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PrROLOGO

Nunca es facil la tarea de presentar un libro por cuanto de quien la tiene que
hacer se presume su imparcialidad, para que el lector sea quien realice una valoracién
de lo leido, sin interferencias aprioristicas. De tener que proceder asi en todos los
casos, yo deberia abstenerme de redactar estas lineas por concurrir causales como la
amistad o el interés. Sin embargo, estas mismas circunstancias son las que me han
llevado a aceptar la propuesta de prologar esta monografia sobre los limites y desa-
tios que suponen para el Estado de Derecho y el proceso penal garantista el recono-
cimiento de la figura del agente encubierto y la aceptacién —-mds o menos limitada—
de los resultados de su actuacién en un contexto criminolégico lleno de dificultades
probatorias.

En efecto. Por un lado, el Doctor FLAVIO CARDOSO PEREIRA es un buen amigo,
un profesional ejemplar y un universitario amateur comprometido con la investiga-
cién y —en menor medida— con la docencia en los pocos ratos que le deja su desem-
pefio profesional como miembro del Ministerio Piblico de la Provincia de Goids
(Brasil) y que roba a Virginia, Fabricio y Gabriel. Y por otra parte, el trabajo que aqui
se presenta es el resultado de una ardua investigacién desarrollada en el seno del
«Grupo de Estudio sobre la Corrupcién» de la Universidad de Salamanca, bajo mi
direccién, y que fue defendida como Tesis Doctoral el 18 de junio de 2012 en un
Tribunal presidido por mi Maestra la Doctora MARIA DEL CARMEN CALVO SAN-
CHEZ (Catedratica de Derecho Procesal de la Universidad de Salamanca), e integrado
por los Doctores AGUSTIN PEREZ-CRUZ MARTIN (Catedratico de Derecho Procesal
de la Universidad de A Corufia), LORENZO M. Bujosa VADELL (Catedrético de De-
recho Procesal de la Universidad de Salamanca), CORAL ARANGUENA FANEGO(Ca-
tedrética de Derecho Procesal de la Universidad de Valladolid) y MARIA INMACU-
LADA SANCHEZ BARRIOS (Profesora Titular de Derecho Procesal de la Universidad
de Salamanca), el cual tuvo a bien concederle, por unanimidad, la maxima calificacién
de Sobresaliente «Cum Laude».

La figura del agente infiltrado viene generando problemas dogméticos muy su-
gestivos y de dificil solucién, al menos de manera uniforme, tal y como vienen de-
mostrando las legislaciones penales y la jurisprudencia de distintos paises, azotados
por la comisién y los efectos de los delitos graves que realizan grupos organizados
de delincuentes. Esta es una buena muestra, por tanto, de que el proceso penal es un
instrumento de politica criminal que permite testar el grado de respeto a derechos y
garantias fundamentales de los diferentes paises, que en los tltimos afios han tenido
que mudar muchas de las instituciones y construcciones dogmadticas cldsicas para
tratar de paliar la ineficacia de los sistemas penales en la persecucién de determinadas
formas de delincuencia, que ponen en jaque los pilares basicos del Estado de Derecho.

En el debate simbdlico entre la eficacia y garantia hoy en dia no es extraro, ni
en la dogmadtica, ni en la legislacién ni en la jurisprudencia, el casi olvido de la acti-
vidad preventiva y, por el contrario, una defensa del recrudecimiento represivo esta-
tal con nuevos tipos penales y aumento de penas, con el incremento de los plazos de
prescripcién, con la exigencia de responsabilidad penal a las personas juridicas, con
la fijacién de un catalogo de sujetos obligados y normas de cuidado, con el recurso a
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manifestaciones de justicia premial, con el establecimiento de procedimientos simpli-
ficados y alternativos al ordinario incentivados en su uso con expresiones del princi-
pio de oportunidad..., y con la aceptacién del uso de técnicas especiales de investiga-
cién, como el agente infiltrado.

Hasta dénde se llegue con medidas como las apuntadas determinard que a un
ordenamiento juridico-penal se le pueda encuadrar en una posicién extrema repre-
sentada en lo que la doctrina viene denominando Derecho Penal del enemigo y —con
menos fuerza en su desarrollo dogmatico— Derecho Procesal penal del enemigo, escena-
rio en el que el combate al delito se tiene que convertir en una guerra civil selectiva
que separe entre ciudadanos y enemigos, el cual, al menos desde nuestra perspectiva,
ni estd nada clara su base juridica ni debidamente medidas sus consecuencias. Esto
no significa que el Estado no pueda graduar sus reacciones, maxime cuando los re-
cursos personales, técnicos y organizativos puestos a disposicién de los érganos ju-
risdiccionales son limitados y cada vez més insuficientes, de ahf que un punto comtn
en la mayor parte de las reformas operadas en los tltimos veinticinco afios abogue
por una seleccion de conductas 'y por un tratamiento juridico-penal diferenciado.

En esencia, encontramos justificado que ante delitos graves su prueba se trate
de alcanzar por medio de medidas novedosas y mas intensas de investigacién, lo cual
acarree para sus implicados consecuencias juridicas mas graves, pero siempre de
forma limitada, sin cercenar los derechos y garantfas del ciudadano sometido a la
persecucién penal. Y algo que es inobjetable, como destaca en su trabajo el Dr. CAR-
DOSO PEREIRA, es que de toda actuacién de un agente infiltrado puede resultar una
lesiva violacién de derechos fundamentales, entre ellos —y muy especialmente— el de-
recho a la autodeterminacién informativa, el derecho a la intimidad y el derecho a la
no autoincriminacion.

Como en otras muchas cuestiones juridicas, sobre la posibilidad de utilizar agen-
tes infiltrados se comenzé a hablar con mas incidencia en la década de los afos
ochenta del siglo pasado cuando el combate al narcotrafico consumia gran parte de
los esfuerzos de los cuerpos policiales. Desde ese momento hasta hoy los niveles de
riesgo en las sociedades son notablemente mayores, a consecuencia del proceso de
globalizacién y de la sistemdtica afecciéon de bienes juridicos como la vida, la salud
publica, el medio ambiente o el orden socio-econémico por grupos delictivos organi-
zados, que han dejado completamente desfasadas normativas nacionales como la es-
paiiola. Por eso tampoco es extraiio que las exposiciones de motivos de las legisla-
ciones penales reformadas recientemente justifiquen los cambios en las experiencias
positivas que brinda el estudio del Derecho comparado y la asuncién de los compro-
misos adquiridos con organismos e instituciones supranacionales e internacionales
en materia de prevencién y represion de la delincuencia. Como en otros casos, el
punto de mira entonces se tendrd que centrar en los grados de acogimiento de esos
compromisos y en los subsiguientes procesos de implementacién, de forma tal que el
law n books pase a ser law in action.

Desde la defensa irrestricta de los principios de legalidad y proporcionalidad, y
del derecho a un proceso con todas las garantias, el Dr. CARDOSO PEREIRA pone
orden y sistemadtica a todas estas cuestiones de manera exhaustiva y exitosa, abor-
dando ademds problemas inherentes a la figura del agente encubierto como quién
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puede serlo, qué principios rigen su actuacién, qué diferencias presenta con otras fi-
guras —como el agente infiltrado, el agente provocador, el confidente, el denunciante
anénimo, el agente secreto...—, qué margenes de actuacién le confiere la autorizacién
judicial, cudnto tiempo puede durar la medida y si se puede —y cudntas veces— pro-
rrogar, qué rol puede desempenar el Ministerio Fiscal en la adopcién y ejecucién de
una operacién encubierta, cémo deben valorarse las pruebas obtenidas a través de la
actividad del agente encubierto, a qué responsabilidades puede tener que hacer frente
por su actuacién, etcétera. Y todo ello no sélo desde el plano tedrico sino con un
marcado cardcter préctico por parte de quien a diario, en el desemperio de su profe-
si6n de Fiscal, tiene que cuestionarse si en determinados procedimientos que son de
su competencia puede o debe instar el acuerdo de esta técnica especial de investiga-
cioén.

El anélisis del agente encubierto que hace el Dr. CARDOSO PEREIRA, y sus pro-
puestas aplicativas, van a ser de la maxima utilidad para investigadores y para los
operadores juridicos implicados en la adopcién, ejecucién y control de las operaciones
encubiertas. Incluso, de cara al futuro, sus planteamientos tienen que servir para va-
lorar con mas acierto la oportunidad de legitimar esta medida en operaciones a través
de internet o en actividades de inteligencia.

A mi juicio, la investigacién doctoral del Dr. CARDOSO PEREIRA, recogida en
sus aspectos basicos en esta monografia, es un broche de oro al periodo de investiga-
cién —discontinuo, por razones profesionales y familiares— desempefiado durante
ocho afios en la Universidad de Salamanca como estudiante del «Programa de Doc-
torado Estado de Derecho y Buen Gobierno». Sus cualidades profesionales y sus ac-
titudes personales fueron determinantes para que yo asumiera la direccién del trabajo
del Dr. CARDOSO PEREIRA, y esta monografia demuestra que no fue errado el com-
promiso mutuo asumido y la confianza depositada en él.

Incluso més: el trabajo del Dr. CARDOSO PEREIRA debe servir de ejemplo y es-
timulo para tantos y tantos estudiantes iberoamericanos que pasan por los aularios
de la Universidad de Salamanca para realizar estudios de doctorado y que descontian
de sus fuerzas para culminar un trabajo de esta envergadura, tan sacrificado en su
desarrollo pero tan reconfortante cuando se le pone fin con éxito. En la formacién
doctoral en Espafia muchos son los llamados y pocos los escogidos, y, ojala nos equivoque-
mos, menos lo serdn en los préximos afios a tenor de los vaivenes legislativos que en
esta materia estd dando nuestro pafs en el proceso de adaptacion de los estudios de
posgrado al Espacio Europeo de Educacién Superior.

En Salamanca, a tres de septiembre de dos mil doce.

NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA®
Universidad de Salamanca
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INTRODUCCION

El presente trabajo es fruto de la aprobacién de mi tesis doctoral con la maxima
calificaciéon de sobresaliente cum laude, presentada junto a la Universidad de Sala-
manca/Espania el 18 de junio de 2012, delante de un prestigioso Tribunal formado
por los profesores catedraticos Drs. Marfa del Carmen CALVO SANCHEZ (Universi-
dad de Salamanca), Agustin PEREZ-CRUZ MARTIN (Universidad de La Corufa), Lo-
renzo BUJOSA VADELL (Universidad de Salamanca), Coral ARANGUENA FANEGO
(Universidad de Valladolid) e Inmaculada SANCHEZ BARRIOS (Universidad de Sala-
manca).

Asi, la constante y vertiginosa evolucién de algunas formas de delincuencia, en
especial cuando a la gravedad se unen los componentes de la organizacién y la trans-
nacionalidad, nos ha introducido en un mundo novedoso, diferente y mucho méas com-
plejo de lo imaginado hace pocos afios. En este reciente y dindmico contexto se ha
desarrollado, como pieza clave, un nuevo escenario dentro de una “sociedad de ries-
gos” marcado por una crisis de la Administracién de Justicia, més acuciada en el am-
bito penal, siendo uno de los factores de esta situacién la ineficacia de los medios o
técnicas tradicionales de investigacién criminal.

En este sentido, hoy en dia todavia no se ha logrado alcanzar la férmula ideal,
respetuosa con derechos y garantias procesales constitucionalizadas, que logre poner
coto a los avances de la criminalidad posmoderna sin tener que utilizar métodos de
bisqueda de pruebas e informaciones que lesionen a los derechos fundamentales de
las personas investigadas.

Ante este panorama presentado surge nuestro interés en estudiar el tema de la
actuaciéon de la figura denominada “agente encubierto” o “agente infiltrado”. Par-
tiendo de la premisa de que el crimen organizado ha alcanzado niveles de sofisticacién
y de estructuracién logistica semejantes a una gran empresa, viniendo a provocar
graves problemas al nivel de seguridad internacional, incluso poniendo en situacién
de alarma la estabilidad financiera de un sinntimero de paises, se impone la necesidad
de que los érganos de persecucién criminal utilicen el trabajo de los agentes encu-
biertos como forma de penetracién en el ambiente cerrado, y demarcado por una im-
placable ley del silencio, de los grupos delictivos.

Y maés que esto. La tarea se extiende a la labor de encuadrar este medio de in-
vestigacion en el marco de un proceso penal garantista, el cual presenta como carac-
terfstica fundamental la bisqueda por una armonizacién o equilibrio de las dos fuer-
zas que se presentan en tension: la biisqueda de eficiencia por parte del Estado y la
preservacién de las garantfas de aquellas personas sometidas al proceso penal.

