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La investigacion del delito

Una aproximacion desde la perspectiva
del Estado de Derecho

José David Campos Ventura*

1. INTRODUCCION

La problematica de la investigacion del
delito admite diversidad de enfoques, tanto
como muchas maneras de enfrentarse desde
elangulode las decisiones politicas. Nocabe
duda de que ella representa algo asi como la
“piedra angular” que ha generado y sigue
generando muchos de los defectos y
distorsiones del proceso penal, el “nudo
gordiano” en la crisis del sistema de justicia
que afecta sustancialmente las bases de la
nueva sociedad politica cuya construccion y
fortalecimiento se ha puesto en marchaen El
Salvador.

Por lo mismo, la investigacion del delito
constituye una suerte de termometro que
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de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal en la
Universidad Tecnoldgica, y se desempefa como
Investigador Juridico de! Proyecto de Reforma Judi-
cial en El Salvador  Es coautor de "En Defensa del
Nuevo Proceso Penal Salvadoreno™ y del “Manual
de Derecho Procesal Penal™,

prima facies indica y determina el grado o
nivel de eficacia o ineficacia que en la
proteccion de las garantias y derechos
humanos ha llegado a desarrollar la justicia
penal en el pais, a partir—desde luego— de
esa forma de organizacién politico-social
histéricamente proclamada como “Estado de
Derecho”

Aun cuando son tantas |as opiniones que
se vierten respecto de los distintos tépicos
que le son concomitantes, lo cierto es que
muchas de ellas no son sinosoélo afirmaciones
superficiales, perfiladas aseveraciones sin
fundamento que en ocasiones provienen de
ciertos personajes(apologistas de una justicia
autoritaria que se dicen llamar “analistas
politicos™ o “jurisconsultos™, etc.) que
desconocen las profundas complejidades de
lajusticiapenal y que terminan por desorientar
a la opinidon publica cuando exigen,
apasionadamente, la puesta en marcha de
medidas autoritarias, totalmente destinadas
para la transicion democratica historicamente
iniciada (por ejemplo: aumento de penas,



mas amenazas de carcel, restauracion de la
pena de muerte, mantenimiento de las
presunciones de culpabilidad, utilizacién
desmedida de Ja detencién provisional,
organizaciéon de ciudadanos en patrullas
vecinales, etc., etc.). Estas medidas, claro
estd, suponen un desbordamiento
descabellado y poco inteligente en la
utilizacion de la violenciaestatal, que sélo ha
conducido al agravamiento de lacrisisy a la
descomposicién misma de ese “Estado de
Derecho” que tales personajes dicen defender.

Otros sectores sociales que detentanalgun
poder de decisién (por ejemplo: los
legisladores), reconocen la crisis de] sistema
de justicia penaly lanecesidad de suprofunda
transformacién para la consolidacién del
Estado de Derecho. Sin embargo, no saben
como encarar el desafio y al final también se
dejan arrastrar por esas campaiias de “ley y
orden”, para acabar afirmando que el
“mejoramiento” del sistema de justicia
solamente se posibilita con el
“endurecimiento” de las leyes, idea que
termina canalizandose a través de pequerios
“retoques” a los coédigos que lo unico que
hacen es ocultar y potenciar las verdaderas
causas que generan la crisis del sistema;
adoptan de este modo, el tipico discurso de
“defensa social” olvidandose de que una
justicia “tirana”, que utiliza a ultranza la
violencia para reprimir a los ciudadanos
sometidos bajo sospecha de haber violentado
la norma juridico-penal, no hace otra cosa
que alimentar el circulo vicioso que
desnaturaliza por entero el fundamento
histérico-politico del Estado de Derecho: en
tanto instrumento legitimado pero limitado
constitucionalmente, puesto al servicio del
hombre para tutelary preservar sus derechos
y para garantizar la pacifica convivencia
social.

La presente exposicién, como su nombre
lo indica, es tan s6lo una aproximacién al

tema de la investigacion del delito, pero
desde una perspectiva profunda y diferente;
una perspectiva cuyo argumento esencial
dimana de los mismos principios fundantes
del Estado de Derecho; y que a lo mejor,
nunca ha sido considerada ni por los
operadores del sistema (jueces, abogados,
defensores, fiscales, policias) ni por los
“juristas” o “analistas politicos”, ni por los
legisladores. Estaaproximacién invitaauna
reflexion, que sintetiza la razén de ser todo
auténtico “Estado de Derecho”, porque
ciertamente “la justicia debe ser fuerte...,
pero su fuerza debe ser justa”.-

2. ELTEMA Y SUIMPORTANCIA

De suyo, lainvestigacion del delito es una
etapa medular de ese mecanismo complejo
que se denomina sistema de justicia penal.
Ella, constituye un tamiz insaivable y por
ello importante dentro del esquema procesal,
con miras a posibilitar la realizacién de la
Justicia sobre la base de la busqueda y
encuentro de la“verdad real” en un supuesto
factico que se dice delito.

Sin embargo, no debe perderse de vista
que el fortalecimiento de la investigacion del
delito, el logro de su eficacia como periodo
preliminar y preparatorio de la acusacion y
deljuiciocontradictorio, no constituye un {in
en si mismo, sino un paso insoslayable para
la consecucion eficaz de los fines generales
del proceso (declaracion efectiva del “ius
pudiendi” con el méximo respete de las
garantias individuales);' cuya materiali-

! Desde unaposicion clésicay reduccionista. orientada

a la doctrina de |a “defensa social” el proceso penal
se impone como fines especificos: la
“individualizacién del injusticiable” mediante ¢l
encuentro de la “verdad material e histérica”, metas
cuyo efectivo cumplimiento conduce alarealizacién
de los fines generales: el inmediato “aplicaci6n de la
ley penal al caso concreto”, para que en Gltima
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zacién, redunda en el mejoramiento del
servicio de la justicia penal? y, por
consiguiente, en el mismo fortalecimiento
del Estado de Derecho,’ novedosa exigencia
de las transformaciones politicas y sociales
contemporaneos.

