, que estando ya en fase de juicio, o el propio dia de la audiencia,
por falta de alguna citacién, o notificacion mal efectuada, se devolviera a la
oficina que lo envid, con la anulacién de actuaciones, debiendo iniciar el trami-
te, con las consecuentes demoras del proceso, el aumento de los llamados
presos sin condena, la ineficacia de la justicia por el transcurso del tiempo, en fin
todos los problemas que conllevaba estar devolviendo actuaciones y reentrando
asuntos a los despachos judiciales, muchas veces para corregir pequefios defec-
tos. Este impedimento de devolver el proceso hace que todas las actuaciones
de las partes y de los juzgadores estén orientadas, tanto al saneamiento del
proceso, como al dictado de la resolucién final, pero indicaba que en principio
es un tema claro, porque ya en la practica surgen situaciones concretas en las
cuales, sobre todo los juzgadores, dudan de la aplicacion de este principio, y
pueden tener la tentacién de no resolver lo que corresponde y de volver a una
fase anterior para corregir el defecto; es mas, puede ser que la misma defensa
por un interés particular en un caso concreto estime que le conviene mas eso
que corregir los defectos y continuar con el proceso en la fase en que se en-
cuentra.

Veamos algunas situaciones que pueden presentarse. Podria suceder que al
momento de la audiencia preliminar el Ministerio Publico aporte un dictamen
pericial que la Defensa no conoce y no ha podido preparar la prueba necesaria
para ejercer el contradictorio; en este caso si se acoge la incidencia lo proce-
dente no es devolver las actuaciones para que se le dé la audiencia a las partes
sobre el peritaje, ni anular la acusacién, sino subsanar el vicio dando la audiencia
que corresponde y valorar luego la prueba que se ofrezca sobre el peritaje, o
bien ya si se podria entrar a analizar la validez misma de la pericia y los efectos
que tiene. En la practica existe alguna resistencia a resolver el tema de esta
forma, por interpretar que el juez de la instruccién debe velar por la realizacién
de la audiencia y que eso debid resolverse antes de la acusacion, lo cual en
principio debe ser asi, pero sino se hizo lo procedente es que se corrija, suspen-
der la audiencia preliminar, cumplir con el acto omitido y luego continuar en el
estado en que se encontraba el proceso antes de la incidencia. Como vemos se
repone a la parte en su derecho y se le da la oportunidad de contradiccién y
defensa en los aspectos cuestionados. Pensemos en otro caso similar en juicio.
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La definicion de los defectos absolutos se extrae del articulo 167 del Cédigo
Procesal Penal. Se encierran en este concepto todas las actuaciones que vulne-
ren los derechos de intervencidn, asistencia y representacién del imputado
seglin lo ordene la ley, y los actos que se realicen con vulneracion de derechos
y garantias en la Constitucién Politica y los tratados internacionales.

La teoria de los defectos absolutos responde al sistema de garantias que en-
contramos en la legislacion procesal penal. Se pretende sancionar con la inefica-
cia a todo acto de abuso de poder por parte del Estado, en el ejercicio del
poder punitivo. Se trata de la regulacion contra la arbitrariedad.

Pese a lo anterior, los defectos absolutos, una vez que se declaran,no necesa-
riamente causan la invalidaciéon de todo el procedimiento, pues en este caso
también se aplica el mismo principio de que el acto viciado no podra ser
tomado en consideracion para fundamentar ninguna decisién judicial. También
los defectos absolutos pueden eventualmente ser saneados. Este principio de
saneamiento implica, tal como se indicé antes, la correccién de los defectos, en
aras hacer privar la garantia, de la celeridad procesal y de no retrotraer el
proceso a etapas ya precluidas.

El saneamiento se puede aplicar tanto a defectos relativos como absolutos,

pero existen algunos casos en los cuales no se puede aplicar, no en virtud de la
naturaleza del defecto, sino por la naturaleza de los actos.
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Asi, por ejemplo, si pensamos en un defecto absoluto como una declaracién de
imputado por un delito sin contar con la presencia del abogado defensor, éste,
pese a ser un defecto absoluto, es posible sanear, pues se decretaria la invalidez
de la declaracién, esta no podria ser tomada en cuenta, pero es posible tomar
una nueva con todas las garantias y continuar con el proceso. Sin embargo se
puede presentar el caso de una citacién mal efectuada a una de las partes para
presenciar un peritaje de algiin objeto que se destruye en la pericia, en tal caso,
pese a que el defecto se refiere a una citacion, ya no se podra reponer la
presencia al acto, aun cuando se acoja el defecto, pues el bien sobre el que se
practico la pericia, no existe. Esta defecto que no es posible subsanar si podria
tener implicaciones en el resultado del juicio, porque si se decreta la invalidez
de esa pericia por la ausencia de la defensa debido a la mala citacién, esta no
surte efecto, y si no es posible probar el hecho por otro medio, no se tiene por
probado.

Es importante reconocer las caracteristicas de los defectos absolutos, ya que
para la resolucion de los casos concretos es fundamental determinar las conse-
cuencias de su declaratoria, que podrian ser distintas si el defecto decretado es
de los que se pueden convalidar, que si se trata de un defecto que atafie al
derecho de inviolabilidad de la defensa, en cuyo caso el juzgador debe incluso
declararlo de oficio, y sus efectos pueden alcanzar otros actos o pruebas, con la
consecuencia de que la prueba que derive de este debe ser excluida. Un ejem-
plo tipico de estos actos defectuosos es el allanamiento ilegal o llevado a cabo
con violacién de garantias, en cuyo caso la prueba que se obtiene no puede ser
valorada. Dimensionar de esta forma los efectos de un acto invalido es una
funcién esencial de la defensa, porque como estrategia es muy importante ex-
cluir prueba de cargo, y si esta ha sido obtenida con violacién de garantias o
introducida al proceso de forma ilegal, la defensa debe evidenciar el defecto y
llevar sus consecuencias hasta el final.
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La actividad procesal defectuosa se puede alegar en cualquier etapa del proce-
so, dependiendo del momento en que se tiene noticia del vicio; lo cual significa
que se podria presentar una gestion ante el Ministerio Publico durante la fase
preparatoria. Sin embargo, debemos recordar que éste no ejerce funciones
jurisdiccionales, por lo que la gestién se trasladaria al juez de la instruccién para
su resolucién y podria ocurrir que el efecto no sea el esperado, porque la
investigacién se encuentre en etapas muy iniciales, o bien el juzgador no tiene
una vision clara del caso. De conformidad con lo anterior es posible concluir
que lo mas conveniente es hacer el reclamo al juez de la instruccién como
contralor de la legalidad del procedimiento, durante la etapa intermedia, ya que
es la fase del proceso en la cual las partes con mayor amplitud, tendran la
oportunidad de hacer todas las objeciones que convienen a sus intereses, y es
alli donde se deben resolver, pues ya el juez tiene un papel mas activo y es su
funcién controlar la forma en que se llevé a cabo la investigacién y analizar la
legalidad y fundamento de las peticiones del Ministerio Publico. Esta etapa se
conoce en la doctrina como la etapa critica porque en ella se hace una evalua-
cién de todo el proceso y se decide el camino que seguird el proceso. Asi
también se desprende de la lectura de los numerales 298 a 304 del Cédigo
Procesal Penal. La etapa intermedia tiene como fin la depuracién de la causa,
para que,si es procedente, vaya debidamente preparada para el debate; o, por el
contrario, se dicte la resolucién que mejor convenga a los fines del proceso,de
conformidad con el articulo 2 del mismo cuerpo normativo, que incluyé como
elemento importante de la politica criminal del pais la solucién del conflicto
para contribuir a restaurar la armonia social.
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En caso de no ser atendido el reclamo en la audiencia preliminar, la parte inte-
resada puede de nuevo plantearlo en la etapa de juicio por la via incidental,
seguin se desprende del articulo 305 del C.PP, que dispone que todas las cues-
tiones incidentales seran tratadas en un solo momento, salvo que el tribunal
resuelva diferir alguna para sentencia.

Asimismo luego de dictada la sentencia, el reclamo procede por la via del recur-
so de apelacion y luego en casacién. Queda, por Ultimo, la posibilidad del pro-
cedimiento de revision de la sentencia ya firme, pero que se tendra que basar
en los motivos expresamente sefalados por la legislacion segun el articulo 428
del C.PP, en este Gltimo caso la posibilidad de alegato es muy limitado porque
en el escrito de interposiciodn, el defecto se debe adecuar a una de las causales
que esta norma establece.

Debe hacerse siempre la aclaracién de que en todos estos casos se requiere de
la protesta previa y agotar en la instancia respectiva la posible subsanacion, pues
de lo contrario, se podria considerar convalidado el defecto, salvo en los defec-
tos absolutos.
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El principio lo encontramos en el articulo 168 del C.PP, ya citado antes que
dispone que no pueden ser valorados para fundar una decisién judicial, ni utili-
zados como presupuestos de ella, los actos cumplidos con inobservancia a las
formas y condiciones previstas en la Constitucién y el Cédigo.

Como primer efecto, encontramos que una vez que se decreta la invalidez de
un acto defectuoso, el juzgador nunca puede tomarlo en cuenta, se suprime del
proceso. En este caso, se debera resolver con el resto de las actuaciones y el
material probatorio que si resulta valido.

En este punto, debe reflexionarse sobre los efectos o la incidencia que puede
tener el acto invalidado respecto a otras actuaciones, por cuanto el proceso
penal, como proceso que es, se conforma por una serie de actos que van
concatenados unos de otros y que siguen un orden légico, muchos actos son
presupuestos de otros y todos se dirigen al mismo fin. En este sentido nos
explica el Dr. Gilbert Armijo, Magistrado de la Sala Constitucional de Costa
Rica:“...cuando se trata de defectos absolutos, creemos que el efecto cascada
debe analizarse como una posibilidad real”,... Para determinarlo se puede re-
currir a parametros generales, entre estos: que el acto reflejo sea posterior y
no anterior al declarado invdlido, también debe ser dependiente y no indepen-
diente de éste. Hay que precisar también que los efectos de la declaratoria
seran diversos dependiendo si el defecto es subsanable o si se trata de un vicio
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absoluto. Lo anterior tiene importancia tratandose de la vulneracién de pre-
ceptos constitucionales.

Mi opinién personal es que siempre que se vulnere una garantia constitucional
el acto es invalorable, pues la Constitucion es el marco basico de referencia y
una ley no puede estar sobre las reglas de garantia. En mi criterio, la violacion
de una norma constitucional, lleva implicita la invalidez de los actos que de ella
dependan.

Agrega el Profesor Armijo, citando a Cafferata Nores: “No solo porque la
“justicia no puede aprovecharse de ninglin acto contrario a la ley, sin incurrir en
una contradiccion fundamental”, sino porque el Tribunal no puede legitimamen-
te valorar ninguin elemento de prueba que contravenga la Carta Fundamental.
Solo interpretandolo de esta manera tendremos-acorto plazo-un proceso mas
cercano al justo”.

Como sabemos, una de las consecuencias de la declaratoria de ilicitud de una
prueba es que no puede ser valorada, pero tampoco pueden serlo todos los
demas elementos que de ella dependan para su existencia.

No tendria sentido, por ejemplo, decretar la invalidez de una declaracion del
imputado, por haber sido obtenida mediante tortura, y que el juez no la valore
como tal, pero que si funde su sentencia en las evidencias que a través de esa
declaracion se obtuvieron, estimando de forma errénea que son objetos inde-
pendientes del acto de la declaracion. Asi sucedié en un caso fallado en Costa
Rica, en el cual la prueba esencial en un homicidio era el arma utilizada, que la
encontro la Policia enterrada en el patio de la casa del sospechoso, porque este
los llevo a ese lugar, la Fiscalia pretendio separar los actos, pero no fue posible,
debido a que no se determiné que fuera posible encontrar la evidencia sino
hubiera sido por la indicacién del imputado. Esto nos demuestra la trascenden-
cia de un buen manejo de este tema de los efectos de la declaratoria de un
defecto absoluto.

Aplicando este efecto en lo que tiene que ver con la validez de la prueba, nos
debemos remitir también al principio de legalidad, segin el cual solo tendran
valor los medios de prueba que se han obtenido por medio licito,y se incorporan
al proceso respetando las disposiciones legales pertinentes. De lo anterior se
desprende que siempre se debe hacer el anilisis de efecto reflejo, pues habra
casos en los cuales no se pueden desvincular las actuaciones y la Ginica opcién es
la invalidez y, por tanto, la supresién de toda la prueba; tal como ocurre frecuen-
temente en los casos de narcotrifico, en los cuales todo el proceso se sustenta
en un allanamiento ilegal o en escuchas telefénicas ilegalmente obtenidas.

Debemos concluir que cuando se trata de defectos absolutos, debe analizarse
si se afectan otras actuaciones del procedimiento y concretar cudles, y en tal
caso se aplica la misma regla de la imposibilidad de valoracion. Para determinar
ese efecto reflejo, se debe tomar en cuenta, entre otros aspectos, la posibilidad
de afectar actos posteriores, que sean dependientes del declarado invélido.
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Este problema no se presenta con los defectos que son susceptibles de conva-
lidacion, o que se refieren a aspectos que pueden ser acreditados por otros
medios, como seria el caso de las actas defectuosas por motivos de forma, que
aunque se decreten invalidas, el acto al que se refieren se puede probar por
otras fuentes, como serian las personas que participaron en él. Sobre todo
para la Defensa es muy importante determinar cuéles actos se deben conside-
rar independientes al acto viciado; pues suele ocurrir que se pretenda hablar
de independencia entre las actuaciones, cuando estan intimamente unidas, es-
pecial atencion merece todo lo relacionado con los decomisos de evidencias o
realizacion de pericias. Asi por ejemplo, si existe vulneracién de garantias al
efectuar el decomiso de droga a un imputado, porque esta se localiza por su
dicho, mediante engafo o violencia, jde qué forma se puede demostrar el deli-
to, si se decreta la invalidez de ese decomiso?, jqué pasa con la droga decomisa-
da?, ;no vale por si solo esa evidencia? En este caso debe concluirse, que en
efecto estd probada la existencia de la droga, pero no se puede vincular con el
imputado, pues esa relacion no puede acreditarse por el solo decomiso, ten-
drian que existir otros elementos probatorios que lo demuestren.
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6.1. ASPECTOS GENERALES

Un reclamo relativo a una actividad procesal defectuosa va a resultar efectivo
cuando la parte demuestre su interés y el perjuicio ocasionado con el acto que
se impugna.Tal como lo se ha indicado antes, ya no es suficiente como ocurria
en el proceso anterior, hacer constar el vicio para que de inmediato se produz-
ca la anulacién y se devuelva el proceso a etapas ya concluidas.

En este momento es necesario para que esto ocurra,primero la protesta oportu-
na, luego que no sea posible sanear o corregir el acto defectuoso vy, por ultimo,
que se le esté causando a la parte que lo alega, un gravamen. Se ha cuestionado si
este andlisis es necesario cuando se esta en presencia de un defecto absoluto que
afecta garantias del imputado, pues se supone que existe el gravamen; sin embar-
go, para la defensa lo mds importante no es presentar recursos admisibles, sino
recursos o incidencias que convenzan, que sean efectivos, por ello si resulta fun-
damental motivar las impugnaciones para demostrar al juzgador el perjuicio efec-
tivo, y que por ello el acto no puede tener ningln efecto. De lo contrario se
puede correr el riesgo de que no atienda la gestién por estimar que el acto
impugnado no causa perjuicio o se minimizan sus efectos nocivos.
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Esta norma no pretende dejar a las partes desprotegidas frente al ejercicio del
poder punitivo del Estado, por el contrario, se trata de mantener un proceso
garantista, pero que no sea cémplice de actuaciones dilatorias infundadas. Lo
que se debe tener muy claro como parte, es que el sistema esta disefiado para
que cuando se produzca la vulneracién a alguna garantia, y se constata confor-
me el procedimiento expuesto, debe otorgarse dar la tutela reclamada. Sin
embargo, si las gestiones son solo para impedir prosecucién del proceso y por
tanto carecen interés, no deberian prosperar.

6.2. DEFINICION DE GRAVAMEN

Luego de una reflexién sobre el tema el agravio o gravamen, este puede definirse
como el perijuicio real e irreparable a la vigencia de las garantias constituciona-
les que limitan y racionalizan la potestad represiva del Estado en el proceso.
Este perjuicio real es el que determina el interés procesal para recurrir.

El vicio que se alega debe ser esencial, y para ello se requiere que cause una
afectacién en los derechos de quien lo reclama, lo que la doctrina determina
como el interés que tiene la parte para la impugnacion.

Este concepto de agravio ha sido analizado por la doctrina, aun la que podria-
mos considerar mas conservadora,como es el caso del tratadista Claria Olmedo,
quien sobre el tema refiere:

“La necesidad del agravio objetivamente considerado se muestra pues,como el
limite subjetivo de la facultad de impugnar, y ha sido contemplada en nuestros
codigos mas modernos exigiendo a la parte a quien sea acordada expresamen-
te,“que tenga un interés directo”...

En primer lugar ese interés estd reconocido “in abstracto” por la ley cuando
expresamente acuerda a una parte el poder de recurrir una determinada reso-
lucion, o al no indicar qué parte puede recurrir la resolucién declarada impug-
nable. Pero la norma que nos ocupa exige ademas un interés concreto, vale
decir que la resolucién desmejore o contradiga una expectativa de la parte
frente a aquella, lo que equivale a afirmar una hipotética afectacién al interés
que se pretende hacer prevalecer. Esto es lo que se conoce por agravio en el
lenguaje procesal.”

6.3. EL GRAVAMEN COMO MEDIDA DEL INTERES

Con base en lo expuesto hasta ahora, para que se produzca la declaratoria de
invalidez de un acto debe existir interés, pero debe reiterarse que se trata de
un interés procesal; de tal forma que si el acto impugnado se repone o se
corrige, la parte que lo impugné puede ejercer el derecho conculcado. No se

© ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA, 2007



FUNDAMENTACION DE RECURSOS

Escuela Nacional de la Judicatura

trata de intereses personales,como seria el pretender lograr la anulacién de un
reconocimiento en rueda de personas, porque le perjudica el resultado, o bien
cuando se impugna una sentencia, aduciendo que el gravamen es que la conde-
na por si misma. Se trata de verdaderos vicios o errores en el procedimiento,
que hayan producido una limitacién a un derecho o garantia, y estos incidan en
el resultado del proceso.

Estamos aqui ante otro concepto que se aplica sobre todo al resolver recursos
de apelaciéon contra la sentencia y en casacion, cual es el de la esencialidad del
vicio. Aunque parezca reiterativo debe indicarse que ya no tiene sentido la
forma por la forma, ni la nulidad por la nulidad, ahora como hemos visto los
parametros son otros, se analiza la formalidad unida a la garantia que se tutela
con ella.

En palabras de Couture diremos que el agravio es la injusticia, la ofensa, el
perjuicio material y moral. Es este perjuicio es el que mide el interés que tiene
alguna de las partes para la impugnacién de un determinado acto o resolucion,
y este interés se mide en cada caso en particular.

Como defensores y defensoras publicas resulta determinante para el éxito de
nuestras gestiones en favor de nuestros (as) patrocinados (as), llegar a manejar
de forma correcta la habilidad del descubrimiento del agravio.Al inicio de nues-
tra carrera no es facil, sin embargo, el estudio constante de casos, de resolucio-
nes y un buen manejo de este concepto hace que se llegue casi a “olfatear”
desde un inicio cuando existe un gravamen y cuando no. Esto es muy impor-
tante para la planificacion de las estrategias de defensa,y establecer la teoria del
caso, ya que al presentar un recurso o cualquier reclamo por defectos del
procedimiento, debemos tener clara la finalidad de la gestién realizada, porque
si el fin es que se acoja la peticidn, que se declare la invalidez de un acto o
resolucién, esto solo se logra si se demuestra en el caso concreto de qué forma
ese acto o resolucion menoscabd un derecho o garantia, que fue determinante
para el resultado del proceso.

Para facilitar ain mas la comprension o alcances del tema, veamos un caso
particular: durante una audiencia preliminar el juez admite como prueba la dro-
ga decomisada en un allanamiento ilegal, por carecer de orden judicial, confor-
me lo exige el articulo 180 del CPP.

A fin de que quede bien claro el alcance de este tema y la interpretacién
jurisprudencial, se transcribe parte de un voto en donde la Sala Tercera de
Casacioén de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica en la cual se resuelve
aplicando la tesis del interés:

Voto 1240 de las 9 horas del 30 de setiembre de 1999.
«Solucion del caso concreto: (a) Existencia del vicio: Es cierto, como reclama el

quejoso, que ni en la investigacion preparatoria, ni en la etapa intermedia, ni en
debate, se ordenoé evacuar el dictamen psiquiatrico o psicolégico a que alude el
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inciso c) del numeral 87 del Cédigo de rito, porque era evidente que en la
especie, la pena imponible superaba los quince afios de prisidn. Si bien es cierto
que el a-quo inobservd una actuacién procesal determinada, también lo es, que
en ninglin momento la defensa gestiond lo pertinente, pues tanto en la audien-
cia preliminar, como en el debate, sus peticiones se reservaron para otro tipo
de pruebas que oportunamente fueron evacuadas (cfr.actas de folios 100y 101
y 126). (b) Inexistencia de agravio procesal: No obstante que lo anterior es
indicativo de ausencia de interés en la recepcion de la prueba, la Sala estima que
el reclamo es inconducente, porque aunque se constata la omision del a-quo, el
impugnante no expone la incidencia precisa en cuanto a la resolucion dictada.
En concreto: no indica el perjuicio especifico irrogado. En este orden de cosas,
no puede estimarse como quebranto, el dictado de sentencia condenatoria,
porque como queda expuesto, el dictamen pericial vertido como producto del
examen mental del imputado, no es condicion indispensable —aunque si desea-
ble— para dictar sentencia en los casos que refiere el articulo 87 del Codigo
Procesal Penal.Si en la especie, como se aprecia, la culpabilidad de Harold resul-
t6 reputada mediante prueba suficiente, valida y eficaz y que fue analizada con-
forme a las reglas del correcto entendimiento humano, no existe fundamentacién
ilegal que invalide el fallo. La situacién hubiese sido ostensiblemente diversa, si
el impugnante alegara —aportando datos fidedignos— que el convicto padecia
algiin tipo de inimputabilidad que desautorizara imponerle una pena privativa
de libertad. De igual manera, tampoco indica el gestionante la modificacion de
la pena que resultaria de haber considerado el citado dictamen. Por lo expues-
to, se declara sin lugar el motivo alegado. Tomen nota tanto el Tribunal de ins-
tancia, como el Ministerio Publico, en cuanto a las obligaciones que les resultan
de este Considerando.

Es claro que en este caso se echa de menos que el impugnante indicara como
iba a variar el resultado del proceso la recepcion de la prueba omitida, asimis-
mo, nétese cdmo el impugnante en estos casos, segin lo indican los sefiores
magistrados, debe hacer un analisis suponiendo cémo hubiesen sido las casas
de no vulnerarse el derecho o garantia que se invoca como vulnerada, cual
hubiese sido el resultado de la sentencia, por ejemplo.
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7.1.VIAS DE IMPUGNACION DE LOS ACTOS
DEFECTUOSOS.ESTRATEGIA DE ACUERDO CON
LA FASE DEL PROCESO DONDE SE PRESENTE

Tal como lo vimos antes, una de las reglas para el reclamo de actos defectuosos
es que su alegacién sea oportuna, es decir, cuando el vicio se conoce. Esta regla
es la que va a determinar la forma en la cual se hace la alegacién, ya que si
estamos ante la posibilidad de la audiencia preliminar, se hace por medio de una
alegacioén oral, lo mismo si se produce tanto en el debate, se plantea como
“protesta o incidente por actividad procesal defectuosa”.Sin embargo, si el acto
defectuoso lo constituye una resolucién judicial que puede ser objeto de im-
pugnacion, los defectos se alegan por la via de los recursos, utilizando los dife-
rentes motivos por los cuales se pueden ejercer los medios de impugnacién,
y seguin el que proceda en la resolucién de que se trate.

El autor Enrique Vescovi, analizando las diferentes formas de reclamo de los
actos nulos indica: “Estas diversas vias o medios impugnativos (de los actos
nulos) deben utilizarse cada una en su respectiva oportunidad; no son alterna-
tivas, por lo cual resulta correcto rechazar aquella utilizada inadecuadamente.
Frente a un caso de indefensién, corresponde el incidente, pero frente al defec-

© ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA, 2007



FUNDAMENTACION DE RECURSOS

Escuela Nacional de la Judicatura

to en una providencia recurrible, corresponde el recurso, y no, a su vez el
incidente”.

Durante las audiencias orales es muy importante tener claro que la alegacion
por actos defectuosos, también debe ser debidamente fundamentada. Esto exi-
ge una habilidad especial de los defensores, pues algunas veces las irregularida-
des surgen en ese momento y rapidamente se debe estructurar el alegato, por
ello es necesario tomar nota de las partes basicas que debe contener. Estas son:
I) identificacién del vicio. 2) fundamento legal (incluir norma constitucional).
3) determinar consecuencias para el proceso y en particular cémo afecta al
imputado ( gravamen, interés procesal). 4) petitoria concreta (debe incluirse
de ser posible la forma en se subsana el vicio). Este esquema garantiza que el
juzgador tenga claro el planteamiento de la defensa y al resolver se refiera a
cada punto planteado.

Toda estrategia de defensa debe estar orientada hacia la demostracién de un
tema fundamental, y que constituye la base de todo reclamo, ya sea que se
haga por medio de incidencia de actividad procesal defectuosa, o de la interpo-
sicion de un recurso;se trata de los conceptos de interés y gravamen, los cuales
deben ser bien utilizados por los defensores y defensoras, para que sus recur-
sos sean efectivos, es decir para lograr resoluciones en favor del imputado.
Suele suceder que se presenten alegaciones, que en principio parecen muy bien
fundadas, pero son declaradas sin lugar sin mayor andlisis, porque carecen pre-
cisamente de interés procesal, de ahi la necesidad de demostrar el perjuicio en
el caso concreto. La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica
desde el afio 1992 sostiene esta posicion, y luego se plasmé de forma expresa
en el Codigo Procesal Penal ese requisito en el articulo 424, en el cual se iden-
tifica como requisito para recurrir el gravamen.

71.2. SIGNIFICADO DE RECURRIR

De forma general, diremos que los recursos son los medios acordados en la
ley procesal, que permiten a las partes tener la potestad de solicitar que el
mismo tribunal que dictd la resolucion, u otro competente al efecto, la revise
total o parcialmente, con el fin de anularla o modificarla.

En este sentido, recurrir es hacer una critica en sentido estricto, del “ser” con
el “deber ser”, por cuanto se compara un acto Yya realizado con lo que debié
haber sido. Cuando se impugna una resolucion debe indicarse por qué se
considera que la resolucion o acto impugnado es incorrecto, asi como la forma
en que debiod haberse resuelto.

No se trata de una simple disconformidad, es la oportunidad que la parte tiene
para senalar de manera fundamentada los errores cometidos y la forma en que
debio fallarse el caso. Esto implica exponer de forma clara y concreta no solo el
error,sino el fundamento legal del planteamiento, y de la solucién que propone.
que se hace los elementos de hecho y no.
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El Dr. Julio Mier, analizando la Ordenanza Procesal Penal Alemana, refiere que
los recursos son los medios que la ley brinda a quienes intervienen en el proce-
dimiento —con exclusion del juez o tribunal— para atacar resoluciones juris-
diccionales que les son desfavorables provocando un nuevo examen en los
limites del agravio expresado, a fin de obtener, su eliminacién o modificacién y,
de esa manera, un pronunciamiento favorable.

Los recursos constituyen mecanismos de control de la administracion de justi-
Cia, sirven para racionalizar y uniformar la forma en que se aplica la ley. Para las
partes es una garantia de que antes de quedar firmes las resoluciones mas
importantes del proceso, sobre todo la sentencia, ya ha sido examinada por
mas de una instancia.

En este sentido, podemos afirmar que “los recursos, como medios de impugna-
cién, permiten corregir los errores que se dan en la practica forense, al tiempo
que contribuyen a lograr la recta aplicacion del derecho y la justicia en el caso
concreto. De esta manera, los recursos previstos en la legislacién se constitu-
yen en reales y efectivos mecanismos de control que refuerzan las garantias
procesales minimas dispuestas por la Constitucion Politica y los instrumentos
internacionales en materia de Derechos Humanos”.

Como parte de las garantias judiciales tuteladas como derechos fundamentales
esta el derecho a la doble instancia, como garantia de que el fallo previo a
ejecutarse, puede someterse a los correctivos necesarios para que la misma
sea corregida, si es necesario, y se ajuste al ordenamiento y a las circunstancias
del caso concreto. En este sentido debe citarse la Convencién Americana de
Derechos Humanos, articulo 8.2., que establece de forma expresa el derecho a
la doble instancia.

Podemos decir, vilidamente, que los medios de impugnacion cumplen una do-
ble funcién: por un lado, por estar la justicia administrada por seres humanos
estd sujeta a errores, y los recursos sirven para que éstos sean corregidos, y
desde el punto de vista institucional, contribuyen a lograr la recta aplicacién del
Derecho al caso concreto.

En general el Dr. Mier resume lo esencial de todo recurso en lo siguiente:

a. Ataque a una decisién jurisdiccional, y postulacién de la injusticia con base
en un gravamen.

b. Reexamen de la decisién limitadamente a los puntos a que se refieren los
agravios para obtener su eliminacién o modificacidon y un pronunciamiento

mas favorable.

c. Provocar un examen de la decision en procura de una mas favorable.
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7.3.REQUISITOS COMUNES PARA LA INTERPOSICION
DE LOS RECURSOS

A continuacién se desarrollaran los requisitos esenciales que deben cumplir los
recursos.

7.3.1 Impugnabilidad objetiva

Es la ley procesal la que va a indicar cuales resoluciones son susceptibles de
recurso y en qué condiciones. Solo se podran interponer los recursos previs-
tos en la ley y en los supuestos que expresamente establece.

Lo anterior se desprende del articulo 422 del C.PP, que de forma clara recoge
este principio: “Las resoluciones judiciales seran recurribles solo por los me-
dios y en los casos expresamente establecidos”.

De manera sencilla, diremos que se exige como requisito que la resolucion
tenga acordado el recurso y que se indique también en la legislacién qué recur-
so tiene acordado.

Ejemplos del requisito de impugnabilidad objetiva los encontramos en los arti-
culos 256 y 315 del C.PP, que establecen la procedencia de la apelacion contra
la resolucién que ordena la prisién preventiva y contra el sobreseimiento defi-
nitivo, respectivamente.

7.3.2. Impugnabilidad subjetiva

Este término se refiere al poder de recurrir que se otorga Unicamente a deter-
minados sujetos procesales. También se recoge este principio en el numeral
424, al indicar que “las partes solo podran impugnar las decisiones judiciales
que les causen agravio...”.

Se introduce, tal como ya se indicé antes, un concepto importante como requi-
sito de legitimacion para recurrir, mas que indicar quiénes pueden recurrir, se
establece de forma general que tenga interés en el asunto.

Repasemos diciendo que tener interés significa que la interposicion del recurso
otorga una ventaja reconocida por el ordenamiento a la parte, y se concreta en
la eliminacién de la resolucién perjudicial o en la modificaciéon por otra mas
favorable, todo conforme a lo que la ley ordena y no a lo que subjetivamente
desea el impugnante.

El interés es la medida del recurso. Asi también, se habla de gravamen como el
perjuicio que permite determinar si la parte tiene interés o no de impugnar. Si
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se impugna una resolucion, es porque la misma causé una limitacién a un dere-
cho o garantia,y por medio del recurso, se dara tutela a esa ventaja juridica que
fue cercenada de forma arbitraria o ilegal.

Sin embargo, la existencia del agravio o del gravamen no debe servir para hacer
limitaciones arbitrarias al derecho de recurrir. En este tema por tratarse de
una facultad otorgada a las partes, se debe interpretar a su favor, por lo que la

sola existencia de la posibilidad de sufrir un agravio debe autorizar la interposi-
cién del recurso, asi lo admite Alberto Binder al tratar este tema.

7.3.3. Condiciones de interposicion de los recursos
Se trata de los requisitos de:

e Modo

e Tiempo

e Lugar

Modo: Se refiere a la forma en que el recurso debe interponerse y al requisito
de la existencia del agravio o desventaja que se le causa a la parte.

En el apartado de cada recurso en particular se indicaran los requisitos que
debe cumplir el escrito de interposicion, tanto en cuanto a formalidades pro-
piamente dichas,como a los motivos de procedencia de cada uno.Asi por ejem-
plo, no podria ser admitida una apelacién especial fuera de los casos en que se
establece y siguiendo los requisitos especiales que se deben cumplir. Sin embar-
go, de nuevo surge el tema del interés, como el mejor parametro para la tutela
jurisdiccional efectiva, pues muchas veces aunque se incumpla algin requisito
en la interposicion, se evidencia el gravamen ocasionado a la parte, es ahi donde
la formalidad debe ceder ante la justicia del caso concreto, y en todo caso
aplicar la teoria del saneamiento y corregir los errores que sean necesarios.

Tiempo: Por seguridad juridica, se fijan plazos dentro de los cuales las partes
deben ejercer su facultad de recurrir. Estos plazos son necesarios, tanto para la
seguridad como para la celeridad procesal, pues es necesario que se cumplan
las diferentes etapas del proceso y se llegue a la resolucion del caso para dar
cumplimiento al derecho de acceso a la justicia.

Es importante en este tema indicar que los plazos computados por dias se
deben entender dias habiles, y los plazos comunes empiezan a correr a partir
del dia siguiente al que fue notificado la Gltima parte. El incumplimiento de este
requisito ha provocado que en muchos casos, tal como se analizara en el tema
sobre casacién, algunos recursos no se hayan conocido, lo que nos obliga a ser
muy cuidadosos y a tomar en cuanta todas las circunstancias que pueden incidir
en un plazo.
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Lugar: Todos los recursos se deben presentar en principio ante la autoridad
que dicto la resolucién que se impugna. Lo anterior tiene, ante todo, un fin
practico, pues si el recurso lo debe conocer una autoridad distinta, de una vez
se agrega el escrito de interposicion y se remite todo el expediente al Superior,
pues de lo contrario, este Gltimo debe hacer el tramite de pedir el expediente,
ocasionando ello una demora innecesaria al proceso.

7.3. 4. Efectos de los recursos
La interposicion de un recurso puede ocasionar distintos efectos en el procedi-
miento. En la legislacién encontramos el efecto suspensivo, el devolutivo y el
extensivo, articulos 428 y 429 C.PP.
— Devolutivo
Significa que por la interposicién del recurso, se le entrega la soberarnia
del asunto al superior para que decida en definitiva el punto, pero solo

sobre los puntos objeto de la impugnacion.

— Suspensivo

Se refiere a que la interposicion del recurso ocasiona que la resolucion
impugnada no se pueda ejecutar, o bien que se suspenda el procedi-
miento, hasta tanto no se resuelva el recurso. Este efecto solo se aplica
cuando la ley expresamente lo sefala.

— Extensivo

Se trata de un correctivo para que la resolucion adoptada en un caso
concreto sea equitativa y se cumpla el derecho a la igualdad, pues no
podria darse un tratamiento distinto ante situaciones iguales.

Especificamente, cuando en un proceso hay varios coimputados, el recurso in-
terpuesto a favor de uno favorece a los demas, siempre que los motivos en que
se funde no sean exclusivamente personales;lo mismo opera con el recurso del
demandado civil.

La excepcion de que no se trate de motivos personales, se refiere a circunstan-
cias subjetivas como, por ejemplo, que el imputado haya actuado bajo error de
tipo, de prohibicion o sea inimputable.

Cuando se trata de causas acumuladas por varios delitos, con varios imputados,
por mas compleja que esta sea, si la impugnacion se refiere a un aspecto proce-
sal comun, como seria la ausencia de acusacion, el vicio afecta a todos los impu-
tados y por tanto, su posterior declaratoria los beneficia a todos.
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7.3.5. Conclusion

Para finalizar el tema se transcribirdn algunas consideraciones muy acertadas
que hace el Licenciado Jorge Arce, Juez del Tribunal de Casacion de Costa Rica,
sobre las pautas que conforme a los principios y garantias procesales deben
considerarse en materia de recursos:

a) Regladeinterpretacién.Los jueces deberan interpretar restrictivamente
las disposiciones legales, que limiten el ejercicio del derecho a recurrir. En
esta materia se prohibe la interpretacién extensiva y la analogia mientras
no favorezcan la libertad del imputado ni el ejercicio de la facultad de recu-
rrir conferida a quienes intervienen en el procedimiento.

b) Justicia pronta. El recurrente tiene derecho a una decisién judicial en un
plazo razonable: |a justicia debe ser pronta, asi lo indica nuestra Constitu-
cion Politica.

c) Independencia. Para resolver un recurso, los jueces son independientes y
solo estan sometidos a la Constitucion Politica, el Derecho Internacional y
Comunitario vigentes en Costa Rica y a la ley.

d) Objetividad. Los jueces deben resolver con objetividad los recursos so-
metidos a su conocimiento, deben consignar en sus resoluciones y valorar
en sus decisiones, tanto las circunstancias perjudiciales para el impugnante
como las que le son favorables, preservando el principio de igualdad proce-
sal y allanando los obstaculos que impidan su vigencia o lo debiliten.

e) Solucion del conflicto.Para la solucion de los recursos, los jueces deben
actuar de conformidad con los principios contenidos en las leyes, procu-
rando contribuir a restaurar la armonia social entre sus protagonistas.

f) Estado de inocencia. El imputado debe ser considerado inocente en to-
das las etapas del procedimiento, mientras no se declare su culpabilidad en
sentencia firme. En caso de duda sobre las cuestiones de hecho, se estard a
lo mas favorable para el imputado. Este principio, es de vital importancia en
el recurso de casacion.

g) Inviolabilidad de la defensa. En materia de recursos, es inviolable la
defensa de cualquiera de las partes en el procedimiento.

h) Saneamiento de defectos formales. El juez que constate un defecto

formal en cualquier recurso debe comunicarlo al interesado, otorgandole
un plazo para corregirlo.
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ACTIVIDADES
Caso de anilisis

Sentencia: 00623 Expediente: 98-016567-0042-PE Fecha: 28/06/
2002 Hora:08:35 Emitido por:Sala Tercera de la Corte de Costa Rica

Leer detenidamente esta resolucién:

“En este sentido, cabe recordar que uno de los aspectos que caracteriza
nuestro sistema procesal, tal y como fue concebido por el legislador ordi-
nario, cuyo sustento incluso se encuentra en la propia Constitucién Poli-
tica, fue el de enmarcar el juzgamiento de los hechos en el ambito penal o
criminal bajo un modelo en donde imperara la legalidad de las actuaciones
que se llevaran a cabo para determinar la verdad real de lo sucedido y los
responsables de ello. Asi, aun cuando no siempre es posible que todo se
encuentre debidamente regulado con absoluta claridad, se intenta al me-
nos que los derechos de las partes, y en particular las garantias del impu-
tado, se respeten por los distintos operadores del sistema penal; de ahi,
por ejemplo, que se sefiale una regla para interpretar y aplicar la normati-
va procesal (Art.2 ibidem). Con esta regla se trata que el poder dispositi-
vo que ostentan los operadores del derecho no se ejecute de manera
arbitraria o abusiva. Bajo esta tesitura, las formas o formalidades de los
actos procesales alcanzan una importancia determinante, pues quienes
intervienen en el procedimiento que se sigue lo deben hacer respetando
las mismas. El cumplimiento de esta maxima es lo que nosotros identifica-
mos como principio de legalidad procesal, consecuencia directa ademas
del principio de seguridad juridica que orienta todo ordenamiento. Dicho
lo anterior, en la especie tenemos que si bien en un principio el ofendido,
mediante el procedimiento establecido en la ley (Art. 230 ibidem), no
identificé a la imputada Dinia Méndez Agliero como una de las personas
que lo asalté; de manera absolutamente irregular e ilegal, se tiene como
hecho acreditado que uno de los oficiales de policia que tenian a cargo la
investigacion le llevo una fotografia de ella para que la sefialara como una
de las responsables del ilicito, lo cual en efecto sucedié. Este acto, confor-
me lo establece el articulo 230, en relacién con los numerales 175, 178,
180y 181, todos del Cédigo Procesal Penal, presenta un defecto absoluto
al violentar las formas que estan previstas para llevar a cabo esta clase de
diligencias y quebrantar a la vez los derechos y garantias que toda persona
tiene por el solo hecho de ser tal,y sobre todo cuando se le tiene como
sospechosa o acusada de haber cometido un hecho delictivo. Esta irregu-
laridad en el actuar policial incluso se manifiesta en el informe de la policia
que se agreg6 al expediente, visible de folios 7 a 9, pues con el propésito
de hacer creer que la identificacion de la encartada Méndez Agiiero se
produjo espontaneamente, cuando salieron por casualidad con el ofendi-
do a hacer un recorrido por el lugar en donde abordé o encontré a ésta,
se omite hacer referencia en todo momento a la muestra de la fotografia
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de aquella que se hizo previo a realizar el supuesto o los supuestos
“recorridos”.Al respecto, por ejemplo, en el informe de referencia lo tni-
co que se dice es lo siguiente:“TERCERO: El denunciante fue remitido a
nuestro archivo criminal, donde se le mostraron los dlbumes correspon-
dientes, no logrando identificar a las personas que lo asaltaron. CUARTO:
Debido a lo anterior, realizamos un recorrido por el sector de los hechos,
esto en compafiia del ofendido, logrando ubicar a una de las mujeres,
concretamente la que subié a su vehiculo desde un inicio. Dicha mujer se
encontraba frente al bar Key Largo” (ver folio 8). Ill.- Es gracias a la pro-
pia declaracion que brinda el afectado Erick Hernandez Padilla que se
logra determinar o descubrir la irregularidad que se sefiala en el actuar
policial, pues en forma clara, durante el debate, sefiala que, sin recordar
cuadl de los oficiales fue el que se presentd hasta su casa, se le mostro la
fotografia de la encartada de manera aislada para que la identificara,lo que
en efecto hizo. Este reconocimiento se produce ademas aun cuando no
pudo hacerlo al presentarse a las instalaciones del Organismo de Investi-
gacion Judicial y le ensefaron los dlbumes de fotos con los que contaban,
y en donde aparece la justiciable registrada bajo el expediente No. 67293,
seglin se hace constar en el mismo informe que se cita (confrontar folio 8
vuelto., “identificacion de la imputada”). Este proceder, segln lo acusa la
defensay lo reconoce el representante del Ministerio Publico al contestar
la audiencia respectiva (ver folios |16 fte.y 17 a 119), es lo que permitié
continuar la causa contra Dinia Méndez Agliero, hasta el dictado de la
sentencia; acto que, al suprimirlo hipotéticamente, hace que en el expe-
diente se carezca de los elementos de juicio suficientes para sustentar la
condenatoria que se dicto; esto ultimo incluso a pesar de que durante el
debate se dice que el ofendido estuvo seguro que aquella fue una de las
personas que lo asaltd, dado que esta seguridad procede de manera direc-
ta del actuar irregular de la policia al sesgar o influenciar al ofendido en
este extremo. Lo correcto en este caso, a fin de salvaguardar el principio
de legalidad procesal, era que la policia judicial, de haber tenido informes
o sospechas contra Méndez Agiiero, solicitara al Ministerio Publico-en
tanto Yya se habia iniciado la causa- que procediera nuevamente a realizar
un reconocimiento fotografico con las formalidades exigidas, o bien, un
reconocimiento formal de personas, mas nunca proceder de manera indi-
vidual, abusiva e ilegal mostrandole al ofendido una fotografia de quien se
suponia era una de las participantes en el asalto.Asi las cosas, en virtud del
defecto que se detecta, el cual incide directamente en lo resuelto, la Sala
considera que lo procedente es declarar con lugar el recurso y casar la
sentencia, anulando la misma.Ahora bien, es importante sefialar que, visto
que en el expediente no existe ninglin otro elemento de juicio de relevan-
cia,ademas de los analizados por el Tribunal, de los cuales se pueda inferir
alguna responsabilidad de Méndez Agliero en los hechos,y que ademas, en
caso de ordenarse el reenvio del expediente para una nueva sustanciacion,
no se visualiza la posibilidad de que se incorporen nuevos elementos de
juicio al expediente que modifiquen lo que hasta el momento se tiene, se
estima que el asunto se debe resolver directamente conforme a la ley
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respectiva, sin necesidad de ordenar su remision de nuevo al Tribunal de
origen para lo que corresponda, tal y como lo dispone el articulo 450 del
Coadigo de rito. Por tanto, de acuerdo con lo expuesto y en aplicacion del
principio de in dubio pro reo, se absuelve de toda pena y responsabilidad
a laimputada Dinia Méndez Agliero del delito de robo agravado en perjui-
cio de Erick Hernandez Padilla por el que fue condenada (Arts.9 y 416 del
Cédigo Procesal Penal). Asimismo, si otra causa no lo impide, se deja sin
efecto la medida cautelar que sobre ella se dictd, ordenandose su inme-
diata libertad. Por innecesario, se omite pronunciamiento respecto al se-
gundo motivo del recurso, ya que de ser ciertos los alegatos que en él se
presentan, la decisién a tomar seria muy semejante a la que aqui se ha
arribado.»

En Republica Dominicana, es probable que el caso tuviera la misma solu-
cién? Si, o no Justifique su respuesta al menos con dos razones.

2. Caso para tema de los principios de los recursos

e Deberan responder las siguientes situaciones conforme a lo
estudiado.

I. Un imputado en lo personal, presenta una apelacién contra el auto que
decreto su prisidn preventiva, porque la resolucién no se encuentra
fundamentada. El se encuentra detenido por un delito de dafios, pero
presenta su apelacién directamente ante la Corte de Apelaciones.

{Cree que se le debe rechazar, o se podria adoptar alguna otra
solucion? Fundamente.

2. Es suficiente cuando un fiscal apela un sobreseimiento definitivo que
indique “Fundamento del recurso: Articulos 303 y 304 ultimo parrafo
del CPP, por cuanto en el expediente obran pruebas suficientes que
respaldan la acusacién y por tanto hacen procedente la apertura a jui-

PRl

Clo .

Refiera si podria en este caso, la Corte de Apelacién, examinar a qué se
refiere el fiscal con ese alegato, o seria improcedente esta impugnacion
Justifique su respuesta.

3. En una sentencia resultan condenados tres imputados por el delito de
lesiones en perjuicio de un menor. Se presenta un recurso de apelacién
en favor de uno de los imputados, por cuanto la sentencia se baso en
las declaraciones de dos testigos que tenian la facultad de abstencion
respecto a él, por ser su cényuge y su padre, y no se les hicieron las
advertencias constitucionales. El vicio se acoge en alzada.

{Procede favorecer a los otros imputados de la causa? Funda-
mente su respuesta.
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INTRODUCCION

En el sistema procesal penal acusatorio la solucién de los conflictos penales
depende de la efectividad de las partes. Por ello resulta esencial el correcto
manejo de las técnicas de argumentacion para lograr la finalidad pretendida.

La calidad del argumento juridico es clave para que la defensa obtenga los resul-
tados que pretende en la fundamentacion factica, juridica y probatoria. La falta de
destrezas del defensor penal puede llevar a una violacion del derecho de defensa
y, por ende, a una resolucion judicial injusta, en perjuicio del imputado. De ahi la
importancia de reforzar esta drea, una vez que el defensor se encuentra en pleno
ejercicio de su cargo como parte del proceso de su formacién continta.

Este modulo estd enfocado hacia el desarrollo de estrategias para una efectiva
argumentacion juridica oral y escrita. De esta forma dotariamos a los defensores
y defensoras de las herramientas técnicas necesarias para elevar la calidad de sus
actuaciones en el proceso y asi fortalecer su mistica y compromiso con la defensa
de los derechos del imputado y consolidacién del Estado de Derecho.
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La practica forense demuestra que muchas veces la falta de efectividad de los
alegatos de las partes se debe a la dispersion de las ideas y a la reiteracién
argumentativa, lo cual le resta credibilidad, confunde al juzgador y evita que
tenga una nocion clara de la pretensién. Por ello este modulo prestara especial
atencion a este aspecto.

Es evidente que la actividad argumentativa es consubstancial al ejercicio del
derecho. Cuando esta tarea se realiza con destreza, constituye una labor fecun-
da y util, pero sobre todo influyente en los tipos de soluciones que le dan los
tribunales a los casos que se les presentan. De ahi la importancia que tiene para
un profesional practicante conocer y dominar los fundamentos de la argumen-
tacion juridica.

En el caso especifico de este trabajo, el fin que nos hemos propuesto en los
capitulos subsiguientes es tratar de motivar fundamentalmente a los que ejer-
cen de defensores a que vean en el tema de la argumentacién juridica una
oportunidad de hacerse mas competentes desde el punto de vista profesional,
entendiendo el ejercicio del derecho como una actividad esencialmente
argumentativa en la que tanto el empleo adecuado de la légica, el estudio de las
premisas, como el de la persuasion constituyen elementos fundamentales para
alcanzar el éxito y el respeto en su accionar practico en el marco del sistema de
justicia.

1.1.2 Objetivos

e Definir el concepto de argumentacién juridica y sus elementos.

e Determinar los elementos esenciales de un argumento para que sea efecti-
vo.

e Realizar argumentaciones orales y escritas que cumplan con los parametros
de andlisis y sintesis conforme al caso, evitando la argumentacion reiterativa.

e Diferenciar la estructura de los argumentos orales y escritos

e Demostrar la necesidad de enfocar y dirigir correctamente su alegato.

1.1.3 Justificacion

El estudio de la argumentacién juridica constituye una necesidad imperiosa
fundamentalmente para los abogados que practican el ejercicio del derecho
penal en los tribunales. Esto es asi porque los conflictos penales se llevan a cabo
en el marco del proceso penal acusatorio, donde prima el principio de contra-
diccion, en virtud del cual las partes se ven obligadas a hacer peticiones y refu-
taciones con la finalidad de persuadir al juez para que éste acepte o rechace
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determinadas tesis juridicas, lo que indica que aquella parte que domine con
mayor destreza las técnicas de la argumentacion tendria ventajas objetivas so-
bre la parte que no sea versada en esta disciplina. Es por ello que todo abogado
practicante del derecho penal debe cultivar los fundamentos de la argumenta-
cién juridica. En tal virtud este médulo tiene una importancia de primer orden
para la formacion de los defensores publicos porque en el mismo se presentan
los aspectos tedricos y practicos mas importantes relativos a la argumentacion
como ciencia y como herramienta para el buen desempeiio del defensor al
momento de presentar argumentos tantos orales como escritos.

1.1.4 Metodologia y actividades

e Estudio de sentencias para establecer si las mismas fueron estructuradas
respetando las reglas fundamentales de la argumentacién.

e Anailisis de casos concretos y a partir de los mismos formular argumentos
que cumplan con las reglas de la l6gica formal, con el estudio de las premisas
y con la persuasion.

e Elaborar teorias de casos concretos a partir del método de Toulmin.

e Preparar argumentos orales y escritos sobre un mismo tema.

e Elaborar motivos de recursos utilizando las reglas fundamentales de la argu-
mentacion.

1.1.5 Cronograma

El desarrollo del médulo abarcara una primera parte presencial donde el parti-
cipante conocera a grandes rasgos la propuesta del programa, el cual se desa-
rrollara en toda su dimensidn virtualmente hasta cumplir con los objetivos
propuestos en el plan de trabajo.

La virtualidad tendra una duracién de dos semanas, la cual serd dividida de la
siguiente manera: a) la argumentacién en general y sus elementos con una dura-
cioén de tres dias, b) la teoria de la argumentacion juridica, con una duracién de
dos dias; c) enfoque tridimensional de la argumentacion juridica, tres dias; d) el
alegato de defensa como actividad argumentativa, cuatro dias.
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UNIDAD

LA ARGUMENTACION
GENERALY SUS ELEMENTOS

I.1.CONCEPTO GENERAL DE ARGUMENTACION

La argumentacion es un proceso discursivo desarrollado con la finalidad de
lograr la aceptacién o rechazo por parte del destinatario de la validez o invali-
dez de una afirmaciéon o de una norma. El proceso de la argumentacion se
cumple mediante la articulacién de una serie de fragmentos expositivos con los
que se persigue ir obteniendo el asentimiento parcial del destinatario. Estos
fragmentos expositivos son los que denominamos argumentos. Un argumento
es una relacion de proposiciones, de las cuales una, la conclusién, es consecuen-
cia légica de las demas.

Lo anterior nos indica que el discurso argumentativo es un conjunto ordenado
de argumentos parciales en el que cada uno cumple una funcién particular de
conviccién, pero en suma llegan a constituir el cuerpo integral de la argumenta-
cion como proceso. Sobre este punto Atienza sostiene que “hay dos formas
caracteristicas de ver la argumentaciéon: como un proceso, como una actividad
(la actividad de argumentar) y como el producto o el resultado de la misma (los
enunciados o las preferencias en que consiste o en que se traduce la argumen-
tacién: los argumentos”)'.

! ATIENZA, Manuel. El Derecho como Argumentacién, p. 75.Ariel. Barcelona. 2005.
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La actividad argumentativa constituye una de las formas como se manifiesta el
lenguaje.Asi lo sostiene Atienza, para quien “argumentar es siempre una acciéon
relativa al lenguaje”. El lenguaje se transforma en argumento cuando implica la
expresion de un razonamiento que procura sostener o combatir una tesis apor-
tando las razones de lugar. En ese mismo sentido Atienza sefala que “si un
conjunto de actos lingtiisticos lo identificamos como una argumentacién es
porque interpretamos que su sentido es el de sostener una tesis, una preten-
sién, dando razones para ello™?.

1.2.ARGUMENTOY LOGICA

Desde tiempos remotos la actividad argumentativa ha sido vinculada a la logica o
a las formas logicas como se manifiesta el razonamiento humano. Sin embargo el
auge y desarrollo de las ciencias naturales ha provocado el surgimiento de puntos
de vista disidentes, los cuales, tal y como veremos mas adelante le restan impor-
tancia a la logica como herramienta imprescindible en el proceso de argumenta-
cion. Sin embargo, cualquier escéptico tendria que admitir que al escuchar un
argumento,lo primero que hace el destinatario es someterlo al juicio de la logicidad,
es decir, trata de establecer si las afirmaciones que se hacen cumplen con los
estandares de razonamiento socialmente admitidos como validos. Lo anterior
explica la importancia que tiene la logica en la actividad argumentativa.

La logica nos indica cdmo debemos pensar, cdmo distinguir el razonamiento
correcto del incorrecto y, en consecuencia nos lleva a determinar si un argu-
mento es valido o no. Aristételes, para quien la logica se define como la ciencia
de la demostracion (la episteme de la apodeixis), desarrolla en Organon la es-
tructura clasica del razonamiento légico a la que él denominé silogismo, enten-
dido como un proceso en el que a partir de la relacion de dos enunciados
llamados premisas podemos derivar una conclusién. En el pensamiento
aristotélico argumentar es inferir o deducir una conclusién valida de dos o mas
premisas validas. Por lo visto, la tarea de argumentar es compleja porque impli-
ca siempre una construccion logica de una estructura formada por enunciados
que deben cumplir el papel de soportes racionales de la conclusion, cuya acep-
tacion se persigue. La construccién de un argumento implica conocer y selec-
cionar adecuadamente sus premisas y luego hacer el acoplamiento légico re-
querido para que la conclusién derivada o inferida pueda ser considerada como
valida. Sin embargo, con lo anterior no pretendemos sostener que la actividad
argumentativa solo esté conformada por elementos légicos o que la logica sea
la caracteristica fundamental en todo argumento, lo que decimos es que la
forma légica de ordenar y expresar el pensamiento es una de las condiciones
basicas requeridas para darle validez formal a un argumento, pero tal y como lo
sostiene Atienza,ademas de la validez formal, todo argumento debe estar dota-
do de validez material y de poder de persuasién®.

2 ATIENZA, Manuel. El Derecho como Argumentacion. p. 73, Ariel. Barcelona. 2006.
3 ATIENZA, p. 80.

© ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA, 2007



FUNDAMENTACION DE RECURSOS

Escuela Nacional de la Judicatura

En su elaboracion el argumento parte del plano interno o subjetivo, pero la
valoracion de su validez se verifica solo en el contexto social o externo; por
tanto el argumentar es una actividad finalista en la medida de que todo argu-
mentador al presentar su argumento lo hace con el fin de que el mismo sea
aceptado por el destinatario.

1.3. ESTRUCTURA FORMAL BASICA DE UN
ARGUMENTO

El modelo clasico de argumento es la estructura de razonamiento propuesta
originalmente por Aristoteles, quien la denominé silogismo y que consiste en
una relacion logica de premisas de las cuales se deriva una conclusion. Es inne-
gable que ese modo de razonamiento légico constituye un aporte indiscutible
en la teoria de la argumentacion. En el campo del derecho penal moderno,
Beccaria recurrioé a esa forma del razonamiento logico para explicar como los
jueces debian estructurar sus sentencias.

Decia Beccaria:“En todo delito debe hacerse por el juez un silogismo perfecto:
la premisa mayor debe ser la ley general; la menor la accién conforme o no con
la ley; la consecuencia, la libertad o la pena™. Nétese que Beccaria habla de
silogismo perfecto, entendiendo como tal no solo el argumento que cumple
con los requisitos de validez formal, sino aquel que ademas sus premisas son
ciertas. Para Beccaria no bastaba que el juez hiciera de sus decisiones una es-
tructura de razonamiento formalmente vilida, sino que las premisas en que ha
de apoyarse la conclusion sean verdaderas y esa es la vertiente material de la
argumentacién. De ahi que la teoria de la argumentacion moderna no solo se
ocupa de la logica formal, sino del estudio de las premisas que no es otra cosa
que el conocimiento de la realidad.

Un argumento puede ser vilido desde el punto de vista de la logica, y al mismo
tiempo carecer de valor de verdad. Esto se da cuando en su formulacion se
cumplen las reglas de la l6gica formal, pero partiendo de premisas falsas. Un
ejemplo simple para ilustrar lo que hemos descrito anteriormente podria ser el
siguiente:

“La ley sobre proteccion de medio ambiente castiga con prision de 6 meses a dos
afos de prision a todo aquel pasajero que durante el viaje ingiera alimentos y tire los
desechos dentro del autobus. En fecha 25 de octubre del 2006 el sefior Juan Pérez
fue sorprendido en flagrancia al momento de tirar un vaso desechable en el piso del
autobus ficha 2343 de la linea “Rapida” S.A., mientras se trasladaba desde Santiago
hacia Santo Domingo, en consecuencia el sefior Pérez debe ser condenado a sufrir
una pena de 6 meses a dos anos de prision”.

* BECCARIA, C.De los Delitos y de las Penas, p. 76, Aguilar, Madrid, 1974

© ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA, 2007



FUNDAMENTACION DE RECURSOS

Escuela Nacional de la Judicatura

En el anterior argumento se da una relacién de premisas y una conclusién:

Premisa mayor: La existencia de una norma que castiga con prision de 6 me-
ses a dos afios a los que realicen la conducta de tirar desechos sélidos en los
autobuses vaya con de pasajeros.

Premisa menor: El hecho de que en el 25 de octubre el sefior Pérez realizd
una conducta que encuadra en la tipologia de la norma establecida.

Conclusioén: El seiior Pérez debe ser condenado a prisién de 6 meses a 2 anos.

Desde el punto de vista de la légica formal tanto la relacion de las premisas
como la conclusién derivada de dicha relacion es valida porque si una ley casti-
ga a los pasajeros con prisién de 6 meses a dos afos por arrojar desechos en
los autobuses y el sefior Pérez arrojo un desecho en el autobus que lo trans-
portaba, entonces es correcta la conclusiéon de que dicho sefor deba ser casti-
gado con prision de 6 meses a 2 afios. Sin embargo, la validez formal del argu-
mento anterior no es suficiente para darle a dicho argumento la calidad de
verdadero, ya que esto va a depender de cudn verdaderas sean las premisas de
las que se derivan sus conclusiones.

Para determinar si el argumento anterior es verdadero se hace necesario so-
meter a un juicio de veracidad a la premisa mayor y a la premisa menor. Para el
primer juicio lo primero que debemos hacer es verificar nuestra legislacion de
medio ambiente a los fines de establecer si es verdad que existe un disposicion
como la que hemos sefalado anteriormente, al hacer ese examen, probable-
mente constatariamos que no existe en dicho texto una disposicién legal de
ese tipo, por tanto la premisa mayor de la que se parte en el argumento ante-
rior es falsa.

En el segundo juicio para comprobar la veracidad de la premisa menor, habria
que determinar si es verdad que existe una linea de transporte denominada
“Rapida” S.A,, si esa linea tiene un autobus fichado con el numero 2343, si dicho
autobus viajé de Santiago a Santo Domingo el 25 de octubre de 2006, si en ese
viaje estuvo a bordo el sefior Pérez, si en el transcurso del viaje alguien tiré un
vaso desechable al piso del autobus y si ese alguien fue el sefior Pérez. Si se
cumplen cada una de las condiciones anteriormente indicadas entonces podria-
mos establecer que la premisa menor es verdadera. Sin embargo, aun siendo
verdadera la segunda premisa (la menor), al ser falsa la premisa mayor la con-
clusién derivada también es falsa.

La distincién entre la validez formal y la veracidad de un argumento conduce
inevitablemente a la consideracion de tres aspectos fundamentales en el proce-
so de argumentacion: la correccién del argumento en su vertiente |égico-for-
mal, la veracidad de las premisas relacionadas y la veracidad de la conclusion
derivada de la relacién. Se dice que un argumento es materialmente vélido
cuando su estructura cumple con las reglas de la légica formal pero ademas
tanto las premisas de las que se parte como la conclusién son verdaderas.“La
validez légica es independiente de la verdad” en el proceso de argumentacién y
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su funcioén es la de servir de “transmisor de la verdad”. El razonamiento légico
permite que en la relacion de premisas se formulen inducciones o deducciones
validas que conducen a una conclusién consecuentemente implicante en rela-
cién con dichas premisas. Si las premisas son verdaderas, entonces la conclu-
sion sera verdadera.

1.4.LAS FALACIAS

Los errores en que incurre una persona en la actividad se denominan falacias.
Una falacia es un argumento aparentemente correcto, pero esencialmente falso.
Las falacias mas comunes son las de forma y las de fondo. Las de forma afectan
la estructura légica del argumento y las de fondo se refieren a la imposibilidad
de establecer la veracidad de las premisas.Todo argumento ilégico es falaz.Todo
argumento basado en premisas cuya veracidad no se ha establecido material-
mente es también falaz.

1.5. NECESIDAD DE COMPROBACION DE LAS
PREMISAS

En el ambito de la administracion de justicia uno de los aspectos fundamentales
del proceso argumentativo es el relativo a la comprobacién de la veracidad de
las premisas, para lo cual todo argumento debe someterse a las reglas del dere-
cho probatorio.Tal y como veremos mas adelante, en la argumentacion orienta-
da a la practica judicial tanto en los argumentos de partes como en los de los
jueces la determinacién de la veracidad de las premisas constituye un factor
decisivo y al mismo tiempo complicado en razén de que la blsqueda de la
verdad tanto el lo factico como en lo normativo termina siendo el nucleo cen-
tral de la actividad argumentativa. En el ambito del derecho penal el proceso de
argumentacién debe observar los presupuestos inherentes a la verdad juridica-
mente aceptable, la cual es una verdad objetiva y configurada por criterios
esencialmente normativos y orientados hacia fines constitucionales de protec-
cién y respeto a los derechos fundamentales.

1.6.LA ARGUMENTACION EN UN ESTADO SOCIAL
DEMOCRATICO DE DERECHO

En una sociedad democritica, organizada como Estado de Derecho, todos los
procesos sociales y politicos se verifican a partir de una plataforma institucional
creada con la finalidad esencial de garantizar la libertad individual como regla
general de convivencia, la igualdad de todos los ciudadanos y la sumisién del
poder al imperio de la ley’. La libertad significa poder pensar, poder hacer,

5 GASCON ABELLAN, Marina y Alfonso Garcia Figueroa, Interpretacién y Argumentacion Juridica, p. 7. Impresos Multiples
S.A., San Salvador. 2004.
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poder elegir, poder cambiar, poder proponer, poder objetar. La vigencia del im-
perio de la ley implica como lo plantea Weber, que el deber de obediencia al
que se obliga a todo ciudadano, no es un deber que se cumple hacia una “perso-
na en virtud de su propio derecho, sino a la regla estatuida, la cual establece al
propio tiempo a quién y en qué medida se debe obedecer. La libertad de
pensamiento o de conciencia de que goza cada individuo conduce a la imposi-
bilidad de que existan verdades absolutas o inmutables, por tanto los valores, la
pertinencia de las ideas, el concepto de autoridad, la nocién del bien y del mal,
asi como el valor de los fenémenos sociales en sentido general adquieren un
caracter relativo y mutante.

Lo anterior significa que en una sociedad democritica, la regla es la incertidum-
bre como dice Durkheim, siendo la ley uno de los fendmenos mas estable. En
consecuencia ninglin concepto tiene una significacién Unica, incluyendo el pro-
pio concepto de libertad, el de legalidad, el de igualdad o el del poder. En la
democracia todo cuanto existe estd sometido a cambio y al juicio critico de los
participantes, quienes en funcidn de su propia conciencia poseen la libertad de
aceptar o rechazar, de creer o rebatir’ . El modelo de relacién en una sociedad
compuesta por hombres libres, iguales y depositarios de una cuota de poder
originada en su propia libertad tiene que ser de caracter mas o menos horizon-
tal, donde la imposicién arbitraria y despética es reemplazada por la negocia-
cioén, el acuerdo, la concordia, y la conformidad, por lo menos de la mayoria. Sin
embargo, ninguno de esos procesos puede verificarse al margen de un tréfico
activo de ideas que procuren establecerse como validas, como pertinentes o
convenientes y provechosas en el contexto de su materializacién social, pero
que al mismo tiempo refuten o propugnen por el rechazo de otras que sean
consideradas nocivas o contrarias al catdlogo de aspiraciones y valores vigentes
en la sociedad.

De ese modo la discusiéon o el disenso se convierte en un mecanismo funda-
mental para alcanzar la conformidad y la legitimacion del orden vigente, consti-
tuyéndose en auténtico factor de poder no necesariamente aquel que cuente
con la fuerza de las armas, de grandes capitales o que haya heredado un titulo
de gobernante, sino quien tenga y controle el poder de la persuasién o del
convencimiento. De ahi que si el arma fundamental del poder despético es la
fuerza, en la democracia es la retorica. Al referirse a la importancia que reviste
la argumentacion en las sociedades democraticas, Atienza sostiene que “en las
democracias deliberativas, esto es, la democracia entendida como un método
en el que las preferencias y los intereses de las gentes pueden ser transforma-
dos a través del didlogo racional, de la deliberacion colectiva, esa democracia
supone ciudadanos capaces de argumentar racional y competentemente en

relacién con las acciones y las decisiones de la vida en comdn”.®

¢ WEBER, M., Economia y Sociedad, ed. De J. Winckelmann, trad. de J. Medina Echevarria y otros, Madrid,
FCE, 10 reimp., 1993, p. 707.

7 MONTESQUIEU, Del Espiritu de las Leyes, p. 56, Ed. Claridad. Buenos Aires. 1971.

& ATIENZA, p. 19.
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En virtud del caracter relativo del ejercicio del poder democritico, ninguna
actuacion organica de los que dirigen el Estado puede ampararse exclusiva-
mente en el poder formal atribuido, sino que se hace necesario cuidar la legiti-
midad, es decir, la aceptacién por parte de los ciudadanos de que las actuacio-
nes son correctas y necesarias, para lo cual se hace necesario acudir a la argu-
mentacién para dar razones, para rendir cuentas, para defender las acciones
implementadas y para refutar las criticas de los adversarios.

La vigencia de un Estado de Derecho implica que todos los integrantes de una
sociedad, tanto los gobernantes como los gobernados estan sometidos al con-
trol de la ley, convirtiéndose el sistema de legalidad en un instrumento regulador
de la libertad y de la seguridad,asi como en una instancia limitadora del poder.En
ese sentido, la sumisién del poder al derecho permite ponderar y evaluar el
comportamiento de los que ejercen el poder. Asi,*la sumision de la Administra-
cion a la ley, en efecto, se establece en términos de subordinacién: La administra-
cion solo puede actuar previa habilitacion legislativa, lo que significa que para ella
rige el principio de todo lo que no esta permitido esta prohibido™ . Esto significa
que la libertad de accién de un funcionario se reduce exclusivamente a los térmi-
nos de sus mandatos, los cuales se encuentran establecidos en la ley, no existien-
do ninguna discrecionalidad subjetiva derivada del poder.

1.7.EL PRINCIPIO DE LEGALIDADY LOS PODERES
PUBLICOS

En virtud de ese principio, la ley se constituye en la premisa normativa a partir
de la cual se hace posible la evaluacién critica de las actuaciones de los que
gobiernan, mediante la produccién y difusion de discursos legitimantes y
deslegitimantes.Ahora bien, en la trama de la democracia la propia ley organiza
el Estado, de tal forma que los discursos legitimantes o deslegitimantes sobre la
legalidad de las actuaciones publicas estén provistos de escenarios efectivos de
valoracion critica con fines objetivos de correccidon. De ahi que se justifique la
existencia de organos constitutivos independientes que operen cumpliendo fun-
ciones diferentes pero al mismo tiempo complementarias y necesarias para al-
canzar la finalidad esencial del Estado. La funcién del poder legislativo es la de
crear las leyes, pero esa tarea necesita de un discurso de legitimacion general, que
provea las razones objetivas que justifican la creacion de una norma legal deter-
minada o que explique los motivos sobre los cuales descansa la pertinencia de
una derogacion. Ese discurso debe ir orientado fundamentalmente a persuadir a
los destinatarios, no solo de la pertinencia de la ley, sino de la necesidad de obe-
decerla. Por lo visto, la actividad legislativa es una actividad argumentativa.