Desde esta perspectiva, y teniendo en cuenta las dificultades en conocer a fondo
los principales detalles sobre el modus operandi, la estructura fisica y material, y el
“poder de fuego” de algunas de las mas conocidas organizaciones criminales, hemos
decidido analizar especificamente la situacién de esta especial técnica de investiga-
cién criminal, el agente encubierto, desde las vertientes fictica y juridica, pero sin
olvidar valorar el objeto de estudio desde la perspectiva del ordenamiento juridico
espanol, trayendo aportes significativos del Derecho comparado.

Los estudios existentes actualmente acerca del tema del agente infiltrado o son
muy escasos, o se limitan a analizar la cuestién desde el punto de vista critico
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enfatizando el hecho de que esta técnica de investigacién, tal y como se regula en la
mayoria de los ordenamientos juridicos, vulnera de derechos y garantfas fundamen-
tales de las personas. De una forma distinta, este tema ha sido abordado en nuestro
trabajo desde una perspectiva peculiar y novedosa: el agente encubierto en el marco
de un sistema procesal penal garantista, tratando ademas de presentar diversas su-
gerencias con el objetivo de encuadrar esta técnica de investigacién en los pardme-
tros de constitucionalidad que son caracteristicos de los paises democréticos.

Nos interesa, asi, demostrar que la practica habida en los tltimos veinticinco
afios en la persecucién del terrorismo, el narcotratfico, la corrupcién o el blanqueo de
capitales permite concluir la necesidad de que la figura del agente encubierto sea
incorporada a las legislaciones procesales penales como un medio extraordinario de
investigacion eficaz en la lucha contra las formas mas graves de criminalidad, pero
siempre que se haga de conformidad con los principios de proporcionalidad y del
debido proceso legal. De hecho, as{ es reconocido por Naciones Unidas en sus esen-
ciales Convenciones contra el narcotrafico (Viena, 1988), delincuencia organizada
transnacional (Palermo, 2001) y corrupcién (Mérida, 2003).

El aparato informativo del que nos hemos valido para el desarrollo de este estu-
dio ha sido muy abundante y fruto de nuestras pesquisas en varias instituciones de
enseflanza e investigaciéon en pafses como Espafia (Universidades de Salamanca,
Complutense de Madrid, Zaragoza y Toledo), Brasil (Universidades de Sdo Paulo y
Bahia), Argentina (Universidad de Buenos Aires), Colombia (Universidad Externado)
y Portugal (Universidades de Coimbra y Lisboa), amén del notable acervo bibliogra-
fico del Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM). De igual forma han
sido muy importantes las pesquisas realizadas en sitios de infernet como dialnet
(http://dialnet.unirioja.es) o el portal iberoamericano de las ciencias penales
(www.ctenciaspenales.net).

Ya analizando el cuerpo y estructura del trabajo de investigacién, se puede afir-
mar que el primer capitulo inicia con un apartado en el cual se aborda de forma directa
la actual situacién del Derecho Procesal penal contemporéaneo. Nuestro estudio se ha
basado desde un primer momento en analizar los posicionamientos dogmaticos rela-
tivos al estudio de la paradoja existente entre la eficacia del zus puniendi y las garantias
y derechos fundamentales del imputado, asi como sobre la necesidad del estableci-
miento de un proceso penal equilibrado. Como paso previo al examen concreto de
esta cuestién hemos tenido la oportunidad de estudiar temas muy especiales tales
como: la tensién de fuerzas en el proceso penal, las funciones del proceso penal mo-
derno, la eficiencia penal, etc.

En este mismo capitulo hemos también tratado el asunto relativo a la eficiencia
y las garantias como vertientes del proceso penal equilibrado. El eje central de esta
parte de nuestro estudio ha partido del supuesto de eventuales observaciones de una
abusiva instrumentalizacién de las garantias en los mas diversos sistemas procesales
penales, hecho éste que viene provocando una dificultad herctlea en el control a la
expansion de la criminalidad organizada marcada por la gravedad de sus conductas.

En este sentido, ha sido habitual percibir en determinados sectores de la doctrina
y de la jurisprudencia una valorizacién equivocada e irresponsable de los fundamen-
tos del garantismo, y lo més grave, pues se defiende en ocasiones una idea de que las
garantias deben ser dispensadas tan sélo con relacién al individuo, olviddndose de
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los derechos sociales como la seguridad ciudadana, la cual es inherente a la propia
estabilidad de la sociedad.

Como consecuencia légica de lo afirmado hasta aqui, ha sido analizado del mismo
modo el tema del garantismo penal y procesal penal, y su posible compatibilizacién
con el empleo de nuevas técnicas de investigacién criminal, muy especialmente con
relacién al agente encubierto. Asi, nosotros hemos defendido la idea de la aceptacién
de un garantismo positivo e integral, de forma que sean preservados tanto los dere-
chos fundamentales individuales de aquellas personas sometidas a una persecutio cri-
mints como los de la colectividad, que tiene derecho a un estatus de seguridad que
venga a posibilitar el desarrollo de sus libertades. Han sido en este mismo capitulo
analizados los puntos esenciales para la comprensién del fenémeno de la delincuencia
organizada, consistiendo este andlisis en un estudio que ha empezado con la proble-
matica del concepto de crimen organizado, pasando por otros tantos temas conexos
(origenes, caracteristicas principales, etc.), viniendo a terminar con una propuesta de
medidas penales, procesales y politico criminales aptas a proporcionar un control efi-
caz de la expansién de la delincuencia organizada.

El capitulo segundo del trabajo empieza con un estudio complejo del proceso pe-
nal de “emergencia” y su relacién con el tratamiento juridico de la delincuencia orga-
nizada. Ademas, se ha abordado el tema del crecimiento irrazonable del crimen orga-
nizado y como asunto “de moda” la tesis dogmatica del Derecho Penal y del Derecho
Procesal penal del enemigo como forma de lucha contra esta especie de criminalidad.
Es importante esclarecer que luego de un analisis en profundidad de este modelo de
respuesta penal, marcado por una fuerte carga de restriccion al ejercicio de las garan-
tfas fundamentales de las personas investigadas o imputadas por delitos graves —como
el terrorismo y el narcotrafico—, hemos tenido la oportunidad de demostrar que el
Estado puede reaccionar contra estos fenémenos delictivos valiéndose de otros medios
menos provocadores de vulneraciones innecesarias, los cuales se muestran mas com-
patibles con los principios que habran de nortear un proceso penal de indole garantista,
en especial a partir de la obligatoria observacién del principio de proporcionalidad.

El segundo capitulo cierra al tratar del destacado tema de la relacién existente
entre el Derecho procesal penal y su lectura constitucional. En el mismo, partimos
de la idea central de que un proceso penal marcado por el respeto a las directrices de
matriz constitucional vendra a fortalecer el encuentro del equilibrio entre la necesi-
dad de tener que demostrar la eficiencia estatal y la también imprescindible necesidad
de preservar los derechos y garantias fundamentales de los ciudadanos. Considera-
mos que ha quedado, por lo tanto, debidamente demostrado que el proceso penal
moderno debe recibir una lectura constitucional.

El capitulo tercero presenta como eje central el tema de la investigacién cri-
minal como pieza clave en la persecucién penal, donde se ha analizado desde los
rasgos caracteristicos de esta fase de la persecutio criminis, pasando por su finalidad
y objeto, y completdndose con el andlisis de la investigacién criminal en lo relativo
a las més destacadas actuaciones de las organizaciones criminales. No se ha olvi-
dado dejar claro en varias ocasiones que esta actividad que normalmente se queda
en manos de los cuerpos policiales deberd sujetarse a limites, de modo que no se
permita una injerencia del Estado de forma abusiva sobre los derechos de las per-
sonas sospechosas de haber practicado algin delito. En resumen, hemos querido
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demostrar que la investigacién criminal debera obedecer a los dictados de un pro-
ceso penal garantista donde la armonizacién de los vectores eficiencia y garantia se
presentan como un medio ideal para alcanzar un grado de respuesta estatal que
venga a satisfacer los anhelos de la sociedad. Por fin, otro tema que ha sido objeto
de tratamiento corresponde a la denominada “sociedad de riesgos” y su profunda
relacion con la visible insuficiencia de los actuales medios extraordinarios de inves-
tigacién, los cuales no estarfan correspondiendo a las expectativas en términos de
eficacia, teniendo en vista el crecimiento alarmante de las modernas formas de cri-
minalidad organizada.

A continuacién ha sido abordado, en el capitulo cuarto, el objeto central de nues-
tro estudio: el “agente encubierto” o simplemente “infiltrado”. Se trata de un estudio
que tiene por finalidad llevar a cabo un analisis de esta figura bajo el prisma del ga-
rantismo que debe permear el proceso penal contemporaneo. Y la razén para proce-
der asi es muy clara sf consideramos que esta técnica extraordinaria de investigacién
posee una fuerte carga de restriccién al libre ejercicio de los derechos fundamentales
de aquellas personas sospechosas de haber participado en actividades graves ejecuta-
das por las mas destacadas organizaciones criminales.

En este mismo capitulo del trabajo han sido objetos de estudio tres temas im-
prescindibles a una primera aproximacién directa a la técnica investigativa del agente
encubierto: primero, las consideraciones generales y puntos criticos, con énfasis es-
pecial con relacién a los origenes histéricos y marco conceptual, las normativas in-
ternacionales que se refieren al asunto, las mas destacadas caracteristicas de este me-
dio extraordinario de investigacién, asi como los principios que deberdn informar la
actuaciéon de estos agentes estatales en el control a la expansién de la delincuencia
organizada. En segundo, las operaciones encubiertas en la prazis, habiendo sido pre-
ponderante el estudio de la problemadtica de la eventual compatibilidad entre el prin-
cipio de presuncién de inocencia y la infiltracién policial. Del mismo modo hemos
tratado, a modo de ejemplificacién, algunas de las mas cotidianas actuaciones de los
agentes infiltrados. Este capitulo lo hemos cerrado planteando algunas soluciones
eficaces para el control del crimen organizado, pudiéndose citar como experiencia
novedosa en algunos paises, como por ejemplo Espafia, las Fiscalias Especiales crea-
das para actuar en casos de delincuencia organizada.

Siguiendo con el tema del agente encubierto, en el quinto capitulo hemos estu-
diado la busqueda de una reglamentacion ideal o préxima de esta figura, con la inten-
cién de establecer ciertos requisitos obligatorios que a nuestro juicio deberan ser ob-
servados en los casos de autorizacién para una operacién encubierta de infiltracion. De
este modo, han recibido especial atencién los temas de la estructuracién de un plan
eficaz de infiltracién, el cual deber4 recibir un planeamiento detallado y dotado de los
recursos necesarios para alcanzar el éxito de la operacién y de la imprescindible pon-
deracién en la expedicién de la resolucién de autorizacién para la labor del agente in-
filtrado en una determinada organizacién criminal. También, la no menos importante
preparacién de los miembros o agentes estatales que van a ingresar en el clan de delin-
cuentes organizados, pues deberdn recibir entrenamiento fisico, psicolégico y técnico
para el buen desarrollo de sus actividades. Se cierra este capitulo tras establecer los
limites esenciales para la realizaciéon de una operacién de infiltracién policial, de modo
que pueda ser encuadrada en el contexto de los pardmetros de constitucionalidad
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inherentes a un Estado de Derecho. Estos limites tienen como objetivo establecer cri-
terios para que la actuacién del agente encubierto pueda ajustarse a los puntos de equi-
librio que van a ayudar la conformacién de un proceso penal garantista marcado por
una armonfa entre los vectores de eficiencia y garantia.

Por fin, en el tltimo capitulo del libro nos hemos decidido a enfrentar uno de los
temas mas duros y controvertidos respecto al agente infiltrado, o sea, cémo deberan
ser valoradas las pruebas obtenidas a través de realizacién de operaciones encubier-
tas. Los eternos dilemas de las prohibiciones en materia probatoria han sido el marco
inicial de este estudio sobre la probética aplicada al tema de las infiltraciones policia-
les en el crimen organizado. Como consecuencia légica, han sido destacados los prin-
cipales problemas y dificultades en la bisqueda de material probatorio cuando se tra-
tan de investigaciones relativas a clanes de delincuentes organizados que acttian a
nivel transnacional. En este mismo contexto, la teorfa de la prueba ilicita ha recibido
especial atencién, especialmente en relacion al tema de la excepcional aceptaciéon de
la ilicitud probatoria pro societate desde que analizado el caso concreto a la luz del
principio de ponderacién de intereses, esto es, la proporcionalidad penal.

Ademas, se ha puesto de relieve la discusién en relacién a la actuacién encubierta
y los derechos fundamentales a la intimidad, a la no autoincriminacién y a la autode-
terminacién informativa.

