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EL JUEZ Y LA JUSTICIA PENAL. 
HUMANIZAC10N DEL PROCESO Y DERECHO A CASTIGAR 

RAQUEL L ANDElRA LO PEZ 

1, [o/uflc¡im de/Juez. t."1I/re /0 mera aplic(lci(in y 11./ creacion del dere(hu 

Desde un seclor nvanzndo de la doctrina se recl ama que la j uri sprU<.knL"ia asuma un 
papel impol1anle en el desenvo lvimienlo de la ley, dC:-icmpcñamln una fu nción crea­
tiva. 

Así se reproduce la vieja polémica sobre In función del Juez. entre quienes la 
(;oll sidemn mera ap li cación de la ley y quienes entienden que es un medio de produ­
cir ~l r1erecho. nI menos en sentido kelseniano. 

Alcniá Zamora ha dl!dicado varios estudi os a bi S facuilades del Ju zgador en e l 
pro(;l.:so. Sl.:ñíllíl qul.: no I.:S deseable ni el Juez impasible. meramente espectador. ni el 
di cwdor del proceso penal inquisit ivo, que absorbe lodas las funt:iunes. sino e l Juez 
di rec lor de un sistema como el (tuslríar:u es tahlt=(.: ido por Klein. 

Rcsulla en todo caso indi scUl ib le que aún sin admilir la li bertad de! Juez para 
''t:n:ar derecho'. la di stancia entre la ley general y abstracta y el caso concreto de­
tcrm il1r1 que el Juez cree un "plus" en el Dcrceh(J cualquiera sea \:1 límite de sus fun­
ciones; atendiendo básicamente a la realidad po1íli co-~{)ci al de su época, 

En algunos países desarrollados de Europa continental. en determinadas mate­
rias. puede Ilota rse claramente esta tendencia a la expansión de la funci ón judicial y 
de las nuevas tnreas de la magistrat ura. Tal es el c.:3S0 de Rélgir:a, en lo refere rue (l la 
considerac ión de los asuntos rcla li vus al dered lO de familia, 

Oc todas rnrrnas. creo que se debe pm1ir de una premisa basica. CI1 el sentido de 
que e l Juel no puede imerpretar conlra el programa nunnali vo. porq ue de lo conlra­
rio, éste se trans fonnará en aqudlo que el operador intélvret e quiere que se¡=¡ . aca­
rreando consecuencias tan graves como puedan imaginarse en cuanto a la alteración 
e incoherencia del sistema. O sea, el primer límit l.! a l ac tivismo, cs su sometimiento a 
la legalidad, pucsto que las paulas de actuación deben ser fijadas por los órganos 
po líticos dentro de la organi zac ión de un Estado democrát ico . 

El Juez no es ni debe ser legis lador. Su l1cti viJad requiere estruelura l y esen­
cia lmente que sea im parcial. aj eno a l conllicto y cslé por encinlí1 de él. 
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2. El programa normativo en el proceso penal 

La Ley Fundamental debe en principio atender a hacer efectivo un esquema de rela­
ciones convivenciales entre los individuos, presidido por los derechos y libertades 
que se le reconocen a cada ciudadano en parti cular. Desde este plmeo de vista~ la 
Constitución debe ser la nonna fundamentadora de todo el ordenamien to jurídico 
incluido el procesal. 

La efectividad del programa penal democráti co depende de su real ización proce­
sal. El modelo de proceso, Iíls estnlcturas d~ enjuiciamiento que condicionan el 
ejercicio d~ la potestad punitiva del Estado, son fundamentales para ll evar a la prác­
tica cualquier programa penal. 

La disciplina j urídico-procesal integra el comenido de la intervención I ~ga l i zada 

del Estado en ejercicio de su derecho de castigar. Ella se vincula al conjunto de 
limitaciones que supeditan la imposición de una sanción penal. discerni ble sólo al 
cabo de un proceso y bajo fonnil de juicio. 

El proceso penal debc atender pues, fundam~ntalmente a hace r posible la va li. 
dez de los actos procesales con las garantías que la ley procesa l establezca de 1:011· 

fonn idad. además, con las propias garant ías consli rucionales emanadas de la Calla. 
Es así que el intérprete debe coordinar las nonnas de todo el ordenamiento juri­

dico que cOIlslituyen las bases de la organizaci ón de su Estado. 
Es en el ámbito del proceso donde se tensan al extremo las relac iones cntre el 

individuo y el Estado. los conOictos entre libertad. justicia y seguridad. 
Allí se generan. de suyo. las necesidades más acuciantcs de defensa de las ga· 

ra nlías indi viduales y de prOlección de los dl.~rechos humanos. frente a la dimtmica de 
la intervención punitiva estatal . 