En el ambito del poder judicial es que se hace efectiva la aplicacion de la ley a
través de las decisiones de los jueces a quienes la propia ley ha investido de la

? Gascén Abellan, Marina, Alfonso Garcia Figueroa. Interpretacién y Argumentacion Juridica. Consejo Nacional de la Judicatura,
Ira. ed. San Salvador. p. 8.
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autoridad necesaria para declarar resueltos los conflictos juridicos que se pre-
sentan en la sociedad como consecuencia de la colisién de intereses inter sub-
jetivos. Sin embargo, el poder de decision del juez es objetivamente regulado o
delimitado y no descansa en prerrogativas subjetivas o en su esencial
discrecionalidad sino mas bien en reglas, que permiten valorar sus decisiones
partiendo de presupuestos objetivos de correccion'®. La actuacion de los jue-
ces también requiere de un discurso de legitimacién, en el sentido de que todas
su decisiones deben fundarse en razones juridicamente potables y esas razones
deben ser expuestas con la finalidad de convencer a los destinatarios de que las
mismas son correctas y ajustadas a los limites legales establecidos, asi como a
las expectativas basicas de la sociedad respecto de su funcién. De ese modo la
actividad jurisdiccional es también una actividad argumentativa.

El marco delimitador y regulador de las actuaciones de los jueces esta configu-
rado esencialmente por la Constitucién y por la legislacion adjetiva que le sea
coherente. En términos de su funcionalidad todas sus actuaciones se rigen por
el principio de fidelidad a la ley, no debiendo realizar apartamientos caprichosos
o interesados, omisiones deliberadas, o interpretaciones maliciosas con la fina-
lidad de evadir la responsabilidad de aplicar la ley de buena fe. El ambito de
interpretacion por parte de los jueces debe orientarse siempre hacia el espiritu
constitucional, por tanto, ninglin acto de interpretacion normativa es correcto
si se aparta del contenido de la Constitucion''. Ningiin argumento justificativo
de un juez tiene validez, si en la relacion de premisas que conducen a la conclu-
sién no queda impregnada la ideologia constitucional,en términos de respeto al
principio de legalidad, garantias de derechos individuales y tutela efectiva.

1o GASCON ABELLAN, MARINA. p. 9.
" GASCON ABELLAN, Marina, Alfonso Garcia Figueroa, p. 14.
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ACTIVIDADES

En la Ferreteria “El Martillo”, ubicada en el centro de la ciudad realizaron
un robo. Un testigo declard que al pasar por el lugar al momento de la
realizacion del hecho, pudo observar un carro color blanco Toyota Camry
que salié de forma sospechosa de la ferreteria. Dicho testigo no pudo
identificar la o las personas que se desplazaban en el automoévil porque
era de noche;sin embargo, partiendo de ese testimonio el departamento
de investigaciones de la policia llegé a la siguiente conclusién: “El autor de
ese robo es un delincuente abordo de un carro Toyota Camry blanco. El
sefior José Pefia es un delincuente reconocido con varias fichas policiales
por robos a ferreterias y ademas ha sido visto frecuentemente condu-
ciendo un carro Toyota Camry blanco, por tanto el autor de ese robo es el
sefior José Pefna”.

I. ldentifique la premisa mayor, la premisa menor y la conclusion en el
argumento anterior.

2. Elabore un argumento con estructura silogistica en el que se establezca
si el argumento del 6rgano investigativo es vilido desde el punto de
vista de la légica formal. Analice la premisa mayor, la menor y la conclu-
sion.
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TEORIA DE LA
ARGUMENTACION JURIDICA

2.1. LAARGUMENTACION JURIDICA

Originalmente el concepto de argumentacién juridica estaba vinculado exclusi-
vamente al estudio del discurso justificativo de los jueces, es decir, a las razones
dadas por los magistrados para justificar sus decisiones. Sin embargo en la ac-
tualidad existe un concepto de argumentacion juridica mucho mas amplio, por
cuanto implica no solo la actividad argumentativa propia de los érganos juris-
diccionales en el marco de sus decisiones, sino que ademas se orienta al estudio
de los problemas inherentes al método juridico. Lo anterior significa que la
argumentacion juridica se ve hoy como una disciplina que desde la perspectiva
de la argumentacién se ocupa de “aclarar los procesos de interpretacion y
aplicacion del Derecho y ofrecer una guia y una fundamentacion al trabajo de

los juristas.”'?

ATIENZA refiere en su libro “El Derecho como argumentacién” que en el caso de
las sociedades de tradicién juridica anglosajona, el estudio de los problemas
relacionados con el razonamiento juridico esta orientado a fines de formacién
profesional de los abogados en sentido general.“En los libros de legal reasonning
se trata de ensefiar a los estudiantes a pensar como un jurista (algo fundamen-
tal en un sistema educativo dirigido casi exclusivamente a formar buenos pro-
fesionales) y cumplen una funcién —propedéutica— semejante a la que muchas

veces se ha atribuido a la légica en relacion con el resto de las ciencias”."

12 ATIENZA, Manuel, El Derecho como argumentacion, p. 13.Ariel S.A., Barcelona 2006.
13 ATIENZA, Ibidem, p. |4.
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La argumentacion juridica tiene lugar en cada actividad relacionada con la pro-
duccidn, con la practica o el ejercicio del Derecho, aunque es preciso aclarar
que tanto la metodologia como los aspectos teleoldgicos de la argumentacién
varian de acuerdo al ambito del quehacer juridico en el que nos encontremos.
Asi, por ejemplo, la argumentacion legislativa tiene como fin dar razones para
lograr el asentimiento y el reconocimiento de la validez de las normas que se
creen para regular ciertos fenémenos de interés social. La argumentacion justi-
ficativa o judicial esta constituida por las razones que dan los jueces para justi-
ficar sus decisiones al momento de resolver un litigio.“La argumentacion de los
abogados tiene por finalidad lograr que los jueces decidan los casos que se les
presentan de cierta forma, a aconsejar a los clientes para que realicen una
determinada, accion etc.,y la argumentacién dogmatica como grandes factorias

de argumentos, puestos a disposicion de legisladores, jueces y abogados”.'*

2.2.TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

En los ultimos tiempos el tema de la argumentacion juridica ha ocupado un
sitial muy importante en la ciencia del Derecho. A partir de los afios 50 comen-
zaron a aparecer obras fundamentales que, en cierto modo, constituyen un
relanzamiento a nivel cientifico de un tema que se habia quedado rezagado en
el proceso de desarrollo de la teoria general del Derecho. Se trata de un con-
junto de proposiciones tedricas que tratan de explicar el fenomeno de la argu-
mentacién en el ambito del Derecho. Dentro de los autores de mayor renom-
bre podemos citar a Chaim Perelman, (1958:La Nueva Retérica; Sthephen Toulmin
(1958) con su famosa obra The uses of argument, Neil MacCormick (1978):
Legal reasonning and legal Theory, Robert Alexy: (1984) Teoria de la Argumen-
tacion juridica y en la actualidad Manuel Atienza (2006): “El Derecho como

Argumentacion”,'® entre otros.

2.3.STEPHENTOULMIN

Este autor convierte la estructura abstracta del silogismo en un esquema légico
de uso practico utilizable en los procesos de justificacién en los tribunales. Su
bosquejo para la elaboracién de un argumento consta de seis elementos:
a) garantia, b) respaldo, c) datos, d) conclusién, e) modalizacion y f) refutaciones.
Una garantia es una regla general, reconocida como cierta y que goza de aquies-
cencia legitima. La garantia es un concepto abstracto que define una verdad
generalizada. Un ejemplo de lo que constituye una garantia en el ambito del
derecho penal es el siguiente: Todo ciudadano se presume inocente hasta tanto una
sentencia firme lo declare culpable. El anterior concepto constituye una garantia
porque es una premisa no discutida y generalmente aceptada de la que se parte

14 ATIENZA, p. 198.
15 GASCON ABELLAN, Marina, Alfonso Garcia Figueroa, p. 24
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en la practica judicial al momento de encausar penalmente a un ciudadano.
Gracias a esa garantia cualquier imputado puede exigir que se le trate como
inocente en un proceso.

El respaldo es el receptaculo empirico de donde emana la garantia. Es decir, la
garantia se apoya en una fuente de respaldo, que en el ambito del derecho
puede asumir diferentes naturaleza de acuerdo con el tipo de actividad
argumentativa de que se trate. A modo de ejemplo podemos mencionar un
informe pericial, un texto legislativo determinado, la Constitucién, los codigos,
las observaciones empiricas, los registros, las opiniones y hasta las creencias. Si
al ejemplo anterior sobre la garantia de la presuncién de inocencia le fuéramos
a identificar su respaldo nos encontrariamos con que esa garantia tiene como
respaldo el articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
el principio 14 del Cédigo Procesal Penal, el principio | | de la Resolucién 1920
de nuestra Suprema Corte de justicia y varias sentencias dictadas por nuestro
mas alto tribunal en funciones de Corte de Casacién en ocasion de recursos
interpuestos por particulares.

Los datos son los hechos particulares de los que esta constituida la realidad.
Son “las informaciones parciales que se subordinan a la generalizacion formula-
da en la Garantia’(....... ). Un ejemplo de lo que constituye un dato en la prac-
tica penal es el siguiente: X es un imputado sobre el cual no ha intervenido senten-
cia firme. Con esa informacion, si se acepta como garantia la Presuncion de
Inocencia, entonces podemos pasar a la conclusion de que a X, mientras dure su

proceso se reputa inocente.

La conclusion es la posicidn que se sostiene como resultado de la relacion
armonica y racional de los primeros elementos constitutivos del esquema:“X
debe ser considerado inocente mientras dure su proceso”. A continuacion
presentamos el mismo ejemplo en resumen del esquema de Toulmin:

G= Garantia; R= Respaldo; D= Datos y C= Conclusién

G =Todo ciudadano imputado o no debe ser considerado inocente hasta tanto
no intervenga sentencia firme.

R =La presuncién de inocencia esta contenida en el articulo 8 de la Conven-
cién, en el principio 14 del CPP y en || de la resolucion 1920.

D =El ciudadano X esta siendo procesado en un tribunal penal.
C =El ciudadano X se presume inocente.

Por ultimo, cabe destacar que la propuesta esquemdtica de Toulmin constituye
una version practica de la estructura silogistica tradicional y, tal como veremos
mas adelante, este bosquejo puede ser sumamente Util en la elaboracién de un
alegato de defensa.Tal y como lo plantea (............. ) “la légica factual es a la
vez una herramienta de andlisis como una herramienta para la intervencién
argumental. Es una herramienta para la descripcién légica de un texto
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argumentativo, a la vez que es una herramienta para montar y demostrar argu-
mentos”.

2.3. PERELMAN (1912-1984)

En su“Nueva Retérica” (1958), el autor de origen polaco sostiene que lo esen-
cial en el proceso de argumentacion es la vertiente retorica, es decir, el poder
que poseen los argumentos para convencer, para provocar el asentimiento del
interlocutor.Toda la actividad argumentativa es reducida por Perelman al “estu-
dio de las técnicas discursivas que tratan de provocar o de acrecentar la adhe-
sién a tesis presentadas a un determinado auditorio”'¢.

En un argumento la vertiente retérica es mas determinante que la estructura
formal. La argumentacion no se reduce necesariamente a una actividad neutra
de establecer la validez formal de un argumento, mediante la construccién logi-
ca de una relacion de implicacién entre los enunciados o premisas con la con-
clusién, (LaVieja Retdrica), sino que la actividad de argumentar tiene por finali-
dad principal lograr la aceptacion del destinatario, es decir que desde el punto
de vista teleolégico la persuasion (para un auditorio particular),y la conviccion
(para un auditorio universal) constituyen la razén de ser de todo proceso de
argumentacioén.“Proponemos llamar persuasiva a la argumentacién que no pre-
tende validez mas que para una audiencia particular, y llamar convincente aque-
lla que busca obtener la adhesion de todo ser racional. El matiz es leve y depen-
de, esencialmente, de la idea que el orador se haga de la encarnacion de la
razoén”"’.

En su obra Perelman intenta con mucho acierto rescatar el valor de la retérica
como un tema de alta pertinencia para la filosofia, enfrentando a Platén que la
habia situado de forma despectiva en el ambito de la sofistica y a Descartes, que
no le asigna valor a ninglin fenémeno al margen del racionalismo. La actividad
argumentativa consta de tres elementos: el orador, el publico y el auditorio,
siendo este Ultimo el objetivo central de la actividad argumentativa. El tipo de
argumento va a estar determinado por el tipo de auditorio, que segiin su propia
clasificacién podria ser de caracter universal, particular (didlogo) y el constitui-
do por uno mismo. Para un auditorio particular la argumentacion debe ser
meramente persuasiva y para un auditorio universal,debe ser convincente.“Pues-
to que la argumentacion tiene como objetivo el asegurar la adhesién de aque-
llos a quien se trata, es en su totalidad concerniente a las audiencias que se
influirdn”'®. La calidad de las premisas o la validez légica del argumento tienen
un valor secundario con respecto al poder de persuasion. El discurso de Perelman
no difiere en lo esencial de la clasica retérica greco-romana.

' PERELMAN, C. La légica juridica y la nueva retérica (1976). Civitas, Madrid, 1988. p.136

'7 PERELMAN, C.Tratado de la argumentacién. La nueva retérica, p. 36. Gredos, Madrid (traducido al caste-
llano por Sevilla Mufioz, Julia de la edicion francesa de 1958, PUF. Paris.

'8 PERELMAN, C., Ibidem, p. 19.
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La idea de justicia tiene su fundamento en valores o principios, los cuales son
esencialmente arbitrarios o impuestos; por consiguiente. en un debate entre
dos antagonistas, a través del razonamiento no siempre es posible determinar
cual tiene la razén porque es posible que cada uno de ellos tenga como punto
de partida principios diferentes. En el ambito de un sistema de justicia, la activi-
dad argumentativa esta sujeta a un consenso previo sobre la veracidad y validez
de una serie de valores o principios sobre los cuales no puede haber
cuestionamientos.‘“Toda argumentacién debe proceder de un punto de acuer-
do; las materias discutibles no se pueden introducir sin la existencia de un
suficiente consenso anterior o las premisas antecedentes y relacionadas que se
hayan establecido ya. Las bases del acuerdo se dividen en dos categorias: la
primera se ocupa de hechos, verdades y presunciones; la segunda de valores,
jerarquias, loci de lo preferible o preferencias y pretericiones”'?.

Seglin Perelman todo sistema de justicia se funda en valores o principios de
diferentes géneros, muchos de los cuales se contradicen entre si debido a su
caracter eminentemente subjetivo; por tanto, resulta imposible proyectar la
nocién de justicia a través de la razén. Sin embargo, una vez que hay acuerdo de
lo que es justicia, los demas factores que intervienen en su proyeccién en la
realidad como son las normas que la explican (las leyes) y los actos por los
cuales ésta se realiza (las decisiones judiciales), si pueden ser determinados por
un criterio de racionalidad. Batista Aguilar, al analizar los fundamentos de la
teoria de Perelman sostiene que “tanto los juicios de valor que enuncian la
justicia, como las atribuciones mediante las que tales juicios de valor se realizan,
si existe acuerdo sobre unos criterios determinados de justicia, son suscepti-
bles de un establecimiento racional. De esta manera, lo que caracteriza el pen-
samiento juridico frente al pensamiento filosoéfico consiste en esa busqueda de
soluciones concretas a que esta abocado el primero. Con lo cual, la tensién
arbitrariedad-racionalidad se desplaza en el ambito juridico hasta localizarse,
por asi decirlo, en el uso practico de la razén: en la eleccién, decisién o busque-
da de las soluciones racionales o, al menos, razonables. La racionalidad de la
decision juridica va a acabar descansando en el método, en la racionalidad de la
metodologia que se sigue para llegar a esa decisién. En el caso de Perelman,
ante una de las cuestiones perennes de la filosofia del derecho, parte de una
nitida toma de postura al considerar que no es posible evitar los juicios de
valor en la decisién del derecho, en la aplicacion de la ley”?.

A Perelman se le han formulado dos criticas fundamentales. Alexy le objeta su
reduccionismo que se expresa en una concepcién que disminuye la argumenta-
cién a una mera actividad discursiva que solo procura la adhesién de un audito-
rio. La argumentacion es mas que eso, es persuasién, pero también es preocu-
pacion por el valor de certeza de las premisas y por la validez de la estructura
formal del razonamiento. Atienza por su parte sostiene que “Perelman con-

19 BATISTAAGUILAR (.................. )
2 BATISTAAGUILAR (..........c.......... )
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trapone de forma excesiva légica formal y légica material. La insuficiencia del
razonamiento légico-deductivo no significa su validez absoluta. Por otro lado,
algunas de las categorias centrales de la teoria de Perelman resultan ambiguas,
singularmente la nocién de auditorio universal, e ideolégicamente la teoria de

| 9

Perelman es tendencialmente conservadora?'”.

2.3. NEIL MACCORMICK

Para el autor ingles el razonamiento “juridico constitituye un caso especial de
razonamiento moral critico”. Su teoria se orienta hacia una dimension ética de
la actividad argumentativa. MacCormick “pretende precisamente ofrecer una
teoria normativa de la argumentacion para orientar la discrecién judicial”?. Su
teoria se ocupa en gran medida en describir como es el razonamiento juridico
y como debe ser.

2.4. ROBERT ALEXY

La teoria de este autor aleman es recogida en su tesis doctoral publicada en
varios idiomas denominada Teoria de la Argumentacion Juridica. Tal y como él
mismo lo expresa en entrevista con Atienza, su obra desarrolla tres puntos
esenciales: a) El Derecho “erige una pretension de correccion”, b) El discurso
juridico “es un caso especial del discurso practico general” y c) “La argumenta-
cidén practica racional resulta posible”.

Con la teoria del caso especial y la argumentacién practica racional Alexy
reformula y enriquece de forma decisiva la teoria de la argumentacion juridica
moderna, a tal punto que su obra ocupa en la actualidad un lugar de suma
importancia para la ciencia del Derecho.

2.5. MANUEL ATIENZA

Su principal aporte: el Derecho como Argumentacién (2005), constituye uno
de los mas importantes trabajos de la actualidad sobre argumentacion juridica.
Esta obra es importante no solo por su contenido, sino por la originalidad de
sus planteamientos y por el apreciable nivel de sistematizacién de su propuesta.
Su tesis fundamental tiene dos vertientes: la primera consiste en que ninguna
de las escuelas modernas del pensamiento juridico le han dado la relevancia
merecida a la argumentacion y para demostrar esta vertiente ocupa todo el
primer capitulo de su obra. En segundo orden el autor intenta aportar lo que
denomina “algunos rasgos de una nueva concepcién del Derecho”, en forma-
cién, denominada “pragmatismo juridico” y que lleva a considerar el derecho
como argumentacion.

2l GASCON, Marina, p, 50, citando a MANUEL ATIENZA, Las razones del Derecho. Madrid. p. 101.
2 GASCON ABELLAN, Marina, Alfonso Garcia Figueroa, p. 181.

© ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA, 2007



FUNDAMENTACION DE RECURSOS

Escuela Nacional de la Judicatura

En Atienza el concepto de argumentacién juridica tiene una vertiente
tridimensional, en razén de que sus elementos “provienen de tres concepcio-
nes caracteristicas: la formal, la material y la pragmatica”, dentro de esta ultima
se identifican dos derivaciones: la dialéctica y la retérica.

Por concepcion formal de la argumentacion se entiende a los procesos
argumentativos cuyos elementos estan vinculados fundamentalmente a la logi-
ca deductiva clasica. En su vertiente formal los argumentos son de tres clases:la
subsuncion, la adecuacién y la ponderacion. Al final de su exposicion sobre la
concepcidn formal de la argumentacion el autor identifica tres aportes impor-
tantes de la légica a la argumentacion juridica, como son: proveer reglas que
permiten ordenar el pensamiento, “ayuda en la tarea de interpretacion y
conceptualizacion” y contribuye a lograr el control de los argumentos.

En la explicaciéon de lo que Atienza define como concepcién material de la
argumentacioén esta vertiente se basa preponderantemente en el estudio de las
premisas, es decir, en los presupuestos a partir de los cuales se llega a la resolu-
cién de problemas que se dan en el plano de la realidad juridica. El estudio de
las premisas conduce a enjuiciarlas desde el punto de vista cualitativo a fin de
determinar “su relevancia y el peso de las mismas, asi como el de la relacion
entre razones juridicas y razones morales”.

Por ultimo, la concepcidn pragmatica plantea la argumentacion juridica como
una actividad dirigida esencialmente a tareas de persuasion, de defensa o refu-
tacion como una actividad finalista que persigue lograr un efecto favorable en el
destinatario.
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ACTIVIDADES
EJERCICIO
SENTENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

Dios, Patria y Libertad
Republica Dominicana

Considerando, que los autores de la presente accion plantean, en sintesis, a la
Suprema Corte de Justicia,dada su competencia en el control de constitucionalidad
de la ley, la declaratoria de inconstitucionalidad de los articulos 28, 36, 49, 56,
58,62,100,101,103,138y 139 de la Ley General de Migracién num. 285-04,
del 27 de agosto de 2004, que tratan sobre la regulacién de la entrada y
permanencia de extranjeros al territorio dominicano y que los impetrantes esti-
man vulneran los derechos humanos de los haitianos y haitianas que residen en
el pais porque estdn dirigidas sus disposiciones a restringir, limitar y excluir a esa
minoria de residentes;

Considerando, que ciertamente, el articulo 67, inciso | de la Constitucién de la
Republica, dispone, entre otras cosas, que corresponde exclusivamente a la Su-
prema Corte de Justicia, sin perjuicio de las demds atribuciones que le confiere
esa Constitucion y la ley, conocer en unica instancia de la constitucionalidad de
las leyes, a instancias del Poder Ejecutivo, de uno de los Presidentes de las
Camaras del Congreso Nacional o de parte interesada; que asimismo el articulo
13 de la Ley num. 156-97, de 1997, reafirma esa competencia al declarar que
corresponde a la Suprema Corte de Justicia en pleno, conocer el recurso de
constitucionalidad de las leyes a que se refiere la parte in fine del inciso | del
articulo 67 de la Constitucion, asi como de todo otro asunto que no esté atribui-
do, exclusivamente, a una de sus Camaras;

En lo que concierne a las disposiciones del articulo 28 de la Ley 285-04,
General de Migracion, del 27 de agosto de 2004;

Considerando, que sometido al examen de la Suprema Corte de Justicia, en
funciones de Corte Constitucional, resulta necesario precisar, en primer término,
que este articulo dispone que las extranjeras “No Residentes” que durante su
estancia en el pais den a luz a un nifio (a), deben conducirse al consulado de su
nacionalidad a los fines de registrar alli a su hijo (a), y en los casos en que el
padre de la criatura sea dominicano, podran registrar la misma ante la corres-
pondiente oficialia de estado civil dominicano, conforme disponen las leyes de la
materia; que dicho texto legal, entre otras disposiciones, establece que todo
centro de salud que al momento de ofrecer su asistencia de parto a una mujer
extranjera que no cuenta con la documentacion que la acredite como residente
legal, expedira una constancia de nacimiento de color rosado diferente a la
constancia de nacimiento oficial, con todas las referencias personales de la ma-
dre; que de esa norma los impetrantes aducen que discrimina a un grupo deter-
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minado de personas que son las extranjeras o madres no residentes, ademds de
violar el principio de igualdad juridica cuando obliga a todo centro de salud,
cuando asista a una parturienta extranjera que no cuenta con la documenta-
cién que la acredita como residente legal, a expedir respecto del hijo (a) que
nazca, una constancia de color rosado diferente a la constancia de nacimiento
oficial, con todas las referencias personales de la madre;

Considerando, que es muy cierto, como aducen los impetrantes, que a los térmi-
nos de los articulos 8 numeral 5y 100 de la Constitucion, la igualdad de todos
ante la ley constituye un principio cardinal del ordenamiento juridico dominica-
no, recalcado en los articulos 2.1 y 7 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, del 10 de diciembre de 1948, a cuyo tenor, respectivamente: “Toda
persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion,
sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicién (art. 2.1)”, asi como que:“Todos son iguales ante la ley
y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion de la ley.Todos tienen derecho
a igual proteccién contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracién y
contra toda provocacién a tal discriminacion (art. 7)”; y que por su parte, el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, del 16 de
diciembre de 1966, en el numeral 3 de su articulo 10 prescribe que “Se deben
adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de todos los nifios
y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de filiacion o cualquier otra
condicion’;

Considerando, que también es verdadero que las disposiciones del referido arti-
culo 28 de la Ley General de Migraciéon nim. 285-04, de 2004, tienen por
objeto, como se ha dicho antes, imponer a las extranjeras “No Residentes” que
durante su estancia en el pais den a luz a un nifo (a), la obligacién de registrar
en el consulado de su nacionalidad a su hijo (a), salvo cuando el padre de la
criatura sea dominicano, caso en el cual podran hacerlo en la oficialia del estado
civil correspondiente, de lo que infieren los impetrantes que la referida prevision
legal crea una situacién discriminatoria en perjuicio de las madres extranjeras
“No Residentes” que durante su estancia en el pais den a luz a un nifio (a) al
imponerles la obligacién sefialada, por lo que entienden que el mismo es contra-
rio a la Constitucién y convenios internacionales invocados;

Considerando, que, sin embargo, el hecho de que la parte capital y el parrafo |
del citado articulo 28 de la Ley nium. 285-04, haga la distincion referida entre
las mujeres extranjeras “No Residentes™y las Residentes, como se dice antes,
ello no implica en modo alguno que con tal disposicion se esté quebrantando la
prohibicién constitucional que condena todo privilegio y situacién que tienda a
menoscabar la igualdad de todos los dominicanos que son, en definitiva, quienes
podrian invocar las diferencias en caso de que alguna entidad de la Republica
conceda titulos de nobleza o distinciones hereditarias, al tenor de lo pautado
por el articulo 100 de la Constitucién, cuya violacion se alega; que como es
atribucion del Congreso, como se vera mds adelante, arreglar todo cuanto concier-
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ne a la migracién, es indudable que la regulacién y control del movimiento de
personas que entran y salen del pais, es un derecho y al mismo tiempo una
obligacion del legislador dominicano que pone en obra cuando adopta medidas
como las concebidas en el examinado articulo 28 de la Ley General de Migracién
num. 285-04, las que no tienden sino a establecer un mero control administrativo
de las extranjeras “No Residentes” que durante su estancia en el pais den a luz un
nifio (a), lo que de manera alguna tampoco contraviene los instrumentos interna-
cionales de que es parte la Republica, cuya interpretacion corresponde, en princi-
pio, a los tribunales nacionales, siendo criterio de esta Corte que el indicado articu-
lo 28 no vulnera la Carta Fundamental del Estado Dominicano;

En lo que concierne a las disposiciones del articulo 36 de la misma Ley
General de Migracion, num. 285-04 de 2004;

Considerando, que las disposiciones del articulo 36 sometidas asimismo al es-
crutinio de la Suprema Corte de Justicia, en funciones de Tribunal Constitucional,
determinan, primero, cudles extranjeros son admitidos como No Residentes y,
segundo, que éstos, son considerados personas en transito, para los fines de la
aplicacion del articulo | | de la Constitucién de la Republica; que los impetrantes
alegan, para fundamentar su accién sobre este aspecto, que no obstante conce-
der el Estado “alta prioridad a los problemas migratorios, en reconocimiento de
la Constitucién, las leyes y acuerdos internacionales”, la Ley nim. 285-04 con-
tradice la propia Constitucion cuando, ademds de interpretarla, sefiala que “los
No Residentes son considerados personas enTrdnsito, para los efectos de aplica-
cion del Articulo || de la Constitucion de la Republica (art. 36 padrrafo 10), ya
que la Constitucién en su articulo 3 establece que el pais “reconoce y aplica las
normas del Derecho Internacional general y americano en la medida que sus
poderes publicos las hayan adoptado”; que con esas imputaciones los impetrantes
reprochan a la legislacion cuestionada ser discriminatoria por estar dirigida a
restringir, limitar y excluir a la minoria de haitianos y haitianas residentes en
territorio dominicano; que sobre ese particular los impetrantes no sefalan de
manera especifica a cual norma del Derecho Internacional se vulnera por via
del citado pdrrafo 10 del articulo 36, limitandose unicamente a expresar que el
articulo 8 de la Constitucion no discrimina entre nacionales y extranjeros al
reconocer como finalidad principal del Estado la proteccion efectiva de los dere-
chos humanos, sin reparar en que la Constitucién no otorga la nacionalidad
dominicana indiscriminadamente a todos los que hayan nacido en el territorio
nacional, sino que al consagrar el jus solis, como sistema para ostentar la nacio-
nalidad dominicana, ademds del jus sanguini, lo hace con dos excepciones que
excluyen a: los hijos legitimos de los extranjeros residentes en el pais en repre-
sentacién diplomdtica y a los hijos de los que estan de transito en él;

Considerando, que la Constitucion de la Republica en su articulo | | consagra el
principio de que la nacionalidad dominicana originaria puede resultar de dos
causas: del hecho de haber nacido en el pais (jus solis) o por haber nacido de
padre o madre dominicanos (jus sanguini), en ambos casos con las excepciones
indicadas; que respecto de la nacionalidad derivada del jus solis, nuestra Ley
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Fundamental, en el numeral | del texto sefalado, expresa lo siguiente: “Son
dominicanos: todas las personas que nacieren en el territorio de la Republica,
con excepcion de los hijos legitimos de los extranjeros residentes en el pais en
representacion diplomatica o los que estdn de transito en él”;

Considerando, que la nacionalidad es un fenomeno que crea un lazo de esencia
marcadamente politica en que cada Estado, en los limites de los tratados inter-
nacionales y el derecho de gentes, determina soberanamente quiénes son sus
nacionales, por lo que puede, como corolario obligado de ello imponerse al que
nace en su territorio o en él se desenvuelve; que dentro de los limites de compa-
tibilidad antes indicados, la Convencién de La Haya del |2 de abril de 1930, en
su articulo | consagra a este respecto el principio de que pertenece a cada
Estado determinar por su legislacion quiénes son sus nacionales, sin perjuicio de
la libertad reconocida a los individuos de elegir, dentro de los limites que fije la
ley, su nacionalidad o de cambiar de ella;

Considerando, que en ese orden el articulo 37 de la Constitucién de la Republi-
ca, que establece y enuncia cudles atribuciones pertenecen al Congreso en su
funcion legislativa, precisa en el numeral 9 que una de esas atribuciones es la de
“Disponer todo lo relativo a la migracion”, lo que significa, sin equivocos, que ese
canon constitucional ha reservado a la ley la determinacion y reglamentacién de
todo cuanto concierne a esta materia;

Considerando, que el hecho de ser la Constitucion la norma suprema de un
Estado no la hace insusceptible de interpretacion, como aducen los impetrantes,
admitiéndose modernamente, por el contrario, no sélo la interpretacion de la
doctrina y la jurisprudencia sino la que se hace por via de la llamada interpreta-
cion legislativa, que es aquella en que el Congreso sanciona una nueva ley para
fijar el verdadero sentido y alcance de otra, que es lo que en parte ha hecho la
Ley General de Migracién num. 285-04;

Considerando, que, en efecto, cuando la Constitucion en el pdrrafo | de su
articulo 1| excluye a los hijos legitimos de los extranjeros residentes en el pais
en representacion diplomadtica o los que estdn de transito en él para adquirir la
nacionalidad dominicana por jus soli, ésto supone que estas personas, las de
transito, han sido de algin modo autorizadas a entrar y permanecer por un
determinado tiempo en el pais; que si en esta circunstancia, evidentemente
legitimada, una extranjera alumbra en el territorio nacional, su hijo (a), por
mandato de la misma Constitucion, no nace dominicano; que, con mayor razon,
no puede serlo el hijo (a) de la madre extranjera que al momento de dar a luz
se encuentra en una situacion irregular y, por tanto, no puede justificar su entra-
da y permanencia en la Republica Dominicana, de lo que resulta que la situa-
cién de los hijos (a) de extranjeros nacidos en el pais en las circunstancias
apuntadas en la primera parte del articulo | | de la Constitucion, no es produc-
to de consideraciones de raza, color, creencias u origen, sino del mandato expre-
so contenido en el senalado texto fundamental que exceptua, desde la revision
constitucional de 1929, del beneficio de la nacionalidad dominicana, como se ha
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visto, no sélo a los hijos (a) de los que estén de transito en el pais, sino también
a los de extranjeros residentes en representacion diplomdtica, lo que descarta
que a la presente interpretacion pueda atribuirsele sentido discriminatorio; que
consecuentemente, no tiene este cardcter la ley cuestionada por los impetrantes
cuya accién, por tanto, carece de fundamento y debe ser descartada;

Considerando, que al desentrafiar el texto legal cuestionado la teleologia del
numeral | del articulo | | de la Constitucién, esto es, el sentido y alcance de este
precepto, ello ha sido posible, en la especie, al reservar la Constitucién a la ley,
como se ha visto, todo cuanto concierne a la migracién; que en ese orden y
siendo la regulacién y control del movimiento de personas que entran y salen del
pais un derecho inalienable y soberano del Estado Dominicano, la determina-
cién por el legislador de los extranjeros residentes permanentes y temporales;
de los no residentes y las personas consideraras en transito; del procedimiento
para ser admitido como persona no residente en la subcategoria de trabajado-
res temporeros; de los cambios de categoria migratoria; del control de perma-
nencia de extranjeros y la cuestion de los recursos legales con que estos cuentan
en caso de expulsién o deportacién, a todo lo cual se refieren las disposiciones
adjetivas arriba sefialadas y sometidas al examen de la Suprema Corte de
Justicia, como Corte Constitucional, no puede en modo alguno contravenir las
disposiciones constitucionales e internacionales cuya violacion se denuncia en el
acto introductivo de la presente accion;

Considerando, que por esas razones, las dichas disposiciones de la ley atacada
no podrian verse en si mismas, en tanto fueron dictadas en armonia con la regla
del articulo 37 numeral 9 de la Constitucién, como violatorias de los principios
fundamentales vinculados con la nacionalidad ni de ningtin otro principio funda-
mental o ninguna regla que sustituya la competencia del legislador en virtud del
antes citado articulo 37 numeral 9 de la Constitucion;

Considerando, que en el tnico caso en que la Republica Dominicana pudiera
verse constrefida a otorgar la nacionalidad dominicana a un extranjero que se
encuentre al margen de la ley con respecto a su estancia en el pais o de una
persona que haya nacido en el territorio nacional, que de otro modo resultarian
apatridas, seria en aplicacion, a la cual el interesado tendria que dar estricto
cumplimiento, de la Convencién para Reducir los casos de Apatridia, adoptada
por las Naciones Unidas el 30 de agosto de 1961, lo que no es dable en el caso
a que se contrae la instancia de referencia en razon de que las personas aludi-
das en la misma les corresponde por jus sanguini la nacionalidad de su pais, lo
que descarta la posibilidad que para los apdtridas prevé justamente la Conven-
cién ya citada y, por tanto, la obligacién para el Estado Dominicano de conceder
su nacionalidad a los indicados ciudadanos en la hipétesis planteada en esa
Convencién; que a ese respecto, lo que da sustento a lo antes dfirmado, el
articulo || de la Constitucién de la Republica de Haiti, expresa, de forma cate-
gorica lo siguiente: “Todo individuo nacido, en Haiti o en pais extranjero, de un
haitiano o de una haitiana, es haitiano”;
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Considerando, que la Cadmara de Tierras, Laboral, Contencioso-Administrativo y
Contencioso-Tributario de esta Suprema Corte de Justicia, ha juzgado de mane-
ra incidental que no es extranjero transetnte aquel que ha sido provisto de un
permiso de residencia expedido por la Direcciéon General de Migracion, lo que
ha sido decidido en ocasién de desestimarse una solicitud de la parte contraria
al extranjero a quien se le exigia prestar la fianza judicatum solvi, prevista en el
articulo |6 del Cddigo Civil para el extranjero transelinte demandante, de lo
que resulta, como logica consecuencia, que para no ser transetnte en el pais, es
preciso estar amparado del permiso de residencia correspondiente, antes aludi-
do, caso contrario se reputaria No Residente, conforme a la ley y, por tanto, en
transito, criterio que hace suyo este Pleno;

En lo que concierne a las disposiciones de los articulos 49, 56, 58, 62,
100, 101, 103, 138 y 139 de la misma Ley General de Migracién nam.
285-04 de 2004;

Considerando, que los articulos 49, 56, 58, 62, 100, 101 y 103 de la Ley num.
285-04, argiiidos igualmente de inconstitucionalidad, y que tienen por objeto el
modus operandi o trazado del procedimiento a seguir para ser admitido en el pais
como persona no residente en la sub-categoria de trabajadores temporeros, con-
forme al sistema de cuota anual, que establecerd el Consejo Nacional de Migra-
cion, creado por la misma ley, para la aplicacién de la politica nacional de migra-
cion, no son contrarios a la Constitucién por las mismas razones sustentadas en el
precedente examen de los articulo 28 y 36 de la ley cuestionada; que en lo que
toca a los articulos 138 y 139 cuya no conformidad con la Constitucion también
se aduce, basta observar para convenir que la previsién contenida en el primero, al
establecer que el extranjero en condicién legal en el pais que reciba una orden de
deportacion o expulsion podra recurrir a los procedimientos legales que disponen
las leyes del pais, no puede infringir nuestra Ley Fundamental por reconocerle a
ese extranjero el derecho de acceso a la justicia que la propia Constitucion y el
Blogue de Constitucionalidad consagran en su beneficio; que por su parte, no
puede tampoco vulnerar la Constitucién el articulo 139 de la Ley General de
Migracion al permitir la expulsion, al margen de todo recurso, en caso de urgencia
absoluta cuando esté en juego la seguridad de Estado o la seguridad publica, ya
que tal disposicion deriva de la facultad que el articulo 55, numeral 16 de la
Constitucion, atribuye al Presidente de la Republica para hacer arrestar o expulsar
a los extranjeros cuyas actividades, a su juicio, fueren o pudieren ser perjudiciales
al orden publico o a las buenas costumbres, lo que constituye, sin duda, un acto de
soberania e inalienable de un érgano supremo del Estado;

Considerando, que, por otra parte, los impetrantes en apoyo de su accion invo-
can la violacién de las Leyes 136-03, de 2003, que crea el Cédigo para el
Sistema de Proteccion y los Derechos Fundamentales de Nifios, Nifias y Adoles-
centes y la 16-92, de 1992, que instituye el Nuevo Cédigo de Trabagjo, asi como
otras disposiciones adjetivas, como las que reglamentan la libertad de trdnsito,
por ejemplo, que han venido aplicandose en el territorio nacional; que las cita-
das leyes, por su jerarquia, no pueden justificar una accién directa de
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inconstitucionalidad ante la Suprema Corte de Justicia bajo el fundamento de
que han sido vulneradas; que el control de la legalidad de una norma se ejerce,
por el contrario, por via de la excepcion de ilegalidad promovida en ocasion de
un proceso ante los tribunales inferiores del orden judicial o administrativo, la
cual podria, eventualmente, ser conocida por la Suprema Corte de Justicia si
ante ella se recurre como Corte de Casacion,y no como Corte Constitucional;

Considerando, que las disposiciones de la ley sometidas al examen de la Supre-
ma Corte de Justicia, en funciones de Corte Constitucional, no son contrarias a la
Constitucion ni a las convenciones y tratados invocados por los impetrantes;

Considerando, que en la especie, no ha lugar para que la Suprema Corte de
Justicia, actuando en sus funciones constitucionales, promueva de oficio ninguna
cuestién que de conformidad con la Constitucién concierna a las otras disposi-
ciones de la ley sometida a su examen.

Por tales motivos: Primero: Declara que los articulos 28,36,49,56,58,62, 100,
101,103, 138y 139 de la Ley General de Migracién num. 285-04, del 15 de
agosto de 2004, sometidos a la Suprema Corte de Justicia, como Corte Consti-
tucional, para su examen, son conformes a la Constitucion de la Republica;
Segundo: Ordena que esta sentencia sea comunicada al Magistrado Procura-
dor General de la Republica, para los fines de lugar, a los impetrantes y publica-
da en el Boletin Judicial, para su general conocimiento.

a) Haga un andlisis del discurso expuesto por la suprema Corte de
Justicia en la anterior sentencia y establezca si dicha decision cumple
con las reglas del silogismo, si las premisas relacionadas son validas
desde el punto de vista formal y si poseen valor de certeza. Enumere
cada una de las premisas y elabore un argumento silogistico en el
que usted establezca si la conclusidon a que arribo la suprema es
valida desde el punto de vista formal y cierta desde el punto de vista
material. En su argumento identifique sus premisas y su conclusion.

b) Sobre su parecer respecto del contenido de la sentencia, elabore un
argumento utilizando el esquema de Toulmin: |. Garantias, 2. Res-
paldo, 3. Datos y 4. Conclusién.
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ENFOQUE TRIDIMENSIONAL
DE LA ARGUMENTACION
JURIDICA

3.1. ASPECTOS LOGICOS DE LA ARGUMENTACION
JURIDICA

El papel de la légica formal en la argumentacion juridica no registra consenso
entre los estudiosos que desde Aristételes han venido abordando el tema. Ba-
con descartaba totalmente la posibilidad de que la Iégica tuviera algun papel en
el proceso de establecimiento de la verdad, llegando incluso a afirmar que “la
l6gica hoy en uso sirve mas para fijar y consolidar errores, fundados en nocio-
nes vulgares, que para inquirir la verdad, de tal modo que es mas perjudicial que
atil”® . Holmes, considerado el padre del concepto realista del Derecho plantea
que en el caso de los jueces, estos al momento de tomar sus decisiones parten
de supuestos totalmente irracionales y que luego intentan justificarlo a través
de sus argumentos, por lo que “la vida del Derecho —segtin Holmes— no ha
consistido en légica, sino en experiencia”.

Larenz en su “Metodologia de la Jurisprudencia”, sostiene que “ya nadie
puede afirmar en serio que la aplicacion de las normas juridicas no es sino una
subsuncion légica bajo premisas mayores formadas abstractamente”. Con su
ironia Larenz sentenciaba que la validez que se le atribuyé tradicionalmente al

2 Bacon, F, Novum Organum, Libro |, Aforismo XII.
2 Holmes, O.W., The Common Law, p. |.
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silogismo aristotélico como la forma de argumentar por antonomasia en la
realidad no constituia un instrumento valido en el proceso argumentativo fun-
damentalmente destinado a la justificacién en la solucién de casos dificiles en
donde es imposible reflejar la neutralidad silogistica en la tarea de argumentar.

De acuerdo con las concepciones actuales, el concepto del Derecho que pos-
tula que esta disciplina sélo cumple una funcién descriptiva y sistematizadora
de las diferentes corrientes del pensamiento juridico es insuficiente e inadecua-
da para una correcta visién del fenédmeno juridico, en razén de que ademds de
esas funciones también es imprescindible recurrir a la valoracién, a la pondera-
cioén, a la critica, al desarrollo de actividades tendentes a procurar el asenti-
miento de determinadas tesis o al rechazo de otras, situacién que coloca a la
actividad argumentativa en un factor de sumo interés para la ciencia del Dere-
cho, haciendo de la persuasion un elemento clave en la configuracion de una
nueva y moderna concepcién del fenémeno juridico orientado hacia una ten-
dencia esencialmente pragmatica.

Tanto Nino como Atienza en sus formulaciones sostienen que los argumentos,
mas que una cadena de proposiciones ungidas por la légica, deben ser entendi-
dos como “una accién que efectuamos por medio del lenguaje”, con el propo-
sito muchas veces de lograr ciertos objetivos. “Para argumentar se necesita
producir razones a favor de lo que decimos, mostrar que razones son pertinen-
tes y por qué, rebatir otras que justificarian una conclusion distinta, etc.”.

Sin embargo, a pesar de esas disidencias notables, la mayoria de los autores
modernos reconocen la importancia de la légica en el Derecho y con mucho
mas razén en la actividad argumentativa.Von Wright en la actualidad es el crea-
dor de la denominada logica dedntica o légica de las normas, aplicables al Dere-
cho y en el contexto latinoamericano Carlos Alchurron y Eugenio Bulygin en
diferentes ensayos sobre la relacidn entre la légica y el Derecho sostienen a
través de un riguroso proceso de demostracion que “es falsa la opinién de
quienes piensan que la légica formal no puede ayudar a la mejor inteligencia de
los problemas juridicos”. Por nuestra parte, en el plano de la argumentacion
juridica sostenemos que esta actividad no depende exclusivamente de la logica,
pero sin dudas que es un elemento importante del proceso argumentativo. Tal
y como lo hemos sefialado anteriormente, la logicidad constituye una condi-
cién indispensable en un argumento y aunque no podriamos establecer que la
l6gica sea el inico componente caracteristico del proceso de argumentacién, si
estariamos en condicion de afirmar que ningin hablante al momento de reali-
zar su actividad argumentativa puede prescindir de los recursos de la légica. De
ahi que conocer las diferentes formas del razonamiento logico es una tarea que
le daria muy buenos resultados a los que ejercen la profesion de abogados, ya
que se trata de una disciplina en la que la actividad argumentativa constituye en
cierto modo su razon de ser. Conocer los procesos légicos es importante para
el defensor porque se le haria mas facil realizarle un juicio de logicidad a las
normas vigentes, a los argumentos justificativo de los jueces y a los argumentos
de la parte contraria.
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3.3. CLASIFICACION DE LOS ARGUMENTOS
JURIDICOS

Ulrich Klug distingue dos categorias de razonamientos logicos juridicos: el silo-
gismo judicial, el cual se configura mediante la relacién implicativa de dos premisas
y una conclusion,“cuya premisa mayor es la norma juridica aplicable, la premisa
menor vendria a ser la descripcién del hecho que se juzga y la conclusion, la
solucién del caso” y b) otra categoria formada por lo que él denomina argu-
mentos juridicos tales como:

a) La analogia que consiste en “la aplicacion extensiva de principios, a
extraerse de la ley, a casos que son juridicamente semejantes a los
decididos en ella, es decir, iguales a ellos en todo aquello que sea deci-
sivo para fundamentar una resolucién”?.

b) El razonamiento e contrario:*“Premisa: Si un hecho llena los supues-
tos legales VI,V2,Vm, se producen a su respecto las consecuencias
juridicas RI, R2,....Rn. Conclusién: Si un hecho no llena los supuestos
legales VI,V2,Vm, entonces no tendran lugar a su respecto las conse-
cuencias juridicas RI,R2,...Rn"%

c) Los argumentos a fortiori: Este tipo de argumento constituye una
inferencia en la que se trata de hacer prevalecer la validez de una nor-
ma menos amplia desde el contexto de validez de una norma mas am-
plia.?8

d) El argumento ad absurdum. Este tipo de razonamientos se em-
plean cuando se trata de comprobar “que una determinada interpreta-
cién es correcta porque las demas interpretaciones posibles resulta-
rian insensatas”?’.

e) Argumentos interpretativos. Son los tipos de argumentos que tra-
tan de sostener un juicio juridico a partir del cual se deducen criterios
o conclusiones validos desde el punto de vista de logica juridica®.

3.2.DIFERENTES FORMAS DE LA LOGICA DEDUCTIVA
APLICABLES A LA ARGUMENTACION JURIDICA

3.3.1. La subsuncién. El razonamiento subsuntivo es una estructura logica
que consiste en “aplicar una regla de accién, esto es, una regla que establece

% NINO, Carlos., Introduccién al Andlisis del Derecho, p. 295, Ariel, Barcelona, 1999.
% KLUG Ulrich, Logica Juridica, p. 139. TEMIS. Bogoté. 2004.

7 KLUG Ulrich, Ibidem, p. 176.

28 KLUG Ulrich, Ibidem, p. 176.

» KLUG Ulrich, Ibidem, p. 195.

30 KLUG Ulrich, Ibidem, p. 196.
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que si se dan determinadas condiciones de aplicacién, entonces alguien debe,
puede o esta obligado a realizar una determinada accién™'.En el derecho penal,
las condiciones de aplicacion indican que para imponerle una pena a un imputa-
do, antes hay que someterlo a un juicio en el que se respeten las reglas del
debido proceso y en ese juicio hay que probarle en base a las reglas del derecho
probatorio que él es autor o complice de una accion delictiva determinada y
que como él cumple con las condiciones normativas de punibilidad, procede
declararlo culpable e imponerle la sancién correspondiente.

El discurso subsuntivo es perfectamente adecuado para la defensa técnica. De
hecho en la practica los alegatos de defensa mas utilizados por los defensores
tienen una estructura logica subsuntiva. Un ejemplo de alegato subsuntivo es el
siguiente:“El articulo 338-2 del CPP establece que siempre que la prueba apor-
tada no sea suficiente para establecer la responsabilidad penal del imputado, el
mismo debera ser absuelto. En el presente caso la tnica evidencia presentada
por el ministerio publico fue el testimonio del sefior Gutiérrez, quien declaré
en el plenario que él no podia asegurar haber visto al sefior Pérez recibiendo el
reloj de manos del sefior Rodriguez con la encomienda de guardarselo porque
en ese momento estaba durmiendo y que se enterd de esos hechos al momen-
to en que lo invitaron a participar como testigo. No existiendo ninguna otra
evidencia importante relacionada con el caso, ni el reloj, ni una prueba que
demuestre la existencia del mismo, ni un certificado de propiedad a favor del
sefior Rodriguez, ni el supuesto comprador, son circunstancias con las que se
demuestra que en el presente caso no existen pruebas suficientes que demues-
tren razonablemente la culpabilidad del sefior Pérez y por tanto debe declarar-
se su absolucion.

Tradicionalmente se atribuye a los jueces hacer mayor uso de la Iégica subsuntiva,
esto se debe a la simplicidad y a lo practico que resulta el esquema subsuntivo
para la elaboracion de una sentencia. Un ejemplo que ilustra cémo los jueces
recurren frecuentemente a la subsuncion, es el siguiente:

“Considerando que si bien el articulo 408 del CP castiga el delito de abuso de confian-
za con la pena de hasta la reclusion, en el proceso seguido al sefior Juan Pérez para
determinar si el mismo es culpable del delito de abuso de confianza no se han apor-
tado las pruebas suficientes para establecer que ciertamente dicho sefior recibié en
fecha 2-11-04, de manos del sefor Rodriguez un Reloj Rolex para que se le lo guar-
dara hasta tanto éste regresara de un campamento, periodo en el cual el sefor Pérez
se apropio del referido reloj procediendo a venderlo por una cantidad indeterminada
de dinero, en razén de que la tnica prueba de cargo aportada por la parte acusadora
fue el testimonio del sefior Gutiérrez, sin embargo ese testimonio resulta insuficiente
para fundamentar una condena porque el sefor Gutiérrez en sus declaraciones dfir-
mé no tener conocimientos directos del caso porque no pudo ver nada ni estuvo
presente al momento en que el sefor Rodriguez le entregaba al sefnor Pérez el refe-
rido reloj, ni mucho menos en qué condicion pudo haberse efectuado esa entrega,

31 ATIENZA, p. 164.
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porque en ese momento él se encontraba durmiendo y que se enterd de esos hechos
al momento en que fue invitado a comparecer como testigo a favor del sefor Rodriguez
y como €l no tenia conocimientos en que consistia exactamente su participacion ni las
consecuencias que podrian derivarse acepté comparecer. En consecuencia, al tenor de
lo que establece el articulo 338-2 del CPP, cuyo contenido ya hemos citado en otro
tramo de la presente sentencia, procede absolver al sefior Pérez por no existir prue-
bas suficientes que demuestren su culpabilidad”.

El anterior argumento constituye un silogismo subsuntivo en el que se relacio-
nan los siguientes elementos:

3.3.2. Premisa normativa: La norma del articulo 408 del Cédigo Penal que
crea el delito de abuso de confianza y dispone sancion de pena privativa de
libertad en contra de los culpables de ese delito y las normas que regulan el
debido proceso para poder llegar a la declaracién de culpabilidad de un imputa-
do de cometer ese delito.

3.3.3. Premisa factica. La imputacidn que se le hace al sefior Pérez de haber
realizado la accién de haberse apropiarse y luego vender un reloj propiedad del
sefior Rodriguez y que se lo habia entregado simplemente para que lo guardara.
También forman parte de esta premisa los actos llevados a cabo en el marco del
proceso, es decir la formulacién de acusacion, la produccién y discusién de
pruebas y el cierre de los debates con las conclusiones de las partes.

3.3.4. Conclusion: Ante la ausencia de pruebas, el sefior Pérez debe ser ab-
suelto.

3.3.5. La adecuacién: Existen ambitos dentro de la argumentacion juridica
en los que el silogismo subjuntivo no constituye la forma de razonamiento mas
adecuada, sino que se debe recurrir a formulaciones de caracter teleoldgicas,
siguiendo en gran medida el disefo aristotélico sobre el razonamiento practico
orientado a alcanzar determinadas consecuencias futuras. Un ejemplo del razo-
namiento por adecuacion seria el siguiente:

De acuerdo con el articulo 341 del CPP, observando ciertas condiciones, el
tribunal que condena a un imputado a una pena de 5 afios o menos tiene la
opcién de ordenar su internamiento en un centro penitenciario o disponer la
suspension condicional de la pena. En estos casos los jueces deben tomar la
decision que mas le convenga al sistema de justicia tomando en cuenta que la
pena tiene un fin esencialmente correctivo. Entonces el argumento que se pre-
sente para fundamentar la adopcion de una de las alternativas estara orientado
a establecer por qué esa es la opcién mas razonable.Veamos:

En el caso del sefior Pérez, que nunca ha sido condenado por delito alguno,
siendo esta la primera vez que participa como procesado en justicia acusado de
un delito cuya expectativa de pena no supera los cinco afios, teniendo en cuen-
ta que el fin de la pena privativa de libertad es la correccion y habiéndose
demostrado que la correccidn no opera en penas cortas, ni nuestros estableci-
mientos penitenciarios cuentan con programas de rehabilitacion que permitan
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suponer que alli se dan las condiciones para que el sefior Pérez en caso de ser
condenado pueda corregir cualquiera de las debilidades de adaptacién social
que como humano pudiera tener, es evidente a la luz del razonamiento mas
elemental que la decisién correcta en caso de condena no seria ordenar su
internamiento en un centro penitenciario, sino someterlo al catilogo de reglas
de comportamiento en libertad establecido en el articulo 41 del CPP, con lo
cual se abriria un proceso de vigilancia y control objetivo en torno al compor-
tamiento del sefior Pérez por un periodo en el que ciertamente podran medir-
se los niveles de correccion, al tiempo que con medidas como éstas el sistema
de justicia envia un mensaje positivo a la sociedad en el sentido de que el
sistema penal opera impulsados por criterios de prevencién y no por venganza,
donde se premia el buen comportamiento y se otorgan oportunidades para la
auto readaptacién social. En consecuencia en caso de condena debe ordenarse
la suspension condicional de la pena a favor del sefior Pérez.

3.3.6.La ponderacion. La forma logica de argumentar denominada pondera-
ciodn es utilizada cuando no se dispone de una regla de accion establecida a la
cual acudir para fundamentar una conclusion determinada o cuando se produ-
ce una situacién de tension entre una regla y un principio, entendiéndose que la
“regla es incompatible con los valores y los principios del sistema”®. Como
ejemplo de este tipo de argumento podriamos citar el caso de MM quien en el
afio 2003 se encontraba guardando prisién preventiva acusada de violar la Ley
50-88, sobre drogas y sustancias controladas. MM no podia lograr obtener su
libertad provisional porque el articulo 86 de la referida ley prohibia el otorga-
miento de libertad provisional a los acusados de poseer, distribuir o traficar
con estupefacientes. Ante esa situacion la imputada le plante6 a la Corte de
Apelacion de Santiago el argumento en el sentido de que esa disposicion era
contradictoria con el principio de presuncidon de inocencia que recae sobre
todo imputado y que ese principio debia prevalecer al contenido del articulo
86 de la ley de drogas y en consecuencia, no existiendo ninguna otra razén para
mantenerla guardando prisién preventiva debia ser favorecida por la libertad
provisional. En efecto la Corte hizo una ponderacion similar sobre el caso y
decidié declarar inconstitucional el articulo 86 de la ley 50-88 y procedi6 a
otorgar la libertad provisional bajo fianza.

3.4. EL ESTUDIO DE LAS PREMISAS COMO FACTOR
CLAVE EN EL PROCESO DE ARGUMENTACION

En el enfoque formal de la argumentacién, en el silogismo por ejemplo, su con-
figuracion solo requiere que se formule una conclusién y que se aporten las
razones en que ésta se fundamenta. Por ejemplo la norma X establece que los
autores de, deben ser condenados a 20 afios de reclusion, Juan Pérez, realizé
la accidonY, en consecuencia debe ser condenado a 20 afos.Si en el paso de una
premisa a la otra se produce una relacién de implicacion se entiende que desde

32 ATIENZA, p. 168.
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el punto de vista de la logica formal el razonamiento es valido. Sin embargo, la
teoria de las premisas parte del criterio de que la validez formal de un razona-
miento no es suficiente, sino que es necesario que las razones que se den para
fundamentar una decisién sean buenas razones, con suficiente valor de verdad.
Si se dice que Juan Pérez cometio el delitoY, razén por la cual debe ser conde-
nado a 20 afios, eso debe ser verdad, por lo que el argumentador debe dotar su
argumento de razones materiales (evidencias) a través de las cuales se com-
pruebe la premisa de que ciertamente Juan Pérez cometio el delito Y. A este
ambito de la argumentacion juridica es a la que se denomina concepcion mate-
rial de la argumentacion®, la cual se ocupa de estudiar la correccion de las
premisas y de la conclusién, de cuales condiciones determinan que una razén
sea una buena razén®.

3.5. EL PRAGMATISMO ARGUMENTATIVO

Si la logica se ocupa de la estructura formal de los argumentos y la teoria de las
premisas o concepto material de la argumentacion se centra en la cuestion
relativa a la correccién de las premisas y de la conclusion, el concepto pragma-
tico en cambio se ocupa de ver la argumentacién en su dimensién dialéctica y/
O retorica, es decir a considerar la argumentacion esencialmente como “una
actividad dirigida a persuadir sobre algo o a defender o atacar una tesis. El
énfasis no se pone ahora ni en la inferencia ni en las premisas, sino en los
efectos que se trata de lograr con la argumentacién”®. En la actividad
argumentativa de los abogados en el ambito de la justicia penal se conjugan las
dos dimensiones, es decir, tanto la dialéctica como la retérica. Los discursos de
confrontacién que se escenifican en la fase preparatoria previo al juicio penal
de fondo son de caracter esencialmente dialéctico, sin que esto quiera decir
que se excluyan por completo los aspectos puramente retéricos. Sin embargo,
el discurso final de un abogado donde se realiza una exposicion integral de la
tesis sostenida por cada parte, es evidente que la retérica entendida como
recurso esencialmente persuasivo juega un papel preponderante.

Es evidente que el caracter persuasivo de la argumentacién es un elemento que
ningln argumentador puede ignorar, en razén de que la aceptacion o asenti-
miento es el fin de todo argumento, principalmente aquellos argumentos de
defensa o de ataque. Para que sea persuasiva la actividad argumentativa, debe
tener un trasfondo esencialmente retérico entendiendo la retérica como el
arte de convencer, para lo cual el exponente debera dentro de otras cosas: a)
lograr captar la atencién del destinatario de forma positiva, es decir que
el discurso sea escuchado con interés, respeto y agrado; b) que el conteni-
do del discurso sea recibido como veridico o verosimil por parte del desti-

3 ATIENZA, p. 181.
% ATIENZA, p. 183.
3 ATIENZA, p. 9.
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natario; c) que las razones de fundamentacion de la conclusién sean reci-
bidas como contundentes y adecuadas a los objetivos que se quieren al-
canzar y d) que la imagen del argumentador quede fortalecida frente al
destinatario después de presentado el argumento.

A través del caracter retérico del discurso de defensa, el orador se preocupa por
convencer, por persuadir; sin embargo, en la vertiente dialéctica se proveen los
recursos para la contradiccion, para la confrontacion, para el ataque, para el deba-
te, factores que son consustanciales al ejercicio practico del derecho penal.

Al exponer los rasgos caracteristicos del discurso dialéctico ATIENZA sostiene
que “la contradiccién juega un papel central en la dialéctica. Puede verse como
un juego en el que una de las partes se esfuerza por mantener su tesis realizan-
do actos de lenguaje que no le lleven a incurrir en contradiccion; mientras que
el papel del oponente es precisamente el de buscar la contradiccién del adver-
sario (si lo logra él sera el vencedor del debate). Por el contrario, la contradic-
cién no es tan importante en la argumentacién retérica; el centro de la retérica
se encuentra mas bien en encontrar argumentos en exponerlos en la forma
adecuada (persuasiva)”¢. Si relacionamos lo expuesto anteriormente con lo
que sucede en la practica juridica de lo abogados, podriamos llegar a la conclu-
sion que en el caso del derecho penal, la actividad argumentativa es de natura-
leza tanto dialéctica como retérica, los abogados utilizan con frecuencia el dis-
curso practico racional con el fin de que a su tesis se le reconozcan determina-
dos niveles de certeza, lo que ayuda a consolidarse frente a los ataques de la
contra parte al tiempo que obtiene respeto por parte del juez. No todo en el
alegato de defensa puede ser retoérica, belleza literaria, figuras elegantes, sino
que los jueces ademds de los elementos persuasivos esperan frecuentemente
de los alegatos de los abogados consistencia légica y veracidad objetiva en las
premisas de las que se parte.

3.6.ESTRUCTURA DE ROBERT ALEXY

Plantea cuatro reglas que a su juicio debe contener lo que el denomina el
discurso practico racional:

I. Ningan hablante puede contradecirse: En el caso de un defensor, cuando
en su alegato incurre en tal falta, no solo afecta el rigor y la solidez intrinseca de
su argumento, sino que pone a disposicién del contrario un terreno fértil para
el contraataque y si dicha contradiccién llama la atencién del juez, es muy pre-
visible que el defensor pierda credibilidad y su tesis sea vista con prejuicio. En
consecuencia el alegato de defensa debe estar exento de cualquier asomo de
contradiccion.

2.Todo hablante solo puede afirmar aquello que el mismo cree. Esta regla
es sumamente importante porque implica varios aspectos relativos a la efectivi-

% ATIENZA, p.261.
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dad de un alegato de defensa. Lo primero es que cuando un expositor realmen-
te cree en lo que afirma refleja en el destinatario una actitud de honestidad y de
compromiso personal con la causa que defiende y eso juega un papel suma-
mente importante en la persuasién del juez. Lo segundo es que el que afirma
solo lo que cree tiene todas las posibilidades de imprimirle a su discurso la
carga emotiva necesaria para convencer a los demas. Lo tercero es que para un
exponente llegar a creerse lo que afirma, debe previamente haber agotado un
proceso de reflexién y de maduracién intelectual de los componentes de la
tesis que defiende y ese proceso permite afianzar con mayor solidez los cono-
cimientos, los pro y los contra y de es forma ser mas efectivo en el debate y en
la tarea de convencimiento. Sin embargo, desde el punto de vista de la raciona-
lidad del discurso practico el propio Alexy advierte algunos inconvenientes,
relativos al uso del discurso practico racional por parte de los abogados, por
ejemplo ;puede siempre un abogado en ejercicio solo afirmar lo que él cree? o
ipuede un juez solo fallar en base a su criterio personal? Es evidente que en
ninguno de los dos casos podra ser asi siempre, lo que llevo a Alexy a plantear-
se que la dificultad para cumplir con esta regla en la actividad juridica permite
sostener que la argumentacion juridica es un caso especial de la argumentacién
practica racional. En contraposicion a la opinidén expresada anteriormente
ATIENZA sostiene que en vez de establecer que la actividad argumentativa de
los abogados por ejemplo constituye un tipo especial de discurso practico ra-
cional, es mas razonable admitir “que hay otras formas también racionales de
argumentacion dialéctica™’.

3. Todo hablante que aplique un fundamento para una conclusion determinada
debera estar en condiciones de utilizar ese mismo fundamento para cualquier
otra conclusion similar.

4. Distintos hablantes no pueden emplear la misma expresién con distin-
tos significados.

3.7.ESTRUCTURA DEVAN EEMERENYY
GROOTENDORST

Estos autores, en ese mismo orden construyeron un esquema un poco mas
complejo, pero esencialmente similar al de Alexy. Por la utilidad practica que
pudiera tener este tipo de disefios en la labor de un defensor al momento de
producir sus alegatos, nos permitimos presentar la versién que ATIENZA pre-
senta sobre el bosquejo de Van Eemereny y Grootendorst, veamos.

a) Ningun expositor puede negarse a que su tesis sea sometida a la critica por
otro participante. En el ambito de la practica del derecho penal esto queda

resuelto porque rige el principio de contradiccion reglada y controlada por
el juez.

7 ATIENZA, p. 270.
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b) Quien sostiene una tesis se obliga a defenderla, esto es, a presentar las razo-
nes que le sirven de fundamento cuando se le requiera. En el alegato de
defensa por ejemplo no basta con sostener que JUAN PEREZ inocente, sino

que es obligatorio aportar las razones sobre las cuales se apoya la tesis de
que JUAN PEREZ es inocente.

c) La critica que se le haga a una tesis contraria debe ser directa y pertinente a
los puntos esenciales de dicha tesis. Con frecuencia se produce en los tribu-
nales alegatos que no tienen nada que ver con la esencia de la controversia,
llegindose en muchas ocasiones a desnaturalizar el debate y a hacerlo mani-
fiestamente impertinente. Un defensor debe cuidarse de incurrir en un de-
fecto parecido al momento de presentar sus alegatos.

d) La defensa que se haga a una tesis debe circunscribirse estrictamente a los
términos sostenidos en ella. Esto quiere decir que en los alegatos de
fundamentacién no puede incurrirse en peroratas desvinculadas del nucleo
central de lo que se quiere demostrar. Cualquier alegato sobre abundante o
impertinente carece de utilidad y casi siempre produce un efecto negativo.

e) Se considera una defensa concluyente de una tesis cuando cada elemento
argumental parte de un punto comun. Un ejemplo sobre este punto seria el
siguiente: Si en un juicio oral su tesis fundamental es que el imputado es
inocente, toda formulacién que se haga para defender esa tesis debe partir
de ese punto: el imputado es inocente.

f) La defensa concluyente de una tesis o una posicién implica la utilizacién de
argumentos buenos, o argumentos “resultantes de la oportuna aplicaciéon de
esquemas o pautas de argumentaciéon cominmente admitidas”.

g) Los argumentos con los que se interviene en una discusion deben ser vali-
dos o convalidables a través de la explicacion de todas las premisas que en
conjunto determinan la conclusién.

h) Si al defender una posicion o una tesis su proponente fracasa, el mismo debe
retractarse y si se tiene éxito en la defensa “debe llevar el otro oponente a
retirar sus dudas acerca de la tesis en cuestién”.

i) Cuando se formula una proposicién o un concepto el mismo debe ser pre-
ciso, concreto y basado en una interpretacion de la realidad lo mas genuina
posible.

Como hemos visto, tanto el esquema de Alexy como el de Van Eemereny y
Grootendorst, nos proporcionan reglas generales que si las incorporamos en
la actividad argumentativa que desarrollamos a diario en los tribunales podria-
mos llegar a depurar nuestras técnicas de argumentar en la practica forense y
obtener mayor efectividad desde el punto de vista de los resultados que perse-
guimos.
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ACTIVIDADES
EJERCICIO

TRIBUNAL COLEGIADO DE PRIMERA INSTANCIA DEL
DEPARTAMENTO JUDICIAL DE LAVEGA

CON MOTIVO DEL PROCESO JUDICIAL PUESTO A CARGO DEL
IMPUTADO: DOMINGO ANTONIO ROSARIO DOMINGUEZ, de
generales anotadas, acusado de violar los articulos 330, 331, 332 del Cédigo
Penal Dominicano, modificado por la ley 24-97,y los articulos 307 y 118 de la
ley 136- 03 del Cédigo de Proteccién para Ninos y Nifias y adolescentes en
perjuicio de la menor****,

CONSIDERANDO: Que apoderado este Tribunal Colegiado De Primera Ins-
tancia del Departamento Judicial De La Vega de proceso seguido al nombrado
DOMINGO ANTONIO ROSARIO DOMINGUEZ, dominicano, cédula
No. 047-571261-0, residente en San Martin La Vega, en perjuicio de la menor
#¥¥los jueces después de haber estudiado el caso han podido establecer,como
resultado de la ponderacion de las pruebas, que fueron sometidas regularmente
a la instruccién de la causa, los siguientes:

CONSIDERANDO: Que en la especie este Tribunal es competente para co-
nocer de este proceso en razén de la materia, pues se trata de un crimen y en
razén del territorio pues ocurrié dentro de los limites de esta jurisdiccion y en
razén de la persona ya que al imputado no tienen privilegio de la jurisdiccion
por lo tanto no tienen que ser juzgados en una jurisdiccion privilegiada.

CONSIDERANDO: Que la instruccién preparatoria en el proceso penal tiene
por finalidad esencial reunir los elementos de pruebas que se han aportar a los
jueces de la jurisdiccion de juicio para edificar su conviccion. Y que esta debe ser
establecida mds alld de toda duda razonable.