Probablemente este trabajo no encontraré todas las soluciones para poner fin a
la cuestién de la limitacién de los derechos fundamentales afectados por medidas in-
vasivas en la investigacién criminal, como ocurre especialmente en la hipétesis de la
labor de los agentes encubiertos en la lucha contra el crimen organizado. Sin em-
bargo, el estudio por nosotros desarrollado nos conducird, obligatoriamente, hasta
una significativa conclusién general: la utilizaciéon del medio extraordinario de inves-
tigacién criminal a través de la infiltraciéon de agentes estatales se halla seriamente
amenazado en razén que algunos ordenamientos juridicos no incorporan en sus res-
pectivas legislaciones criterios especificos y detallados respecto a la puesta en prac-
tica de esta técnica de control de la delincuencia organizada; incluso més, por no
establecer de forma clara y cristalina la incorporacién de los principios de proporcio-
nalidad y sus subprincipios de idoneidad, necesidad y ponderacién. De este modo,
hemos concluido que no se puede aceptar la actuacién del infiltrado cuando su acti-
vidad va en contra los mandatos prescritos en el orden constitucional.






CaAriTULO |
LOS DESAFIOS DEL PROCESO PENAL CONTEMPORANEO

SUMARIO: I.1. La paradoja: eficacia del 7us puniendi versus garantfas y derechos fun-
damentales del imputado. La necesidad de un proceso penal equilibrado. I.1.1. Ten-
sién dialéctica de fuerzas y proceso penal. I.1.1.1. Criminalidad de los nuevos tiem-
pos y la crisis del Derecho procesal penal. 1.1.1.2. La tensién de fuerzas: garantfas
versus eficacia. I.1.2. Armonia procesal penal: un objetivo para conciliar la eficacia
y las garantfas. 1.1.2.1. La funcién primordial del proceso penal. I.1.2.2. ;:Es admisi-
ble una persecucién sin limites en la bisqueda de la eficiencia penal o debe prevale-
cer un equilibrio procesal penal? 1.2. Eficiencia y garantfas como vertientes del pro-
ceso penal equilibrado. 1.2.1. La abusiva instrumentalizacién de las garantfas. Un
peligro inminente a la preservacién de la seguridad puiblica. I.2.2. “Eficiencia penal”:
un concepto importante. 1.2.3. La armonizacién de fuerzas y la busqueda por un
proceso penal equilibrado: una solucién ideal. I.3. El garantismo y la lucha contra el
crimen organizado. La posible compatibilizacién de las garantias y la eficacia del
derecho de castigar estatal. .3.1. Consideraciones generales respecto a la delincuen-
cia organizada. [.3.1.1. Evolucién histérica y desarrollo como fenémeno criminal.
[.3.1.2. El concepto de delincuencia organizada. Una cuestién controvertible.
[.3.1.4.2. Medidas sustantivas. a) Proteccién de testigos, peritos y colaboradores. b)
El uso de la videoconferencia. ¢) La inversién excepcional de la carga de la prueba.
[.3.2. Crimen organizado y la teorfa del garantismo. [.3.2.1. Algunas notas esencia-
les respecto del garantismo penal y procesal. La evolucién hacia el garantismo “in-
tegral” en el proceso penal. 1.3.2.1.1. E]l Garantismo y la contribucién de Ferrajoli.
[.3.2.1.2. El Derecho Procesal penal y la teorfa del garantismo. 1.8.2.1.3. El punto
ideal: el garantismo integral y proporcional. 1.3.2.2. La lucha contra el crimen orga-
nizado: Los derechos y garantfas. fundamentales no son siempre absolutos. 1.3.2.3.
El proceso penal garantista y la busqueda de un combate.

I.1. LA PARADOJA: EFICACIA DEL IUS PUNIENDI VERSUS GARANTIAS Y DERECHOS
FUNDAMENTALES DEL IMPUTADO. LA NECESIDAD DE UN PROCESO PENAL EQUILIBRADO

I.1.1. TENSION DIALECTICA DE FUERZAS Y PROCESO PENAL
1.1.1.1. CRIMINALIDAD DE LOS NUEVOS TIEMPOS Y LA CRISIS DEL DERECHO PROCESAL PENAL

La realidad actual es indiscutible: el proceso penal a través de sus medios tradi-
cionales de investigacién y persecucién del delito, no consigue dar una respuesta efi-
caz y concreta a la expansién de ciertas formas graves de criminalidad. Se quiere
decir con esta afirmacién, que las técnicas y medios normalmente empleados en el
proceso penal, como forma de obtener resultados eficaces en la biisqueda de la reali-
zacién de la justicia penal, por ejemplo, las escuchas telefénicas, las pruebas periciales
y las vigilancias o seguimientos personales, son insuficientes por si solas en los dias
actuales para enfrentar y perseguir a las méds destacables organizaciones criminales
de cardcter transnacional'.

1 En este sentido, en relacién al ordenamiento espaiiol, destaca GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO que “tesulta pacifico
que nuestra Ley procesal penal era y es obsoleta, en cuanto a las diligencias aseguradoras del éxito de la fase de instruccion, maxima
cuando nos referimos a una forma de criminalidad, que el legislador decimonénico no pudo prever”. Vid. GOMEZ DE LIANO
FONSECA-HERRERO, M., Criminalidad organizada y medios extraordinarios de investigacion, Madrid, 2004, pag. 40. Se destaca asi la crimi-
nalidad organizada, representada especialmente por el tripode (narcotrifico, terrorismo y criminalidad econémica), la cual ha asu-
mido, ya desde hace tiempo y en continua progresion, nuevas caracteristicas, ya sea por los mercados ilicitos que maneja, por los
instrumentos que utiliza y, también, por la estructura que ha alcanzado y ademas por el alto nivel de sofisticacién que caracteriza
las bandas més destacadas de la delincuencia transfronteriza.
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Entonces, en general, se observa que las reglas procesales penales no han sido
actualizadas de forma satisfactoria para acompafiar el desarrollo de las sociedades y
de los problemas enfrentados en razén del crecimiento de la delincuencia.

Sin embargo, esta deseada modernizacién del proceso penal, al contrario de lo
que piensan muchos, no es incompatible con el establecimiento de un Derecho pro-
cesal penal marcado por el respeto a las garantias y derechos fundamentales de los
ciudadanos. Este es un punto muy importante a tener en cuenta, en la medida en que
presenciamos actualmente un proceso penal de indole garantista.

Es cierto, ademds, que el modelo y la construccién del proceso penal tienen que
responder a los parametros de constitucionalidad, respetando los principios funda-
mentales, definiendo institutos y creando soluciones que puedan preservar los dere-
chos fundamentales procesales y permitan realizar en el proceso la maxima concor-
dancia préctica entre valores relativos a derechos fundamentales materiales?.

Presenciamos entonces, en los dias actuales la necesidad de establecer un Dere-
cho procesal penal garantista, el cual debera tener como pilar de sustentacién, las
normas constitucionales de preservacién de los derechos y garantias fundamentales
de los ciudadanos e incluso de la propia colectividad.

Desde otra vertiente, han cambiado las notas caracteristicas de la delincuencia
que hasta entonces conocfamos, ya que ahora vivimos momentos de cierta inseguri-
dad y miedo. En verdad, se observa un auténtico efecto de alarma mundial en pro de
la represion de la violencia. Como sefiala BARONA VILAR, ha surgido lo que algtin
autor viene denominando como “terrorismo de la seguridad”, producto de los tiempos
que vivimos, en los que el Derecho penal se ha convertido en la p6cima aparente-
mente mégica de todos los males?.

En palabras de FERRAJOLI, incluso ha cambiado ante todo la cuestién criminal.
En efecto, es de estos anos el desarrollo de una criminalidad nueva, de la cual provie-
nen las ofensas mas graves a los derechos fundamentales y a la convivencia civil: la
criminalidad del poder, en la doble forma de los poderes criminales, es decir, de la
criminalidad organizada de la mafia y de la Camorra, pero también los crimenes del
poder, desde los atentados hasta las intentonas de golpes de Estado, desde las tramas
de los poderes invisibles hasta la gran corrupcién organizada. Se trata de una crimi-
nalidad relativamente nueva, que quizds es el signo més perverso de la crisis profunda
que atraviesa en estos afios nuestro sistema politico*.

Ante esta realidad, las modernas estructuras de criminalidad, especialmente, el
terrorismo, el blanqueo de capitales y el trafico de estupefacientes, frecuentemente
muy bien planeadas y organizadas, estdn dotadas de medios tecnolégicos mas

2 Vid. HENRIQUES GASPAR, A., “As exigéncias da investigagdo no processo penal durante a fase de instrugao”, VV.AA.,
Qe futnro para o Direito processual penal?, Simpdsio em homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cddigo de Processo Penal
portugués, Coimbra, 2009, pag. 87.

3 BARONA VILAR, S., Seguridad, celeridad y justicia penal, Valencia, 2004, pag. 14. De todo modo, se puede afirmar que “el
crimen transnacional ha ascendido por lo tanto a un nuevo estrellato en las guerras de la retdrica de la seguridad internacional”.
En este sentido, Vid. SERRANO, M., “Crimen transnacional organizado y segutidad internacional. Cambio y continuidad”, VV.AA.,
Crimen transnacional organizado y seguridad internacional. Cambio y continnidad, M. Serrano., M. Berdal coords., México, 2005, pag. 27. Intere-
sante ademas sobre el tema de la inseguridad en los dias actuales, la obra de CURBET, J., La glocalizacion de la (in) seguridad, Madrid,
2006. En este trabajo, el autor utiliza como titulo el término “glocalizacién” —y no globalizacién—, que ha sido utilizado reciente-
mente por algunos soci6logos, en especial por Ulrich Beck, conocido por su popularizacién del paradigma de la sociedad del riesgo,
y que corresponde a la realidad de un Estado-nacion en fase de explosion/implosion en razon del crecimiento de la inseguridad y
de la violencia.

4 FERRAJOLL, L., “Garantias y Derecho Penal”, Democracia y garantismo, Madrid, 2008, pag. 200.
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avanzados y, por esto mismo, particularmente eficaces en el ejercicio de sus activida-
des criminales, que atentan gravemente contra la seguridad e intereses fundamenta-
les de los Estados, asf como la salud y bienestar de los ciudadanos?. Se percibe enton-
ces que el crimen organizado de caracter trasnacional ejerce la labor de practicar
actos graves de delincuencia, utilizando una estructura logistica que puede ser com-
parada a una gran empresa, donde la jerarquia y la competitividad son las dos notas
més caracteristicas que se pueden observar. Por lo tanto, la delincuencia organizada
en los dias de hoy presenta un grado de profesionalidad altisimo, equipardndose fre-
cuentemente a grandes grupos empresariales, dotados de un fuerte poder financiero
y tecnol6gicos.

En consecuencia, no se puede dudar que esas “nuevas” formas de delincuencia
requieran la debida actualizacién del sistema penal, a efectos de que la respuesta sea
de acuerdo con la gravedad y complejidad del fenémenor.

Se observa, como hemos ya mencionado, que los instrumentos penales y las téc-
nicas de investigacién tradicionales son insuficientes® para enfrentar a un tipo de cri-
minalidad que generalmente acttia en dmbitos transnacionales, posee una capacidad
operativa muy superior a la de las clésicas organizaciones de delincuentes y dispone
de ilimitados medios para la perpetracién de los delitos, y, finalmente, que son nece-
sarias nuevas respuestas en el orden penal, en el plano procesal y en el marco de la
cooperacion internacional®.

5 Vid., GONCALVES, F., Joao Alves, M., GUEDES VALENTE, M. M., Le7 ¢ Crime. O agente infiltrado versus o agente provocador. Os
principios do processo penal, Coimbra, 2001, pag. 253.

6 Respecto del caracter empresarial de las grandes organizaciones criminales, FAZZONE sefiala que “las asociaciones crimi-
nales han elevado a ciencia este empefio”. Vid. FAZZONE, E., “La valorizacién de la prueba en los procesos de criminalidad
organizada”, Poder Judicial, nim. 48, 1997, pag. 419. Ademas, como explica ZUNIGA RODRIGUEZ, “las ganancias que obtiene la
criminalidad organizada por sus negocios ilicitos son descomunales”. Vid. ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Criminalidad organizada y sistema
de derecho penal. Contribucion a la determinaciin del injusto penal de organizacion criminal, Granada, 2009, pag. 3.

7 AROCENA, G. A, “El agente encubierto. Consideraciones politico-criminales”, VV.AA., Temas de derecho procesal penal (Con-
tempordneos), ]. 1. CAFFERATA Nores y G. A. AROCENA, coords., Cérdoba, 2001, pag. 110. Todavia, como advierte SOTOMAYOR
ACOSTA, el gran problema es que “se busca la relativizacién de las reglas de imputacion juridica, de las garantias politico-criminales
y de los criterios procesales, con miras a que el sistema penal ofrezca mas resultados y nuevas respuestas frente a la grave situacién
provocada por la delincuencia organizada”. Vid. con detalles respecto a esta problemdtica, SOTOMAYOR ACOSTA, J. O., “Los
estragos de la lucha contra la criminalidad organizada en el sistema penal: el caso colombiano”, Revista de Derecho Penal, nim. 17,
Montevideo, 2008, pags. 101-117.