Destacaba con agude7.a Camelutti. que el proceso penal int eresa a una cuestión 
eminente de civi lidad. Por consiguiente, el proceso atrapa o invo lucra un aspecto 
especí fico de la conciencia jurídica, de la cul tura j uríd ica de la comunidad. donde 
inciden va lores. prejuicios, costumbres y tr<ld iciones. 

Tanto el dcn:chn penal sustantivo como el procesa l dicen de In conciencia j urí. 
dica de un pueblo, y el grado democrático de una Nación. 

El proceso penal es antes que nada condición y límite del púd~r penal de l Esta­
do. Está subordinando y restringiendo -de princip io a fin- las posibilidades estatales 
de intervenci ón represiva. Desde el punto de vista político la función del pruecso se 
imbrica en la ll amada "producción del caso". Sirve de nexo fum..: ional entre j urisdic· 
ción y democrac ia. pues le íncumbe prestarle un espacio de acción al Estado. pero 
imponiéndole ti la vez, un conjunto de reglas de j uego. un modo prcudcnninado de 
comportamiento formal. El proceso penal , en cuanto estructura. proporciona un 
escenario reglado para verificar el merecimiento de pena respt::cto del imputado. 
tanto como la necesidad de la misma, porque esta ultima puede devaluarsc ante la 
ausencia de fi nes preventivos y en aplicación de criterios dI.: upon unidad. 

3. El perfil básico del proceso pena! 

Cabe sostener sin temor a ulIdas. que una estr\lctura racional y d ic ien te de proceso, 
dependerá del nivel de pal1icipación comunicat iva y de una adecuada defi nición e 
interacción de roles actoralcs. 
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Cuncebido el proceso penal como una estructura ral.:ional de relaciones cOOluni ­
<'.'<:i ti vas. tdcnlúgieamellte orientada a restablecer la pa7. snóal y proteger al ci udada­
no contra el omnímodo poder penal del Estado. se obti ene el prindpio l.:omlw,::Lor 
para delinear el perfil básicu de un proceso democ ratico. 

El proceso se desarro ll a a tr¡¡ves de una red de actos dialogales o comunicativos 
que las partr:s. -acusador públi co Y' defensa- con sus ro les bien definidos. S()mctl~n a 
la decisión de un tcn.;cro imparciaL el Juez. Va de suyo que el proceso implic¡j la 
tensión din;1mica y dia!écti c ~l entn..' la funci ón requirente del Mini steri o Público. la 
funúón tutelar de la Dct"(.' llsíI . y el ulterior pronunciamiento j uri sd iccional. 

A l mismo tiempo. rodo a lo largo del proceso dch!.; impcmr un sistema úg il de 
contro les rl'cíprocos. li gados a un pri r.cipio de transparenci:.t, que aSl:gurl! la vis ibili­
dad de las dccisiom.'s y de los di versos actos de geslión. Una estructura procesa l que 
se ap,lJ1C de este lllodd<) lilosó fico y político, ya enunciado en la prédi ca de Montes­
quieu, se volverá una trama im:ohcrcntc, un sis tema inefi ciente y disfunci onal a los 
till es propuestos. 

Los lineamientos fundamentales de un mode lo democrático refiercn básÍl.:i'!lllcnlL' 
il un esquema gobcmaull por lu~ pri ncipios de orali dad. inmediación y publicidad. 

4. I~I .fue: en e/si.\lema procesol pello/llr llguayo 

.1. l . !\nte\.'t:dentes 

1"-: 1 IllUlldo iberoameri cano 11<1 sido tiel recepto r ul.: I sist¡;rna inquisitivo L) inquisiti vo ­
re formado. qu\..' illlpli ea 110 sólo un moddo prucesa l. sino tamhién una form<.! Jc 
pensar y c jl.! rcL"[" el poder pC1H·d. consti tuyendo una \'I:rdadern "cultura inqui sit iva". 

Ll)s pri nc ipios ma tcri:lk s dI..' la Inquisic ión Sl' conse rvan declaradamenle: la 
persó.:ución pcnal Pl'lbli ca ) la il w ri guat:ión dI.: b w n..lau hi stóric..:a, prinó pios que a 
su veL dClcnninan la forma de apli cación dt'leasligo y I;.¡ func ión qUl: el Estado dl:­
sempciia en la mism a. 