Enefecto, laconsolidacion de un régimen
de derecho, el avance hacia mejores estadios
de democracia, pasa necesariamente por una
transformacién constante del sistema de
justicia penal; transformacién que
inexorablementedebe tocar unode sus pilares
més importantes y sin el cual todo sistema
politicocarece de fundamento legitimo como
instrumento de salvaguarda de losintereses
delacolectividad: el sistemade investigacién
del delito.

instancia se logre una “lucha eficaz contra la
delincuencia”.  Vid. FLORIAN, Eugenio:
“Elementos de Derecho Procesal Penal™, trad. por L.
Prieto Castro, BOSCH, Barcelona. S.M.D.. pp. 58-
59.- Sin embargo, desde una perspectiva
globalizadora y coherente con las exigencias del
Estado de Derecho, el proceso penal no se perlila
Gnicamente a la consecucion de una“luchacontrala
delincuencia”, pues si bien constituyc la via
legitimamente instituida para la realizacién de la
pretension punitivaderivada de un delito, siempre lo
hace através de 1a utilizacion de garantias judiciales
fundamentales. El proceso penal también es una
garantfaparalosindividuos. pues “quedadoblemente
caracterizado comomedio de tuteladel interés social
de represion de la delincuencia, y como medio de
tutela del interés individual y socjal de la libertad™.
Vid. MANZINI, Vincenzo: “Tratado de Derecho
Procesal Penal”, Tomo |, 1rad. por Santiago Sentis
Melendo y otro, edicionesJuridicas Furopa-América,
Bucnos Aires, 1951, p. 251.

Ffectividad del “'servicio™ que derivade laefectividad
del proceso, cntendida ésta como “la aptitud de un
medio o instrumento pararealizarlos fines o producir
los efectos a los que se ordena™. El servicio exige
“que el proceso penal sea efectivamente realizado
segun las prescripciones constitucionales y legales,
como asi en la forma y tiempo normativamente
dispuestos. Pero reclamaré algo més: “antes” del
proceso, su electivo (y jusio) acceso, después de él,
1ambién la efectiva ejecucion de las penas (...),

3. INVESTIGACIONES
DEL DELITO POLITICO

Compenetrados en esta idea, debe tenerse
presente como primer presupuesto bésico,
que todo sistema politico se auxilia siempre
de undeterminado sistema de justicia para e}
ejercicio legitimo del poder sancionador del
Estado. Sistema Politicoy sistemade justicia
se han encontrado asi intimamente ligados
en el devenir histérico.* Por eso se afirma,
con acierto, que todo sistema procesal es un
producto cultural estrechamente condi-
cionado por las diversas situaciones histérico-
politicas que imperan en una sociedad
concreta.®

respetando sobre todo la dignidad de las personas...”
Vid. BERTOLINO, Pedro J.: “Proceso Penal y
Servicio de la Justicia™, Liditora platense, La Plata,
1992, p.102.
Siguiendolineamientos generales de Carlos A. Olano,
lasimple exprcsién “Estado de Derecho™ (concebida
por el individualismo de estirpe liberal), refleja una
delas caracteristicas del I'stado Modemo. por cuanto
contribuy6 a disipar las arbitrariedades del poder
absolutista, por el imperio de las normas. Siendo
mas preciso, la expresién “Estado de Derecho™ sirve
para indicar gue existe un orden normativo que
reconoce y garantiza a los ciudadanos una amplia
gama de derechos Irente al poder estatal. Vid.
OLANOV.,Carlos Alberto: “Derecho Conslitucior.al
e Instituciones Politicos”, Segunda ed., Editorial
TEMIS S.A.. Bogota, Colombia, 1987, pp. 46-47.
Empero, aun cuando reconozco que el simple “Estado
de Derecho” ha contribuido al delincamiento dcl
nuevo modelo de Estado que se est4 perfilando y
cuya dcnominacién exacta es “Estado social de
Derecho™, prefiero porrazones pedagégicas no adosar
al término mas calificativos que el de “Estado de
Derecho™
* Cfr. MAIER, Julio B. J.. “Situacién de la Justicia
Penal y problemas de los sistemas escritos”. en
Revista de la Asociacién de Ciencias Penales de
Costa Rica, No. 4, Doctrina Extranjera, M.S.D., pp.
I-5.
* Vid. VELEZ MARICONDE, Alfredo: “Derecho
Procesal Penal”, T. I, Ed. Lerner, 2a. cd., Buenos
Aires, 1968, pp. 1-2. En c! mismo sentido Vid.,
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Parttendo de esla premisa, resulta l6gico
que la investigacién del delito —como toda
fase procesal— proyecte inevitablemente,
con su funcionamiento concreto, las
caracteristicas penerales del especifico
sistema de procedimiento penal en el cual se
halla inmersa; dejando entrever, a su vez, su
lbgica vy necesaria correspondencia con la
orientacién tdeolégico que sobre el binomio
Estado/Individuo imprimeel sistemade poder
pelitice vigente.

Comprobado estd que los sistemas de
justicia penal sufren los influjos de los
condicionamientos socio-politicos en
precisos momentos histéricos. Por tanto, ¢l
modelo vigente de solucion -mds bien de
“redefinicidn™ de los conflictos sociales de
que forma parte la investigacién del delito,
no puede desligarse del modelo de gjercicio
del poder politico imperante. La realidad de
los procesos histdrico-sociales demuestraque
si una sociedad determinada es gobernada
porun régimen politico autoritario, el sistema
de investigacién del delito tiende a
desnaturalizarse en beneficio exclusivo del
poder; colocando en evidencia a un sistema
de justicia penal también de rasgos
autoritarios. A conlrario senso, $i una
sociedades gobernada por unrégimen pelitico
democratico, respetupso de los principios
constitucionales y de las normas elementales
de proteccion a los derechos humanos,

GONZALLZ ALVAREZ. Danmel: “"Los Diversos
Sistemas Procesales Penales. Principios y Vemajas
del Sistema Procesal Mixlo Moderno”, Unidad
Modular IV, ILANUD. San José, Costa Rica, 1988.
p. I