8 En este sentido, explica HURTADO POZO que “la condicion y la complejidad que distinguen la nueva criminalidad ponen
en evidencia la ineficacia de la reaccién penal tradicional. Esta tiene sus origenes y ha sido organizada pensando en la necesidad de
combatir la delincuencia individual comun. De ah, la urgencia de renovar, completar y perfeccionar el sistema de control penal en
todos sus niveles: 6rganos de represion y de control, principios procesales y legislacién penal material. De esta manera, se tiende a
establecer un marco normativo eficaz, organizar los mecanismos nacionales e internacionales para perseguir a los responsables,
establecer reglas de control policial y judicial transnacionales. Vid. HURTADO P0OZ0, J., “Globalizacién y delincuencia organizada”,
Orientaciones de la Politica Criminal legislativa, M. Moreno Herndndez, coord., México, 2005, pag. 21. Ademas, como ha sefialado SCHNEI-
DER, “la comunidad internacional, desde hace algunos afos, fue tomando consciencia de que pretender combatir el crimen orga-
nizado con las mismas vias legales que las arbitradas para la delincuencia comin era absolutamente inoperante”. Vid. SCHNEIDER,
J.J., “Recientes investigaciones criminolégicas sobre la criminalidad organizada”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, nam. 3,1993,
pag. 724.

9 ZARAGOZA AGUADO, J. A., “Tratamiento penal y procesal de las organizaciones criminales en el Derecho espafiol. Espe-
cial referencia al trafico ilegal de drogas”, VV.AA., “Delitos contra la salud publica y contrabando”, Cuadernos de derecho judicial,
nam. 5, 2000, pag. 112. Como consecuencia, respecto a la colaboracion con la Administracion de Justicia, afirman MAPELLI CAF-
FARENA; GONZALEZ CANO y AGUADO CORREA que “la colaboracion entre los distintos responsables en la lucha contra la delin-
cuencia organizada es uno de los factores basicos para alcanzar una represion eficaz de dicho tipo de delincuencia. Como se afirma
en el Plan de Accién contra la delincuencia organizada de 1997, es necesario que se intente alcanzar un efecto méaximo de sinergia
en la cooperacion entre los setvicios encargados del cumplimiento de la ley y el Poder Judicial”. Vid. MAPELLI CAFFARENA, B;
GONZALEZ CANO, M*. Ty AGUADO CORREA, T., Estudios sobre Delincuencia Organizada. Medios, instrumentos y estrategias de la investigaciin
policial, Sevilla, 2001, pag. 35. Todavia, para un especifico estudio sobre la cooperaciéon penal internacional, Vid. ARANGUENA
FANEGO, C., “Avances en la cooperacion judicial penal en la Union Europea”, VV.AA., Logros, iniciativas y retos institucionales y
econdmicos: la Unidn Eunropea del siglo XX1, 1. 17ega Mocoroa coord., 2005, pags. 101-133; BUJOSA VADELL, L., Ia cogperacion procesal de los
Estados con la Corte Penal Internacional, Barcelona, 2008; CARRIZO GONZALEZ-CASTELLS, A., “La colaboracion entre Estados en el
ambito penal: técnicas de cooperacién juridica internacional”, VV.AA., Hacia un Derecho penal sin fronteras, M*. R. Diego DIAS-
SANTOS y V. SANCHEZ LOPEZ coords., Madrid, 2000, pags. 149-160; DAMASO SIMOES, E., “Cooperacion judicial en matetia penal
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En relacién a este tltimo aspecto, es bésico que las autoridades judiciales de cada
Estado tengan confianza en los sistemas judiciales de los restantes Estados'o. La fe
en las garantfas procesales que se observan en cada uno de ellos y la imparcialidad
con la que se desarrollan los procesos que se sigan, servira para reforzar esa confianza
mutua'’. Asf, la unién de esfuerzos en materia de cooperacién policial y judicial in-
ternacional, posibilitando el libre transito de las autoridades de diversos paises por
las 4reas afectadas por la actuacién de grupos de delincuentes organizados, por ejem-
plo, la creacién de equipos conjuntos de investigacién'?, afiadido a una regulacién
penal y procesal penal’® moderna y adecuada a los nuevos tiempos, o sea, aptos a la
concrecién de la actividad persecutoria, podrdn representar una esperanza en el con-
trol de la expansién de esta especie grave e insoportable de criminalidad!+.

Dicho en otras palabras, concretamente por lo que respecta al &mbito penal del
“espacio de libertad, seguridad y justicia”, el notable aumento y agravamiento de las
distintas formas de terrorismo y criminalidad organizada trasnacional demanda un
incremento y facilitacién de la cooperacién interestatal, asi como una actuaciéon nor-
mativa comun y armonizada que coadyuve al tan deseado objetivo de la prevencién
de la delincuencia y la eficaz lucha contra el crimen's. Especificamente en relacién a
la delincuencia organizada, se observa que la misma se caracteriza por la combinacién
de determinados factores como son: la sofisticacién, el uso de las nuevas tecnologfas
a la hora de delinquir y la estructuracién jerarquizada de que se compone. Estos fac-
tores hacen que las técnicas tradicionales de investigacién, como pueden ser la en-
trega y registro o intervenciéon de comunicaciones, por si solas, no puedan hacer
frente a esta criminalidad’s.

En consecuencia, estos medios ya conocidos de biisqueda de datos, informaciones
y pruebas que puedan servir al desarrollo de la persecutio criminis son absolutamente
neutralizados por las técnicas de contrainteligencia de los clanes organizados, y de

dentro de la Unién Europea. Perfeccionamiento de los mecanismos de accién y coordinacion”, Revista del Ministerio Fiscal, num. 9,
Madrid, 2001, pags. 147-153; GONZALEZ VIADA, N., Derecho penal y globalizacion. Cooperacion penal internacional, Madrid, 2009.

10 Significa en concreto que es mejor conocer otros ordenamientos juridicos y confiar en el actuar de los operadores jutidicos
de otros paises, o dar efectos juridicos a las resoluciones judiciales de otros paises.

1 BLANCO PENALVER, A., “El estado actual de las garantias procesales penales en el ambito de la Unién Europea”, VV.AA.,
Derecho y Justicia Penal en el siglo XX, Liber Amicornm en homenaje al profesor Antonio Gonzdlez-Cuéllar Gareia, Madrid, 2006, pag. 801.
Por esto, algun autor, asi HURTADO POZO, sefala que “Los esfuerzos de uniformizar las leyes y los procedimientos, constituyen
evidentemente pasos decisivos para combatir la nueva criminalidad. Habiendo ésta aprovechado y explotado las condiciones crea-
das por la globalizacién, su represién no puede alcanzar el nivel deseado sin que sea organizada a nivel supranacional”. Vid.
HURTADO POZO0, J., “Globalizacién y delincuencia otganizada”, cit., pag. 25. También con detalles sobre el tema de la “Confianza
mutua y armonizacién de ordenamientos”, Vid. HOYOS SANCHO, M., “Armonizacién de los procesos penales, reconocimiento
mutuo y garantfas esenciales”, VV.AA., El proceso penal en la Union Europea: garantias esenciales, Valladolid, 2008, pags. 44-53.

12 Monograficamente, Vid. VALLINES GARCIA, E., Los equipos conjuntos de investigacion penal. En el marco de la cooperacion policial
y judicial entre los Estados de la Unidn Europea, Madrid, 2006.

13 Lo que debera quedar evidente es que cuando se habla de “reglamentos adecuados y modernos”, se busca destacar que
es notoria la necesidad de que los mismos presenten en sus textos preceptos penales y procesales especificos en la lucha contra las
formas mas graves de criminalidad, a ejemplo del uso de las técnicas extraordinarias de investigacion, el comiso de bienes, etc.

14 Respecto a este tema, sostiene con absoluta claridad CAFFERATA NORES que “contrariamente a lo que pregonan algunos
discursos (mas o menos en boga segun los vaivenes de la politica), el hecho de que un sistema penal funcione en un Estado de
derecho de base democritica, no significa para nada que deba ser blando, ni mucho menos que pueda favorecer la impunidad. Por
el contratio, tiene que ser eficiente para lograr igualitariamente (o sea, tanto para enemigos como para amigos) el castigo del delito
en todos los casos que asi lo establezca la ley; pero especialmente en los relacionados con sus expresiones més violentas o aberran-
tes, con la criminalidad organizada, con el ilicito financiero y econémico, y con la corrupcién gubernamental y administrativa
(anterior y contemporanea)”. Vid. CAFFERATA NORES, J. I., “Cirisis de eficacia de la investigacién penal, causas, peligros, soluciones
(Derecho de la victima a una investigacion eficiente)”, Eyercicio concreto del poder penal. Limites, abusos, desafios, ]. 1. Cafferata Nores coord.,
Cérdoba, 2000, pag. 17.

15 Vid. HOYOS SANCHO, M., “Armonizacién de los procesos penales, reconocimiento mutuo y garantfas esenciales”, cit.,
pag. 43.

16 ESPINOSA DE LOS MONTEROS, R. Z., “El agente encubierto en el ordenamiento juridico espafiol”, La prueba en el espacio
europeo de libertad, seguridad y justicia penal, Navarra, 2006, pag. 227.
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manera obvia, generan una sensacién de desigualdad en la lucha contra la delincuen-
cia. Ademas, el modo como son perpetrados los delitos en el &mbito de las organiza-
ciones criminales, incluyendo aquellas de molde empresarial, hace que parte del ins-
trumental procesal penal concebido para la criminalidad tradicional, o sea, las reglas
contenidas en la ley, especialmente en el campo de las pruebas, se revele insufi-
ciente'”. Pues bien, la verdad es que en los tltimos tiempos y, en gran medida, poten-
ciado por la pretendida lucha del Estado contra la denominada criminalidad organi-
zada, se viene asumiendo una restriccién de los principios que rigen el normal fun-
cionamiento del sistema punitivo en su conjunto, a saber, tanto el Derecho penal
como el Derecho procesal penal’s.

De otra parte y concretamente, debemos afirmar una vez mas que el proceso
penal presenta dificultades con relacién a la persecucién de delitos practicados por la
criminalidad organizada'. Como forma de agresién a la paz, a la seguridad y a la
estabilidad de las sociedades libres y democréticas, esta forma de delincuencia trans-
nacional conduce a los més distintos paises a buscar respuestas institucionales comu-
nes.

Esto nos pone en presencia de otra interesante cuestion: la lucha contra la cri-
minalidad se organiza tipicamente a través de la limitacién de derechos fundamenta-
les20. En realidad, en casi todo proceso penal, la intromisién del Estado en la investi-
gacion puede generar una colisién entre los derechos fundamentales del afectado por
el proceso con los derechos fundamentales de los demas ciudadanos que legitiman la
persecucién penal. Asi, se puede entender que el proceso penal puede afectar de ma-
nera grave los derechos fundamentales de las personas y por ello es menester

17 BALTAZAR JR, J. P., “Limites constitucionais a investigagio. O conflito entre o direito fundamental a seguranca e o direito
de liberdade no dmbito da investigagao criminal”, Limites constitucionais da investigagdo, R. Sinchez Cunha., P. Taques y L. F.
Gomes cootds., Sio Paulo, 2009, pag. 211. En congruencia con lo expuesto nétese atin que no es posible olvidar que la prueba en
el proceso penal es utilizada para la busqueda de la verdad real delante de un caso concreto, objeto de aquella relacién procesal. Y
en dicha linea, los mecanismos probatorios han de servir a la formacién del convencimiento del juez, y al mismo tiempo, cumplen
funcién no menos importante de justificar junto al cuerpo social la decisiéon adoptada; en otras palabras, ademas de ser un proce-
dimiento cognitivo, la prueba es también un fenémeno psicosocial y desde ahf la extraordinaria importancia de su naturaleza y del
modo como son obtenidas e incorporadas al proceso. En este sentido, Vid. GOMES FILHO, A. M., Direito a prova no Processo Penal,
Sio Paulo, 1997, pdg. 13. Para una mayor profusién respecto al tema, Vid. La clasica obra de CARNELUTTI, F., Das provas no Processo
Penal, 1* edicién, Campinas, 2005.

18 Vid. de forma integral este pensamiento dogmitico en PORTILLA CONTRERAS, G., “Fundamentos tedricos del Derecho
penal y procesal penal del enemigo”, Jueces para la democracia, nim. 49, 2004, pags. 43-50.