1.as leyes detenninan h .. ·s dd proceso inqui sit ivo se denominaron signi fica liva­
lIIc:nte sólo "Instrucciones". porqUl: sc tenia la sell si.!ciú n de que se trataba. no del 
(ln.kmilllü:lIto normati" amente fi.iado de un verdadero proceso judicial. si !lO más 
bien dc la actividad p n li c i ~1C() · a dI1linistrZltiva de un funciona rio invcsti gador. 

Es <'lsi que se conservan de la legislac ión co lo !liCl I r¡) sgos vigorosos. tale::; como: 
organ in .lCióll fuertcu lcnte "errica! de los tribunales , jerúrqui ca. en algunos <.: <.!sos con 
controles de o li e io. sin f1(.'cesidad del recurso de l ag.raviado por la reso lución y me­
canismos lega les para imponer a los tribunales infer iores la forma de dec idi r los 
c..:ollllic tos y de interpretar la ley que adoptan !\)s tri huna les superi ores en U I::'US sim i­
lares. 

El procedimiento cs (.'scrito -aplicación del principi,) "quod non est in íJc ti s non 
es! in lllundo"-. en consecuencia, bita tolal de inmedial'ión entre las partes y el Jw:z, 
il1l:1usivc en cuanto a los c:Jelllelltos de prueba. 

Junto a c-1I0 , t:llta lamhién la puolicidad. illdisp~n$ab l e demento de cont ra jo\, de 
la l"ullción. 

Predom ina d JUL'Z unipcrsnllal pru li..'sioll:l l -fullt'iúnario pennanelltt' y técnico de 
la admin istración de- just icia-o quien fea li n la inslnl<.:ciún y di<.:w s..::ntcnda en la 
pri mcra instanc ia. 

Para la segunda instam.:iu, cuya apertura se e!i.:ctiviza por la promoción de rec ur­
sos amp lios. se prevé un tri hunal eokgiauo, integradu por tres miembros, ¡ambi¿n 
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jueces profesiona les y pennanentes, que examina la corrección Itmnal del proced i­
miento y la corrección material de la deci sión. só lo sobre la base del expediente 
formado por las actas labradas. 

Es un proceso sin difcn:nc.iación de roles. donde el poder dc persecución penal, 
se confunde en forma grosera con el poder de juzgar. 

4 .2 . El régimen vigente 

Al igual que en la mayoría de las repúblicas iberoamericanas, existe una incompa­
tibi lidad entre el camino d~gido para la organi 7~1ción socio-poJitica fundamenta l. <:11 

tanto dctennina 1<1 manera dc apli car la ley penal. y las leyes comunes emanadas del 
Parl amentu . que regulan la forma de operar de los órganos del Estado. Estas leyes 
debieran s!.!r en definitiva. en uno de sus aspl.:dos básicos. reglnmentari as de la:'i 
normas constitucionales. 

La legislación se ap arta claramente de los principios y postulados de la Ley 
Fundamcntal. ~onservando la rut ina de 1:.1 administración de justic ia, la ¡(mm\ de 
proceder eo ltmia l. 

El Cód igo del Proceso P"t1a l uruf:uayo, se enClK'l1tra vig..:nte en nueSTro pa ís 
des de el 1 v de enero de I 91'S l . Es lu copia estnl ctUf8.1 de nuestro anterior Código de 
[nslrucc1úu Cri minal de 1878, qw ... pHlceuí <:! <.k la legislación c~pafiola dc IX1 :! a 
187:2. la cual ;1 su ve!.: n:prOd\lcía el Código fi',HlL'¿S dc ! SOS. 

Consagra una instrll(.:<:Íún i nqll i si[j\~a. caracteri zada por el pn.:sumario secr~to. la 
pris ión preven ti .... a como regla general. el va lor indic iari o de la confes ión lúmllll ada 
ante la ilulOr idad policial. incolllunic ilc ión de la pi:rstJna privada de su li bel1<tC1. elC. 

Se reco ge el principio de inmediación. pero este no se v<.: rifiL-a. Asimi smo, la 
unidad de Juez de instrucción y ph:nario cntrmian el peligro de la aUloimplicRción . 

