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3. Divisién del poder en la organizacién
constitucional: el paradigma del “no autocontrol”

Como no podia ser de otra manera, los distintos textos
constitucionales a partir del siglo xvin, de la mano del desarrollo
de los Estados modernos, se han encontrado con gue en
definitiva ellos tenian que resolver, por sobre todo, el modo de
encontrar una particular armonia entre la situacion del indivi-
duo y de sus derechos frente al Estado y el ejercicio del poder
soberano que detentaba tal institucién. Quedaba absolutamente
claro que, st no se reparaba en algin tipo de organizacion
politica a la manera de limitaciones en el ejercicio del poder
estatal, no se podria lograr el ambito de independencia en el
individuo inherente al reconocimiento de la personalidad. Esta
inquietud republicana desemboca en la idea de la divisién del
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Vs asi como este disefnio posibilité una alternativa de
defensa y freno contra ese ejercicio, logrado a través de varios
y multidireccionales controles entre cada 6rgano que se encar-
gue de una seccion del poder. Ya en Locke v Montesquieu se
evidenciaba que todo poder naturalmente tiende a su conser-
vacion y potenciacion, con lo que es factible que se desdibuje
el limite con el abuso mismo.® Por lo tanto, la idea residia en
que solo el poder puede frenar al poder. Este sistema, llamado
de “frenos y contrapesos”, se ha plasmado en las Constituciones
modernas en relaciones concretas de mutuo control, por ejem-
plo: el control de la adecuacién de las leyes al texto fundamental
[de diverso alcance en derecho comparado), la aprobacion del
presupuesto a propuesta del Poder Ejecutive, por el Poder
Legislativo, el fuero contenciosoadministrativo, el derecho aveto
por el Poder Ejecutivo de las leyes emanadas del legislativo, la

ejercicio del poder en funciones (legislativa, judicial, ejecutiva). facultad de indultar, la organizacion por ley de la administracién

Pero, en realidad, no era suficiente con el mero seccionamiento
del ejercicio del poder. Una praxis consecuente con el disefio
requeria que el texto fundamental se hiciera cargo de la vincu-
lacion material y el control entre cada organismo.

probablemente no se mas que “tinta’, pero es seguro que el juieio oral es mucho
mas que saliva.

Este simplismo ha llevado al redactor del C.P.P. nacional a creer que la
oralidad del juicio se asegura ya con posibilitar que la gente hable en esta etapa.
No se ha advertido que una instruceién jurisdiecional como la planteada en el
Codigo llevara, sin duda; a un progresivo sino inmediato desprestigio del juicio.
Esto es asi ya que la participacion del juez instructor sobredimensiona la
importancia de la actividad preparatoria haciendo que se desplace el eentro de
gravedad probatorio; ya que ninglin 6rgano estatal o privado tiende, por mas
ineficlente que sea, a repetir los mismos actos ante funcionarios de jerarquia
similar (o por lo menos, ambos con poder jurisdiccional, que en definitiva es lo
relevante). Por lo cual, la oralidad que ademas de “saliva” significa un buen
instrumento para controlar la produceion de la prueba (inmediacién) se le ofrece
a los sujetos procesales en el lugar procesal donde poeas veces se produce
prueba. Que esto es asi es verificable: el funeionamiento real del Codigo Procesal
vigente en la Republica el Ecuador (instruceién jurisdiceional y “oralidad") es
un buen ejemplo.

Sobre la infeliz férmula del art. 196 del C,P.P. nacipnalver el licidoanalisis

de Fabricio Guariglia en este misme volumen, “La investigacién preliminar en
el nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién: Instruccién jurisdiecional vs.
investigacién fiscal preparatoria”.

de justicia, el grupo de cuestiones politicas no justiciables, el
juicio politico, la existencia de un tribunal de cuentas. ete !0
Repasando la idea central del sistema y algunos ejemplos de
como se ha instalado en el constitucionalismo mederno, es
posible sostener que en la base del disefio se encuentra “la
evitacion del autocontrol en el ejercicio de una seccivn del poder”,
Se pretende que quien ejerza un determinado poder nio se
controle €l mismo, sino que el freno y equilibrio funcional
provenga del enfrentamiento externo con otro. Solo de este
modo, se entiende, es posible garantizar limites nitidos al abuso
y con ello los derechos fundamentales del ciudadano.