19 Con el crecimiento de los grupos ctiminales organizados en los ultimos tiempos y delante de los actos tetrotistas ocurridos
en Nueva York, Washington, Madrid y Londres, “se discute si los poderes publicos son capaces de afrontar estos nuevos rectos
o, realmente, las actuales Leyes y Reglamentos, dictadas, al menos formalmente, en base al respeto de los principios y garantias
fundamentales, son obsoletas ¢ incapaces para responder a dichos desafios. Va cobrando espacio la consigna fundamentada en
una supuesta relacion inversa entre garantias y seguridad. Por la misma se sostiene la necesidad de endurecer las leyes y medidas
policiales para aumentar la seguridad, con un coste directo para los derechos humanos y las garantfas penales y procesales”. Vid.
DAUNIS RODRIGUEZ, A., “Seguridad, Derechos humanos y garantias penales: ¢Objetivos comunes o aspiraciones contrapuestas?”,
VV.AA., Derecho penal de la democracia vs. Seguridad priblica, I Derecho. Berdugo Gimez, de la Torre y N. Sanz Mula coords., Granada, 2005,
pag. 213.

20 HASSEMER, W., “Processo penal e direitos fundamentais”, Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, M. F.
Palma coord., Coimbra, 2004, pag. 17. Siguiendo idéntica linea de pensamiento, sefiala CHOCLAN MONTALVO que “durante estos
ultimos afios, y en el escenario politico criminal comparado, se comprueban mejoras legislativas donde han sido objeto de especial
regulacién por una parte, la permisividad de la utilizacién de técnicas modernas para afrontar la busqueda de pruebas, y por otra,
métodos novedosos y extraordinarios de investigacién que permiten afirmar que la politica criminal imperante en los dltimos afios
supone importantes restricciones de derechos fundamentales”. Vid. CHOCLAN MONTALVO, J. A., “La criminalidad organizada.
Concepto. La asociacion ilicita. Problemas de autoria y participacion”, Ia criminalidad organizada. Aspectos sustantivos, procesales y orgd-
nicos, Cnadernos de derecho judicial, 2001, pag. 218. Desde una vertiente distinta, advierte PORTILLA CONTRERAS que “el sistema
procesal-penal contra la criminalidad organizada se ha caracterizado por una constante restriccion de los principios basicos que
rigen el tradicional funcionamiento tanto del Derecho penal como del Detrecho procesal penal”. Vid. PORTILLA CONTRERAS, G.,
“El Derecho penal y procesal penal del enemigo. Las viejas y nuevas politicas de seguridad frente a los peligros internos-externos”,
VV.AA., Dogmitica y 1ey Penal, libro homenaje a Enrique Bacigalupo, Tomo I, ]. 1.. Barja de Quiroga; J. M. Zugaldia Espinar coords., Ma-
drid/Barcelona, 2004, pag. 693.




28 EL AGENTE ENCUBIERTO. LOS DESAF{0S DEL PROCESO PENAL CONTEMPORANEO

encontrar un punto de equilibrio entre la necesaria investigacién de los hechos puni-
bles, la salvaguardia de los derechos fundamentales y la dignidad humana2'.

Teniendo claro que los derechos fundamentales deben ser preservados, habra
que encontrar, via ponderacion, un criterio que no atente contra el ntcleo esencial de
los derechos fundamentales, pero que preserve también el interés de toda la sociedad,
en la persecucién y castigo de hechos delictivos, sea quien sea que los haya come-
tido?2. Por lo demds, conviene destacar un factor altamente preocupante, pues se ha-
bla incluso de una crisis?* que impregna actualmente el Derecho procesal penal, o
peor, a la propia Administracién de justicia penal. Sobre el tema, se nota que la Ad-
ministracién de justicia es burocritica, estd sobrecargada de trabajo, enfrenta proble-
mas respecto al tema de la investigacién?*, no respeta las garantias ciudadanas pre-
vistas en la Constitucién, no atiende a las personas, es lenta y formalista, esta alejada
de los ciudadanos y carece de prestigio social. Todos estos atributos, son elementos
de la crisis#s.

No obstante lo anterior, es bien sabido que el proceso penal en realidad atraviesa
una cadtica crisis a escala mundial. Al respecto, las cuestiones que se pueden poner
en la mesa de discusion son varias: lentitud para resolver los asuntos, insuficiencia
de personal y de recursos econémicos, ineficiencia para solventar las necesidades y
expectativas de la victima, excesiva burocratizaciéon del sistema de justicia, restric-
ciones jurisdiccionales en materia de competencia territorial, entre otras2s.

En cualquier caso, segtin la doctrina acentuadamente critica, el servicio ptblico
de la justicia no funciona o, si se prefiere, lo hace con tales deficiencias que no satisface
minimamente la demanda social?”. Es por ello que se habla de crisis, de insatisfaccién,

21 CONTRERAS ALFARO, L. H., Cormupcidn y Principio de Oportunidad Penal. Alternativas en materia de prevencion y castigo a la respuesta
penal tradicional, Salamanca, 2005, pag. 25. Por esto, con razén GUZMAN FLUJA al afirmar categéricamente que “el proceso penal
es un instrumento de resolucion de conflictos, de los llamados conflictos sociales o de trascendencia social, en los que se produce,
con mayor o menor dimension, una lesién del interés social, del interés puiblico, del interés general, lesion que se alza prima y que
absorbe a la lesion individual o grupal suftida, esto es, al interés particular, aunque no lo elimina”. Vid. GUZMAN FLUjA, V. C.,
Abnticipacion y preconstitucion de la prueba en el Proceso Penal, Valencia, 2006, pag. 143. También en la misma linea de pensamiento,
GIMENO SENDRA, V., Fundamentos del Derecho Procesal, Madrid, 1981, pags. 21 y ss.

22 Vid. BECHARA, F. R., “Crime organizado e o sigilo na investigacdo”, Revista Sintese de Direito Penal e Processsual Penal, nam.
32, Porto Alegre, 2005, pag. 60. A este modo de pensar se denomina “garantismo integral y proporcional”. Al respecto y con
detalles, VV.AA., Garantismo penal integral. Questies penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicagio do modelo garantista no Brasil, B.
Calabrish; D. Fischer y E. Pelella coords., Salvador, 2010.

23 Incluso, CAFFERATA NORES habla de una “crisis de eficacia de la investigacion penal”. Vid. CAFERRATA NORES, J. L.,
Ejercicio concreto del poder penal. Limites, abusos, desafios, cit., pags. 17-19. En el mismo sentido se mantiene SUAREZ-BARCENA, E. L.,
El modelo constitucional de investigacion penal, Valencia, 2001, pag. 11. Ya en opinién de BARONA VILAR, con la cual no estamos total-
mente de acuerdo, “la justicia ha entrado en un laberinto donde no se sabe si estamos ante una verdadera crisis, ante la exteriori-
zacion de insatisfaccion de sujetos o sectores, quizas ante la ineficiencia o inoperancia del sistema mismo o simplemente quizas
nos hallamos inmersos en una gran evolucion juridica que afecta, en consecuencia, a todos los ambitos del derecho”. Vid. BARONA
VILAR, S., “Conformidad del acusado, paradigma de eficiencia de la Justicia Penal”, VV.AA., Terrorismo_y Proceso Penal Acusatorio, |.
L. Gimez Colomer y ]. 1. Gonzdlez Cussac, coords., Valencia, 2006, pag. 400.

24 Muchas veces el poder de investigacién es cuestionable en algunos ordenamientos juridicos, ya que la propia Constitucion
no lo permite de forma explicita o, por otra parte, cuando una abusiva instrumentalizacién de las garantias dificulta la puesta en
practica de algunas técnicas investigativas mas invasivas a los derechos fundamentales.

25 BINDER, A. M., Politica criminal, de la formulaciin a la praxis, Buenos Aires, 1997, pag. 133. Abordando profundamente el
tema de la ctisis en el ambito procesal penal, Vid. BERTOLINO, P. J., Proceso penal y servicio de la justicia, 1a Plata, 1992, pags. 82 y ss;
LUCIANO GARCIA, J. A., “La ctisis o el cuestionamiento al sistema penal. La diacronia genealdgica entre el garantismo vy la eficien-
cia”, Revista de Ciencias Penales, nam. 2, Montevideo, 1996, pags. 59-82.

26 Vid. DAGDUD KALIFE, A., La prueba testimonial ante la delincnencia organizada, México, 2006, pag. XXVII. Con profundidad
respecto a estas cuestiones, véase VV.AA, Crisis de la Justicia y reformas procesales. 1 Congreso de Derecho Procesal de Castilla_y Ledn, M. C.
Calvo Sanchez y E. Pedraz Penalva, coords., Madrid, 1988.

27 Asi por ejemplo, Vid. MORENO CATENA, V., “La Justicia Penal y su reforma”, Justicia, nam. 2, 1988, pag. 313. Ademas,
la abundante literatura, los debates en torno a la ineficiente administracién de justicia especialmente en el ambito penal, y la proli-
feracién legislativa que en materia procesal penal nos viene acostumbrando el legislador nacional e internacional en las dltimas
décadas justifican una situacién que podemos hoy calificar de epidemia globalizada. En este sentido, Vid. BARONA VILAR, S.,
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de ineficiencia y de transformacién; y atin mas, podriamos seguir incluso calificando
el momento con diversos términos, porque es constatable que un poco de todos ellos
efectivamente configuran el estado actual de la justicia penal?s.

Interesante todavia es la opinién de RODRIGUEZ GARCIA, cuando defiende que
no tiene mucha justificacién seguir recurriendo al denostado tema de que la Admi-
nistracién de justicia estd en crisis para intentar calmar los anhelos insatisfechos de
todos aquellos que reclaman una justicia penal garantista pero que ademds sea rapida,
barata y eficaz?®. Esta nos parece una visién mas realista y pragmatica de esta discu-
sién.

Asimismo, y por desgracia, no se puede negar que el proceso penal se encuentra
en medio de una grave crisis relativa a una tensién de fuerzas que nos lleva incondi-
cionalmente a una buasqueda del equilibrio entre la eficacia del zus puniend: estatal y
la preservacién de los derechos y garantias fundamentales de las personas sometidas
al proceso penal®. Por un lado, encontramos el interés publico, por el otro, hallamos
las garantias individuales, y ambos elementos, por cierto, situados en el preciso
marco del proceso penal y antes que nada, en funcién de su crisis actual®'. Pues bien,
aunque se reconozca la existencia de una crisis procesal penal y frente a la tensién de
las fuerzas apuntada, segiin nuestro entendimiento, eficiencia y garantias como fuer-
zas aparentemente contrapuestas, deben ser llamadas a armonizarse en pro de un
proceso penal justo y equilibrado. Serfa la solucién més plausible en los dfas actuales.

Por lo tanto, la realizacién de la justicia penal exige una importante dosis de
garantias, pues caso contrario, se podré caer en un auténtico terrorismo de Estado.

La total eficiencia, traducida en celeridad y economia de medios, tiene que ceder
frente la consideracién de que al querer castigar a todos los delincuentes, el Estado
debe alejar el riesgo de castigar a personas inocentes, asi como tendra que tener siem-
pre presente que el peor de los delincuentes, por el simple hecho de serlo, no pierde
jamas la dignidad inherente a la persona humana3.

De esta apreciacién debe deducirse el entendimiento que la idea de justicia im-
pone que el derecho de la sociedad de defenderse contra el delito sea conjugado con
el del individuo sometido al proceso, en forma que ninguno de ellos sea sacrificado
en aras del otro. Claro estd que en una expectativa asf se apuntara a un proceso penal

“Conformidad del acusado, paradigma de eficiencia de la Justicia Penal”, cit., pag. 399. También la misma autora en Seguridad,
celeridad y justicia penal, cit., pag. 13.

28 BARONA VILAR, S., Seguridad, celeridad y justicia penal, cit., pag. 13.

29 RODRIGUEZ GARCIA, N., “El derecho premial como remedio para lograr que la justicia penal espafiola sea eficaz. Refle-
xiones a partir de la nueva regulacion de la conformidad del acusado en el procedimiento abreviado”, VV.AA., La influencia de la
ciencia penal alemana en Iberoamérica, Estudios en homenaje a Claus Roxin, México, 2003, pag. 571.

30 Respecto a la dicotomia “garantfas-eficacia”, Vid. FRONDIZL, R. J., DAUDET, M. G., Garantias y ¢ficiencia en la prueba penal, La
Plata, 2000. Importante sefialar la opinién de CONTRERAS ALFARO, que sostiene que “parece indiscutible que el Derecho penal
sustantivo y procesal contemporineo se encuentra sumido en una ctisis que continuard existiendo, al menos en el dmbito procesal,
mientras no encontremos el justo equilibrio entre derechos individuales y seguridad colectiva; un conflicto que se traduce en el
ambito adjetivo a la contraposicion entre un sistema de enjuiciamiento criminal mas eficiente, pero que limite los derechos funda-
mentales del imputado a favor de las atribuciones de los 6rganos de persecucion y la celeridad del proceso, y un procedimiento penal
garantista, que defienda a los individuos de los petjuicios estatales injustificados”. Vid. CONTRERAS ALFARO, L. H., Corupciin_y
Principio de Oportunidad Penal. Alternativas en materia de prevencion y castigo a la respuesta penal tradicional, cit., pag. 12.