¢ En et sentido de que en la base del proceso penal se
halla sicmpre un conllicto inicial (sociat o interper-
sonal} que mis tarde -en laseniencia judicial - pucde
ser re-compuesto o re-definide (no salucionado) en
olrosiérminos, mas 6 mnenos adinisibles socialmente.
Vid. VINDER, Alberto M : “Justicia Penal y Estado
de Derecho”, AD-HOC, Buenos Aires, Argentina,
1963, p. 62.

ipualmente la mvestigacion del delito tiende
a proyectar la vigencia de un sistema de
Justicia penal cuya proyeccién democratica
fortalece el respuardo de las parantias
individualessin afeccion ningunadel régimen
de persecucién punitiva, que liberado de los
escondrijos y wvicios del auloritarismo
finalmente demuestra ser mas efectivo en el
combate contra el delito.

Desde esta perspectiva, la investigacién
del delito jamas cumplird las mismas
finalidades politicas ni producird los mismos
efectossocialesenun Estade de Derecho que
en un Estado autoritario.

EnunEstadode Derecho, la investigacion
deldelito cumple el propésite de darrespuesta
alaexigencia social de una pronta y efectiva
justiciaen todos los supuestos que impliquen
una infraccién de la norma juridico-penal;
procura de esta forma, el fortalccimiento del
régimen de seguridad ciudadana frente a la
amenaza que supone todo atague de bienes
juridicos individuales o colectivos; pero,
por supuesto, con total reconocimiento de las
limitaciones sustanciales que impone el
sistema de garantias de la Constitucién de la
Republica. Lalnvestigacién del delito, como
periodo de preparacion, se constituye asi en
elinstrumento®ad-hoc” de cuya organizacién
se vale el Estado no sélo para recoger y
preparar de la manera mas efectiva posible
los elementos de conviccién que podrian
fundamentar la acusacién publica y la even-
tual imposicion del castigo estatal, sino
tambien, para salvaguardar y otorgar plena
vigencia a garantias judiciales basicas como
el juicio previo (Art. 11 Cn.), ia presuncién
de inocencia (Art. 12 inc. 1 Cn.), la
inviolavilidad de 1a defensa (An. 12 incisos
2y 3Cn), etc.

En fin, la investigacién del delito en una
sociedad politicamente democratiea, persi-
gue —ante todo— sobre la base de la
hisqueda afanosa de la verdad histérica por
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imperium de la norma como expresién de la
voluntad popular’ (principio de legalidad
procesal), la realizacién de la justicia
preparando la correcta “solucion™ justa y
adecuada al caso concreto partiendo
—algunas veces— de las legitimas
expectativas de los verdaderos protagonistas
del conflicto inicial (principio de
oportunidad)." Esta situaciéon implica,
naturalmente, el soslayo de toda axiologia de
la*“‘verdad encontrada”; precisamente, por la
misma relatividad de la funcion politicade la
“pena”®y del mismo concepto de “verdad™"®
y por indiscutible existencia de intereses o
valores mas primarios cuya utilidad social no
puede ser ignorada en el paternalismo
estatal."

Porel contrario, enun Estado de caracteres
autoritarios, la investigacion del delito es el
primer resorte de un mecanismo de represion

7 Evidentemente que la férmula “imperio de la ley”
—como asegura Elias Diaz— se ha desprestigiado
por su utilizacién en pro de la conservacion
inamovible y la defensa a toda costa de un orden
auloritario, de una “legalidad™ nada democréitica,
donde la ley se dicta sin suficiente participacion
popular, vy se aplica en detrimento de los mismos
derechos y garantias fundamentales, presupuestos
bésicos del Estado de Derecho. Vid. DIAZ, Elias:
"Estado de Derecho y sociedad democritica”, Tau-
rus, Madrid, 1981, pp. 32-33. Por lo que resulta de
suma importancia reorientar esa “legalidad™ en el
proceso penal (y concretamente de la voluntad de un
poder ciego, incontrolado y autoritario, que dice
perseguir lodos los delitos pero que acaba
arremetiendo fuertemente contra el sector mas débil
de la sociedad).

Para profundizar sobre la contraposicion: " Principio
de legalidad-principio de oportunidad”, Vid
ARMENTA DEU, Teresa. “Criminalidad de Bagatela
y Principio de Oportunidad: Alemania y Espafa”,
PPUI, Barcelona, 1991. pp. 51-67. Vid. también,
GONZALEZ ALVAREZ, Daniel; “El Principio de
Oportunidad en ¢l ¢jercicio de la accion penal”, en:
“Justicia y Sociedad”, Revista Guatemalteca de
Ciencias Penales, Ano 11-N° 3-4, Noviembre de
1993, pp. 3948,

y control social destinado, por via del
sojuzgamiento de la libertad y dignidad
humana, al mantenimiento del poder politico
imperante. La investigacién del delito en
este régimen, es sumamente violenta,
despersonalizada, formal, burocratica,
descoordinada y sin ningtin control judicial
efectivo; tiende a convertirse en la fase mas
importante y determinante del proceso a partir
de la preeminencia o hipervaloracion que
adquieren los elementos de “prueba™
recogidos en ella para fundamentar las
sentencias judiciales; se caracteriza también
por su arremetimiento selectivo y arbitrario
contra la delincuencia bagatelaria y por su
ineficacia total en la lucha contra la
criminalidad poderosa (grandes fraudes
financieros, corrupcién estatal, terrorismo
de estado, evasion impositiva, narcotrifico,

* Cfr. Fernando Cruz, para quien " El Estado de Derecho
no impone una concepcion absoluta del principio de
legalidad, ya que la funcion represiva del Estado se
ha orientado hacia una concepcidn relativa de la
sancion..”  Vid CRUZ, Fernando: “La Funcion
Acusadora en el Proceso Penal Moderno™, Unidad
Modular V,ILANUD, San José, Costa Rica, 1989, p
20.