CONSIDERANDO: Que de acuerdo con Aubri-Lacantinerie la prueba es la
demostracion hecha por ciertos medios concedidos por la ley de la exactitud de
un hecho que sirve de fundamento a un pretendido derecho.

CONSIDERANDO: Que como forma de valorar la prueba en nuestro siste-
ma juridico aplica el principio de libertad probatoria siendo perentorio que el
juzgado fundamente sus decisiones en elementos probatorios obtenidos me-
diante un razonamiento légico, en cada valoracién el juez adquiere determina-
cién observando las leyes légicas del pensamiento en una secuencia razonada y
normal entre el derecho y los hechos motivos de andlisis estando el juez en el
deber de aplicar las razones por las que le otorga determinado valor a la prue-
ba, lo cual se infiere de la interpretacién conminada del Art. 24 y 172 del C.PP.
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CONSIDERANDO: Que ha sido juzgado por nuestra Suprema Corte de
Justicia (criterio que compete a este tribunal) que: el tribunal exponga un razo-
namiento légico que le proporcione base de sustentacién a una decision, funda-
mentado en uno, en varios o en la combinacién de elementos probatorios, como:
I) un testimonio confiable de tipo presencial, atendiéndose como tal lo declara-
do por alguien bajo la fe del juramento en relacién a lo que esa persona sabe
por vivencia directa percibida mediante alguno de sus sentidos; 2) un testimonio
confiable del tipo presencial entendiéndose como tal lo declarado por alguien
bajo fe del juramento, en relacion a lo que esa persona supo mediante la infor-
macion que le ha ofrecido un relacionado con los antecedentes y estilo de vida
del acusado del caso de que se trate, quedando a apreciacién de la confiabilidad
de cada testificacion, a cargo de los jueces del fondo; 3) una certificacién expe-
dida por un perito, cuyo contenido exponga con precisién un criterio técnico que
comprometa la responsabilidad del procesado o lo libere; 4) una documenta-
cién que demuestre literalmente una situacion de interés y utilidad para el
esclarecimiento o para la calificacion de un hecho delictivo; 5) una confesion de
participacion en los actos violatorios de la ley penal que haya sido expuesto
frente a los jueces, siempre que esta sea compatible con un cuadro general
imputador que se haya establecido en el plenario, durante la instruccion de la
causa; 6) un cuerpo del delito ocupado en poder del acusado o incautado en
circunstancias tales que permita serle imputado a este; 7) una pieza de convic-
cién que haga posible establecer inequivocamente una situacion del proceso,
atendiéndose como pieza de conviccion todo objeto que sin ser instrumento que
se utilizé para cometer el hecho delictivo, y sin ser el producto o la consecuencia
de él, es algo que sirve para esclarecer los hechos y llegar al conocimiento de la
verdad; 8) un acta de allanamiento o requisa, levantada de manera regular por
un representante del ministerio publico, que de fe de un hallazgo de una situa-
cién constatada que resulte ser de interés para el proceso judicial; 9) un acta
expedida regularmente por una oficiala del estado civil, cuyo contenido se apli-
cable en una situacion relativa al caso que se ventila en el tribunal; 10) una
certificacion médico legal que describa con claridad las lesiones sufridas por
una persona el diagnostico de una enfermedad , el estado fisico de un caddver,
o causa de un fallecimiento; I I) cualquier otro medio probatorio convincente
que sea expuesto por los jueces, con precision en su sentencia”

(Suprema Corte de Justicia, sentencia No. |8, del 20 de octubre 1998, Bol. Jud
No. 1055, Pags. 217-224).

CONSIDERANDO: Que el articulo 8 de la Constitucion de la Republica en
su literal | establece lo siguiente: que nadie podra se juzgado sin haber sido oido
o debidamente citado, y sin observancia de los procedimiento que establezca la
ley para asegurar un juicio imparcial del derecho de defensa.

CONSIDERANDO: Que el articulo 3 del Codigo Procesal Penal establece
que Nadie puede ser sancionado a una pena o medida de seguridad sin un
juicio previo. El juicio se ajusta a los principios de oralidad, publicidad, contradic-
cién, inmediacion, celeridad y concentracién.
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CONSIDERANDO: Que el articulo 8.1 de la Convencién Americana Sobre
Los Derechos Humanos establece lo siguiente:Toda persona tiene derecho a ser
oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, labo-
ral, fiscal o de cualquier otro cardcter.

CONSIDERANDO: Que oido el procesado en el plenario DOMINGO
ANTONIO ROSARIO DOMINGUEZ, ......

CONSIDERANDO: Que como pruebas documentales las cuales fueron in-
corporada a juicios por su lectura, el ministerio publico presentd las siguientes:

I. Evaluacion psicolégica de la menor **¥¥**de fecha 3/06/2005.

2. Certificado médico legal levantado por EL DR. FELIPE SUSANA A LA
MENOR **%¥de fecha veinte y siete (27) de mayo de 2005 cuyas conclusio-
nes son: defloracion antigua, Observacién: mds de once (1 1) dias.

CONSIDERANDO: Que El Art. 332-1 modificado por la ley 24-97 Del C. P,
constituye incesto todo acto de naturaleza sexualmente realizado por un adulto
mediante engano, violencia, amenaza, sorpresa o constrefimiento en la persona
de un nifio, nifia o adolescente con la cual estuviese ligada por lazos de paren-
tesco natural, legal, legitimo o adoptivo hasta el cuarto grado o por los lazos de
dafinidad hasta el tercer grado.

CONSIDERANDO: Que ElArt. 332-2 modificado por la ley 24-97 Del C.P:la
infraccién definitiva en el articulo precedente se castiga con maximo de la reclu-
sion sin que pueda acogerse a favor de los prevenidos de ellas circunstancias
atenuantes.

CONSIDERANDO: Que entre los elementos constitutivos del incesto se des-
tacan los siguientes: a) Un acto de naturaleza sexual realizado por un adulto, lo
cual se colige en el presente proceso no solo del certificado medico legal sino de
las condiciones del procesado DOMINGO ANTONIO ROSARIO
DOMINGUEZ, el cual trata de una persona mayor de edad; b) El uso de
engano, violencia, amenaza, sorpresa o constrefiimiento, lo cual se colige en el
presente caso de las declaraciones vertidas en camara de consejo por*™***; c) El
lazos de parentesco entre el imputado y la victima, el cual ha quedado estable-
cido en el plenario, ya que es el propio imputado quien manifiesta que el padre
de la menor agraviada asi como la demas partes en el proceso.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el articulo 172 del Cédigo Pro-
cesar Penal, El juez o tribunal valora cada uno de los elementos de prueba,
conforme las reglas de la légica, los conocimientos cientificos y las maximas de
experiencia y estd en la obligacién de explicar las razones por las cuales se les
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otorga determinado valor, con base a la apreciacién conjunta y arménica de
toda la prueba.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el articulo 333 del Cédigo Pro-
cesar Penal, lo jueces que conforman el tribunal aprecian, de un modo integral
cada uno de los elementos de pruebas producidos en el juicio, conforme las
reglas de la légica, los conocimientos cientificos y las mdximas de experiencia, de
modo que las conclusiones a que lleguen sean el fruto racional de las pruebas
en la que se apoyan y sus fundamentos sean de facil comprension. Las decisio-
nes se adoptan por mayoria de votos. Los jueces pueden fundar separadamente
sus conclusiones o en forma conjunta cuando existe acuerdo pleno. Los votos
disidentes o salvados deben fundamentarse y hacerse constar en la decision.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el articulo 338 del Cédigo Pro-
cesal Penal, dicta sentencia condenatoria cuando la prueba aportada sea sufi-
ciente para establecer con certeza la responsabilidad penal del imputado.

CONSIDERANDO: Que en contra del procesado DOMINGO ANTONIO
ROSARIO DOMINGUEZ se establecieron varios elementos incriminatorios
tales como, pruebas documentales y testimoniales que ha destruido la presun-
cién de inocencia tales como:

I. La menor *¥¥¥q| ser interrogada en cdmara de consejo sefialé con vehe-
mencia que su padre DOMINGO ANTONIO ROSARIO
DOMINGUEZ la manipulaba por sus partes y otros lugares del cuerpo.

2. El certificado médico legal sin lugar a duda establece que ciertamente la
menor ¥ ¥**¥fye objeto de una violacion.

3. El estudio psicoldgico realizado por un psicélogo de la Procuraduria delTribunal
de Ninos, Ninas y Adolescentes hace destacar que la nifia manifesté que su
padre le pasaba los dedos por sus partes y la besaba, pero sobre todo se puede
colegir de dicho estudio la veracidad del testimonio de menor agraviada toda
vez que el experticio destaca lo siguiente:“Sus deseos de pasar desapercibida
dejan traslucir la idea de cudn lejos estd de inventar un abuso sexual”.

4. En las declaraciones vertidas por MARIA INMACULADA POLANCO en
el plenario: “Que como la nifia sufre de octiomiolitis, y la iban a operar le
hicieron andlisis y salié con infeccion en la orina, luego ella revisé y le dijo que
alguien le puso la mano, ella redijo que no le iba a decir quien fue por que ella
lo iba a meter preso, ella le dijo dime, y la nifia le respondié que fue Mingo”.

CONSIDERANDO: Que haciendo una valoracién de las pruebas testimonia-
les y documentales aportadas por el ministerio publico conforme a los referidos
articulos ha quedado suficientemente establecida la responsabilidad penal del
imputado DOMINGO ANTONIO ROSARIO DOMINGUEZ en el he-
cho que se le imputa.
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CONSIDERANDO: Que una vez establecido en el plenario la responsabili-
dad del procesado los jueces tienen que valorar los elementos fdcticos a fin de
determinar la cuantia de la pena y el texto legal violado.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el articulo 339 del Cédigo Pro-
cesal Penal, la sentencia no puede tener por acreditados otros hechos u otras
circunstancias que los descritos en la acusacion y, en su caso, en su ampliacion,
salvo cuando favorezcan al imputado. En la sentencia, el tribunal puede dar al
hecho una cdlificacién juridica diferente de la contenida en la acusacion, o apli-
car penas distintas de las solicitadas, pero nunca superiores.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con lo anteriormente expresado
resulta que en el caso de marras el Ministerio Publico ha solicitado una sancién
de quince (15) afios de reclusion y en ausencia de otro pedimento de partes
este tribunal ha estimado acoger el dictamen del ministerio publico toda vez
que imponer una pena mayor violentaria las disposiciones del articulo 336
antes sefialadas.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el articulo 246 del Cédigo Pro-
cesar Penal, toda decision que pone fin a la persecucién penal, la archive, o
resuelva algunas cuestion incidental, se pronuncia sobre las costas procesales.
Las costas son impuestas a la parte vencida, salvo que el tribunal halle razén
suficiente para eximirla total o parcialmente.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el articulo 249 del Codigo pro-
cesal Penadl, las costas son impuestas al condenado a una pena o medida de
seguridad.

PORTALES MOTIVOS, y vista La Constitucion de la Republica, La Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos, Declaracién Americana de los Dere-
chos Humanos del hombre, Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politi-
cos, Convencion Americana de los Derechos Humanos, Los Articulos 30,72, 172,
246,249, 333, 336 del Cddigo Procesal Penal; 332-1, 332-2 del Cédigo Penal
Dominicano, modificado por la ley 24-97.

ELTRIBUNAL COLEGIADO DE PRIMERA INSTANCIA DEL DEPAR-
TAMENTO JUDICAL DE LA VEGA, administrando justicia en nombre de la
Republica, por autoridad de la ley, y en mérito a los articulos citados.

FALLA

PRIMERO: DECLARA al senor DOMINGO ANTONIO ROSARIO
DOMINGUEZ de generales anotadas culpable de violar el articulo 332-1 del
Codigo Penal Dominicano modificado por la ley No. 24-97 que tipifica el crimen
del incesto en perjuicio de su hija menor ***%en consecuencia se condena a
quince (15) afios de reclusién menor acogiendo asi el dictamen del ministerio
publico por haber cometido los hechos que se le imputan conforme a las prue-
bas licitas aportadas en el plenario.
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SEGUNDO: CONDENA al nombrado DOMINGO ANTONIO ROSA-
RIO DOMINGUEZ al pago de las costas procesales,

Tomando como base de andlisis la anterior sentencia:
a) Establezca si en dicha decision se cumplen las reglas de la subsuncion.
b) Analice las premisas a los fines de verificar si las mismas son correctas.
c) Elabore un argumento de impugnacion de la referida sentencia.
d) Elaborar un argumento por adecuacion.
e) Elaborar un argumento por ponderacion.
f) Elaborar un argumento siguiendo las reglas de Robert Alexy.

g) Elaborar un argumento siguiendo las reglas de Van Eemereny y
Grootendors.

h) Haga un breve anilisis de la sentencia desde la perspectiva formal,
material y pragmatica.
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EL ALEGATO DE DEFENSA
COMO ACTIVIDAD
ARGUMENTATIVA

4.1.EL ALEGATO DE DEFENSA

Atienza sostiene que la“argumentacién de los abogados parece ser de caracter
dialéctico (cuando se contempla desde la perspectiva de la lucha que tiene
lugar entre partes que defienden intereses contrapuestos) y retérico (si se ve
como las discusiones dirigidas a persuadir al juez o al jurado en relacién con
determinada tesis)”*. Sin embargo, creemos que el tipo de argumentacion juri-
dica que realiza un defensor encuadra perfectamente en el enfoque tridimensional
expuesto por el mismo Atienza, aunque reconociendo que la vertiente retéri-
ca-dialéctica tiene mayor relevancia. El mismo autor lo confirma: La argumenta-
cién juridica como actividad comprende una dimension ldgica, una dimensiodn
fictica y una dimensién retorica-dialéctica® . La vertiente logica cumple la fun-
cién de ordenar el pensamiento y ayuda en la construccion intelectiva, la ver-
tiente factica esta orientada a estudio de las premisas y la vertiente retorica —
dialéctica se ocupa de la persuasion como fin supremo de la argumentacién en
sentido general.

4.2. LA PERSUASION EN LA ACTIVAD

ARGUMENTATIVA DEL DEFENSOR

Persuadir al juez para que acepte nuestro discurso y como consecuencia de
ello, la solucién propuesta para el caso en concreto es la razén de ser de la

38 ATIENZA, p. 97.
3 ATIENZA, p. 97.
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actividad argumentativa que llevan a cabo los abogados en los tribunales. Para
aquellos que argumentan en defensa de imputados procesados por la comisién
de crimenes, donde existen victimas profundamente lesionadas que reclaman
‘justicia’, en medio de un clima social altamente alarmado por los escasos y
fragiles niveles de seguridad ciudadana, la tarea de la persuasion a través del
alegato de defensa resulta considerablemente compleja y muchas veces dificil,
sobre todo en una sociedad que en verdad todavia no conoce la dinamica de
los conflictos juridicos, no obstante, existir formalmente la nocién de un Estado
de Derecho que en teoria respalda un catilogo de garantias que sirven de
premisas a toda actividad jurisdiccional.

De ahi que a nuestro juicio, el poder persuasivo de un alegato de defensa no
puede depender exclusivamente de elementos retéricos o de la mera articula-
cién de una cadena argumental fluida con determinados rasgos estéticos. Eso
seria solo hablar bonito. Hoy por hoy, obtener persuadir una jurisdiccion penal,
constituye una tarea mas compleja donde intervienen aspectos formales, subje-
tivos, objetivos y pragmdticos. La combinacion efectiva de cada uno de esos
factores es clave para lograr la aceptacion por parte de los jueces del discurso
de defensa propuesto.

a) Aspectos formales.Todo alegato de defensa debe ser mas o menos légico. El
argumento légico es respetable y probablemente logra la atencién y la compre-
sion del destinatario, y esos son dos requisitos indispensables para convencer o
persuadir. En consecuencia, todo practicante del derecho penal debe desarro-
llar las habilidades necesarias para dominar las técnicas del silogismo, de la
subsuncion, de la ponderacion y de la adecuacién. Si un alegato por su correcta
estructura légica logra obtener la atencion y la compresion por parte del juez,
entonces podemos concluir que la légica posee potencialmente algliin efecto
persuasivo. El argumento logico despliega cierta estética.

b) Aspectos subjetivos.Todo hablante debe dotarse previamente de ciertas con-
diciones relativas a su propia persona, como credibilidad personal, dominio
conceptual de los principales indicadores del proceso, seguridad en si mismo,
basada en conocimientos tanto generales como relativos al caso en concreto,
alguin tipo de objetividad, firmeza y muestra de que se cree fielmente en lo que
se dice.

Aspectos objetivos. El discurso forense debe contener una teoria general
del caso que implique de forma exhaustiva, un estudio de las premisas, de la
conclusion y de la tesis contraria.

Aspectos pragmaticos. Los aspectos formales, los subjetivos y los objetivos
dentro del discurso de defensa, cumplen el papel de metas constitutivas de un
objetivo final: la persuasién o mas bien el convencimiento del juez, para que
acepte la solucién planteada. Claro esta la persuasion no solo depende de esos
elementos, deben tomarse en cuenta ademas cuestiones particulares relativas
al ambito social, cultural y jurisdiccional, asi como aquellos factores inherentes
a la personalidad del juzgador y del auditorio, sus caracteristicas emocionales,
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sus creencias y demas condiciones personales que puedan influir en el proceso
de toma de decision.

4.2.FORMAY CONTENIDO DEL ARGUMENTO ORAL

En un proceso penal acusatorio el discurso oral tiene mayor preeminencia que
el escrito, lo que implica que el practicante del derecho penal debe especializar-
se en argumentacién oral. Carnelutti desarrolla lo que él denomina “El caracter
del discurso de parte” y en ese sentido sostiene lo siguiente:

“Los discursos de las partes son por tanto, una cadena o, mejor un sistema de silogismos,
el cual conduce a lo que puede llamarse el silogismo final, cuyas premisas estdn
respectivamente constituidas por la reconstruccion de la hipétesis legal y del hecho
real;la ley es ésta, el hecho es éste; de tales premisas salta la conclusion, que se refiere
a la coincidencia o la divergencia entre hecho e hipétesis legal. Pero a su vez, la
reconstruccion de la hipétesis legal asi como la reconstruccion del hecho es el resulta-
do de un conjunto de silogismos, la ilacién de cada uno de los cuales constituye la
premisa de un silogismo posterior. Muy a menudo a esta estructura ldgica del discurso
aparece disfrazada por la forma artistica de manera que para descubrirla es necesa-
rio un trabajo andlogo al de la anatomia; pero a fin de que la requisitoria del ministe-
rio publico o el informe oral del defensor responda a su finalidad, es necesario que asi
éste ldgicamente™® .

Por lo visto el prestigioso autor italiano ve en la légica el factor determinante en
el discurso de parte, llegando a sugerir que la posibilidad que el discurso “respon-
da a su finalidad” depende de “que asi este I6gicamente”. De igual modo Carnelutti
reconoce de forma secundaria la vertiente retdrica de la argumentacion, pues
entiende que “muy a menudo esta estructura logica del discurso aparece disfraza-
da por la forma artistica”. Sin embargo el autor no profundiza sobre el estudio de
las premisas, su correccion o su valor de certeza. Nos dice que “La arenga, el
informe oral, es el hombre que habla con su voz, con su gesto, con su figura, con
su esfuerzo y con su sufrimiento; el hombre tenso frente al otro hombre, tenso
como un arco, del cual debe saltar la idea a fin de que penetre en el otro y se haga
suya y en este hacerse suya se celebre la comunién del uno con el otro™'. En
este Ultimo tramo de su exposicién Carnelutti reconoce los factores subjetivos,
emocionales y hasta dramaticos que confluyen en el proceso de argumentacién a
los fines de obtener la aceptacion por parte del juez.

Tomando en cuenta en gran medida las formulaciones anteriores, podriamos
sugerir que un alegato oral de defensa bien construido debe cumplir mas o
menos con las siguientes condiciones: a) una correcta articulacién logica que
sirva de vehiculo para la correcta transmision del pensamiento, b) reflejar un
cabal dominio de los instrumentos normativos, el catilogo de valores vincula-

4 CARNELUTTI, F Derecho Procesal Civil y Penal. p. 414. OXFORD. MEXICO. 1999.
# CARNELUTTI. Ibidem, p. 416.
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dos con el caso en concreto, los términos y definiciones conceptuales utilizadas
socialmente para explicar la realidad, conocimiento de los hechos que originan
el conflicto y cualquier otra “razén factica proveniente de la practica juridica”,
C) contar con una, clara, completa y escueta relacion de las premisas que con-
ducen a la conclusién, evitando las reiteraciones innecesarias, extenuantes o
irritantes que puedan afectar el animo del juez y d) el discurso forense debe ser
sintético. La sintesis entendida como un método a través del cual se retnen
varios elementos, sin sobreabundancias y sin dispersion para la construccién de
una nueva totalidad légica y arménica, no olvidemos que con un discurso disco-
lo corremos el riesgo de perder credibilidad y la anuencia por parte del juez y
el fin de todo alegato de defensa es persuadir al destinatario para que acoja la
parte conclusiva de nuestros argumentos.

4.3.FORMAY CONTENIDO DE LOS ALEGATOS
ESCRITOS

La estructura formal del argumento escrito va a depender del tipo de alegato
que se esté presentando por lo que en ocasiones podria recurrirse a un silogis-
mo clasico o a las técnicas de la subsuncién, la ponderacién o la adecuacién.
Cuando se trate de la motivacion de un recurso, el esquema de Toulmin podria
ser muy Util, sobre todo si el motivo de que se trate se presente en el siguiente
orden: a) conclusién, b) datos, c) garantias, d) respaldo y e) refutacién. Si en el
discurso oral debe predominar la sintesis, en el escrito tendra una estructura
mas analitica, pero sin caer en dispersiones, en reiteraciones o en
sobreabundancias innecesarias.

4.3.DE NUEVO EL METODO DE TOULMIN

El esquema de Toulmin funciona con practicidad tanto para los alegatos escritos
como para los discursos orales. A mi juicio si un defensor sigue ese esquema
podria sin dudas presentar buenos argumentos tanto orales como escrito y
beneficiarse por demas de la fluidez y simplicidad de este esquema.

4.4. EL ESQUEMA SIGUIENTE INTENTA PRESENTAR
LOS SEIS ELEMENTOS DEL ESQUEMA DE TOULMIN
DESARROLLADO CON UN EJEMPLO PRACTICO

4.4.1. Conclusion. Dentro de la trama argumentativa la conclusion se confi-
gura por lo que el argumentador pretende sostener. El elemento caracteristico
de un argumento es su conclusién. En la actividad argumentativa de un defensor
las posibilidades de conclusion pueden ser diversas, segiin la naturaleza del
proceso en que actla o el grado en que este se encuentre de acuerdo a su
desarrollo procesal. En la construccién de su argumento el defensor puede
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sostener como conclusién que su imputado es inocente, o que deba declararse
su no culpabilidad por falta de evidencias, que tal o cual imputado es inimputable
o que actud bajo condiciones de justificacidn, que tal imputado no representa
peligro de fuga, o que un condenado posee las condiciones para ser excarcelado
en virtud del beneficio de la libertad condicional, etc., etc., etc.

Dada la importancia que posee este elemento en la estructura formal de un
argumento, para un defensor resulta indispensable clarificar objetivamente qué
es lo él se propone sostener en el debate, cuél es su tesis, o el nlcleo de su
teoria del caso asi como el curso retérico que pretende agotar para persuadir
al destinatario (el juez) de que su argumento aporta las razones necesarias para
que su peticion final sea aceptada. Presentarse a un debate sin tener una convic-
cion claray objetiva de lo que se va sostener constituye una de las mas riesgosas,
aventuradas y cuestionable actuacién por parte de un defensor, dadas las con-
secuencias negativas que podrian recaer sobre los intereses y los derechos del
imputado.

4.4. 2. Datos. Los datos constituyen las premisas de los argumentos. Este ele-
mento del esquema de Toulmin es importante porque es el que permite expo-
ner las razones por las que el argumentador sostiene su conclusion. Por ejem-
plo, si el elemento conclusivo de un alegato de defensa es sostener que el
imputado X no representa peligro de fuga a propésito de una vista sobre soli-
citud de medida de coercion en su contra, entonces el defensor debe aportar
las razones en las que se apoya para sostener tal postura. Una razén aceptable
podria ser la siguiente:

“X no representa peligro de fuga porque respondié voluntariamente y con eficiencia
al citatorio que se le formulé para el conocimiento de esta vista, tiene un domicilio
familiar establecido en la direccion Z, del cual no se han mudado en los dltimos 20
anos ni él ni su familia constituida por su esposa y tres hijos, es propietario del super-
mercado, el cual ha administrado en los dltimos 8 afios, toda su familia se encuentra
presente en el tribunal en estos momentos en que se le conoce la presente vista sobre
medida de coercion y en cuanto al delito que se le imputa X se declara razonable-
mente inocente y por mandato constitucional este 6érgano jurisdiccional debe presu-
mirlo inocente”. jPor qué esas razones expuestas por el defensor actuante deben
entenderse como desnaturalizadoras del peligro de fuga? Porque el peligro de fuga
solo se puede establecer mediante la comprobacion objetiva de que una persona
imputada carece de arraigo social, arraigo familiar, arraigo laboral, manifiesta reticen-
cia al llamado de la justicia o una débil formacion moral. Como en el caso de la
especie X cuenta con probada solvencia, social, familiar, laboral y moral, no existen
posibilidades razonables de presumir que sobre él recae el peligro de fuga.

En la actividad argumentativa de un defensor resulta indispensable que siempre
que se sostenga una tesis juridica, cuente al mismo tiempo con las razones en
las que se apoya tal postura conclusiva. Esta tarea de dar razones es sumamente
delicada porque es en esta fase del proceso argumentativo donde se centra la
atencién del debate en el marco de un proceso penal y de donde surge
preponderantemente el rumbo de la solucion que le dara el juez al conflicto.
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De ahi que en esta fase el defensor debe procurar dotarse de los argumentos
practicos y teodricos mejor elaborados y con mayor poder de convencimiento.
Seria absurdo que un defensor sostenga la ausencia de peligro de fuga respecto
de su imputado y sin embargo no haya construido una razoén vilida para avalar
su postura o lo que es lo mismo, que presente una razén légicamente pobre,
facticamente insostenible y carente de valor retérico o de persuasion.

4.4.3. Garantias. En un proceso argumentativo las garantias son los principios
y reglas de valoracién generalmente aceptadas que permiten pasar de los datos
a la conclusion. Por ejemplo, el hecho de estar unido a una familia por un perio-
do razonable de tiempo es equivalente a tener estabilidad familiar.

4.4.4. Respaldo. En un argumento aquellos datos que se aportan como razo-
nes para avalar la conclusién con frecuencia deben ser refrendados por eviden-
cias que prueben su veracidad. En el ejemplo anterior cada razén presentada
para acreditar los arraigos del sefior X debe estar respaldada por una evidencia
material o testimonial determinada, la documentacién de propiedad de la casa,
los datos de filiacion familiar y matrimonial, documentacién sobre su estatus
laboral en el supermercado donde labora, etc. Respaldar las premisas constitu-
ye una obligacidon fundamental en la actividad argumentativa de un defensor.
También constituyen respaldo las disposiciones del CPP, que definen el arraigo
o las condiciones que definen el peligro de fuga.

4.4.5.Modalizacion. Significa que la fuerza de la afirmacién puede proyectarse
en un rango que vaya de lo categérico a lo probable y de lo probable a lo
posible. Este elemento se caracteriza por la fuerza que le demos a nuestra
conclusion. En mi opinidn esto va a depender del nivel de respaldo con que
cuenten las premisas. Si las evidencias son sélidas, como es el caso del ejemplo
anterior, entonces la contundencia de nuestra afirmacién nos conduciria a sos-
tener que en el caso de X no hay posibilidad alguna de peligro de fuga.

4.4.6. Refutaciones. El argumentador en su formulacion debe prever objeti-
vamente en cuales condiciones o circunstancias su argumento seria objetable o
refutable. Es decir, debe determinarse si existe una situacién excepcional que
pudiera impedir sostener la conclusion. Este es un punto sumamente importan-
te porque permite prever las excepciones y proveerse de las evidencias nece-
sarias. Un defensor al momento de argumentar debe prepararse para las refu-
taciones, debiendo anticiparse para evitar sorpresas.

El esquema de Toulmin en esencia obliga al hablante a presentar un discurso
que guarde coherencia entre el contenido del argumento y su finalidad, a pro-
curar efectividad en el alegato de defensa presenta,a conocer el nucleo central
del debate y a no alejarse de él y a depurar sus argumentos a los fines de utilizar
los mas sélidos.

4.4.7. Coherencia entre el contenido y la finalidad del argumento. El

fin de todo argumento es la persuasién como medio de alcanzar el asentimien-
to o aceptacion de la solucién planteada como aspecto conclusivo. Es evidente
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que el contenido de cualquier razonamiento que se haga debe estar orientado
a fundamentar légicamente la pretension final. Por ello Toulmin no duda en
colocar la conclusiéon como el nucleo central de su esquema en torno a la cual
giran todos y cada uno de los demas componentes del proceso argumentativo.
En efecto, por ello el esquema de Toulmin reduce considerablemente las posibi-
lidades tanto de las divagaciones propias de un discurso incoherente como las
falacias.

4.4.8. La efectividad del alegato de defensa. El nivel de efectividad de un
argumento de defensa suele medirse solo desde su perspectiva teleolégica, o
sea, a partir de la medida en que fue aceptada la solucién planteada en dicho
argumento. Sin embargo, si bien es cierto que no puede negarse lo determinan-
te que resulta la aceptacion para medir el grado de efectividad de un razona-
miento, no menos cierto es que no siempre el rechazo de una conclusién pue-
de ser atribuido a la falta de efectividad intrinseca del argumento. La efectividad,
a mi entender, puede configurarse no solo por factores teleoldgicos, sino tam-
bién por el poder de persuasion, por el efecto que tenga el alegato en otros
sujetos sean estos destinatarios o no del argumento, por su fuerza intrinseca,
por su certeza para desentraiar la verdad, siempre y cuando tal condicién sea
percibida por otros sujetos, etc.

4.4.9. La efectividad y persuasion. Sin embargo, debe constituir una pre-
ocupacion permanente en la actividad de un defensor el tratar de que sus argu-
mentos sean cada vez mas efectivos en el sentido de lograr su asentimiento por
parte de sus destinatarios mas directos, que son los jueces. Es de igual modo
indiscutible que la calidad del argumento es en gran medida condicién para su
efectividad, aunque no de manera absoluta. Tradicionalmente se han planteado
un sin nimero de sugerencias que pueden ayudar a hacer mas efectivos los
alegatos de defensa.A continuacion presentamos las mas conocidas.

4.4.10.El nacleo central. En el marco de un contradictorio el defensor debe
entender claramente la cuestion medular de la discusion y centrar toda su
atencion en ello, asi como orientar todo su razonamiento a ese aspecto esen-
cial. Este punto es importante porque evita que el defensor emita argumentos
innecesarios o que participe en incidentes estériles.

4.4.1 1.Fundamentos sélidos. El argumento para que sea efectivo requiere de
fundamentos sélidos y convincentes. Cualquier razén no avala una pretension.
Con frecuencia en los tribunales escuchamos discursos y conclusiones que no
cuentan con las razones de sustentacién razonablemente aceptados como vali-
dos.Un ejemplo de este tipo de razonamiento carente de relevancia es el siguien-
te:“Aunque el imputado X niegue la comision de los hechos que se les imputan, lo
cierto es que él es el culpable porque fue a él a quien la policia apresé por ese
hecho y cuando la policia acusa a alguien por algo es”. Qué les parece.

La utilizacidn de argumentos falaces de escaso fundamento en la practica juridi-

ca es producto del escaso respeto de las partes a las garantias.Tanto Toulmin,
como Chaird Perelman, parten de la premisa de que un debate o un proceso
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(un proceso penal es un debate en el que intervienen dos lineas argumentativas
antagdnicas) solo puede llevarse a cabo si entre las partes existe acuerdo sobre
un conjunto de condiciones basicas tenidas por ciertas y validas de antemano y
por consiguiente no hay disputas sobre ellas. Esas son las denominadas garan-
tias. En el marco del proceso penal podemos mencionar cuatro garantias fun-
damentales: a) la legalidad, b) la jurisdiccién, c) el juicio y d) la presuncion de
inocencia.

Las garantias aun tengan respaldo sélido en el ordenamiento juridico como es
el caso de la presuncién de inocencia, por ejemplo, para que puedan ser efica-
ces requieren de la vigencia de otra garantia superior, es decir, la madre
de las garantias: El principio de fidelidad jurisdiccional.

— Con jueces que a sabiendas aplican su intima conviccion en vez de la sana
critica.

— Que deliberadamente pronuncian condenas juridicamente infundadas con el
proposito de evadir la responsabilidad que implica el descargo en casos gra-
ves, debiendo recurrir a motivaciones inverosimiles.

— Que desnaturalizan el caricter excepcional de la prision preventiva con el
deliberado propdsito de constituirse en un sujeto de confianza de los pode-
res facticos y del propio sistema.

— Con magistrados asi, NO HAY GARANTIA QUEVALGA, por mas respaldo
que exista.

4.4.12. El esquema de Toulmin en la elaboracién de un recurso. Ahora
bien, cuando se trata de la motivacion de un medio de apelacién o de casacién, la
elaboracién del argumento implica una inversién del esquema de Toulmin, y en
vez de iniciar el argumento por la garantia se hace por la conclusion. Veamos.

Cuando el Lic. Guillermo desarrollé en casacion el vicio de violacién al princi-
pio de presuncién de inocencia invocado por el imputado MAURO PERALTA,
pudo haber hecho una estructura argumental como la siguiente:

a) Conclusién C

b) Datos D

c) Garantias G

d) Respaldo R

Obedeciendo el esquema anterior, la estructura y el contenido del medio seria
como sigue:

C= Sentencia manifiestamente infundada.Violacién a la presuncién de inocen-
cia. (Art. 426-2 CPP.
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D= Al conocer el Recurso de Apelacion incoado por el imputado, el tribunal
recurrido, en su decision hizo suya la motivacion, la declaratoria de culpabilidad
y la pena aplicada por la Segunda Sala Penal del Juzgado de Primera Instancia del
Distrito Judicial de Santiago en contra del justiciable MAURO PERALTA, el cual
fue condenado a tres afios de reclusién por violacion a la ley 50-88.

Al fundamentar su decision la Corte sostiene que la prueba presentada por el
ministerio publico consistente en un gorro contentivo de una determinada can-
tidad de estupefacientes y cuya propiedad se le atribuye al imputado MAURO
PERALTA, es suficiente para determinar la culpabilidad del imputado, a pesar de
que el niega ser el propietario de dicho gorro. Es decir, de acuerdo con el
criterio de la Corte “la simple negativa de propiedad por parte del impu-
tado, no logra desvirtuar la acusacién del ministerio publico” (ver pagina
07 de la sentencia). Para la Corte recurrida con la sola acusacién presentada
por el MP de que el sefior Mauro Peralta era propietario del gorro y la droga
era suficiente para que el imputado se viera obligado a construir su inocencia,
debiendo cargar con el fardo de la prueba, lo que equivale a decir, destruir la
presuncion de culpabilidad.

G= El sefior MAURO PERALTA no tenia que probar que no era propietario del
gorro porque en el proceso él se presume inocente, por tanto “hay que presu-
mir que el gorro encontrado no pertenece a MAURO PERALTA, hasta que un
medio de prueba obtenido de manera licita destruya la presuncion de inocen-

”»

cia”’.

R= El criterio que externamos anteriormente esta respaldado de forma cohe-
rente por la legislacién internacional, por la legislacién interna, (la constitucio-
nal y la adjetiva), por la jurisprudencia constitucional y la ordinaria. Dentro de
las cuales podemos citar las siguientes:

— Declaracién de los Derechos del Hombre (Art. 9), Francia 1789.

— La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, (Naciones Unidas, 1948).
— El articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

— El principio 14 del Cédigo Procesal Penal.

— El principio || de la Resolucién 1920 de nuestra Suprema Corte de Justicia.
— La ultima sentencia de la Suprema Corte de Justicia donde, en ocasién del

recurso de casacién interpuesto por el sefior Mauro Peralta, a través de
nuestro compafiero Lic. Guillermo Garcia.
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ACTIVIDADES

|. Construir el argumento de defensa de 5 casos concretos utilizando el
esquema de Toulmin.

2. Elaborar los motivos de 5 recursos utilizando el esquema de Toulmin.

3. Elaborar 5 réplica o refutaciones utilizando el esquema de Toulmin.
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REQUISITOS DE
FUNDAMENTACION DE LAS
RESOLUCIONES JUDICIALES:
GARANTIA CONSTITUCIONAL

Coordinadora: Milena Conejo
Autor principal: Aylin Corsino Nufiez de Almonacid

INTRODUCCION

Un Estado de Derecho en el que se enarbolan garantias y se habla de seguridad
juridica debe lograr y perseguir el fortalecimiento del sistema judicial, a través
de la legitimacion de sus acciones ante la sociedad; circunstancia ésta que sélo
podré alcanzarse con la creacion de controles reales del poder de determina-
cién de los juzgadores, utilizando como parametros las resoluciones judiciales
emanadas de los 6rganos a nivel nacional.

En ese sentido, es importante destacar que ante una sociedad democritica, las
decisiones de nuestros tribunales son vigiladas y comentadas por el ciudadano
comun, en pro de descartar la arbitrariedad o legitimar la accion jurisdiccional;
de donde, resulta de vital importancia que el defensor pueda tomar en cuenta
toda respuesta del juzgador, ya sea en el plano incidental, como al decidir poner
fin a un conflicto analizado en un momento procesal determinado, debiendo
resultar especialmente importante para la defensa la sentencia, asumida ésta a
los efectos de este estudio, como la resolucién con que culmina el juicio penal,
tras la celebracion de la audiencia oral y mas especificamente la decisién con-
denatoria que recae contra un imputado.
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Sentencia a la cual ha de arribarse con la garantia de un juicio previo, en su
verdadera y completa formulacion. Supone el respeto de las formalidades esta-
blecidas por la ley para que el proceso pueda desembocar en una sentencia
valida, se trata del cumplimiento de todas las formas procesales que aseguran
los derechos de las partes y, por tanto, un debido proceso. Como sabemos, en
la sentencia se resume todo el proceso, y todo lo que en ella sea incorporado
puede ser objeto de impugnacion.

Por lo anterior resulta indispensable conocer los requisitos y presupuestos de
la sentencia penal, para poder determinar en un caso concreto si la misma
puede ser objeto de recurso o no.

Atrae especialmente la atencién de este modulo la motivacidn de la sentencia
como un presupuesto constitucional. Asumida esta como el conjunto de razo-
namientos de hecho y de derecho en los cuales el juez apoya su decision.Ya que,
motivar es sinénimo de fundamentar, significa exponer los argumentos facticos
y juridicos que justifican la resolucion.

Podemos afirmar que no existira motivacién cuando no se expongan los aspec-
tos que justifican la conviccion del juez en cuanto al hecho y las razones juridi-
cas que determinaron la aplicacion de una norma al hecho, y todos los puntos
decisivos del proceso.

OBJETIVOS

¢ |dentificar los requisitos de forma y fondo que debe tener toda resolucion
judicial, en especial la sentencia condenatoria.

e Analizar el deber de motivacién como garantia constitucional e instrumento
de control de la funcién jurisdiccional.

e Determinar los vicios mas comunes de la sentencia en cuanto a su
fundamentacion.

e Analizar el error judicial y sus implicaciones.

e Analizar las implicaciones éticas que conlleva la resolucién judicial.

1.1.3 Justificacion

Las resoluciones judiciales son actos emitidos por los tribunales con el propési-
to de darle conformidad juridica a las partes envueltas en un conflicto penal. Sin
embargo, esa prerrogativa que tienen los jueces para solucionar conflictos juridi-
Cos entre partes no es una prerrogativa que debe ser ejercida con absoluta dis-
crecion, sino que la misma esta sujeta a controles legales y constitucionales que
condicionan la validez de un acto jurisdiccional tanto en la forma como en el
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fondo. Para un abogado practicante es de suma importancia conocer los requisi-
tos de forma y de fondo que debe tener una resolucion judicial a los fines de
establecer si la misma es susceptible de correccidn por otra instancia superior.
De ahi que en este médulo nos encargaremos de examinar el tema de las resolu-
ciones judiciales a los fines de que los participantes adquieran nuevas competen-
cias tanto tedricas como practicas en el ambito de las resoluciones judiciales.

1.1.4 Metodologia y actividades

e Ubicacion en la ley, la Constitucion y los instrumentos internacionales de los
principios las resoluciones judiciales y sus implicaciones para la efectividad
de los alegatos de defensa.

e Estudio de sentencias (de orden constitucional) nacionales e internacionales
que apliquen el debido proceso en casos concretos.

e Anilisis de sentencias a los fines de establecer si las mismas cumplen con los
requisitos de forma y fondo requeridos por la ley.

e Estudio critico del derecho al recurso contemplado a nivel internacional, y
las limitaciones que se dan en la practica para ejercerlo. (Estudio de casos,
entrevistas y estudio de fallos internacionales sobre el tema). Presentacion
en un articulo, que luego puede ser publicado.

1.1.5 Cronograma

El desarrollo del médulo abarcara una primera parte presencial donde el parti-
cipante conocera a grandes rasgos la propuesta del programa, el cual se desa-
rrollara en toda su dimensidn virtualmente hasta cumplir con los objetivos
propuestos en el plan de trabajo.

La virtualidad tendra una duracién sera de dos semanas, que sera dividida de la
siguiente manera:

a) Requisitos de forma y fondo que debe tener toda resolucién judicial, en
especial la sentencia condenatoria.

b) El deber de motivaciéon como garantia constitucional e instrumento de con-
trol de la funcién jurisdiccional.

c) Los vicios mas comunes de la sentencia en cuanto a su fundamentacién.
d) El error judicial y sus implicaciones.
e) Las implicaciones éticas que conlleva la resolucién judicial.

Duracion 2 semanas.
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UNIDAD
DIDACTICA

LA RESOLUCION JUDICIAL

“Nuestra misién es administrar justicia para resolver conflictos y
garantizar los derechos de las personas, consolidar la paz social y el
desarrollo de la democracia dentro del marco del derecho”.

Mision del Poder Judicial Dominicano

INTRODUCCION

En interés de conservar el enfoque de este estudio hacia el conocimiento gene-
ral que ha de tener un defensor en el interés de poder detectar y atacar a
tiempo y con las correcciones legales necesarias las distintas decisiones emana-
das de los 6rganos jurisdiccionales, entendemos importante, indicar la concep-
cién que para este estudio ha de conllevar el término resolucién judicial, sus
condiciones de forma, importancia de la motivacién y fondo y la exigencias
especiales requeridas en la sentencia penal, todas estas razones que podrian
dar lugar a su impugnacién.

I.1. Concepto de resolucion judicial

Todo litigio penal supone la culminacién de los debates levantados entre las
partes, con una respuesta jurisdiccional enfocada y sustentada en los presu-
puestos que iniciaron y mantuvieron el conflicto, enmarcados en la previa de-
terminacion legal de la existencia de una infraccién a la ley penal.
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Asi pues, a lo largo de este estudio, utilizaremos de manera indiscriminada y
asumiendo como sinénimos los vocablos como sinénimos los términos “‘reso-
lucién”; “sentencia’ y “decision” para referirnos a las respuestas dadas
por el juzgador, contenidas en un documento escrito y con el cual se pone fin a
un momento procesal. Recordando la definicién prestada por Larousse, cuando
sefiala la sentencia como la “resolucion del tribunal, juez...”' e indica que
la resolucién no es mas que “la accién o efecto de resolver o resolverse.
Decision, determinacion”.? Siendo pues la decision “la accion de
decidir...el fallo de un tribunal”.?

Entendiendo, al efecto, como resolucién judicial, las decisiones emanadas de un
juez, en las distintas instancias, incluyendo las sentencias definitivas, a través de
las cuales se da respuesta a los pedimentos de las partes. Concepcion esta que
recuerda el origen derivado de la base etimoldgica del vocablo sentencia, en
tanto proviene del latin sentiens, sentientis, participo activo de sentire, sentir e
implicé en un principio la representacion de ‘“‘un sentir, una opinion, un
dictamen, un parecer” que se relacionaba a la “labor proverbial y auto-
rizada de los grandes jurisconsultos romanos,como actividad creativa
del derecho, mediante el analisis casuistico’’ a través del cual se daba
respuesta a los conflictos para la vida, con enfoques de utilidad y equidad, escri-
tos que en sumomento se consideraron expresiones de arte y se conservaron
dando origen a la literatura juridica y contribuyendo a la sistematizacion del
derecho.

Evolucionando a través de las expresiones de los pontifices, continuando con la
proliferacién de las expresiones de los juristas laicos, nobles dedicados a culti-
var el derecho y mas tarde, constituidos en consultores de los jueces en la
resolucién de los litigios.

Tras su evolucién y los distintos tropiezos que vivid la produccion juridica y la
resolucién dada a los distintos conflictos sociales, se va perfeccionando el con-
cepto “sentencia” y enfocando su percepcién hacia la visién actual del vocablo.
Se siente pues la importancia de la resolucién judicial desde el enfoque mismo
de la necesidad que tiene el hombre de vivir en sociedad y ante la interaccién
una vez se produce un choque de intereses, en el cual se vulneran los derechos
de uno; aquel que ha sido afectado “‘acude ante un tercero dotado de
autoridad, para ponerle fin al conflicto de intereses. Ese tercero, re-
presentado por un funcionario publico investido de la potestad ne-
cesaria,solventa el conflicto a través de una decision.Tal funcion tras-

' Larousse. Diccionario Manual llustrado: Diccionario Enciclopédico/Ramén Garcia-Pelayo y Gross. 10ma.
Ed.México, 1998.p.801.Sentencia “resolucién judicial. Arbitraje que zanja o resuelve una querella”. Susaeta.
Diccionario Infantil de espafiol. p.611.

% Larousse. Idem cit. P. 748. Resolucién “accion y efecto de resolver...decreto, providencia, auto o fallo de
autoridad gubernativa o judicial”. Susaeta. Diccionario Infantil de espafiol. p. 583.

® Op. cit. 0.243. Decision “resolucién que se toma ante un cosa dudosa” Susaeta. Diccionario Infantil de
espafiol. p.212.

* Picado Odio, Dr. Hugo. El Razonamiento en la Formulacién de la Sentencia. ILANUD: Sucre, Boli-
via, Noviembre, 1998. pp. 14-15.
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cendental la efectiia, no arbitrariamente, sino con arreglo a derecho,
vehiculo acordado, mediante acto soberano de la voluntad general,
para la realizacion de la justicia”>.

Aunado a la concepcidn planteada nos permitimos citar al Magistrado Dr. Victor
José Castellanos en su definicién de sentencia, cuando refiere que el vocablo
sindica “aquellos actos por medio de los cuales un funcionario u organis-
mo competente pone fin a un conflicto suscitado entre el Estado y los
particulares o entre particulares o a un aspecto o una parte de éL.”’¢
Aunque se enmarca dentro de esta terminologia toda decisién dictada por un
juez en cualquier materia y en ejercicio de su funcién jurisdiccional; indepen-
dientemente de su alcance y los puntos sobre los cuales debe versar.

En el orden penal, al encontrarnos ante la realidad de que el enfrentamiento
procesal entre los adversarios que representan los intereses de las partes se
realiza desde el inicio de la persecucién y ante distintas instancias jurisdicciona-
les, existen distintos pronunciamientos judiciales, de los cuales, resultan de es-
pecial atencidn para nuestro estudio, aquellos que afectan la condicién juridica
de nuestro representado y la definicion de su sujecion al proceso.

De donde, el término “resolucion judicial” desde la concepcion penal debe
extenderse hasta los dictdmenes mediante los cuales se decide la aplicacién o
no de una medida de coercién,se homologa una medida alternativa de solucién
de conflicto, se admite un acto conclusivo, se dirimen incidentes del proceso o
se define la culpabilidad o no de un individuo, asi como aquella decision que
resuelve la admision y declaracién con lugar de un recurso.

Esta definicién busca poder apuntalar cuiles decisiones son importantes para
el defensor, desde la 6ptica del proceso penal dominicano, pues si tomamos en
consideracion la regla contenida en el articulo 393 del Cédigo Procesal Penal, la
queja del imputado, requiere el establecimiento de un agravio y sélo puede este
ser retenido y sustentado al momento de la impugnacién, a través del conteni-
do de la redaccion misma de la sentencia emanada, esto asi porque ‘“‘Las par-
tes solo pueden impugnar las decisiones judiciales que les sean desfa-

vorables”’

Seglin la expresion popular de que los jueces hablan por sentencia y el defensor,
mediante recursos, nos hara conocer aquellas posturas jurisdiccionales expre-
sadas en sus resoluciones que conforme a las reglas procesales incumplan con
las condiciones de forma y fondo exigidas y de cuya motivacion o carencia de
esta se evidencie la posibilidad de arbitrariedad en la decision y la posibilidad de
que se produzcan en contra del imputado, agravios irreparables o de dificil
reparacion, por la afectacion a sus derechos fundamentales.

® Picado Odio, iidem cit. pp. 25-26.

¢ Catellanos,Victor José. Manual para jueces de paz. Biblioteca Basica del juez de paz. | ra. Edicién. Santo Domingo, Repu-
blica Dominicana: Escuela Nacional de la Judicatura, 2001.Tomo I. (153).

7 Republica Dominicana (Cédigos). Cédigo Procesal Penal. Ley 76-02.Art. 393.
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No pretende este estudio crear un compendio detallado sobre la sentencia;
mas es importante que se recuerde la distribucién clasica que tiende a clasificar
las sentencias en tres tipos de sentencias:

a) Sentencias definitivas
b) Sentencias interlocutorias
c) Sentencias preparatorias

Para establecer la conceptualizacién que de cada una de ellas ha hecho el orde-
namiento juridico dominicano, hemos de referirnos al derecho comin y a la
jurisprudencia que en dicho orden ha emanado.

Se reputan preparatorias las sentencias que ordenan una medida para la
sustanciacion de la causa, y para poner el pleito en estado de recibir fallo defi-
nitivo y, por tanto, no recurribles sino después de la sentencia definitiva. (Arti-
culo 452 Codigo Procedimiento Civil. Casacion Civil 20 de mayo 1998, BJ.
1050, pp. 195-199.)

Ademas, no dejan entrever a favor de cual de las partes decidira el tribunal. No
pueden servir de base al tribunal de alzada para que éste avoque. (Casacion
Civil, 2 de septiembre 1998, B.). 1054, pp. 83-89.)

Cuando se trata de una sentencia preparatoria, la via de recurso no le es sus-
ceptible, sino conjuntamente con la sentencia que resuelva el fondo de Ia litis.
(SCJ. 2 de abril de 1990, B.). 953 p. 426.)

Debido a la sencillez de los asuntos determinados por estas sentencias, las
mismas estdn dispensadas de la obligacion de dar motivos.

De donde, podemos considerar preparatorias, dentro del sistema penal, las
sentencias que deciden en razén de:

I) La que ordena la recepcion de un testimonio.

2) La de reenviar la causa para oir a un testigo.

3) La que ordena la comparecencia personal de las partes y cualquier otra que
ordena una medida para la sustanciacion de la causa que no prejuzga el fon-

do del litigio.

4) La sentencia que ordena el reenvio de la causa a fin de que la compaiia
afianzadora pueda presentar al prevenido.

5) La sentencia en la cual el tribunal nombre a un perito.
6) La sentencia penal que ordend una medida de instruccién, como el cumpli-

miento de lo dispuesto por el articulo 298 del Cédigo Procesal Penal a favor
de una de las partes.
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7) La sentencia que suspende la audiencia y fija una nueva fecha para la conti-
nuacién de la misma, por uno de los presupuestos establecidos en el articulo
315 del Codigo Procesal Penal.

Por su parte, segun la doctrina son sentencias interlocutorias aquellas que se
pronuncian en el discurso de un pleito,antes de establecer derecho, ordenando
pruebas, verificacion o tramites de sustentacion que prejuzgue el fondo.

Estas deben ejecutarse antes de que el juez estatuya al fondo, aunque las partes
pueden renunciar a esa medida ordenada por la decisién interlocutoria o que la
medida ordenada sea imposible de ser cumplida por las partes.

Una de las caracteristicas esenciales de las sentencias interlocutorias es que las
mismas no ponen fin a la relacién procesal, sino mas bien que resuelven, duran-
te el curso del proceso sobre un punto determinado, partiendo de esta particu-
laridad la doctrina las ha clasificado en preparatorias y incidentales establecien-
do lo siguiente:

Interlocutorias incidentales, refiriéndose a aquellas que resuelven sobre la
existencia de la relacién procesal rechazando una excepcién de incompetencia
o que resuelven sobre la intervencién de acumulacion de causas.

Estas decisiones que refieren directamente sobre una de las excepciones con-
tenidas en el articulo 54 del Cddigo Procesal Penal, que por su afectacion sobre
el proceso deben ser decididas de manera inmediata y no pueden ser acumula-
das para su conocimiento con el fondo, a saber:

I. Incompetencia

2. Falta de accién porque no fue legalmente promovida o porque existe un
impedimento legal para proseguirla;

3. Extincién de la accidn penal;
4. Cosa juzgada;
5. Litispendencia.

En el caso de decision que versa sobre un conflicto de competencias, el legisla-
dor ha determinado en el procesal penal un procedimiento distinto a la impug-
nacion para la resolucion de una excepcion de incompetencia, conforme al cual,
nos encontramos con una de las pocas circunstancias en las que el proceso
puede ser detenido hasta que la decision es tomada por el tribunal de alzada,
no como recurso sino como jurisdiccion competente para dirimir el conflicto.

Esto asi, por el caracter de improrrogabilidad de la competencia y la necesidad

de que se defina a tiempo la calidad del érgano que ha de conocer del proceso,
en respeto de la garantia constitucional del juez natural.
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El pedimento de incompetencia, conforme al principio de celeridad, debe ser
presentado antes del conocimiento de la audiencia y en la etapa de solucién
de los incidentes previstos en el articulo 305. % Ahora bien, si se advierte la
misma en el curso del juicio y la situacion revela la competencia de un tribu-
nal para el juzgamiento de hechos mas leves, podra continuar conociendo el
tribunal de juicio, bajo el fundamento de que ‘el tribunal competente
para conocer de una infraccion lo es para resolver todas las cuestio-
nes incidentales que se susciten en curso del procedimiento aun-
que no correspondan a la jurisdiccién penal”, siendo su alcance li-
mitado al ambito penal.’

Esta decision podria impugnarse por la via de oposicién, sin embargo, cuando el
problema derive de un conflicto de competencia denunciado por la una de las
partes, el hecho de que la decisién decida mantener la competencia del tribunal,
ha de ser resuelto, conforme dispone el articulo 67 del Cédigo Procesal Penal,
por el tribunal de alzada, no a través de una impugnacion, sino por remisién
directa, conforme al mandato legal, de donde determinara dependiendo de la
jurisdiccion donde se suscite el conflicto:

I. “La Corte de Apelacion correspondiente, cuando se plantee entre jueces o
tribunales de un mismo Departamento Judicial;

2. La Suprema Corte de Justicia, en los demas casos.”

Por otro lado denomina sentencias interlocutorias preparatorias las que
regulan el desenvolvimiento de la relacién procesal; es decir, la que ordena la
integracion del juicio.

Las sentencias interlocutorias resuelven acerca de cuestiones que sirven a la
formacion del material de conocimiento, porque afectan directamente cuestio-
nes del fondo, como es el caso de la admisién de medios de instruccién y
aunque en ocasiones prejuzgan el fondo del litigio, no ligan la solucién final del
proceso.

De conformidad con el principio de celeridad que rige el proceso penal, cuando
una sentencia interlocutoria es impugnada por la via determinada, que es la de
oposicién reglada en los articulos 407-409 del Cédigo Procesal Penal, puede
ser ratificada, modificada o reformada y en ese momento la decisién del recur-
so adquiere caracter de ejecutoriedad dentro del proceso, difiriendo esta cir-
cunstancia del derecho comun, por lo que los defensores han de estar cons-
cientes del alcance que tienen las sentencias interlocutorias dentro del proceso
penal.

En este sentido, la Suprema Corte de Justicia ha establecido con relacién a las
sentencias interlocutorias, que no basta que el medio de prueba sea ordenado

8 Ver art. 59 CPP.
° Art. 59 CPP.
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de oficio, para atribuirle a la sentencia el caracter de interlocutoria es necesario
que la misma prejuzgue el fondo, esto es que haga presumir o que haga depen-
der la solucién del litigio del resultado de la medida de instruccion ordenada.
Ha dicho ademas, que la sentencia por la cual, después de descartar explicita o
implicitamente un medio de defensa, una excepcion o un medio de inadmision
de la demanda, ordena a la vez una medida de instruccidén es de caracter
interlocutorio y susceptible de ser recurrida.

A pesar de que a lo largo de esta formacion tomaremos en cuenta las senten-
cias interlocutorias en cuanto a las impugnaciones por la via de oposicién, atrae
de manera especial la atencion del defensor la sentencia definitiva, asumida
ésta a los efectos de este estudio, como la resolucién con que culmina el juicio
penal, tras la celebracién de la audiencia oral, conforme a las reglas del debido
proceso y ante ésta,aquella en la cual ha sido dictado un fallo condenatorio en
contra del imputado por nosotros representado.

Ante esta percepcidn, la concepcidn clasica de clasificacion de la sentencia en
tanto a la forma de culminacion del conflicto, tendria importancia para el defen-
sor, conforme al objetivo mismo que se perseguia con el proceso; asi pues,
ademads de la sentencia condenatoria, conforme a la cual se reconoce un
derecho y se impone una obligacion de indole reparatoria, reflejada en el cum-
plimiento de ciertas prestaciones (privaciones de libertad,indemnizaciones...),
contamos con sentencias declarativas, cuyo interés prima en declarar, negati-
va o positivamente, sobre la existencia de un derecho (como lo seria la resul-
tante de una accién constitucional de hibeas corpus) y aquella denominada
constitutiva, conforme a la cual, no sélo se procede a la declaracion de la
existencia de un derecho, sino que pretende en si misma arribar a la creacion,
modificacién, extincién de un estado juridico, sin que en ella sea incluida una
condena, se crea pues un estado juridico nuevo, por la cesacidn del existente;
respecto de estas Ultimas ha indicado Eduardo Couture, que se trata de fallos
respecto de los cuales ‘“‘el derecho preexiste,indudablemente, a la sen-
tencia,y el juez se apresura a declararlo. Pero él hace cesar su estado
de indeterminacion, sustituyéndolo por otro determinado y especifi-
co, regulando las formas concretas de su ejercicio”.'

Requiriendo esta accion del juzgador el ejercicio de un anilisis profundo y
consciente al cierre de los debates, de cada uno de los presupuestos presen-
tados por las partes; siendo su decisién, como bien dirian Sosa Arditi y
Fernindez ‘““coherente con los principios que ha informado de todo
lo actuado”'' y reflejando la suerte procesal del imputado ante los cargos
formulados.

1% Eduardo Couture, en su obra Fundamentos de Derecho Procesal Civil, p. 321, autor uruguayo, citado por Picado Odio,
idem cit. p. 83.

' Sosa Arditi & Fernandez, Enrique A. & José. Juicio Oral en el Proceso Penal. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Desalma:
Buenos Aires, 1994. p. 144.
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1.2. Requisitos de forma y fondo de las resoluciones
judiciales

Una vez definido lo que entendemos por resolucion judicial a los fines de este
estudio, es indispensable que el defensor conozca y maneje las condiciones de
forma y fondos requeridos al plasmar la accion jurisdiccional; observando al
efecto, las distintas formas en que son dadas las respuestas por los juzgadores y
el contenido minimo que éstas deben presentar.

Debido a que el proceso penal implica para el imputado un constante riesgo a
sus derechos fundamentales, es importante que el defensor pueda reconocer
las debilidades de las resoluciones dictadas por los jueces, mas allad del poder
democriatico de control de las mismas, enfocado en el respeto a las garantias y
la necesidad de obtener respuesta a las distintas posturas de las partes, capaz
de agradar la conciencia social.

El conocimiento de las debilidades que pudiere reflejar una decisién judicial
permitira al defensor ejercer las distintas vias de impugnacién y obtener, a favor
de su representado, posturas cada vez mejores, enfocadas basicamente en las
deficiencias reflejadas en la resolucion evacuada en el caso especifico, conser-
vando siempre claro su objetivo, la obtencién de una posicién procesal cada vez
mas favorable a los intereses y derechos de su representado.

Asi pues, es importante tomar en cuenta aspectos esenciales en cuanto a la
entrega final de la decision judicial, cuya omisién pudiere dejar dudas en cuanto
a la causa respecto de la cual es tomada y a aspectos tan importantes como las
razones que llevaron al juzgador a acotar una postura especifica. Esto asi, por-
que como bien sefala Manuel Atianza, hemos confiado la resolucién de los
conflictos judiciales en materia penal, a instituciones juridicas, que “... a dife-
rencia de las cientificas o filoséficas- no tienen como su funcién cen-
tral la de aumentar nuestro conocimiento del mundo, sino la de re-
solver, mejor o pero, conflictos sociales: no persiguen basicamente
una finalidad cognoscitiva, sino practica.”’'?

Como podemos ver, este acto emanado de la autoridad publica, contiene una
decision, emitida en nombre del Estado, la cual se impone a las partes, a otro
organos del poder publico y a las autoridades que detentan la fuerza publica,
conforme el caso; por lo que siempre sera pronunciada “En nombre de la
Republica”.

Es por ello, que al momento de construir una sentencia, se espera del juzgador
la capacidad necesaria para plasmar en el documento final escrito que contiene

su decision, siguiendo un poco el anilisis que hace Fernando de la Rua, pode-
mos hacer la siguiente distincién de requisitos:

12 Atienza, Manuel.Tras la Justicia. Editorial Ariel Derecho: Barcelona, Espafia, enero, 2003. p. 132.
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|. Presupuestos externos y
2. Presupuestos internos.

Desde la evaluacion de los aspectos externos que ha de incluir la sentencia, es
decir, en palabras de Francesco Carnelutti ha de entenderse como forma exter-
na la “del iter, que el juez debe recorrer para decidir, ha de ser puesta
en manifiesto de manera que otro pueda venir en conocimiento”'?;
por lo que ha de entenderse que es indispensable para la validez de la resolu-
cién que se reflejen en ella y se refieran las obligaciones que han de ser cumpli-
das por los sujetos procesales, es decir:

e Constitucion legitima del tribunal, es decir, que se respeten las reglas de
jurisdiccién, competencia y capacidad.

e Intervenciony participacion del ministerio publico, siempre que ella sea obli-
gatoria.

® Intervencion, asistencia y representacion del imputado en los casos y formas
que la ley establece.

e En cuanto a las pretensiones civiles, la debida constitucién y representacion
de las partes civiles.

e Debido proceso, previo a la sentencia.

Por su parte,la ponderacién de los requisitos internos de la sentencia, suponen
la observacién de ciertas reglas respecto de su contenido, oportunidad y forma.

En cuanto a las formalidades requeridas, es importante tomar en cuenta res-
pecto de su contenido:

e La resolucién de las cuestiones propuestas.

e La correlacién entre la acusacién y la sentencia.

e Elemento volitivo.

En lo relativo a la oportunidad, es importante observar:

e El cumplimiento de los términos.

En cuanto a las formalidades exigidas en la sentencia, se tomara en cuenta:

e |aindicacién de las partes y datos personales del imputado.

13 Carnelutti, Francesco. Derecho Procesal Penal. Biblioteca Clasicos del Derecho Penal. volumen 2. OXFORD University
Press: México, 1999. p. 158.
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e Enunciacién del hecho y derecho.
e Parte resolutiva.
e Fechay firma.

En ese orden de ideas, nos permitimos considerar que supone cada uno de los
contenidos, oportunidades y formas requeridas, al momento de que el defen-
sor se enfrente a la evaluacion de la sentencia; asi pues veremos en primer
término, las exigencias de forma de la sentencia.

o Datos generales de ubicacién en espacio y tiempo de la funcién
jurisdiccional

Tras el encabezamiento de la decisién “En nombre de la Republica”, al momen-
to de dar forma a una resolucion, el establecimiento de datos que nos permitan
definir con claridad el tribunal del que emana, acompafado del lugar, en cuanto
a pais, provincia, en donde fue levantada y la fecha (con sefialamiento de dia,
mes y ano) para su ubicacién en el espacio y tiempo y la determinacién del
momento en que se abren opciones procesales de impugnacion o ejecucién de
las decisiones judiciales.

En el caso especial de decisiones que versan sobre la imposicién de medidas de
coercioén, han de indicar de manera especial, la hora en que la participacion
jurisdiccional fue iniciada y concluida; esto asi porque el legislador ha definido
en el tiempo, plazos especificos, como control de la afectacién arbitraria de la
libertad de los imputados, en apego al mandato constitucional contenido en el
articulo 8.2.b,c,d '*, en tanto, ante el arresto de una persona su presentacién
ante las autoridades judiciales debe hacerse de manera inmediata y en un plazo
no superior a las 48 horas y la accién jurisdiccional se desarrollara de igual
modo, en un plazo no mayor a las 48 horas.

Y cuando hablamos de horas, estamos refiriéndonos a un plazo especialmente
controlado en horas, cuyo término es computado por mandato del articulo
143 del Cédigo Procesal Penal “Los plazos determinados por horas co-
mienzan a correr inmediatamente después de ocurrido el aconteci-
miento que fija su iniciacion, sin interrupcion.”’'

Ademas, esta determinacién permite la verificacion del cumplimiento por parte
del juzgador de los términos legales establecidos, suponiendo esta circunstan-
cia que el fallo debe emitirse en el momento procesal oportuno y cumpliendo
las formas establecidas. Implica esta circunstancia, en términos generales, que

'4 Republica Dominicana. (Leyes). Constitucion Politica Dominicana. 14 de Agosto de 1994.
'* Republica Dominicana. (Codigos). Codigo Procesal Penal. Ley 76-02. Promulgado 19 de Julio de 2002.
Publicado 27 de Septiembre de 2002.
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una vez cerrado el debate, se debe proceder a la deliberacion o estudio del
caso y sin dilacién y continuidad con relacién al debate, se debe emitir la sen-
tencia y proceder a su lectura de forma oral.

De donde podemos indicar que la redaccién y firma de la sentencia ha de
producirse inmediatamente después de la deliberacion por parte de el o los
jueces, debiendo procederse a su lectura por el secretario en presencia del
imputado y las demas partes presentes. Sin embargo, el legislador ha previsto la
posibilidad de que las circunstancias fisicas no sean adecuadas, en cuyo caso, es
permitido al juzgador el dictado de su decisién en dispositivo acompafiado de
una breve explicacion, con la posibilidad, de diferir la redacciéon de la sentencia
para su lectura y entrega posterior. Cuando establece en el articulo 335 del
Cédigo Procesal Penal, que si debido a la “complejidad del asunto o lo
avanzado de la hora sea necesario diferir la redaccion de la sentencia,
se lee tan sélo la parte dispositiva y uno de los jueces relata de mane-
ra resumida al publico y a las partes los fundamentos de la decision.”

Ahora bien, a pesar de que puede el juzgador aprovechar esta oportunidad en
cuanto a la redaccién y entrega de la decisidn, en apego al debido proceso, no
ha sido dejado al azar el momento en que se procedera a la lectura integral de
la decisién, por lo que esta accién debe ser llevada a cabo dentro de los proxi-
mos cinco dias habiles, con la convocatoria de las partes tenor indica el texto
legal citado “‘anuncia el dia y la hora para la lectura integral, la que se
lleva a cabo en el plazo maximo de cinco dias habiles subsiguientes al
pronunciamiento de la parte dispositiva’. Notese, que a esta lectura ha
de ser presentado el imputado privado de libertad, a fin de que la notificacion
de la resolucioén le pueda ser imponible y tome conocimiento de las circunstan-
cias que conllevaron a su absolucién o condena, ya la exigencia legal supone que
“El documento es leido por el secretario en presencia del imputado y
las demas partes presentes’’. De donde la prictica de prescindir del impu-
tado para la lectura debe ser corregida por la accién activa del defensor, toman-
do las previsiones de lugar para que se requiera el procesado a tiempo y de no
ser presentado a la lectura, siendo que la misma permite su realizacién con los
presentes, haciendo que se haga constar en el acta de la audiencia abierta al
efecto la ausencia del imputado y el tribunal disponga el momento y la forma en
que el mismo sera informado de la decisidn, salvaguardando asi su derecho a
ejercer la defensa material.

Este ejercicio dual de oralidad y escrituracién deviene de la necesidad de publi-
cidad que envuelve el proceso penal; esto asi porque la sentencia que decide la
absolucién o condena de un individuo asume un cardcter de declaracion a la
generalidad, “en cuanto la pena sirve no sélo para reprimir sino ade-
mas para prevenir el delito y su accién preventiva, como se suele
decir, no es solamente particular, sino también general: es necesario,
por tanto, que no soélo el culpable sepa que ha sido condenado, sino
que también lo sepan los otros; como es necesario, para reparar al
descrédito que el proceso penal ha originado al inocente, que no solo
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éste sino también cualquier otro puede conoce su absolucion.’'¢ im-
plicando esto una clara expresién de transparencia y una contribucién inequi-
voca a la legitimacion del poder judicial.

Un aspecto muy importante en cuanto al momento en que se dicta la sentencia
lo constituye la determinacién del plazo para el ejercicio del recurso por los
afectados; asi, pues, la notificacién de la sentencia a los efectos de dar cumpli-
miento al acceso al recurso requiere una dualidad de acciones por parte del
juzgador, no sélo la lectura integral de su decision a las partes, sino también la
entrega de un duplicado de su decision a cada una de las partes, situaciéon que
configura a los efectos legales la notificacion. Con esta postura ha de sostener
el defensor una postura firme, para evitar que el juzgador, actuando de manera
intencional, deje la entrega del fisico para el tltimo momento pretendiendo con
esto lesionar la posibilidad del ejercicio del recurso, entendiendo que el simple
hecho de pronunciar en audiencia la expresion “vale la presente lectura notifi-
cacion para las partes presentes y representadas”.