~ Esta idea del “no autocontrol” en el poder tiene, creo, mucha.
mas riqueza que la que tradicionalmente se advierte en las

*Gossel, Rarl-Heinz, “Reflexiones sobre la situacion del ministetio piiblico
°n el procedimiento penal de un estado de derecho y sobre sus relaciones con
la polieia”, Doctrina Penal, trad. de Annelies Krempf de Villanueva y Julio B, J.
Maier, pp. 622 y ss. |

' Es preciso aclarar que no en todos los sistemas constitucionales en el
derecho comparado estas formas de control se presentan del mismo medo vy,
en algunos, existen otras no enumeradas aqui, por lo que tomese esta enun-
ciacion solo en su carécter ejemplificativo.



106 MAXIMILIANO A, RUSCONI

elaboraciones juridicas y mucha mas aun, aquella que los
procesalistas han podido observar. No se debe creer que este
concepto es privativo de la organizacion constitucional del
Estado, s6lo porque en ella ha alcanzado el nivel de paradigma.
En realidad, se puede adelantar que es el principio basico segin
el cual se soluciona, en el marco del estado de derecho, la
antinomia eficiencia-garantias individuales y esto se presenta en
el nivel normativo que sea, pero sobre todo, alli donde el Estado
ejerce la mayor cuota de violencia: el proceso penal.

4. Seccionamiento del ejercicio del poder
penal del Estado en el sistema de enjuiciamiento

No pocas veces se ha sostenido que el proceso penal de un
Estade es un adecuado termémetro del contenido autoritario o
democratico de su organizacion social. En primer lugar, s
racional que lo sea si se repara en que el penal es el poder mas
impresionante que legitimamente el Estado puede gjercer, el de
mas alta cuota de violencia, v el que, por consiguiente, puede
mas facilmente batallar los derechos individuales del ciundadano.

Si se coincide con gue la concepcion de los sistemas
republicanocs y varnbién 1a idea central de la division del “poder”,
estuvo siempre destinada al reconocimiento de la garantia de
libertad individual, es facilmente ohservable ¢como el proceso
penal debe estar en consonancia con el sistema politico cons-
titucional. de otro modo es seguro que la funcion del texto
constitucional, alli donde con més firmeza debe influir, solo
quedara relegada a una sistematica y ordenada expresion de
deseos que el desarrollo institucional del Estado se encargara
de remarcar su ecaracter utépico. No es logico sostener, desde

] texto ¢onstitucional, un sistema continuamente disetiado
tomando en consideracién las garantias ciudadanas [rente al
probable abuso en el ejercicio del poder estatal, si cuando se
pretende “reglamentar” el uso de la violencia desde el Estado,
se 1o hace con “soluciones” absolutamente desvinculadas {y
contrarias) al diseno republicano. Esta vinculacion tremenda
entre teoria del Estado y proceso penal, también es posible
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reconocerla historicamente, y en esto, en verdad, hay poca
controversia. ™! o
El antiguo proceso inquisitivo aparece claramerite como
expresion racional del absolutismo reinante; concentracion
absoluta del poder, adecuacion perfecta y utilitaria del pr.s:}ma@
al interés del Estado, degradacion y objetivizacion del inculpa-
do, etc.”? Por el contrario, la irrupeion del iluminismio y la con-
secuente idea del sistema republicano, trajeron consigo el
sistema de enjuiciamiento “mixto”™: reconocimiento de la perso-
nalidad, condicionamiento de los medios de obtencion de la
verdad historica, persecucion penal a cargo de un mrgaﬂn e‘Sﬁiﬁ;:ﬂ:I
especifico, etcétera.'® | hLl
Es asi como se ha podido afirmar que "si la historia del
derecho procesal penal es, al propio tiempo, una parte esencial,
la historia de la relacién del ciudadane con el Estado. tal

relacion caracteriza también hoy la configuracion del proceso

penal™. ' A le que habria que agregar que el tipe de vinculacion
individuo-Estado se ve reflej ado, indudablemente, en la forma
de organizacion constitucional de poder. Pues bien, en el
analisis del procese penal, sobre todo en la etapa de procedi-
miente preparatorio, se descubre claramente un smbite en. el
cual las OpCionNes son sencillamente dos: se torna en cuenta, en
la solucion del antagonismo, “respeto a las gﬁ.l‘fﬁamiaﬁ:'i:t'iﬁw'iﬁua——

les-eticiencia de la persecucion penal”, el principio republicane

de la division del poder, o se lo deja a un lado. En el primer
-r:ag;c:r: _3‘6 reglamentara el poder penal del Estado conformne a los
criterios ideologiceos del texto fundamental; en €l segundo, se