Tal y como lo sostiene Brinder, “la funcion del
concepto de “verdad” dentro del proceso penal no es
tan central como nos hemos acostumbrado a
considerar a pantir del iluminismo. Esto no quiere
decir que la verdad (real, formal. forense, consen-
sual, etc. ) no cumpla algan tipo de funcién. Peroella
es una parte de las condiciones de legitimidad dc 1a
redefinicion, y quizd no la mas importante™. Vid
BINDER, Alberta M.: Op. cit, pp. 64-65

Como ha referido Bertolino junto a un “deber ser
normativo™ que mira a la nota de legalidad del
proceso, hallamos también un “deber seraxiologico™
que contempla la esfera de los valores. Por lo que si
bien la garantia del debido proceso reconoce como
determinante el valor de scguridad, tiene como
cometido esencial la solucién justa de una
controversia. Vid. BERTOLINO, Pedro J.- Op. cit.,
p.15.- Lamayor densidad axioldgico de los intereses
en juegoenel proceso penal, justifica que las formas
procesales como instrumentos deben adaptarse a la
naturaleza de la realidad sobre la que operan.
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secuestro, crimen organizado, etc., etc.); todo
lo cual provoca, en el seno de la sociedad, un
sentimiento de impunidad, de inseguridad y
de insatisfaccién que no solo denigra al
sistema de justicia sino que lo deslegitima
como institucién republicana surgida por
consenso para la correcta “pacificacion” de
los conflictos sociales.

En sintesis, la forma de organizacion so-
cial y, fundamentalmente, el caracter mas o
menos democratico de las instituciones
politico-juridicas de una sociedad, jueganun
roldeterminanteeneltipo de sistema procesal
adoptado, en la orientacion ideolégico de la
politica criminal configurada y en la misma
organizacion del sistema de investigacion
del delito. Todo analisis de instituciones
fundamentales del sistema de justicia penal,
debe tener presente esta dialéctica histérica:
la estrecha vinculacién entre el modelo de
ejerciciodel poder politico y lamaneracomo
se administra la justicia penal, a partir de su
componente preliminar y basico como lo es
la investigacion del delito.

4. SINTOMATOLOGIA DE LA CRISIS

Efectivamente, lainvestigacion del delito,
como parte del andamiaje procesal, dejara al
descubierto, a través de sus propias
particularidades, la orientacion politica del
sistema de justicia penal que rige en nuestro
medio. La formula de su organizacion, sus
formas estructuradas, la especificidad de su
despliegue operativo, la direccién de sus
politicas y estrategias, hacen que ella se
constituya en un parametro a través del cual
se puededeterminar la verdadera orientacion
del poder punitivo en El Salvador.

Penetrar entonces en la sintomatologia
del sistema, contribuye sobremanera a la
verificacion central delanalisis: silaactividad
investigativadesarrolladaennuestro entomo
(hoy dia supuestamente “‘dirigida™ por el

juez instructor, supuestamente ‘‘controlada”
porel fiscal, peroen ultimainstanciarealizada
materjalmente por la Policia y sin ningan
control efectivo), responde a la aplicacion de
una politica criminal cuyos principios
fundantes emanan ciertamente de la Ley
Suprema; o por el contrario, responde a una
politica autoritaria cuya finalidad no es la
busqueda del equilibrio de los intereses en
pugna,nielrespetoalos derechosy garantias
constitucionales, sino mas bien, su
degradamientoatravésdel excesivoaumento
de larepresion punitivaestatal, como pretexto
del trillado discurso de “defensa social”.

Partiendo de lo dispuesto por el Codigo
Procesal Penal vigente, el sistema de
investigacién pivota, fundamentalmente,
sobre la actividad de tres 6rganos basicos:
la Policia, la fiscaliay el juez. De este modo,
la investigacién como fase preliminar del
Juicio contradictorio, se subdivide en dos
etapas: 1) La denominada investigacién
“extrajudicial” que es realizada, dirigida y
controlada por la Policia (tradicionalmente
dominada por el estamento militar),'? con
intervencion mas formal quereal de una fiscalia
“pasiva” y, 2) la investigacién judicial,
dirigida por un juez instructor que ademas de
investigador, debe ser el garante-contralor
de la persecucion penal y, todavia mas, el
decidor final del conflicto.

Obsérvese como, en las actuales
estructuras procesales, la ley de ninguna
manera otorga al fiscal el papel protagénico

2 Una Policia que ha desnaturalizado su funcién de
earantia de las libertades y seguridades ciudadanas
para incorporarsc a la cstrategia de un control “-de
orden publico”-basadoenclterrory laarbitrariedad.
propia de ia ideologia de la “defensa hemislérica”
impuesia por las diciadnras tradicionales para
sojuzgar a sus desidentes y opositores.  Cfr.,
TACORA. Fernando: "PoliticaCriminalen América
Latina". £d. libreriadel Prolesional, Colombia, 1990,
p. 207.
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que constitucionalmente le corresponde como
organo oficial en la direccién de la
investigacion y promotor de la accion penal
publica (Art. 193 N°% 3o. y 40. Cn.). En
realidad, desde el punto de vista de la ley
secundaria, el fiscal es el simple “control de
la legalidad”, un apéndice del tribunal que
factiblemente puede sobrar en el esquema
sin que ello signifique un trastorno grave
parael cursode lainvestigaciony del proceso
en general; supresencia, aunque se considere
atil, no es determinante ni imprescindible
para la investigaciéon o para el impulso
procesal que imprime la jurisdiccion oficiosa.
Para nadie es un secreto, que este disefio
de investigacion preliminar que nos rige,
cuyas fuentes devienen de la misma roma
imperial, del inquisitivismo medieval y del
reformismonapole6nico trasplantado por via
de la Espana colonizadora, hareflejadoen la
practica cotidiana una serie de sintomas que
ya demostraron su ineficacia y su colapso.
Para el caso, el sistema en boga propicia
que la prevencion policial se convierta en la
regla:" asi, el proceso penal se inicia, en la
mayoriade los casos, no porque el fiscal haya
promovido laaccion penal(loqueen contados
casos sucede), sino porque la misma ley
faculta a la policia para instar la actividad
jurisdiccional sin necesidad de que ella esté
controlada o dirigida por el fiscal. Esto
arroja como consecuencia, la preeminencia
de los atestados policiales por encima de |a