En los casos en que se incumpla con la entrega debida de la sentencia, la cual
completa su notificacién, es importante hacer uso de las previsiones del articu-
lo 152 del Cédigo Procesal Penal, en tanto, “si los jueces no dictan la reso-
lucion correspondiente en los plazos establecidos en este cédigo, el
interesado puede requerir su pronto despacho y si dentro de las vein-
ticuatro horas no lo obtiene, puede presentar queja por retardo de
justicia directamente ante el tribunal que debe decidirla.”” Nétese que
este norma supone dos acciones consecutivas, de las que el cumplimiento de la
primera excluye la necesidad de actuar en pos de la segunda; en primer orden
se requiere al tribunal que debid entregar la decision su pronto despacho, es
decir, se le pide que la emita y ponga en conocimiento de la defensa y el impu-
tado, pero esta respuesta no se produce algiin dia cuando el tribunal tenga
tiempo, sino que implica que la decision se evacuara a mas tardar dentro de las
24 horas siguientes al recibo del la instancia.

Ahora bien, si a pesar de recordarle su retraso el tribunal mantiene silencio en
la toma de decisién, se presentara queja por retardo de justicia, esta instancia se
dirige al superior inmediato del juzgador que debid emitir la decisién, aqui se
nos plantea una conjetura que sélo puede contestarse haciendo uso de las
disposiciones del articulo 67 de la Ley de Carrera Judicial- “las sanciones, ya
fueren amonestaciones o suspensiones, seran impuestas por el tribu-
nal jerarquicamente superior inmediato del juez o servidor judicial
en falta’”- en combinacion con el articulo 166 del Reglamento de Carrera
Judicial; de donde, debe conocer y decidir respecto de la queja, en el caso de los
juzgados de paz el juez de primera instancia (ord. 3 art. 166 indicado) y cuando
se trate de jueces de primera instancia y jueces de la instruccién, la Corte de
Apelacion (ord.2 art. 166 ob. Cit.) .En uno y otro caso el objetivo es obtener la
agilizacién en la toma de la decision.

16 Carnelutti. idem cit. p. 161.
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En este aspecto, y conforme a la ubicacién en espacio y tiempo ha de observar
el defensor las reglas relativas a los plazos procesales, en especial, aquellos que
conservan un caracter comun. En ese sentido, la fijacién del momento en que la
decision es comunicada a la defensa técnica y al encartado, inicia la vocacion al
recurso, pues mientras una de las dos opciones no se cumpla por el juzgador el
plazo del recurso no inicia su conteo.Y asi lo ha indicado el legislador cuando
establece que los plazos comunes comienzan a correr a partir de la ultima
notificacién que se haga a los interesados”, en el parrafo final del articulo 143
del Codigo Procesal Penal. Esto guarda una importancia radical, como respues-
taa la practica irregular que llevaba el sistema procesal dominicano, en el que se
prescindia de la comunicacién al imputado de los resultados de su caso, por lo
que encontrabamos en las carceles personas que ajenos totalmente a las cir-
cunstancias de su proceso, entendian que se encontraban a la espera de la
celebracién de una audiencia para la solucion de su caso, cuando habia sido
dictada sentencia condenatoria en su contra, afios antes, de lo que no se enteré
primero por las condiciones irregulares de las salas de audiencias, el desconoci-
miento del proceso y el escaso contacto que poseia con su defensor, aunado a
la realidad de que los imputados en ocasiones eran retirados de la sala antes del
fallo o no los presentaban para la lectura de la parte resolutiva, manteniéndoles
en completa oscuridad.

Ante esta circunstancia, el defensor puede lograr hacer efectivo el acceso al
recurso de imputados que abandonados por sus defensas técnicas tras la con-
dena, nunca recibieron la sentencia y podrian encontrarse en condiciones de
impugnar la misma, si hacemos operativa la notificacion a su favor.

1.3. Identificacion de las partes y datos personales del
imputado

En la sentencia se debe establecer con certeza que la persona a quien se le
imputo el delito es la misma respecto a la cual se dictd la sentencia. Esto
implica que, tanto sobre los datos de identificacion como la identidad fisica
misma del imputado, no deben existir dudas. Este aspecto no tiene que ver
con la autoria, sino con la individualizacién del imputado, con miras a la ejecu-
cién de la decision.

Es imprescindible a los fines de evitar confusiones que pudieren alcanzar a un
tercero y llegar a causarle dafios a su moral, libertad o dignidad, plasmar en la
decision con claridad los datos que fueren necesarios para que el proceso y los
intervinientes se encuentren plenamente definidos.

Asi mismo, en un sistema en el cual el precedente penal del imputado podria
definir el quantum de la pena imponible, la falta de los datos que individualicen
al procesado podria provocar una doble exposicion del mismo ante la justicia
penal, la aplicacién de una pena superior ante meras confusiones de nombres y
la justificacion de perfiles inexistentes en contra de nuestros representados.
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De igual modo, ha de plasmar la decision la condicién en que intervienen las
demads partes, la calidad que respecto de estas ha sido acreditada ante el proce-
so; asi como la identificacion de sus representantes legales, si los hubiere. Cir-
cunstancias todas que permitiran no sélo evidenciar su participacion, a fin de
hacer operativa su opcion al ejercicio de recursos, sino también permitird a la
secretaria del tribunal y cualquier otro determinar quiénes reciben de la deci-
sion algiin beneficio o perjuicio.

|.4. Establecimiento de los antecedentes de hecho

Toda sentencia debe tener una descripcién completa, concreta, clara y suficien-
te del acontecimiento historico que constituye el objeto de la imputacion inclu-
yéndose los hechos que se han acusado o que han sido objeto de denuncia.

Esta circunstancia supone un interés determinado, evitar que se susciten confu-
siones entre las causas seguidas en un juzgado y con relacién a la aplicacion
legal realizada, asi como para permitir el ejercicio del control democriatico so-
bre la accién jurisdiccional, en tanto pueda ser determinado la relacion entre el
hecho y el derecho aplicado, es imprescindible plasmar la parte historica del
conflicto, conforme a la cual, indica Sergio J. Cuaresma Teran, el juzgador hard
constar en su decisién “la narrativa sucinta de lo actuado y debe incor-
porar el nombre y generales del autor, si se supieren, de la victima,
las declaraciones indagatorias y adinquerendum,... fundamento del
auto de prision, la confesion con cargos y los medios probatorios uti-
lizados en el plenario, lo mismo que las nulidades alegadas por las
partes.’!”

De donde, se espera que toda sentencia tenga una descripciéon completa, con-
creta, clara y suficiente del acontecimiento histérico que constituye el objeto
de la imputacion.

Deben incluirse los hechos que se han acusado o que han sido objeto de de-
nuncia.

1.5.La motivacion juridica o fundamentos de derecho que
i

soportan la decision

La decisidn requiere consignar de manera sucinta, pero clara, un resumen de lo
resuelto por el juzgador, conteniendo al efecto una explicacion de la calificacion

"7 ILANUD/COMISION EUROPEA. El Proceso Penal: Sistema Penal y Derechos Humanos. Coordinado por
E.R. Zafaroni.“El Proceso Penal en Nicaragua”: Sergio J. Cuaresma Teran. Editorial Porraa: México, 2000.
p. 670.
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juridica adoptada y su relacién con los hechos probados. Sefialando como con-
secuencia, el tipo penal violentado, la participacion que para llegar a dicha
trasgresion pudo haber tenido el imputado y la identificacion a la luz de los
hechos de posibles atenuantes, agravantes o eximentes respecto de la respon-
sabilidad del acusado.

Visualizara de igual modo la decision, las posibles indemnizaciones que pudieren
derivarse de la sancién penal y la carga en cuanto a la reparacién de las costas
producto del proceso.

Asi pues, cualquier persona que lea la decision podra entender los fundamen-
tos de la causa y valorar si los mismos fueron adecuadamente seguidos.

Todo esto supone que la decisién ha de plasmar la disposicion legal aplicable,
debiendo sefialar, en el caso en que existieren distintas hipotesis sobre la califi-
cacion juridica del caso en discusidn, la interpretacion que ha sido dada a la
norma en conflicto y las razones que hacen descartable la postura de la parte
que resulte perdidosa.

De igual modo, habra de resolver los conflictos que pudieren presentarse ante
dos posturas legales, que pudieren interactuar en el tiempo y resultar igualmen-
te logicas en cuanto a su aplicacion para el juicio, trasluciendo la decisién la
interpretacién asumida en el caso de la especie.'®

Cumpliendo asi con el voto legal exigido por la resoluciéon 1920-2003 de la
Suprema Corte de Justicia, en su ordinal 15, en tanto, la motivacion de la sen-
tencia, va relacionada al principio de formulacion precisa de cargos, en tanto
“para satisfacer el voto de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en torno a la garantia del procesado de conocer la imputacion en su
contra, es necesario que en los actos encaminados a imputar el he-
cho se consigne claramente: |) el hecho, en su contexto histérico, es
decir dejando claro la fecha, hora y lugar de su ocurrencia;. 2) Las
circunstancias del mismo; 3) Los medios utilizados; 4) Los motivos;y
5) Los textos de ley que prohiben y sancionan la conducta descrita en
la imputacion.” Permitiéndose asi, visualizar a través de su contenido que ha
sido garantizado el ejercicio de los derechos de las partes y especialmente, el
derecho de defensa.

1.6. El Fallo o parte resolutiva de la decision

No podemos hablar de sentencia si a pesar de haber indicado todos los requi-
sitos antes sefialados, no contamos con una parte resolutiva en la cual se haga

'8 Sobre el tema consultar IV Seminario de Implementacién del Nuevo Proceso Penal,“motivacién de la premisa normativa”
pp- 121-124".
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contener la suerte juridica del procesado, la condenacién y sancién penal co-
rrespondientes, la determinacién de si existe o no pérdida de derechos funda-
mentales y, por supuesto, el establecimiento de las indemnizaciones civiles y
costas, seglin sea el momento procesal de que se trate.

Por tanto, en ella ha de resolver el juzgador todas las cuestiones que han sido
objeto del juicio, se establecen como requisitos que debe ser: Expresa, precisa
y clara. No puede hacer referencia a la parte de la motivacién o a otro docu-
mento. Debe referir sobre todo los alcances de la decisién, monto de la pena
impuesta, indemnizaciones y calificacién juridica en caso de condena.

Es decir, es la parte de la decisién que indicara al sistema y a la sociedad cual ha
sido la suerte definida para el imputado y en caso de condena, cémo habra de
ser ejecutada la misma, estableciendo con claridad sus limites temporales.

1.7. Firma del juzgador y el secretario

Una condicién de legitimidad de la decisién judicial estd dada con la identifica-
cién y aceptacién por parte del juzgador de que el contenido de la misma
corresponde a lo actuado, lo cual es debidamente certificado por el o la secre-
taria del juzgado, para su notificacién a las partes.

La rubrica del juez es importante de igual modo, desde la 6ptica del imputado,
a fin de poder establecer, en caso de error judicial, la responsabilidad civil de
aquel que lo ha cometido y debe repararlo, conforme a las previsiones de los
articulos 20, 255 al 258 del Cédigo Procesal Penal. '

19 Al efecto, los antes indicados articulos refieren la carga de responsabilidad ante la necesidad de reparar el
dano sufrido por aquel que ha sido mal perseguido y respecto del cual han sido tomado medidas lesivas
a sus derechos fundamentales, no importando al efecto, el momento procesal en que ocurre ni la autori-
dad jurisdiccional de donde ha emanado la decision: Art. 20. Derecho a indemnizacién. Toda persona
tiene derecho a ser indemnizada en caso de error judicial, conforme a este codigo. Art. 255. Revision.
Cuando, a causa de la revisién de la sentencia el condenado es absuelto o se le impone una pena menor,
debe ser indemnizado en razén del tiempo de privacion de libertad o inhabilitacién sufrida o por el
tiempo sufrido en exceso. La multa o su exceso le es devuelta. Art. 256. Determinacion. Al resolver
favorablemente la revisién que origina la indemnizacion, el tribunal fija su importe a razén de un dia de
salario base del juez de primera instancia por cada dia de prisién o de inhabilitacion injusta. La aceptacion
de la indemnizacién fijada anteriormente impide demandar ante los tribunales competentes por la via que
corresponda, a quien pretenda una indemnizacién superior. Art. 257. Medidas de coercion. También
corresponde esta indemnizacion cuando se declare que el hecho no existe, no reviste caracter penal o no
se compruebe la participacion del imputado, y éste ha sufrido prision preventiva o arresto domiciliario
durante el proceso. Art. 258. Obligacion. El Estado esta siempre obligado al pago de la indemnizacion,
sin perjuicio de su derecho a repetir contra algin otro obligado.A tales fines, el juez o tribunal impone la
obligacién solidaria, total o parcial,a quienes hayan contribuido dolosamente o por culpa grave al error
judicial. En caso de medidas de coercién sufridas injustamente, el juez o tribunal puede imponer la obliga-
cion, total o parcialmente, al denunciante o al querellante que haya falseado los hechos o litigado con
temeridad.
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2. PRESUPUESTOS ESPECIALES DE LA SENTENCIA
PENAL

Siendo que la decisién penal tiende a suprimir derechos fundamentales del
imputado, ya sea con la imposicion de medidas de coercion que afecten direc-
tamente su libertad,a mayor o menor profundidad conforme a las limitantes de
transito observadas, o aquellas que van en contra de su patrimonio al estable-
cer garantias reales o econémicas con cargo al procesado o con la aplicacion de
sanciones privativas de libertad o restrictivas de derechos fundamentales, su
composicion implica mayores requisitos, que sumados a los ya indicados como
generales en la sentencia, oblligan al defensor a observar en ellas el respeto a
las circunstancias internas que se indican a continuacién y reflejan la esencia de
la sentencia penal, planteadas a la luz de lo dispuesto por el articulo 334 C.PP:

e Apego a la legalidad del proceso.

e La enunciacién del hecho objeto del juicio y su calificacién juridica.

e Valoracion de la prueba.

e El voto de cada uno de los jueces con exposicién de los motivos de hecho y de

derecho en que los fundan, sin perjuicio de que puedan adherirse a las consi-
deraciones y conclusiones formuladas por quien vota en primer término.

e La determinacion precisa y circunstanciada del hecho que el tribunal estima
acreditado judicialmente y su calificacién juridica; correlacion entre acusa-
cién y sentencia.

® |a parte dispositiva con mencién de las normas aplicables;

e La firma de los jueces actuantes, estableciéndose como excepcion el hecho
de que alguno no pueda suscribir la sentencia por impedimento ulterior a la
deliberacion y votacion, la sentencia tendra validez sin la firma de este, siem-
pre que haga constar las razones que impidieron su presencia.

Por tanto es importante que el defensor observe cada una de las circunstancias
indicadas.

2.1. Principio de legalidad

El sistema penal dominicano requiere como condicién constitucionalmente
establecida la preexistencia del tipo penal para que sea posible la persecucién
de un ciudadano por la presunta violacién a la ley.

Esta garantia, contenida en el articulo 8.2.j y 8.5 de la constitucion, consagrado

en el ambito internacional en el articulo 5 de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y los Ciudadanos, articulo 9 de la Convencion Americana de Dere-
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chos Humanos, implica como condicién primaria la determinacién de si el he-
cho que se persigue constituye o no una violacién a la ley penal, como instru-
mento de garantia a la seguridad juridica nacional, puesto que “nadie puede
ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco
se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de
la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la
ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se
beneficiara de ello”.”’

Ya que el principio de legalidad o vinculacién positiva de la administracién a la
ley, conforme indica Cristobal Rodriguez, garantiza el ambito de los derechos y
la seguridad juridica. Pues ante la ausencia de una ley no hay delito ni persecu-
cioén, y resultaria imposible para el juzgador, al momento de elaborar su deci-
sion lograr su fundamentacién, pues no contaria con una norma que sustente el
delito y asumiria, en franca violacién al principio de separacién de poderes, las
funciones de legislador, al intentar crear leyes y asumir facultades legislativas.

La creacion de un derecho ex post facto, contintia acotando Cristobal Rodriguez
(con posterioridad al hecho de que se trate), abre un amplisimo margen a la
arbitrariedad y enfrenta el precepto constitucional de no retroactividad de la
ley, con todas sus consecuencias legales.?

Esto significa para el sistema que no hay delito sin ley ni sancién sin ley (legali-
dad), por tanto, no puede condenar una persona ni meterla a la carcel si no hay
un tipo penal configurado legalmente aparejado por una expectativa de sancién.
Ya que, sélo cuando el sujeto transgreda la norma juridica y dafia el derecho de
los demas entonces su estatuto de libertad puede ser limitado por la
autoridad competente y en el marco del sistema razonable de san-
cion que forma parte de la politica criminal del Estado. Circunstancias
estas que deben evidenciarse en la sentencia y cuyo cumplimiento ha de vigilar
el defensor.

Se exige pues que exista una conducta prevista con anterioridad al hecho en
una ley, en sentido estricto, cuya sancién se encuentra determinada con ante-
rioridad a su ocurrencia; ya que la legalidad en materia penal “exige
indisolublemente la doble precision de los hechos punibles y la pena
a aplicar”.”

% ONU. Convencion Americana de Derechos Humanos.Art. 9

21 Al efecto observar el ART.47 de la Constitucion.-“La ley solo dispone y se aplica para lo porvenir. No
tiene efecto retroactivo sino cuando sea favorable al que esté sub-judice o cumpliendo condena. En
ningin caso la ley ni poder publico alguno podrin afectar o alterar la seguridad juridica derivada de
situaciones establecidas conforme a una legislacién anterior.”

2 Fallo 311:2453 citado por Jorge A. Clarid Olmedo. Derecho Procesal Penal.Tl, p. 87.
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2.2. La enunciacion del hecho objeto del juicio y su
calificacion juridica

Siendo la “formulacién precisa de cargos” uno de los principios rectores del
proceso penal, es imprescindible que al inicio de una vista o juicio en materia
penal, esté presente la especificacion de la lectura del rol, los cargos, y adver-
tencias legalmente estatuidas hechas al imputado, y que esta circunstancia, legal-
mente prevista por el articulo 318 del Cédigo Procesal Penal, se haga constar
en el cuerpo mismo de la sentencia, como comprobacion del respeto al princi-
pio de derecho antes indicado y garantia del debido proceso, en cuanto al ape-
go al derecho de defensa.

Situacion que se evidencia cuando se establece en el texto legal citado, que “el
tribunal ordena al ministerio publico, al querellante y a la parte civil, si
la hay, que lean la acusacién y la demanda, en la parte relativa al hecho
imputado y a su calificacién juridica. Acto seguido pueden exponer
oral y sucintamente sus fundamentos.”’ Indicandose la facultad de la defen-
sa de contestar de manera breve los cargos planteados al inicio de la audiencia.

Estas circunstancias, sin embargo, han de encontrarse plasmadas en la decision
a intervenir, pues como sustento mismo de la resolucion jurisdiccional, la califi-
cacion dada al hecho y su formulacién se tornan imprescindibles para hacer del
control de la funcién jurisdiccional un instrumento de mayor efectividad, a tra-
vés de las vias de impugnacion.

Asi, pues, da respuesta el cuerpo mismo de la decisién al requerimiento legal
del cumplimiento de las reglas procesales, como cumplimiento del mandato
constitucional contenido en el articulo 8 ordinal 2 literal j, que tal como reite-
radamente ha sustentado la Suprema Corte de Justicia, implica, para los jueces
y las partes, una cuestion de orden publico.

2.3. Claridad en cuanto a la forma de la sentencia

Una de las razones mas fuertes y frecuentes como circunstancias de impugna-
cién de decisiones penales, se dan a raiz del quebrantamiento de formas ocurri-
das en la redaccién de la resolucién,aun cuando las mismas versaren en cuanto
a la claridad de los hechos probados.

Asi pues, cuando un juzgador en la redaccion de su decisién no establezca con
claridad las circunstancias que le hacen entender la existencia de indicios racio-
nales que configuren un delito penal y su posible relacién con el imputado, al
momento de imponer una medida de coercion podria desencadenar en la anu-
lacion de la decision por violacién a las disposiciones del articulo 227 del Cédi-
go Procesal Penal.

De igual modo, cuando se presume la existencia de un delito sin que se eviden-
cie a la luz de la lectura de la decisién evacuada, el fundamento probatorio que
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llevd al juzgador a asumir una postura condenatoria en contra del imputado
que lesione sus derechos.”

2.4. Valoracion de la prueba

La redaccidn de una sentencia penal supone la posibilidad de cualquier persona
que tenga acceso a ella, de poder visualizar el ejercicio racional realizado por el
juzgador en la clasificacion y valoracion de cada uno de los presupuestos pro-
puestos por las partes y recibidos de manera directa de los mismos.

A través de esta condicién, se podra apreciar si las pruebas aportadas cumplen
con el principio de legalidad procesal y fueron obtenidas en apego a los regla-
mentos, siendo por tanto inaceptables, aquellas que se adquirieran en violacion
a las normas procesales.

Esto asi, porque si bien es cierto que la valoracién de los elemento de prueba
propuesto por el articulo 172 del Cédigo Procesal Penal permite al juez flexibi-
lidad en la seleccién de la prueba que ha de sustentar su decisién, no menos
cierto es que al realizar el ejercicio de tasacion, se tomard en cuenta que el
juzgador que decide es el que la ha recibido y que en el proceso penal domini-
cano, es imposible una decisiéon que no se encuentre sustentada en pruebas
capaces de sostener o descartar la acusacion penal. Por tanto, son impugnables
de pleno derecho aquellas en las que se pretenda soportar en meras conjeturas
del juzgador, la decision tomada, sin que haya sido traido al juicio un soporte
probatorio lo suficientemente solido como para dar certeza en el juzgador de
que nuestro representado, en el caso de los defensores, es autor o cémplice del
ilicito que se pretende dilucidar.

Asi pues, como sostiene la doctrina y jurisprudencia internacional la “libre
valoracion de la prueba implica que los distintos medios de prueba han
de ser ponderados por los 6rganos judiciales, que son quienes tienen la
mision exclusiva de valorar su significado y trascendencia en orden a la
fundamentacién de los fallos contenidos en sus Sentencias “STC 125/
2002, de 20 de mayo [RTC 2002, 125], F.* Correspondiendo esta accion a la
jueces que recibieron la evidencia, de manera exclusiva y concluyente.

2.5. Motivacion dada a la resolucion

Es importante indicar que en la medida en que la afectaciéon de derechos del
imputado sea mayor, las exigencias de motivacién se fortalecen y hacen reque-

2 Sobre esta circunstancia existen sendas decisiones del Tribunal Constitucional Espafiol, que podrian ser
consultadas, entre ellas la R] 2000/10471,asi como la STS 2033/2000 de la Sala Penal del 26 de diciembre.

2 Jurisprudencia constitucional espafiola citada por Carrera Doménech, idem cit. p. 2). corresponde hacerla
a los jueces y tribunales de inmediacion, de modo exclusivo y excluyente (art. | 17-3 CE [ RCL 1978,
2836] y 741 LECrim [ LEG 1882, 16] ),
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rir del juzgador respuestas mas efectivas y claras ante las posturas legales asumi-
das como ciertas en el caso de la especie.Y el ejercicio argumentativo que realizare
al efecto debe ser evidenciado en la redaccidén misma de la sentencia, mediante
una clara y precisa indicacion de la fundamentacién en hecho y derecho.

Mds aln, cuando nos encontramos inmersos en un proceso en el que los acto-
res se resisten a cambiar las antiguas practicas inquisitoriales, o se les dificulta
hacerlas operativas debido a la inercia de las deméds partes que interacttan en
el sistema penal; ante esta circunstancia, la sociedad tiende a esperar y exigir
cada vez mas al poder judicial,y procede a evaluar su desarrollo a través de las
respuestas que se da a los casos, pues como bien sefiala Alberto Binder, “inter-
pelan permanentemente al sistema judicial por los resultados””,y
estos se expresan a través de las decisiones judiciales.

Por ello, es necesario que las circunstancias que ha entendido a los juzgadores
presentes, sean capaces de destruir la presuncién de inocencia del imputado y
establecer legalmente su culpabilidad y sancién.

Resulta de este modo que la motivacién de la sentencia es parte de la legalidad
procesal ordinaria, soportada en la obligacién constitucional de motivar no
solo las decisiones que suponen la privacion de libertad de un imputado (arti-
culo 8.2.b), las que determinan el traslado de los reclusos a un recinto carcela-
rio distinto (articulo 8.2.f), sino también aquellas que imponen sanciones (pa-
rrafo final del articulo 3, articulo 10 de la Constitucién).

Supone, pues, un conjunto de razonamientos de hecho y derecho, en los cuales
el juez apoya su decision, entendiendo el vocablo “motivar”, como sinénimo de
“fundamentar”, en tanto significa exponer los argumentos facticos y juridicos
que justifican la resolucioén.

Destaca en la fundamentacion de la decisién el apego a ciertos principios,como
lo son:

e La correlacién entre acusacién y sentencia.
e Resolucion de todas las cuestiones propuestas.
® Y el apego a las normas de la sana critica.

e Elemento volitivo.

2.4.1. Correlacion entre acusacion y sentencia

Se trata, pues, de un limite minimo a la potestad del juez, propio de todo siste-
ma con rasgos acusatorios, fundamentado en el principio de separacién de

% Binder,Alberto. ;Qué significa cambiar la Justicia Penal? Ensayo sobre el sistema de justicia dominicano. Consulta electrénica
al foro de Justicia Penal, ILANUD. |3 de Octubre de 2006. p.8. http://www.campuslatinoamericano.org
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funciones y encaminado a lograr que el objeto procesal esté constituido por el
acontecimiento histérico en torno al cual gira el proceso y las pretensiones
que respecto a él se hacen valer en juicio. Determinando ademas los alcances
de la imputacién y el contenido de la acusacién conforme han sido sostenidos
por las partes.

Lo anterior significa que la sentencia debe adecuarse al limite de ese hecho
histérico que contiene la acusacién en contra del imputado, pues sobre el mis-
mo ha ejercido su defensa. De lo contrario, se daria una flagrante violacién al
principio de inviolabilidad de la defensa, ya que se le sorprenderia con un fallo
que lo sanciona por unos hechos que desconocia y de los cuales no se pudo
defender, violentando asi el debido proceso. En ese tenor ha indicado la doctri-
na jurisprudencial costarricense, que:

“el denominado “principio de congruencia” o “correlacion entre acusacion y senten-
cia”, existe como garantia del derecho de defensa, pues con él se trata de impedir que
el juzgador introduzca sucesos diferentes a los discutidos en plenario y que de mane-
ra esencial influyan negativamente en la decision adoptada. Por lo tanto, el dmbito de
proteccion del principio se restringe a evitar la inclusion de hechos relevantes que
resultan sorpresivos a las partes. Desde este punto de vista, se ha admitido que es
imposible una coincidencia absoluta entre lo acusado y lo resuelto, resaltando que lo
importante es el respeto del marco fdctico atribuido al justiciable” (confréntese los
siguientes Votos de esta Sala:# 95-f-93, de 9:35 horas, del 12 de marzo de 1.993 y #
353-f-96, de 14:50 horas, del 18 de julio de 1.996).%

Reflejandose esta circunstancia en las distintas etapas procesales, desde la im-
posicion misma de la medida de coercién y retomando de manera especial su
importancia en la sentencia penal que determina la culpabilidad o absolucion de
un imputado.

Sin embargo, el sistema procesal dominicano amplia un poco mas el concepto
de esta correlacidn, en tanto si bien es cierto que la esencia dada esta en el
apego por parte del juzgador a los hechos planteados por la acusacion, no
menos cierto es que conforme al principio de iura novit curia, el juez conoce el
derecho y podria entender que ha sido incorrectamente calificado el tipo penal
Yy, en consecuencia, este debe ser corregido, pero esta correccion, permitida
por otros sistemas juridicos, como seria el caso de Costa Rica”, s6lo es posible
en el sistema dominicano si el juez, al notar del desarrollo del juicio la posibili-

% Resolucién 2001-00084. SalaTercera de la Corte Suprema de Justicia, San José, Costa Rica, 24 de enero de
2001. Caso Herrera Ulloa.

Conforme ha sostenido en innimeras decisiones el Tribunal Constitucional costarricense, ante el recla-
mo de violacién al debido proceso cuando ha operado cambio de calificacién. “En virtud del principio
“iura novit curia”, el juez no puede dejar sin resolver el conflicto cuya solucién se ha sometido a su
conocimiento, bajo la excusa de que alguna de las partes (especialmente el actor penal), incurrié en
imprecisiones u omisiones respecto a la calificacion legal, pues él —como garante e intérprete de la ley—
debe subsumir el acontecimiento en la norma que corresponda.Asi lo han entendido los tratadistas del
proceso penal: “...La regla no se extiende, como principio, a la subsuncién de los hechos bajo conceptos juridicos.
El tribunal que falla puede adjudicar al hecho acusado una calificacién juridica distinta a la expresada en la

27

© ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA, 2007



FUNDAMENTACION DE RECURSOS

Escuela Nacional de la Judicatura

dad de que opere una variacién en al calificacién aportada capaz de afectar
negativamente la suerte del proceso, se encuentra en la obligaciéon de referir
esta circunstancia en el juicio, en caso de ser necesario, la posibilidad de varia-
cién en la calificacion aportada, a fin de permitir a la defensa realizar los reparos
de lugar y preparar su defensa sobre los aspectos descubiertos que pudieren
incidir en el curso mismo del proceso.

Sin que esta circunstancia implique una accién unilateral del tribunal, pues tal
como indica el articulo 322 C.PP.la posibilidad de ampliar la acusacién en cuan-
to a su realidad factica y juridica compete a los acusadores, es decir al ministe-
rio publico y al querellante, y siempre ha de estar sustentada por hechos o
circunstancias nacidas en el curso del debate y que incidan de manera negativa
en la calificacién sostenida hasta el momento, pudiendo integrar alguna agra-
vante o la posibilidad de determinacién de un delito continuo.

Se trata aqui de la correspondencia respecto a los elementos materiales del
delito; sin embargo, si las circunstancias establecidas por el juzgador supusiere
aspectos secundarios y no implicaren que podria haber alguna variacién, no
implicaria una limitacion a la defensa. Ahora bien, esto no excluye tampoco la
posibilidad de variar la calificacion juridica, cuando se respeten los elementos
materiales.

Asi, pues el legislador dominicano ha entendido prudente sindicar hasta donde
puede el juzgador manejar la situacioén juridica presentada en la sentencia, esta-
bleciendo su facultad de dar al hecho una calificaciéon juridica diferente de la
contenida en la acusacién, o aplicar penas distintas de las solicitadas, pero nunca

acusacion (iura novit curia). Lo que interesa entonces, es el acontecimiento historico imputado, como situacion de vida ya sucedida
(accién u omision) que se pone a cargo de alguien como protagonista, del cual la sentencia no se puede apartar porque su mision es,
precisamente, decidir sobre él..” (Maier, Julio B.J: Derecho procesal penal. Fundamentos, Tomo |, Editores del Puerto s.r.,
Buenos Aires, 2da. edicidn, 1.996, pag. 569). En este orden de ideas, se ha aclarado que: “.. No cabe confundir, pues, el aspecto
factico con el juridico-penal, es decir, la situacién de hecho que el actor penal pone en tela de juicio cuando se la atribuye al acusado,
incluso en la ampliacién oral, con la valoracién de derecho sustantivo de esa situacién. Una cosa es afirmar la existencia de un hecho,
de la conducta humana, de un acontecimiento histérico determinado que se presupone que tuvo realidad, y otra distinta es evaluarlo,
calificarlo, ponerlo en relacion logica con la ley penal, verificar si la situacion factica admitida encuadra en una hipotesis abstracta de
esa ley, para darle un nomen iuris, o lo que es igual, para reconocer los elementos constitutivos de un tipo o figura penal (...) basta
que la correlacion aludida verse sobre el hecho, de modo que el Tribunal de sentencia tiene libertad para “elegir la norma” que
considera aplicable al caso. Si ese Tribunal estuviera vinculado a la calificacion legal que propugna el actor, si debiera limitarse a
aceptar o rechazar en sentencia la pretension represiva tal como fue formulada por el acusador, la funcién jurisdiccional sufriria un
menoscabo que en realidad no impone el derecho de defensa. Como bien se ha dicho, el Tribunal no juzga sobre la correccion del juicio
juridico-penal del acusador, sino sobre el hecho que él mismo atribuye al imputado...” (Vélez Mariconde, Alfredo: Derecho
Procesal Penal, Tomo I, 3% Edicién, 1.982, pag.236 ). Unido a las consideraciones que anteceden, debe acotarse que la Sala
Constitucional ha estimado, que:“... En relacién con la posibilidad de recalificacién de los hechos, esta Sala en la resolucion nimero
5235-95, de las once horas cincuenta y un minutos del once de setiembre de mil novecientos noventa y cinco dijo lo siguiente:“ll) Este
Tribunal también ha indicado reiteradamente, que lo que se acusan son hechos y no calificaciones juridicas de tal suerte que éstas
pueden ser variadas por el Tribunal sentenciador sin que ello constituya un supuesto de revision de la sentencia por vulneracion a los
principios que integran el debido proceso. Sin embargo, si se introducen en la sentencia hechos nuevos que no forman parte de la
acusacion, y no se ha permitido al acusado ejercer su defensa en relacién con los mismos, se produce una vulneracién al derecho de
defensa como garantia integrante del debido proceso.“Asi, el mero hecho de calificar juridicamente de distinta forma los hechos no es
en si mismo, lo que puede producir una lesion al principio del debido proceso, sino el cambio (por sustitucion de unos hechos por otros
o por el agregado de unos nuevos) en la base fdctica que constituye la acusacion, sin dar oportunidad de defensa en relacién con lo
cambiado, alterado o adicionado...” (Voto # 5.741-96, de 15:00 horas del 29 de octubre de 1.996).
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superiores.Y sélo podra dar por acreditados otros hechos u otras circunstan-
cias distintos a los descritos en la acusacién y, en su caso, en su ampliacion,
cuando favorezcan al imputado.?®

2.4.2. Resolucion de todas las cuestiones propuestas

Uno de los aspectos que mayores problemas trae en la practica, es la negativa
de los jueces a responder las posturas presentadas por las partes, entendiendo
como importantes solo aquellas que van de la mano con el planteamiento que
deciden aprobar y en el cual han sustentado su fallo; sin embargo, ha de enten-
derse necesaria la respuesta de las distintas cuestiones planteadas, puesto que
al prescindir de estos podria provocarse una lesién importante, a los derechos
de alguna de las partes.

2.4.3.Apego a las normas de la sana critica

Siendo este tema objeto de un extenso desarrollo mas delante de este médulo,
prescindiremos en este momento de su agotamiento concreto, limitandonos a
sefialarle como importante a los efectos de la sentencia.

2.4.4. Elemento volitivo

El fallo debe ser expresion de voluntad no viciada del tribunal, por lo que todo
pronunciamiento dictado bajo la induccién a error, violencia o con dolo resulta-
ria ineficaz y por tanto impugnable.

2.5.El voto de los jueces actuantes

Al encontrarnos en un sistema de corte adversarial en el cual se definen los
procesos tras el enfrentamiento oral de las partes ocurrido en el juicio, el re-
quisito de motivacién no sélo establece una garantia del debido proceso, sino
que permite al imputado conocer la postura asumida por sus juzgadores, como
expresién mismas de la necesaria legitimacion que deviene del ejercicio de la
funcién jurisdiccional.

La legitimacién del sistema judicial alcanza de manera conjunta a cada uno de
los jueces y, por tanto, dentro de esta circunstancia, la resolucion judicial reco-

%8 Sobre este tema ver las disposiciones de los articulos 321,322 y 336 C.PP.
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gera los fundamentos légicos de la postura final de cada uno de los jueces
actuantes.

Ahora bien, ante la necesidad impuesta por el legislador en el articulo 353 del
Codigo Procesal Penal, de que la deliberacion permita plasmar la valoracion
que ha sido hecha por los jueces de cada uno de los elementos probatorios y
pedimentos de las partes y visto que existe la posibilidad procesal de que las
resoluciones sean acogidas por la mayoria de votos de los jueces intervinientes,
el hecho de plasmar la disidencia de uno de los juzgadores en la sentencia,
podria implicar para las partes, y en especial para el imputado, herramientas
para contar con presupuestos de interés al momento de impugnar la sentencia.

De igual modo, porque se han indicado reglas para la determinacion del quantum
de la pena en los supuestos en que no se llegue a acuerdo ni exista una mayoria
sostenible en las deliberaciones de los jueces, en cuyo tenor la escogencia ver-
sara sobre la eleccién de un término medio para la pena a imponer. Situacion
que podria a la mira del recurso del encartado, conllevar una posicién mas
favorable ante el proceso.

El voto disidente de uno de los jueces, aunque distinto que los demas, requiere
las mismas condiciones de fundamentacién exigidas a la sentencia definitiva y,
por ende, identifica la postura distinta del juez, constituyendo esta una parte
integral de la decisién misma y facilitando que sobre esta puedan ser ejercidas
las vias de control que podrian afectar radicalmente el curso de la decision
impugnada y la percepcion que del tribunal que la evacua pueda tener el ciuda-
dano comdun, influyendo directamente en la apreciaciéon de seguridad juridica,
por este ultimo.

En ese orden, ha indicado la Suprema Corte de Justicia en su Resolucién 1920-
2003, que “en vista de que la conclusion de una controversia judicial se
logra mediante la sentencia justa, para lo cual se impone a cada juez,
incluso con opinién disidente, la obligacion de justificar los medios de
conviccién en que la sustenta, constituyendo uno de los postulados
del debido proceso”.”

3.FUNDAMENTACION COMO GARANTIA
CONSTITUCIONAL E INSTRUMENTO DE CONTROL
DE LA FUNCION JURISDICCIONAL

La motivacion constituye un presupuesto constitucional, que consiste en el
conjunto de razonamientos de hecho y de derecho en los cuales el juez apoya
su decisién. Motivar es sinénimo de fundamentar; significa exponer los argu-
mentos facticos y juridicos que justifican la resolucién. Sélo se entendera pre-

2 Ordinal 19 de la resolucién.
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sente la motivacion cuando no se expongan los motivos que justifican la convic-
cién del juez en cuanto al hecho y las razones juridicas que determinaron la
aplicacion de una norma al hecho, y todos los puntos decisivos del proceso.

Esta exigencia procesal deriva del mandato expreso contenido en la Constitu-
cidn, en tanto exige un sustento motivacional para las decisiones jurisdicciona-
les que influyan directamente sobre los derechos fundamentales de una perso-
na dentro del ambito penal. Requerimiento que podemos encontrarlo en los
siguientes textos constitucionales, como reflejo de la represién estatal, en ga-
rantia de la separacién de poderes y el mantenimiento de un estado democra-
tico:

I.1.Art.8.2.b “Nadie podra ser reducido a prisién ni cohibido en su
libertad sin orden motivada y escrita de funcionario judicial
competente, salvo el caso de flagrante delito”.

1.2. Art. 8.2.f “Queda terminantemente prohibido el traslado de cualquier
detenido de un establecimiento carcelario a otro lugar sin orden escri-
ta y motivada de la autoridad judicial competente”.

1.3. Art. 8.3 “La inviolabilidad de domicilio. Ninguna visita domici-
liaria puede verificarse sino en los casos previstos por la ley y
con las formalidades que ella prescribe”. (esta legacion constitu-
cional ha sido regulada por el Cédigo Procesal Penal en el articulo 180,
en tanto dispone la necesidad de que se expida una orden motivada y
escrita al momento de autorizar la visita domiciliaria con fines
investigativos, cuando indica que el registro de moradas o lugares pri-
vados sélo puede realizarse mediante “orden de allanamiento ex-
pedida mediante resolucién judicial motivada’’).

I.4. Art. 8.9 “La inviolabilidad de la correspondencia y demas do-
cumentos privados, los cuales no podran ser ocupados ni re-
gistrados sino mediante procedimientos legales en la subs-
tanciacion de asuntos que se ventilen en la justicia. Es igual-
mente inviolable el secreto de la comunicacion telegrafica,
telefénica y cablegrafica.” (La legacion constitucional ha sido regla-
da por el Cédigo Procesal Penal en el “Art. 192. Interceptacion de
telecomunicaciones. Se requiere autorizacion judicial para la
interceptacion, captacion y grabaciéon de las comunicaciones,
mensajes, datos, imagenes o sonidos transmitidos a través de
redes publicas o privadas de telecomunicaciones por el impu-
tado o cualquier otra persona que pueda facilitar razonable-
mente informacion relevante para la determinaciéon de un
hecho punible, cualquiera sea el medio técnico utilizado para
conocerlas. Se procede conforme a las reglas del allanamien-
to o registro”. Es decir,adopta la necesidad de motivacién del allana-
miento, antes indicada, contenida en el articulo 180 CPP).
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I.5. De igual modo, se expresa en la norma contenida en el articulo 10 de
nuestra Carta Magna, en tanto da cabida a otros derechos y deberes de
igual naturaleza, no enumerados por la Constitucion.Asi pues, la obliga-
cion de resolver mediante sentencia motivada la condicién juridica de
un imputado, cobra rango constitucional, desprendiéndose de las previ-
siones de los articulos 8.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, en tanto la sustanciacion de la acusacion penal formulada, asi
como la determinacién de los derechos y obligaciones civiles, laborales,
fiscales o de cualquier otro caracter que puedan recaer en contra de
un imputado sera decidido por un juez o tribunal, mediante un fallo,
que a la luz del articulo 8.2.h del mismo texto, podra ser recurrido por
el imputado.

Esta exigencia, que como hemos visto se desprende de la esencia misma de
nuestra Carta Magna, exige del juzgador exponer los criterios y argumentos
que le hicieron arribar a una postura determinada en el proceso y entender
necesaria la afectacion de los derechos del imputado, sea limitando su libertad,
autorizando la invasion a su privacidad o aplicindole sancién en respuesta a un
ilicito penal.

La obligacion jurisdiccional implica, ademads, la necesidad de que la accién juris-
diccional no sea ilegitima, es decir, que el fallo no se base en pruebas o razona-
mientos violatorios de garantias constitucionales, o bien, que irrespete las re-
glas para la incorporacién de prueba.

De igual modo, el tema de la motivaciéon exige la complecién en cuanto al
alcance de las respuestas y argumentaciones contenidas; sin embargo, el incum-
plimiento de esta necesidad podria conllevar a una fundamentacién insuficiente;
en este caso, la decisién podria ser declarada invélida en los extremos en que
sea insuficiente, o afectar todo si la insuficiencia es sobre un tema esencial.

Exige también la motivacion la necesidad de que el contenido de la sentencia
cuente con claridad suficiente para evitar que exista contradiccion en el razo-
namiento del juzgador, ya que una motivacién contradictoria implicaria ausen-
cia de fundamentacién ante la premisa légica de que dos afirmaciones contra-
dictorias se anulan entre si.

La jurisprudencia dominicana ha mantenido estable su exigencia en cuanto a la
obligacion de motivar sus decisiones por parte de los jueces en el dictado de
sus sentencias, en especial durante sus Ultimos afos, entendiendo que esta cir-
cunstancia implica una compromiso sobre los tribunales de motivar sus senten-
cias, esto, como un principio general que se aplica a todas las jurisdicciones e
implica la posibilidad de que “la Suprema Corte de Justicia, como Corte
de Casacioén, esté siempre en condiciones de apreciar la regularidad
de la calificacion de los hechos y que las partes encuentren la prueba
de que su condena no es arbitraria e ilegal; ademas, los jueces deben
siempre responder y motivar sus decisiones sobre cada punto o ex-
tremo de las conclusiones, bien sea de parte de la representacion del
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ministerio publico, de la parte civil si la hubiere o del acusado; mas
aun, se impone que, como en el caso que nos ocupa, el recurso ha
sido incoado por el acusado y, por tanto, precisan ser examinados y
ponderados debidamente los elementos constitutivos de la infrac-
cion, aun, tal y como se ha expresado, ese medio no hubiere sido
propuesto por el recurrente; que por consiguiente,en el caso que nos
ocupa la sentencia de la Corte a-qua debe ser casada por no conte-
ner ni la mas minima motivacion a la decision expresada en su dispo-
sitivo (Camara Penal, | | de marzo de 1998;B.]. 1048. pp. 124-125).%°

Asi pues, ha de permitir la sentencia que cualquiera de las partes puede obte-
ner una impresion del razonamiento légico realizado por el juzgador, que lo
llevd a dar por ciertos los hechos propuestos y el cédmo los ha percibido, desde
el punto de vista juridico, la fundamentacién ponderada al efecto y la determi-
nacion de una solucién acertada en cuanto a hecho y derecho.( v.B.]. 1070 PAG.
193-195 “la motivacién de una sentencia deber ser la percepcion que
el juzgador tiene de la historia real de los hechos,y la explicacion de
la fundamentacién juridica de la solucion que se da al caso concreto
que se juzga, por lo que no basta una mera exposicién de lo sucedido,
sino que debe hacerse un razonamiento légico’’).

Como bien indicara Manuel Bellido Aspas ‘“la fundamentacién de las reso-
luciones judiciales se convierte en un requisito esencial para la satis-
faccion del derecho a la tutela judicial efectiva, que no puede enten-
derse limitado al acceso a la justicia o a los recursos, sino, también, a
obtener una resolucion motivada, congruente y que dé respuesta a

” 31

las cuestiones planteadas en el proceso”.

Dentro de esta concepcion, atafie al defensor el anilisis profundo y consciente
del contenido argumentativo de la decision que afecta a su representado y la
determinacién responsable de las situaciones de hecho y derecho contenidas
en la misma y su relacién con las circunstancias puestas en causa, ante las cuales

30 En el mismo orden de ideas, por tanto, la falta de motivacién que presenta la sentencia impugnada, como

w

bien ha indicado la Suprema Corte de Justicia,implica el desconocimiento del juzgador de la “obligacion
de los tribunales del orden judicial motivar sus sentencias, ésto, como principio general que
se aplica a todas las jurisdicciones..., obligacion que tiene por objeto que la Suprema Corte
de Justicia, como Corte de Casacion, esté en condiciones de apreciar la regularidad de la
calificacion de los hechos, y que las partes encuentren la prueba de que su condena no es
arbitraria e ilegal; que ademas, los jueces deben siempre responder y motivar sus decisio-
nes sobre cada punto o extremo de las conclusiones, bien sea de parte de la representacion
del ministerio publico, de la parte civil o del procesado; mas alin, esta obligacién se impone
en el caso que nos ocupa, en razén de que el recurso ha sido incoado por el prevenido,
contra la decision en la que el Juzgado a-quo modificé la sentencia de primer grado, por lo
tanto, precisan ser examinados y ponderados debidamente, todos y cada uno de los ele-
mentos de la inculpacién que se imputa del procesado, aunque ese medio, como se ha ex-
presado, no hubiera sido propuesto por el recurrente.” B.J.NO. [070 p. 193-195. Camara Penal,
19 de Enero de 2000.

Escuela Nacional de la Judicatura. [V Seminario para la Implementacion del Nuevo Cédigo Procesal Penal/
Manuel Miranda Estrampes; Manuel Bellido Aspas. | era. Ed. Santo Domingo: Escuela Nacional de la Judica-
tura, 2006. p. 95.
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tuvo la oportunidad de ejercer el derecho de defensa de su representado y
asegurar la contradiccion.

Verificar el cumplimiento del requisito de argumentacion en la decision supone
poder evaluar no sélo la postura propia del defensor y el imputado, sino tam-
bién la respuesta y ponderacién que de ésta y de la posicion de sus adversarios
ha hecho el juzgador.

A través de la expresion del pensamiento del juzgador, contenido en la senten-
cia, es posible apreciar las situaciones que conllevaron a su postura final, no
tomando el argumento penal como una expresion meramente matematica, pues
como bien sefiala Kenneth Arrow??, dentro del proceso penal el rango de posi-
bilidades es siempre superior a cualquier operacién matematica, sin embargo,
de ellas puede ser sustraido un anilisis exacto de la realidad fictica capaz de
concluir en un fallo que satisfaga a la mayoria de las personas.

Y en ese analisis general de los presupuestos expuestos por las partes, es nece-
sario que el juzgador atienda a dar respuesta a todos aquellos que pudieren
suponer un cambio definitivo en el curso del proceso y de estos, el defensor,
velara porque la decisién tomada en el proceso de su representado dé respues-
ta juridicamente soportada a sus planteamientos, de forma que se pueda des-
cartar en la resolucioén judicial la presencia de cualquier tipo de arbitrariedad.

Asi mismo, en el curso de la motivacion dada por el juez, entendiendo la misma
como la relacién de los hechos y el derecho que dieron origen a la causa que
apodera su tribunal, utilizando al efecto un lenguaje llano entendible por la
generalidad, conforme al cual se perciba una clara y precisa indicacién de los
presupuestos que le hicieron decidirse por la condenacién o por la aplicacion
de un medida de coercidn, en contra de nuestro representado ha de permitir
que las partes, el ciudadano comun y los tribunales de alzada puedan identificar
en su decisién el razonamiento légico juridico asumido, mismo que se despren-
de del analiza generalizado, consiente, deductivo e inductivo contenido en sus
argumentos.

Generalizado porque el andlisis del juez debe abarcar, dentro de una vision ética
de la funcion del juzgador, las posturas de todas las partes, ya que la decisidn
judicial, como bien indica Paul A. Freund®, estd instituida como la norma y
emblema de la justicia.Y en el ejercicio de su analisis racional de los hechos y
evidencias propuesto por las partes ha de ser capaz de detectar las situaciones
relevantes al caso especifico.

Asi, pues, a la luz de lo dispuesto por el articulo 24 del Cédigo Procesal penal la
redaccién de la sentencia va mas alla de la “simple relacion de los docu-

%2 Citado en Rational Decision de Carl J. Friedrich. Some Limitations on Rationality /Abraham Kaplan. New York: Atherton
Press, 1967.p.61.
33 Rational Decisién de Carl J. Friedrich. Rationality in Judicial Decisions /Paul A. Freund. New York:Atherton Press, 1967.

Il
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mentos del procedimiento o la mencion de los requerimientos de las
partes o de formulas genéricas’** algin ejercicio racional del pensamiento
juridico debe emerger del andlisis del proceso penal y encontrar subsuncién en
la norma penal, con clara definicién del individuo que resultare punible.

Siendo la motivacién de las decisiones judiciales un instrumento para la tutela
judicial efectiva de los derechos de quienes enfrentan un proceso penal, el co-
nocimiento de las reflexiones del juzgador en el camino al fallo facilita no sélo
el control jurisdiccional de su actuacién, sino que racionaliza el ejercicio del
poder, hace operativo el derecho de defensa en juicio y evita y previene la
arbitrariedad en contra del imputado.®®

La motivacion ha de ser suficiente, permitiendo seguir las etapas evolutivas del
pensamiento del juzgador que completo la “ratio decidendi”, descartar cual-
quier elemento de espurio,implicando al efecto hacer constar sélo las circuns-
tancias relevantes, ya que no se trata mas que de ‘“‘una argumentacion
pormenorizada de todos los aspectos planteados por las partes siem-
pre que permita conocer cuales han sido los criterios juridicos esen-
ciales determinantes de la decision.”*

Esto no implica en ninguna forma, que el juzgador ha de adoptar férmulas
esteriotipadas y complejas para plasmar su decisién, sino que a través de la mis-
ma, sin importar lo concisa que pudiere resultar, sea posible encontrar respuesta
a los puntos esenciales que han sido traidos a la discusién por las partes.’’

De igual modo, ha de evidenciar la decision el respeto no sélo de la igualdad
procesal de las partes, sino también la unidad jurisprudencial del 6rgano que la
emite, siendo importante para el defensor, observar si ha existido coherencia
interna en el juzgador al enarbolar ciertos criterios juridicos y en las posturas
que asume a lo largo de su argumentacién para la determinacién de culpabili-
dad ante ciertos tipos penales o frente a medidas de coercién, como la prision
preventiva y asi mismo, si ha existido algiin cambio en la postura tradicional del
juzgador.

Evidenciando los cambios contenidos en decisiones de casos sustancialmente
iguales, ha de conocer el defensor las condiciones que provocaron la separa-

Republica Dominicana. Cédigo Procesal Penal. I[dem cit. Art. 24 “Motivacién de las decisiones. Los jueces

estan obligados a motivar en hecho y derecho sus decisiones, mediante una clara y precisa indicacién de
la fundamentacion. La simple relacion de los documentos del procedimiento o la mencién de los reque-
rimientos de las partes o de formulas genéricas no reemplaza en ninglin caso a la motivacion. El incumpli-
miento de esta garantia es motivo de impugnacién de la decisién, conforme lo previsto en este c6digo, sin
perjuicio de las demas sanciones a que hubiere lugar”

La motivacion como garantia ha sido ponderada por al jurisprudencia constitucional espafiola en distintos
momentos y puede ser consultada en decisiones como SSTC 159/1992 (RTC 1992\159), 55/1993 (RTC
1993\55) y ATC 77/1993.

Carrera Doménech, Jorge. La Investigacion Preliminar y la Prueba. p. 253.

En este orden de ideas el Tribunal Constitucional Espafiol, ha indicado que se puede “comprobar si existe
fundamentacion y, en su caso, si el razonamiento que contienen constituye, logica y juridicamente, sufi-
ciente motivacion de la decisién adoptada, cualesquiera que fueren su brevedad y concisién” [SSTC |74/
1987 (RTC 1987\174),75/1988 (RTC 1988\75), 184/1988 (RTC 1988\184) y 14/1991 (RTC 1991\14)].
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cién de los argumentos hasta entonces sostenidos por el juzgador y si la asun-
cién de la nueva postura judicial se desprende de un criterio razonado, razona-
ble y con vocacion a futuro, capaz de ser sostenido en situaciones similares y
del cual se descarte una postura interesada en cuanto a la persona respecto de
la cual es tomado.

Debe, pues, contar la decisién, al momento de plasmar sus motivos, con una
justificacion vista desde dos planos:interno, porque es capaz de plasmar con un
argumento légico, organizado y sostenible las razones que conllevan al fallo y
externo, ya que permite que sus planteamientos puedan ser entendidos como
l6gicos y sostenibles, acordes a las estandares utilizados por quienes hacen la
calificacién de su decision; bastandose siempre a si misma y dando respuesta a
los alegatos de las partes.®®

Por otro lado, interesa al defensor el seguimiento a la luz del contenido de la
resolucién judicial dada al caso, de los planteamientos ponderados por el juzga-
dor al momento de decidir la pena a imponer al imputado y permitira en ese
sentido, la fundamentacion, tener contacto con las premisas establecidas por el
juzgador, que le hicieron moverse dentro de las escalas legales dadas por el
legislador a ciertos tipos penales, por ejemplo el homicidio, sirviendo la motiva-
cidén para determinar la justificacion dada por el juzgador a su postura, asi como
“los criterios utilizados para optar por una u otra solucion’*, mismos
que permitiran al imputado, su defensor y cualquier persona que tenga acceso
a la decision, ponderar el movimiento discrecional que ha realizado el juez para
la determinacién de la pena y descartar en la accion del juzgador la posibilidad
de arbitrariedad en contra del imputado.

38 Al efecto consultar “Exigencias Légicas de la Motivacién”, en el IV Seminario de Implementacién del Nuevo Cédigo Proce-
sal Penal. Ob. Cit. pp. 108-110.
3% ENJ. IV Seminario de implementacién del Nuevo Cédigo Procesal Penal. Idem cit. p. 124.
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UNIDAD
DIDACTICA

VICIOS EN LA

FUNDAMENTACION DE LA
SENTENCIA

La doctrina mayoritaria, se inclina hoy dia por considerar que toda resolucion,y
sobre todo, la sentencia debe poder justificarse objetivamente, pero que ade-
mas debe existir la conviccién judicial. Lo anterior, implica en cuanto a la sen-
tencia, que la misma, debe ser racional y ajustada a los parametros de la socie-
dad en que se dicta.

De manera que la conviccién del juez no puede basarse en la intuicién o la
sospecha, sino que la misma debe proceder de las pruebas que se producen en
el juicio. En cuanto a las otras resoluciones, significa que la misma debe razonar
todos los aspectos planteados por las partes, la aplicacién concreta del derecho
y las razones que llevaron a esa determinada aplicacién.

El proceso penal, tal cual ha de entenderse en nuestro pais, excluye la libre
conviccién del juzgador, quien tiene, por el contrario, la potestad y obligacién
de valorar la prueba recibida conforme a las reglas de la sana critica razonada.
En consecuencia, se reconoce su discrecionalidad en la valoracién de la eviden-
cia, pero sometida a criterios objetivos, que se pueden invocar para impugnar
una apreciacion arbitraria o errénea.

Desde luego, la arbitrariedad o el error pueden darse, tanto al rechazar indebi-
damente elementos o posibilidades de conviccién pertinentes, como al atribuir
a las pruebas recibidas un contenido inexacto o al desdefiar el verdadero error
de hecho, como, finalmente, al otorgarles un valor probatorio del que razona-
blemente carecen o negarles el que razonablemente tienen,como, en sintesis, al
violar los principios de la sana critica conducentes a una correcta determina-
cion de la verdad de los hechos relevantes del caso.

© ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA, 2007



FUNDAMENTACION DE RECURSOS

Escuela Nacional de la Judicatura

En este sentido, la afirmacién usual de que “el juez de la causa es soberano en la
apreciacion y valoracion de la prueba”, que primo durante siglos en la Republica
Dominicana, dentro de la visién procesal actual, resulta claramente violatoria
del derecho del enjuiciado al debido proceso y, por ende, inconstitucional; si se
equipara con la arbitrariedad; ya que si bien es cierto el principio de inmedia-
cién de la prueba otorga, obviamente, una amplia discrecionalidad al juzgador
inmediato para apreciarla y valorarla, esto no excluye su deber de documentar
el contenido de la prueba misma y las razones de su convicciéon, de manera que
uno y otras puedan ser impugnadas por arbitraria o gravemente erréneas,como
ocurre en el Estado de Derecho con toda discrecionalidad que se otorga a uno
de sus organismos.

Como tampoco exime al juzgador de exponer las condiciones ficticas y juridi-
cas que unidas a dicha evaluacioén, conllevaron a la resolucion del proceso en los
términos en que fue decidido.

Asi, pues, conscientes de la necesidad de fundamentacion exigida de toda reso-
lucién judicial, postura igualmente sostenida por la jurisprudencia nacional*y
cuya complejidad dependera del momento procesal en que fuere dictada, inte-
resa al defensor tener presente cuéles circunstancias podrian permitir el ata-
que de dicha decisién e implicarian para su representado una postura mucho
mas favorable.

Evaluando la sentencia podra detectar en ella la presencia de vicios, conforme a
los cuales estuviera en desacuerdo y que por si solos fueren capaces de causar
a sus representados algun agravio, debiendo establecer con claridad el objeto
del dafio y los presupuestos en los cuales se soporta la lesidn a sus intereses y
la violacién de los derechos del imputado, ante lo cual interesan a este estudio,
de manera particular, los vicios relativos a:

1.6. La falta, contradiccion o ilogicidad manifiesta en la
motivacion de la sentencia

Desde la decisién que impone una medida de coercién hasta aquella que deter-
mina el término de la pena, se requiere la presencia de argumentos claros que
permitan entender la postura del juzgador;situacién que como indiciramos en
otro momento de este estudio, supone una garantia real a que en los procesos
penales se respeta el debido proceso, en tanto esta presente la legalidad proce-
sal, se conocen y deciden los procesos en apego a los principios del proceso
penal y se asume la garantia de contar con un juicio justo, impartido por un
juzgador independiente e imparcial.

Esto asi, porque como bien indica la doctrina, el concepto de debido proceso
supone una visién integral de la persecucién y su decision final, sosteniendo al

“0 Sobre la obligacion de motivacién la Suprema Corte de Justicia ha indicado.
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efecto la Doctrina del Tribunal Constitucional Espafiol que la tutela efectiva
implica:

“un derecho de contenido complejo que incluye, entre otros, la libertad de acceso a los
jueces y tribunales, el derecho a obtener un fallo de éstos, el derecho a que ese fallo se
cumpla y a que el recurrente sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiese
lugar a ello, por el dafo sufrido. Supone el estricto cumplimiento por los érganos
jurisdiccionales de los principios rectores del proceso, explicitos e implicitos en el orde-
namiento procesal, que no es un mero conjunto de trdmites y ordenacién de aquel,
sino también, un ajustado sistema para las garantias para las partes, en particular, la
de audiencia bilateral que hace posible el cumplimiento del principio de contradiccion,
esto es, el derecho de cada parte a exponer lo que crea oportuno en su defensa.”

Y dentro de esta visién, la sentencia puede presentar parcial o totalmente el
vicio indicado; siendo asi, el defensor debera acotar los aspectos en lo que
existe oscuridad, vaguedad, contradiccion o ausencia en la fundamentacioén. En-
focando en estos, conforme a su importancia y a la incidencia que tuviere cada
situacion ante el proceso, la postura de defensa a asumir.

Si la omisién se fundamenta en el aspecto formal, y evita el juzgador indicar la
justificacion de su decision, seria muy dificil descartar el defecto; sin embargo,
esta situacion podria presentarse por ejemplo, cuando al momento de determi-
nar sobre la admisiéon o no de un recurso y su procedencia el tribunal, confor-
me al mandato legal contenido en los articulos 413 y 427 del Cédigo Procesal
Penal,no posee mayores requisitos que su sefialamiento, circunstancia en la que
el juez no esta exento de la obligacion de motivar, principalmente, porque con
la inadmision se priva al imputado del derecho a la doble instancia y se confirma
en su perijuicio la decisién de la anterior instancia.

Presentiandose la ausencia de motivacién incluso en el uso indebido de referen-
cias de otra decision, entendiendo que con realizar su indicacién queda cubier-
ta la motivacién, esta situacion se presenta con cierta frecuencia en casos en
los que el juez indica “como es la postura de este tribunal negar los recursos
que sustentan en este medio”, sin embargo esta formula vacia no permite a
quien recibe la decision entender,a menos que cuente con la decisién sefialada,
las razones que formaron la postura del tribunal y se asumen a favor o en
contra de una de las partes.

Por otro lado, nos encontramos con la coyuntura de poder concretar cuéles
derechos estan siendo conculcados por la decisién para poder identificar si la
exigencia de motivacién ha sido cumplida.Asi, pues, en las decisiones en que se
afecta de manera directa la libertad individual como consecuencia del proceso
penal, la exigencia de fundamentacién cobra mayores dimensiones, fruto de la
discrecionalidad con que cuenta el juez para la determinacién de una medida de
coercién privativa de libertad o la imposicién de una sancién de prision.

Asi, pues, existe una condicién que va de la mano con la libertad afectada, la

presuncién de inocencia frente a la cual la labor del juzgador en desvirtuar su
presencia no puede limitarse al establecimiento de que en el caso de la especie
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existen pruebas inculpatorias con las cuales sea posible incriminar al nuestro
representado y ademas de encontrarse a cargo del imputado, establezcan con
certeza la existencia del hecho y la carga de responsabilidad pese en contra del
acusado, sélo asi se destruira su presuncion de inocencia.Y si una cualquiera de
las tres posturas propuestas estuviere ausente, se abre para el imputado y su
defensor la puerta de la impugnacién ante la insuficiencia probatoria que repor-
ta la resolucion judicial.

Es también afectada por un vicio de motivacién la sentencia en que las premisas
en ella contenidas se tornan contradictorias entre si,y permiten entender que
ha dado el juzgador por acreditados hechos y circunstancias distintas a aquellas
que fundamentan su decisién final, tornandose su juicio irracional y por ende
inaceptable.

De igual modo, la situacién podria versar entre la necesidad de respetar el
debido proceso y la afectacién directa de derechos fundamentales del imputa-
do, asi pues, siguiendo la necesidad de identificar que bien esta afectando la
accion jurisdiccional, vera el defensor que para decidir la incidencia en ciertos
derechos se requiere de motivacién reforzada, por ejemplo:

1.6.1.Si se violenta la libertad individual. No basta con decir que interesa
al proceso o que estan presentes los presupuestos del articulo 227 del Codigo
Procesal Penal, o que asi se lo ha requerido el ministerio publico o el querellan-
te; el juzgador habra de plasmar en su decisidn la justificacion de la medida
acordada, la razonabilidad y proporcionalidad que la misma guarda con el pro-
ceso, evidenciar el proceso argumentativo que le permitié entender que no
existia ninguna otra opcion legal para asegurar la presencia del procesado a lo
largo de la investigacién y persecucién penal.

Si estas circunstancias no pudieran ser establecidas, nos encontrariamos ante
un vicio de la motivacion que debe ser impugnado.

1.6.2.Si se afecta la condicion fisica del imputado. La persecucién penal
y la bisqueda de la verdad por parte del érgano acusador no implica una accién
ilimitada e irrespeto a los derechos de un procesado, es por esto, que la res-
puesta a la parte capital del articulo 8 de la Constitucién, en cuanto al respeto
a la vida e integridad fisica del procesado no puede ser tomada a la ligera.

Las decisiones judiciales que permitan la intervencion corporal de un individuo
necesitan establecer no sélo las circunstancias que hacen necesaria la interven-
cién, sino también los controles que dicta el juzgador para evitar que la misma
cause dafios a la integridad fisica del imputado. Mostrando el respeto a la pro-
porcionalidad y razonabilidad, al descartar dentro de parametros légicamente
sustentables la posibilidad de arribar a los datos necesarios, a través de vias
menos lesivas al procesado;situacién esta que siempre debera estar controlada
por la accién a tiempo del defensor.

1.6.3. De igual modo se refleja la necesidad de sustentar en hecho y
derecho decisiones que permitan interferencia en la vida privada del
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procesado,ya sea con la escucha de sus conversaciones, la apertura o supervi-
sion de su correspondencia o la autorizacion de una visita domiciliaria. Debien-
do ser particularmente celoso el defensor en la proteccién de estos derechos
y enfocar al efecto las nulidades necesarias, recurriendo al efecto al medio de
impugnaciéon mas idéneo.

EJERCICIO

Buscar el planteamiento factico permite al participante identificar los criterios
de ilogicidad que puede contener una sentencia y la hacen pasible de impugna-
cion.

El curso de la ejecucién de la pena, ante el planteamiento de una solicitud de libertad
condicional presentada por el imputado, el juez de la ejecucién en el desarrollo de la
sentencia indica con claridad que el impetrante retuine todas las condiciones legales
para entender que es un candidato idéneo para el otorgamiento de su libertad condi-
cional, ya que la rehabilitacién de este interno se evidenciada precisamente en la
facilidad de reintegracion percibida en su participacion de actividades mdiltiples den-
tro del recinto, conservando en las mismas una conducta adecuada y mostrando un
cambio sustancial en su comportamiento, definido de manera excelente por su guia
espiritual al momento de certificar su condicion actua, entendiendo que el tiempo que
lleva buscando de Dios en el recinto, ha demostrado de esta forma que su comporta-
miento no ha sido ocasional ni en el interés de ser favorecido por una libertad condi-
cional, sino producto de un cambio de vida, estableciendo que el tribunal tiene la
conviccion de que el dafio causado fue producto de su desconocimiento y mala forma-
cion frente a la vida. Sin embargo, decide negar la el pedimento de libertad condicio-
nal en el entendido de conformidad con lo establecido en las Reglas Minimas para el
Tratamiento de Reclusos, su puesta en libertad podria “traducirse en un accionar
pernicioso en perjuicio de la sociedad.”

Ante el planteamiento expuesto:
I. ldentifique si existe en la decision una postura contradictoria. Explique.
2. Seria pasible de impugnacién esta decisién. jPor qué?

3. En su condicién de defensor ;cuiles motivos invocaria en contra de esta
decisién? Redacte el contenido de los mismos.

-Vicios en la fundamentacion juridica y factica de la sentencia

El legislador dominicano ha establecido como una de las razones que hacen
factible la impugnacion de una sentencia en grado de apelacion y casacién la
existencia de defectos que recaigan de manera directa sobre dos necesidades
basicas de una resolucion judicial:
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1.6.4. La fijacion de la realidad factica que el juzgador ha dado por
probada. La determinacion de las circunstancias de hecho que dieron origen
a la persecucion penal de nuestro representado y conforme a las cuales se
arribd al fallo que afecta los intereses del imputado, debe ser plasmada con
claridad en la decision, de suerte que el tribunal de alzada y el propio imputado
pueda seguir las premisas que se han dado como probadas, a los largo del juicio
oral y respecto de las cuales ha sido definida la calificacion legal dada al caso.

Esta exposicidn tiene un caracter narrativo y permite al lector evidenciar cir-
cunstancias de modo, tiempo, lugar e individualiza a los agresores a la victima,
las dimensiones de afectacion al bien juridico involucrado, conforme al tipo
penal en discusion y las vias de hecho identificadas en el proceso.

Se trata pues de que el juzgador, a la luz de los datos que le han sido aportados
y sustentados por las partes, pueda proceder a una relacién cronolégica de
sucesos que constituyeron el hecho en discusion.

Una vez definida la realidad fictica, se evidencia si constituye esta o no alguna
circunstancia punible a la luz del derecho penal, fijandose los cimientos para la
determinacién de la situacion juridica que sostendra la decision.