. Y Maier, Julio B. J., Derecho procesal penal argentine, t. 1 b “...por estar
rectamente dirigidas a la realizacion del poder penal del Estado, la correlacion
entre el sistema politico imperante y ¢l contenido del derecho proeesal penal es
atin méds directa ¢ inmediata que en cualquier otra rama juridiea o
df-l"ﬁ{_‘-‘,hﬁ_ p{jﬂal I‘Hdit"nal“ ki : Jalca, 1mciula

* Gossel, Karl-Heinz, El defensor en el procese penal, Temis. Bogotd, 1989
traduccion de R, Dominguez, p. 15. Vélez Maricoride, L —— PEE‘H,ELI
t. 1, p. 22, 3% ed., Lerner, Cordoba. TOCES AL DENH,

¥ Maier. op. cit., pp. 104 y ss.
| " Zipl, H., Introduceion ala politica criminal, p. 129, trad. lzquierdo Macias-
Picavea. Edersa, Madrid, 1979. ' SIS
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consolidara una brecha cultural E_ntrﬁ organizacion constitucio-
nal v procesc penal, que ya €s €norme. | - -
™ % ¢l procedimiento penl moderno no es posible quc en
una sola persona (el juez de instruccion), recaiga s GJere s
poder de persecucion penaly, ademas, €l control dﬂ _?%ﬁﬁjfﬁ T
Es inevitable un costo en la actividad de lﬂ‘fm‘*]‘%?‘“m ?bfe
las garantias individuales del sometido a proceso. zﬂr;;ima
todo, el respeto a las garantias es el que no puede, de i gim
manera, ser eventual. ES necesario que un Grgano especiico
—se llame como se lo llame—, $e encargue d@i = Qf{:m 111&1,&;1
de la tarea de investigacién y otro, el juez, debe Q.LE parbjﬁ 130%
de que en esa actividad no se avasallen los derechos basicos
e rocesac. . W -
- pé;ﬁiji?&gm&ble un efectivo autaﬂ;ﬂntrﬁ':nl tie'_i ﬁjﬁfﬁﬂéﬂ ‘j_z 112
poder con tanto contenido de violencia. 2 AERL & ﬂmﬂ uﬁi B
mera eventualidad de que esto suceda _mmﬁeﬂﬁf 1e§ ist;.
insoportable. En este sentido, no parece cierto que ja LOTSt

tucién Nacional no ha decidido cudl debe Ser ?1 mbtemawc}iz
’f)ﬁi‘ﬁ'-ﬂﬁu@iﬁﬂ penal... dejandolo librado all__ﬂ'l'ﬂ_gazsladﬂr E‘gmun N
o Al contrario, pareciera que la recepeion, por e} p@ er p?nm
tituyente, del sistema rf:p.ubl'igggno 1mpf:me g-ﬂ..a p.fg;izatgg; ;1
para cualquier caso de €jercicio del Pﬂd?‘r’f pem s&dr ﬂa—ﬂé’titul
penal si se considera que el ejercicio dﬁ:l us puwn .-1 :3:[ e
-y@:' claramente ejercicio de autor’icﬁlad fi"-%tataj Ead{pa;?ﬂienﬂ
ent la configuracion de disefios que eviten el auloconrol y n

s Mater, Julio B.J., Exposicion de Motivos ‘51_5 p?‘@}j}?ﬂ?‘i‘.—". dif;ﬁf?:;ﬁ;ji
Penal para la Repuiblica Argentina, aungue en Ll H{@?m} . Egﬂ ‘EL E*;%‘iﬁ:[ﬁtbaﬂt} res-
la relacién con el sistema ra_pu‘bli_{:ﬂﬂﬂ__- pmuﬁdn‘{?n ? i:P ql-a%im-’zé:ﬁ dividieron las
funciones judiciales del Estado, aun durante & mslmcf‘l .ﬁbljitﬁ la investigacion
en ¢l juicio), otorgando a un Organo _ﬁf‘tamlf E-l. mml&iter:f pd-:: ﬁfﬁ%t&‘ﬂl&ir los limites
y‘-‘i‘l PO der I‘Equirﬁfﬂiﬁ y a otro d'}-ﬁﬂﬁm. los JII%ECES." tdpﬁdirdﬂﬂiﬁlﬂn . Eﬂ el mismo
Ael ejercicio del pode Ly tﬁﬂlzﬁfiﬂizﬁizﬁ%il g0 Procesal Penal, Modelo
sentido puede verse la exposicion Qe fHOLVRES €4 5 " s tETEE e,