'} En efecto, las acluaciones policiales constituyen 1a
vilvula de enirada al sistcma penal, “lo que revela
ademas la amplitud dcl poder policial, no solamente
restringida a las lalias policivas sino juzgando unrol
clave cnlo penal, enel que sudelinicién de lo que cs
penmitido o no, determinarael movimicntodcl aparalo
penal. Mientras los jucces se limitan a los casos que
lex corrcsponde por los mecanismos de asignacién o
distribucién de ellos, 1a Policia conscrva plena la
posibilidad dc¢ intervenir ¢n todo ¢l universo
ciudadano. Eluniversode los Jueces estarestringido
a un numero concreto de casos” I1bid. p. 131

actividad que realice el fiscal. Las diligen-
cias policiales, en las que el fiscal —en
mas de las veces— ni siquiera participa,
han bastado para que —en muchas
ocasiones— el juez decrete la detencién
provisoria sin que éste ni aquél se percaten
fehacientemente sobre laverdaderaexistencia
de los presupuestos facticos y juridicos que
posibilitan el méritoreal de lamedidacautelar
(Por ejemplo Art. 138 inciso 3, Pr. Pn.)."
Como consecuencia, existe la tendencia
generalizada de otorgar a las llamadas
diligencias “extrajudiciales” un valor
preponderante y definitivo que desnaturaliza
por entero la fase mas importante del proceso
penal: el juicio (plenario o fase contra-
dictoria). Tanto asi, que el sistema todavia
descansa y gira en tomo a la tristemente
celebre “confesién extrajudicial”, medio de
prueba por “excelencia”, cuando permite
que ella —por si sola— sea suficiente para
lograr la condena de los procesados (Por
ejemplo Art. 496 incisos 4 y S, Pr. Pn)."*
Nada mas nefasto para la garantia

" El inciso 3 del Art. 138 Pr. Pn. dispone: “Las
indagaciones y declaraciones dc ofendidos, vecinos
del lugar y lestigos de importancia seréan tenidas por
el juez en conjunto, como elementos de juicio
suficientes parael solo efecto de decretar ladetenci6n
provisional del imputado si de ellas resultare que
¢ste tuvo participacion en el hecho; en todo caso, el
juezdeberaverificarlas alamayor brevedad a efecto
de confirmar o revocar la detencién decretada™.

El inciso 4 del Art. 496 Pr. Pn. textualmente dis-
ponc: Iin las causas por delitos comunes la con-
fesién extrajudicial que reuna los anteriores requi-
$itos sera apreciada como prueba suficiente para
decretar la detencion provisional, para someter la
causa a juicio conlradiclorio o al conocimiento del
jurado, en su caso”™ Por su parte ¢l inciso S de la
misma previsién lcgal dice: “En las causas excluidas
del conocimiento del jurado, si después del auto de
ilamamicnioajuicioy antesde lasentenciasubsistiese
ia conlesion extrajudicial como Unica prueba de la
delincuencia, correcsponde al juez apreciaria de
acuerdo con las normas de la sana critica, a efecto
de pronunciar la sentencia correspondiente”.
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constitucional del juicio previo, que esa
“confesion extrajudicial”, producto muchas
veces de la tortura, de la amenaza y del
chantaje, adquiera entera validez para los
jueces y fiscales, cuando tales operadores
solamente han obtenido un conocimiento
artificial y mediatizado de los hechos.'¢

Esto demuestra que en nuestro sistema, el
imputado no es un auténtico sujeto procesal
con prerrogativas reales de ejercer eficaz-
mente su legitimo derecho a defenderse, sino
que continta siendo el mero objeto de la
investigacion autoritaria prototipica del
sistema inquisitivo que ya no responde a las
nuevas exigencias que impone el proceso de
transformacidén democratica que en El Sal-
vadorse hainiciado. Sumado aestadistorsion,
la “indagatoria judicial” que deberia ser una
garantiareal de defensanoes sino otromedio
mé4s de prueba, donde la mentalidad del
“juez” (“contralor de las garantias” pero al
final perseguidor) en la medida que va
“investigando” ex-oficio y va descubriendo
elementos de “‘prueba”, psicolégicamente se
va vinculando y comprometiendo con una
determinada “conviccién” que irreme-
diablemente le conduce (y de hecho le ha
conducido historicamente) a la emisién, con
demasia, de decisiones en perjuicio del
procesado sin 1a objetividad debida.

Por otro lado, tampoco es de recibo la
vulneracién de muchos principios cons-
titucionales (pronta y cumplida justicia,
inocencia, juicio previo, inviolabilidad de la
defensa, etc.) poresa lentitud, formalizacién,

14 prohijando palabras de Bertolino: *'la obtenci6n de
Ja verdad solo es constitucionalmente admisible en
un clima donde prive el valor tolerancia para el
imputadoy no el disvalor autoritarismo, circunstancia
csta tltima que importarfa una ilegitima coacci6n al
individuo-persona viciando con ello ética y
juridicamente la incorporacién del dato al procesoy
laeventual condenaen basea é[” Vid. BERTOLINO,
Pedro J.: Op. cil., p. 92.

burocratizacién y “excesivo ritualismo™'” de
la investigacion judicial; que convertida en
una simple acumulacién mecanica de actas,
ha propiciado, ademas del fenémeno de
impunidad'®de ladelincuencianotradicional,
Ja generalizacion de )a detencién preventiva
y, con ello, el elevado nimero de los presos
sin condena.'” Naturalmente, lodo producto
de esaestructuraarcaicaen laadministracion
de los tribunales, pero donde mucho tiene
que ver ese desorden y descontrol en la
funcién administrativizada del fiscal, quien
no hasido capazderomper con los exabruptos
yarbitrariedades de una Policia“militarizada™
desconocedora de sus deberes y limitaciones
sustanciales.