1.6.5. El establecimiento de la situacién juridica que sustenta la deci-
sion. Una vez definida la realidad fictica acreditada, a la vista del derecho aplica-
ble, se realiza una relacion entre el hecho y el tipo penal que identifica la accion
antijuridica, y respecto de la cual pueda ser sostenida la culpabilidad del imputa-
do; de donde, si los planteamientos quedan por cumplidos y componen los
elementos del delito, relacionando el hecho con el imputado ha sido fundamen-
tada la decision.

Plasma, pues, el juzgador la calificacion juridica definitiva, en base a la cual se han
establecido las sanciones.

Ahora bien, encontrariamos un vicio en la decisién si no cuenta con un plantea-
miento juridico sostenible y preexistente al hecho, en base al principio de lega-
lidad, en tanto que no ha podido ser subsumida por el juzgador la realidad
factica en la juridica y se asimila por ende como arbitraria la decision.

Deber3, pues, recoger la sentencia ‘“expresamente todas las normas apli-
cables, siguiendo el orden légico que demande la propia parte
dispositiva.”*

*"ENJ. IV Seminario de Implementacién del Nuevo Cédigo Procesal Penal. p. 143.
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|.7. Falta de fundamentacion probatoria: Descriptiva e
intelectiva

Otra circunstancia que haria atacable una decisién jurisdiccional se desprende
de la ausencia o debilidad probatoria que soporta la decision.

Ya que no es suficiente listar en el cuerpo de la sentencia los elementos de
prueba que han sido propuestos por las partes, sino que conforme indica el
articulo 172 del Coédigo Procesal Penal, ha de realizarse una actividad
argumentativa que permita ver la tasacion hecha de las evidencias propuestas,
conforme a la cual “el juez o tribunal valora cada uno de los elementos
de prueba, conforme las reglas de la l6gica, los conocimientos cienti-
ficos y las maximas de experiencia y esta en la obligacion de explicar
las razones por las cuales se les otorga determinado valor, con base a
la apreciacion conjunta y armonica de toda la prueba.”’

Es decir, vera el juzgador de manera separada las evidencias propuestas por las
partes evaluando de estas su conformidad con los presupuestos de legalidad
requeridos por el proceso penal, superada esta circunstancia, verificara en ellas
el valor que pudieran tener de manera individual y conjunta para dar por pro-
bado el hecho imputado y dotar de contenido, congruencia y credibilidad a la
historia narrada. Esto asi, porque el tribunal, conforme a la responsabilidad que
pesa sobre él, al momento de deliberar ha de resolver de la forma que mas se
acerque a la realidad y esto solo es posible cuando se cuenta con pruebas
suficientes para sustentar el fallo.

1.7.1. Principio de sana critica racional

El cambio legal propuesto por el articulo 172 del Codigo Procesal Penal exige
en el juzgador ir mas alld de sus sentimientos y convicciones al momento de
evaluar las evidencias que han sido desarrolladas y propuestas por las partes en
el juicio y utilizar, al momento de determinar su pertinencia y utilidad probato-
ria, criterios especificos que permitan seguir la evolucion logica del pensamien-
to utilizado para arribar a un fallo determinado.

Dentro de las condiciones exigidas por el legislador para el desarrollo de la
actividad valorativa del juez, se han de destacar ciertas circunstancias: El juez
o tribunal valora cada uno de los elementos de prueba, conforme las reglas
de la légica, los conocimientos cientificos y las maximas de experiencia y esta
en la obligacién de explicar las razones por las cuales se les otorga determi-
nado valor, con base a la apreciacion conjunta y armoénica de toda la prueba.
En este sentido, la doctrina jurisprudencial internacional ha asumido como
impugnables las decisiones que se apartan de la necesidad de ponderar den-
tro de los parametros de la légica las evidencias expuestas por las partes, al
momento de realizar su subsuncion. De este modo ha expresado la jurispru-
dencia espafola que:
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“sin que quepa sustituir la conviccion de aquéllos y la ponderacion que han hecho en
orden a la credibilidad o eficacia suasoria de dichas pruebas por los criterios o apre-
ciaciones particulares del recurrente o del Tribunal de casacion (por todas, STS 173/
2004 (Sala 2°),de |2 de febrero). La prueba, empero, debe ser legitimamente
obtenida, validamente practicada y razonablemente valorada (STS 1595/
2003 (Sala 2°),de 29 de noviembre. En cuanto a esto ultimo, debe tenerse en cuenta
que, basdndose en el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos, ex art. 9.3 de la Constitucion, el Tribunal Supremo viene declarando reitera-
damente que la libre apreciacion de la prueba serd revisable cuando comporte una
apreciacion ilogica, irracional, o en definitiva arbitraria, de los medios de prueba (vid.
entre otras STS 768/2004 (Sala 2°), de 18 de junio.” *

2. FALTA O INSUFICIENCIA EN LA MOTIVACION
RESPECTO A LAS PETICIONES DE LAS PARTES

En el curso del juicio oral pueden suscitarse distintas incidencias que requieran
de una respuesta judicial. Sin embargo, al momento de deliberar ha de tener en
cuenta el juzgador que todo pedimento reservado conserva importancia para
la parte que lo ha propuesto y debe ser respondido.

De donde se exige que la sentencia resuelva todas las cuestiones que hayan
sido expuestas en el juicio y que sean objeto del proceso, esto se refiere a las
cuestiones incidentales previas necesarias para la resolucién del fondo del caso,
la imputacién, la sancion aplicable, la pretensién civil, los alegatos de defensa
(causas de justificacion, exculpacién etc.).

Entendiendo la doctrina tradicional que esta exigencia procesal, va encaminada
a que el juzgador dé respuesta a todo planteamiento de la parte que pueda
incidir de manera significativa en el proceso, como garantia de proteccién de
los derechos de las partes y tutela efectiva de la igualdad procesal entre ellas.

Se entiende pues, que aun cuando el juzgador supusiere poco importante el
pedimento de la parte en cuanto a la postura que ha decidido adoptar en su
resolucién del proceso, ha de dar respuesta a los planteamientos, a fin de hacer
efectiva la ponderacién, por parte del tribunal de alzada de su postura
argumentativa en descarte de la solucidn planteada.

A este tenor la Suprema Corte de Justicia ha sefialado en inntumeras ocasio-
nes la obligacion de responder los pedimentos de las partes, por parte del
juzgador, sefnalando que “los jueces de fondo estan obligados a contestar,
acogiendo o desestimando, cada uno de los puntos presentados en
las conclusiones formales de las partes” (V.SCJ,B.). 1091,V.I1l,p. 753.
Sent. D/f 20/06/2000).

“2 Jurisprudencia constitucional espafiola citada por Carrera Doménech, idem cit. p. 2.
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La jurisprudencia nacional no deja a la voluntad del juez el cumplir con este
deber de fundamentacién, y entiende en la inobservancia de esta circunstancia
una accién que puede incluso entenderse como falta. En ese sentido, nos permi-
timos plasmar la posicién emitida sobre este aspecto por la Suprema Corte de
Justicia, entendiendo como una situacion de la importancia en la ponderacién
de la funcién del juzgador, capaz de constituir en su contra una causa de sancion
disciplinaria, por la inobservancia de los presupuestos procesales y las normas
legadas a su cargo cuando ha indicado que:

“Los jueces que actuando en el ejercicio de sus funciones cometan faltas disciplinarias
0 no cumplan con los deberes y las normas establecidas, seran disciplinaria y
administrativamente responsables y sancionados segtin la gravedad de la falta;

Considerando, que asimismo, el objeto de la disciplina judicial es sancionar el respeto
a las leyes, la observancia de una buena conducta y el cumplimiento de los deberes
oficiales por parte de los funcionarios y empleados judiciales (Pleno, 30 de octubre de
2001;B.J. 1091.pp. 56-57).”

Asi, pues, podemos decir que lo importante es, a los fines de este requerimien-
to, que la sentencia se refiera todos los puntos decisivos o esenciales del proce-
so pues, de lo contrario, no habria resolucion o sentencia en cuanto a ellos y
por tanto, la resolucién estaria viciada, con la consecuencia de su eventual anu-
lacion y conllevaria ante una o varias de las partes involucradas, agravios que
debera subsanar la jurisdiccién de alzada.

Ya que, cuando el tribunal se retira en el interés de definir una postura respecto
del caso propuesto, entienden Enrique A. Sosa Artidi y José Fernindez que “si
existen cuestiones incidentales deben resolverse previamente;luego
lo relativo al hecho imputado, después el analisis juridico de esa rela-
cion y finalmente la sancion”.®

Ahora bien, como indiciramos antes, cuando los alegatos de las partes han
propuesto al juzgador diferentes premisas facticas que han de ser resueltas
para una sana aplicacion de justicia,al momento de decidir es importante que la
decision analizada cuente con una respuesta a cada uno de los requerimientos
que tengan caracter sustancial al proceso.

Entendiendo como sustanciales todas aquellas pretensiones que pudieren signi-
ficar un cambio en el curso del proceso las mismas se tornan relevantes al
momento de la decision.

Ahora bien, esto no quiere decir que el juzgador esta obligado a contestar todo
lo que se le plantea sin discriminacién; ya que cuando las pretensiones se en-
cuentren en cuanto a la configuracion o no de un tipo penal, planteado como
antitesis de uno acreditado en la sentencia, una vez producida la confirmacién

* Sosa Artidi & Fernandez, Enrique A.y José. Juicio Oral en el Proceso Penal. Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo Desalma, 1994. p. 149.
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de su opuesto, no se requiere fijar los lineamientos del porqué es negado el
presupuesto en contrario, cuya respuesta queda cubierta por el argumento
I6gicamente expuesto a favor de la calificacién aceptada.

En ese tenor, podemos indicar que la respuesta a las resoluciones de las partes
tendra una relacién directa con su relevancia en torno a la definicién del caso,
fijando su atencidn en el debate sobre los hechos y su consecuente aplicacién
del derecho.

EJERCICIO

a. En el marco de las hipétesis enfrentadas en cuanto al planteamiento factico de lo
ocurrido en dia en que Josesito perdié la vida, la defensa solicité al tribunal la
variacién de cadlificacion a los presupuestos del articulo 319 del Codigo Penal, por
encontrarse los hechos mds claramente definidos con el homicidio involuntario, el
juzgador obvia establecer, dentro del marco de la sana critica, los criterios que le
hicieron entender que a pesar de encontrarse frente a una situacion de homicidio
no merecia andlisis la tesis del homicidio involuntario a favor del impetrante.

b. En el curso de un proceso por homicidio queda evidenciado un manejo imprudente
de arma de fuego por parte de un vigilante, como causa eficiente de la muerte,
cuando los testigos establecen que al hacer espacio para que la victima penetrara
al lugar donde se encontraba el arma se accioné y soné el disparo. La defensa pide
la variacion de la calificacién dada al proceso de homicidio voluntario a homicidio
involuntario, alegando la postura jurisprudencial de inimputabilidad en los supues-
tos accidentales. El tribunal decide condenar al imputado por homicidio voluntario,
alegando que estdn presentes los elementos del mismo.

c. Ante la evaluacién de la situacion juridica de un ciudadano apresado en el momen-
to que recoge del suelo una funda pldstica negra que habia sido lanzada desde un
vehiculo en marcha |0 minutos antes en un basurero local, siendo el prevenido un
“buzo” (persona que recoge efectos del basurero a los fines de subsistir), la cual se
encontraba aun cerrada al momento de ser abordado por miembros del departa-
mento contra narcéticos de la DNCD, la defensa solicité que en virtud de la mini-
ma participacion del imputado en el hecho ocurrido el 22 de noviembre de 2004,
poca claridad en cuanto a los elementos probatorios propuestos por la acusacion
y la posibilidad de establecer que el prevenido estuviere consciente de que el con-
tenido de la funda era sustancia controlada, en aplicacién del articulo 340 del
Codigo Procesal Penal sea aplicado perdédn judicial y eximido de toda pena en el
caso de la especie, el tribunal impone 3 afos de prision y RD$ 10,000.00 de multa
al impetrante, indicando que la sancion se impone por haberse ocupado la droga
en su posesion y ser este un delito que afecta la salud publica.

Analice la postura del juzgador en ambos supuestos y al efecto establezca:

I. Si existe violacion a la obligacién de resolucién de pedimentos por parte del
juzgador. Justifique su respuesta.
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2. ;Qué importancia tendria a la luz de los intereses de la defensa, el cambio de
calificacién juridica?

3. De ser correcta la postura del juzgador, jexiste la posibilidad de hacer sub-
sistir alglin agravio que conlleve a la impugnacion de la la sentencia?

4. Fundamentacion ilegal de la sentencia: La prueba ilicita.Violacion a los princi-
pios del juicio oral.

Siendo que la “sentencia firme consuma “...el objetivo propio de la ac-
cion penal, vale decir, constituye una decision sobre el fondo del asun-
to””* su sustento en evidencias sélidas que lleven a la certeza de culpabilidad
del condenado requiere una motivacion especial por parte del juzgado.

Esto asi, porque una de las preocupaciones tradicionales del sistema penal y
que marco durante muchos afios la justicia dominicana, fue el uso indiscrimina-
do de medios probatorios, con el Unico objeto de alcanzar la funcién punitiva
del Estado.

Sin embargo, la normativa procesal vigente ha traido un cambio radical a este
paradigma y obliga al juzgador a ponderar el origen y manejo de las evidencias,
para asegurar su pureza y uso como fundamento de una decisidn en justicia.

Asi, pues, se han establecido pardmetros radicales en cuanto al respeto de las
normas procesales que rigen la actividad penal y, de manera especial, la legalidad
con que se incorporan y obtienen evidencias para juicio.

En este orden de ideas, haciendo acopio del mandato contenido en el articulo
8 ordinal 5 de la Constitucién y las previsiones de los instrumentos internacio-
nales al respecto, en tanto se requiere un establecimiento anterior de los crite-
rios de produccion probatoria para determinar su conformidad o no con la ley
y con la Constitucion; se define de manera especial todo lo relativo a la prueba
en el cédigo procesal penal, ponderando sus diferentes acepciones documenta-
les, materiales, periciales y testimoniales y asegurando al efecto el ejercicio de
un juicio justo y el apego al debido proceso como garantia de aquellos que
enfrentan un proceso penal.

Sin embargo, no ha dejado el legislador a la voluntad de las partes o el juzgador
el respeto de las normas en materia probatoria, y al efecto establece el articulo
26 del Cédigo Procesal Penal,como una prohibicién que conlleva nulidad abso-
luta, la necesidad de que los elementos de prueba sean obtenidos e incorpora-
dos al proceso conforme a los principios y normas del cédigo.

Ponderando como medio de control al respeto de la legalidad de la prueba,una
sancién que va mas alla de la imposibilidad de uso de las mismas y alcanza al

4 Agosto. Sala penal . Pena - causales de extincién - prescripcion - sentencia firme - improcedencia. Sala penal del tribunal
superior de justicia. Sentencia nimero: ochenta. 15-8-2006.
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actor o funcionario judicial que hiciere uso de ellas, cuando indica, que pese a la
nulidad que implica la obtencion irregular de la evidencia la misma habilita la
posibilidad de sancionar a los autores de la ilegalidad, conforme a las previsio-
nes legales.

Previsiones que van mas alld de las consecuencias disciplinarias que podrian
alcanzar al juzgador o a las partes. La posibilidad de que sea decretada la san-
cién del articulo 134 por deslealtad procesal o abuso de funciones, se extiende
a la posibilidad de configurar tipos penales especialmente establecidos en la ley
como punibles,como seria el abuso de autoridad definido en la afectacion de la
libertad individual, la violacién de domicilio, entre otros.

Ahora bien, fuera de las antes indicadas consecuencias que debe tener en cuen-
ta el defensor, a fin de incoar las acciones correspondientes, destaca a los fines
del aspecto estudiado, la influencia que tienen sobre la decisién judicial el uso
de prueba ilicita.

En ese sentido, el legislador ha indicado de manera puntual que no sélo alcanza
la nulidad a la prueba obtenida de manera irregular, sino que dicha situacién se
extiende de manera directa a todas las evidencias que fueren producto de ellas
Yy, en consecuencia, a la luz de lo dispuesto por los articulos 166 y 167 del
Codigo Procesal Penal le esta vedado al juzgador utilizarlas como presupuestos
de sostén en sus decisiones.Toda vez que “los elementos de prueba sélo
pueden ser valorados si han sido obtenidos por un medio licito y con-
forme a las disposiciones” del Cédigo Procesal Penal.

Indicando el legislador que la evidencia asi recogida “No puede ser aprecia-
da para fundar una decisién judicial, ni utilizada como presupuesto
de ella, la prueba recogida con inobservancia de las formas y condi-
ciones que impliquen violacién de derechos y garantias del imputa-
do, previstos en la Constitucion de la Republica, los tratados interna-
cionales y este codigo.Tampoco pueden ser apreciadas aquellas prue-
bas que sean la consecuencia directa de ellas, salvo si se ha podido
obtener otra informacion licita que arroje el mismo resultado”*, esta
prohibicién de uso conlleva como consecuencia de la aplicacién combinada de
estos textos legales y los presupuestos del articulo 46 de la Constitucion, la
nulidad absoluta de la decision.

Por otro lado, supone la accién jurisdiccional el respeto de las reglas relativas al
juicio oral,y como consecuencia de esta observancia, la decisién ha de permitir
al tribunal de alzada determinar si la resolucion judicial deviene de un irrestricto
respeto al debido proceso.

Asi, pues, ha de permitir la decision valorar el respeto a las reglas de publicidad,
reflejado de manera particular en las circunstancias por las cuales la misma
puede estar limitada y en la forma en que las pruebas han sido producidas.

* Art. 167 CPP.
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Asi mismo, ha de poderse verificar el respeto a los principios de oralidad,inme-
diacion y contradiccion como elementos esenciales del juicio adversarial, capa-
ces de influir no sélo en la continuidad y celeridad del proceso, sino también en
el reflejo de la imparcialidad e independencia mantenida por el juzgador a lo
largo del proceso y ante las partes en litis.
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UNIDAD

DIDACTICA
EL ERROR JUDICIALY SUS
IMPLICACIONES

Una de las circunstancias que afectan de manera importante el curso y mante-
nimiento de la sentencia, viene definida por la facultad que ha demostrado el
juzgador en el respeto de cada uno de los planteamientos antes indicados y el
hecho de que su argumentacién no implique o deje subsistir la posibilidad de
error al momento de aplicar el derecho y resolver cuestiones penales.

Esto asi, porque el proceso penal causa una afectacion directa e importante
sobre aspectos esenciales del ser humano, reflejados en sus derechos a la digni-
dad, libertad, integridad fisica, salud, evolucién familiar y social, en todos sus
ambitos; esto como consecuencia misma del ejercicio del poder punitivo del
Estado y de la persecucién penal contra un individuo, maxime cuando su resul-
tado final ha implicado la aplicacién de penas privativas de libertad.

En ese tenor es importante que el defensor reconozca cuindo estamos frente
a una situacion de error judicial y cudles consecuencias se desprenden de esta.

- Conceptualizacién del error judicial

La funcién jurisdiccional conlleva para el juzgador una gran responsabilidad, en
tanto define, en materia penal, el curso de la vida misma del imputado; de don-
de, la posibilidad de que una resolucién judicial pudiere ser anulada a favor del
imputado bajo circunstancias que impliquen una actuacion negligente del juzga-
dor, conllevar a la determinacion de la existencia de un error judicial, en implica
un cambio en la suerte juridica del procesado.
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De donde resulta necesario a los fines de este estudio, determinar qué ha de
entenderse como “error judicial”. En ese sentido, cabe apreciar la definicion
dada por José C. Garcia Falcédn, en tanto este vocablo compuesto, refiere al
“falso concepto que tiene el Juez respecto de la verdad de los hechos
que son materia del proceso; y, que se recalca que comprende no
solamente los perjuicios producidos en el inocente sino en los erro-
res o faltas que afectan al culpable y pueden incluir tanto el error de
hecho como el derecho”.*

En estas circunstancias, compete al defensor detectar y perseguir ante las auto-
ridades competentes la toma de posturas a favor del imputado y el estableci-
miento judicial del error cometido por el juzgador.

La presencia del error en el proceso penal supone la lesién indebida de dere-
chos fundamentales en contra del imputado, como consecuencia de una mal
llevada acusacion y una irregular o ilegal persecucidon contra el encartado y
requiere al efecto la reparacion integral del dafio; recordando el precepto de
derecho comun, en tanto, todo aquel que causa un dafio a otro esta obligado a
repararlo*, mas aun si este es producto de una indebida persecucién penal.

Existen circunstancias especificas que hacen entender la existencia de error
judicial, como seria el hecho de que el imputado recibiere sancién por un he-
cho inexistente, o que no reviste caracter penal,asi como cuando conforme a la
realidad factica no se compruebe la participacion del imputado.®®

En otras palabras, una investigacién en la que el érgano acusador, en el curso de
la etapa preliminar, no pudiere destruir su presuncion de inocencia y que a
pesar de esto continuare toda la evolucién procesal y en ausencia de funda-
mentos concluyese con la condena del imputado.

De donde es importante que el defensor tenga la capacidad de detectar ante
cuales circunstancias se entiende que se ha cometido una injusticia en materia
penal, en perjuicio del imputado y la misma se hace reparable.

2.1.1.1. Determinacion del error judicial

Es importante definir las circunstancias en las cuales se entiende presente una
circunstancia de error favorable al procesado; esto asi, porque no todas las
situaciones que implican cambio en la condicién juridica de un imputado impli-
can la prevalencia de un error, como por ejemplo, la disminucién de la sancion
a consecuencia de un cambio legislativo favorable.

“ Garcia Falcén, Dr. José C. Responsabilidad Civil Del Estado Ecuatoriano. Por error judicial. Consulta
electrénica del 20 de septiembre de 2006. http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
0012200200020002 | &script=sci_arttext

4 V.articulo 1382 del Cédigo Civil dominicano.

“ Art.257 C.PP:
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Conforme a la posicién doctrinal, la determinacién de la presencia de error
judicial varia en cuanto a las situaciones en las que se entiende presente el falta.
Sin embargo, a la luz de la percepcién doctrinal, tal cual es planteada por Dr.
José C. Garcia Falconi, habria error judicial:

I. Cuando hay una errénea apreciacion de los hechos.

2. Mal encuadramiento de las circunstancias facticas en el ordenamiento juri-
dico.

3. Utilizacion erroénea de las normas legales.

Es decir, la circunstancia de error depende de las variaciones voluntarias o no
que hace el juzgador en cuanto a las realidades facticas, probatorias y juridicas
de las involucradas en el proceso.

Sin embargo, debido a estas circunstancias es necesario determinar el tipo de
error que se configura en el caso dado, ya que de su configuracién depende la
postura judicial a asumir para su remedio.

Asi, pues, tenemos que el tipo de error contenido en la sentencia dependera de
la voluntariedad involucrada en la accién jurisdiccional, de donde podemos de-
cir que existe:

2.1.1.2. El error judicial de buena fe.
2.1.1.3. El error judicial intencional.

Cuando hablamos de error judicial de buena fe supone que la decision ha
dependido de una argumentacion que aunque falaz fue entendida como cierta
por el juzgador y conllevd a una decisidn errénea del caso, es decir, existié un
razonamiento que el juzgador entendié logico, pero que realmente resulta in-
sostenible conforme a las reglas de la Igica juridica, apartandose de una argu-
mentacion realista y consciente.

Sin embargo, cuando el juzgador ha buscado justificar la indebida aplicacién del
derecho con argumentos de apariencia verdadera, pero respecto de los cuales
existia conciencia de ser negativos, en el interés Unico de aplicar una sancién o
crear circunstancias de impunidad, nos encontramos con un error judicial inten-
cional. En este tipo de error se supone en el juzgador la preexistencia de cierto
grado de mala fe y una separacién intencional de los limites jurisdiccionales.

Conforme han indicado autores como Alfredo Chirino, comprende este tipo
de error un argumento ad ignorancia, el cual trata de prevalecerse de la igno-
rancia generalizada para “convencer a la gente de que un determinado
derecho es como es.”*’ Asi pues, el error intencional busca crear en la concien-

* Delgado Ocando, José M.y otros. Curso de Capacitacién sobre razonamiento judicial y argumentacion juridica. Serie
Eventos. Nimero 3. Caracas, Venezuela: Tribunal Supremo de Justicia, 2001. p. 293.
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cia popular la concepcién de que el planteamiento es veraz, mediante la
descontextualizacion de la realidad.

Ante este tipo de error, en ocasiones, el deseo de sustentar un razonamiento
falaz en pro de una sancién indebida, hace atin mas bochornoso el error conte-
nido en la sentencia.

Ahora bien, la intencién provenir de una de las partes, induciendo al juzgador a
incurrir en un fallo defectuoso, como es el caso del uso de testigos falsos en
sustanciacién de una acusacioén.

La jurisprudencia dominicana ha entendido la presencia de error intencional
cuando ha existido por parte del juzgador una desnaturalizacion y errénea
interpretacién de los hechos, que alteran el sentido claro y evidente de los
hechos y documentos de la causa, y en base a esa modificacion se decide el caso
contra una de las partes;asi como cuando la decisién toma como fundamento
documentos que no han sido sometidos al plenario y, por tanto, respecto de los
cuales no se ha preservado en apoyo a la igualdad procesal, los principios de
oralidad y contradiccion, entre las partes.*

De igual modo, existiria un error judicial intencional en los casos en que el
juzgador inobserve las reglas procesales, a fin de poder producir una decisién
desfavorable al imputado.®

Otra parte de la doctrina entiende, que en cuanto a la existencia del error,
tomando en consideracién el contenido de la sentencia sobre el cual ha versa-
do, podriamos decir que la misma posee un error de hecho o un error de
derecho.

Entendiéndose como error de hecho la apreciacién incorrecta hecha por el
juzgador de la realidad factica planteada por las partes y conforme a la cual ha
sido producida una condena indebida.

%0 “Considerando, que existe desnaturalizacion y errénea interpretacion de los hechos cuan-
do los jueces del fondo alteran el sentido claro y evidente de los hechos y documentos de la
causa, y en vista de esa alteraciéon deciden el caso contra una de las partes; o cuando el
tribunal no apoya su decision en los documentos sometidos al debate.”” Camara Civil, 28 de
noviembre de 2001;B.J. 1093.pp. | I8-119

“Considerando, que como se observa, el juez de primer grado cometio varios errores,como
son mantener su apoderamiento contra Juan José Ovalles, pese haberlo excluido del proce-
so, y condenarlo cuando esa primera sentencia habia sido recurrida en apelacion por la
parte civil,y acoger un recurso de oposicion incoado por Juan José Ovalles, contra la segun-
da sentencia, contraviniendo lo dispuesto por la Ley 5771 del 31 de diciembre de 1961, la
cual veda ese recurso cuando hay una compaiiia de seguros debidamente emplazada,como
es el caso; Considerando, que en ese tenor la Camara Penal de la Corte de Apelacion de San
Cristobal, lo que debio hacer frente a tantas irregularidades fue aplicar el articulo 215 del
Cadigo de Procedimiento Criminal, y anular todo el procedimiento observado en el juzga-
do de primera instancia, en razén de la inobservancia de normas no reparadas, y haber
procedido a la avocacion del asunto para conocer del caso en su totalidad; Considerando,
que la Suprema Corte de Justicia puede suplir los motivos de puro derecho,como es el caso
de la especie, y anular la sentencia” (Camara Penal, 2| de junio del 2000; B.J. 1075. pp. 506-507).

5
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Por su parte, habra error de derecho toda vez que por inobservancia o inco-
rrecta aplicacion de las normas se produzca la condena de un individuo.

- La responsabilidad resultante del error

La determinacién de una condicién encajable en error judicial no se limita a la
posibilidad de que sea corregida, sino que podria suponer para el actor o juzga-
dor que lo ha cometido la posibilidad de reparar el dafio causado.

La via natural para recalcar la presencia del error judicial es la via de impugna-
cién,y de manera especial, ha acordado la doctrina internacional que el recurso
de revision, por versar sobre sentencias definitivas en asuntos irrevocablemen-
te juzgados, constituyen la materia prima para la deteccién del error judicial.

La legislacién dominicana no escapa pues de esta concepcién doctrinal y coloca
en la revisién la determinacién del error judicial, puntualizando al efecto las
razones que podrian implicar la revocacién total o parcial de una decisién judi-
cial, ante las afectaciones de la realidad de hecho y derecho en ella juzgada.

Ahora bien, no todas las circunstancias que enmarcan la posibilidad de una
revision o dan término al proceso implicaria la comisién de un error con accién
imputable a alguno de los sujetos procesales involucrados, desencadenante en
la posibilidad de una indemnizacién. Mas la mayoria de las doctrinas latinoame-
ricanas han entendido, que en los casos en que es retenible el error, el mismo
ha de ser imputable al Estado.

En ese sentido, como bien indica, Miguel S. Marienhoff, siendo que la conducta
del Estado se refleja en la sentencia definitiva y firme dictada en el curso normal
u ordinario de un proceso, expresando su voluntad con la sentencia de conde-
na u absolucion, la expresidn contenida en una condena injustificada deviene en
responsabilidad estatal.

Y es que la vocaciéon indemnizatoria, asumida de igual modo por el sistema
nacional, supone una respuesta estatal a la obligacién de crear mecanismos de
reparacién como respuesta a las acciones ilicitas cometidas en virtud de una
persecucion penal;tal cual establece el articulo 9 y 5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en tanto ‘“‘toda persona que haya sido ilegal-
mente detenida o presa tendra el derecho efectivo a obtener repara-
ciéon”.

Ante el alcance dado por la convencién, nos enfrentamos a la realidad de que el
efecto reparatorio del Estado que deviene del error judicial, independiente-
mente de si se origina en una decisién irrevocablemente juzgada o como con-
secuencia de un proceso terminado en el cual existié privacién de libertad
contra el investigado, ha de ser subsanado.

Ahora bien, el sistema procesal penal dominicano no ha legado de manera ex-
clusiva la responsabilidad por la afectacién a los derechos del mal perseguido o

sometido,a lo que se ha conocido en al doctrina internacional como la“ruta de
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los martires”, es decir a una persecucién y consecuente condena derivada del
error judicial, como una responsabilidad exclusiva del Estado, sino que ha deter-
minado la posibilidad de que aquel actor del proceso o juzgador que por su
actuacion arbitraria, inobservancia de las normas o por favorecer alguna de las
partes constituyere la fuente efectiva del dafio, comparta la reparacién.

Esta circunstancia, resulta independientemente de que él o los juzgadores
involucrados, o las partes causantes o inductoras del error, querellantes, minis-
terios publicos, conforme a la gravedad del dafo causado, puedan ser someti-
dos y sancionados a través del régimen disciplinario.

Normalmente, el error judicial en materia penal se destaca a través del recurso
de revision penal, conforme al cual la primera etapa de reparacién implica la
inmediata puesta en libertad del impetrante; permite pasar, por mandato del
articulo 255 del Cédigo Procesal Penal a la determinacion de la cuantia de los
dafos, por parte del tribunal. Situacion que destaca Garcia Falcén, al sefialar
que el error judicial ““es el reconocimiento por parte del Estado a través
del recurso extraordinario de Revision, que una sentencia penal con-
denatoria contiene una flagrante equivocacién respecto de la culpa-
bilidad del condenado, con todas las consecuencias que surgen del
fallo adverso.”*

Sin embargo, no es esta la Gnica opcion en la que puede considerarse que ha
existido una falla en el sistema, capaz de lesionar los derechos de un imputado
y causarle en consecuencia un dafio, ya que a los efectos legales dominicanos, la
circunstancia de error puede alcanzar a aquellas personas que habiendo sido
sometidas a una investigaciéon penal, sufrieron como consecuencia de esta un
privacion de libertad en un centro penitenciario o bajo la modalidad del arresto
domiciliario, implicando en uno y otro caso un impedimento a su libre transito,
siempre que estas sucesos se desarrollaran en un sumario cuyo resultado final
ha devenido en un acto conclusivo a favor del procesado, como consecuencia
directa de este.

Esta postura, analizada por la doctrina internacional, implica un rechazo firme a
la postura tradicional conforme a la cual la responsabilidad estatal se limitaba a
los casos en que se procede a la condena de un inocente y “por tanto,como
principio general, los perjuicios derivados de las resoluciones perju-
diciales no definitivas deben ser absorbidas por el imputado.”’*

Proponiendo al efecto la necesidad de que ante decisiones no definitivas, en las
cuales se provocare la privacién de libertad de una persona, incluso, ante su
arresto o detencién ilegal, producto de un error inexcusable, o arbitraria, la
responsabilidad estatal se hace extensiva y conlleva en si un derecho a indem-

2Garcia Falcén, Dr. José C.idem cit.

$3Miuel S. Marinhoff, Tratado de derecho administrativo.T.IV. 5. ed. Actualizada,Abeledo Perrot. Citado por
Cafferata Nores / Tarditti, José |./ Aida. Codifo Procesal Penal de la Provincia de Cérdova. Comentado.T.
I:arts. 1°.Al 300. Editorial Mediterranea: Cordova, Republica Argentina, noviembre, 2003. p. 703.
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nizacién, como consecuencia directa de los actos que devienen de la adminis-
tracién de justicia penal.

Sin embargo, la discusion se presenta en cuanto a como determinar los casos
de arbitrariedad, ya que la ilicitud del arresto estd claramente definida por la
norma.

Entenderiamos, pues, que los casos de ilegalidad del arresto vendrian definidos
por la ocurrencia de un sobreseimiento, declaratoria de no ha lugar o absolu-
cién a favor del imputado, mientras que encontrariamos postulados arbitrarios,
toda vez que el funcionario encargado excede sus funciones en perjuicio de la
libertad individual del encartado.

Asi, pues, como bien sefiala Cafferata Nores-Tarditti, la concepcion de arbitrarie-
dad debe ser entendida dentro de su concepcion gramatical, ‘“‘vale decir, la
arbitrariedad entendida como ‘“‘el acto o proceder contrario a la justi-
cia,a la razén o a las leyes, dictado sélo por la voluntad o el capricho”
o la medida dictada en casos de “inocencia liminar y manifiesta”.Tam-
bién cuando el encarcelamiento sea arbitrario en sentido juridico. En
esta senda, se sostiene que la arbitrariedad resulta de no respetar los
estandares normativos en materia de prision preventiva.”**

Ahora bien, esta apreciacion, considerada por la doctrina como una posicién
amplia en materia de indemnizacion, enfrenta una posicién algo mas conserva-
dora, proveniente de la doctrina jurisprudencial de algunos paises, en ese senti-
do resulta interesante ponderar la posicion un poco mas restrictiva de la juris-
prudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia de Cérdova,Argentina, en
este sentido, cuando entiende que la responsabilidad estatal dependera de una
prestacion irregular del servicio de justicia o de la intension de causar dafio a
otro, contenida en el principio general de responsabilidad civil, igualmente con-
tenido, a los efectos nacionales, en las previsiones del articulo 1382 del Cédigo
Civil Dominicano.

Precisamente, tras ponderar los presupuestos de arbitrariedad, es importante
que el defensor también pueda analizar ante cuales circunstancias ha existido
un error palmario o inexcusable en el actuar del juzgador y la participacion que
hacia su induccién han podido tener los 6rganos acusadores: querellante y mi-
nisterio publico. De donde, cuando la privacién de libertad del encartado ha
sido el producto de una resolucién ‘“que disponga la coercion sin la exis-
tencia de un elemento objetivo o alguno y en la cual la inocencia
resulta manifiesta.”*

Se extiende pues la posibilidad indemnizatoria a las acciones que devienen del
ejercicio irregular de la funcion jurisdiccional, en el cual el juez deja de lado las

54 Cafferata Nores-Tarditti. [dem cit. p. 704.
%% Cafferata Nores-Tarditti. Ob. Cit. p. 705-6.
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exigencias legales en interés de complacer a la parte persiguiente o ante el
temor de ser cuestionado por la colectividad, abandonando su obligacion de
tutela y control ante las acciones de las partes en litis.

Estas circunstancias se reflejan con cotidianidad en las prérrogas irregulares de
la prision preventiva resueltas en franca violacién al principio de nom reformatio
in pejus, cuando el imputado reclama su puesta en libertad al arribo del término
fijado para la medida cautelar y ante la inercia del érgano de persecucién esta-
tal. De igual modo, en las imposiciones automadticas de prisiones preventivas,
ponderando como presupuesto Unico la peticion que hace el ministerio publi-
co o el querellante, sin evaluar que se cumplan de manera eficiente los presu-
puestos de los articulos 227 y 234 del Cédigo Procesal Penal y haciendo caso
omiso a la posibilidad de imponer medidas cautelares menos lesivas.

Sin embargo, cabe destacar que, a pesar del reconocimiento hecho por el legis-
lador de la obligacién estatal de crear mecanismos indemnizatorios, el régimen
de reparacién por error judicial que se aplica en materia penal, ha sido
deficientemente reglado, en las disposiciones contenidas en los articulos 20,
255 al 258 del Cédigo Procesal Penal.

Esto asi, porque aunque se pretende cumplir con la obligacion estatal despren-
dida de la norma contenida en el articulo 10 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, en base a la cual, “toda persona tiene derecho a ser
indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en
sentencia firme por error judicial.”’ La posibilidad de que el antiguo impu-
tado pueda ser resarcido por el Estado, los jueces y los querellantes, ante las
querellas temerarias, ante la comisién de un error judicial, se indica la opcién al
reclamo, mas no se establece la via judicial para ello.

Y aunque algunos doctrinarios sostienen la via contenciosa administrativa como
fuente de reclamo ante la obligacion estatal de resarcimiento, la legislacion pro-
cesal latinoamericana, va atribuyendo al tribunal que decide la suerte del proce-
so, la imposicién de la indemnizacién. En ese sentido, podemos considerar el
articulo 300 del Cédigo Procesal Penal de Cérdova,Argentina, conforme al cual
“si al disponer el sobreseimiento o la absolucion del imputado, se
advierte que fue privado arbitrariamente de su libertad, a su pedido,
el tribunal de la causa, previa vista fiscal, podra acordarle una indemni-
zacion que estimara prudencialmente con arreglo a las circunstan-
cias del caso.”

Esta seria una solucién idénea para nuestro sistema procesal. Ahora bien, ante
las condiciones actuales, cabria cuestionarse lo siguiente:

* Ante el supuesto de que la situacién provenga de una persecucién
indebida que ha de culminar en la etapa preliminar, ;estaria dentro
de las facultades del juez de la instruccién que dicta el Auto de No
Ha Lugar determinar sobre la indemnizacién producto del error?
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Si ponderamos la realidad de que el Cédigo Procesal Penal constituye una legis-
lacion que aunque no del todo completa, da respuesta a la mayoria de las in-
quietudes procesales, haciendo un andlisis integral de la misma, podriamos incli-
narnos hacia la respuesta positiva de este cuestionamiento.

En tanto, conforme a las reglas de competencia, la funcién del juez de la instruc-
cién se encamina entre otras cosas,a determinar la posibilidad o no de susten-
to de la acusacion en etapa de juicio, la pertinencia de las posturas de quienes
se entienden parte Yy la definicién de si la situacion perseguida podria ser impu-
table a aquel que se lleva como acusado. Pudiendo al efecto acoger o negar las
acusaciones, dictando auto de apertura o no ha lugar segtn fuere el caso, situa-
cién establecida de conformidad con los planteamientos del articulo 73 del
Codigo Procesal Penal, en tanto, entre otras cosas, compete al juez de la ins-
truccion “resolver todas las cuestiones en las que la ley requiera la
intervencion de un juez durante el procedimiento preparatorio, diri-
gir la audiencia preliminar, dictar las resoluciones pertinentes”.

Resultando que para la eleccién de una postura procesal en esta etapa se re-
quiere definir la postura que al efecto asume la defensa frente al hecho revisa-
do,de donde, si analizamos el alcance del derecho de defensa a refutar la acusa-
cioén, en su contenido constitucional, a la luz de los tratados internacionales y
de la redacciéon misma del articulo 299 del Cédigo Procesal Penal, cabe enten-
der que el imputado, a través de su defensa estaria planteando al juez de la
instruccién, todas sus observaciones contra la acusacion y una de ellas, que no
puede dejarse de lado, es precisamente, el sefialamiento de que producto de la
actuacion defectuosa del ministerio publico y el querellante, se ha causado da-
fios al imputado, mismos que son sostenibles por los medios de prueba que
entienda idéneo el defensor, incluyendo la proposicién de resultados periciales,
sobre la afectacion que recibié su cliente, como producto de la privacién de
libertad a la cual fue sometido en miras de viabilizar el proceso penal.

De donde, si puede el juzgador en la etapa preliminar ir sobre cada una de esas
circunstancias y su resolucion final implica la revocacion de la persecucion en
contra de un ciudadano, aunado a la previsiéon contendida en el articulo 59 del
Codigo Procesal Penal, en tanto “el juez o tribunal competente para co-
nocer de una infraccién lo es también para resolver todas las cuestio-
nes incidentales que se susciten en el curso del procedimiento, aun-
que no correspondan a la jurisdiccion penal’’, como lo seria en principio
la definicidon de una indemnizacién para el imputado.

Ahora bien, se une a esta circunstancia la posibilidad que ha permitido prevale-
cer el legislador, de que todo aquel que se sienta lesionado por un crimen o
delito pueda requerir la reparacion del dafio conjuntamente con lo penal, cual
es la condicion de los actores civiles, no admitir la posibilidad de que los dafios
causados en lo penal puedan ser ponderados conjuntamente, con la factibilidad
o no de la acusacién por el juez de la instruccion, implicaria limitar el ejercicio
de la accién en reparacion por parte del encartado, toda vez que le obligaria a
extraer de la. Jurisdiccion que conocer del hecho integralmente, asi como de
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las consecuencias que este ha provocado y que, por tanto, implicaria para el
encartado mayores garantias de reparacion y evaluacion del dafio causado por
la indebida persecucién.

* Ahora bien, si esta circunstancia se deriva de la discusién en juicio de la
situacién procesal del imputado, ;cudl seria la postura asumible por
parte de la defensa?

Este es uno de los aspectos que mayor controversia ha venido suscitando en la
doctrina nacional, enfrentando la situacién de silencio procedimental que apa-
rentemente ha dejado el legislador, con la antigua practica de constituirse de
manera reconvencional al inicio del juicio penal, utilizada hasta septiembre de
2002.

Es importante recordar que el antiguo Cédigo de Procedimiento Criminal do-
minicano no contenia una regla expresa que habilitara la persecucion de repa-
racion de dafios por parte del imputado ante procesos indebidamente perse-
guidos; sin embargo, su asimilacion cobroé fortaleza, haciendo acopio de la nor-
mativa comun, relativa a la responsabilidad civil, que trae consigo el articulo
1382 del Cdédigo Civil, en tanto todo aquel que causa un dafio esta en la obliga-
cién de repararlo.

Esto, aunado a la posibilidad de perseguir la accién civil conjuntamente con la
penal, cuando la misma derivare de la comisién de un ilicito penal, descartaba la
necesidad de que el imputado necesitare abrir una persecucién penal en contra
de quienes habian indebidamente lesionado su libertad, bastando al efecto de
determinar la imposicién de una indemnizacién en su favor, el hecho de que en
su proceso se dictare absolucién, sin que prevaleciera responsabilidad civil
acogible a favor de la victima del proceso.

Ante esta percepcion la doctrina nacional no logra definir el momento en que
debe expresar la defensa su vocacion a exigir indemnizacion en el proceso
penal instaurado por la Ley 76-02.

Sin embargo, siendo que el sistema adversarial dominicano se fundamenta en
presupuestos de lealtad procesal, conforme a los cuales se exige a las partes
proponer en etapa preparatoria los fundamentos probatorios con los que iria a
juicio, cabria sefialar como obligacion del defensor, la definicion ante la audien-
cia preliminar de su intencién de perseguir la indemnizacién aun cuando dicha
jurisdiccién no acogiere auto de no ha lugar a favor de su representado.

Otra circunstancia se derivaria ante el supuesto de que en el curso de la deter-
minacién de un juicio de accién publica, en el cual ha existido privacion de
libertad contra el encartado, aun cuando esta haya sido levantada con anterio-
ridad o en el curso del juicio, la procuraduria fiscal no lograre sustentar la
acusacién provocandose la absolucién.

Situacién que sostenida ante la posibilidad de expresion inicial o no de sus
pretensiones permitida a la defensa por el legislador en el establecimiento del
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articulo 318 del Codigo Procesal Penal, cuando indica que el juzgador, tras la
presentacién de las pretensiones acusatorias, da la palabra a la defensa para que
esta “si lo desea, se exprese de manera sucinta sobre la acusacion y la
demanda’’, permitiria enmarcar dentro de la facultad de contradiccion dada
por el ejercicio del derecho de defensa, la persecucion de la indemnizacién a
favor del procesado en caso de absolucion.

Esto asi porque el juez que conoce de la accidn penal deberia ser el mas idoneo
para ponderar el dafio que ha causado el proceso al imputado absuelto, porque
versa sobre un hecho Unico, cuyo dafio pudiere significar necesidad de repara-
cién a favor de la victima, de resultar imputable el hecho al acusado o la repara-
cién a favor del imputado, cuando se ha incurrido en una persecucion indebida.

Ya que la situacién de poder demandar en reparacion del dafio por parte del
imputado, ante el mismo juez que define su condicion juridica penal, va de la
mano con la ponderacién misma la presuncién de inocencia que lo embarga, asi
como del derecho que tiene la defensa de presentar los fundamentos que so-
portan su condicidn ante el proceso y de poder hacer efectivo el acceso a la
justicia, desde la mira misma de la reparacion, tal cual expresa el soporte legal
derivado de la expresion taxativa del articulo 10 de la CADH y lo dispuesto
por el articulo 255-257 del CPP, en cuanto la opcién a indemnizacién ha sido
preestablecida por el legislador.

Se enfatiza, pues, como parte esencial del derecho de defensa de plantear y
proponer sus evidencias y posturas al juzgador y se soporta en el caracter oral
y contradictorio de todo proceso adversarial, en tanto el requerimiento
reparatorio, podra ser discutido en igualdad de condiciones por cada una de las
partes involucradas en el proceso y,en especial, por aquel sobre el cual recaeria
la reparacion del dano.

Por otro lado, algunos doctrinarios sostienen que dicha evaluacion deberia pro-
ducirse en el curso de la presentacion de las posturas de las partes ante la
acusacién, en la etapa preliminar;ya que es ahi donde se define la posibilidad de
subsistencia de la acusacién penal, su pertinencia con miras de juicio; indicando
que la cuestién estaria dada en los casos de autos de no ha lugar, en los que
ante la oscuridad procesal debe remitirse lo relativo al reclamo de reparacién
del procesado, a la jurisdiccién de juicio para la determinacién de su imposicién
0 que, por el contrario, la situacion podria ser definida en la etapa intermedia
por el legislador, dictando auto de no ha lugar mas indemnizacién, postura ulti-
ma que tal cual expresara anteriormente, me resulta mas prudente, dentro del
criterio de celeridad que conlleva la accion penal.

Entienden, sin embargo, algunos doctrinarios, que esta facultad le ha sido veda-
da al imputado dentro del nuevo proceso penal y que al referirse los presu-
puestos de los articulos 255 a 257 del cédigo a la posibilidad de indemnizacién,
esta circunstancia implicaria para el mismo ir tras la misma por ante los tribuna-
les de derecho comun, ya que el injerto jurisprudencial conocido como “de-
manda reconvencional”, resultaria insostenible dentro del proceso penal.

© ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA, 2007



FUNDAMENTACION DE RECURSOS

Escuela Nacional de la Judicatura

* Situacién que deviene del recurso de revisiéon penal que se ha funda-
mentado en la existencia de un error judicial.

En lo relativo a la determinacion de la indemnizacién en esta etapa del proceso, si
bien es cierto que como indiciramos anteriormente la posibilidad de indemniza-
cion por error judicial ha sido establecida por el legislador, vuelve a ocurrrir el
silencio sobre cémo ha de hacerse efectiva esta accidn por parte del imputado.

Sin embargo, este aspecto ha sido planteado y ponderado por la doctrina
jurisprudencial de algunos paises, como seria por ejemplo el caso de Argentina,
en el cual, el Tribunal Supremo ha entendido que la revocacién de la decisién
como consecuencia del recurso de revision penal constituiria la prueba del
dafio reparable; cuando indica:

“Si la Sala Especializada de lo Penal, mediante sentencia declara la revocatoria del
fallo sometido a revision y ordena la libertad del condenado, desde la perspectiva de
este estudio, en todos estos casos, tal sentencia revocada equivale a la declaratoria del
dafio causado, es decir equivale al titulo de imputacion, en el cual el afectado fundara
su reclamo de indemnizacién y rehabilitacién. Pero hay que tomar en cuenta que no
en todos los casos en los que se reforma una sentencia a través del recurso de
revision, hay lugar a responsabilidad del Estado tal como aparentemente lo plantea la
norma constitucional. Dicha responsabilidad y la consecuente rehabilitacion e indem-
nizacién del afectado por parte del Estado, deberia depender no sélo de que haya
reformado la sentencia revisada, sino y sobre todo, de que se haya probado, la causacién
de un daio ilegitimo por parte del Estado, a la persona particular.”>¢

Sin embargo, en los paises consultados para este estudio, a saber, Argentina,
Bolivia, Costa Rica, Guatemala, Ecuador y San Salvador, se busca la fijacién de la
indemnizacién por la via civil, a través de la demanda en dafos y perjuicios.

Sin embargo, cabe destacar que esta falla legislativa existe, al igual que en nues-
tro pais en otros de la érbita latinoamericana,y que en casos como el argentino,
la propia jurisprudencia se ha hecho eco de la necesidad de que esta circuns-
tancia pueda ser subsanada cuan indica que:

“El reconocimiento constitucional expreso de este derecho tiene que proyectarse en
repercusiones concretas en la exégesis de las regulaciones de los distintos medios
recursivos que contienen las diferentes leyes procesales penales argentinas. En cuanto
al recurso de revisién todos sus motivos confluyen a habilitar una via recursiva apta e
idénea para reparar el error judicial de hecho o de derecho de la sentencia de conde-
na, sea a través de su revocacion o modificacion. Estos fundamentos se conectan
directa o indirectamente con disposiciones constitucionales.Asi, la raigambre constitu-
cional nacional del principio de inocencia y de la aplicacién retroactiva de la ley penal
mds benigna proporciona andamiaje para dotar de ese estatus al recurso de revision.
Y, confluyen a destacarlo indirectamente, los tratados constitucionalizados, en tanto

% Garcia Falcon, Dr. José C. Ob. Cit.

© ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA, 2007



FUNDAMENTACION DE RECURSOS

Escuela Nacional de la Judicatura

han incorporado disposiciones que establecen el derecho a la indemnizacion en caso
de condena firme por error judicial (art. |0 CADH, art. 14, 6°, PIDCyP)”*"

3.LA PROTECCION ANTE EL ERROR JUDICIAL EN
LA NORMATIVA INTERNACIONAL DE DERECHOS
HUMANOS

En el ambito del derecho internacional latinoamericano, la aprobacién y poste-
rior aceptacién en el ambito interno de la Convencién Americana de Derechos
Humanos supone la obligacion estatal de crear los mecanismos capaces de
hacer efectiva la proteccion de los derechos fundamentales del hombre.

En ese orden de ideas, el articulo 10 del indicado instrumento legal internacio-
nal, pondera la necesidad de que se produzca indemnizacién a favor de las
personas irregularmente perseguidas en materia penal.

Ahora bien la exigencia de creacion de mecanismos de efectividad en la protec-
cién de derechos sefalados por la convencion no implica una mera expresion
de necesidad, si no una obligacion cuyo incumplimiento conllevaria la prosecu-
cion del Estado que la incumple;asi pues, lo ha indicado la Corte Interamerica-
no de Derechos Humanos, cuando en el caso de Jean & Bosico vs. Republica
Dominicana, sindicé que no es suficiente haber dispuesto normativamente la
garantia a los derechos fundamentales, si no han sido creados los mecanismos
para hacerlas efectivas.*®

Asi mismo, en casos como el de Herrera Ulloa vs. Costa Rica el fundamento se
destaca la necesidad de crear vias de recurso para evitar que se cometan erro-
res judiciales en los casos sometidos a la jurisdiccién penal,y la obligacién del
Estado de reparar el error ante la falta de previsién del dafio, cuando indicé

“La Corte considera que el derecho de recurrir del fallo es una garantia primordial
que se debe respetar en el marco del debido proceso legal, en aras de permitir que
una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior
jerarquia organica. El derecho de interponer un recurso contra el fallo debe ser garan-
tizado antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa jugada. Se busca proteger
el derecho de defensa otorgando durante el proceso la posibilidad de interponer un
recurso para evitar que quede firme una decision que fue adoptada con vicios y que
contiene errores que ocasionardn un perjuicio indebido a los intereses de

una persona.” *°

7 Argentina. (Jurisprudencia). Tribunal Supremo. Sala Penal. SENTENCIA NUMERO: CIENTO CINCUENTAY DOS En la
Ciudad de Cérdoba, a los veintiocho dias del mes de diciembre de dos mil cinco. Consulta electrénica del 4 de Octubre de
2006. rdoba.gov.ar/site/Asp/FallosTS].asp?S=SPy»http://www.justiciacordoba.gov.ar/site/Asp/FallosTS).asp!S=SP

%8 Sentencia Jean & Bosico vs. Republica Dominicana dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en octubre
de 2005.

% Ordinal 158 de la decisién Herrera Ulloa vs. Costa Rica, dictada el 2 de julio de 2004.

© ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA, 2007



FUNDAMENTACION DE RECURSOS

Escuela Nacional de la Judicatura

EJERCICIO

APLICACION EN ESTE CASO DEL DERECHO A LA REPARACION DEL
ERROR JUDICIAL

El Estado de Chile es llevado ante la Corte Internacional de Derechos Humanos, bajo
la acusacion de que frente al restringido panorama de reconocimiento del derecho a
la reparacion del error judicial que refleja la legislacion interna, no se le concedid el
derecho a obtener una reparacién por parte del Estado de Chile, por los perjuicios
sufridos por su procesamiento, condena de primera instancia y mas de
cinco afios sometidos a prisién preventiva, tal cual es previsto por la la Consti-
tucion vigente.

En efecto, sefalan los recurrentes ante la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, que haciendo uso de este derecho, solicitaron a la Corte Suprema la declara-
cion de que la sentencia de primera instancia que los condeng, fue injustificadamente
errénea o arbitraria.

Concretamente, el 18 de junio de 1995, después de haber sido absueltos por la Corte
de Apelaciones de Talca por sentencia de |9 de enero de 1995 y consecuentemente
de haber recuperado su libertad, pidieron tal declaracion al Supremo Tribunal.

De acuerdo al procedimiento vigente para tramitar esta peticion ante el mdximo
tribunal, establecido por el Auto Acordado de 10 de abril de 1996, de la solicitud que
correspondié conocer a la Sala Penal, se dio traslado al Fisco y se pidié informe al
Fiscal de la Corte Suprema.

Este ultimo, en uno de los pocos casos en que asi ha sucedido, informé favorablemente
la peticion y opiné que se deberia considerar que la sentencia condenatoria fue erré-
nea y por ende que se hacia procedente otorgarles la indemnizacién.

Por supuesto que el Fisco se opuso, como lo ha hecho en absolutamente todos los
casos, con el cldsico argumento de que el fallo condenatorio no podia ser considerado
erréneo en grado de arbitrario e injustificado, pues habia sido pronunciado cumplien-
do con todas las exigencias legales, seguin la apreciacion que el tribunal de primera
instancia habia hecho de la prueba acumulada hasta ese momento, sin perjuicio de la
validez de la sentencia absolutoria de segunda instancia.

En definitiva, la peticién fue rechazada por los mismos argumentos que se han utiliza-
do en todos los casos, salvo los poquisimos en que ha sido acogida, es decir, se consi-
derd que el error no fue injustificado y arbitrario, estimando una vez mds, que se trata
de una unica hipotesis.

Luego, anadié la Corte Suprema que, en el fondo, la sentencia absolutoria de segunda
instancia no establecié la inocencia de los condenados, sino la falta de pruebas sufi-
cientes para condenarlos, por lo que tampoco desde ese punto de vista procedia
repararlos, ni siquiera considerando los mas de cinco afios que estuvieron presos,
luego de haberse establecido que toda la prueba de cargo derivaba de una confesion
obtenida bajo apremios ilegitimos.
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Frente a esta negativa resolucion, los afectados recurrieran a la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, con los resultados ya conocidos, es decir, una contundente
declaracién de admisibilidad de la peticion, una propuesta de solucion amistosa por
parte del Estado de Chile, representado por el Gobierno, aceptada por la defensa,
consistente en una pension vitalicia, un curso de capacitacion laboral y un acto publico
de desagravio.

Es decir, en tltimo término, la reparacién la vinieron a conseguir por la via del sistema
Interamericano de Derecho Humanos, en lo que deberia constituir un llamado de
atencién acerca de la necesidad de respetar los estandares internacionales estableci-
dos en esta materia, tanto al establecer la normativa que reconozca este derecho
como en su aplicacion practica.

En este sentido, el mismo Estado de Chile con ocasion de este caso, ha adquirido un
compromiso internacional, por cuanto informo estar proponiendo reformas legislati-
vas para mejorar la regulacion del derecho, refiriéndose al proyecto de ley para regu-
lar los procedimientos para tramitar las acciones constitucionales.

Recordemos que estos ultimos procedimientos, ante el vacio legislativo, se encuentran
actualmente reglamentados por Autos Acordados de la Corte Suprema, a pesar de
que se refieren a materias tan trascendentes como son las acciones constitucionales
de proteccion, de amparo y de reparacion del error judicial/lwww.scielo.cl/
scielo.php?pid=S0718-0012200200020002 | &script=sci_arttexty \| «14%23 | 4» 1 4.

Ante el planteamiento presentado, analice:

|. La via de indemnizacién por error judicial es tomada en el caso de la especie
y su efectividad.

2. Compare la situaciéon denunciada contra Chile con la situacién juridica na-
cional.

3. Diga si existe la posibilidad de ejecutar las decisiones que aplican sancién
contra el Estado dominicano. Justifique su respuesta.
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UNIDAD
DIDACTICA

LAS IMPLICACIONES ETICAS
QUE CONLLEVA LA
RESOLUCION JUDICIAL

La responsabilidad puesta en las manos de los jueces, conlleva en ocasiones a
confundir sus mas profundos preceptos morales y a sentir que entre aquellos
que han confiado en su juicio y quienes han sido llamados a aplicar justicia,
existe una distancia insalvable, dejando de lado la esencia misma de la funcién
judicial, sostenida en la obligacién de aplicar justicia de manera imparcial. Ante
esas debilidades humanas, que hacen sentir diferentes a quienes han de ser
ejemplo de humildad, haciéndoles asumir posturas de verdaderas deidades en
la tierra, ya desde tiempos inmemoriales, los pueblos fueron llamando su aten-
cién y reclamando su apego a la funcién jurisdiccional. Es asi como nos permi-
timos recordar aquel canto contenido en el salmo 58:2 en el que se cuestiona-
ba el abandono de la funcién, al decir a los jueces “;de verdad dioses, pro-
nunciais justicia, juzgais a los hombres conforme al Derecho? No que
cometéis a conciencia injusticias, vuestras manos sopesan violencia
en la tierra.”’ Reclamandoles no sélo el respeto a las normas, sino también su
obligacion de ser justos y evitar dafar a unos para beneficiar a otros de manera
conciente.

Ya que la decision judicial es la expresion pura de la facultad jurisdiccional y el
reflejo del Poder Judicial a los ojos de la colectividad, el ejercicio de la misma,
reflejado en la fundamentacién dada por los jueces, conlleva respecto de éstos,
una importancia radical.

Asi pues, los requerimientos exigidos a quienes encarnan la funcién jurisdiccio-
nal superan los planteamientos del ciudadano comun y se extienden a la vision
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integral que del mismo pueda tener la sociedad; y asi lo ha indicado, en sus
sentencias disciplinarias evacuadas al inicio del afio 2006, por la Suprema Corte
de Justicia, cuando ha determinado la cancelacion de sendos jueces por faltas a
la ética y la moral.

Ya que, la funcién jurisdiccional implica una gran responsabilidad, desde el punto
de vista de la importancia que la administracién de justicia tiene frente a la
necesidad de ‘“‘asegurar la defensa de los derechos e intereses legal-
mente protegidos de los ciudadanos, reprimir la violacion de la lega-
lidad democratica y dirimir los conflictos de intereses publicos y pri-
vados” ¢ siendo esta un reflejo directo del fortalecimiento del Estado de De-
recho.

- Principios éticos del juzgador

“Establecerds jueces y escribas para tus tribus en cada una

de las ciudades que Yahvé tu Dios te da; ellos juzgaran al

pueblo con juicios justos. No torcerds el Derecho, no hards
acepcion de personas, no aceptards soborno, porque el soborno
cierra los ojos de los sabios y corrompe las palabras de los justos.
Justicia, sélo justicia has de buscar, para que vivas

y poseas la tierra que Yahvé tu Dios te da.”

De. 16:18-20.

Ante la preocupacion por la legitimacion del poder judicial, fundamentada en el
actuar de los jueces, como preocupacion que ha abatido a los pueblos durante
toda la historia; el sentir regional de los representantes de la mayoria de las
Cortes Supremas de los paises latinoamericanos, expresado en la XlIl Cumbre
Judicial Iberoamericana, los lleva a decidir establecer los fundamentos éticos de
corte internacional para el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Asi pues, “la ética judicial incluye los deberes juridicos que se refieren
a las conductas mas significativas para la vida social, pero pretende
que su cumplimiento responda a un aceptaciéon de los mismos por
un valor intrinseco, esto es,basado en razones morales.” ' que lleguen
a ser parte del pensamiento del juzgador y se trasluzcan a través del ejercicio
cotidiano de su funcion.

Implica pues del juzgador una actuacién responsable y acorde con los princi-
pios de independencia, transparencia, imparcialidad, eficiencia, eficacia y

¢ Bielsa & Brenna, Rafael A: & Ramén G. Reforma de la Justicia y Nuevas Tecnologias. | era. Ed.AD-HOC, S.
R.L.: Buenos Aires,Argentina, agosto 1996.p.1I.

¢! Poder Judicial Dominicano. El Judicial. “Tras una ética consolidada: Una conjuncién de estilos”. Edicion
especial, mayo 2006. p. 9.
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equitatividad, que le permita no sélo decidir con libertad, sino también deste-
rrar de su accionar cualquier circunstancia que pudiere inclinar indebidamente
la balanza de la justicia a favor o en contra de una de las partes enfrentadas, por
meros presupuestos subjetivos, personales o en base a criterios prejuiciados o
discriminatorios.

Moral que va mas alla de una simple declaracion de preceptos, implica del juez
dar respuesta a las miserias humanas, velar por la supresion de diferencias y
evitar que los poderosos destruyan indiscriminadamente a los débiles social-
mente, haciendo alardes de la fuerza que tienen sus influencias sobre las deci-
siones jurisdiccionales.®

Ya que se busca que el juez,al aceptar su funcién, tenga conciencia de los pode-
res que le han sido conferidos y de que por la especialidad de los mismos, tiene
una gran responsabilidad que plantea, a los efectos del ejercicio de su funcién,
exigencias de mayor profundidad ante los ojos de la colectividad.

De donde se apartaria de la gran responsabilidad puesta en sus hombros, si
fuere incapaz de aplicar el derecho al margen de cualquier influencia externa,
real o aparente. Si existe en él la imposibilidad de mantener una postura objeti-
va, capaz de fundamentar en las pruebas sus decisiones, sin favorecer irregular-
mente alguna de las partes,y evitando ‘“todo tipo de comportamiento que
pueda reflejar favoritismo, predisposicion o prejuicio”*en contra de
uno de los litigantes.

En igual sentido, la probidad en el ejercicio de la funcion jurisdiccional imposibi-
lita en el o la juzgadora actuacion al margen de la ley, ya que no implica su
decision la obtenciéon de beneficios econémicos de las partes.

Sin embargo, la tendencia a favorecer de manera indebida a una de las partes
podria conllevar en el juzgador una falta sus preceptos éticos, capaz de reflejar-
se en una infidelidad al derecho,como reflejo de su accionar deshonesto, dando
apertura a la posibilidad de incurrir en error judicial intencional con sus corres-
pondientes consecuencias para el juzgador y el Estado.

Esto asi porque se espera del juez que sea institucionalmente responsable,como
miembro de la colectividad que integra el poder judicial, y en ese sentido, han
entendido los representantes de la justicia a nivel internacional, en la norma
acogida en el articulo 42 del Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial,
que “el juez institucionalmente responsable es el que,ademas de cum-
plir con sus obligaciones especificas de caracter individual,asume un
compromiso activo en el buen funcionamiento de todo el sistema
judicial’’, debiendo al efecto ‘““promover en la sociedad una actitud ra-

2 Al efecto ver el texto del Sal. 82:2-4 “;Hasta cuando juzgaréis injustamente y haréis acepcion de los malvados?
Defended al débil y al huérfano, haced justicia al humilde y al pobre:liberad al débil y al indigente, arrancadle
de las manos del malvado.”

6 Poder Judicial Dominicano. El Judicial. {dem cit.p. I 1.
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cionalmente fundada, de respeto y confianza hacia la administracién
de justicia”. * Respecto de la cual estara siempre en condiciones de respon-
der ante sus acciones y omisiones, no sélo por la afectacién que resulte en
contra del sistema de justicia, sino también por la consecuencia que su actuar
pueda tener en la vida de un individuo o en perjuicio de una entidad.

* Deber de fidelidad al derecho por parte del juez. Aplicaciéon del
valor “honestidad” en la interpretacion de la norma.

Dentro de las condiciones éticas requeridas al juzgador, llama especialmente la
atencién del defensor la observancia por parte de los jueces de su deber de
lealtad al derecho.

Entendiendo esta concepcion de fidelidad como la capacidad del juzgador de
evitar cualquier trasgresién al derecho, procediendo a la decision de los casos
puestos a su cargo, dentro de actitudes éticas adecuadas, que le permitan valo-
rar todas las condiciones facticas del caso, aplicando a éste criterios coheren-
tes, fundamentados en los valores del ordenamiento juridico y en las reglas del
precedente juridico.

Exigencia que se refleja en su deber de prudencia, en tanto ‘“‘al adoptar una
decision, el juez debe analizar las distintas alternativas que ofrece el
Derecho y valorar las diferentes consecuencias que traeran apareja-
das cada una de ellas”®, pues s6lo dentro de esta apreciacién podra aplicar
el derecho de manera imparcial.

Supone del juzgador un respeto irrestricto de la norma, un seguimiento cons-
ciente de la postura legislativa y un uso adecuado del fundamento normativo a
la hora de determinar la responsabilidad penal de un individuo; en tanto sus
decisiones han de ser el “resultado de un juicio justificado racionalmen-
te, luego de haber meditado y valorado argumentos y contra argu-
mentos disponibles, en el marco del Derecho aplicable”, permitiéndo-
se ponderarlas en igualdad de condiciones y con la apertura necesaria para no
lesionar indebidamente los derechos del encartado.

Ya que como bien ha sefialado la jurisprudencia argentina, en el estado de
Cordova el “desconocimiento del derecho y actitud discrecional a la
Sra. Jueza actuante sin ningiin fundamento, con el costo institucional
que ello apareja al afectar gratuitamente la imagen de la Justicia y
transmitir una injusta percepcion negativa a la sociedad sobre la ca-
lidad de sus jueces” afecta sustancialmente® la esencia misma de los debe-
res del juez.

¢ Art.43 Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial.

6 Art. 71 Codigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial.

¢ Octubre. Sala penal .recurso de casacion - agravios - razones para litigar - costas al vencido - eximicion -
distribucion - fundamentos de la sentencia - renuncia del agraviado y desistimiento - extincion de la
accion - deberes del juez. Sala penal del tribunal superior de justicia. Provincia de cérdoba. 17-10-2003.
Sentencia numero: ciento treinta y dos.
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En ese sentido, equipara el defensor publico José De los Santos Hiciano, tras
analizar la postura jurisprudencial dominicana del afio 2005, en el ambito de los
juzgados de la instruccién del Departamento Judicial de Santiago, el deber de
fidelidad a las exigencias de lealtad procesal que establece el legislador con
cargo a las partes en el articulo 134 del Cédigo Procesal Penal, suponiendo por
tanto, que no existira mala fe en el juzgador al momento de tomar sus decisio-
nes y mucho menos el interés de lesionar, indebidamente, los derechos de los
imputados. Postura que se une al clamor de profesionales del derecho en el
pais, que conscientes de la justicia exige de sus miembros poseer una visién de
institucionalidad, conforme a la cual los principios de equidad e imparcialidad se
fortalezcan y reflejen en sus acciones.

De esta forma, se rescatara la confianza de la sociedad en los mecanismos
existentes para hacer valer el derecho, reforzando la idea sana de justicia, en
tanto, las normas de derecho recobren su fortaleza y logren el reconocimiento
de su valor; ya que como bien apunta Rafael Ciprian “si malo es la inobser-
vancia de las leyes por parte de las personas comunes en la sociedad,
peor es cuando el desdén por la regla de derecho surge en los jueces,
en esos hombres y mujeres que tienen en la tierra la funcién de los
dioses: juzgar a los hombres ”.¢

Implica esta situacion claridad en el ejercicio de la funcién jurisdiccional y por
tanto ante la realidad de que el Poder Judicial estd compuesto por sus miem-
bros, es indispensable que los jueces sean honestos al momento de ejercer su
funcién, y transmitan a través de esta una independencia e imparcialidad real,
que pueda ir de la mano con la aplicacién de la ley de manera fiel y desligada de
cualquier interés personal. Ya que el respeto y aplicacion de la ley no es un
deber exclusivo de los imputados, sino que exige de quienes estan llamados a
garantizarlos un conocimiento y reflexién mayor, conllevando la posibilidad de
ser juzgados disciplinariamente por su actuar indebido, para forzarles a “juz-
gar conforme a los principios y normas generales del derecho”® y
siendo que su digno actuar ha de reflejarse en todo el sistema de justicia e
influye sustancialmente en la construccién de un verdadero estado de derecho.