A nuestro Juez le ordenamos que instruya. !L' obligamos a pesquisar det/..'ctiv(:s­
cameIlIe. pero con obl igadúTI de no cOluaminarse con los fil.l l O~ de su propia in\'esli­
gación. ni prej uzgar sobre los hecho~ que el mismo va n.:conslruyt:ndll. Por :-oi fU~rfl 

poco -un ~cgundo olvido de su limitnd3 dimensión humana-o se le demanda q Ul' 

supervi se la instrucc ión. d plenario e incluso la ejecución pcnitcnt:iaria. 
A pesar del impacto s<1luuable provocado por la ralifi caciún dd Pacto de San 

Jo~é dc COSI;) Rica, la legislación proccsa! uruguaya aún no ha Tolo su lctargü. >­

contin úa atada a este s istema h.i slóri camentc supL'ratlo. 
Casi nad ie d iscute en la actua lidad la neces idild imperiosa dI.' :-ou reforma, pero se 

plantean diferentes opciones para su real ización. 

5. El nuevo 1'01 del./ue::.. El papel de la re./orllla l/o,."wlil'lI 

I.a re ]"onni.l normati va debe presidir políticamente todo el s istema. La leyes UI1,1 dI.' 
las formas m,is ¡;Jaras y eflcaces de explicar y llevar a la práctÍl.:a ideas politicas: es 
un facto r ponderable de trans[o1111ación social. 

La ley procesal penal y la de organización judicial deben cumplir su papl!l re­
formulador de l o~ pri m:: ipios y del sistema d e administraciún de j ust icia . 

El programa político dcbl! tcm:r como pilares bás icos: el t:njuióamicnto ural y 
público, concen trado y cOlltinuo. contradictorio y estructurado en base a audi encia '). 
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Mediante esta vía instrumental, IObIJaria rl!empla7;trSe la vieja ritualidad escrita 
dd procedimiento, su artkulaciún monologal y sucesiva, por un modelo de actua­
ciún conj unta, concentrada e inmediata de lodos los suj etos, quienes a lo largo del 
debate participan efectivamente de un di álogo comunicativo . 

De esta manera, el Juez adquiriría todos los atributos inherentes a la esencia 
l1Iisma ue su función. 

Asimismo, y en túnn <l complementaria es menester lograr mecanismos <.h: sim­
pli ficación y abreviación procesal para hipótesis especiales. Tal la introducción del 
principio de oportunidad reglado y bajo el contro l de las partes y d\!I tribunal para 
soludonar los n lsos de baga lCla . 

Est3 propuesta sigue fielmente la orientación del modelo aleman que ha sido 
recogida en el Código Procesal Penal Modelo para Ib~roamérica. Coincide también 
con el Proyecto de Re:glas Mínimas de las Naciont:s Unidas para el Proced imielllo 
p~naL conocidas COlllO Ih:glas de Mallorca [992. en curso de aprobac ión, cuyo art í­
culo 2.1, establece: "la función investigadora y de persecución estarán cSLrií.:tamcntc 
separadas de la función j uzgadora". 

LlI sula melll:ión J e: l!stos principios dogmát icos modemos significa, en medio 
t.h.: la atavica estructura l:n vigor, una ironía del discurso. 

Es necesario aceplnr eSle desn fio para inocularle democracia al proceso pennl. 
COIl una correcta sepa ración de funciones. Ninguno de lus suj etos. pero menos aun el 
Juez.. put:Je carga r sllbn: sus espaldas con misiollt:S !an heroicas como impracti ca­
bks. 

El cambio en el sistema procesal penal exige coraje. IinTIeza de convi cc iones en 
cuanto concierne a la seguridad pública y a la democracia . 

6. Conclusiones 

1. Dentro de la organi'l;tción de un Estado democrático. las pautas de actuadún j u­
dicial deben ser fijada s por los órganos polilicos, constituyendo el sometimiento a la 
legalidad el límite últilllo de ~ ll accionar. 

2. La efectividad dd programa penal en un Estado de Derecho dcpendl! de su 
real ización procesa l A su vez. el proceso penal es condición y límite deljus puniendi 
del Estado. 

:t El programa nonn<iti vo debe consagrar un IllOUl!J o disposi ti vu, oral. publico y 
contradictorio. dotado dI.: una red dicaz de controles recíprocos que gnralllicc efcct i­
V~1I11cnt l' los derechos del j usticiable. 

Este sistema d ignitic<l 1<1 función j udicial. jerarqui zando a ese tercero indepen­
diente e imparcial en su la bor de dictar justicia. 
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