Otro factor detonante de la crisis del
sistema, lo constituye el fendémeno de la
“delegacion de funciones”,? elemento

17 “Exceso ritnal” que implica una desnaturalizacion y
un uso irregular de tas formas procesales, en el
sentido de Ja no adecuaci6n ala finalidad por las que
se han establecido; situacidn que se conligura en un
verdadero “abuso del derecho™, un “cjercicio
antifuncional de la actividad jurisdiccional” que
distorsionala“verdad juridicaobjetiva” perjudicando
alajusticiay alos justiciables. Vid. BERTOLINO,
PedroJ.: “El Exceso Ritual Manifiesio”, Ed. Plaiense,
La Piata, 1979, pp. 41-42.

Sobre el fenomeno de impunidad por la excesiva
burocratizacion de 1a investigacion, Vid. BINDER,
Alberto M.: “Introduccién al Derecho Procesal Pe-
nal”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, 215,

Seguin datos proporcionados por “Apoyo Técnico
parala Reforma Judicial™ del Ministerio de Justicia,
hasta el 5 de enero de 1994, el 76.75% de una
poblacién aproximada de 5 mil 800 personas, se
encuentran detenidas “provisionalmente™ (sin
condena) en Jos centros penalcs del pais. Es decir, a
4 mil 230 personas se les ha privado de su libertad
“provisoriamente” como un verdadero anticipo del
castigo, siendo constitucionalmente personas
inocentes.

Respecto al fenémeno de “delegacién de funciones™
como distorsion basica de laindependencia judicial,
Vid., BINDER, Alberto M.. “[ntroduccion...”, Op.
cit., pp. 86 y sigs
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distorsionante del principio de independencia
judicial, cuando la responsabilidad de
tramitar, de “investigar” y juzgar el caso
subyace verdaderamente en un auxiliar del
Jjuez, mientras éste realiza labores propias de
un administrador enredado en el tramite
burocritico. Fenomeno que, indudablemente,
ha nutrido esa mentalidad formalista de
muchos jueces y fiscales que, como
operadores del mismo sistema de inves-
tigacion, lejos de preocuparse por investigar
los hechos y buscar los indicios que le
aproximen al verdadero culpable, defienden
a toda costa los formulismos rituales y
burocraticos y terminan por adoptar una
actitud conformista con la version policial
que, de suyo, es la que circunscribe y orienta
el curso del expediente judicial.

Pero quiza el factor mas trascendente y
determinante que denota lacrisis y el fracaso
del sistema vigente de investigacion de los
delitos y su inadaptabilidad a las nuevas
circunstancias que impone la dindmica de la
fenomenologia delincuencial, lo constituye
—como ya adelantaba— esa movilizacion
del juez penal con duplicidad de funciones:
pues ademas de tener que desplegar la
jurisdiccion de manera oficiosa, en arrebato
de la titularidad requirente que no le
corresponde, debe ser ——al unisono— el
garante contralor de los limites de su propio
poder de investigacion. Sin embargo, lejos
de cumplir con el cometido que la ley
secundaria le impone, termina gastando sus
energias y su tiempo encerrado en su oficina
realizando meros tramites de nulo contenido
Jurisdiccional.

Mientrastrata, inutilmente, de serun buen
juez (controlador garante) y un buen
investigador (perseguidor eficaz), muchos
de los principios y garantias constitucionales
se ven violentados por éste esquema que
concentra, de hecho, en manos de un mismo

organo estatal, dos poderes completamente
distintos e incompatibles: investigary juzgar.

Por estas razones fundamentales, es el
momentode admitirel colapsoy laineficacia
de la organizacion actual en el sistema de
mvestigacion del delito. Es menester, queen
la futura reforma de la justicia penal, se
redefinan las funciones de los operadores del
sistema, adecuando las mismas a la naturaleza
precisa e inequivoca de la potestad que
constitucionalmente ellos deben ejercitar.”
Por ello mismo, el sistema no puede seguir
gravitando alrededor de la figura de un juez
“investigador” y sintetizo mi argumento en
dos aspectos basicos:

Primero, porque la figura del juez
“investigador” o “instructor” (tal y como se
la regula desde los Cédigos de Instruccion
Criminal de 1863 y 1882, pasando por la
legislacion de 1974), ha demostrado, a lo
largo de toda la historia de la justicia penal
salvadoreiia, ser un malisimo garante;
precisamente, por su incapacidad de poder
sustraerse en el acto de decision a los influjos
subjetivos de su actividad agresiva e
investigadora. Resulta dificil que un juez
pueda desvincularse por entero de su propia
investigacion, porque en la medida que van
apareciendo lasevidencias que comprometen
al procesado, en esa misma medida, se va
formando en su mente una conviccion
prematura y solo parcialmente fundada, que

1Al juez le corresponde “juzgar y hacer ejecutar lo
Juzgada™ (Art 172 Cn.) y al fiscal lc corresponde
“dirigir la investigacion del delito” y “promover la
accion penal de oliciooapelicionde pante” (Art. 193
Ordinales 3°y 4%, Cn.) Bicn harefendo Binder que
“un Codigo de Procedimientos serd insconstitucional
toda vez quc lc olorgue a los jueces larcas que son
esencialmente incompatibles con Ia mision que les
asigna la Constitucion, es decir, con su larea de
juzear. Lalareade investigar por cjemplo. ¢s incom-
patible con la de juzgar, por mas que una y otra scan
ejecutadas por jueces diferentes”™ Vid., BINDER,
Alberto M- “Introduccion ., Op. Cit, p. 295,
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mas de las veces psicolégicamente le
predispone a la aplicacién apresurada de
medidas coercitivas y a la emision de fallos
de condena.? La dindmica procesal ha
demostrado, que no hay nada més peligroso
parael imperio de la“imparcialidadjudicial”
y para la vigencia efectiva de la garantia de
defensa, que obligar al juzgador a conver-
tirse en investigador del procesado, contralor
del respeto a las garantias de éste y evalua-
dor del mérito probatorio de su propia
investigacion.” Pues, ciertamente, el
principio del “juicio previo” se violenta toda
vez que el fallo judicial definitivo surge del
“pre-juicio” y no del debate oral, publico y
contradictorio.