31 Vid. BERTOLINO, P. J., Proceso penal y servicio de la justicia, cit., pag. 74.

32 En la misma linea de pensamiento, PEREZ MORENO incluso sefiala que “el catilogo de derechos de los ciudadanos en las
constituciones, funciona como limite al poder del Estado y, a su vez, resguardo de sus derechos y libertades, tltimo reaseguro de
su condicion humana”. Vid. PEREZ MORENO, E. P., Precisiones acerca de las garantias del imputado (A propésito de los Derechos
ciudadanos)”, Ejercicio concreto del poder pena. Limites, abusos, desafios, . 1. Cafferata Nores coord., Cordoba, 2006, pag. 276. Del mismo
modo, interesante la opinién de GUZMAN FLUJA al defender que “salvo que el Estado consiga demostrar a través del proceso
penal que la hipétesis de la acusacion es correcta, lo que sélo sucede al final, el derecho de penar es inaplicable o no ejercitable”.
Vid. GUZMAN FLUJA, V. C., Anticipaciin y preconstitucion de la prueba en el Proceso Penal, cit., pags. 146-14.
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que, a la vez, proteja los derechos individuales de los ciudadanos a él sometido y
satisfaga los intereses sociales para el logro de una recta Administracién de la justicia
penalss.

Dicho en sintesis, habra que buscar un sistema que asegure eficiencia con garan-
tismo®*, valores fundamentales del proceso penal moderno, el cual encuentra su vali-
dez y fundamento en la Constitucién?®s. Ciertamente, un verdadero Estado de Dere-
cho debe satisfacer simultdneamente ambos reclamos y puede sintetizarse con la fér-
mula “eficiencia con garantias”s.

Es correcto entonces, afirmar que el Derecho procesal penal no puede dejar de
presentarse como un asunto constitucional®’. Consecuencia l6gica es que el marco de
referencia de cualquier andlisis del proceso penal tiene que estar en los principios
constitucionaless® y a veces, en los tratados o convenciones internacionales firmados
por los pafses.

Asi es que se observa, por un lado, que la proteccién de los derechos y libertades
publicas constituye el pilar basico de un Estado constitucional, social y democratico
de Derecho. Ya, en el otro extremo, se contempla un poder estatal que, presionado
por parte de la opinién publica y por los medios de comunicacién, utiliza en la lucha
contra la macrocriminalidad la idea de que los fines justifican los medios.

Sin embargo, se observa, como ya se apuntd, un efecto alarma que ha sido veri-
ficado frente a la inseguridad?® generado en razén de la expansién del fenémeno de
la delincuencia moderna, hecho este que de forma alguna justifica el empleo de nuevas
técnicas de investigacion criminal o de cualquier medio restrictivo de derechos y

3 En este sentido, BERTOLINO, P. J., Proceso penal y servicio de la justicia, cit., pags. 88-89. Expresando gran preocupacion
respecto al tema de la tensién de fuerzas que impregna el proceso penal moderno, sostiene GASCON INCHAUSTI que “la realidad
no se cansa de darnos muestras de que el equilibrio entre eficacia y respeto a los derechos fundamentales es cada vez mas fragil y
delicado”. Y complementa aduciendo que “la irrupcién de nuevas formas de delincuencia, caracterizada cada vez mas por su
caricter organizado y transfronterizo, asi como por la utilizacién de instrumentos sofisticados para ocultar las huellas de la infrac-
cién, parece estar obligando a los Estados a adoptar medidas de reaccién mas incisivas, siempre bajo el lema de la mayor efectividad:
inevitablemente, ese incremento en la eficacia se hace siempre a costa de los derechos y garantfas de los ciudadanos, y con frecuen-
cia no sélo de aquéllos a los que pueda imputarse la comision de un delito”. Vid. GASCON INCHAUSTI, F., “Prélogo” a la obra
“Trdfico de drogas. Prueba penal y medidas restrictivas de derechos fundamentales”, Curitiba, 2009, pag. 9.

34 El uso del vocablo “garantismo”, en el Derecho penal y en el Derecho procesal penal es presentado con varias acepciones
por FERRAJOLL, L., Derecho y Razdn, Teoria general del garantismo penal, Madrid, 1995.

35 Siguiendo el mismo raciocinio, “el proceso penal atinge la perfeccion deseable en el punto de encuentro del interés puiblico
de la represion penal rapida y segura, y del interés particular del argiiido en una justicia que ofrezca suficientes garantias de defensa
contra una condena injusta. (...) A los intereses sociales de la prevencién general contra el crimen y en especial contra determinado
delincuente, corresponde de la parte de este la necesidad de un proceso justo y garante de su defensa contra eventuales prepotencias
del titular de la accién penal, el Estado”. Vid. PINHEIRO, R., MAURICIO, A., A Constituigio ¢ o processo penal, Coimbra, 2007, pag. 46.
Confirmando la necesidad de comprender a Constitucion como fundamento del proceso penal, destacase el hecho de que “una ade-
cuada formacion juridica no puede desconocer la norma fundamental. En efecto, la Constitucion de un pais es la fuente inalterable que
preserva la voluntad de los ciudadanos con vistas a asegurar la libertad, igualdad y su propia condicién humana”. En este sentido, Vid.
PEREZ MORENO, E. P., “Precisiones acerca de las garantias del imputado (A propésito de los Derechos ciudadanos)”, Ejervicio concreto
del poder pena. Limites, abusos, desafios, cit., pag, 275.

36 SOLOMINE, M. A., “Praxis instructoria en un Estado de Derecho. Entre las garantias y la eficiencia”, Cuadernos de doctrina
y jurisprudencia penal, vol. 5, num. 9B, Buenos Aires, 1999, pag. 131.

3T TORRAO, F. P., A relevincia politico-criminal da suspensio proviséria do processo, Coimbra, 2000, pag. 67.

38 De esta forma, “cl catilogo de derechos de los ciudadanos en las constituciones, funciona como limite al poder del Estado
y, a su vez, resguardo de sus derechos y libertades, ultimo reaseguro de su condicién humana”. Vid. PEREZ MORENO, E. P.,
“Precisiones acerca de las garantias del imputado (A propésito de los Derechos ciudadanos)”, Ejercicio concreto del poder pena. Limites,
abusos, desafios, cit., pag. 276.

39 Vid. para mayor profusién, LOPEZ SUAREZ, N., “Inseguridad ciudadana: construccién o percepcion subjetiva”, Revista
Iter Criminis, México, 1999, pags. 121-143; FAINBERG, M. H., La inseguridad cindadana, Buenos Aires, 2003. En opinién de DAUNIS
RODRIGUEZ, “en la actualidad, emergen, nuevamente, los discursos que entienden necesario la implementacion de medidas, no
sélo policiales, sino también legales que proporcionen seguridad y tranquilidad a la sociedad y respondan con efectividad ante las
disfunciones que generan dicha insegutridad”. Sostiene ademads el mismo autor, que “lamentablemente, esta mayor rigidez y dureza en
el control del terrorismo internacional ha supuesto, paralelamente, una peligrosa relajacién del respeto de determinados derechos hu-
manos y las garantias de los mismos”. Vid. DAUNIS RODRIGUEZ, A., “Seguridad, Derechos humanos y garantias penales: ¢Objetivos
comunes o aspiraciones contrapuestas?”, Derecho penal de la democracia vs. Seguridad piiblica, cit., pag. 215.
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garantias como respuesta irrazonable y, a toda costa, para ablandar el problema de
la obsesién por la celeridad y eficacia punitiva del proceso penal.

Incluso se plantea una cuestién referida a la forma de incrementar la eficacia en
la investigacién penal sin menoscabar los derechos del imputado, sobre quien recaen
las sospechas de la comisiéon del delito. Es decir, sin descuidar la eficacia en la inves-
tigacién penal, se debe buscar compatibilizarla con el respeto de una serie de garan-
tfas que determinen la existencia de un juicio justo.

Garantias que se traducen en la aplicacién, en todo caso, de los principios de
contradiccién, igualdad de armas y publicidad de las actuaciones®.

La verdad es que el Derecho procesal penal busca disciplinar el ejercicio de la
jurisdiccién a través de principios y reglas que confieran al proceso, la mas amplia
efectividad, o sea, el mayor alcance practico y el menor costo posible en la proteccién
concreta de los derechos del ciudadano*!. Ademds, segtin SCHONKE, el Derecho pro-
cesal como institucién tiene como finalidad asegurar el mantenimiento del Derecho
a través de las garantias de una proteccién de las leyes y la defensa del orden juri-
dico*.

Ahora bien, tiene razén HASSEMER al recordar que el Derecho procesal penal es
el sefior del proceso penal desde el momento en que aquél disciplina a éste en cuanto
escenario que necesita el Derecho penal material para efectivizarse. Sin proceso penal
no hay proteccién de bienes juridicos ni realizacién de fin alguno que se quiera atri-
buir al Derecho penal. El Derecho procesal penal hace que el proceso penal sea un
instrumento institucionalizado y que responda a principios y garantias concretas®.

En efecto, parece obvio que los problemas de seguridad ciudadana no pueden
hallar una respuesta solvente sin mas en un juicio penal**. Asi, el proceso penal es el
instrumento juridico necesario para la aplicacién del Derecho penal, de modo que si
se ha de perseguir una conducta delictiva, el proceso es el instrumento imprescindible
para ello*s.

Pero, no sélo eso, pues debera buscarse la tutela procesal penal de los valores
reconocidos en la Constitucién. Se busca, pues, establecer un marco estructural ga-
rantista al proceso penal.

Y esto no significa que los fines justifiquen los medios. Como relacién juridica
compleja y dindmica, el proceso penal en sf mismo debe formarse y desarrollarse con
absoluto e imprescindible respeto a la dignidad humana de todos los ciudadanos?*s,

40 RIANO BRUN, 1., La instruccion criminal en el proceso penal, Navarra, 2008, pag. 14. Con profundidad sobre otras formas de
garantias esenciales en el proceso penal, Vid. ARANGUENA FANEGO, C., “Garantias procesales de los sospechosos ¢ imputados”,
VV.AA., El proceso penal en la Unidn Enropea: garantias esenciales, Valladolid, 2008, pags. 138-168.

41 Incluso PEREZ MORENO habla de un “marco ético del proceso”, al sefialar que “el proceso penal no puede ser un
escenario donde cobran vida sélo las pasiones, sino al contratio, se aplica la razén. En ese orden, debe tener un auténtico marco
ético. Por contrapartida, cualquier proceso que la incertidumbre sobre su final esta ausente, pierde esa cobertura ética que el
vocablo le asigna y se transforma en un proceso aparente, carente de todo sentido y vacio”. Vid. PEREZ MORENO, E. P., Precisiones
acerca de las garantias del imputado (A propdsito de los Derechos ciudadanos)”, cit., pag. 283.

42 SCHONKE, A., “Limites de la prueba en el derecho procesal”, Revista de Derecho Procesal, nam. 3, 1955, pag. 374.

43 Vid. HASSEMER, W., Fundamentos de Derecho Penal, trad. F. Mufioz Conde y L. Arroyo Zapatero, Barcelona, 1984, pags.
149-150.

4 Vid. RAMOS MENDEZ, F., Enjuiciamiento Criminal, Octava lectura constitucional, Barcelona, 2006, pag. 32.

45 Vid. MORENO CATENA, V., “Los elementos probatorios obtenidos con la afectacion de derechos fundamentales durante
la investigacion penal”, VV.AA., Prucba y Proceso Penal. Andlisis especial de la prueba probibida en el sistema espasiol y en el derecho comparado,
. L. Gomez; Colomer coord., Valencia, 2008, pag. 75.

46 Segtin destaca AUGUSTO MEREIS, “no son los limites de los derechos humanos que tienen que adaptarse a las exigencias del
proceso, pero es antes el proceso que tiene que adaptarse a las exigencias de los derechos humanos”. Cfr. AUGUSTO MEREIS, M., “Ho-
mens de confianga”, Serd o caminho?, II Congresso de Processo Penal, Coimbra, 2006, pag; 101.
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especialmente de las partes, de tal modo que la justicia de su resultado signifique la
seguridad de la adopcién de las reglas més propicias a la amplia y equilibrada parti-
cipacién de los interesados, a la neutra y adecuada cognicién del juez y la bisqueda
de la verdad objetiva: un medio justo para un fin justo.

