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I. POLITICA CRIMINAL

Desde una perspectiva “politica” (se trata del poder, no de la ciencia), la
politica criminal puede visualizarse como un conjunto de decisiones de la

autoridad publica sobre el delito.

Concepto

Mas precisamente podria decirse que la politica criminal es el sistema de
decisiones estatales (de todos los poderes, incluido el Constituyente) que, en
procura de ciertos objetivos (que deberan ser la proteccion de los derechos
reconocidos al individuo por su condicion de tal o como miembro de la
sociedad), define los delitos y sus penas (u otras consecuencias) y organiza
las respuestas publicas tanto para evitarlos como para sancionarlos,
estableciendo los 6rganos y los procedimientos a tal fin, y los limites en que

tales decisiones se deberan encausar.

Del sistema Constitucional (Constitucion Nacional y tratados internacionales
incorporados a su mismo nivel, art. 75 inc. 22 CN; Constitucion Provincial),
pueden extraerse las condiciones basicas a que debe ajustarse cualquier
programa elemental de politica criminal. Por un lado, ese sistema establece

los valores y bienes individuales (v. gr., la vida, la libertad, etc.) y sociales (v.



gr., “la seguridad publica”) que reconoce como tales, a la vez que dispone las
formas de su tutela y reparacion (si son vulnerados) dandole contenido y

limites a los poderes que a tal fin instituye.

Segmentos

Para ello admite, incluso, que algunas conductas de los individuos puedan ser
prohibidas y aun castigadas (art. 75 inc.12 y 18 CN), pero solo si perjudican a
terceros, individualmente — v. gr., integridad fisica—o en su organizacion social
—v. gr., fe publica— (art. 19, a contrario sensu CN) y siempre que asi se
determine, por ley, antes de su acaecimiento. Por otro lado, organiza las
funciones estatales de definir tales conductas, investigar su posible
acaecimiento, juzgarlas y aplicar las consecuencias juridicas previstas para su
comisién (que no siempre son punitivas) poniendo tales tareas a cargo de
organos publicos (y a veces de particulares, v. gr., querellante) diferentes, a

los que indica como deben hacer para prohibir, perseguir, juzgar y punir.

El sistema Constitucional requiere un esfuerzo de las autoridades que
instituye, para que en el ambito de la competencia que a cada una le asigna,
cumplan con la responsabilidad de garantizar la vigencia de los derechos que
reconoce al ciudadano, preservandolo a éste (prevencion) de que ocurran o se
repitan los comportamientos privados (de particulares) o publicos (de
funcionarios) que prohibe y castiga por disvaliosos y perjudiciales. Aquellas
autoridades deberan, primero, procurar activamente remover las causas que

puedan estimularlos y, después, desalentar su comision mediante el
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establecimiento de obstaculos materiales o juridicos a ello. El incumplimiento
de aquella responsabilidad, generara la obligacion estatal de reparar el
perjuicio y de garantizar al ofendido el derecho de reclamar a la justicia el

enjuiciamiento y castigo del delito.

La decisiones que integran la politica criminal deberian tomarse dentro del
mismo marco ideoldgico—politico (no siempre ocurre asi pues los responsables
no piensan lo mismo o simplemente compiten por espacios de poder), que
servira de inspiracion y de limite a cada una de ellas, de modo que exista
coherencia entre todas las que se adopten. Entre nosotros ese marco lo
proporciona el sistema Constitucional (Constitucion Nacional y tratados
internacionales incorporados a su mismo nivel, art. 75 inc. 22 CN), que si bien
—en tutela de intereses generales o derechos individuales— reconoce el poder
penal del Estado (prohibir y penar), lo concibe como extrema ratio para la
tutela de los bienes que protege, y le impone limites infranqueables a su
ejercicio (que en ciertos casos no toleran y en otros no requieren restricciones
reglamentarias), derivados de la dignidad de la persona humana y de los
derechos que se le reconocen a ésta por su condicion de tal o por la situacién
de afectado potencial o real por aquel poder punitivo, que el sistema
constitucional subordina a estos valores e intereses. Si bien estos limites en la
practica muchas veces no se respetan, tal desvio también puede considerarse
que integra la politica criminal practica pues, aun cuando sea repudiable por
ilegal, expresa decisiones de la autoridad estatal, tanto formales (v. gr.,
establecer un delito de simple opinién) como informales (v. gr., aprehensiones

ilegales) que no pueden tolerarse y deben ser denunciadas y corregidas.

Por cierto, que aquellas decisiones de la autoridad también estaran influidas,



regularmente, por conflictos sociales concretos (v. gr., el aumento del delito),
la opinién que de ellos se forme (generalmente a través de la prensa) la
sociedad, las acciones que emprendan sus organizaciones civiles (v. gr.,
organismos defensores de victimas), etc., influencias que, en muchos casos,
no se ajustaran a aquellos objetivos ni respetaran aquellos principios, lo que

generara tensiones y debates.