Preocupacién que va mas alla del sentir popular y ha sido recogida en la Ley de
Carrera Judicial, en cuanto al apego a las normas por parte de los jueces,y en
ese sentido la obligacién de vigilancia puesta en manos de la Suprema Corte de
Justicia, por el articulo 59 de la Ley de Carrera Judicial, exige el ““control de la
observancia de la Constitucion, las leyes, reglamentos, instrucciones
y demas normas vigentes y en la aplicaciéon de sanciones en caso de
violacion a las mismas”.* Pues, aplicar la ley de la manera prevista por el
legislador, se separa del favoritismo y el poder y busca la aplicacién de una
justicia libre de influencias externas, capaz de fortalecer la seguridad juridica

¢” Ciprian, Rafael. La Funcién del Abogado. Segunda Edicion. Editora Centenario, S.A.: Santo Domingo, D.N., 2001. p.60.

¢ Ob.cit. p.61

¢ Citado por Suirez Dubernay, Julio A. Forjando una Conciencia Judicial. Primera edicion. Editora Taina: Republica
Dominicana, Abril 2005. p. 31.
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nacional.Y como bien indica Rafael Ciprian “es preferible la inexistencia de
la ley, a la trasgresion de la misma. La legalidad debe imperar en
todas las manifestaciones de la sociedad” y con mayor razén en las deci-
siones que salen de nuestros tribunales.

De ahi que el defensor esté obligado a velar por el respeto a la fidelidad a la
norma y perseguir la adecuacion del juzgador a esta realidad, cuya inobservan-
cia no sélo afecta a nuestro representado, sino que altera el sistema judicial y
atenta contra el Estado de Derecho. En ese orden, conocer y aplicar las vias de
control disciplinario contra los jueces que olvidan intencional y recurrentemente
su mision ha de ser funcion del defensor, no como mecanismo de presion, sino
como guardianes del respeto a las leyes y la proteccion de los derechos de sus
representados, concientes de la importancia que guarda la aplicacion adecuada
de la ley y la constitucidn y el respeto a los principios de derecho.

EJERCICIO

Pretende la practica que el participante pueda identificar las circunstancias en
las cuales se aparta el juzgador de los preceptos éticos.

i. En la discusion de imposicién de medida de coercion, el ministerio publico
propone como sustento de su pedimento de aplicacion de prisién preventi-
va un Acta de Arresto por infraccién flagrante, conforme a la cual el procesa-
do fue detenido mientras transitaba por la avenida George Washington, ocu-
pando en su poder un jeep CRV color rojo propiedad del denunciante, un
jeep CRV azul utilizado para realizar el atraco y un jeep BMVWV negro propie-
dad del imputado; la indicada acta es atacada por la defensa bajo el plantea-
miento de que el MP ha falseado las informaciones con el interés de obtener
una medida de coercion en contra de su representado y al efecto violenta las
reglas de la logica al plantear un presunto arresto flagrante en el cual el
procesado manejaba tres vehiculos al mismo tiempo.Ante esta circunstancia
y bajo el alegato de que el atraco resulta tipificar un robo con violencia, cuya
sancién es de gran importancia y ante la presuncién de fuga determinada por
la gravedad de la pena imponible, impone prisién preventiva contra el impu-
tado por un periodo de tres meses.

ii. Ante el pedimento de cese de prision preventiva elevado por la defensa
técnica del encartado alegando que la medida de coercién ha superado el
limite maximo dispuesto por el legislador en el art. 241.3 CPP, el juzgador,
prorroga la medida de coercién bajo el entendido de que al haber solicitado
la revision de su medida en tres ocasiones, pese a que las mismas fueron
negadas, el plazo de terminacion de la prisién preventiva ha de ser extendido
a fin de proteger las consecuencias finales del proceso y visto que el imputa-
do no ha propuesto nuevos elementos de prueba que descarten el peligro
de fuga que pesa en su contra.
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Ante los supuestos expuestos, determine:
|. {Ha respetado el juzgador la prevision legal en su decisién?

2. jIncurre el juzgador en falta a sus obligaciones éticas con este fallo? De ser
asi, jcudles preceptos éticos estaria violentando!?

3. ;Qué afectacién tendria la decisién sobre los derechos del imputado?

4. ;Cudles derechos se verian lesionados? ;Por qué!

ACTIVIDADES

a. Anadlisis de sentencias condenatorias para identificar en ellas los requisitos
de forma y fondo.

b. Estudio de la jurisprudencia constitucional nacional y comparada sobre el
deber de motivacion.

c. Andlisis de la decisién dada por la Segunda Sala de la Camara Penal del
Juzgado de Primera Instancia del Distrito Judicial de Santiago, que impone
indemnizacién por error judicial que mantuvo en prisién preventiva sin
proceso al impetrante. Respecto de la misma:

I. Verificar los requisitos esenciales de la decision.

2. Y realizar una ponderacion critica de los fundamentos expuestos por el
juzgador.

d. Lecturas dirigidas sobre el error judicial.
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LECTURA DIRIGIDA DEL MODULO 3

l. Por error judicial

Dr. José C. Garcia Falconi
Profesor de la Facultad de Jurisprudencia
de la Universidad Central del Ecuador

{Qué es error judicial?

Se dice en doctrina que el ERROR JUDICIAL es «el falso concepto que tiene el
Juez respecto de la verdad de los hechos que son materia del proceso;y, que se
recalca que comprende no solamente los perjuicios producidos en el inocente
sino en los errores o faltas que afectan al culpable y pueden incluir tanto el
error de hecho como el derechoy.

En nuestra legislacion EL ERROR JUDICIAL es el reconocimiento por parte del
Estado a través del recurso extraordinario de Revisidn, que una sentencia penal
condenatoria contiene una flagrante equivocacién respecto de la culpabilidad
del condenado, con todas las consecuencias que surgen del fallo adverso.

{Cuando hay error judicial?

I. Cuando hay errénea apreciacién de los hechos.

2. Mal encuadramiento de las circunstancias facticas en el ordenamiento juri-
dico.

3. Utilizacion errénea de las normas legales.
Fundamento para pagar los dafios por error judicial en materia penal

Para procesar los dafios ocasionados por error judicial, la via esta planteada
dentro del marco del procesamiento penal ordinario y se canaliza a través del
recurso de revision.

Para tales efectos, quien conoce y resuelve sobre el recurso de revision, es la
Sala especializada en materia penal de la Corte Suprema de Justicia, es decir,
que en ésta instancia se declara, de ser del caso, la revocatoria o reforma a la
sentencia revisada. Si la Sala Especializada de lo Penal, mediante sentencia decla-
ra la revocatoria del fallo sometido a revisién y ordena la libertad del condena-
do, desde la perspectiva de este estudio, en todos estos casos, tal sentencia
revocada equivale a la declaratoria del dafio causado, es decir equivale al titulo
de imputacion, en el cual el afectado fundara su reclamo de indemnizacién y
rehabilitacion.

Pero hay que tomar en cuenta que no en todos los casos en los que se reforma
una sentencia a través del recurso de revision, hay lugar a responsabilidad del
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Estado tal como aparentemente lo plantea la norma constitucional. Dicha res-
ponsabilidad y la consecuente rehabilitaciéon e indemnizacién del afectado por
parte del Estado, deberia depender no sélo de que haya reformado la sentencia
revisada, sino y sobre todo, de que se haya probado, la causacién de un dafio
ilegitimo por parte del Estado, a la persona particular.

Prueba del dafio causado por error judicial en materia penal

Una vez que se cuenta con el titulo de imputacién, que constituye la sentencia
favorable del recurso de revisién, por lo que se revoca o se reforma la senten-
cia recurrida, el Art. 418 del Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, sefiala que
el reclamo administrativo para la indemnizacién y rehabilitacién sera presenta-
do en la forma prevista en la Ley Organica del Ministerio Publico, pero esta Ley
no contempla disposicién alguna sobre el tramite previsto en el nuevo Cédigo
de Procedimiento Penal, por tal hay un vacio de la ley.

Para solucionar este vacio, se podria aplicar el Art. 38 de la Ley de Moderniza-
cién del Estado, por lo tanto,independientemente de lo dispuesto en el Art.418
del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, no se requerira previamente, haber
formulado reclamo administrativo para iniciar la demanda contra el Estado por
error judicial. Pero, para que a consecuencia de un error judicial se establezca la
irresponsabilidad del Estado; y, por tanto se pueda reclamar reparacion, es ne-
cesario que se reclame el dafio causado, se valore el mismo y se establezcan las
formasen que debe ser reparado;y, que el error judicial no sea atribuible al
afectado.

Monto por dafios causados por error judicial en materia penal

Es el Art. 416 del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, el que determina el
monto de la indemnizacién, de que el Estado le debe a quienes afecte por error
judicial; y, los casos de privacién injusta de la libertad que terminan con Auto de
Sobreseimiento Definitivo o Sentencia Absolutoria del Sindicado.

FRENTE A LA LECTURA REALIZADA

A. Identifique dentro de la practica judicial dominicana los errores judiciales
mas comunes cometidos en las sentencias condenatorias.

B. Identifique, a la luz de lo leido, en la actuacién cotidiana del juez de la instruc-
cidn, cuales circunstancias podrian implicar error judicial reclamable por la

via de recursos.

C.Conforme a las previsiones legales dominicanas, seria posible requerir in-
demnizacion por error judicial.

D. ;Cual seria el limite para el monto de reparacion del dafio producto de error
judicial?
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2. Diciembre. Sala Penal

RECURSO DE REVISION - LIMITES DEL RECURSO - SENTENCIA DE CON-
DENA - ERROR DE HECHO O DE DERECHO — REPARACION.

SENTENCIA NUMERO: CIENTO CINCUENTAY DOS En la Ciudad de Cérdoba, a los
veintiocho dias del mes de diciembre de dos mil cinco, siendo las diez horas, se cons-
tituyd en audiencia publica la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia, presidida por
la sefioraVocal doctora Maria Esther Cafure de Battistelli, con asistencia de las sefo-
ras Vocales doctoras Aida Tarditti y Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel, a los
fines de dictar sentencia en los autos “Gauna, Angel Roberto p.s.a. homicidio —Recurso
de revision” (Expte.“G”, 21/05), con motivo del recurso de casacion interpuesto por el
condenado Angel Roberto Gauna, fundado técnica y juridicamente por el Dr. Ernesto
Alfredo Gavier, en contra de la sentencia nimero diecinueve, de fecha dieciseis de
agosto de mil novecientos noventa, dictada por la Cdmara Segunda en lo Criminal de
esta Ciudad. Abierto el acto por la Sra. Presidente se informa que las cuestiones a
resolver son las siguientes: |°) ;Corresponde hacer lugar al recurso de revision inter-
puesto? 2 °) ;Qué solucion corresponde dictar? Las sefioras Vocales emitirdn sus votos
en el siguiente orden: Dras.Aida Tarditti, Maria Esther Cafure de Battistelli y Maria de
las Mercedes Blanc G. de Arabel. A LA PRIMERA CUESTION: La Sefiora Vocal doctora
Aida Tarditti dijo: I. Por sentencia n° 19, del 16/8/90, la Cémara 2° en lo Criminal
resolvio, en lo que aqui interesa:*...2) Declarar que Angel Roberto Gauna, ya filiado, es
coautor culpable de homicidio simple, en los términos de los arts. 45 y 79 del C.P; e
imponerle la pena de diez anos de prision, con trabajo obligatorio, adicionales de ley y
costas (arts. 5,9, 12,40y 41 C.Py 572/3 C.PP)”(fs. 26 a 32).1l.1. Mediante escrito
carente de firma de letrado, a fs. /2 de autos comparece el penado Angel Roberto
Gauna e interpone recurso de revisién en contra de la mencionada resolucién.Aclara
que su pretension reside en que se disminuya la pena que le impuso aquel pronuncia-
miento. Explica que se agravia de que se han considerado, para fundar la condena
que se dicté en su contra (sentencia n° |9, dictada por la Cdmara 2° del Crimen con
fecha 16 de agosto de [990), los testimonios de Carlos Daniel Fernandez y Jorge
Antonio Paz, quienes han sido declarados por sentencia n°5 de la Camara 7° en lo
Criminal (del 13 de mayo de 1994),y a causa de esas mismas declaraciones, respon-
sables del delito de falso testimonio agravado (art. 275, 2° parrafo, C.P). Pide se
considere a su presentacion, como realizada por derecho propio,y que se le corre vista
de aquella a su representante legal, a fin de que fundamente legal y técnicamente el
recurso. 2.A su vez, a fs. 14 y ss. comparece el abogado defensor del nombrado, Dr.
Ernesto Alfredo Gavier, mediante escrito intitulado recurso de revision, en el que im-
pugna la citada sentencia n° 19, de la Camara 2° en lo Criminal de esta ciudad.
Senala que por sentencia n® 24, del 28/11/1994, este Tribunal Superior resolvié re-
chazar un segundo recurso de revisién deducido por Angel Roberto Gauna, en el que
invocaba la causal prevista por el articulo 489, inciso 2°, C.PP.—en cuanto a que la
sentencia se basé en prueba testifical sobre la cual recayé declaracion de falsedad en
fallo posterior irrevocable, aunque su finalidad era la de obtener su absolucion en base
a que su actuar en el hecho consistié en una legitima defensa (art. 34, inc. 6°, C.P.).
Pero lo valioso para el planteo de este nuevo recurso —dice se halla bdsicamente en
los fundamentos utilizados por el Maximo Tribunal en la aludida sentencia n® 24 para
rechazar la revision, pues determind expresamente que la circunstancia fdctica reco-

© ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA, 2007



FUNDAMENTACION DE RECURSOS

Escuela Nacional de la Judicatura

nocida por la sentencia declarativa de falsedad testifical —a saber: que Juan Ramén
Paz utilizé un arma en el hecho por el que Angel Roberto Gauna fue condenado
“...s6lo podria acarrear una disminucién en la pena a favor del impugnante: no es lo
mismo disparar a quemarropa a quien se encuentra desarmado (como sostiene la
sentencia condenatoria de Gauna), que disparar a quien tiene armas y ha efectuado
disparos”. Pero en esa resolucion —afade el quejoso como la disminucién de la pena
no fue motivo de agravio del recurrente, el Tribunal Superior rechazé tal cuestién en
base a la limitacién prevista por el art. 478, | ° parte, del C.PP. Bajo el titulo “Limites
del recurso. Interpretacion del Maximo Tribunal de la Provincia. Procedencia”, el
impetrante resefa el articulo 490 de la ley ritual —en cuanto establece que la revision
debera tender siempre a demostrar la inexistencia del hecho, que el condenado no lo
cometié o que falta totalmente la prueba en que se basé la condeng, salvo que se
funde en el inciso 4 dltima parte o en el inciso 5 del articulo 489, y asevera que la
simple lectura del articulado impediria revisar la sentencia condenatoria firme recaida
contra Gauna, ya que lo se pide es el cambio de situaciones fdcticas en el hecho fijado
por la sentencia condenatoria y la consecuente disminucién sustancial de la pena en
razén de haberse acreditado una menor criminalidad por parte del nombrado en el
hecho. No obstante —enfatiza, el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba es quien ha
entendido y expresado que tal circunstancia podria acarrear una disminucién en la
pena a favor del impugnante (asi lo hizo en “Gauna, Angel Roberto”, S.n° 24,28/11/
94), admitiendo asi tal posibilidad, e incluso en esta misma causa. Remarca que, si
bien la ley establece como limite que la revisién “...deberd tender siempre a demostrar
la inexistencia del hecho”, dentro de este concepto estd también cuando se pretenda
demostrar que el hecho se dio de una manera que signifique menor criminalidad: el
que puede lo mds, puede lo menos. Refiere que si bien el cédigo de rito impone ese
limite el presente recurso no representa una superacién de él, sino que el recurso es
interpuesto para cambiar una situacion que esta dentro de la inexistencia del hecho
tal cual fue fijado por la Cdmara 2° del Crimen, siendo que la nueva situacion factica
—a partir de la sentencia de falso testimonio ha variado significativamente de manera
tal que la individualizacion de la pena realizada por ese tribunal conforme los articu-
los 40 y 41 C.P.aparece como excesiva.Asi es cémo el articulo 41 C.P, para individua-
lizar la pena, prescribe que se deberd tener en cuenta el modo del accionar delictivo
(incisos | y 2),y dentro de ello es preciso sefialar que la variacion fdctica del hecho
representa aqui una modalidad diferente significativa de menor criminalidad de Gauna:
no es lo mismo atacar a una persona que se encuentra armada, que a una que se
halle desarmada. Puntualiza que el articulo 489, inciso 2°, C.PP. establece que el
recurso de revision procede: “Cuando la sentencia se hubiera fundado en, prueba
documental o testifical, cuya falsedad se hubiere declarado en fallo posterior irrevoca-
ble”, y agrega que dos son, por tanto, las condiciones de procedencia de la via
impugnativa: por un lado, haberse basado la sentencia revisable en pruebas decisivas
para establecer la existencia del hecho o la participacion, o para dar como ciertas las
circunstancias facticas relevantes para el encuadre de un tipo —el menos mds gravoso
y demds elementos del delito; y por el otro, la declaracién de falsedad de alguna
prueba decisiva en fallo posterior. Una de las condiciones que se considera cumplida
—anota el recurrente es que se ha acreditado fehacientemente en la sentencia de la
Camara 2° del Crimen que condend a Angel Roberto Gauna (S.n° 19, del 16/8/90),
que la misma se basé en dos pruebas testimoniales dirimentes: las declaraciones de
Carlos Daniel Fernandez y de Jorge Antonio Paz, quienes sostuvieron (u omitieron,
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segtn el caso) que Juan Ramén Paz no se encontraba armado cuando fue victima de
los disparos de Gauna. La restante condicion verificada —afnade es que, por fallo pos-
terior irrevocable, se ha establecido que las declaraciones testificales en sede judicial y
en el juicio de Carlos Daniel Fernandez y Jorge Antonio Paz fueron falsas (Camara 7°
del Criminal, S.n° 5, del 13/5/04), porque se determiné con certeza que el occiso Juan
Ramén Paz utilizé un arma en el hecho por el que Angel Roberto Gauna fue conde-
nado. En efecto —explica, ello ha sido resefiado expresamente en sentencia de este
Tribunal Superior, al momento de resolver el recurso de revision inmediatamente
anterior al presente (S.n°24,del 28/11/94). Reitera que lo que pretende es modificar
el hecho fijado en la sentencia condenatoria de la Cdmara 2° del Crimen y, en conse-
cuencia, disminuir la pena aplicada, y que ello responde a las siguientes razones: * Se
establecié con certeza la mutacion de las particularidades del hecho fijado en la
sentencia condenatoria, a causa de que Paz se encontraba armado cuando fue dispa-
rado por Gauna. * Se ha determinado una menor criminalidad en el acto de
Gauna cuando dio muerte a Paz, ya que éste se encontraba armado y previa-
mente habia efectuado disparos. * La sentencia del 28/11/94 del Tribunal Supe-
rior sostuvo expresamente que “...la circunstancia fictica reconocida por la
sentencia declarativa de la falsedad testifical (esto es, que Juan Ramoén Paz utili-
76 un arma en el hecho por el que Angel Roberto Gauna fue condenado) sélo
podria acarrear una disminucion en la pena a favor del impugnante: no es lo
mismo disparar a quemarropa a quien se encuentra desarmado (como sostiene al
sentencia condenatoria de Gauna), que disparar a quien tiene armas y ha efectuado
disparos”. Es el mismo tribunal, asegura el impugnante, quien advierte la evidente
diferencia de criminalidad que existe entre un acto y el otro, y quien deja expedita
como posibilidad la disminucion de la pena, por lo que debe revisarse la sentencia
aplicando correctamente lo reglado por los articulos 40 y 41 del C.P. Solicita, ademds,
que mientras dure el tramite del recurso, se suspenda la ejecucion de la sentencia
impugnada en revision. Hace reserva del caso federal. lll. Las particularidades que
presenta el recurso de revision intentado, ameritan analizar lo resuelto por esta Sala
—aunque con diferente integracion, en la sentencia n° 24, dictada con fecha 28 de
noviembre de 1994. En dicho pronunciamiento se rechazé el recurso de revision que
procuraba situar al condenado en el dmbito de la legitima defensa, en base a la
falsedad de la prueba testimonial declarada por sentencia firme y que fuera valorada
en la sentencia que condené a Gauna por el homicidio. Para asi decidir la Sala si bien
admitié la existencia de una agresion ilegitima de la victima pues, a contrario de lo
que falsamente declararon los testigos en el juicio que concluyé con la condena en
contra de Gauna, la victima Juan Paz tenia un arma de fuego y la dispard, se descartd
la legitima defensa porque no concurria la necesidad de repelerla, ya que sin «el
concurso de su voluntad la situacion de necesidad para el bien juridico que procuré
proteger (su vida) no se habria producido y,por esa razén, no puede invocarla para
defenderse». Como puede entonces apreciarse, la sentencia anterior de esta Sala
aceptd la modificacién del hecho fijado en la sentencia condenatoria firme y si bien
considerd que ella no conducia a aceptar la causa de justificacién por no encontrarse
reunidas todas sus exigencias (eximente incompleta), reconocio que esa mutacion
podia tener un efecto aminorante en la pena. IV.1. El meollo finca en establecer si es
procedente sustancialmente el recurso de revision que procura ya no la absolucion
como en el anterior recurso sino la disminucién de la pena con ajuste a las circunstan-
cias fdcticas admitidas por la anterior sentencia de la Sala. Conforme al limite del
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recurso de revision estatuido en el articulo 490 del C.PP, esta impugnacién debe
tender a la demostracion de la inexistencia del hecho, que el condenado no lo cometid,
o0 que falta totalmente la prueba en que se basé la condenag, salvo que se pretenda
una variacion de los hechos o de la interpretacion del derecho, que resulte mas favo-
rable a la de la condena. Estas dos ultimas posibilidades, a la que se suma la admisién
como motivo de revision del vicio del consentimiento en los juicios abreviados (CPP,
489, 6 °), importan una considerable ampliacion del limite del recurso anterior a la
reforma del Codigo por la ley n° 8123. Esta mayor amplitud del limite, actualmente
no restringido solo a la inexistencia del hecho, de la participacién o por modificaciones
de leyes sustantivas posteriores mds beneficiosas, resulta congruente con las bases
constitucionales de los recursos y con el fundamento mismo del recurso de revisién. El
articulo 8.2.h. de la Convencién Americana de Derechos Humanos —Pacto de San José
de Costa Rica, que ostenta raigambre constitucional por imperio del articulo 75, inciso
22,de la ley suprema reformada, consagra el derecho del condenado a recurrir el fallo
ante juez o tribunal superior. El reconocimiento constitucional expreso de este dere-
cho tiene que proyectarse en repercusiones concretas en la exégesis de las regulacio-
nes de los distintos medios recursivos que contienen las diferentes leyes procesales
penales argentinas. En cuanto al recurso de revisién todos sus motivos confluyen a
habilitar una via recursiva apta e idénea para reparar el error judicial de hecho o de
derecho de la sentencia de condena, sea a través de su revocacion o modificacion.
Estos fundamentos se conectan directa o indirectamente con disposiciones constitu-
cionales. Asi, la raigambre constitucional nacional del principio de inocencia y de la
aplicacién retroactiva de la ley penal mds benigna proporciona andamiaje para dotar
de ese estatus al recurso de revision.Y, confluyen a destacarlo indirectamente, los
tratados constitucionalizados, en tanto han incorporado disposiciones que establecen
el derecho a la indemnizacién en caso de condena firme por error judicial (art. 10
CADH, art. 14, 6°, PIDCyP), materia que, desde antes de su incorporacion a la Consti-
tucion de la Nacion (art. 75 inc. 22), contemplaban los ordenamientos procesales,
como ocurria con el C.P.P. de Cérdoba (en su texto actual, como en los precedentes).
Es que si esos tratados reconocen como un derecho fundamental el derecho a la
reparacién del Estado en casos de error judicial, seria un contrasentido que no se
considerase también un derecho de idéntica jerarquia, la impugnacién tendiente a
revocar o modificar en favor del condenado la sentencia firme injusta. 2. Conforme
entonces a la proyeccién concreta de las bases constituciones de los recursos y en
especial del recurso de revision, no parece razonable acotar la procedencia de esta
impugnacion para los casos de acreditacion de la inexistencia misma, como hecho
histérico unitariamente considerado, del suceso en el que se ha basado la sentencia
atacada: de igual modo concurren razones de inobjetable justicia que justifican su
admisién cuando los extremos fdcticos que sustentaron la condena no subsisten, en
tanto elementos que apuntalan determinado contenido de injusto del hecho repro-
chado.Y no se mantienen, como lo admitié la anterior sentencia de la Sala, porque
declararon falsamente los testigos que negaban o ocultaron que la victima estaba
armada con un arma de fuego y habia disparado, agresion ilegitima que si bien no
doté de legitimidad a la reaccién de Gauna por otras razones, hubiera tenido repercu-
sioén en la individualizacién de la pena. Dicha situacion esto es la circunstancia factica
aminorante quedé oculta a la época de la condena, pues la falsedad de los testimo-
nios fue declarada con posterioridad por un fallo posterior firme (CPP, 489, 2°). En
esta sintonia se inscribe el razonamiento de la anotada sentencia n°® 24 de este
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Tribunal Superior, en cuanto asevera, con indiscutible acierto, que “...no es lo mismo
disparar a quemarropa a quien se encuentra desarmado..., que disparar a quien tiene
armas y ha efectuado disparos”. En definitiva, y conforme se anotd en el apartado
precedente, la interpretacion en clave constitucional de los limites del recurso de
revision exige que se procure una inteleccion del instituto que, sin desvirtuar los carac-
teres del instituto ni avasallar el tenor literal de la norma que lo regula, procure una
aplicacién de la revision que amplie las posibilidades de remover, por intermedio suyo,
errores judiciales cuyo cardcter evidente sustenta las razones de pura justicia que
fundamentan la revision. Por estas razones, voto, dfirmativamente. La sefiora Vocal
doctora Maria Esther Cafure de Battistelli, dijo: La sefioraVocal Dra.Aida Tarditti, da, a
mi juicio, las razones necesarias que deciden correctamente la presente cuestion. Por
ello adhiero a su voto, expidiéndome en igual sentido. La sefora Vocal doctora Maria
de las M. Blanc G. de Arabel, dijo: Estimo correcta la solucion que da la sefora Vocal
Dra.Aida Tarditti, por lo que, adhiero a la misma en un todo, votando, en consecuencia,
de igual forma.A LA SEGUNDA CUESTION: La sefiora Vocal doctora Aida Tarditti, dijo:
Con arreglo al resultado de la votaciéon que antecede, corresponde hacer lugar al
recurso de revision deducido y, en consecuencia, modificar la sentencia impugnada, en
cuanto resuelve imponerle a Gauna declarado coautor culpable de homicidio simple
«la pena de diez anos de prision, con trabajo obligatorio, adicionales de ley y costas
(arts.5,9,12,40y 41 C.Py572/3 C.PP)”(fs.26 a 32)».En su lugar, se debe proceder
a una individualizacion de la pena, teniendo en cuenta que en la sentencia de mérito
se valoraron las siguientes circunstancias atenuantes: juventud (18 afos al momento
del hecho), carencia de antecedentes penales y origen social marginal. En cambio «la
conducta de resentimiento y venganza, determinante de una muerte inutil, no puede
ahora subsistir ya que ella se asentaba en una caracteristica del hecho coherente con
«disparar a quemarropa a quien se encuentra desarmadoy, en lugar de «disparar a
quien tiene armas y ha efectuado disparos”. Conforme lo ha sefialado esta Sala en
numerosos precedentes, cuando concurren sélo circunstancias atenuantes, la pena
debe ser fijada en el minimo, esto es en ocho afos de prision, con trabajo obligatorio,
con adicionales de ley y costas (arts. 5,9, 12,40y 41 C.P; 550y 551 C.PP).Il. Sin las
costas de esta Sede, atento al éxito aqui obtenido (art. 550 y 551 C.PP).Asi voto. La
senora vocal doctora Maria Esther Cafure de Battistelli dijo: La sefora vocal Aida
Tarditti, da, a mi juicio las razones necesarias que deciden correctamente la presente
cuestion. Por ello adhiero a su voto, expidiéndome en igual sentido. La sefiora vocal
doctora Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel dijo: Estimo correcta la solucién que
da la sefora vocal Aida Tarditti, por lo que, adhiero a la misma en un todo, votando, en
consecuencia, de igual forma. En este estado, el Tribunal Superior de Justicia, por
intermedio de la Sala Penal, RESUELVE: |. Hacer lugar al recurso de revisién deducido
y, en consecuencia, modificar la sentencia impugnada, en cuanto resuelve:*...2) Decla-
rar que Angel Roberto Gauna, ya filiado, es coautor culpable de homicidio simple, en
los términos de los arts. 45 y 79 del C.P; e imponerle la pena de diez afos de prision,
con trabajo obligatorio, adicionales de ley y costas (arts. 5,9, 12,40y 41 C.P.y 572/
3 C.PP)”(fs.26 a 32).En su lugar, se debe resolver:*..2) Declarar que Angel Roberto
Gauna, ya filiado, es coautor culpable de homicidio simple, en los términos de los arts.
45y 79 del C.P; e imponerle la pena de ocho afos de prisién, con trabajo obligatorio,
adicionales de ley y costas (arts. 5,9, 12,40y 41 C.P.y 572/3 C.PP). . Sin las costas
de esta Sede, atento al éxito aqui obtenido (art. 550y 551 C.PP). Con lo que termind
el acto que, previa lectura y ratificacién que se dio por la sefiora Presidente en la Sala
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de Audiencias, firman ésta y las sefioras Vocales, todo por ante mi, el Secretario, de lo
que doy fe.

Con relacion a la decision leida:

a. Indique los presupuestos que dan objeto a la accién de la defensa.

b. Analice la fundamentacién dada por el juzgador, identificando en razén de
esta los aspectos que hacen sostenible el error.

Elabore proyectos de sentencia tomando en consideracion los requisitos de
forma y fondo exigidos, para resolver las situaciones siguientes:

a) Resolucién que aplica medida de coercién privativa de libertad.
b) Resoluciéon para autorizar la practica de un allanamiento.

c) Decisién que pronuncia decision de fondo de un encartado, tomando en
consideracion los siguientes presupuestos:

I. Materia homicidio.
2. Pruebas aportadas: Informe médico legal con condiciones de la muerte,
un arma de fuego, la confesion del imputado, dos testigos que ubican al

imputado en lugar distinto al momento de la ocurrencia de los hechos, asi
como una victima que clama justicia y dice confiar en el juzgador.
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MODULO |V

RECURSO DE OPOSICION Y
APELACION DE LAS
RESOLUCIONES DISTINTAS A

LA SENTENCIA. APLICACION d
PRACTICA

Coordinadora: Milena Conejo

Autor principal: José de los Santos Hiciano
Coordinador: DOS

INTRODUCCION

En general el Dr. Mier resume lo esencial de todo recurso en lo siguiente:

a. Ataque a una decisién jurisdiccional, y postulacion de la injusticia con base
en un gravamen.

b. Reexamen de la decision limitadamente a los puntos a que se refieren los
agravios para obtener su eliminacién o modificacion y un pronunciamiento
mds favorable.

c. Provocar un examen de la decisién en procura de una mas favorable.

Conforme a lo anterior, los recursos de oposicién y apelacion son los medios
impugnaticios que permiten a la defensa combatir las resoluciones adversas en
las fases interlocutorias del proceso.
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Muchas veces de una correcta interposicion de un recurso de este tipo, se
logra que el proceso termine sin necesidad de llegar a fases ulteriores, o bien
que se tomen decisiones que son esenciales para el resultado final del caso.
Podemos vilidamente afirmar que son el “machete” de trabajo diario de un
buen defensor. Por ello, con este tema se pretende que los defensores y
defensoras desarrollen habilidades especiales para interponer de for-
ma correcta estos recursos, atendiendo al poco tiempo con que se
cuenta la mayoria de las veces para elaborarlos por la carga de traba-
jo que debe atender, y a que, sobre todo en el caso de la oposicién
que se utiliza en las audiencias orales, se requiere una reaccioén, no
solo rapida del defensor, sino atinente y oportuna,y que pueda inci-
dir de forma favorable a los intereses del imputado.

En especial, se dara importancia a la oposicién, ya que cuando se elabora un
recurso escrito, aunque sea en poco tiempo, se cuenta con mayor posibilidad
de reflexién y consulta, pero en la oposicién oral el defensor debe estructurar
verbalmente su alegato, y eso requiere destrezas especiales, que no todas las
personas poseen. Asi, por ejemplo, podemos decir que una utilizacion funda-
mental de la oposicion seria:

Como aspecto importante debe indicarse en la audiencia de juicio la oposicién
revocatoria, o recurso de reposicion como se le conoce en la doctrina, que es
el medio mas utilizado para hacer valer un defecto, y evitar que el mismo se
convalide; por ejemplo, cuando se pretende introducir al juicio una prueba que
es ilegal, se debe objetar la decision del tribunal, para luego hacer valer el vicio
a través de la apelacion o la casacion.

En cuanto al recurso de apelacion, es también esencial sobre todo para el con-
trol de la imposicion de medidas coercitivas, esta el es remedio que mas se
utiliza para tales fines, de ahi que también es esencial como herramienta de
trabajo del defensor y requiere un manejo correcto y efectivo.

OBJETIVOS

e Uctilizar los recursos de oposicién y apelacién como medio de proteccion a
las garantias constitucionales.

e Definir la oposicion como medio de impugnacion.

e |dentificar los requisitos de impugnabilidad objetiva y subjetiva de la oposi-
cion.

e Establecer la estructura formal de la oposicion escrita: modo, tiempo y lugar.
e Establecer la estructura de la oposicién oral.
e Elaborar de forma correcta una oposicién escrita y oral.
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e Analizar los tipos de resoluciones que se recurren con mas frecuencia en
oposicion.

e Desarrollar destrezas para la interposicién de la oposicion oral y la partici-
pacion del defensor en la vista oral de un recurso.

e Definir la apelacion como medio de impugnacion.

e |dentificar los requisitos de impugnabilidad objetiva y subjetiva de la apela-
cion.

e Establecer la estructura formal de la apelacion: modo, tiempo y lugar.
e Elaborar de forma correcta un recurso de apelacién.

e Analizar los tipos de resoluciones que se recurren con mas frecuencia en
apelacion.

e Desarrollar destrezas en el uso de la apelacion y participacion de la defensa
en la vista oral del recurso.

e |dentificar los agravios en la impugnacién contra la prision preventiva.

JUSTIFICACION

La cantidad de errores judiciales que afectan la actividad jurisdiccional en la fase
preparatoria, en el juicio y hasta en la etapa de ejecucion, justifica la necesidad
de que un abogado practicante se vea obligado a utilizar las vias de los recursos
a fin de procurar la correccién de una gran cantidad de resoluciones contrarias
al derecho pero que afectan sensiblemente los derechos fundamentales de las
personas en conflicto con la ley. El recurso de apelacion y el de oposicion son
las vias de correccion de fallos erroneos mas comunes en la practica diaria. De
ahi la importancia de que el profesional del derecho y muy especialmente el
defensor desarrolle habilidades y competencias que les permitan utilizar con
destreza y efectividad estos dos tipos de recursos.

METODOLOGIA

El proceso ensefianza-aprendizaje se llevard a cabo de forma horizontal, privile-
giando el andlisis de cada uno de los temas en discusién abierta, la investigacién
bibliografica, la realizacion de practicas utilizando casos concretos.

Cada aspecto normativo o dogmatico sera analizado en confrontacién con la
realidad a fin de detectar disfunciones sistémicas y proponer soluciones.
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ACTIVIDADES

e Elaboracion de recursos de oposicién y apelacion.

e Anilisis de resoluciones para determinar sus vicios y formularles motivos de
recursos.

e Presentacidn de recursos de oposicion orales.

e Investigar el nivel de receptividad de los jueces respecto de los recursos de
oposicion.

e Elaborar la morfologia de los recursos de oposicion y apelacion.

CRONOGRAMA

PRESENCIALIDAD: La etapa presencial de este modulo tendra una duracion
de tres dias: En la primera jornada se abordari la teoria general comun al recur-
so de oposicion y de apelacion. En la segunda jornada se abordara el recurso de
oposicién. Y en la tercera jornada trataremos el recurso de apelacién.

VIRTUALIDAD. La fase virtual de este curso esta programada para un periodo
de dos semanas, distribuidas de la siguiente manera: La teoria general comun a
los dos recursos tendra una duracion de dias, el recurso de oposicién tendra
una duracion de tres dias y el recurso de apelacién cuatro dias.
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UNIDAD
DIDACTICA

LA OPOSICION Y LA
APELACION COMO MEDIO
DE PROTECCION A

LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

I.I. GARANTIAS CONSTITUCIONALES OBJETO DE
TUTELA ATRAVES DE ESTOS RECURSOS

l1.1.1.- El debido proceso como garantia. Dentro del catdlogo de dere-
chos subjetivos que le acuerda el ordenamiento constitucional dominicano y la
legislacion supranacional a todos los ciudadanos, se encuentra el derecho al
debido proceso y a la tutela judicial efectiva. En ese ambito nuestra normativa
constitucional establece el derecho que tiene toda persona a ser juzgada con
atencion al cumplimiento de reglas procesales preestablecidas y el respeto de
una serie de derechos que aseguren que tanto el proceso de enjuiciamiento
como las consecuencias que se deriven de ese proceso sean justos y de acuer-
do al derecho. Es lo que se conoce como el derecho a un debido proceso. Esta
garantia para que pueda ser verdaderamente efectiva requiere que toda la acti-
vidad decisoria esté sometida a controles y a la evaluacion critica de las partes
envueltas con la finalidad de evitar que se estabilicen decisiones irracionales,
ilegales o violatorias del debido proceso.

1.1.2.- La posibilidad procesal de la correccion. El quebrantamiento a las

reglas del debido proceso en una decision jurisdiccional, asi como la errénea
apreciacion de los hechos o de las pruebas por parte del juzgador, constituyen
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la justificacion mas razonable para que en un ordenamiento procesal garantista
existan vias de correccidn o de revocacién de errores judiciales, los cuales por
la frecuencia con que aparecen en una gran cantidad de decisiones, hace que las
vias de impugnacion constituyan una actividad procesal muy dinamica en cual-
quier ordenamiento juridico. La posibilidad de errar por parte del juez y la
frecuencia con que aparecen los errores en la actividad jurisdiccional tal y como
lo expresa Vivas, “justifica el poder que la ley procesal penal acuerda a las
partes intervinientes en el proceso para dirigir su actividad en procura de la
correccién o eliminaciéon del posible defecto o ilegalidad de la resolucién dic-
tada, provocando un nuevo examen de la cuestién resuelta”' . El interés por la
correccién procura racionalizar y depurar en el orden cualitativo el sistema de
aplicacion del derecho por parte de los tribunales, ya que esa es la Unica via, a
través de la cual los tribunales pueden llegar a proporcionar conformidad juri-
dica con sus decisiones, tanto para las partes, como para la sociedad. Dar con-
formidad juridica es una tarea compleja e integral, que no solo abarca las deci-
siones de fondo, sino aquellas que se producen en la fase preparatoria o de
sustanciacion; por tanto, los medios de impugnacion deben estar abiertos no
solo para atacar las sentencias que deciden el fondo de un conflicto penal, sino
también aquellas que resuelven los aspectos procesales y de garantias inheren-
tes al desarrollo del litigio penal. De Diego Diez al referirse a los fundamentos
garantitas de los medios de impugnacién nos dice que estos constituyen “una
garantia esencial del proceso, de modo que el sistema de recursos representa
sin duda una de las piezas claves de todo el ordenamiento juridico y desde
luego, de la ordenacién de las garantias procesales, en la medida en que permite
el control de las resoluciones judiciales a instancia de quien ha visto insatisfecha

total o parcialmente su pretension”.?

1.1.3. Las garantias del derecho a recurrir y los actores del proceso
penal. Las garantias que se derivan del derecho a recurrir, no solo afectan
positivamente a las partes, sino a la vigencia del propio ordenamiento y al juez.
Es decir, los recursos permiten asegurar que las normas del derecho se apli-
quen correctamente, por cuanto el error de aplicacion en que incurra una
instancia puede ser corregido por otra o por la misma en aquellos casos en que
sea posible, como es el caso del recurso de oposicion, el cual lo veremos mas
adelante. El derecho a recurrir constituye una garantia para el érgano jurisdic-
cional, tal y como lo expresa FERNANDEZ DE LA PEGUERA, cuando estable-
ce que “sirve para fomentar la diligencia en los jueces y magistrados que hayan
de enjuiciar por vez primera la cuestion litigiosa, conocedores de que una reso-
lucion superficial, infundada o caprichosa puede ser severamente censurada en
via de recurso por un tribunal superior’. En cuanto a la garantias que se deri-
van a favor de las partes, el derecho a recurrir ayuda a incrementar la confianza
de los ciudadanos en la justicia, asi como permite corregir errores que de lo

" VIVAS U., Gustavo, Manual de Derecho Procesal Penal, p. |, ed. Tevori, Cérdova, Republica Argentina,
1999.

2 FERNANDEZ DE LA REGUERA,A. L., El sistema de recursos en el proceso penal, p. 22, LITOCOM, S.
Tegucigalpa, 2001.

3 FERNANDEZ DE LA REGUERA, p-23.
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contrario acarrearian consecuencias objetivas manifiestamente perjudiciales para
los intereses subjetivos de los que participan en un proceso penal*.

Por su natural vulnerabilidad en el proceso, histéricamente el imputado ha sido
la parte mas perjudicada por las resoluciones judiciales defectuosas, de ahi que
la preocupacion por la correccién sea un punto vital en la estrategia de defen-
sa en sentido general. Ese interés por la correccién y por la adecuacién de las
resoluciones judiciales a los dictimenes del derecho positivo referentes al de-
bido proceso conduce a dos conclusiones fundamentales: la primera es que el
interés por la correccion debe mantenerse como una preocupacion legitima en
todas las etapas del proceso donde intervenga resolucién judicial sin importar
su naturaleza y, en segundo lugar, que la posibilidad de que un agraviado pueda
acceder a una instancia superior en procura de correccién debe constituir un
derecho de ejercicio viable, sencillo y efectivo.

Es por ello que todos los ordenamientos procesales modernos consagran el
derecho a recurrir como una prerrogativa inherente a todos los que han sido
victima de una decision judicial defectuosa a los fines de que la misma instancia
que incurrié en el error, o bien otra instancia diferente o de mayor jerarquia,
pueda examinar las resoluciones viciadas.

1.1.4.- El derecho a recurrir en el ordenamiento juridico dominica-
no. El ordenamiento procesal penal vigente en la Republica Dominicana no
s6lo garantiza el derecho a recurrir las sentencias que resuelven el fondo del
conflicto penal, es decir aquellas que deciden sobre la culpabilidad o la inocen-
cia de un imputado, sino que ademas establece la posibilidad de que sean ataca-
das por la via recursiva las resoluciones judiciales que emanan de la fase prepa-
ratoria y de sustanciacion del proceso penal. En efecto, las disposiciones conte-
nidas en los articulos 407 y 410 del CPP instituyen tanto el recurso de Oposi-
cién, como el de Apelacion para atacar aquellas resoluciones que resuelven
aspectos relativos a la investigacion, a la formulacién de acusacién, a los trami-
tes, a los incidentes intraproceso, y a la ejecucion.

1.2. EL IMPUTADO Y SU DERECHO A RECURRIR
RESOLUCIONES EN LA ETAPA INVESTIGATIVA

1.2.1.- El control jurisdiccional en la etapa investigativa. Con frecuencia
los 6rganos de persecucion penal del Estado inician investigaciones, las cuales
seglin avanzan requieren de acciones que chocan y menoscaban determinados
derechos de los que son titulares las personas que de una u otra manera son
sefialadas como posibles autores o complices de los delitos que se investigan.
La fase investigativa estd sometida a un riguroso control jurisdiccional a cargo
del juez de la instruccién, quien tiene la misién de impedir excesos, violaciones

* VALERA GOMEZ, B.J. El recurso de apelacion penal, Tirant lo Blanch,Valenci 1997. p. 27.
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a los Derechos Humanos, asi como cualquier vulneracién a las reglas del debi-
do proceso. Asi lo reconoce nuestra Honorable Suprema Corte de Justicia en
su resolucién 1731-05, la cual establece que “en atencién a la garantia de segu-
ridad individual consagrada en el Art. 8.2 de la Constitucion, el ejercicio de la
accion publica, particularmente en la fase de investigacion, queda limitado por el
control judicial”. Ese control jurisdiccional lo ejerce en la fase investigativa el
juez de la instruccién y la Corte de Apelacién como tribunal de alzada con
respecto de las resoluciones que emanan de los jueces de la instruccién.

1.2.2.- Necesidad de correccion por la via de los recursos en la fase
preparatoria. Sin embargo, muchas de las resoluciones que emanan del juez
de la instruccién en el curso de la fase investigativa son viciadas por irraciona-
lidad o por inobservancia a la legislacién procesal y constitucional vigentes,
constituyéndose esas resoluciones a menudo en verdaderos instrumentos al
servicio de la arbitrariedad y de la legitimacién de las violaciones a las normas
que regulan el estatuto de libertad, situacién que justifica la decision de nuestro
legislador de garantizar el derecho a recurrir estas resoluciones, a fin de que
exista la posibilidad de que siempre que el imputado haya sufrido un agravio
como consecuencia de una decision defectuosa pueda acceder a una instancia
de correccion que subsane el defecto productor del agravio. Las decisiones que
suelen ser mas gravosas para los imputados en el ambito de la jurisdiccion de la
instruccién son aquellas que se dictan en materia de medidas de coercién por-
que afectan directamente la libertad individual y la presuncion de inocencia en
ese sentido nuestra normativa procesal penal establece en el artiulo 245, que
“todas las decisiones judiciales relativas a las medidas de coercion reguladas
por este Libro son apelables....”.

1.2.3.- El estatuto de libertad. Una parte importante de las resoluciones
judiciales que se generan en la fase investigativa e intermedia de un proceso
penal estan dirigidas a afectar la libertad de los imputados;algunas son de carac-
ter restrictivo, como serian las medidas de coercidn, pero otras tienen un ca-
racter mas bien dilatorio del proceso, como es el caso de aquellas decisiones
que violan las reglas del plazo razonable y el principio de celeridad. Dentro del
primer grupo se encuentran las denominadas medidas cautelares contenidas en
los articulos 222 y siguientes del CPP, las cuales tienen un caracter excepcional
y cuya finalidad es exclusivamente asegurar la presencia del imputado en el
proceso. En consecuencia, cualquier resoluciéon sobre medida de coercién en
contra de un imputado que desnaturalice el mandato del legislador sobre su
caracter excepcional seria atentatoria al estatuto de libertad,y a cualquier otra
garantia del mismo género, abriendo la posibilidad de que la misma pueda ser
atacada a través de la via recursiva. Esta misma situacién podria presentarse en
ocasion de la aplicacién de una norma procesal para resolver un tramite, en una
resolucién incidental o en determinadas decisiones que ponen fin al proceso
sin tocar el fondo.Aun cuando se trate de este tipo de normas, la actividad de
los jueces y de las partes debe subordinarse a ellas®.

5 AYAN, Manuel, Recursos en materia penal, Tomo l.p. 121, Segunda Ed. Mallas Lernes Editora. Cérdoba.
2001.
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1.2.4. Coherencia y claridad objetiva en nuestro ordenamiento juri-
dico. Ahora bien, la vigencia del estatuto de libertad debe ser observable de
forma objetiva en el contexto jurisdiccional, porque ni la normativa vigente ni la
doctrina mas lucida, ni la propia jurisprudencia de nuestro mas alto tribunal
dejan lugar a dudas. Por ejemplo, nuestra Constitucién en el primer parrafo del
articulo 8 establece que “se reconoce como finalidad principal del Estado la
proteccién efectiva de los derechos de la persona humana y el mantenimiento
de los medios que le permitan perfeccionarse progresivamente dentro de un

orden de libertad individual de justicia social...” haciendo una interpretacion
correcta de ese texto y de otros contenidos en la legislacién supranacional
nuestra Suprema Corte de Justicia ha dicho:“.... Nadie pude ser reducido a

prision ni cohibido en su libertad sin orden motivada y escrita de un funciona-
rio judicial competente, permitiéndose el estado restrictivo de libertad como
medida cautelar, temporal y dentro del plazo razonable, no como una sancién
anticipada capaz de lesionar el principio de inocencia; sino como una medida
cautelar excepcionalmente admitida cuando concurran razones suficientes para
acordar la prisién preventiva. Estas razones deben fundarse, entre otros ele-
mentos, en la presuncién de fuga, o mas bien, en la certeza de que el individuo
se sustraerd a los actos del procedimiento o al juicio”.

Lo anterior significa que a partir de la aplicacion del articulo 8 de nuestra Cons-
titucion interpretado magistralmente por la resolucion 1920, toda resolucién
judicial que verse sobre algln tipo de restriccion de la libertad en perjuicio de
cualquier ciudadano esta sometida a los presupuestos generales del estatuto
de libertad y, por consiguiente, la inobservancia de cualquiera de los aspectos
que configuran ese estatuto hace esa resolucién impugnable y corregible. En
consecuencia, la violacién del estatuto de libertad es un vicio alegable y atacable por
la via recursiva en contra de cualquier resolucién que de forma irracional y ligera se
haya apartado del mandato constitucional y de nuestra Suprema Corte de Justicia o
que_en su contenido no proyecte como uno de sus fundamentos el cardcter excepcio-
nal de las medidas restrictivas de la libertad.

En el plano normativo ordinario la consagracién del estatuto de libertad es autin
mas clara para los jueces al momento de aplicar las normas procesales y para
las partes reclamar la correccién de cualquier decisién judicial violatoria de ese
precepto. En efecto, el articulo |5 de nuestro CPP, establece “toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Las medidas de coercion,
restrictivas de la libertad personal o de otros derechos, tienen caracter excep-
cional y su aplicacién debe ser proporcional al peligro que trata de resguardar”.
Del contenido del principio contenido en el articulo |15 de nuestro CPP, asi
como de las disposiciones similares establecidas en nuestro ordenamiento cons-
titucional y supranacional se ha llegado al aforismo juridico que reza que en un
Estado social democritico de derecho, la libertad es la regla y la prisién la
excepcién, o mas reducido aln: la prision es la tltima ratio.

¢ Conaej, Compendio de la Normativa Procesal Penal Dominicana, Suprema Corte de Justicia, |3 de noviembre de 2003.
Resolucion 1920, p. 423, Segunda Edicion, Santo Domingo, R.D.,
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En ese mismo tenor, el articulo 222 afianza con mucho mas rigor el control
constitucional, legal y jurisprudencial sobre las sentencias o resoluciones en
materia de medidas de coercion en razén de que ese texto enfatiza de forma
conminatoria para los jueces la necesidad de respetar el estatuto de libertad al
momento de decidir sobre la restriccion de la libertad individual. El contenido
basico del articulo 222 es el siguiente:“Toda persona tiene derecho a la liber-
tad y a la seguridad personal. Las medidas de coercion tienen caracter excep-
cional y solo pueden ser impuestas mediante resolucién judicial motivada y
escrita, por el tiempo absolutamente indispensable y a los fines de asegurar la
presencia del imputado en el procedimiento”. El nivel de exhaustividad del le-
gislador al momento de controlar el uso de las medidas de coercién, asi como
su manifiesto interés por no dejar ningiin margen a la discrecionalidad jurisdic-
cional al momento de aplicar ese régimen, queda claramente consagrado en la
rubrica de los articulos 226 y 334. El primer texto, el 226, no solo especifica de
forma taxativa cuales son las medidas de coercién que pueden ser dispuestas y
en qué condiciones, sino que al mismo tiempo las enumera en funcién de su
gravedad para que en ese mismo orden sean aplicadas por los jueces, de tal
manera que en el catilogo de resoluciones de un juez de la instruccion, las
medidas mas graves se impongan con caracter mas excepcional.

En consecuencia, la prisién preventiva y la prision domiciliaria deben constituir
un porcentaje muy minimo del total de medidas de coercion ordenadas por los
jueces. En ese mismo sentido reza el articulo 234, el cual establece que la
prision preventiva solo procede cuando la fuga resulta inevitable con otras de
las medidas establecidas en el articulo 226. Asi mismo, dicho articulo prohibe la
aplicacion de la prisiéon preventiva a los mayores de setenta afios, cuando estén
acusados de infracciones que no aparejen penas muy graves ni a las embaraza-
das en ninglin caso. De manera que todas esas disposiciones legales estan orien-
tadas a asegurar que no haya ninguna confusién en el plano interpretativo por
parte de los tribunales y al mismo tiempo asegurar que se materialice el estatu-
to de libertad dispuesto en nuestro ordenamiento juridico. De ahi que el pri-
mer examen critico al que hay que someter a las resoluciones judiciales que
restringen la libertad individual, es el que conduzca a establecer si se ha respe-
tado o no el estatuto de libertad, examen que debe orientar la posibilidad de la
impugnacion en caso de alguna violacién a este principio.

En ese sentido constituye una obligacién fundamental de cualquier parte, pero
fundamentalmente de la defensa técnica del imputado, reclamar el respeto al
estatuto de libertad por parte de los tribunales con discursos solidos y con
vocacion manifiesta de impugnar aquellas resoluciones que violen esta garantia.
Para identificar con claridad los vicios que se originan en la violacién al estatuto
de libertad basta con examinar la resolucion 1920 del 13 de noviembre de
2003, de nuestra Suprema Corte de Justicia, asi como el articulo 229 del CPP,
con relacién al peligro de fuga.

1.2.5.La Resolucion 1920. En cuanto a la resolucion 1920, este valiosisimo
documento que se inscribe en el bloque de constitucionalidad en el marco de
lo que se conoce como jurisprudencia constitucional, plantea de forma objetiva
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las condiciones de aplicacién de las medidas de coercidn, al tiempo que explica
su significado, su finalidad y su naturaleza, debiendo cada uno de esos aspectos
ser respetado por los jueces. En esa vertiente nuestro mas alto tribunal indica
claramente que solo se permite aplicar una medida restrictiva de libertad en las
siguientes condiciones:

a) Toda resolucion restrictiva de la libertad debe tener un caracter meramente
cautelar. Es decir, una medida de coercidn solo debe buscar un fin meramen-
te preventivo y provisional, no absoluto. Se trata de prevenir casi siempre la
evasién del imputado, de manera que en un caso concreto, si no hay eviden-
cias razonables de posible evasién no procede ordenar ninguna medida res-
trictiva de la libertad en contra de ningtin ciudadano.

b) Las medidas restrictivas de la libertad son temporales y sometidas a la légica
del plazo razonable establecido conceptualmente en la propia resolucién
1920 y en los articulos ocho y dieciséis del CPP y consignada de forma
especifica principalmente en los articulos 148, 149, 150, 151, 152, 153 y 154,
que tratan sobre el control de la duracion del proceso, los articulos 238,239,
240,241 y 242,los cuales establecen el control de la duracion de las medidas
de coercién incluyendo el cese de la prisién preventiva; el articulo 284, que
establece el plazo maximo de 24 horas para la presentacién al juez del impu-
tado luego de su arresto, 298 y 299 que regulan los plazos que deben obser-
varse en el proceso intermedio y el articulo 305 que instituye un periodo
para el conocimiento del fondo de un proceso que oscila en el rango de |5
a 45 dias. De manera que toda la actividad jurisdiccional esta sometida al
rigor procesal de esos plazos.

c) No pueden constituir una sancién anticipada, o constituir una violacién a la
presuncion de inocencia.

d) Tienen un caracter excepcional. Sobre el caracter excepcional de las medi-
das restrictivas de libertad nuestro legislador fue sumamente claro al condi-
cionar la imposicion de cualquier medidas, de coercién siempre y cuando
concurran de forma concomitantes tres condiciones fundamentales: a)
elementos de pruebas, b) peligro de fuga basado en presuncion razonable y
c) que la infraccion conlleve pena privativa de libertad (art. 227).

e) Deben fundamentarse en el peligro de fuga. Con relacién a este ultimo as-
pecto el legislador también traza pautas objetivas muy importantes para que
las jurisdicciones no manejen la cuestién de la presuncién de fuga en base a
criterios de absoluta discrecidn. En ese sentido se plantea examinar en cada
caso la cuestion del arraigo, la pena imponible y el comportamiento del im-
putado durante el proceso (art. 229).

Toda la reglamentacién anteriormente descrita estd orientada a afianzar el es-
tatuto de libertad, por lo que la inobservancia por parte de los 6rganos juris-
diccionales de cualquiera de las disposiciones legales destinadas a garantizar su
vigencia constituye una razén juridicamente incontrovertida para impugnar la
resolucién de que se trate.
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2. NORMATIVA GENERAL SOBRE LOS RECURSOS DE
OPOSICIONY APELACION

2.1. Los recursos en nuestra normativa procesal. Nuestro Cédigo Pro-
cesal Penal, en su libro Ill, organiza un verdadero sistema de recursos integrado,
en primer lugar, por un conjunto de normas que definen y configuran los aspec-
tos comunes a la actividad impugnaticia en sentido general (arts. 393 al 406) y,
en segundo orden, provee una estructura normativa particular aplicable a cada
uno de los tipos de recursos a través de los cuales el legislador viabiliza formal-
mente el ejercicio del derecho a recurrir. (Arts. 407 al 435). Nuestra normativa
procesal organiza cuatro tipos basicos de recursos:la oposicion, la apelacién, la
casacion y la revision penal. La doctrina considera que la oposicién y la apela-
cion son recursos ordinarios,“porque pueden fundamentarse en cualquier medio
de impugnacion” . Sin embargo, la casacién y la revisién penal son considera-
dos recursos extraordinarios porque “tienen tasados los motivos por los que
procede su interposicion”®.

En el presente trabajo solo abordaremos el recurso de oposicion y el de apela-
cién de resoluciones distintas a las sentencias, entendiendo por tales, las que
dicta el juez de la instruccién, y algunas de la jurisdiccién de fondo como serian,
por ejemplo, el caso de aquellas que se dicten en ocasién de pedido de revisién
de medida de coercién o cese de la prision preventiva,algunas de la jurisdiccion
de ejecucién.

2.2. Contenido de la parte general. La teoria general sobre los recursos
establecida a partir del articulo 393 del CPP se ocupa de cuatro aspectos
fundamentales los cuales norman la actividad recursiva en nuestra legislacién
procesal penal:a) condiciones generales para el ejercicio del derecho a recu-
rrir (393); b) indicacién de quienes estan legitimados para el ejercicio del
derecho a recurrir, (394 al 397), c) las condiciones generales de presentacion
y alcance de los recursos (398,399 y 400) y d) los efectos generales que se
derivan de los recursos (401 al 406). Cada uno de los aspectos sefalados
anteriormente constituye las reglas de aplicacion general para cualquier tipo
de recurso, lo que indica que “los medios de impugnacién nacen de una base
procesal comun y los principios fundamentales a que obedecen son los mis-

mos casi exactamente”’.

2.3. Derecho a recurrir. Como concepto general este derecho implica la
facultad que tiene toda persona victima de una resolucién o sentencia judicial
que le ha causado agravio a que una jurisdiccién distinta o superior examine la
legalidad, la racionalidad y la pertinencia juridica que le dan fundamento a dicha
decision. El derecho a recurrir tiene un caracter relativo en razén de que su

7 FERNANDEZ DE LA REGUERA, p. 24.

& FERNANDEZ DE LA REGUERA, p.24. Para ver motivos de los recursos de casacion y revisidn remitirse
a los articulos 426 y 428 del CPP.

? FAIREN GUILLEN, Doctrina General de los medios de impugnacién y parte general del Derecho Proce-
sal”, en “Estudios de Derecho Procesal”, Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1955, p. 238.
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ejercicio estd expresamente limitado por la ley en cuanto personas, modo, tiempo
y lugar. Desde el punto de vista normativo la posibilidad de impugnar las deci-
siones judiciales es un derecho consagrado en todos los estratos de nuestro
ordenamiento juridico, es decir en la Constitucién, en los pactos internaciona-
les y en la legislacion ordinaria'®.

La Constitucién dominicana no establece de forma expresa el derecho a re-
currir, como prerrogativa derivada del derecho basico a una tutela judicial
efectiva. Sin embargo de la lectura del texto establecido en el articulo 8.2.).se
infiere la decision del legislador constitucional de racionalizar la actividad ju-
risdiccional, lo que implica querer cualificar las decisiones que surjan de los
procesos judiciales mediante el establecimiento de condiciones procesales
minimas objetivamente observables y a partir de las cuales se haga posible la
evaluacién critica de los procesos y de las decisiones que de ellos surgen.Asi
nuestra Carta Magna establece que “nadie podra ser juzgado, sin haber sido
oido o debidamente citado ni sin observancia de los procedimientos que
establezca la ley para asegurar un juicio imparcial y el ejercicio del derecho de
defensa...”

En el anterior texto, nuestra Constitucion sienta de forma clara y expresa las
bases del debido proceso, lo que por via de consecuencia conduce a la idea de
que existe el reconocimiento implicito de nuestro legislador de la necesidad de
correccién de los fallos judiciales que no cumplan con los parametros minimos
exigidos en el debido proceso, imponiéndose por légica la conclusion de que la
Unica manera de hacer viable la posibilidad que quien haya sufrido un agravio,
producto de una resolucion defectuosa, pueda reclamar su correccion es a
través de los medios de impugnacion.

De lo expresado anteriormente se establece que el fundamento del derecho a
recurrir se encuentra en el reconocimiento universal de que existe siempre
una potencial posibilidad de error en los actos humanos y,como las sentencias
judiciales son el producto directo de la construccion humana, es de esperarse
que en determinados casos y por diversas razones muchas decisiones judiciales
contengan errores gravosos en perjuicio de determinadas personas, a quienes
se hace necesario reconocerles el derecho a impugnar dichas decisiones para
reclamar su correccion.

1% Dentro del tinglado normativo que conforma el ordenamiento juridico dominicano, se encuentran los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos, siendo el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, los dos instrumentos del Derecho Internacional de mayor importancia e
incidencia en nuestro sistema de normas. En lo que respecta al derecho a recurrir ambos tratados lo contienen y lo definen
como una de las garantias procesales fundamentales para las partes envueltas en un proceso judicial. El PIDCP en su
articulo 14,numeral 5 establece que toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo condenato-
rio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley”. De igual
modo una disposicién parecida se encuentra contenida en el articulo 8.2.j.de la CADH, el cual establece que “toda persona
inculpada de delito tiene derecho....de recurrir el fallo ante juez o tribunal superior”. Y con relacion al debido proceso la
misma Convencién en su articulo 8 dispone que “toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.
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2.4. El concepto de error como fundamento del derecho a recurrir.
Los errores son los defectos que resultan de una aplicacién indebida o inaplicacion
de una norma procesal que afecta el debido proceso o las que rigen el momen-
to en que el juez emite la sentencia. El error puede afectar la actividad procesal,
la construcciéon formal de la decisién, la valoracién de las pruebas y la subsuncion
entre el hecho prohibido y la figura legal de aplicaciéon que se demanda''. La
dogmatica identifica los tipos de errores que pueden afectar una decisién judi-
cial de acuerdo al aspecto del proceso sobre el cual recaiga el vicio o defecto.
Es ese sentido existen basicamente cuatro tipos de errores: a) errores in proce-
diendo, b) errores in indicando, c) errores in facto y d) errores in jure.

2.4.1. Error in procediendo. Este tipo de error se produce como conse-
cuencia de una defectuosa interpretacion o errénea aplicacién de normas que
regulan el debido proceso. Este tipo de errores afectan la actividad procesal
como tal. En consecuencia, un error in procediendo es el que afecta un tramo
determinado del procedimiento con consecuencias gravosas para una de las
partes. Rubianes lo define como “la desviacién o apartamiento de las formas
sefialadas por el Cddigo Procesal para la direccién, gobierno, y decision del
proceso, apartamiento que puede afectar a una de las partes, impidiendo la
defensa plena de sus derechos”.'?En la ribrica de Lino Enrique, este tipo de
vicios son el producto de la violacién a las normas procesales que estatuyen los
requisitos de validez a la que esta sujeta toda decision judicial'®.

2.4.2. Error in indicando de indole procesal. El vitio in indicando es el que
resulta de la errénea aplicacion de una regla procesal al momento de que un
juez emite una sentencia. “Son los errores de juicio en que pueden incurrir los
organos judiciales con motivo de la aplicacion de normas de indole procesal”'*.

2.4.3. Error in facto. Es el que se deriva de una incorrecta valoracién de los
elementos de prueba que van a servir de fundamento a la decision jurisdiccio-
nal. Este tipo de vicios estd vinculado con la necesidad de apreciar objetivamen-
te los hechos en su ocurrencia natural, asi como las evidencias materiales que
sirven de respaldo a la solucion dada por el juez al conflicto que ha juzgado. La
norma de control para orientar a los jueces a los fines de que no incurran en
error in facto, es la contenida en el articulo 172 del CPP, el cual establece que
“el juez o tribunal valora cada uno de los elementos de prueba, conforme las
reglas de la logica, los conocimientos cientificos y las maximas de experiencia'y
estd en la obligacién de explicar las razones por las cuales se les otorga deter-
minado valor, con base a la apreciacién conjunta y arménica de toda la prueba”.
Las anteriores condiciones son las que configuran la sana critica razonable que
es el método que debe guiar al juez al momento de realizar la necesaria
subsuncién de normas, hechos y conclusion.

ORE GUARDIA, Arsenio, Derecho Procesal Penal, op. Cit. p. 23 1.

RUBIANES, Carlos, Derecho Procesal Penal, T. lll, Buenos Aires, Ed. Desalma, p. 281.
ENRIQUE PALACIO, Lino, Los recursos en el Proceso Penal, Buenos Aires, ABELEDO-PERROT, p. 25.
ENRIQUE PALACIO, P. 25.
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2.4.4.Error in jure. Es el vicio que surge como consecuencia de un razona-
miento incorrecto “que el juez comete al aplicar una norma a un caso concreto,
produciéndose asi una discordancia entre el hecho ilicito y la figura legal que se
. ”»
invoca”.

Tanto el error in facto como el in jure afectan basicamente el aspecto sustancial
de la resolucién, es decir, la solucién material del conflicto, o como lo plantea
Manzini: son los vicios “que afectan al contenido de una resolucién a la que por
ello se tilda de injusta”'®.

El razonamiento sobre los vicios sustentado por Jorge Claria Olmedo, resume
de forma muy concisa los diferentes defectos que pueden constituir error en
una decision judicial. Su argumento reza asi: el error “puede consistir en la
incorreccién en el juicio del juez, contenido en el pronunciamiento, o en la
irregularidad del procedimiento a través del cual se produjo; en la apreciacién
de los hechos o en la consideracion del derecho;y la alteracién del procedi-
miento puede atribuirse a la construccién de la resolucién misma o del tramite
por el cual se llegd a ella”'. De lo anterior puede establecerse que los errores
que afectan las resoluciones judiciales pueden ser de ilogicidad, de incorrecta
aplicacion o inobservancia de las normas procesales tanto en el proceso en si
como en la construccién de la resolucién misma, o en la apreciacién de los
hechos y de la pruebas.

2.4.5.El error aparente o infidelidad jurisdiccional. El concepto de error
admitido por el legislador y valorado por la jurisprudencia y por la dogmatica,
es, como lo define Cabanellas “la desviacién de la realidad o de la ley aplicable
en que un juez o tribunal incurre al fallar en una causa”'”. Pero esa desviacion
de la realidad o de la ley a la que se refiere Cabanellas siempre serd la conse-
cuencia de otorgarle validez a“un concepto o juicio que se aparta de la verdad,
sin la conciencia e intencidn que entrafia la mentira”'®. Es decir, que cuando un
juez desvia la realidad o el mandato de la ley con plena conciencia de que su
apartamiento es deliberado y que obedece mas bien a un uso ilegitimo de su
autoridad orientado a satisfacer o proteger un interés personal, coyuntural, o
por la presiones de medios de comunicacion, de grupos de presién, de las jerar-
quias del sistema de justicia o de cualquiera otra de las esferas del Estado, no
esta incurriendo en un error, sino mds bien en un acto de infidelidad jurisdic-
cional que invalida las garantias que se derivan de la vigencia del orden juridico
o del Estado de Derecho.

2.4.6. No hay errores voluntarios. De lo expresado anteriormente pode-
mos llegar a la conclusion de que el apartamiento o la desviacion de la realidad
o de la ley nunca pueden ser voluntarios, por parte del juez, porque en ese caso

' MANZINI,Tratado de Derecho Procesal Penal, Milano, 3ra ed. 1955. p. 943.

16 CLARIA OLMEDOQO, Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Ed. Ediar, 1966, p. 445

7 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Buenos Aires, Editorial Eliasta, 1997. Tomo
IIl. p. 506.