1.1.1.2. LA TENSION DE FUERZAS: GARANTIAS VERSUS EFICACIA

Hechas las debidas consideraciones preliminares respecto a la existencia de una
posible crisis de la Administracién de la justicia penal*” y del crecimiento de la vio-
lencia delincuencial, importa sefialar que este trabajo tiene, fundamentalmente, como
objetivo, realizar una introductoria incursién al respecto de algunos desafios enfren-
tados actualmente por la dogmadtica procesal penal desde la perspectiva constitucio-
nal#s.

Como ya habfa sido afirmado anteriormente, muchos son los problemas que afec-
tan al Derecho procesal penal en los dias de hoy. Se podria citar otra vez mas como
ejemplos mas significativos la lentitud de los procesos judiciales, la ausencia de cre-
dibilidad de la justicia penal junto a la sociedad, la falta de un ntimero suficiente de
profesionales para la tarea de mantenimiento del funcionamiento dentro de un plazo
razonable de la Administraciéon de la justicia penal, la exagerada burocracia en el
desarrollo de los tramites procesales o el retraso del proceso penal frente a los avan-
ces de la criminalidad. Todos estos temas forman parte de la complejidad del proceso
penal contemporaneo. Sin embargo, en nuestra opinién, el mas destacado de los pro-
blemas enfrentados en el proceso penal se relaciona a la tension* de fuerzas que

47 En palabras de BARONA VILAR, “muy probablemente la justicia penal refleja la gran metamorfosis a que estd siendo
sometido el Derecho, adornada de crisis, inoperancia, ineficiencia, insatisfaccién y transformacién de la misma. Cierto es, sin
embargo, que es precisamente en el ambito punitivo donde la necesidad de buscar soluciones o, si se quiere, evolucionar, se hace
en todo caso mas acuciante, por las consecuencias en los derechos fundamentales del mismo, y especialmente en el derecho a la
libertad”. Vid. BARONA VILAR, Seguridad, celeridad y justicia penal, cit., pags. 22-23.

48 Respecto a un interesante andlisis constitucional del proceso penal, vid. como obra de referencia, RAMOS MENDEZ, F.,
Enjuiciamiento Criminal, Octava lectura constitucional, Barcelona, 2006. Vid. ademas para un estudio amplio del tema en el derecho com-
parado, ARAGONESES ALONSO, P., Proceso y Derecho Procesal, 2* edicién, Madrid, 1997; LOPEZ BARJA De QUIROGA, J., Tratado de
Derecho Procesal Penal, 2* edicién, Navarra, 2007; BINDER, A. M., Introduccion al derecho procesal penal, 2* edicion, Buenos Aires, 1999;
CARRIO, A. D., Garantias constitucionales en el proceso penal, 5* edicion, Buenos Aires, 2007; CORDON MORENO, F., Las garantias
constitucionales del proceso penal, 2* edicion, Navarra, 2002; DEL ROSAL, M. C., Tratado de Derecho Procesal Penal Espasiol, Madrid, 2008;
GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, 2* edicién, Madrid, 2007; GOMEZ COLOMER, J. L., Constitucién y Proceso Penal, Madrid,
1996; GRANDINETTI ¢. DE CARVALHO, L. G., Processo Penal ¢ Constituicio, 4* edicién, Rio de Janeiro, 2006; GRINOVER, A. P., “As
garantias constitucionais do processo”, Novas tendéncias do direito processual de acordo com a Constituicio de 1988, Sao Paulo, 1990; LAURIA
Tucct, R., Direitos e Garantias individuais no Processo Penal Brasileiro, 2* edicion, Sio Paulo, 2004; LEAO, N. C., “Direitos funda-
mentais, garantias constitucionais e processo penal”, Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria, Brasilia, Julio
98/diciembre 99, pags. 127-140; GARBERI LLOBREGAT, J., Constitucién y Derecho Procesal. Los fundamentos constituciona-
les del Derecho Procesal, Navarra, 2009; LOPES JR, A., Direito processual e sua conformidade constitucional, Vol. 1, Rio de Janeiro,
2007; MAGARINOS, M., “Garantias constitucionales del derecho procesal penal”, Doctrina Penal, afio 11, nimeros 41-44, Buenos
Aites, 1988, pags. 619-633; MONTERO AROCA, J., Proceso y Garantia Civil y Penal. Elproceso como garantia de libertad y de responsabilidad,
Valencia, 2006; MORELLO, A., Constitucién y proceso. La nueva edad de las garantias jurisdiccionales, Ia Plata-Buenos Aires, 1998;
PICO JUNOY, J. M., Las garantias constitucionales del proceso, Barcelona, 1997; SCARANCE FERNANDES, A., Processo Penal Constitucional,
4* edicion, Sao Paulo, 2005; SCHMIDT, E., Los fundamentos tedricos y constitucionales del Derecho Procesal Penal, trad. J. Manuel Nufiez,
Cordoba, 2006; SILVA JUNIOR, W. N., Curso de Direito Processual Penal: Teoria (Constitucional) do Processo Penal, 1* edicion, Rio de
Janeiro, 2008; VARELA, C. A., Fundamentos constitucionales del derecho procesal, Buenos Aires, 1999; VV.AA., Processo Penal ¢ garantias
constitucionais, M. A. Marques da Silva coord., Sio Paulo, 2006.

49 Monograficamente, Vid. CARDOSO PEREIRA, F., “Tensio de for¢as no proceso penal: a busca por um proceso penal do
equilibrio”, Sistema penal ¢ poder punitivo, SNLAH H. KHALED Jr, coord; Florianépolis, 2015, pags.234-248; PASTOR, D. R., Tensiones:
sderechos fundamentales o persecucion penal sin limites?, Buenos Aires, 2004 y VV.AA., La tension entre libertad y segnridad. Una aproximaciin
socio juridica, Maria |. Bernuz, Beneiteg y A. 1. Pérez Cepeda coords., La Rioja, 2005. También destacados, los trabajos de BINDER, A. M.,
“Tensiones politico-criminales en el proceso penal”, Revista Jueces para la democracia, nm. 60, 2007, pags. 21-36; SANTANA, S. P.,
“A tensio dialética entre os ideais de garantia, eficiéncia e funcionalidade”, Novos desafios do Direito Penal no terceiro milénio, Estudos em
homenagem ao prof: Fernando Santana, Gamil Fippel coord., Rio de Janeiro, 2008, pags. 879 y ss; SCARANCE FERNANDES, A., “O equili-
brio entre a eficiéncia e o garantismo e o ctime organizado”, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, nam. 70, Sao Paulo, 2008, pags.
229-268.
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ponen en choque dos derechos estrictamente constitucionales, o sea, de un lado el
derecho de castigar del Estado’, representando la seguridad colectiva, y, de otro, el
derecho a las garantfas fundamentales reconocidas a las personas sometidas a la per-
secucién criminal’!.

Dicho en pocas palabras, existirfa pues una relacién de tensién entre la efectivi-
dad de la justicia y los postulados del Estado de Derecho, o entre el interés publico
en la eficiencia del proceso penal y la maxima proteccién posible del imputado. To-
davia no se puede olvidar la constatacién real y factible de que el conflicto de intere-
ses, presente en la vida desde el comienzo de la existencia humana, es inevitable por
el simple hecho de la convivencia social®?. Luego, importa sefialar que el proceso pe-
nal probablemente representa el principal campo de tensién entre la seguridad pu-
blica y los derechos fundamentales de quien se ve sometido al mismo, comenzando
por su derecho a la libertad, que aparece seriamente amenazado, tanto en razén de
las medidas cautelares que puedan adoptarse durante la sustanciacién del proceso,
como por la definitiva imposicién de una pena en una eventual sentencia condenato-
ria%.

Consecuencia légica de esta proposicién es que el proceso penal sirve para ga-
rantizar la seguridad publica, como un valor digno de especial proteccién, pues fun-
ciona precisamente como el elemento de cierre de la lucha contra la criminalidad y
de las medidas de politica criminal que deben adoptar los poderes publicos. Pero tam-
bién debe salvaguardar los derechos de la persona que se ve sometida al proceso pe-
nal, pues cuando alguien es llamado como imputado su libertad aparece seriamente
amenazada, y el valor politico que representa la libertad, o el conjunto de derechos
que conforman las libertades civiles se ponen en riesgo, tanto por la definitiva impo-
sicién de sanciones en la sentencia condenatoria como en razén de las medidas cau-
telares y de las diligencias de investigacién que puedan ordenarse durante la sustan-
ciacién del procesos+.

En todo caso, segin MUNOZ CONDE, es verdad que el Derecho procesal penal
tiene su corazén dividido entre dos grandes amores: por un lado, la misién de

50 Vid. MIR PUIG, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal, Barcelona, 1976, pag. 123, donde sefiala que “El Estado social y
democritico ha de ser una sintesis que complemente y perfeccione el Estado clasico y liberal, no una alternativa a éste. El ius
puniendi estatal tendrd que respetar siempre escrupulosamente los limites propios de una concepcién garantista del Estado, la so-
ciedad y el Derecho”. Respecto a los limites imprescindibles del zus puniendi, Vid. ademas FERNANDEZ RODRIGUEZ, M. D., Los
limites del zus puniendi, Annario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, Vol. 47,1994, pags. 87-113; GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
A., Introduccion al Derecho Penal, Madrid, 2005, pags. 553 y ss.

51 En opinién de VELEZ MARICONDE, “no es posible olvidar ninguno de esos intereses, cuya efectiva proteccion resulta,
desde luego, en virtud del derecho procesal; el legislador debe buscar una solucién arménica, un equilibrio que, desde un punto de
vista politico, signifique la correcta interpretacion de las normas constitucionales”. Vid. VELEZ MARICONDE, A., Derecho procesal
penal, Tomo 11, Buenos Aires, 1969, pag. 128.

52 Esta la opinién firmada por PACELLI DE OLIVEIRA, E., Curso de Processo Penal, Belo Horizonte, 2006, pag. 322. El
mismo autor incluso aprovecha para sefialar también que “el criterio hermenéutico mas utilizado para resolver eventuales
conflictos o tensiones entre principios constitucionales igualmente relevantes se funda en la denominada ponderacion de
bienes, presente hasta mismo en las opciones mas habituales de la vida cotidiana”.

53 MORENO CATENA, V., “El enjuiciamiento de delitos de terrorismo y el derecho de defensa”, VV.AA., Terrorismo y proceso
penal acusatorio, Valencia, 2006, pag. 378. En opinién de HOYOS SANCHO, “ese campo en continua tensiéon que es el Derecho
procesal penal en un Estado democritico y de derecho, o en un espacio comin que también pretende serlo, ofrece multiples
posibilidades de actuacién en la tutela efectiva de los derechos y libertades; es complejo y dindmico a la vez, su configuraciéon no
es perfecta, pero tiene sus limites en el debido proceso o proceso justo ante drganos jurisdiccionales independientes e imparciales.
No admite atajos; la historia reciente nos demuestra una y otra vez los elevadisimos costes que sobre el Estado de Derecho tiene
prescindir de la que Ferrajoli denomina de necesaria asimetrfa en el tratamiento de la delincuencia, también de la mas grave, o de
una reaccién de normalidad como respuesta adecuada, incluso frente a amenazas extremas como propone Kai Ambos”. Vid.
HOYOS SANCHO, M., “Armonizacién de los procesos penales, reconocimiento mutuo y garantias esenciales”, cit., pag. 76.

54 Cfr. MORENO CATENA, V., “Los elementos probatorios obtenidos con la afectacién de derechos fundamentales durante
la investigacion penal”, cit., pags. 75-76.
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investigar los delitos y castigar a los culpables; por otro, la de respetar en esa tarea
determinados principios y garantfas que se han convertido en el moderno Estado de
Derecho en derechos y garantias fundamentales del acusado. Esto produce una con-
tradiccién dificil de solucionar: el respeto a las garantias y derechos fundamentales
del acusado puede suponer y, de hecho, supone efectivamente, un limite a la basqueda
de la verdad que obviamente ya no puede ser una verdad a toda costa’?.

Pero, aunque se vaya a tratar con més profundidad del tema en el desarrollo del
trabajo, nos queda claro, desde el principio, que a la par de la tensién mencionada,
que en el proceso penal no hay dos intereses contrapuestos®, sino un tnico interés:
el atinente a la exacta aplicacion de la ley con respeto a las garantias del ciudadano. Esta es
la idea que vamos a defender en nuestra investigacién: la bisqueda de eficiencia con
garantias, tomando como clave los principios de proporcionalidad y del debido pro-
ceso legal.

Desde luego, defendemos la orientacién de que la colisién de fuerzas no debe ser
resuelta en abstracto, por medio de un orden aleatorio de preferencia de los valores
constitucionales de la seguridad individual o de la seguridad colectiva, pero si anali-
zando el caso en concreto y tomando en consideracién el principio de proporcionali-
dad, y de modo especifico, la intensidad de la amenaza concreta al derecho fundamen-
tal, la medida violadora del peligro de vulneracién de la garantia, y por fin, el grado
de afectacion del interés general frente a la situacién puesta en anélisis.