En segundo término, la figura del juez
instructor ha demostrado ser también un
malisimo investigador. En realidad, mucho
tiene que ver esa dualidad de atribuciones
que la ley impone al juez para que en escasa
medida pueda percibir la verdad histérica del
hecho delictivo, pues no siempre se le ve
constituirse a laescenadel delito, no siempre
se le mira presente cuando se realiza un
peritaje, enraras ocasionesse le ve presenciar
el interrogatorio que el escribiente hace al
testigo, etc. En fin, por la excesiva con-
centracién de atribuciones a la que ha sido
sometidoy por el exagerado niimero de casos
por resolver, dificilmente se encuentraen la
capacidad de dirigir la investigacion
percibiendo, recogiendo o recabando
—personalmente— las distintas eviden-

22 C{r. SCHMIDT, Eberhard: “Los Fundamentos
Teéricos y Constitucionales del Derecho Procesal
Penal”, trad. por José Manuel Nufiez, Ed.
Bibliografica Argentina, Buenos Aires, S.M.D,, p.
280.

B Cfr. VELEZ MARICONDE, Alfredo: Op. cit., T. 11,
p.294.Cfr.también, BAUMANN, Jirgen: “Derecho
Procesal Penal, Conceptos Fundamentales y
Principios Procesales™, Ed. Depalma, Buenos Aires,
1986, p. 49. En el mismo sentido, Vid. BINDER,
Alberto M.: “ Introduccién...”, Op.cit,, pp.217-218.

cias, a cuyo conocimiento llegan solamente
de manera indirecta y a través de la lectura
del expediente.

Hoy endia, las transformaciones politico-
sociales en El Salvador, empujan a la
consolidacién de un auténtico Estado de
Derecho, via transformacion de la justicia
penal; en éste nuevo contexto historico, que
se inaugura con los “Acuerdos de Paz”, no
s6lo por elementales razones de logica
procesal sino por un imperativo de la norma
constitucional, resulta inadmisible queel fis-
cal que deberia investigar, deba seguir
controlando lo que el juez “investiga” (mas
bienloque convalidadel expediente policial),
y éste que sélo deberia controlar la
investigacién la continte realizando
“personalmente”. Evidentemente, la in-
versién de roles se justifica, porque esti
demostrado que nadie es buen centinela de
sus propios actos y que el buen inquisidor
aniquila y sepulta al buen juez.

A grosso modo, estas son algunas de las
particularidades propias de un sistema de
investigacion del delito —imbuido en las
complejidades de todo un sistema procesal
que ya tiene largo rato de estar en crisis. Sin
embargo, pese a esta diversidad de sintomas
que demuestran la ineficacia del sistema,
existe cierta tendencia a no vincular ese
fracaso con la situacién de crisis politica y
socialmentevivida. Esuna visién superficial
y reducida que atribuye a los operadores del
sistema una labor sin importancia, hueca y
tangencial; visién que no permite advertir
que todo sistema de persecuciéon penal
ineficaz y antigarantista multiplica los
conflictos sociales y profundiza la crisis.

Quienes piensan asi, no son capaces de
comprender que el fortalecimiento de una
democraciay laconsecucion de lapazsocial,
pasan necesariamente por la reestructuracion
de los distintos componentes de la justicia
penal.
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En términos generales, todo lo descrito
revelalaexistenciadeunacrisis institucional
en el sistema de investigaciones que resulta
dificil ocultar; esta crisis, que deslegitima al
sistema de justicia penal en general, es sus-
ceptible de ser visualizada desde una doble
perspectiva: desde el punto de vista de la
ineficacia del sisterna como método de lucha
contra la delincuencia y, desde el punto de
vistade la ineficacia del sistema en sumision
por preservar los derechos y garantias
fundamentales del ser humano frente a los
abusos y arbitrariedades de la persecucién
punitiva del Estado.

5. LA NECESIDAD DE UN NUEVO
DISENO DE POLITICA CRIMINAL

Lasintomatologia descrita, debe movera
reflexién a los distintos operadores juridicos,
sobre la imperiosa necesidad que existe para
que se realice una protunda transformacién
del sistema a partir de un replanteamiento o
cambiodedireccion en lasdecisioncs politicas
relativas a laespecifica funcién que cadauno
de ellos cumple en el proceso penal.
Indiscutiblemente, los organos de la
persecusién penal: Policia, fiscalia y juez,
deben ser objeto de una redefinicién en sus
atribuciones de conformidad al marco
constitucional; lo que supone, inevita-
blemente, la transformacién misma de las
estructuras legales secundarias sobre las
cuales han venido fundandose sus propias
actividades.

Este reacomodo de la etapa de la
investigacton y de las demas fasesdel proceso
penal, importa también el cambio de una
politica criminal cuyo matiz inquisitivo y
autoritario se halla incrustado en los
paragrafos del codigo, en las formulas de los
procedimientos, en la practica y hasta en la
mentalidad de los operadores del sistema.

La politica autoritaria hasta hoy
desplegada en la investigacion del delito,
debe cambiarse totalmente por una politica
criminal integral,* de clara orientacion
democraticay garantista, limitadaal precepto
constitucional y cuyo propésito esencial sea
la busqueda constante del Debido Proceso,
de ese justo equilibrio que debe reinar entre
el interés social, conmovido, perjudicado,
dafiado, atemorizado por la comisién del
delitoy, elinterésindividual puestoen peligro
por su sometimiento a un proceso.

La reforma penal. no debe ser un intento
de politica de eficacia que se oriente a la
proteccionexclusivade los intereses sociales,
comotampoco debe serun intento de politica
exclusivamente garantista que Gnicamente
oriente sus esfuerzos a la proteccion de los
intereses individuales.