'8 CABANELLAS, p. 500.
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no habria error, en razén de que los conceptos de voluntad y error son dos
conceptos antindmicos, (Nullas voluntas erratis). No hay voluntad si hay error.
En consecuencia, al construir un concepto a la inversa llegariamos a la formula-
cién andloga de nullas erratis voluntas. No hay errores voluntarios. El propio
Cabanellas, a pesar de su notable cautela de raiz manifiestamente conservado-
ra, llega a regaiiadientes a la misma conclusion con respecto de las decisiones
judiciales del ambito penal, cuando expresa de forma sentenciosa que “si el
error judicial se comete a sabiendas, no es tal error,sino un delito gravisimo”'?.
Noétese que el término utilizado por el autor de uno de los diccionarios juridi-
cos mas importantes de habla hispana no califica este tipo de comportamiento
vicioso de algunos jueces solo como delito, ni como delito grave simplemente,
sino que el autor va mas alla, y de forma dramdtica eleva el calificativo hasta
darle una connotacién exponencialmente radical: “gravisimo™. Ahora bien, ;qué
es un delito gravisimo? ;Constituye un exageracién de Cabanellas usar ese ca-
lificativo, que realmente la infidelidad jurisdiccional es un delito gravisimo?

2.4.7. El concepto de “delito gravisimo’. La mayoria de las legislaciones
clasifican las infracciones atendendiendo a su gravedad; por ejemplo, el legisla-
dor dominicano, al adoptar la legislacion francesa incorporo la divisién tripartita
que divide las infracciones en crimenes, delitos y contravenciones y el nuevo
proyecto de Cdédigo Penal emplea el criterio clasificatorio que define la infrac-
ciones como graves, menos graves Y faltas leves. En los sistemas dualistas el
concepto de delito es utilizado para denominar a las “conductas reprimidas
mas severamente por oposicion a las faltas”.

En definitiva, todas las legislaciones consideran que el delito grave es el que
encierra mayor peligro para el estado de juridicidad vigente o para el manteni-
miento de la paz publica o el orden establecido. De conformidad con la legisla-
cién penal vigente son ejemplos de delitos graves el homicidio intencional, el
asesinato, el robo con escalamiento, de noche o con fractura o con violencia, el
estupro, el narcotriéfico, el desfalco del erario publico por parte de los funciona-
rios, etc. Sin embargo, cabe aqui de nuevo preguntarnos: jconstituye la infideli-
dad jurisdiccional un delito gravisimo comparable a los que hemos descrito
anteriormente?, ;fue bien reflexivo Cabanellas al usar ese calificativo o lo hizo
por un simple decir?

El principio de fidelidad. Los jueces en el ejercicio de sus funciones no pue-
den apartarse voluntariamente de su obligacion de aplicar el derecho porque
ese es el mandato que le ha dado la ley. Sin embargo, al igual que cualquier
ciudadano tienen la obligacién de cumplir fielmente las normas que rigen su
accionar y esa responsabilidad de cumplimiento no puede evadirse.Actuar con
fidelidad al derecho es obedecer sus normas por conviccidén o por coaccion.
Cada persona se rige por un principio de fidelidad normativa en la medida en
que es destinatario de unas series de reglas que le permiten, le prohiben o le
ordenan hacer una u otra cosa. Motivarse dentro del derecho y no transgredirlo

' CABENELLAS, p. 506.
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es lo que se espera de todo individuo, siendo de alto interés para el Estado que
cada persona a partir del conocimiento de la norma juridica desarrolle una con-
ciencia de obediencia a partir de la cual oriente su conducta social sin necesidad
de la coaccidn. Actuar en funcién de esa conciencia de obediencia implica no
hacer lo que la ley prohibe y ejecutar su mandato, sin cuestionamientos y sin
excusas ilegitimas. Esa conciencia de obediencia expresada materialmente
en la conducta social del destinatario se denomina fidelidad. La sancién a la
que se expone todo aquel que viola una prohibicion o un mandato de ley, es
simplemente la consecuencia de haber violado su obligacién de fidelidad.

En el derecho penal, el fundamento de la culpabilidad es el reproche que recae
sobre la persona que siendo destinatario de una norma de comportamiento,
que le obliga a actuar conforme al ordenamiento juridico, deliberadamente de-
cide apartarse de esa obligacion para cometer acciones refiidas con la ley. Toda
persona culpable de la comision de un delito es al mismo tiempo trasgresor al
deber de fidelidad a las normas. La fidelidad implica “exactitud o precision en la
ejecucion de algo”. Al que actta con fidelidad se le denomina fiel, entendiendo
como tal la persona que es “firme y constante en sus efectos, obligaciones e
ideas y cumple con los compromisos contraidos”. El nivel de acatamiento de la
obligacion contraida caracteriza la fidelidad.

El deber de fidelidad del juez. En principio el juez en su condicion de ente
social se rige por el mismo deber de fidelidad a la norma que el ciudadano comun,
sin embargo, por efecto y por la naturaleza de su funcién la obligacién de acata-
miento se incrementa considerablemente en cantidad y en rigor. En el juez se
concentran dos tipos fundamentales de obligaciones normativas: por un lado las
que le corresponden por su condicion de ciudadano, y por otro lado las que se
derivan del ejercicio de su magistratura. En ambas categorias de obligaciones, el
juez tiene un deber de fidelidad extremo con el cumplimiento de todas las nor-
mas a su cargo. Esto asi, porque al ser el funcionario encargado de aplicar la ley en
la sociedad, su trayectoria personal y funcional deben constituir un paradigma
ejemplarizador de lealtad y de sumision al orden normativo, de donde se entien-
de que nace su autoridad moral para juzgar a otros.Un juez que haga apartamien-
tos deliberados de la legalidad en su obligacion personal o funcional de cumpli-
miento, no tiene autoridad moral para declarar a otros culpables.

El principio de fidelidad en nuestro ordenamiento juridico. La
Constitucion de la Republica Dominicana en su articulo 106 consagra el princi-
pio de fidelidad aplicable a todo funcionario publico,al disponer que “la persona
disignada para ejercer una funcion publica debera prestar juramento de respe-
tar la Constitucidn vy las leyes, y de desempeiiar fielmente su cometido”. El
respeto a la ley y la Constitucion por parte del funcionario publico implica no
solo el acatamiento de las normas de comportamiento comunes a cualquier
persona, sino también aquellas normas que estan relacionadas directamente
con el ejercicio de su funcién.

En el caso de los jueces, cada vez que alguno renunciare al mandato de la impar-
cialidad, que dicte una decision en funcién de su propio parecer o intima convic-
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cion a sabiendas que su deber es aplicar la sana critica, o que pronuncie una orden
de prision preventiva o una sentencia de condena con el conocimiento de que los
presupuestos juridicos no estan dado, solo por no cargar con la responsabilidad
que implica fallar de acuerdo al derecho, constituye un acto de infidelidad
jurisdiccionar. De igual modo, la infidelidad jurisdiccional se presenta en los casos
en que actuando de forma deliberada un juez distorsiona el correcto sentido de
una norma o de un hecho con la finalidad de justificar una arbitrariedad.

En el orden normativo adjetivo la ley sobre Carrera Judicial en su articulo 41
también consagra el principio de fidelidad jurisdiccional al establecer en su nu-
meral uno que “son deberes de los jueces.....prestar juramento de la manera
siguiente:“Juro respetar la Constitucién y las leyes de la Republica, desempeiar
fielmente los deberes a mi cargo, guardar el secreto de las deliberaciones y
conducirme con dignidad y decoro”. El supremo deber de un juez es aplicar la
Constitucion y las leyes de buena fe y con responsabilidad, no debiendo incurrir
en manipulaciones interesadas, ni en sobreponer su proyecto personal en per-
juicio del interes de la justicia.

De igual modo la Ley de Organizacion Judicial en su articulo 2 establece que
“ningun empleado judicial podra ocupar el puesto para el cual haya sido nom-
brado, antes de haber prestado el juramento de respetar la Constitucién y las
leyes,y de desempeiiar fielmente su cometido”. Nétese la importancia que
le da el legislador al juramento en tanto que implica un compromiso personal
del funcionario publico con el correcto desempeio de su funcién. La fidelidad
implica cumplir con el mandato de la ley a pesar de las tentaciones, de las
presiones, de los riesgos y de las amenazas que atenten contra el proyecto
personal de cada funcionario. La fidelidad de un Juez a la Constitucién y a las
leyes es la madre de todas las garantias existentes en un ordenamiento juridico.
Un juez puede ser parcial, pero si es fiel a la norma, su decisién no quedaria
afectada por el vicio de la parcialidad porque en ese caso aplicaria el derecho en
contra de su propia voluntad o interés. La infidelidad del juez al aplicar la norma
degenera por via de consecuencia en una conducta delictiva conocida en el
derecho positivo como prevaricacion.

La prevaricacion de los jueces en el derecho positivo. La tendencia de los
jueces hacia la infidelidad al aplicar el derecho, no solo ha sido identificada y
criticada histéricamente por el pensamiento critico, sino que en el ambito del
derecho penal esas conductas han sido tipificadas como crimen en algunas legis-
laciones. Por ejemplo, el antiguo Cédigo Penal espaiol de 1822, dedicaba el Titulo
Vll,a castigar los delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos,
consignando en el articulo 351, del referido cédigo la siguiente prevision:“El juez
que, a sabiendas, dictase sentencia injusta contra el reo en causa criminal, por
delito, incurrira en la pena de prisién menor; si la sentencia no se hubiere ejecu-
tado, en la misma pena y multa de 100,000 a 1000.000 de pesetas si se hubiese
ejecutado. En todo caso se le impondra, ademas, la inhabilitacién absoluta™.

% Escuela Judicial. Consejo General del Poder Judicial. Delitos contra la Administracién de Justicia, p. 16.
Madrid. 1997.
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Es importante recalcar que esa disposicién data del afio 1822 y que si el legisla-
dor espafiol decidié regular penalmente ese aspecto dentro de la conducta de
los jueces fue porque esos casos se estaban produciendo y preocupaban a
alglin sector de la sociedad. Pero el Codigo Penal espafiol de 1822, no solo
castigaba las decisiones de fondo intencionalmente pronunciada sin fundamen-
to, sino que el articulo 356, “castigaba al juez que, a sabiendas, dictase auto
injusto incurriendo en la pena de suspension”?'. Las conductas que de confor-
midad con esa normativa son denominadas como prevaricacion son diversas y
con distintas consecuencias punitivas. Por ejemplo, se distingue la prevaricacion
judicial de la administrativa.

En lo adelante la jurisprudencia del tribunal superior espafiol se fue pronun-
ciando consistentemente sobre los diferentes aspecto que configuran el delito
de prevaricacion.

I. Sentencia del 14 de octubre de 1844 y 22 de noviembre de 1901:“el juez
obra a sabiendas cuando lo hacia con la conciencia e intencién deliberada de
faltar a la justicia y aparece asi de una manera que no deja lugar a dudas”.

2. Sentencias del 14 de julio de 1995,25 de mayo de 1992 y 25 de febrero de
1994.“el bien juridico protegido es el recto y normal funcionamiento de la
administracién publica con sujecidn al sistema de valores instaurados en la
Constitucion (art. 103)....1a obligacién de la administracion publica de servir
con objetividad a los intereses generales con pleno sometimiento a la ley y al
Derecho,y el segundo (art. 106) al mismo sometimiento al principio de lega-

lidad de la actuaciéon administrativa y de ésta a los fines que la justifican”?2.

Cuando el Tribunal Superior espafiol se refiere al concepto de “recto proce-
der” y a la obligacidn de servir con objetividad a los intereses generales con
pleno sometimiento a la ley y al Derecho, esta afirmando que los servidores
publicos y en particular los jueces se rigen por un principio de fidelidad jurisdic-
cional,y que la violacién de ese principio es sancionada y sancionable, por cuan-
to implica una vulneracién a los “valores instaurados en la Constitucion”.

El nuevo Cédigo Penal espafiol también consigna la prevaricacién judicial den-
tro del titulo reservado para los delitos contra la administracién de justicia. En
ese sentido el articulo 446 de la nueva normativa establece lo siguiente:“El juez
o magistrado que a sabiendas dictare sentencia o resolucién injusta (sera san-
cionado):

I. La pena de prisién de uno a cuatro afios si se trata de sentencia injusta
contra el reo en causa criminal por delito y la sentencia no hubiera llegado a
ejecutarse; y con la misma pena en su mitad superior y multa de doce a
veinticuatro meses si se ha ejecutado. En ambos casos se impondra, ademas
la pena de inhabilitacién absoluta por tiempo de diez a veinte afos”.....

2! Escuela Judicial. Consejo General del Poder Judicial, p. 16
22 Consejo General del Poder Judicial, p. 21

© ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA, 2007



FUNDAMENTACION DE RECURSOS

Escuela Nacional de la Judicatura

Error y agravio. La Gltima condicién general restrictiva para el ejercicio del
derecho a recurrir establecida en el articulo 393 del CPP consiste en que solo
pueden reclamar la reforma de una resolucién judicial errénea aquellos a quie-
nes dicha resolucién les haya sido desfavorable. Esto quiere decir que no basta
con la existencia del error o el vicio, sino que ademas se hace necesario el
agravio o gravamen. Una decisién judicial es gravosa para una parte cuando las
consecuencias juridicas que de ellas se derivan lesionan, anulan, restringen o de
algin modo afectan parcial o totalmente los derechos de que es titular dicha
parte y que debieron ser garantizados a través de la referida resolucion. Toda
resolucién judicial que disponga una solucién del conflicto planteado parcial o
totalmente contrario al petitorio de una parte, constituye en principio una
resolucion gravosa para esa parte, siempre y cuando se deriven consecuencias
juridicas que afecten alglin derecho. El agravio debe ser consecuencia de un
error judicial; por tanto, para que un agravio pueda dar origen a un proceso de
impugnacion, quien lo invoca debe vincular su perjuicio a algun vicio o defecto
que afecte la validez de ese fallo. Ante la ausencia de vicios en un fallo judicial,
una parte aunque se sienta agraviada, no podra reclamar reforma del mismo
porque se en ese caso se trataria de una decision de acuerdo al derecho y las
resoluciones juridicamente correctas no se impugnan.

Legitimaciéon o impugnabilidad subjetiva. El derecho a recurrir en nues-
tra legislacion le es conferido en principio a todo el que figure como parte en
un proceso penal y haya sufrido algiin agravio producto de una resolucion erré-
nea. Esta regla general sufre una excepcion muy atinada en cuanto a la legitima-
cién de la victima. Aun sin ser parte en un proceso desde el punto de vista
formal, la victima de la lesion al bien juridico protegido que da origen al proceso
puede recurrir las decisiones que le ponen fin a dicho proceso.

Los articulos 394, 395, 396, 397 y 398 del CPP, consagran de forma clara quié-
nes estan legitimados para el ejercicio del derecho a recurrir, aunque en cada
caso se presentan algunos detalles interesantes que vale la pena analizar. De
conformidad con los referidos textos estan habilitados para recurrir el imputa-
do, el ministerio publico, la victima, el querellante, la parte civil o actor civil y el
tercero civilmente responsable.

En cuanto al imputado, su derecho a recurrir en esta legislacion tiene algunas
ventajas, como son, la celeridad, la asistencia técnica obligatoria por parte de un
defensor, el nuevo rol del recurso de oposicién que crea un abanico de nuevas
posibilidades impugnaticias en el seno de la mismas instancias que deciden tra-
mites o incidentes de menor trascendencia, asi el establecimiento un ambito
mas extenso sobre los tipos de decisiones que pueden ser objeto de recursos
tales como las de los juzgados de la instruccién y los jueces de la ejecucién,
ademas de las que se producen en las otras instancias del primer y segundo
grado que ya conocemos.A todo lo anterior debemos afadirle que las nuevas
normas son sumamente claras y precisas al momento de atribuir competencia,
crear condiciones,adjudicar facultades y definir roles.Y con respecto al imputa-
do, se le legitima para impugnar hasta cuando por su actuacién haya contribui-
do a provocar el error que motiva desde el punto de vista objetivo el acceso al
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recurso. Sin embargo, debemos reconocer que existen algunas notables des-
ventajas con respecto a la legislacién anterior.

Dentro de los obstaculos que existen hoy para el ejercicio de este derecho por
parte del imputado se encuentra la cuestion del acceso a la segunda instancia, el
cual esta regulado por un conjunto de reglas técnicas de admisibilidad de mayor
complejidad que las que proveia el Cédigo de Procedimiento Criminal deroga-
do, como son la necesidad de un memorial sometido a un catilogo normativo
sumamente riguroso, en el que se hace necesario hacer una evaluacidn técnica
de las resoluciones impugnadas, sefialando los vicios y el perjuicio y la solucion
pretendida. Estas condiciones procesales no existian en la antigua legislacion, ya
que toda la trama procedimental para impugnar una decisién por parte del
imputado se reducia a una simple declaratoria de inconformidad con el fallo
hecho personalmente o por medio de un mandatario en la secretaria del tribu-
nal emisor del fallo y esa declaracion era suficiente para obligar a la instancia
superior a conocer sobre el fondo del recurso. Es evidente que mientras mas
simples son los accesos a las instancias judiciales, el ejercicio del derecho a una
tutela judicial efectiva estara mejor garantizado, por lo que debemos concluir,
queramoslo o no, que el viejo sistema en ese punto era mas garantista que el
actual. Un ejemplo ilustrativo de lo anterior es que una gran cantidad de reso-
luciones defectuosas y perjudiciales para muchos imputados llegan a estabilizarse
porque a la tramitacién y estructuracion formal del recurso correspondiente
se le atribuyen supuestas fallas de admisibilidad que bloquean el conocimiento
del fondo.

Lo que motivo el cambio de sistema fue entre otras cosas la necesidad de
racionalizar y cualificar el uso de las vias recursivas y de esa forma promover la
jurisdiccion del primer grado como la instancia fundamental para la solucién
definitiva de los conflictos penales, debiéndose recurrir a las instancias superio-
res solo en casos excepcionales de resoluciones manifiestamente contrarias al
derecho emitidas en las jurisdicciones inferiores. También se quiso reducir el
alto nivel de saturacion que poseian los tribunales de segundo grado y de Casa-
cién como consecuencia de una inmensa cantidad recursos sobre casos bagate-
las, que no se compadecian con el papel que deben desempenar este tipo de
jurisdicciones.

Sin embargo, en verdad, el efecto buscado no se ha logrado, ya que las Cortes
de Apelacién y Casacién hoy estan mas saturadas que nunca, producto de que
un porcentaje altisimo de las decisiones de los juzgados de la instruccion, de los
jueces de la ejecucién y los tribunales de fondo son recurridas en apelacién y
otra gran cantidad de las decisiones de las corte apelacién a su vez son recurri-
da en casacidn, situacién que ha provocado deficiencias en los tramites adminis-
trativos, errores manifiestamente previsibles, violaciones continuas a los plazos
y mucha pobreza en el ambito de la ponderacién y analisis de los méritos en
perjuicio basicamente de los imputados. Esta realidad indica que la causa de la
saturacién no es el abuso del ejercicio del derecho a recurrir, sino la masiva
profusién de fallos erréneos que se producen todavia en primera instancia,
situacion que provoca mucha desconfianza en los usuarios del sistema, quienes
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no llegan a alcanzar los niveles de conformidad juridica que debe aportar cada
decision judicial, viéndose obligados a realizar las impugnaciones, aunque su
tramite resulte sumamente complejo.

Otra de las desventajas que representa el nuevo sistema de impugnacién para
los imputados es que en el caso del actual recurso de apelacion el acceso se
limita a un examen técnico de la sentencia, en donde la oralidad es sumamente
restringida y la discusién juridica se encuentra taxativamente circunscrita a los
puntos concretos establecidos en el recurso. Sin embargo, en el sistema ante-
rior la apelacion por parte del imputado habria las puertas para un nuevo juicio
el cual se celebraba de forma oral y en el marco de un total sistema de libertad
de pruebas. Si bien en los casos de bagatelas, es entendible un sistema de acce-
so restringido, entendemos que en los casos graves resulta mucho mas benefi-
cioso establecer algunos niveles de simplicidad y apertura, imponiéndole a la
Corte la necesidad de celebrar un nuevo juicio oral con total y absoluta posibi-
lidad de discutir y evaluar las pruebas.

El ministerio publico. Como sujeto habilitado para recurrir de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 395 del CPP, el ministerio publico solo puede recu-
rrir las decisiones que hayan dispuesto una solucién contraria a sus conclusio-
nes o a sus pretensiones. Esta disposicion que a primera vista aparente obvia, ha
venido a conjurar una vieja practica de los fiscales que muchas veces pedian la
absolucion o una pena razonable a favor de los imputados y luego por presio-
nes o por cualquier otra circunstancia procedian a recurrir la decisién corres-
pondiente, aunque esta estuviera acorde con su pedimento o conclusién. Sin
embargo, el ministerio publico si podra recurrir, aun en contra de sus conclu-
siones, a favor de los imputados cuando esto proceda en interés de la justicia.
Un ejemplo en el que procederia razonablemente que el ministerio publico
apele a favor del imputado seria en el caso de que luego de que un tribunal haya
pronunciado una sentencia condenatoria en contra de un imputado, el ministe-
rio publico determine que nuevas pruebas demuestren que los fundamentos
utilizados para promover la sentencia condenatoria eran falsos y que el conde-
nado por via de consecuencia es inocente.

La victima, el querellante y la parte civil. (396). Como ya lo hemos expre-
sados anteriormente, la victima esta habilitada para recurrir cualquier decision
que le ponga fin al procedimiento,aun en el caso de que no se hubiere activado
como parte. Lo anterior significa que la victima no puede recurrir, por ejemplo,
ninguna de las decisiones de la juez de la instruccién, con excepcion del auto de
no ha lugar, tampoco puede la victima.Tanto el querellante, como el actor civil
estan legitimados para recurrir de conformidad con sus intereses las decisiones
que le son desfavorables independientemente del parecer del ministerio publi-
co en el transcurso del procedimiento; sin embargo, su aptitud para recurrir las
decisiones de la fase de juicio esta supeditadas a que hayan participado en el de
forma activa.

El tercero civilmente responsable. El articulo 397 habilita al tercero civil-
mente responsable a fin de que pueda ejercer el derecho a impugnar las deci-
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siones que hayan declarado su responsabilidad. Lo anterior significa que las
Unicas decisiones recurribles por un tercero civilmente responsable son las que
estatuyen sobre el fondo,no conteniendo su legitimacion la posibilidad de recu-
rrir resoluciones distintas a la sentencias, como serian las del juez de la instruc-
cién o las que resuelven tramites o incidentes del procedimiento.

Efectos de los recursos de oposicién y apelaciéon de resoluciones dis-
tintas a las sentencias

EXTENSIVO

Devolutivo. El efecto devolutivo implica que el examen del recurso y el anilisis
de su procedencia, asi como los fundamentos de la decisién recurrida recaen
en una instancia superior distinta a la que dicto el fallo impugnado. De lo ante-
rior se infiere que el recurso de oposicidon no es devolutivo por cuanto el
examen y la ponderacion de ese tipo de recurso lo hace el mismo tribunal que
dictd la decisién recurrida. Sin embargo, el recurso de apelacién de resolucio-
nes en la medida que su examen es sometido a una instancia superior, si puede
considerarse como devolutivo.?

Suspensivo. A partir del efecto suspensivo se establece la “imposibilidad de
ejecutar la resolucién judicial recurrida mientras se sustancie el recurso”*. En
el marco de la normativa procesal penal vigente el efecto suspensivo cuando se
trata de resoluciones distintas a las sentencias, sufre dos limitaciones importan-
tes. La primera es la contenida en el articulo 245 del CPP, el cual establece que
“todas las decisiones judiciales relativas a las medidas de coercion reguladas
por este Libro son apelables. La presentacion del recurso no suspende la ejecu-
ciéon”. Lo anterior significa que cuando un juez de la instrucciéon impone una
medida de coercidn esta entrara en vigencia y se aplicara de inmediato, inde-
pendientemente de que el afecto por dicha medida interponga algin recurso
de apelacién en su contra. Solo luego de que el tribunal de alzada, en este caso
la Corte de Apelacion, revoque la resolucion que impuso la medida, entonces
cesara su aplicacién.

La otra disposicion que limita el efecto suspensivo en materia de recursos en
contra de resoluciones se encuentra en la norma contenida en el articulo 411,
seguin la cual la“presentacion de un recurso de apelacién no paraliza ni la inves-
tigacion, ni los procesos en curso”.

2 ENRIQUE PALACIO, p. 29.
» FERNANDEZ DE LA REGUERA. p. 37
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UNIDAD
DIDACTICA

EL RECURSO DE OPOSICION
COMO MEDIO DE DEFENSA

2.1.CONCEPTOY NATURALEZA

Es un medio de correccién de defectos en resoluciones judiciales y que tienen
un caracter de tramite o de incidente. Por tramite por lo general debe enten-
derse los actos de gestion de cardcter esencialmente administrativo que reali-
zan los tribunales en el marco de un proceso casi siempre de oficio,como seria
por ejemplo una fijacién de audiencia. El incidente, por lo general, se refiere a
eventos procesales menos oficiosos y con un perfil mas contradictorio que el
tramite, dando origen frecuentemente a debates entre las partes (Art. 407 del
CPP, ver Escuela Nacional de la Judicatura, Derecho Procesal Penal, pag. 442.
Santo Domingo. 2006). Un ejemplo de incidente lo es un pedimento sobre
reposicién de plazo para proponer prueba o la solicitud de admisién de una
prueba nueva en la jurisdiccién de juicio.

El recurso de oposicién, es un medio de impugnacion efectivo y util para el
ejercicio del derecho de defensa por parte del imputado, en razén de que per-
mite la correccién de determinadas resoluciones defectuosas en la misma ins-
tancia emisora y que de quedar firmes podrian afectar su derecho de defensa o
cualquier otro tipo de garantia establecida a su favor en un proceso penal.“Este
recurso constituye el remedio procesal tendiente a obtener que, en la misma
instancia en la cual fue dictada una resolucién se subsane, por el mismo juez,
por la totalidad de los miembros del tribunal al que este pertenece, o por el
mismo tribunal, los agravios que aquella pudo haber inferido”>.

% ENRIQUE PALACIO, LINO, Los Recursos en el Proceso penal, p. 39, ABELEDO PERROT. BUENOS AIRES, 1998.
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2.2. RESOLUCIONES MAS COMUNMENTE
RECURRIDAS EN OPOSICION

a) La resolucién que admite una prueba ilegal en contra de un imputado.

b) La que niegue la incorporacién de un medio de prueba correctamente pro-
movido.

c) La que disponga un tramite procesalmente defectuoso que cause indefen-
sién o cualquier otro agravio.

d) Un aplazamiento exageradamente largo.

e) La negativa a la divisién del juicio solicitada en determinadas circunstancias
por el imputado.

La anterior lista es simplemente enunciativa, en razén de que este recurso solo
tiene como limitante las excepciones establecidas expresamente en el CPP.

2.4. FUNDAMENTO DEL RECURSO DE OPOSICION

Tiene su fundamento en la economia procesal que implica que el mismo juez
que dictd la resolucion la reconsidere, sin tener que recurrir a otras instancias,
de esta forma también se garantiza que los eventuales agravios ocasionados se
subsanaran de forma inmediata.

Sin embargo, durante los tramites escritos procede para que se reconsidere
por parte del juzgador alguna cuestion resuelta sin audiencia previa, sin
sustanciacion. Tal seria, por ejemplo, el auto que fije la fecha para el juicio.

Por lo general este recurso esta previsto para ser interpuesto contra autos que
no tengan recurso de apelacion, de tal forma que lo que se resuelva por el juez
pone fin a la controversia. Sin embargo, en algunos casos se utiliza como recur-
so previo a la apelacién.

“Las resoluciones recurribles mediante el recurso de reposicién no son todas,
sino solamente algunas; podriamos decir que las de menor importancia en
la% escala, porque, justamente, este medio impugnativo se da, generalmente, en
lugar de la apelacién, o cuando no corresponde la apelacion...”

% Vescovi, Enrique, op cit. pag. 89.
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2.5. MARCO JURIDICO DEL RECURSO DE OPOSICION:
MODO, TIEMPOY LUGAR

2.5.1. Condiciones objetivas. Las condiciones objetivas de interposicion del
recurso, su objeto y sus limites estan contenidas en los articulos 407,408 y 409
del CPP.En efecto,como ya hemos establecido, el articulo 407 limita el ejercicio
de la oposicion solo a dos tipos de resoluciones: las que resuelven un tramite y
a las que resuelven un incidente. En sentido general se concibe la oposicién
como un medio que permite depurar la marcha normal del proceso, sin necesi-
dad de tener que acudir a otra instancia. Conviene que sea la misma instancia el
organo competente para “evitar las dilaciones que implica el tramite a desarro-
llar en una instancia ulterior y por ende, en razones de economia procesal”.
(Alsina).

2.5.2. Oposicion verbal. Cuando se recurre en oposicion una resolucion
emitida en el marco de una audiencia, el modo de presentacién del recurso es
el verbal, debiendo el tribunal estatuir sobre el recurso inmediatamente sin
suspender la audiencia.Asi lo establece el articulo 408 del CPP, el cual especifica
que en el transcurso de las audiencias el recurso de oposicién es el “Unico
recurso admisible”.Tal disposicion refleja el interés del legislador de cualificar el
proceso penal pero sin afectar el principio de celeridad.

2.5.3. Oposicion escrita. Si la resolucion que se pretende recurrir fue emi-
tida fuera de audiencia, entonces el modo de atacarla es a través de la oposi-
cién escrita. Esta modalidad del recurso de oposicidn se encuentra sujeta a
varias condiciones establecidas en el articulo 409 del CPP.La primera condi-
cién es que el recurrente debe dirigirle un escrito motivado al tribunal que
emitio la decision afectada del vicio que se pretende rectificar dentro de los
tres dias siguientes a la notificacion de la decision. El computo de ese plazo
esta sujeto a las reglas generales establecidas en el articulo 143 CPP, relativas
basicamente a que todo plazo se inicia el dia siguiente al de la notificacién,
que solo se cuentan los dias hébiles, que los plazos terminan a las 12 de la
noche y que los plazos comunes comienzan a correr a partir de la dltima
notificacion que se le haga a los interesados. De igual modo el articulo 409
dispone la obligacion del tribunal correspondiente a decidir sobre el recurso
interpuesto dentro de los tres dias.

2.5.3.Resoluciones recurribles. En principio todas las resoluciones son sus-
ceptibles de ser recurridas en oposiciéon con excepcion del auto de apertura a
juicio (303), las resoluciones que pueden ser atacada por medio de la apelacion
(409) y la oposicion sobre oposicién (409).

2.5.4. Agravio.La parte que promueve la rectificacién de una resolucion debe
justificar su pedimento en funcién de demostrar el perjuicio que le estan cau-
sando los efectos de esa resolucion, en razén de que un defecto sin agravio no
tendria sentido objetivo reclamar su correccion.
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2.5.5. Destrezas requeridas para que la sustentaciéon de la oposicion
oral sea efectiva

a) Demostracién de espiritu de colaboracion. El recurrente en oposicion debe
demostrarle al tribunal que su propésito al elevar su solicitud no es imponer
su criterio porque lo entienda juridicamente pertinente, sino de ayudar al
tribunal a hacer una correcta aplicacion del derecho entendiendo tal propé-
sito como un interés supremo en la administracién de justicia al que ninglin
organo puede negarse.

b) Uso al extremo del lenguaje persuasivo y no cuestionador. Los argumentos
presentados en ocasion de un recurso de oposicién de ningin modo pueden
reflejar prepotencia, cuestionamiento, ni agresividad verbal por parte de re-
currente. Todo lo contrario, al tratarse de una solicitud de rectificacion de
algo que ya ha sido decidido al mismo juzgador, la solicitud de correccién
debe formularse con cautela, de forma respetuosa y en un leguaje preciso y
extremadamente convincente.

c) Explicar la utilidad de la correccién para el proceso. El recurrente debe ex-
plicar las razones objetivas que justifican la rectificacion principalmente a
partir del perjuicio que recaeria en una determinada parte si el error man-
tiene.

d) Estructura expositiva sencilla, pero bien formulada. Desde el punto de vista
de su morfologia al versar sobre la correccion de errores o defectos de
tramites o de incidentes no necesariamente trascendentes, el recurso de
oposicién tanto oral como escrito debe estructurarse de forma sencilla, con
argumentos practicos, evitando las elaboraciones conceptualmente comple-
jas y priorizando la precision y la concision.
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DIDACTICA
EL RECURSO DE APELACION
COMO MEDIO DE DEFENSA

3.1.DEFINICION DEL RECURSO DE APELACION

El recurso de apelacion es un medio de impugnacion a través del cual se “pre-
tende lograr que un tribunal superior en grado al que dict6 la resolucién im-
pugnada, tras un nuevo examen tanto de las cuestiones de hecho como de las
de derecho y en la medida de los agravios articulados, disponga la revocacién o
la nulidad de aquella asi como, en su caso, la de los actos que la precedieron”?” .
El anterior concepto tiene un caracter genérico aplicable a cualquier tipo de
recurso de apelacién. Sin embargo, es pertinente establecer que nuestro CPP
establece dos tipos de recursos de apelacion: a) aquellos recursos que van
dirigidos a perseguir la modificacién o revocacién de las resoluciones prove-
nientes de los jueces de paz (Art. 410), los jueces de la instruccion, (Art. 410),
los de ejecucion, (Art.442 y 448) y las resoluciones de los jueces de primera
instancia que declaran la inadmisibilidad de la solicitud de un mandamiento de
habeas corpus, las decisiones dadas por en primera o Unica instancia por las
Cortes de Apelacién o por la Suprema Corte de Justicia en algunos casos ex-
cepcionales como “de competencia objetiva en razén de la persona o
aforamientos” (Derecho Procesal Penal, Escuela Nacional de la Judicatura (448).
(ver articulos 377,378,379 y 380 del CPP).

Como hemos visto, este medio de impugnaciéon ha sido expresamente limitado
por el legislador a supuestos taxativamente establecidos en la ley, sin embargo,
en cuanto a la fuente de fundamentacién es mas amplio que el recurso de

¥ ENRIQUE PALACIO, p. 57.
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apelacion de sentencias ya que no se han establecido motivos especificos, como
los contenidos en el Art. 417.

El otro sistema de apelacién dispuesta por el CPP es el que se refiere a las
sentencias propiamente dicho. (Art.416 al 424).En el presente trabajo sélo nos
ocuparemos de las apelaciones de resoluciones distintas a las sentencias.

3.2.IMPUGNABILIDAD OBJETIVA

El recurso de apelacion en el marco de lo establecido en los articulos 410y 415
del CPP se formaliza mediante la presentacion de un escrito motivado de ape-
lacion en la secretaria del tribunal que dictd la resolucién impugnada en un
plazo de cinco dias a partir de la notificacién de la decision (art.411).Tal y como
lo establecimos cuando tratamos el recurso de oposicion, aqui rigen también
las disposiciones del articulo 143 del CPP, el cual establece las condiciones y
formalidades para computar los plazos.

Una vez recibido el recurso por parte del secretario o la secretaria del tribunal
este debera notificarlo a las demas partes para que lo contesten en un plazo de
tres dias (art.412). Las partes imprescindibles en un proceso penal acusatorio
son el ministerio publico, el imputado y su defensor. Sin embargo, puede que
ademas de las anteriores, en un proceso figuren como partes la victima consti-
tuida en querellante o en actor civil y el tercero civilmente responsable. La
regla general es que todo aquel que figure como parte en un proceso debe ser
notificado en ocasion de un recurso.

Las partes pueden producir y aportar pruebas para fundamentar sus pretensio-
nes en el marco de un recurso de apelacion, siempre y cuando cumplan con la
exigencia de “indicar con precisién lo que se pretende probar” (art. 41 1).

Ahora bien, ;qué tipo de pruebas son las que con mayor frecuencia se utilizan
en ocasion de la interposicién de recursos? Si nos regimos por el principio de
libertad de pruebas establecido en el articulo 170 del CPP, podemos concluir
que cualquier medio probatorio es utilizable para acreditar o refutar los puntos
que se sostienen en un recurso.De la lectura de los articulos 311 y 312 del CPP,
se establece que el recurrente debera ofrecer su legajo probatorio en el escri-
to de apelacion con el que ataca la decision impugnada y las demas partes en su
escrito de contestacion. Si la prueba es testimonial deberan enunciarse los da-
tos personales de cada testigo, y el punto o los puntos establecidos en el recur-
so que se pretende probar con su testimonio. Si la prueba es documental debe-
ra describirse y depositarse conjuntamente con el escrito de apelacién. Lo mis-
mo debera hacer las demas partes.

El modo de produccién de las pruebas en ocasién de este tipo de recursos

responde a los fundamentos de un sistema acusatorio, ya que la carga de pre-
sentacién recae fundamentalmente en la parte proponente, teniendo la juris-
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diccion una obligacion de caracter subsidiario de expedir citaciones u 6rdenes
necesarias, las mismas deben ser tramitadas por quien haya promovido la acti-
vidad probatoria.(art.413)

Una vez que se haya cumplido con los requisitos anteriores el secretario del
tribunal debera remitir las actuaciones a la Corte de Apelacién en un plazo de
24 horas a los fines de que esta tome las decisiones de lugar. (Art. 412). Es
importante recalcar en este punto el interés por la celeridad expresado por el
legislador, ya que en un plazo de a penas nueve dias hébiles, se concentran todas
las actuaciones procesales y administrativas que deben llevarse a cabo para
apoderar correctamente la Corte de Apelacién. Estas actuaciones incluyen la
presentacién del recurso (cinco dias), su contestacion por las partes contrarias
(tres dias) y el apoderamiento de la corte por parte del secretario (24 horas).
A todo lo anterior debemos agregarle el contenido del tltimo parrafo del arti-
culo 411, el cual dispone que la presentacién del recurso no paraliza la investi-
gacioén ni los procedimientos en curso.

Este interés por la celeridad se confirma alin mas en la rubrica del articulo 413,
el cual le otorga a la Corte de Apelacion solo diez dias para decidir sobre la
admisibilidad del recurso, la procedencia de los medios alegados y hasta una
posible vista para conocer la discusion de las pruebas en caso de que alguna de
las partes hayan hecho alglin ofrecimiento. El analisis del articulo 413 conduce
necesariamente a una reflexién interesante con respecto al papel de la Corte
de Apelacion una vez que ha sido apoderada del recurso para que provea su
decision. De la lectura del primer parrafo de dicha normativa se puede inferir
que el tribunal de alzada puede conocer sobre el fondo del recurso de apela-
cién si lo encuentra admisible, sin tener que convocar a las partes a la celebra-
cién de audiencia oral. Es lo que puede concluirse si seguimos la indicacién
expresa de dicha norma cuando establece que luego de recibir las actuaciones,
la corte, dentro de los diez dias siguientes, decide sobre la admisibilidad del
recurso y resuelve sobre la procedencia de la cuestion planteada en una sola
decision. Es decir, que tanto el juicio de admisibilidad como el de procedencia
se resuelven en una misma decision, la cual no parece que tenga que proceder
de un contradictorio oral, sino del examen de los escritos de las partes que en
sesioén interna hagan los jueces de alzada.

Sin embargo, en el segundo parrafo del mismo articulo se plantea la posibilidad
de que la corte celebre una audiencia oral para conocer sobre la procedencia
del recurso, siempre y cuando alguna de las partes haya ofrecido pruebas, pero,
aun en este supuesto, la celebracién de una audiencia oral es facultativo de la
corte, por cuanto el texto referido deja tal posibilidad a su soberana discrecion,
en la medida que la corte la estime necesaria y util. Esto quiere decir que si una
parte tiene interés en que el conocimiento de un recurso se celebre en el
marco de una audiencia oral, debe desarrollar un petitorio inlimine antes de
que el tribunal se avoque a una sesién interna, teniendo la obligacién de ponde-
rar tal solicitud en razén del caracter acusatorio del proceso penal en donde se
hace necesario priorizar el contradictorio a través de la oralidad.
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Otro caso interesante en la dindmica procesal del recurso de apelacién sobre
resoluciones y que pone de manifiesto con mayor rigor la decisién del legisla-
dor de no prohijar dilaciones que pudieran degenerar en violaciones y atrope-
llos a los derechos de las partes en justicia pero fundamentalmente los dere-
chos de los imputados, es la disposicion del articulo 414 que crea un procedi-
miento especial para impugnar las resoluciones que imponen prision preventi-
va,arresto domiciliario o que rechacen su revisién o sustitucién por otra medi-
da. En este caso es obligatoria por parte de la corte la celebraciéon de una
audiencia oral y el conocimiento y decision del recurso de apelacién deben resol-
verse dentro de las 48 horas a partir de su presentacion si el juez recurrido y la
corte apoderada se encuentran en el mismo distrito judicial y en los demas casos
en 72 horas. La creacion de un procedimiento tan sumario para conocer y decidir
las apelaciones sobre prisidon preventiva, arrestos domiciliarios o negativas de
revision de estas medidas pone de manifiesto la conciencia del legislador sobre la
gravedad de la prisién preventiva como medida de coercién de ultima ratio que al
imponerse produce en el afectado no solo un ataque directo a la presuncién de
inocencia que lo protege, sino una vulneracién al estatuto de libertad que carac-
teriza el Estado social democratico de derecho en el que vivimos y por consi-
guiente se impone el caracter excepcional de este tipo de medidas, no debiendo
recurrirse a ellas de forma festiva o morbosa, sino de forma excepcional y cuan-
do las circunstancias razonablemente lo permitan.

Al decidir sobre el recurso la corte tiene la obligacién de motivar su decision a
partir de la valoracién de las pruebas que se incorporen, teniendo facultad para
desestimar el recurso si no lo estima procedente, en cuyo caso se confirma la
decision apelada o puede declarar con lugar el recurso, en cuyo caso revoca o
modifica parcial o totalmente la decisién y dicta una propia sobre el asunto. (art.415)

Del contenido de los articulos 411,412,413,414 y 415 del CPP, se establece
que la labor jurisdiccional de la Corte de Apelacién no siempre debe reducirse
al mero examen técnico de los recursos para determinar su admisibilidad for-
mal o la procedencia de los medios planteados, sino que ademas esta instancia
superior cuando las circunstancias lo ameriten tiene la obligacion de celebrar
audiencias orales en las que se produzcan verdaderos contradictorios donde se
discutan las pruebas y se confronten las diferentes tesis juridicas defendidas
por cada una de las partes. Es la esencia del proceso penal acusatorio.

3.4.IMPUGNABILIDAD SUBJETIVA.(QUIENES PUEDEN
RECURRIR EN APELACION)

El articulo 393 del CPP establece en su parte infine dos limitaciones importan-
tes:la primera es que el derecho a recurrir solo le corresponde a quienes les es
expresamente acordado por la ley. Lo anterior significa que el ejercicio de la
actividad impugnaticia es una facultad legal que recae de forma exclusiva en
quienes el legislador ha entendido que merecen ser habilitados para reclamar la
correccién de determinadas decisiones jurisdiccionales afectadas de algun vicio.
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La segunda limitante es que una parte en un proceso solo puede atacar las
decisiones que les sean desfavorables. El concepto de desfavorable termina re-
duciéndose a la nocion de perjuicio o agravio, debiéndose concluir que solo las
partes que han sufrido alglin agravio o perjuicio pueden recurrir una decisién.

3.5. RESOLUCIONES QUE SE RECURREN CON MAS
FRECUENCIA EN APELACION

El codigo procesal penal establece la posibilidad de ejercer el recurso de apela-
cién en contra de una importante cantidad de resoluciones. A continuacion
vamos a enumerar las que consideramos mas frecuentemente recurridas en la
practica de la administracion de justicia.

|. En primer lugar se encuentran las resoluciones dictadas por el juez de la
instruccién en materia de medidas de coercion. Esto se debe a la gran cantidad
de prisién preventiva ordenada por los jueces de la instruccién, asi como los
altos montos de garantias econdmicas. Esta situacion provoca que la mayoria
de este tipo de resoluciones sean consideradas por las partes, especificamente
por los imputados, como injustas y arbitraria y negadoras del estatuto de liber-
tad. (art.245).

De la imposicion de la prision preventiva se derivan dos agravios fundamenta-
les:a) constituye una vulneracion al derecho a la libertad individual garantizado
por la Constitucién y b) constituye un deterioro de la presuncién de inocencia
que beneficia a todo justiciable. De ahi que cualquier resolucién que impongan
prision preventiva fuera de los limites establecidos en la ley y solo en los casos
en que esta medida resulte absolutamente indispensable, constituye una resolu-
cién impugnable.

2. Con menos frecuencia son recurridas la declaracién de desistimiento del que-
rellante (art. 271), las que versan sobre la suspension condicional del procedi-
miento (art. 41), la resolucidon que examina el archivo de expediente ordenado
por el ministerio publico (art. 283). El auto de no ha lugar (art. 304). La decision
que resuelve sobre una solicitud de declaracién de asunto complejo (art. 369).La
resolucién que rechaza una solicitud de habeas corpus (art. 386). Las decisiones
del juez de la ejecucién en materia de incidentes relativos a la ejecucion,(art. 442,
extincion de la pena (art.442),las que versan sobre solicitud libertad condicional(art.
445), la transformacién de multa en prisidn, (art.446) y las que estatuyen sobre la
cesacion o continuacion de las medidas de seguridad, (art. 447).

3.5.DESTREZAS REQUERIDAS EN LAVISTA ORAL DEL
RECURSO

Las partes que participan en un proceso de apelaciéon deben preocuparse por
orientar las actuaciones de la corte hacia los esquemas que caracterizan la
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oralidad en la labor jurisdiccional, aun en aquellos casos en que la normativa no
obliga al tribunal a celebrar vista oral para conocer sobre la procedencia de un
recurso, esto es asi porque es a través de la oralidad donde pueden garantizar-
se con mayor eficacia los principios que informan la actividad jurisdiccional en
un proceso penal acusatorio. Siempre es pertinente solicitarle a la corte la
celebracién de vista oral, sin embargo para lograr con mayor efectividad ese
objetivo es conveniente acompaiiar los recursos de alguna actividad probatoria,
en cuyo caso se justifica objetivamente un contradictorio en audiencia.

El proceso de argumentacién oral en la vista donde se conozca el recurso de
apelacion debe ser aprovechado por los participantes para depurar, hacer mas
vivo e impregnar de energia el discurso escrito presentado al momento de
acceder a la instancia de apelacion. No se trata de una lectura formal y fiel de la
rubrica del memorial introductorio, se trata de una exposicién que, partiendo
de los motivos legitimadores del recurso lleve el caracter persuasivo del discur-
so forense hasta sus ultimas consecuencias, procurando provocar un efecto
positivo en los destinatarios (jueces).En la forma, la aridez relativa del discurso
escrito debe ser sustituida por la magia emocionante de la improvisacién oral
|6gica, derivada siempre del nucleo central del debate desarrollado en la prosa
de la motivacién inicial conocida de antemano por los destinatarios y por las
otras partes, pero expuesta ahora utilizando recursos retoricos impactantes y
convincentes. El poder de persuasién tiene dos vertientes fundamentales: un
componente subjetivo

Para un buen desempefio en la vista oral siempre serd imprescindible que el
participante tenga un dominio cabal de las tesis que se sostiene en el recurso,
tanto de su conclusiéon como de las razones de hecho y de derecho en que ésta
se sustenta. Ese conocimiento previo asegura que al momento de presentar sus
alegatos el participante no tenga necesariamente que recurrir al instrumento
fisico del recurso para tomar de él los elementos formales del discurso tal y
como estos aparecen redactados.Todo participante en un juicio oral debe pre-
pararse para un discurso improvisado en la forma, pero bien sustanciado en los
aspectos de fondo. El dominio cognitivo de un fenémeno conduce a lo que en
teoria del conocimiento se denomina abstraccion, que es el proceso que per-
mite que un individuo cree conocimiento a partir del proceso observacion. Es
precisamente desde ese nivel de reflexién sobre el contenido del recurso es-
crito de donde deben surgir los alegatos de la vista oral. El alegato oral en una
vista sobre recurso de apelacién debe tener las siguientes caracteristicas:

I. Precision: Los términos lingtiisticos utilizados para expresar el pensamien-
to deben ser los mas adecuados, exactos y ajustados al objetivo de transmi-
sion del razonamiento.

3. Claridad: Las formulaciones discursivas deben ser adaptadas de forma efec-
tiva a las condiciones de asimilacion del interlocutor, a sus expectativas y a
sus limitaciones, de tal manera que el argumento sea entendido con facilidad.
El lenguaje técnico directo y la técnica de la subsuncion, son los recursos
mas adecuados para lograr la claridad en el discurso oral.
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4. Coherencia: Todos los enunciados constitutivos de un alegato deben estar
conectados a través de una relacién transitiva de pertinencia logica.

5. Concision: El discurso oral siempre sera un extracto escueto de los aspec-

tos mas fundamentales, cuya dilucidacién es de innegable interés para el ple-
nario.

ACTIVIDADES

- Andlisis de resoluciones judiciales para determinar motivos de oposicion y
apelacion.

- Elaboracién de recursos de oposicién y apelacién.
- Practicas de oposicion oral.

- Practicas de identificacion y criticas de agravios en las resoluciones que im-
ponen prisién preventiva y otras medidas de coercién.

- Practica de fundamentacién de recursos de oposicion y apelacion en base a
normativas constitucionales.
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RECURSO DE APELACION DE LA SENTENCIA
Guia de aprendizaje

Introduccion

La posibilidad de la revisién del fallo condenatorio dictado en el proceso penal,
por parte de un juez o tribunal distinto del que dicté el de primera instancia, ha
sido elevada a la categoria de un derecho que integra el debido proceso.Asi, no
solo el Cédigo Procesal Penal y la Constituciéon Politica de manera implicita lo
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contemplan, sino la Convencion Americana de Derechos Humanos, y ha sido
reafirmado como garantia procesal por la misma Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, entre otros en un fallo reciente en el que dispuso:“Indepen-
dientemente de la denominacion que se le dé al recurso existente para recurrir
el fallo, lo importante es que dicho recurso garantice un examen integral de la
decision recurrida.” (Parrafo 165 de la Sentencia del 02 de julio de 2004, Caso
Herrera Ulloa vs. Costa Rica. ).

La discusién actual se centra en la clase de recurso que procede contra la
sentencia penal, si la misma, como en el caso del proceso dominicano, es el
resultado de un juicio oral, que se rige por principios como el contradictorio, la
inmediacién, concentracién, continuidad, argumentacién oral, entre otros; que
hacen que el juez que conoce de la impugnacién no esté frente a la prueba en la
misma posicién del juez de juicio como para sustituirle en su valoracion, de
modo que la doctrina debate en cuanto a la clase de recurso que procede,y los
aspectos sobre los que puede decidir el juez del recurso.

El recurso de apelacién al permitir un examen integral de la sentencia, tanto en
las cuestiones de hecho como de derecho, es propio de un procedimiento
escrito, y es incompatible con el juicio oral, ya que el tribunal de apelaciones
resuelve sobre la base de las actas del juicio oral, por lo que no opera la inme-
diacion, esencial del debate. Ahora bien, si se opta por repetir la prueba del
juicio lo que habria es una repeticion del juicio y de nuevo este tribunal ya no
resuelve como juez de apelacién, sino otra primera instancia. Por lo anterior la
apelacion simple como garantia de doble instancia en el proceso penal oral no
opera en sentido estricto, sobre todo por la falta de inmediacién, ya que el juez
revisor no tiene contacto con los sujetos procesales y con la prueba; solo ana-
liza los escritos y registros y,sobre la base de la lectura de una prueba mediatizada,
y la exposicion que le pueden hacer la las partes en una audiencia, dicta su fallo,
el cual, en razén de las limitaciones apuntadas, no siempre es mejor que el de
primera instancia.

En este punto es necesario precisar que el debate se da para clarificar cémo
debe entenderse la garantia dispuesta en favor de la persona sometida a un
proceso penal de que tiene “derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior”, (art.8.2.h Convencion Americana de Derechos Humanos), de forma
que se haga efectiva esta garantia, pero con un recurso propio del juicio oral.Se
plantean entonces dos posibilidades de recursos procedentes contra la senten-
cia penal: la apelacién, que supone un novum iudicium en el que el tribunal
examina y resuelve de nuevo todas las pretensiones que se formulen en rela-
cién con la sentencia dictada, sean de hecho o de derecho; o por el contrario, la
casacion concebido en su esencia como un recurso extraordinario, limitado a
unos motivos tasados de control de la aplicacién del derecho, sustantivo y pro-
cesal, por los tribunales inferiores, en el cual la eventual revisién de la prueba
resulta algo excepcional y restringido.
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Objetivos

o |dentificar datos estadisticos sobre las declaratorias de inadmisibilidad de la
interposicién del recurso de apelacién de la sentencia.

e Establecer los casos que pueden ser llevados ante la corte de apelacion.

e Determinar la competencia de la corte cuando por segunda ocasién conoce
del proceso, en virtud de que previamente hubo una decisién que ordenaba
un nuevo juicio.

e Describir el procedimiento de acceso a la corte de apelacién y el tramite
que debe ser llevado a cabo en la interposicién del recurso de apelacién.

o Analizar el cardcter vinculante de las decisiones de la CIDH al momento de
conocer el recurso de apelaciéon de la sentencia.

Justificacion

La posibilidad de recurrir en apelacién es obtener una tutela judicial efectiva,
que garantiza el derecho a la doble instancia, y que un 6rgano superior y dife-
rente al a quo, pueda revisar la resolucion o decisién emitida, a fin de que se
reivindiquen derechos vulnerados por la jurisdiccion de alzada.

Si bien es cierto que el derecho a recurrir no ha quedado establecido de mane-
ra explicita en nuestra Constitucién, no menos cierto es que, al nuestra Carta
Magna disponer que la consagracién de los derechos humanos que rigen en el
texto no conducen a un listado limitativo, sino meramente enunciativo, por lo
que el recurso de apelacién, estd contenido en nuestra Carta Sustantiva, por
estar establecido el derecho a recurrir en los pactos internacionales de los
cuales es signataria la Republica, y tener los mismos rango constitucional,como
son los casos del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y la
Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos, precisamente en sus
articulos14.5 y 8.2.h, respectivamente.

En esta unidad se desarrollaran actividades tendientes a fomentar las habilida-
des propias del defensor publico, con la finalidad de que pueda fundamentar de
manera eficiente y efectiva el recurso de apelacién contra cualquier sentencia
que afecte el debido proceso, o se realice una mal sana valoracién de la prueba,
o se hayan producido errores de hecho o en la subsuncién del hecho punible
en el texto legal.

Metodologia

El modulo del recurso de apelacion de la sentencia sera impartido utilizando
instrumentos y métodos de evaluacién tanto individual como grupal a fin de
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garantizar el conocimiento de la importancia de interponer esta via de impug-
nacion.

En cuanto a los instrumentos y métodos a utilizar, podemos mencionar los
siguientes: lecturas sobre textos doctrinales que faciliten la compresion temati-
ca, debates, consistentes en preguntas, en ocasiones acompafiadas de textos
para ser discutidos, reflexiones personales;analisis de normas;jurisprudencias y
resoluciones de la Suprema Corte de Justicia; convenios internacionales de los
cuales es signataria la Republica Dominicana, decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos con relacién al derecho a recurrir, cuya
evaluacién consistira en verificar si los conocimientos adquiridos obedecen a
una debida formulaciéon del recurso ante la Corte, de acuerdo a las exigencias
del CPP.

Actividades

¢ Investigar sobre datos estadisticos con relacion a los recursos de apelacion
de la sentencia en las diferentes jurisdicciones del pais.

e Investigar cudles son las causas mas comunes de inadmisibilidad del recurso
de apelacion de la sentencia. Elaboracion de un recurso ante de apelacién de
sentencia.

e Anilisis critico sobre la interposicién de un recurso de oposicidn sobre una
oposicién rechazada, previamente haber recurrido en una apelacién desesti-
mada

e Ejercicio consistente en andlisis de casos sobre la inadmisibilidad o
admisibilidad del recurso de apelacién de la sentencia.

e Reflexion sobre los mecanismos de solucion que se argumentarian en un
determinado caso sobre la procedencia del recurso de oposicion, ante la

declaratoria de inadmisibilidad del recurso de apelacion interpuesto.

e Analizar el alcance de la prueba propuesta al momento de interponer el
recurso de apelacién de la sentencia.

e Anilisis de procesos llevados ante la determinadas cortes de apelacién de la
sentencia, de diferentes departamentos judiciales.

Cronograma
PRESENCIALIDAD: Este modulo del recurso de apelacidn de la sentencia ten-
dra una duracién de cinco dias laborables, el cual inicia el dia 19 de marzo del

ano en curso.
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El médulo continuara desarrollandose de manera virtual hasta concluir con los
objetivos, finalidad y actividades propuestas que contienen la forma de evalua-
cién de las unidades tratadas, cuya previa lectura y consecuente desarrollo no
puede exceder de dos semanas.

En una primera etapa se tratara la procedencia del recurso de apelacién contra
la sentencia penal, lo cual comprendera una duracion de un (1) dia; en el segun-
do dia, se abordara la existencia del agravio como requisito del recurso, la
naturaleza especial del recurso de apelacién contra la sentencia; el tercer dia se
analizara de manera critica la forma de determinar posibles motivos de apela-
cién y el desarrollo de los principales vicios del procedimiento que motivan la
apelacion; el cuarto dia se profundizara sobre los principios de la libertad pro-
batoria, admisibilidad probatoria, valoracién de la prueba, y comunidad de la
prueba en apelacién;y el quinto dia se conocera la forma de elaborar los moti-
vos al momento de interponer el recurso de apelacion, su correcta redaccion,
el titulo del motivo y el contenido del mismo, el fundamento juridico, la enun-
ciacion del vicio y del agravio, la fundamentacion de fondo, las pretensiones
requeridas, el tramite del recurso y sus efectos, asi como la situacién de los
sujetos procesales y de la jurisdiccion cuando se ordena la celebracién de un
nuevo juicio para valorar de manera total las pruebas.
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UNIDAD
DIDACTICA

PROCEDENCIA DEL RECURSO
DE APELACION CONTRA LA
SENTENCIA PENAL

|I. Derecho constitucional a la doble instancia ante la
condena del imputado

La posibilidad de la revision del fallo condenatorio dictado en el proceso penal,
por parte de un juez o tribunal distinto del que dicto el de primera instancia, ha
sido elevada a la categoria de un derecho que integra el debido proceso.Asi no
solo el Cddigo Procesal Penal y la Constitucién Politica lo contemplan, sino la
Convencion Americana de Derechos Humanos, y ha sido reafirmado como
garantia procesal por la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos,
entre otros en un fallo reciente en el que dispuso: “Independientemente de la
denominacion que se le dé al recurso existente para recurrir el fallo, lo impor-
tante es que dicho recurso garantice un examen integral de la decisién recurri-
da” (Parrafo 165 de la Sentencia del 02 de julio del 2004, Caso Herrera Ulloa
vs. Costa Rica. ).

La discusién actual se centra en la clase de recurso que procede contra la
sentencia penal, si la misma, como en el caso del proceso dominicano, es el
resultado de un juicio oral, que se rige por principios como el contradictorio, la
inmediacién, concentracién, continuidad, argumentacion oral, entre otros; que
hacen que el juez que conoce de la impugnacién no esté frente a la prueba en
la misma posicion del juez de juicio como para sustituirle en su valoracién, de
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modo que la doctrina debate en cuanto a la clase de recurso que procede,y los
aspectos sobre los que puede decidir el juez del recurso.

Se sostiene en este sentido que “...en el proceso oral no resulta posible la
doble instancia, entendida esta como una revisién integral de la sentencia por
un tribunal superior, que incluya tanto la revision del derecho como de los
hechos, por cuanto el tribunal de primer grado recibe la prueba que da funda-
mento a su fallo en forma oral y a través de la inmediacién, mientras el segundo,
o tribunal de segunda instancia, se basa en un acta (mds o menos extensa) del
debate, por lo que solo el primero aprovecha las ventajas que derivan de la
inmediacién, mientras que el pronunciamiento del juez de segunda instancia se
basara en una prueba indirecta que fue recibida en primera instancia, resolvien-
do asi sobre una base distinta a la del juez de primera instancia, y si se quiere
ser fiel al principio de inmediacién, ello obligaria a reproducir la prueba en
segunda instancia, o sea, a repetir el debate, con lo cual la segunda instancia se
convierte en realidad en una segunda primera instancia.”

El recurso de apelacién al permitir un examen integral de la sentencia, tanto en
las cuestiones de hecho como de derecho, es propio de un procedimiento
escrito, y es incompatible con el juicio oral, ya que el tribunal de apelaciones
resuelve sobre la base de las actas del juicio oral, por lo que no opera la inme-
diacion, esencial del debate. Ahora bien, si se opta por repetir la prueba del
juicio, lo que habria es una repeticion del juicio y de nuevo este tribunal ya no
resuelve como juez de apelacién, sino otra primera instancia. Por lo anterior la
apelacion simple como garantia de doble instancia en el proceso penal oral no
opera en sentido estricto, sobre todo por la falta de inmediacion, ya que el juez
revisor no tiene contacto con los sujetos procesales y con la prueba; solo ana-
liza los escritos y registros y,sobre la base de la lectura de una prueba mediatizada,
y la exposicion que le pueden hacer la las partes en una audiencia, dicta su fallo,
el cual en razon de las limitaciones apuntadas no siempre es mejor que el de
primera instancia.

En igual sentido desde el afio 1900 Binding indicaba que “...permitir que un juez o
tribunal superior revise (en apelacion) la sentencia con base en las actas seria
hacer prevalecer al juez peor informado sobre el mejor informado...pero permi-
tir una nueva fase probatoria ante juez o tribunal superior significa la creacién de
otra primera instancia, pero no la creacién de una verdadera segunda instancia.”

En Espafa, un sistema que formalmente ha tenido una Unica instancia con un
recurso de casacion como control de legalidad, también ha empezado a cam-
biar y a ajustar su procedimiento a los requerimientos constitucionales y del
Tribunal Constitucional Espafiol, en cuanto al derecho a recurrir de la sentencia
condenatoria. Asi, en este pais se apunta hacia una implantacién general de la
doble instancia penal, que se entiende generalmente exigida por los Tratados
internacionales suscritos por Espafia y existe una tendencia favorable al “doble
examen”, sobre todo cuando se trata de sentencias condenatorias.

En este punto es necesario precisar que el debate se da para clarificar cémo
debe entenderse la garantia dispuesta en favor de la persona sometida a un
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proceso penal de que tiene “derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior”, (art.8.2.h Convencién Americana de Derechos Humanos), de forma
que se haga efectiva esta garantia, pero con un recurso propio del juicio oral.Se
plantean entonces dos posibilidades de recursos procedentes contra la senten-
cia penal: la apelacién, que supone un novum iudicium en el que el tribunal
examina y resuelve de nuevo todas las pretensiones que se formulen en rela-
cién con la sentencia dictada, sean de hecho o de derecho; o por el contrario, la
casacion concebido en su esencia como un recurso extraordinario, limitado a
unos motivos tasados de control de la aplicacién del derecho, sustantivo y pro-
cesal, por los tribunales inferiores, en el cual la eventual revision de la prueba
resulta algo excepcional y restringido.

En este sentido el Magistrado espafiol Miguel Carmona plantea de forma muy
acertada la situacién, y resume el tema indicando que en la actualidad se puede
validamente hablar de un nuevo criterio revisor, aplicable tanto a la casacién
como a la apelacién: “el de la sustituibilidad por el Tribunal de revisién de la
posicidn en la que se encuentra el érgano de instancia respecto de los medios
de prueba. Si se verifica esta tesis, se podria sostener que, cualquiera que sea el
recurso procedente, la critica de la apreciacion de la prueba llevada a cabo por
el Juez o Tribunal a quo sera posible en la medida en la que el Tribunal de la
apelacion o de la casacién pueda situarse respecto al medio de prueba en la
misma o en similar posicién en la que se encontraba el primero. De este modo,
el Unico limite real de la revisidn, tanto en uno como en otro caso, vendria
constituido hoy por la inmediacién y por el cimulo de impresiones directas
que ésta lleva consigo.Y a nadie se le oculta que esta barrera empieza a resque-
brajarse a causa de los embates, por un lado, del avance cientifico en cuanto a
sistema de grabacién y reproduccién (9-) -No resulta ni mucho menos anecdética,
en este aspecto, la polémica en los ambitos deportivos y en los Comités de
Disciplina Deportiva y Apelacion, sobre la utilizacion de las grabaciones de video
para rectificar las apreciaciones del arbitro y las decisiones que hayan de fun-
darse en el acta arbitral-,y por otro, por los avances de ciencias como la psico-
logia, que han llevado a cabo numerosas aportaciones sobre la valoracién de los
testimonios Yy la deteccidn de los errores y falsedades en ellos, tanto incons-
cientes como conscientes, aportaciones que empiezan a ser conocidas y valo-
radas por los juristas (10).-Un buen punto de partida para este conocimiento
es la coleccién de ensayos recogidos en la obra de GARZON,Adela,“Psicologia
y justicia”, Valencia, Promolibro, 1989, en SOBRAL, |.; ARCE, R. y PRIETO, A,
Manual de Psicologia Juridica, Barcelona, Paidos, 1994 y en el volumen Aporta-
ciones de la psicologia al ambito juridico, en Cuadernos de Derecho Judicial,
1994-XIX, Madrid, Consejo General del Poder Judicial.-

También en Costa Rica este es un tema de mucha actualidad, por cuanto desde
el Cédigo de Procedimientos Penales de 1978, que introdujo el juicio oral, y
mas recientemente en el Cddigo Procesal Penal, se establecié el recurso de
casacion como el procedente contra la sentencia penal, entendiendo que la
garantia de la revisién por un tribunal diferente que el que dicté el primer fallo
se cumplia. Sin embargo, luego de la creacién de la Sala Constitucional, inicié un
proceso de apertura de la casacién, por cuanto ésta en reiterada jurisprudencia
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establecié que al ser el unico recurso legal contra el fallo, debian evitarse los
requisitos excesivos de admisibilidad que impidieran conocer el fondo del
recurso, por cuanto ante todo se trata de la ultima oportunidad de recurrir
sobre todo del fallo condenatorio. Pero méas recientemente, es la Corte
Interamericana de Derechos Humanos la que condena a Costa Rica en el
caso Herrera Ulloa, y le obliga a garantizar un recurso que permita el anilisis
integral del fallo, con lo cual,ademas de las limitaciones en cuanto a las forma-
lidades de interposicién, se amplia la posibilidad de examen de la sentencia.
Esto obligd a una reforma del Cédigo Procesal Penal para adecuar el recurso
de casacion a las exigencias de la Corte, y con ello garantizar el derecho al
recurso como esta lo concibe, pero ademas significo la adquisicién de equipo
de audio y video, que permita la grabacion integral del debate, y con ello
colocar al juez de la casacidn en una posicion desde la que pueda cumplir con
ese nuevo examen del fallo.

2. Existencia del agravio como requisito del recurso

El tema del agravio ya fue expuesto en la parte general de los recursos. Sin
embargo, como este capitulo se refiere a la impugnacion de la sentencia, debe
hacerse una referencia puntual a la clase de agravio que debe concretarse en
esta impugnacién, ya que, tal como se acaba de indicar, este es el recurso que en
esencia hace realidad el derecho a la doble instancia, es la posibilidad mas clara
para cuestionar el fallo producido luego del juicio oral, por ello es esencial ser
claro en la presentacion del recurso para que el resultado sea favorable a los
intereses de la defensa.

Luego de producida la sentencia, desde que se hace una primera lectura, debe
tenerse en mente cual fue la estrategia seguida en juicio, cudles fueron las pre-
tensiones que se concretaron al emitir las conclusiones, para definir de esa
forma, cual fue la respuesta del tribunal. Lo anterior no significa que no puedan
considerarse otras cuestiones que surjan en ese momento, y que pueden ser
de interés de la defensa, pero en esencia diremos que la sentencia es la respues-
ta a las pretensiones de las partes, y por eso lo primero es analizar si satisface
o no lo que pedido en el juicio,ya que con ese andlisis iniciamos la definicién del
gravamen.

Por ejemplo, durante el debate la posicién de la defensa técnica fue que un
testimonio recibido por anticipo jurisdiccional de prueba no podia incorporar-
sey ser valorado en la sentencia porque se tomé con clara violacién al derecho
de defensa del imputado, al ser notificada la hora y fecha de la diligencia de
forma erroénea al defensor, lo que provoco su inasistencia y que fuera tomada
esa declaracion sin su presencia, y por tanto sin la posibilidad de interrogar y
hacer efectivos los principios de contradiccién e inmediacion de la prueba. El
tribunal decide incorporar el testimonio como prueba al debate, luego se dicta
una sentencia condenatoria. Cuando el defensor recibe el fallo y lo analiza pue-
den ocurrir dos cosas:
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a) Que la prueba, pese a que se incorporo al juicio no se valoré en la sentencia,
el tribunal fundamenta la decision en otros elementos probatorios.

b) Que la prueba ilegalmente incorporada es tomada en cuenta por el tribunal
para fundamentar la decisién de condena.

Ante estas dos situaciones la posicién de la defensa es distinta, en la primera es
claro que, aunque se dio una situacion contraria a los intereses de la defensa
porque la prueba no podia ser incorporada al juicio, realmente al momento de
analizar la sentencia para efectos de interponer un recurso, no existe un grava-
men real. Si vemos el segundo caso, por el contrario, debemos concluir que si
existe un gravamen real para la defensa, pues la decisién de incorporar la prue-
ba cuestionada al juicio fue relevante,y el tribunal la valoré para tomar la deci-
sion de condena, es clara la existencia del gravamen, y por tanto la violacién al
derecho de defensa y a los principios del juicio oral, se trata de un vicio esencial
y debe ser objeto del recurso.

Con el ejemplo anterior se puntualiza la calidad del gravamen en esta clase de
recursos, y vemos que el tema de la esencialidad del vicio es fundamental. Si
ocurriendo el primer supuesto, el recurso tiene como motivo la incorporacion
al juicio de esa prueba ilegal, indicando que eso influyé en que el fallo fuese
desfavorable, no debemos extrafiarnos si el resultado no es el esperado, por-
que ese vicio perdid el caracter esencial, y si bien existe, el tribunal al pronun-
ciarse aplico la consecuencia de los actos defectuosos contemplada en el nu-
meral 167 del C.PP, cual la exclusion probatoria.