Queda de todas formas establecida dogmaticamente la paradoja enfrentada por
el proceso penal moderno: seficiencia o garantias?5? O en otros términos, jpolitica de
mano dura o garantismo??¥ Como bienes juridicos en conflicto e intereses a ponderar
entre si, aparecen: de un lado, el interés de la persecucién criminal encabezado por la
comunidad juridica ofendida y teniendo en la debida cuenta el significado de la ma-
teria criminal; y de otro lado, la idea de justicia y el imperativo de un proceso con-
forme a las exigencias de justicia.

De esta suerte, en estas situaciones se produce un conflicto entre el interés de la
sociedad en la persecucién del delito, su investigacién, enjuiciamiento y castigo, y el
interés individual y colectivo de la sociedad en ver protegidos los derechos y garan-
tias constitucionalizados; una tensién entre el deber de los poderes publicos de

55 MUNOZ CONDE, F., Ia biisqueda de la verdad en el proceso penal, 2* edicion, Buenos Aires, 2003, pag. 14.

56 Respecto al tema en discusién, SOLOMINE defiende que “visualizar el proceso penal como una tensién de fuerzas anta-
gbnicas resulta sumamente 1til para la comprension de su correcta dinamica en un Estado de Derecho. Se trata de advertir que en
cualquier persecucion penal aparece una puja constante entre la necesidad de la sociedad de protegerse contra el delito, mediante
un sistema de represion eficiente, y las garantfas que amparan al imputado que actiian como limites que restringen y encauzan el
poder estatal, neutralizando el riesgo de su uso arbitrario”. Vid. SOLOMINE, M. A., “Praxis instructoria en un Estado de Derecho.
Entre las garantias y la eficiencia”, cit., pag. 130.

57 Interesante la posicién de algun sector doctrinal en el sentido de que “debemos ser realistas y comprender que lo que en
realidad colisiona no es garantismo con mano dura o eficiencia con garantias, sino concepciones del orden juridico y social que
son antagdnicas, en funcién de comprensiones distintas del rol de hombre y de la sociedad”. En este sentido, Vid. RUBEN AUED,
N., ALBERTO JULIANO, M., La probation_y otros institutos del derecho penal, Buenos Aires, 2001, pag. 97.

58 En verdad, hay que tener presente como destaca GRINOVER, que “el garantismo no choca con la eficiencia de la justicia
penal, siendo, ademas, éstos los dos valores fundamentales del proceso penal. Lo que se debe buscar, esto sf, son técnicas que
hagan del proceso un instrumento adecuado a la realidad subyacente, efectivamente dirigido a los fines de la jurisdiccion, que son
fines juridicos (la eficaz actuacion del derecho material), pero también sociales (la pacificacion) y politicos (participacion y justicia)”.
Vid. GRINOVER, A. P., O processo en evolugio, Rio de Janeiro, 1996, pag. 206. También BERTOLINO, en el mismo sentido, sefiala que
“desde el estricto campo dogmatico no se plantearia conflicto alguno, esto porque en el actual estadio de la civilizacion juridica,
tanto el interés publico cuanto las garantias individuales siempre vendrian a converger en la institucién estatal”. Vid. BERTOLINO,
P. J., Proceso penal y servicio de la justicia, cit., pag. 78.
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realizar una eficaz represién de las conductas que llevan aparejado un reproche penal
y la proteccién de los derechos fundamentales que debe dispensar el Estado?s.

Sin embargo, algtn autor, como PEREZ ROYO defiende que, en realidad, entre
libertad y seguridad no hay ninguna tensién. Y no la hay porque la seguridad es el
elemento constitutivo de la libertads°, como ya observé MONTESQUIEU, en el famoso
capitulo 6 del Libro XI Del Espiritu de las Leyes, en el que defini6 la libertad como “la
tranquilidad de espiritu que proviene de la opinién que cada uno tiene de su propia
seguridad”’. Hechas estas consideraciones, habra de registrar que el proceso penal
ha sido consagrado como un medio indispensable de administrar justicia para garan-
tia de la sociedad y del individuo, de modo que cumple una doble funcién de tutela
juridica: protege el interés social por el imperio del Derecho, o sea, por la represién
del delincuente y el interés individual (y también social) por la libertad personals?.

A esta contempordnea y actual forma de comprensién de la ciencia procesal penal
se puede calificar como claramente garantista e integral al mismo tiempo, debiendo
las garantias individuales y colectivas quedar, del mismo modo e intensidad, someti-
das a la proteccién estatal.

De lo dicho resulta que el proceso penal es un campo de conflicto entre derechos
individuales fundamentales®s e intereses sociales especialmente sensibles. En la sin-
tesis de HASSEMER, el “Estado de Derecho” vive de la contraposicién entre formali-
dad de la justicia (garantfas) y eficiencia (como esclarecimiento y condena de he-
chos)é. Este conflicto, a nuestro modo de ver, aparente, es tipico y propio de un pro-
ceso penal democratico y marcado por la ausencia de arbitrariedad y autoritarismo.

Desde esta perspectiva, es notorio que en los tiempos que corren, parece haberse
agudizado la tensién existente entre la legitima aspiracién de la sociedad en su con-
junto de prevenir y reprimir el delito y los derechos y garantfas de que goza todo
imputado sometido a un proceso®. Y la explicacién es légica, frente a la expansién
sin frenos de la criminalidad en los dltimos tiempos.

Se observa, pues, el dilema existencial del proceso penal: efectividad de la coer-
cién penal versus derechos fundamentales, siendo que, para obtener una mayor efec-
tividad de aquélla, es necesaria la limitacién de éstos. Al contrario, ampliar los

59 Cfr. RODRIGUEZ GARCIA, N., “Medios de prueba restrictivos de derechos fundamentales. Las intervenciones telefoni-
cas”, Conflicto social y sistema penal (Dieg estudios sobre la actual reforma), M. R. D. Diaz Santos, E. F. Caparrds, 1. Ziisiga Rodriguez coords.,
Madrid, 1996, pag. 45. En el mismo sentido, la STC 341/1993, de 18.11.93, al confirmar que “la eficacia en la persecucion del
delito, cuya legitimidad es incuestionable, no puede imponerse, sin embargo, a costa de los derechos y libertades fundamentales”.

60 En este sentido, véase, PEREZ ROYO, J., “La democracia frente al terrotismo global”, VV.AA., Terrorismo, democracia_y
seguridad, en perspectiva constitucional, M. Carrasco Duran coord., Madrid— Barcelona— Buenos Aires, 2010, pag. 7.

61 Vid. MONTESQUIEU, C., De L’Esprit des Lois, Paris, 1965, pag. 586.

62 VELEZ MARICONDE, A., Derecho procesal penal, cit., pag. 127.

63 Es frecuente encontrar en la literatura penal y constitucional el empleo de conceptos sinénimos, tales como derechos
fundamentales, derechos fundamentales procesales, derechos humanos, principios procesales, libertades publicas, garantias insti-
tucionales, etc. Pero en verdad se utiliza estos conceptos, para referirse por lo general a lo mismo: las garantias procesales penales
constitucionalizadas. A respecto, Vid. CARO CORIA, D. C,, “Las garantias constitucionales del proceso penal”, Anuario de Derecho
Constitncional Latinoamericano, Tomo 11, 2006, pag. 1027. Con una opinién peculiar, defiende Tomas De DOMINGO que “no se
puede hablar propiamente de conflictos de derechos, pero si de desajustes, pues las personas conciben su forma de estar en el
mundo de diversas maneras”. Vid. DOMINGO, T., s Conflictos entre derechos fundamentales?, Madrid, 2001, pag. 377.

64 HASSEMER, W., Critica al Derecho Penal de hoy, Buenos Aires, 1995, pag. 80.

65 Cfr. Rubén AUED, N., Alberto JULIANO, M., La probation y otros institutos del Derecho Penal, cit., pag. 95. Analizando la
tension de fuerzas en el proceso penal, interesante las palabras de BINDER al sefialar que “la primera de esas fuerzas o tendencias
es la que se preocupa por establecer un sistema de garantias o resguardos frente al uso de la fuerza estatal. Se procura en este caso
evitar que el uso de esa fuerza se convierta en un hecho arbitrario. Su objetivo es, esencialmente, proteger la libertad y la dignidad
de la persona. La segunda de esas tendencias se inclina a lograr una aplicacién efectiva de la coercién penal. Su objetivo es lograr
la mayor eficiencia posible en la aplicacion de la fuerza estatal”. Vid. BINDER, A. M., Introduccion al derecho procesal penal, cit., pag. 56.
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derechos y garantfas importa algunas veces dificultar la eficiencia de la coercién. Se
busca, asi, con total desesperacion, un punto de equilibrio, pues en un Estado demo-
créatico y de Derecho los fines nunca justifican los medios, debiendo buscarse la efi-
cacia de la coercién penal con ética y respeto al contenido minimo de los derechos y
garantias fundamentales, sin radicalismo para una u otra corriente de pensamiento,
para que asf el proceso penal intente buscar la deseada perfeccién®s.

En lenguaje figurado es como si imaginasemos dos flechas, una representando
el derecho de castigar del Estado (principio instrumental punitivo) y la otra, las ga-
rantfas del sujeto sometido al proceso penal (principio instrumental garantista), que
vienen en sentidos opuestos, pero en verdad, no tienen que terminar chocando, de tal
modo que provoque la aniquilacién de uno u otro de estos intereses®’.

Como ya hemos adelantado, el interés es tinico, o sea, la eficiencia con garantias,
lo que se va a conseguir al momento de establecer un equilibrio® proporcional entre
las dos fuerzas en tensién. Y en este punto del andlisis, spodriamos comprender los
conceptos de celeridad (eficiencia) y garantias como antagénicos? Concretamente se
puede contestar esta pregunta afirmando que no, ya que a la postre, en nuestro pen-
samiento, es posible obtener celeridad procesal en la btsqueda de eficiencia penal
utilizando el debido respeto a las garantias inherentes a la condicién de investigado
o imputado en un proceso penal.

Es una tarea dificil pero no imposible. De todos modos, la respuesta a esta aser-
tiva, segin BARONA VILAR, es que los dos conceptos fluctian de forma pendular pre-
tendiendo adquirir una mayor preponderancia el uno sobre el otro: la celeridad y las
garantias, como un paseo entre el amor y la muerte, olvidando que son conceptos
intrinsecamente creados para coexistir, buscando el equilibrio perfecto entre ellos.
Del mismo modo que la vida necesita del amor y de la muerte para serlo en plenitud,
el sistema punitivo necesita de la celeridad y de las garantias coordinados entre si%.

Precisamente, queda muy claro que el proceso penal estd revestido de diversas
garantias de reconocimiento constitucional que buscan no sélo otorgar al procesado
un marco de seguridad juridica, sino, en Gltima instancia, mantener un equilibrio en-
tre la basqueda de la verdad material y los derechos fundamentales del imputado, los
cuales constituyen un limite al poder punitivo estatal, cuya proteccién y respeto no
pueden ser ajenos a una justicia penal contemporanea. Este conflicto de intereses se
presenta, por ejemplo, cuando existe la necesidad de implementar procedimientos
més eficaces de persecucién penal ante la gravedad que revisten ciertas conductas
delictivas, pero cuya legitimidad puede relativizarse.

66 Sobre el tema, para una intensa profusion, Vid. BEDE JUNIOR, A; SENNA, G., Principios do Processo Penal. Entre o garantismo
e a efetividade da sangio, Sio Paulo, 2009, pags. 24-25.

67 Algun autor sostiene que en verdad, “a par de la baja efectividad de las garantias constitucionales, otro problema ha
surgido delante de la colision entre ellas, en el caso concreto, con la consecuente supresion o disminucion de la esfera de proteccion
de una de ellas. Asi, estas garantias en colision habrin de ubicar, muchas veces, en principios constitucionales que componen los
denominados derechos fundamentales”. Asi, por ejemplo, GRANDINETTI CARVALHO, L. G., “Garantias Constitucionais-Proces-
suais Penais (A efetividade e a ponderacio de garantias no processo penal)”, Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, vol. 6, nim. 23, Rio de Janciro, 2003, pag. 193.

68 Por esta razén, VELEZ MARICONDE advierte que “no es posible olvidar ninguno de esos intereses, cuya efectiva protec-
cién resulta, desde luego, en virtud del derecho procesal; el legislador debe buscar una solucién arménica, un equilibrio que, desde
un punto de vista politico, signifique la correcta interpretacién de las normas constitucionales”. Vid. VELEZ MARICONDE, A.,
Derecho procesal penal, cit., pag. 128.

6 Cfr. BARONA VILAR, S., Seguridad, celeridad y justicia penal, cit., pag. 24.

70 Vid. CARO CORIA, D. C., “Las garantias constitucionales del proceso penal”, cit., pag. 1028.