En miopinién, la mejor politica criminal
que puede desplegarse para el mejoramiento
del sistema de justicia penal, y. en particular,
para el mejoramiento del sistema de
investigacion del delito, sera aquella que sea
capaz de abarcar integramente las dos
direcciones del sistema, los dos intereses en
conflicto en todo proceso penal, sin
comprometerse exclusivamente con uno solo
de esos intereses.

De nada sirve el fortalecimiento de la
investigaciéon cientifica del delito, si se
mantiene un esquema de investigacién que
va a continuar vulnerando las garantias y
derechos constitucionales. Tampoco resulta
acertado elevar al maximo posible las
garantias constitucionales, sialasociedad no
se le provee de un buen sistema de
investigacién del delito que integre
coordinada, sistematica y dindmicamente a

2 paraprofundizar sobre politica criminal como marco
de refereneia ineludible del proeeso penal, Vid.
BINDER. Albeno: “Iil Proceso Penal™, ILANUD,
Forcap, San José. Costa Rica, 1991, pp. 3-15.

La investigacion del delito

89



las diversas entidades estatales en cuyas
espaldas subyace la responsabilidad de
generar expectativas y sefiales positivas, para
lacredibilidad del mismo sistemade justicia,
pero sobre todo, para su legitimidad en el
senode la sociedad politicamente democratica
que hoy dia en El Salvador se pretende
construir.

Lanueva politicacriminal, paraque ayude
verdaderamente a consolidar el ideario de
una sociedad democratica regida por el
imperio de la norma constitucional, debe
conjugar equitativamente la diada garantia-
eficacia® en toda las etapas del proceso pe-
nal, pero todavia mas en su fase de
investigacion. Como aconseja Ricardo
Levene:* “tenemos que buscar ese camino
del medio, ese término medio, esa
conjugacion armoniosa de los intereses
sociales con el interés individual” para que
surja lo que se ha dado en llamar el Debido
Proceso Penal.

6. CONCLUSION

Evidentemente, una de las caracteristicas
generales que constituye unaexigenciabésica
e indispensable en todo auténtico Estado de
Derecho, es la proteccion de los derechos 'y
libertades fundamentales de la persona
humana; garantias juridico-formales de las

3 Garantismo y eficiencia son los fundantes del nuevo
proceso penal latinoamericano. “El  primero.
relacionado con los dercchos subjetivos delas partes.
de la defensa, de la tutela del justo proceso y del
correcto funcionamiento de la tuncionjurisdiccional;
el segundo. vinculado con la eficacia del proceso
penal. (...) como instrumento de la persecucion pe-
nal, pero también de los derechos fundamentales,
igualmente tutelados por intermedio del proceso™
Vid. BERTOLINO. PedroJ.: “Proceso Penal...", Op.
cit.,, p. 19.

LEVENE (hijo), Ricardo: “El Debido Proceso Penal
y otros temas”™. [ILANUD, Corte Supremade Justicia
de Costa Rica. 1981, p. 27.

2

-

que la colectividad espera su “efectiva
realizacion material”.?’

El objetivo de todo Estado de Derecho
y de sus instituciones fundamentales se
centra en el interés soberano y popular de
lograr —mas que su formulacién— la
materializacién de dichas garantias.

Estas exigencias, son una conquista
histérica de lahumanidad y constituyen, por
consiguiente, el eje estructurador de la
organizacion del proceso penal, institucion
fundamental cuyaeficaciaenlapreservacion
de aquéllas, compromete la legitimidad en
que se apoya el Estado de Derecho.

La investigacion del delito es el subsis-
tema preliminary basico que se corresponde,
l6gicamente, con la orientacion politica que
imprime la organizacién del proceso penal
en general. Consecuentemente, de su correcta
estructuracién y de su funcionamiento
concreto, vaadepender, en gran medida, que
los derechos fundamentales se institu-
cionalicen en el ordenamiento juridico
positivo. La investigacion preliminar puede
contribuir, entonces, a que el Estado de
Derecho se fortalezeay adquiera legitimidad
y consistencia o, por el contrario, se
desvanezca y pierda toda vigencia.

Por eso y en definitiva, todo intento de
reformade lajusticia penalno puede soslayar
la reestructuracion del sistema actual de
investigacion del delito; tal reestructuracién,
enconsecuencia, debe fundarse en una vision
integral del proceso y partir de una
transformacién total de lasestructuras legales

77 Ctr. Elias Diaz. para quicn el “establecimiento
juridico-constitucional dc los derechos humanos
fundamentales aparece. en efecto, como eje de todo
Estado de Dcrecho. Lo que, en definitiva, éste
pretende. frente al Estado absoluto deancien régimen
y [rente a todo f:stado totalitario. es la proteccion.
carantia y realizacion de los dercchos humanos y de
las libertades fundamentales a aquéllos
conexionadas.” Vid. DIAZ, Elias: Op. cit.. p. 39.
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que sustentan la actividad de los érganos de
la persecucién.

Para consolidar el proyecto politico que
significa el Estado de Derecho, se debe
avanzar significativamente hacia el
mejoramientoy constante fortalecimiento de
lainvestigacién del delito, perosin descuidar
el avance hacia la consecucion de un proceso
de garantia y derechos que la Constitucién y
los Convenios Internacionales sobre
Derechos Humanos (leyes de la republica)
proclaman.

Las profundas trasformaciones politico-
sociales que se han llevado a cabo en nuestro
pais, posibilitan un verdadero cambio en las

estructuras de la justicia penal salvadorefia.
Es menester, que en la base de esa
transformacién, se busque la organizacién
de un moderno proceso penal que sea
coherenie con el momento histdrico vivido.
Un modemo proceso penal que ademas de
ser eficaz en la investigacion de los delitos
sea efectivo en el resguardo de las garantias
y derechos fundamentales; que demuestre
queeficaciay garantiano son valores incom-
patibles e irreconciliables; que demuestren -
de una vez para siempre- que para combatir
y castigareficazmente el delitono es necesario
que se pague con moneda de dignidad y
libertad.
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