3.Analisis de la naturaleza especial del recurso de apelacion
contra la sentencia en un proceso oral-acusatorio

El Cédigo Procesa Penal dedica un capitulo especial a la apelacién contra la
sentencia, y la diferencia muy claramente de la apelacion comun. Esto se debe a
que se trata de un recurso con caracteristicas especiales, sobre todo en lo que
se refiere a los motivos en que se puede fundamentar. La apelacién comun es
abierta y permite un andlisis ilimitado de la resolucion, mientras que la apela-
cién de una sentencia producida en un juicio oral debe contemplar algunos
requisitos, que sin hacer nugatorio el derecho, si garanticen el respeto de los
principios de la oralidad. Este es un tema un poco controversial, pero importan-
te de precisar, ya que por un lado esta la garantia de la doble instancia, que
implica esa posibilidad de la revision integral del fallo desfavorable, pero en un
juicio oral debe garantizar que quien resuelve el recurso esté en la posicion que
el tribunal que dicté la sentencia para poder apreciar sobre todo las violaciones
relacionadas con la fundamentacidn probatoria descriptiva e intelectiva de la
sentencia.

De nuevo se requiere retomar aqui la naturaleza de este recurso, pues de eso
depende el anilisis posterior. Necesariamente debe tomarse en cuenta que el
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dos de julio de dos mil cuatro, en un fallo histérico para el sistema de enjuicia-
miento criminal de Costa Rica y de América Latina, caracterizado por la oralidad
y la inmediacién, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dicté senten-
cia condenando a Costa Rica, por no contar su sistema procesal penal con un
recurso contra la sentencia, que garantice una revision integral de la misma, que
incluya la revision de los hechos probados, estableciendo asi la Corte de Dere-
chos Humanos de América, la exigencia de la doble instancia.Al efecto, la Corte
Interamericana sefalé que toda persona tiene derecho, en plena igualdad a
recurrir el fallo ante juez o tribunal superior, siendo este derecho de recurrir,
una garantia. La Corte Interamericana dispone que para que se cumpla con esa
garantia, no es suficiente con la mera existencia de un tribunal de grado supe-
rior al que juzgd el hecho, siendo necesario para que haya una verdadera revi-
sion de la sentencia, que el “....tribunal superior redna las caracteristicas juris-
diccionales que lo legitiman para conocer del caso concreto” .

Ademas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos indicé en dicho fallo
que “no-basta con la existencia formal de los recursos sino que estos deben ser
eficaces” es decir , deben dar resultados o respuestas al fin para el cual fueron
concebidos. En cuanto al tipo de recurso que exige la Convencién, la Corte
Interamericana sefiala que “independientemente de la denominacién que se le
dé al recurso existente para recurrir el fallo, lo importante es que dicho recur-
so garantice un examen integral de la decisién recurrida.”

En dicha sentencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de manera
explicita, concluye que la Convencion exige la doble instancia como una garan-
tia judicial del acusado, sin que la Corte entrara a explicar o desarrollar en la
sentencia las razones por las cuales considera que la Convencion exige la doble
instancia,y de donde deriva su interpretacion del articulo 8.2.h., sin que tampo-
co entre la Corte a considerar los problemas de incompatibilidad que presenta
la doble instancia con el sistema de enjuiciamiento oral que priva en la mayoria
de los paises americanos,y de qué forma esos problemas podrian ser resueltos.
Dentro de este contexto debe ser enfocado este recurso de apelacién contra
la sentencia, haciendo un equilibrio entre ese principio del derecho al recurso y
los que regulan el juicio oral.

4. Analisis critico de la sentencia penal para determinar
posibles motivos de apelacion

4.1. Forma correcta de estudiar la sentencia penal

Debemos empezar por los requisitos mas basicos, aun cuando nos puedan pa-
recer obvios, son los que determinan éxito o no del recurso que deseamos
presentar.

a. Lo ideal es haber sido el defensor o defensora en el debate

Tal como lo reconocen los tribunales que resuelven la alzada, ninguna actividad
posterior puede sustituir la inmediacién y la oralidad que se vive en el debate,
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por ello quien participa del juicio y conoce de principio a fin el proceso es
quien de mejor forma puede realizar un recurso de apelacion contra la senten-
cia. Sin embargo, ocurren casos en los que por circunstancias diversas se debe
hacer un recurso de apelacién contra una sentencia, pero no se ha participado
del debate. Esto obliga a un mayor estudio del caso y las incidencias del juicio,
pues debemos recordar que lo que se plasma en la sentencia es el resultado del
juicio oral y de la prueba incorporada al proceso.

Desde que se estd en la audiencia de juicio es necesario que el defensor (a) vaya
proyectando su recurso ante una posible decisién desfavorable; para esto debe
ir anotando los aspectos que pueden ser de interés, tales como alguna parte de
la declaracién de un testigo, que sea esencial, rechazo de una prueba, actitud de
un testigo que hace prever que estd mintiendo, dudas del fiscal o contradiccio-
nes; pero ante todo deben tenerse en cuenta las objeciones que se vienen
haciendo desde la fase de investigacion y que han sido aceptadas, porque proba-
blemente, sobre todo si es una prueba, pueden ser incorporadas en la senten-
cia. Estas notas seran muy importantes cuando se vaya a analizar la sentencia.

En este punto debe retomarse que la fase recursiva contra la sentencia es parte
de la fase de juicio, pues hasta que no concluya, esa sentencia no queda firme y
no pasa el proceso a la fase de ejecucion.

b.Ir personalmente a la lectura de la sentencia integral, o tener muy
presente la fecha de la lectura para recogerla

Es obligacion del defensor procurar tener en su poder la sentencia documento,
en el momento procesal oportuno. No debe esperar que el tribunal le haga
llegar la sentencia, ya que debe recordarse que la sentencia queda notificada
con su lectura. Ocurre muchas veces que no se va a la lectura integral, y por
ello no es posible darse cuenta de irregularidades que se pueden presentar en
dicho acto,y que causan un defecto por violacién a las reglas de deliberacion o
de la votacién. Por ello es necesario ir a este acto y exigir la sentencia en la
fecha y hora en esta sefialada la diligencia. Si la sentencia documento no esta
disponible, debe de inmediato pedirse una constancia, porque si el tribunal no lee
la sentencia y realizando otras audiencias interrumpe la deliberacion, se produce
un vicio de la sentencia;la sentencia se lee y no se suministra a las partes para que
estas puedan ejercer el derecho al recurso, también debe pedirse una constancia
de tal situacion, porque el plazo del recurso no puede correr si no se entrega la
sentencia. Una vez con la sentencia en la mano, se debe indicar de forma clara la
fecha del vencimiento del plazo para el recurso, se aconseja dejarse un dia o dos
por cualquier contratiempo,y tener el tiempo suficiente para la impresién y envio
del recurso al tribunal. Cuando se dan situaciones especiales, tales como feriados,
o bien el imputado esta detenido y no es llevado al acto de la lectura integral,
debe analizarse cada caso en particular, para no caer en los errores que puedan
causar la inadmisibilidad del recurso.

c. Estudio integral de la sentencia y determinacion de posibles defectos

Para decidir si se va a presentar un recurso de apelaciéon o no contra la senten-
cia se debe leer de forma integral la sentencia. Esta lectura permite tener una
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idea de los fundamentos del fallo, e ir ideando algunas formas de impugnarla. Sin
embargo, durante esta primera lectura es mejor no detenerse en hacer anota-
ciones, para no perder el hilo de la lectura, y por tanto del razonamiento del
juzgador.

Luego de esta primera lectura, se debe hacer una segunda, ya mas detenida,
durante la cual si se deben ir resaltando los principales aspectos de la sentencia,
y determinar los vicios o defectos que se podrian utilizar como motivos del
recurso. En esta etapa se requiere la busqueda de la doctrina o jurisprudencia
que se refieren a los vicios que se han detectado, pues este estudio permite
verificar si se esta bien orientado en las apreciaciones.

4. Determinar de forma clara qué gravamen produjeron
los vicios encontrados

Recordemos que no se trata solo de determinar los vicios o defectos, sino que
lo mas importante es sefalar en cada caso el perjuicio que los mismos han
ocasionado. Esta etapa muchas veces se pasa por alto y luego cuando se estan
redactando los fundamentos de los motivos, no logramos concretar el grava-
men, nos desgastamos por demostrar el vicio alegado, pero nunca llegamos a
determinar de qué forma en concreto ese vicio causé una afectacion.

En este momento lo que podemos hacer es lo siguiente: escribir los vicios que
hemos identificado y al lado de cada uno concretar de qué forma en el caso, esa
vulneracién afecto a la parte; es decir, qué perjuicio procesal ocasiond el vicio.
Esto es mas facil de determinar si nos preguntamos, cudl hubiese sido el resul-
tado del proceso para la parte que representamos, si el vicio que ahora impug-
namos no se hubiese dado.

Veamos un ejemplo:

Vicio

Fundamentacion incompleta: El tribunal no valoroé la prueba esencial.
Gravamen

De haber valorado dicha prueba el tribunal hubiese llegado a una conclusion
diferente, en concreto de que el imputado no pudo ser la persona que cometié
el hecho acusado.

Esta determinacion nos permite orientar todos nuestros razonamientos; si-
guiendo con el ejemplo, nos permite demostrar que el tribunal nunca se refirié
a la prueba que es esencial y asi como refiero qué hubiese pasado si el tribunal

la tomaba en consideracion.

a. Determinacién de los motivos de impugnacion y de los agravios.
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UNIDAD
DIDACTICA
DESARROLLO DE LOS
PRINCIPALES VICIOS DEL
PROCEDIMIENTO QUE
MOTIVAN LA APELACION

l. Introduccidén: Sentencia como objeto de estudio en la
apelacion

La sentencia penal es la resolucion con que culmina el juicio penal, como regla,
luego de la celebracién de la audiencia de juicio oral.

Este fallo debe tener la garantia de un juicio previo, en su verdadera y completa
formulacion. Esto supone el respeto de las formalidades establecidas por la ley
para que el proceso pueda desembocar en una sentencia vélida. Se trata del
cumplimiento de todas las formas procesales que aseguran los derechos de las
partes Y, por tanto, un debido proceso. Como sabemos, en la sentencia se resu-
me todo el proceso, y lo que en ella sea incorporado puede ser objeto de
impugnacion. Esto hace que sea indispensable conocer los requisitos y presu-
puestos de la sentencia penal, y poder asi determinar en un caso concreto si
puede ser objeto de recurso. En este sentido, previo a analizar los vicios con-
cretos que pueden ser motivo de apelacion, debe tener claro el médulo 3 de
este libro que hace referencia a la sentencia y sus requisitos.
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2. Concepto de motivo y clasificacion de motivos del
recurso de apelacion

“Los motivos, seglin autores como Ricardo Nufiez- son las causales (agravios)
o vicios que pueden invocar los titulares del derecho a recurrir una resolucién
por la via de casacién.!

Conforme a la legislacién dominicana los motivos para recurrir la sentencia por
via de apelacion, estan en el articulo 417 del CPP,y se desarrollaran mas adelan-
te. Sin embargo, esta apelacién especial es muy similar a la de casacién en las
legislaciones que no tienen de apelacién, por ello de igual forma se trata de
motivos referidos a inobservancia de un precepto legal o su aplicacién errénea.
Y para efectos de estudio, sin perjuicio de que se reitere al analizar la casacién
que es importante mantener la distincion entre vicios in iudicando y errores in
procedendo. Lo anterior nos va a permitir tener muy claros los diferentes re-
quisitos para la impugnacién cada vicio, segln la categoria en que se ubique.

—Vicios in iudicando
El “precepto legal” se refiere a la ley que es aplicada por el juez a quo para
resolver el caso o la cuestién llevada a su conocimiento y consiste en la inob-
servancia o errénea aplicacion de la ley sustantiva (vicio de juicio o error in
iudicando), o lo que es lo mismo, en la violacion o defectuosa aplicacion de la
ley de fondo, tanto penal como civil en sentido lato, si viniese al caso.

Este defecto se produce si se aplica una norma que no corresponde al cuadro
factico acreditado en el juicio y valorado por el a quo, o cuando, no obstante
aplicarse la norma correspondiente, se le da un alcance o sentido distinto al
que debe darsele: errdnea aplicacién o interpretacion.

La evaluacién o calificacién legal del denominado “hecho probado”, es decir, el
examen de su relacién logica con la ley penal, con miras a la verificacién de si tal
situacion factica admitida retine los elementos constitutivos de una figura penal,
como conducta tipica, antijuridica y culpable, es una facultad que el Tribunal
ejerce cuando declara la ley sustantiva aplicable para resolver el fondo del caso
o cuestién llevada a su conocimiento (no la ley de naturaleza formal que regula
el procedimiento para llegar a esa resolucion).

Es muy importante subrayar que el reclamo por vicios in iudicando debe for-
mularse a partir del supuesto de hecho establecido en la sentencia, a efecto de
examinar si el caso se resolvié conforme a ley sustantiva aplicable, no para
revisar la solucién del problema probatorio que antecedié la determinacion
precisa y circunstanciada del hecho, que el tribunal estimé acreditado, lo cual es
objeto del reclamo por vicios in procedendo, pues esta cuestién atafe, por

' Nufez, Ricardo Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba, Segunda Edicién Marcos Lerner Edito-
ra Cérdoba 1986. p. 463.
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ejemplo, a lo que es la valoracién de la prueba conforme a las reglas de la sana
critica y a la fundamentacién de la sentencia, que son algunas de las formas
procesales a las que debe ajustarse el juzgador.

Respecto a la distincion de estos vicios de fondo, respecto a los del procedi-
miento, sefiala Bertolino:

“El vicio in iudicando es el que recae sobre el fondo (contenido) y consiste
normalmente en una violaciéon a la ley, desaplicindola o aplicaindola errénea-
mente.

En cambio, el vicio in procedendo es la desviacion de los medios que sefiala el
derecho procesal para la dilucidacién del proceso; son las irregularidades que
afectan los diversos actos procesales”.

Una cuestion que se debe recalcar es la imposibilidad de modificar los hechos
que el tribunal de sentencia ha tenido por probados el fallo por la via de la
apelacion o casacién que se base en la aplicacién de la ley de fondo. Debemos
tener muy claro que esta clase de vicios supone el respeto del cuadro factico
de la sentencia, y solo se denuncian vicios referidos a la falta de aplicacién o
erronea aplicacién de la ley sustantiva. Si del analisis de la sentencia se extrae
que es necesario referirse a los hechos porque el cuadro fictico no es correcto,
no se trata de una errénea de ley sustantiva

En este sentido el tratadista de la Rua expone:

“La funcion de la Corte es decidir, en dltimo grado, la inteligencia de la norma
juridica, desentrafiando y explicando correctamente el mandato contenido en
el precepto. La Corte no debe ir mas alla del contralor juridico de las senten-
cias pronunciadas en las instancias ordinarias, y debe respetar la intangibilidad
de los hechos fijados por el Tribunal de mérito, sin alterarlos. Los jueces de las
instancias ordinarias son soberanos en la apreciacién de los hechos y las con-
clusiones a que arriben en esta materia son irrevisables y estin excluidos del

control de la Corte”.?

A efecto de ilustrar la importancia que tiene el respeto del cuadro fictico, para
la efectividad del recurso de apelacién contra la sentencia, se transcribe una
resolucion de la Sala Tercera de la Corte de Costa Rica, en la cual incluso se le
llama la atencion al Defensor sobre este aspecto y se dejan de conocer sus
alegatos porque pretende que los hechos probados se varien, se transcribe el
resumen del recurso para una mejor comprension de lo resuelto por los sefio-
res magistrados:

2 De la Rua Fernando El Recurso de Casacion Victor Zavalia Editot, Buenos Aires 1968, p. 297.

© ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA, 2007



FUNDAMENTACION DE RECURSOS

Escuela Nacional de la Judicatura

Exp: 99-2003 19-0486-PE
Res: 2001-0031 |

SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las diez
horas del veintitrés de marzo del dos mil uno.

“V.- MOTIVO POR EL FONDO. Contenido de la impugnacién: Errénea aplica-
cién de la ley sustantiva por incorrecta calificacion legal de los hechos: sefala
quien recurre, que los Jueces de instancia violaron los articulos 39,41 y 42 de la
Constitucion Politica, inciso h) del apartado 2 del numeral 8 del Pacto de San
José, 369 inciso i) y 443 del Cddigo Procesal Penal y I, 156 y 161 del Cédigo
Penal, pues condenaron a Heriberto por los delitos de violacion y de abusos
deshonestos sin existir en ambos eventos, intimidacion a cargo de aquel e inca-
pacidad para resistir de las ofendidas C. G.y G.S. El impugnante indica respecto
al primer ilicito, que:“...De ahi que conforme lo a priori citado no estamos en
presencia de una menor que pueda ser considerada incapaz para resistir, y en
consecuencia la intimidacion “tiene que llevarse a cabo para vencer la resisten-
cia de la victima al acceso carnal o para impedir que esa resistencia se produzca,
lo cual requiere la actual resistencia de la victima o la posibilidad de que la
despliegue...” CREUS Op. Cit.P. 174. Unido a lo anterior se ha entendido que
la intimidacién “se constituye por el anuncio de un mal que vaya a sufrir la
misma victima o terceros; tratase, pues, de un supuesto de coaccion. Se lo lleva
a cabo por medio de anuncios especificos del mal o por el despliegue de una
actividad que lo implique...” CREUS. Op. Cit, p. | 74; no obstante en el caso sub
examine sucedié que la ofendida en el delito de violacién Cerdas Gomez mani-
fiesta que el imputado le comentd que habia “doce mujeres contagiadas de
Sida” en ningin momento se extrae que su negativa a realizarse el examen le
provoque o la haga sufrir una enfermedad de esta naturaleza. De ahi que la
ofendida da su consentimiento de forma viciada porque piensa en que la perso-
na esta (sic) facultada para realizarlo; NO porque hubiese sido intimidada. De
ahi que no exista intimidacién sea una coaccién o amenaza de sufrir un mal
injusto, inmediato y grave, ni incapacidad para resistir pues la victima no era
invalida, ni se hallaba atada, etc.” (Confrontar folio 215).Y afiade acerca del
delito de abusos deshonestos, que: “...De lo anterior se observa como el
Tribunal deriva que “medio una forma de violencia psicoldgica para poder con-
cretar el abuso”;lo cual NO es cierto por que (sic) para que medie una violen-
cia psicolodgica sea intimidacion se requiere que la existencia de una coaccién o
amenaza de sufrir un mal injusto, inmediato y grave; tampoco existe incapacidad
para resistir pues la victima no era invalida, ni se hallaba atada...” (Confrontar
folio 216). Conviene sefalar al respecto, que esta Sala es clara al establecer que
el recurso de casacion por el fondo tiene como fundamento la intangibilidad de
los hechos probados. Al efecto puede consultarse el Voto 292-F-96 de 9:20
horas del 14 de junio de 1.996, que en lo conducente expresa:“...Esta Sala ha
dicho, reiteradamente, que el contenido de la casacién descansa sobre la
intangibilidad de los hechos, que cuando se niega, se discute o se altera lo que el
juzgador afirma, o se hacen alegaciones que contradicen lo que en el fallo im-
pugnado se establece como probado, la impugnacion carece de valor (SalaTercera
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de la Corte,No.84,de las 16:45 hrs.del | de julio de 1983 y 173-F de las 10:05
hrs. del 24 de marzo de 1985). El recurso de casacién por el fondo importa un
andlisis dirigido a verificar si la ley sustantiva fue aplicada correctamente a los
hechos que el fallo recurrido tiene por ciertos sin que su control pueda invadir
dicho campo mediante ampliacién o supresién de ese extremo del pronuncia-
miento (ver SalaTercera, No. 184 de las 10:15 hrs., del 8 de julio de 1988).En el
caso que nos ocupa el recurrente no se atiene al cuadro factico fijado en la
sentencia, lo cual no es procedente en un recurso de esta naturaleza.”. En igual
sentido puede consultarse los votos 650-F-95 de 10:25 horas del 3 de noviem-
bre de 1.995 y 757-F-95 de 8:50 horas del 22 de diciembre de 1.995. El Tribunal
acredita en su fallo como hechos probados que existe incapacidad para resistir
por parte de las ofendidas (Ver folios 195 vuelto a 197) y -aunque erréneamen-
te- una intimidacion a cargo del imputado (Ver folio 208), por lo que al impug-
nar el recurrente tal cuadro factico, procura una variacién del mismo, lo cual no
procede. Los hechos no pueden ser variados por esta Sala, pues no es su facul-
tad sustituir al Tribunal en su valoracién. Debido a tales argumentos del Defen-
sor Publico, este motivo por el fondo debe rechazarse. Por las anteriores con-
sideraciones, se declara sin lugar el recurso de casacién formulado por el De-
fensor del justiciable” (el resaltado y subrayado no es del original).

En este caso el defensor no se limita a la discusion juridica, sino que pretende que
la Sala tenga por acreditado que no existié violencia psicoldgica , cuando el tribu-
nal de juicio tenia por acreditada la incapacidad de resistir de la victima, la discu-
sién de si existié o no tal intimidacién, no es un problema de fondo, sino de forma,
pues lo que se puede discutir es el fundamento probatorio de tal afirmacién, o
bien el iter logico que emplean los juzgadores para llegar a tal conclusion.

En un caso como este solo se podria discutir si los hechos probados por el
tribunal, corresponden efectivamente al tipo de la violaciéon o no, o si media
alguna causa que haga variar tal calificacion, agregando si es necesario algunas
consideraciones doctrinales sobre el tema para reforzar la tesis que se defiende.

Veremos mas adelante como un tema novedoso, por su falta de aplicacion siste-
matica por parte de la defensa, el vicio de la violacién al in dubio pro reo,ya que
es un tema que ha puesto en discusién la posibilidad del analisis de los hechos
en casacion por la via del fondo. Sin embargo, por ahora vamos a mantener
como regla que al impugnar una sentencia por vicios “in uidicando” nos limita-
mos al andlisis juridico y doctrinal del fallo y debemos respetar los hechos que
se tienen por acreditados en la sentencia que se impugna.

—Vicios in procedendo

Asi se alude a la infraccion de preceptos legales de cardcter o naturaleza proce-
sal, es decir, a la ley que regula el procedimiento necesario para llegar a la
resolucioén final (vicio de actividad o error in procedendo). Se trata de una
violaciéon o inobservancia de la ley, que contempla las normas procesales y
establece las formas que deben observarse en el cumplimiento de los actos
procesales.
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Asi, bajo la expresion “defecto del procedimiento” se debe comprender: a) la
omisién de un requisito exigido por la ley; b) la omisién de un acto o serie de
actos que la ley exige; c) el cumplimiento de un acto de manera distinta a lo que
la ley establece; d) el cumplimiento inoportuno de un acto, ya sea antes o des-
pués del momento procesal sefialado por la ley.

La mayoria de los vicios que sefala expresamente el Codigo Procesal Penal se
refieren al procedimiento, lo cual de ninguna forma significa que sea una enu-
meracion taxativa; asi articulo 414 hace una lista de todos los errores que
pueden motivar un recurso. En este sentido se sefialan los siguientes:

I) La violacidon de normas relativas a la oralidad, inmediacion, contradiccion,
concentracion y publicidad del juicio;

2) La falta, contradiccién o ilogicidad manifiesta en la motivacidn de la sentencia,
o cuando ésta se funde en prueba obtenida ilegalmente o incorporada con
violacion a los principios del juicio oral;

3) El quebrantamiento u omisién de formas sustanciales de los actos, que oca-
sionen indefension;

4) La violacién de la ley por inobservancia o errénea aplicacion de una norma
juridica.

Antes de pasar al estudio en detalle de los diferentes vicios que pueden ser
objeto de un recurso se propone el siguiente ejercicio de autoevaluacién de los
temas anteriores, para ir reforzando conceptos,y comprender con mayor clari-
dad el tema siguiente.

AUTOEVALUACION: UNIDADES DIDACTICAS 1Y 2

Defina con sus palabras qué sentido tiene el recurso de apelacién contra la
sentencia.

Como definiria Ud. qué son los motivos para apelar.

Explique las principales diferencias entre los llamados vicios “in iudicando” y
vicios “vicios in procedendo”.

Explique las limitaciones que para efectos de impugnacion tienen los vicios por
violacidn a ley sustantiva.
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UNIDAD

DIDACTICA
DESARROLLO DE LOS
MOTIVOS

Evaluando la sentencia podra detectar en ella la presencia de vicios, conforme a
los cuales estuviera en desacuerdo y que por si solos fueren capaces de causar
a sus representados algun agravio, debiendo establecer con claridad el objeto
del dafio y los presupuestos en los cuales se soporta la lesidn a sus intereses y
la violacién de los derechos del imputado, ante lo cual interesan a este estudio,
de manera particular, los vicios relativos a:

I.1. La falta, contradiccion o ilogicidad manifiesta en la
motivacion de la sentencia

Desde la decisién que impone una medida de coercién hasta aquella que deter-
mina el término de la pena, requieren la presencia de argumentos claros que
permitan entender la postura del juzgador; situaciéon que, como indiciramos en
otro momento de este estudio, supone una garantia real a que en los procesos
penales se respeta el debido proceso, en tanto esta presente la legalidad en
sentido estricto y la legalidad procesal, se conocen y deciden los procesos en
apego a los principios del proceso penal y se asume la garantia de contar con un
juicio justo, impartido por un juzgador independiente e imparcial.

Esto asi porque, como bien indica la doctrina, el concepto de debido proceso
supone una visién integral de la persecucién y su decision final, sosteniendo al
efecto la Doctrina del Tribunal Constitucional Espafiol que la tutela efectiva
implica:
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“un derecho de contenido complejo que incluye, entre otros, la liber-
tad de acceso a los jueces y tribunales, el derecho a obtener un fallo
de éstos, el derecho a que ese fallo se cumpla y a que el recurrente
sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiese lugar a ello, por
el dafo sufrido. Supone el estricto cumplimiento por los 6rganos ju-
risdiccionales de los principios rectores del proceso, explicitos e im-
plicitos en el ordenamiento procesal, que no es un mero conjunto de
tramites y ordenacion de aquel, sino también, un ajustado sistema
para las garantias para las partes, en particular, la de audiencia bila-
teral que hace posible el cumplimiento del principio de contradic-
cion, esto es, el derecho de cada parte a exponer lo que crea oportu-
no en su defensa.”

Y dentro de esta visidn, la sentencia puede presentar parcial o totalmente el
vicio indicado, siendo asi, el defensor debera acotar los aspectos en lo que
existe oscuridad, vaguedad, contradiccién o ausencia en la fundamentacién. En-
focando en estos, conforme a su importancia y a la incidencia que tuviere cada
situacion ante el proceso, la postura de defensa a asumir.

Si la omisién se fundamenta en el aspecto formal, y evita el juzgador indicar la
justificacion de su decision, seria muy dificil descartar el defecto; sin embargo,
esta situacion podria presentarse, por ejemplo, cuando al momento de deter-
minar sobre la admisién o no de un recurso y su procedencia el tribunal, con-
forme al mandato legal contenido en | os articulos 413 y 427 del Cédigo Proce-
sal Penal, no posee mayores requisitos que su sefialamiento, circunstancia en la
que el juez no estd exento de la obligacién de motivar, principalmente, porque
con la inadmisién se priva al imputado del derecho a la doble instancia y se
confirma en su perjuicio la decision de la anterior instancia.

Presentdndose la ausencia de motivacién incluso en el uso indebido de referen-
cias de otra decision, entendiendo que con realizar su indicacién queda cubier-
ta la motivacion, esta situacion se presenta con cierta frecuencia en casos en
los que el juez indica “como es la postura de este tribunal negar los recursos
que sustentan en este medio”, sin embargo esta férmula vacia no permite a
quien recibe la decision entender,a menos que cuente con la decision sefialada,
las razones que formaron la postura del tribunal y se asumen a favor o en
contra de una de las partes.

Por otro lado, nos encontramos con la coyuntura de poder concretar cudles
derechos estén siendo conculcados por la decisiéon para poder identificar si la
exigencia de motivacién ha sido cumplida.Asi pues, en las decisiones en que se
afecta de manera directa la libertad individual como consecuencia del proceso
penal, la exigencia de fundamentacidn cobra mayores dimensiones, fruto de la
discrecionalidad con que cuenta el juez para la determinacion de una medida de
coercion privativa de libertad o la imposicién de una sancién de prision.

Asi pues, existe una condicion que va de la mano con la libertad afectada, la

presuncién de inocencia frente a la cual la labor del juzgador en desvirtuar su
presencia no puede limitarse al establecimiento de que en el caso de la especie
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existen pruebas inculpatorias con las cuales sea posible incriminar a nuestro
representado y ademas de encontrarse a cargo del imputado, establezcan con
certeza la existencia del hecho y la carga de responsabilidad pese en contra del
acusado, sélo asi se destruira su presuncion de inocencia.Y si una cualquiera de
las tres posturas propuestas estuviere ausente, se abre para el imputado y su
defensor la puerta de la impugnacién ante la insuficiencia probatoria que repor-
ta la resolucion judicial.

Es también afectada por un vicio de motivacién la sentencia en que las premisas
en ella contenidas se tornan contradictorias entre si,y permiten entender que
ha dado el juzgador por acreditados hechos y circunstancias distintas a aquellas
que fundamentan su decisién final, tornandose su juicio irracional y por ende
inaceptable.

De igual modo, la situacién podria versar entre la necesidad de respetar el
debido proceso y la afectacién directa de derechos fundamentales del imputa-
do. Asi pues, siguiendo la necesidad de identificar qué bien esta afectando la
accion jurisdiccional, vera el defensor que para decidir la incidencia en ciertos
derechos se requiere de motivacién reforzada, por ejemplo:

1.1.1.Si se violenta la libertad individual. No basta con decir que interesa
al proceso o que estan presentes los presupuestos del articulo 227 del Codigo
Procesal Penal, o que asi se lo ha requerido el ministerio publico o el querellan-
te; el juzgador habra de plasmar en su decisién la justificacién de la medida
acordada, la razonabilidad y proporcionalidad que la misma guarda con el pro-
ceso, evidenciar el proceso argumentativo que le permitié entender que no
existia ninguna otra opcioén legal para asegurar la presencia del procesado a lo
largo de la investigacion y persecucion penal.

Si estas circunstancias no pudieran ser establecidas, nos encontrariamos ante
un vicio de la motivacién que debe ser impugnado.

1.1.2.Si se afecta la condicidn fisica del imputado. La persecucion penal
y la bisqueda de la verdad por parte del érgano acusador no implica una accién
ilimitada e irrespeto a los derechos de un procesado, es por esto, que la res-
puesta a la parte capital del articulo 8 de la Constitucién, en cuanto al respeto
a la vida e integridad fisica del procesado no puede ser tomado a la ligera.

Las decisiones judiciales que permitan la intervencion corporal de un individuo
necesitan establecer no sélo las circunstancias que hacen necesaria la interven-
cién, sino también los controles que dicta el juzgador para evitar que la misma
cause dafios a la integridad fisica del imputado. Mostrando el respeto a la pro-
porcionalidad y razonabilidad, al descartar dentro de parametros légicamente
sustentables la posibilidad de arribar a los datos necesarios, a través de vias
menos lesivas al procesado;situacién esta que siempre debera estar controlada
por la accién a tiempo del defensor.

1.1.3. De igual modo se refleja la necesidad de sustentar en hecho y dere-
cho decisiones que permitan la interferencia en la vida privada del procesado,
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ya sea con la escucha de sus conversaciones, la apertura o supervisién de su
correspondencia o la autorizacion de una visita domiciliaria. Debiendo ser par-
ticularmente celoso el defensor en la proteccidn de estos derechos y enfocar al
efecto las nulidades necesarias, recurriendo al efecto al medio de impugnacion
mas idoneo.

—Vicios en la fundamentacioén juridica y factica de la sentencia

El legislador dominicano ha establecido como una de las razones que hacen
factible la impugnacion de una sentencia en grado de apelacion y casacion la
existencia de defectos que recaigan de manera directa sobre dos necesidades
basicas de una resolucion judicial:

1.1.4. La fijacion de la realidad factica que el juzgador ha dado por
probada. La redaccion de la sentencia implica la inclusion dentro de sus ele-
mentos de un enunciamiento preciso de los hechos y circunstancias que origi-
naron la acusacion para la causa, definiéndose asi el objetivo de la impugnacién,
el cual,unido a la individualizacién del procesado, compondran el cuadro factico
que sustenta todo el proceso.?

La determinacién de las circunstancias de hecho que dieron origen a la perse-
cucién penal de nuestro representado y conforme a las cuales se arribé al fallo
que afecta los intereses del imputado, debe ser plasmada con claridad en la
decision, de suerte que el tribunal de alzada y el propio imputado puedan seguir
las premisas que se han dado como probadas, a los largo del juicio oral y res-
pecto de las cuales ha sido definida la calificacion legal dada al caso.

Esta exposicidn tiene un caracter narrativo y permite al lector evidenciar cir-
cunstancias de modo, tiempo, lugar e individualiza a los agresores y victima, las
dimensiones de afectacidn al bien juridico involucrado, conforme al tipo penal
en discusion y las vias de hecho identificadas en el proceso.

Se trata pues de que el juzgador, a la luz de los datos que le han sido aportados
y sustentados por las partes, pueda proceder a una relacién cronolégica de
sucesos que constituyeron el hecho en discusion.

Una vez definida la realidad fictica, se evidencia si constituye esta o no alguna
circunstancia punible a la luz del derecho penal, fijandose los cimientos para la
determinacién de la situacion juridica que sostendra la decision.

1.1.5. El establecimiento de la situacién juridica que sustenta la deci-
sion. Una vez definida la realidad factica acreditada, a la vista del derecho apli-
cable, se realiza un relacién entre el hecho y el tipo penal que identifica la
accion antijuridica, y respecto de la cual pueda ser sostenida la culpabilidad del
imputado; de donde, si los planteamientos quedan por cumplidos y componen

3 Sobre el objetivo de la impugnacién consultar a Raul Washigton Abalos, en su obra Derecho Procesal
Penal, tomo lll, pp. 337-340.
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los elementos del delito, relacionando el hecho con el imputado ha sido funda-
mentada la decisién.

Plasma, pues el juzgador la calificacién juridica definitiva, en base a la cual se han
establecido las sanciones.

Ahora bien, encontrariamos un vicio en la decisidn si no cuenta con un plantea-
miento juridico sostenible y preexistente al hecho, en base al principio de lega-
lidad, en tanto que no ha podido ser subsumida por el juzgador la realidad
factica en la juridica y se asimila por ende como arbitraria la decision.

Debera pues recoger la sentencia “expresamente todas las normas apli-
cables, siguiendo el orden légico que demande la propia parte

94

dispositiva.

|.2. Falta de fundamentacion probatoria: Descriptiva e
intelectiva

Otra circunstancia que haria atacable una decisién jurisdiccional se desprende
de la ausencia o debilidad probatoria que soporta la decision.

Ya que no es suficiente listar en el cuerpo de la sentencia los elementos de
prueba que han sido propuestos por las partes, sino que conforme indica el
articulo 172 del Coédigo Procesal Penal, ha de realizarse una actividad
argumentativa que permita ver la tasacion hecha de las evidencias propuestas,
conforme a la cual “El juez o tribunal valora cada uno de los elementos
de prueba, conforme las reglas de la l6gica, los conocimientos cienti-
ficos y las maximas de experiencia y esta en la obligacion de explicar
las razones por las cuales se les otorga determinado valor, con base a
la apreciacion conjunta y armoénica de toda la prueba.”

Es decir, vera el juzgador de manera separada las evidencias propuestas por las
partes evaluando de estas su conformidad con los presupuestos de legalidad
requeridos por el proceso penal. Superada esta circunstancia, verificara en ellas
el valor que pudieran tener de manera individual y conjunta para dar por pro-
bado el hecho imputado y dotar de contenido, congruencia y credibilidad a la
historia narrada. Esto asi, porque el tribunal, conforme a la responsabilidad que
pesa sobre él, al momento de deliberar ha de resolver de la forma que mas se
acerque a la realidad y esto solo es posible cuando se cuenta con pruebas
suficientes para sustentar el fallo.

1.2.1.Principio de Sana Critica Racional. El cambio legal propuesto por el
articulo 172 del Cédigo Procesal Penal exige en el juzgador ir mas alla de sus

* ENJ. IV Seminario de Implementacién del Nuevo Cédigo Procesal Penal. p. 143.
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sentimientos y convicciones al momento de evaluar las evidencias que han sido
desarrolladas y propuestas por las partes en el juicio y utilizar, al momento de
determinar su pertinencia y utilidad probatoria, criterios especificos que per-
mitan seguir la evolucién logica del pensamiento utilizado para arribar a un fallo
determinado.

Dentro de las condiciones exigidas por el legislador para el desarrollo de la
actividad valorativa del juez, se han de destacar ciertas circunstancias: El juez o
tribunal valora cada uno de los elementos de prueba, conforme las reglas de la
l6gica, los conocimientos cientificos y las maximas de experiencia y esta en la
obligacion de explicar las razones por las cuales se les otorga determinado
valor, con base a la apreciacion conjunta y armonica de toda la prueba.

A través de la sana critica podemos apreciar la logica de la argumentacién
utilizada por el juzgador, la influencia que en esta y la formacién de sus premisas
ha tenido el conocimiento cientifico, como se hace presente la experiencia
anterior del juzgador. Es decir, el ejercicio de una razonamiento légico racional
del juzgador, nos guiara a saber “la ponderacién que han hecho en orden
a la credibilidad o eficacia suasoria de dichas pruebas por los crite-
rios o apreciaciones particulares’ descartando en la actividad jurisdiccio-

nal la presencia de influencias externas capaces de alterar su juicio al momento
de decidir.

Asi mismo, permitira el analisis de la decision judicial en materia penal, verificar
si el razonamiento acogido como valido por el juzgador, posee alglin sustento
probatorio,y después de ponderar esta posibilidad, vera el defensor un aspecto
radical a los fines penales, como lo es la forma en que dichos objetos fueron
recogidos, determinandose asi la legalidad de los mismos y la posibilidad de
incorporacion al proceso. Esto asi, porque no basta con reconocer la existencia
de pruebas, estas deben ser capaces de pasar cualquier evaluacién en cuanto a
su ubicacion en el tiempo, vista desde el punto de vista del momento y condi-
ciones de recoleccion, y seguida a través de la cadena de custodia asumida en
pro de garantizar su pureza.

De donde, ante la ausencia del ejercicio de la sana critica en el curso de deci-
sion de la suerte penal de un individuo, colocaria la sentencia dentro de un
plano de ilogicidad que la tornaria en infundada y por tanto impugnable, puesto
que como bien sostiene la doctrina internacional “la libre apreciacion de la
prueba sera revisable cuando comporte una apreciacion ilégica, irra-
cional, o en definitiva arbitraria, de los medios de prueba”.*

Contrario a lo que exige la maxima de la sana critica racional, en la que ha de
concretarse el juzgador a la evaluacién de cada uno de los medios probatorios
propuestos por las partes, desde una 6ptica de razonamiento deductivo que le

5 STS 173/2004 (Sala 2%), de 12 de febrero, citada por Carrera Doménech en su obra citada. “suasoria”
sinénimo de persuasoria.
¢ STS 768/2004 (Sala 2°), de 18 de junio. Citada por Carrera Doménech, ob. cit.
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permita arribar a una conclusién adecuada respecto de la credibilidad, fiabilidad,
confianza y legalidad que merece la evidencia propuesta, determinando al efec-
to aquellas circunstancias que le permitiran dar por acreditada la realidad fictica
discutida.

2. FALTA O INSUFICIENCIA EN LA MOTIVACION
RESPECTO A LAS PETICIONES DE LAS PARTES

En el curso del juicio oral pueden suscitarse distintas incidencias que requieran
de una respuesta judicial. Sin embargo, al momento de deliberar ha de tener en
cuenta el juzgador que todo pedimento reservado, conserva importancia para
la parte que lo ha propuesto y debe ser respondido.

Asi pues, cuando el tribunal se retira en el interés de definir una postura res-
pecto del caso propuesto, entienden Enrique A. Sosa Artidi y José Ferniandez
que “‘si existen cuestiones incidentales deben resolverse previamen-
te; luego lo relativo al hecho imputado, después el anilisis juridico de

”»” 7

esa relacion y finalmente la sancién”.

Ahora bien, cuando los alegatos de las partes han propuesto al juzgador dife-
rentes premisas facticas que han de ser resueltas para una sana aplicacién de
justicia, al momento de decidir es importante que la decision analizada cuente
con una respuesta a cada uno de los requerimientos que tengan caracter sus-
tancial al proceso.

Entendiendo como sustanciales todas aquellas pretensiones que pudieren signi-
ficar un cambio en el curso del proceso y,en consecuencia, se tornan relevantes
al momento de la decisién.

Ahora bien, esto no quiere decir que el juzgador esta obligado a contestar todo
lo que se le plantea sin discriminacién; ya que cuando las pretensiones se en-
cuentren en cuanto a la configuraciéon o no de un tipo penal, por ejemplo, el
establecimiento de su presencia o la calificacién en un tipo penal que no fuere
compatible por el propuesto, una vez acreditado, no requiere fijar los lineamientos
del porqué es negado el presupuesto en contrario.

Sino, que ird sobre aquellas que fueren relevantes para la definicion del caso,

fijando su atencidn en el debate sobre los hechos y su consecuente aplicacién
del derecho.

7 SosaArtidi & Fernindez, Enrique A.y José.Juicio Oral en le Proceso Penal. Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo
Desalma, 1994. p. 149.
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3.ARGUMENTOS PARA LA DEBIDA
FUNDAMENTACION DE LOS MOTIVOS DE
APELACION

|.Violacion a las reglas de fundamentacion: Falta de probatoria

Vamos a repasar algunas reglas basicas sobre la prueba, a fin de poder plantear
correctamente un motivo referido a fundamentacion probatoria, sobre todo a
ilicitud de la motivacion, por basarse en prueba ilegal.

Concepto de prueba

Se trata de toda actuacion que se desarrolla dentro del proceso, cualquiera que
sea su indole, tendiente a demostrar la verdad o falsedad de los hechos aduci-
dos por cada una de las partes, en defensa de sus respectivas pretensiones.

En el proceso penal se trata de reproducir el hecho histérico base del conflicto
que se investiga, para que el juzgador, que no estuvo en ese momento, se forme
una conviccion sobre lo acaecido.

Una vez que tenemos una nocién simple del concepto de prueba, responde-
mos:

{Qué principios regulan la prueba en el proceso penal?

OBJETIVIDAD

Significa que tanto el fiscal durante la fase de investigacion, como el juez, previo
a emitir el fallo, debe procurar hacer llegar al proceso toda la prueba tendiente
a lograr la mas fiel reproduccion del hecho que se investiga. Esto significa que se
debe incorporar tanto la prueba que demuestre la acusacién, como la que tien-
da a la defensa del imputado.

Lo anterior se traduce, ademads, en el deber de imparcialidad que debe cumplir
sobre todo el juez,quien durante el juicio oral debe hacer que se reciba la prueba
de todas las partes y resolver conforme a todas ellas, es decir su obligacion de
valorar todas las pruebas y no solo las que le sirven de fundamento al fallo.

LEGALIDAD

Se establece como principio que no podran ser valorados para fundar una
decision judicial, ni utilizados como presupuestos de ella, los actos que se lleven
a cabo inobservando las formas y condiciones previstas en la Constitucién, en
los tratados sobre Derechos Humanos y la legislacion ordinaria. Art. 175 del
CPP.
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Lo anterior significa en cuanto a la prueba, que solo se podran incorporar al
proceso los medios de prueba que han sido obtenidos por un medio licito e
incorporados al proceso conforme a las disposiciones legales aplicables.

Fundamentar un fallo en prueba ilegitima, tal como lo veremos en detalle, vio-
lenta el debido proceso, por lo tanto, no solo se provoca la invalidez de la
prueba que resulta ilegal, sino todas las que hayan sido obtenidas por su medio.

LIBERTAD PROBATORIA: (NO TAXATIVIDAD DE LOS MEDIOS
PROBATORIOS)

Este principio significa que en el proceso penal los hechos y demas circunstan-
cias de interés para la solucidn del caso, podran probarse por cualquier medio
de prueba licito. La libertad probatoria abarca tanto la accién penal como la
civil. En otras palabras, existe un sistema de “numerus apertus”.

El principio de libertad probatoria no autoriza que se admita “cualquier prue-
ba”, sin importar cémo fue obtenida, y el procedimiento de incorporacion al
proceso. El limite de este principio, es precisamente, la legalidad o licitud de la
prueba. Como ejemplo de lo anterior se pueden citar las limitaciones en cuan-
to a la facultad de abstencion de los testigos en razon del parentesco, o bien
hallazgos producto de tortura o engafio al imputado, el secreto profesional y en
general todas las limitaciones en cuanto a la afectacion de derechos fundamen-
tales.

PRINCIPIO DE ADMISIBILIDAD PROBATORIA

La legislacion procesal sefiala algunos requisitos de admisibilidad para incorpo-
racion de prueba por las partes. En este sentido, el articulo 317 del CPP esta-
blece que las partes deberan indicar los datos de identificacion de los testigos,
sus domicilios y la indicacion de los hechos sobre los que van a declarar en el
debate. Respecto a las demas pruebas, se indica que debe sefialarse el aspecto
que se pretende probar.

Queda al tribunal el examen de la admisibilidad de la prueba, pudiendo rechazar
la que resulte ilegitima, evidentemente abundante o innecesaria. (articulo 320
C.PP)

PRINCIPIO DE NECESARIA VALORACION DE LA PRUEBA
Conforme al sistema de valoracién de prueba que se adopta en el proceso

penal, se establece que para que un medio probatorio pueda ser tomado en
consideracién en una resolucién se debe ser obtenida mediante un procedi-

© ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA, 2007



FUNDAMENTACION DE RECURSOS

Escuela Nacional de la Judicatura

miento permitido e incorporado al proceso conforme a la ley. Asimismo, como
regla se establece que las pruebas seran valoradas conforme al sistema de la
sana critica, sin que se puedan imponer mas limitaciones que las contendidas en
la propia legislacion,Articulo 142 del CPP.

Como principio de la fundamentacién, se indica en el articulo antes citado, el
juez debe indicar el valor que le asigna a cada medio de prueba. Pero, mas atn,
se sefiala que la simple relacién de documentos o la mencién de los requeri-
mientos de las partes, no reemplazan la fundamentacién.

Lo importante en este sentido, es que el juzgador se refiera en su resolucién a
todas pruebas producidas en el juicio, indicando de forma clara y expresa, por
que le da credibilidad o se le resta credibilidad a los medios de prueba. Solo
este sistema garantiza el derecho de defensa.

PRINCIPIO DE COMUNIDAD DE LA PRUEBA

En el proceso penal, conforme a este principio, una vez la prueba ha sido admi-
tido para el debate, es comUn a todas las partes. Por lo anterior, luego de su
admision la misma no puede ser renunciada o retirada de forma unilateral por
una de las partes. Ocurre muchas veces que en pleno debate la prueba de una
parte favorece los intereses de la otra, esto no justificaria que en virtud de ello
la perjudicada pretenda que se tenga por retirada la prueba.

Siguiendo nuestro orden de exposicién veamos ahora:

Una vez que se analizan las pruebas en que se fundamenta una sentencia, con-
forme a los anteriores principios, procede el siguiente cuestionamiento:

iCon qué reglas se rige la valoracion de la prueba por parte del juzgador?

Ya en los apartados anteriores se ha hecho referencia a este aspecto. Sin em-
bargo, es necesario puntualizar lo siguiente:

|. Eljuez debe valorar en la sentencia todas las pruebas incorporadas al debate.
En especial, las que resulten esenciales para la decision final.

2. Solo se podran valorar para fundamentar un fallo las pruebas recibidas con-
forme a los principios rectores del Cédigo:inmediacién, publicidad, legalidad,
inviolabilidad de la defensa.

3. El principio de libertad probatoria exige que el juez externe en su fallo el
valor que le asigna a cada elemento de prueba y sus razones para ello.

4. La debida fundamentacion como parte del debido proceso, exige una labor

intelectiva del juzgador, para que como garantia a las partes exprese el inter
l6gico que lo llevo a concluir de una determinada forma.
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5. El sistema de valoracién de prueba que asume el proceso penal, para efec-
tuar la respectiva valoracion de la prueba, es el de la sana critica.

Como apreciar uno de los presupuestos de la valoracion es la licitud de la
prueba, por lo que debemos analizar:

iCuando se considera una prueba ilicita?

* Decimos que los medios de prueba a utilizarse durante el proceso deberan
ser obtenidos e introducidos al mismo en forma licita y segtn las disposicio-
nes legales aplicables. Por lo anterior hablamos de prueba ilicita cuando la
misma es obtenida por medio de una violacién directa o indirecta o de un
derecho fundamental o garantia constitucional.

iQué tratamiento le debemos dar a la prueba ilicita?

Vamos a analizar el tema desde dos puntos de vista:

— Prueba obtenida por violacion directa.

— Prueba obtenida por efecto reflejo o violacién indirecta.

En ambos casos la respuesta es: aplicacion del articulo 175 del CPP:

— No validez de la prueba dentro del proceso penal.
— Efectos: Exclusién. Excepcidn si favorece al imputado.

Sobre este tema sabemos que la doctrina ha esbozado diferentes tesis para el
tratamiento de la prueba ilicitamente obtenida.Vamos a repasar, aunque sea de
forma breve, tanto sus antecedentes como estas diferentes tesis, las cuales de-
ben ser bien manejadas por los recurrentes ante una impugnacién basada en
fundamentacidin ilicita de la sentencia:

— Antecedentes
Esta teoria es una creacion jurisprudencial de la Corte Suprema de los Estados
Unidos de Norteamérica, pero su finalidad es distinta a la que ha llevado a

nuestros legisladores a incluirla como parte del derecho positivo.

En Norteamérica nace con un fin utilitarista o politico, y sobre todo como
forma de control en contra de los abusos policiales.

De esta forma casi se concretaba a restar toda validez dentro del proceso
penal a pruebas o confesiones obtenidas con violacién a la Enmienda Miranda, o

mediante tortura, coaccidn o amenaza.

Sin embargo, la misma jurisprudencia norteamericana luego crea algunas ate-
nuantes, para dar validez a las actuaciones policiales. Por lado la “buena fe de la
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actuacion policial”, es decir desconocimiento de la existencia de un delito al
momento de actuar, o bien que se crey6 que no era necesaria alguna autoriza-
cién judicial. Asimismo, se empezd a permitir una violaciéon indirecta, admitien-
do que se obtenga prueba contra un sujeto, a través de actos que se llevaron a
cabo contra otro sujeto. Se trata del caso en que un sujeto confiese de forma
ilegal e incrimine a otro imputado, en este caso seglin esa excepcion la declara-
cién no se puede utilizar contra el confesante, pero si contra el coimputado.
Esta tesis en nuestro medio no surtiria ninguin efecto, porque resulta ilegal toda
la confesion y el juez no la podria valorar.

— Tesis sobre la prueba ilicita.
— Doctrina de los frutos del arbol envenenado.

En nuestro medio se basa en el respeto absoluto a los derechos y garantias
constitucionales. Se excluye del proceso toda prueba obtenida con violacién
constitucional. En especial se toma en cuenta la posicion del imputado y su
participacién como objeto y sujeto de prueba y los requisitos que se deben
cumplir en todos los actos: legalidad, judicialidad, necesidad, ponderacién de los
bienes juridicos tutelados, practicas menos lesivas, prohibicién de tratos crue-
les y degradantes, entre otros.

— Fuente independiente

Se concibe como una excepcién a la doctrina de los frutos del arbol enve-
nenado.

Se basa un poco en la tesis de la supresidon hipotética de prueba, en tanto
supone que a pesar de que exista prueba obtenida con violacién constitucional,
existen otros elementos probatorios legales e independientes de ésta que prue-
ban el mismo hecho, de tal forma, que alin sacando del proceso la prueba ilegal,
queda otra prueba que conduce a la misma conclusién.

Descubrimiento inevitable

Se trata de una tesis sumamente polémica. Supone que aun cuando existe prue-
ba y evidencia ilicita, conforme a las investigaciones policiales, su hallazgo era
inevitable y de todos modos aln sin esa prueba, la evidencia se hubiese descu-
bierto. Se trata de los casos de objetos o caddveres u otras evidencias que son
encontradas por medio de una confesion ilegal, pero que de todas formas seria
descubierto de forma inevitable.

Como vemos el campo para el anilisis de la fundamentacion probatoria de la
sentencia es muy amplio, y por ello es uno de los campos donde en donde
existe mayor incidencia de error de parte de los juzgadores.

Conforme a la normativa procesal penal dominicana, la ilegalidad probatoria

conlleva la imposibilidad de uso de los medios probatorios afectados, en algu-
nas circunstancias por no haberse agotado las reglas establecidas en el Cédigo
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Procesal Penal y en otras, por que su obtencién deviene de manera directa de
al afectacién a un derecho fundamental.

Asi pues, a la luz del articulo 167 del Codigo Procesal Penal la ilegalidad detec-
tada en la prueba podria implicar su eliminacién del proceso, en tanto no sélo
no puede ser valorado, sino que no existe para dicho proceso ni ella ni aquellas
evidencias que fueran su consecuencia directa, cuando ha sido * recogida con
inobservancia de las formas y condiciones que impliquen violacion
de derechos y garantias del imputado, previstos en la Constitucion
de la Republica, los tratados internacionales y (el) cédigo”. Cuiles de-
rechos, pues precisamente los que indicaramos mas arriba, su derecho a no
auto incriminarse, la afectacion de su integridad fisica ante la aplicacion de tor-
tura y tratos vejatorios con intereses procesales, la violacién al domicilio del
procesado afectando su intimidad, seguridad y la tranquilidad de su familia, la
invasion innecesaria e ilicita a su intimidad reflejada en los diferentes medios de
comunicacién y correspondencia, entre otros.

2. La violacion a las reglas de la sana critica

Sefalamos al referirnos a las reglas de la valoracién de la prueba las siguientes:

— La debida fundamentacién como parte del debido proceso, exige una labor
intelectiva del juzgador, para que como garantia a las partes exprese el inter
l6gico que lo llevo a concluir de una determinada forma.

— El sistema de valoracién de prueba que asume el proceso penal, para efec-
tuar la respectiva valoracion de la prueba, es el de la sana critica razonada.

{Cudles son los presupuestos de las reglas de la sana critica?

No se trata en este apartado de hacer una exposicion filoséfica o doctrinal
sobre las reglas de légica o del entendimiento humano, pues ademas de que no
domino el tema desde ese punto de vista, tampoco nos resulta de provecho
desgastarnos en consultar textos de ldgica juridica para elaborar un buen re-
curso de casacién, por violacion a las reglas de la sana critica; lo cual no significa
que no sea Util hacerlo como parte de nuestra preparacién para ser excelentes
operadores del derecho.

Mi experiencia me ha demostrado que la efectividad de la casacién esta preci-
samente en la sencillez y claridad del pensamiento, que se reflejan en un recla-
mo concreto y que no deja dudas.

Con lo anterior deseo dejar claro que cuando hablamos del iter légico seguido
por el juez en su razonamiento, o de las razones que expone como fundamento
de sus conclusiones, lo que debemos analizar simplemente es si el mismo se
basa en las reglas del sentido comun, es decir en las reglas que aplicamos todos
los dias en nuestras relaciones normales.
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Lo que evalUa el tribunal de alzada es el razonamiento utilizado por el juzgador
para fundamentar su decision, en procura de que haya ajustado su razonamien-
to a esas reglas de la sana critica, que no es mas que decir, reglas del correcto
entendimiento humano, o del sentido comun.

Estas reglas del pensamiento las podemos resumir como:la coherencia, la deri-
vacion, la sicologia y la experiencia.

De forma general podemos hacer las siguientes precisiones sobre la aplicacion
de las reglas de la sana critica y sus alcances en al recurrir la apelacién:

2. Es un vicio de la sentencia la inobservancia de las reglas de la sana
critica en la apreciacion de la prueba

La aplicacién de las reglas de la sana critica en la fundamentacion de la senten-
cia, implica la observancia de las reglas fundamentales de la légica, la psicologia
y la experiencia” (DE LA RUA, Fernando: El Recurso de Casacion en el Dere-
cho Positivo Argentino, Buenos Aires,Victor P.de Zavalia-Editor, 968, p. 180). El
articulo 369 inciso d del Cdédigo Procesal Penal establece como un vicio de la
sentencia que en ella no se hubieran observado las reglas de la sana critica con
respecto a medios o elementos probatorios de valor decisivo, imperativo a que
estd sujeto el juez. Debemos entender medios como todos los medios por los
cuales se obtiene la prueba, es decir, todo el material probatorio del proceso y
elementos de prueba son los resultados que se extraen de los medios probato-
rios y que se toman en consideracion para dictar el fallo.

l.;Qué son las reglas de la sana critica?

Por tales reglas se entienden los presupuestos “que rigen los juicios de valor
emitidos por el entendimiento humano en procura de su verdad, por apoyarse
en proposiciones logicas correctas y por fundarse en observaciones de expe-
riencia confirmadas por la realidad” COUTURE citado por NUNEZ, Ricardo:
Codigo Procesal Penal, Cérdoba, Marcos Lerner Editora Cérdoba, Segunda
Edicion Actualizada, 1986, pag. 394-395). Este sistema de libre conviccién o sana
critica, establece la mas plena libertad de convencimiento de los jueces, pero
supone o exige que las conclusiones a que se llega sean el fruto racional de las
pruebas en que se las apoye.

2. Reglas de la sana critica y principio de libre valoracién de la prueba

El control de las reglas de la sana critica en la apelacién de la sentencia no afecta
o limita el principio de la libre apreciacion de la prueba, sino que es inherente a
éste y no tiene otro proposito que el convencimiento de la verdad. “La libre
conviccion se caracteriza, entonces, por la posibilidad de que el magistrado (juez)
logre sus conclusiones sobre los hechos de la causa, valorando la prueba con
total libertad, pero respetando al hacerlo los principios de la recta razén, es decir,

las normas de la légica, de la psicologia y de la experiencia comun”.®

8 CAFFERATA NORES, José: La prueba en el proceso penal, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1988, p. 42.
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4. ;Cual es el analisis que el tribunal de casacion realiza sobre el razo-
namiento del juzgador, cuando se alega violacion a las reglas de la
sana critica?

Cuando en el recurso se acusa la “violacion o inobservancia de las reglas de la
sana critica”,implica que las constataciones efectuadas o las conclusiones dedu-
cidas por el juez de mérito (o juez de los hechos) dejan abiertas aun otras
posibilidades, que el juez no consideré en los fundamentos de su sentencia o no
lo indujeron a demostrar y a fundamentar con mas exactitud sus constataciones
y conclusiones (para excluir esas otras posibilidades). Por lo tanto, una senten-
cia no se anula por haber sido incorrecta la apreciacién, sino que se anula por
no ser irreprochable la exposicion con relacion al resultado obtenido (cfr.
WALTER Gerhard: Libre apreciacion de la prueba, Bogota, Editorial Temis, 1985,
pp. 349-363). Por eso, cuando la Sala de Casacién revisa la sentencia del a quo
no hace constataciones de hecho propias -reseleccionando o revalorando la
prueba-, sino que solamente anula las constataciones efectuadas por el juez de
los hechos en cuanto sus razonamientos no suministren sostén a la conclusién,
pues el control de casacion se efectta extrayendo los elementos de juicio Uni-
camente de la sentencia y de su fundamentacion, (pues solo se dispone de
“actuaciones inertes” y no de la inmediatez del debate oral con todos los me-
dios de prueba). En este sentido ha expresado la Sala Tercera:

“Debe reiterarse que la credibilidad que haya dado el a-quo a los testigos es
algo que no puede sustituir la Sala; ésta no puede valorar directamente la prue-
ba testimonial sin quebrantar los principios de inmediacién y oralidad. Lo que
se permite en esta sede es examinar si la valoraciéon que hizo el Tribunal se
efectud en concordancia con las reglas de la sana critica; pero ese es un motivo
formal que no alegd el recurrente.” Res. 693 de las 9:20 horas del 23 de junio
de 2000.

5. ;Cémo debe expresar el convencimiento el juzgador en la sentencia?

La adopcion de este sistema implica, por lo tanto, la necesidad de motivar o
fundamentar las resoluciones, obligacién impuesta a los jueces por la ley. Con-
siste en extender las razones de su convencimiento, demostrando el nexo ra-
cional entre las afirmaciones o negaciones a que se llega y los elementos de
prueba utilizados, lo cual requiere la concurrencia de dos operaciones, a saber:

La descripcién (reproduccién o precision) del contenido del elemento proba-
torio, y

Su valoracién critica (mérito o consideracion razonada), con miras a evidenciar
su idoneidad para fundar la conclusidon que en él se apoya (de no ser asi, no
seria posible verificar si la conclusién a que se llega deriva racionalmente de
esas probanzas, invocadas en su sustento).

Por lo expuesto se violentan las reglas de la sana critica, cuando este convenci-

miento no queda plasmado en la sentencia. En este sentido se pronuncia la Sala
de Casacion de Costa Rica:

© ESCUELA NACIONAL DE LA JUDICATURA, 2007



FUNDAMENTACION DE RECURSOS

Escuela Nacional de la Judicatura

“Finalmente, debe indicarse que es inadmisible en el ordenamiento costarricen-
se que un érgano jurisdiccional se valga de su intima conviccidn para desechar
lo narrado por una persona que comparece como declarante en un proceso.
Véase que a juicio del a-quo (se exceptia a la Juez Rodriguez Morales, quien
emitié un voto particular disidente) lo que sucedié fue que los dos testigos
perseguian al ofendido. Pero no hay una sola prueba que sirva siquiera de indi-
cio para sustentar esta afirmacién y el Tribunal incluso reconoce que ello no ha
sido probado, pero se justifica diciendo que en el juzgador ha surgido el animo
de que eso fue lo que ocurrid. Este tipo de juicio, basado en la conciencia de los
jueces y no en la apreciacion de las pruebas conforme a las reglas de la sana
critica es totalmente improcedente, ya que contraviene de forma crasa las nor-
mas de valoracion establecidas en el articulo 184 del Cédigo Procesal Penal,
relacionado con el articulo 142 de la misma ley”( Res: 2000-01234 SALA TER-
CERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, dieciséis horas con diecisiete
minutos del veintiséis de octubre del dos mil.)

3. ;Como definimos una sentencia debidamente fundamentada?

“Una sentencia tiene fundamento —dice NUNEZ-" si la libre conviccién de la
mayoria sobre cada una de las cuestiones planteadas para resolver respecto de
la acusacién penal o de la demanda civil, esta explicada en forma completa
mediante elementos probatorios de valor decisivo, que no sean contradicto-
rios entre si, ni son ilegales, ni contrarios a las reglas de la sana critica racional”.

7. ;Cuando se debe anular una sentencia por inobservancia a las re-
glas de la sana critica?

La doctrina y la jurisprudencia apuntan que la sentencia sera nula por inobser-
vancia de las reglas de la sana critica racional, si la libre conviccion del Tribunal
se fundamenta en un elemento probatorio que racionalmente es inadmisible
como fuente de conviccidn, o en un hecho, circunstancia o conclusién contra-
rios a las maximas de la experiencia comun; o en la interpretacion arbitraria o
falsa de la prueba invocada; o, finalmente, en elementos probatorios que no se
refieren al hecho o circunstancia que se pretende probar.'°

8. ;Cuando procede la apreciacion de la prueba en la sentencia?

La observancia de las reglas de la sana critica , es por todo lo expuesto, inheren-
te al principio de libre apreciacion de la prueba (no observandose dichas reglas,
se habria salido el a quo de la libre apreciacién de la prueba y seria, por tanto,
anulable su sentencia en casacion); ello explica el por qué de la obligacion de
fundamentar las sentencias;y opera Unicamente alli donde algo puede ser de un
modo o de otro, es decir, cuando existe una alternativa razonable, pues la posi-
bilidad de eleccién es necesaria para la apreciacién. Por ejemplo,“si las leyes de

° Op.cit., pag. 390
'* NUNEZ, Op. cit., pp. 396-397 y la resolucion Sala Tercera Corte Suprema de Costa Rica,V-137 F de las
9:05 horas del 12 de junio de 1987.
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la herencia biolégica nos dicen que es imposible que la persona de la que se
afirma que es el padre de la criatura sea el procreador de esta, no existe la
alternativa de que sea el padre y, por tanto, no cabe la apreciacién de la prue-
ba”."

9. ;{Qué son las reglas de la experiencia?

Siguiendo a Stein diremos que las maximas de la experiencia, como él las llama,
son: “definiciones o juicios hipotéticos de contenido general desligados de los
hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia,
pero independientes de casos particulares, de cuya observacién se han inducido
y que, por encima de esos casos, pretender tener validez para otros nuevos”.

Es necesario precisar que no se trata de la experiencia privada del juez o de su
conocimiento subjetivo, sino de normas que son de dominio de la comunidad y
que, tal como se sefiala en la cita anterior, han sido aplicadas en otros casos.

En este sentido la casacién analiza si efectivamente las normas aplicadas para la
apreciacion y resolucion del caso son maximas de la experiencia relevantes o
tocan solo el ambito privado del juez. Sefala Stein:

“El tribunal de casacién puede aplicar y aplica sin duda alguna toda la experien-
cia de la vida en la interpretacién legal que le corresponde o en la fizcalizacion
de la interpretacion realizada por el inferior. Ante todo, se determina en innu-
merables casos el lenguaje de la vida cotidiana, y de igual modo se investigan las
necesidades y costumbres de la poblacién...”

3.Violacién al principio de indubio pro reo

Para referirse al principio de in dubio pro reo, debe necesariamente hacer alu-
sion a la garantia de estado de inocencia.

El estado de inocencia, tal como lo hemos entendido, en lo que a este tema
respecta, implica que la conviccién del tribunal respecto de la culpabilidad del
imputado debe superar cualquier duda razonable, de manera que si esta existe,
se debe fallar a su favor.

En virtud del estado de inocencia del imputado, no es él quien debe probar su
falta de culpabilidad, sino los 6rganos de la acusacion, con efectos complemen-
tarios como la imposibilidad, durante el proceso, de coaccién y, con mayor
razén aun, de someterlo a torturas o tratamientos crueles o degradantes, asi
como el de que su libertad solo puede restringirse de manera cautelar y ex-
traordinaria para garantizar los fines del proceso, vale decir, para prevenir que
no eluda la accién de la justicia u obstaculice gravemente la comprobacion de
los hechos, o para evitar que éstos se repitan en ciertos casos graves —cComo en
los abusos sobre personas dependientes—; pero nunca invocando la gravedad

' WALTER, Op. cit., p. 355.
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de los delitos o de las pruebas que existan en su contra, precisamente porque
su estado de inocencia veda de modo absoluto el tenerlo, directa o
presuntivamente, por culpable.

Por lo demas, en caso de que en el curso del proceso haya que imponer al reo
una privacion de libertad, ésta ha de cumplirse en las condiciones del menor
dafo posible al propio procesado y sus familiares,y siempre separandolo de los
reos condenados y en lugares no destinados a éstos.

En sintesis, el imputado debe ser considerado y tratado como ser humano, con
el respeto debido a su dignidad de tal, y desde luego como sujeto principal, no
como objeto secundario de la relacion procesal.

Encontramos la garantia del estado de inocencia en las siguientes normas inter-
nacionales: |1.1 de la Declaracion de Derechos Humanos, 14.2 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, XXVI de la Declaracién Americana. A nivel de la
legislacién interna el precepto se recoge en la Constitucion Politica, que exige
la necesaria demostracion de culpabilidad, previa a sufrir una pena y en el arti-
culo 14 del Codigo Procesal Penal. La garantia consiste en que toda persona
acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia, mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad.

La doctrina dominante en este tema establece dos corolarios de la presuncion
de inocencia, que resultan fundamentales en el proceso penal: por un lado que
la carga de la prueba corresponde al acusador y por otro la exigencia de prueba
suficiente y legitima para poder condenar, lo cual se controla a través de la
obligacion de fundamentar los fallos que tiene el juez.

En Republica Dominicana el precepto esta ampliamente recogido como princi-
pio. Sin embargo podriamos identificar mecanismos dentro del proceso mismo
que tienden a desvirtuarlo.Tal es el caso de la detencion y de la prision preven-
tiva ya que aunque se justifican en fines meramente procesales, son medidas
restrictivas de la libertad, que se dictan sin que se haya dictado sentencia de
culpabilidad. Se justifica la prision en tanto existan elementos probatorios sufi-
cientes para considerar al imputado como posible autor del hecho, por la gra-
vedad de la eventual pena a imponer o por las condiciones personales o socia-
les del imputado, se presume que no se sometera a la justicia, y por tltimo el
peligroso criterio de la reiteracion delictiva, todos en el fondo encierran de
alguna manera que estamos casi seguros de la culpabilidad del imputado y, por
tanto, se le somete a prision para asegurar “la actuacién de la ley”. Lo importan-
te del estado de inocencia es que se trata de un pardmetro que permite anali-
zar la procedencia de las medidas cautelares en el caso concreto.

Para hacer referencia a su origen diremos que esta garantia de la presuncién de
inocencia fue desarrollada durante la época de la llustracién con autores como
Beccaria, que la veian como una forma de evitar la tortura y las penas anticipa-
das.Asi trata el tema cuando habla de la tortura:“A un hombre no se le puede
[lamar reo antes de la sentencia del Juez, ni la sociedad puede negarle su protec-
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