:’;ﬂml lbﬁ}z_’maméﬂ,cﬂ y el proyecto para la Rﬁﬂ_pubh@a dlﬁ {lr;uldtiﬂzﬁia NS
i En este trabajo se coincide con EbEG s;c}lfa que SS] 1i~D 0 r;,;?iﬁm;ﬁa ol e
vineulante, Teniendo en cuenta que d espu‘tt!ﬂﬁp Ld - 'Fﬂ{lja Péiélﬂilnl-{:ﬂtﬂiﬂiﬁﬂ de
disenio deé Ejﬂr"ﬁ:iﬂi@ del E}ﬂqgr que debe ser tfaﬁladd tl::l l;ﬂlﬁlddgyl o .

ese ejercicio y no servir s6lo cormno recomendacion al legisk
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e’

puede ser obviada por el poder eonstituido. Fuera de ello es
posible que exista un ambito de libertad, pero en Io que se
impone se define lo esencial del tipo de persecucién penal,

La posicion contraria, aquella que no ve, en este punto,
relacion alguna con el texto fundamental, se origina crec en un
prejuicio: la idea de que s6lo son vinculantes, para las normas
de inferior jerarquia, los principios constitucionales de la parte
dogmatica y no los principios de organizacion. No puedo hacer-
me cargo ahora seriamente de esta cuestion, pero, en prixicipio,
no veo argumentos solidos que me convenzan de esa limitacion.
Al contrario pareciera que las garantias de la parte dogmatica
del texto fundamental séle encuentran viabilidad si se desarro-
llan dentro de sistemas en consonancia con el disenno consti-
tucional.

Es interesante, en este sentido, reflexionar sobre la par-
ticular posicién de Karl-Heinz Géssel. Este autor reconoce la
estrecha vinculacién entre organizacion estatal del poder y
proceso penal. Sostiene que, sobre el lugar del ministerio
publico, “sélo se puede tomar posicion comprendiendo el senti-
do de los principios basicos del procedimiento penal corme parte
de la conformacién del Poder Estatal y teniendo en cuenta la
organizacion de este poder”.'® Y, por supuesto, describe enfa-
tecamente el ingreso de la concepceién republicana de organiza-
cion del poder en el proceso penal, sobre todo el principio de
division de poder. Reconoce la necesidad de destruir la concen-
tracion absoluta del peder del tribunal inquisitive, Por un lado
“el fallo deljuez debe ser descargado del prejuicio inevitable sobre
le. verdad objetiva de un hecho investigado por propia iniciativa”
y nor el otro “el impulso judicial no debe ser sofocado por el
pensamiento utilitario que posiblemente es esencial para la
averiguacion del comportamiento punible”.'”

Hasta aqui, el autor comparte la base racional necesaria
para inclinarse por sostener la necesidad juridica de la inves-

* Gossel, Karl-Heinz, “Reflexiones sobre la situacion del ministerto publico
en ¢l procedimiento penal de un estado de derecho y sobre sus relaciones con
la policia®, Doctrina Penal, Depalma. Traduceion de Annelies Krempf de Villa-

nueva y Julio B. J, Maier, pp. 621 ¥ ss.

7 Op. cit, La bastardilla no es del original.
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tigacion a cargo del ministerio pablice. Sin embargo, a la hora
de definir las consecuencias de su posicion teérica, segun creo,
se gqueda a mitad de camino. En lo gque nos interesa el autor
rechaza que la investigacion debe estar a cargo del ministerio
publico: “El que el ministerio fiscal, ademas, investigue por
cuenta propia —sostiene el autor—, es, claro esta, algo que, en
mi opinién, no se aviene del todo con el sistema”.'®

Sucede que a Gossel le alcanza con que €l proceso penal
haya sido distribuido en tres estadios (instruceion, acusacion
y enjuiciamiento propiamente dicho), junto con la vinculacion
del proceso penal a “la ley y la justicia material” o su contracara,
o sea. Ja desvinculacion del pensamiento utilitario reinante en
el sistema inguisitivo.

A pesar de ser indiscutible el caracter valioso de esas metas
logradas a través de la evolucion del sistema de enjuiciamiento,
creo que la introdueccion del espiritu republicano en el proceso
penal no esta lo suficientemente garantizada con esta mera
exigencia. No tiene sentido exigir vehementemente que el “fallo”
del juez esté descargado de los prejuicios originados en la
investigacion realizada por propia indciativa, si i'u:ﬁ_g.c: nos des-
preocupamos de que en la etapa fundamental de Ia investiga-
cién, toda la actividad decisional tenga ese vicio. Una aplicacion
consecuente del diseno I‘Epubili{:amj Tequiere que también alli
se evite la parcialidad inherente a quien tiene que Ser “guardian
de sus propios actos”.'®

% Gossel, Karl-Heinz, El defensor en el proceso pengi, p. 22,
' Maier, op. cil.
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