Interrelaciones.

Esbozado asi el campo de la politica criminal como el de la definicion,
prevencion, juzgamiento y castigo del delito, y verificada la interrelacion en la
realidad entre estas actividades, y admitida la necesidad de un funcionamiento
coherente de todas ellas en procura de lograr plasmar, en la totalidad de

estos ambitos, los valores y los objetivos que la inspiran (o deberian
inspirarla), queda evidenciada como una deformacién politica —resultante de
una mal entendida especializacion—, la actitud de muchos cultores del derecho
penal y procesal penal, que se despreocupan de las condiciones sociales y
politicas que favorecen el delito (o su incremento), y se concentran solo en su
mejor investigacion y represion, sin advertir que la sociedad se preocupa,
primero, por la existencia de la ilicitud, que es la que pone en jaque los
derechos de cada uno de sus miembros, y recién después por las supuestas

excelencias de su persecucion, juzgamiento y castigo.

El procurar evitar la existencia o el aumento del delito, es decir, su prevencion,

debe ser parte de la politica criminal; también la reparaciéon de la victima.

Si bien la amenaza de la pena, su imposicidén y su ejecucion deberian
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contribuir a evitar delitos convirtiéndose en obstaculos juridicos a su comision
(efectos de prevencion general y especial que se atribuyen a la pena), la falta
de comprobacion empirica de esta aptitud preventiva (seguramente por la
dificultad de experimentarla) la ha puesto en una zona de dudas y
desconfianzas. También se asigna una funcion preventiva a la tarea policial,
cuya funcion seria la de preservar el orden y la tranquilidad publica y en
particular la de impedir que el delito exista, evitando que se cometa. Es la
llamada actividad de "policia de seguridad", que se opone de hecho ala
infraccion del orden juridico, disuadiéndola, como un verdadero obstaculo
material a la comision del delito (v. gr., la presencia de un policia en la puerta

de un banco).

Pero estas respuestas tradicionales deben fundirse en un enfoque mas
integral de la problematica delictiva pues solo asi se podra afrontar con relativa

eficacia su prevencion.

El mundo enfrenta en estos tiempos un proceso de cambios profundos que
afectan sustancialmente las relaciones interpersonales, trayendo aparejado, a
veces, consecuencias desfavorables en el desarrollo individual y social. Hoy
son de candente actualidad el auge del delito organizado, el crecimiento del
ilicito funcional y una fuerte expansion del delito comun que, ademas, posee
dosis de violencia inédita (que se presentan como relacionados causalmente
entre si). Esas mutaciones estan vinculadas con la modificacion de escalas de
valores tradicionales, la crisis de los sistemas politicos, la evolucion
(revolucion) tecnoldgica, los fendmenos migratorios internos y externos, los
cambios en la estructura de la economia, el nuevo rol de los medios masivos

de comunicacion y la "globalizacién informativa", el crecimiento desordenado
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de las ciudades, etc., con el consiguiente impacto que todo ello genera sobre

las conductas individuales y la repercusion colectiva de éstas.

Esto hace conveniente partir de la idea que no puede concebirse la
formulacion de una politica criminal aislada o indiferente de otras politicas
publicas, porque el fendmeno delictivo esta relacionado con los procesos
historicos y politicos de un pais, y las politicas sociales y econdmicas, ya que
se encuentra inserto en los primeros y condicionado por las segundas. Por eso
es que la antigua receta —que puede tener efectos disuasorios— de leyes mas
severas y mayor eficacia policial y judicial en su aplicacion, no proporcionara
nunca soluciones de fondo, porque sélo opera sobre los efectos; y la
experiencia histérica ha demostrado, que la prevencion del delito es siempre
mas eficaz que su represion para la paz social, en tanto y en cuanto procure

atacar sus verdaderas causas.

Todo lleva ineludiblemente a poner el mayor esfuerzo de la prevencién en las
situaciones individuales y sociales que favorecen el desarrollo de conductas
delictivas. Por un lado, debe repararse en los vertiginosos cambios culturales,
el endiosamiento del éxito y del lucro, y una generalizada falta de ejemplaridad
de la dirigencia social y politica y de los poderosos en general (“ricos y
famosos”). También habra que revisar algunas practicas politicas (v. gr., el
financiamiento de los partidos politicos) y muchos mecanismos de control de la
actividad publica (v. gr., érganos revisores de cuentas publicas), en cuyos
pliegues se favorece la ilicitud funcional y se protegen delitos de particulares
gue causan especiales perjuicios en ambitos administrativos, financieros y
econdmicos. Por otro, hay que preocuparse por las distorsiones de la
economia y la creciente exclusion de los grupos sociales mas débiles, la

extrema pobreza, la desestructuraciéon familiar, el analfabetismo o semi—
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alfabetismo, la desercidn escolar, el abuso de alcohol y drogas, la falta de
capacitacion y oportunidades laborales, sobre todo para los jovenes, la
imposibilidad del acceso a la vivienda, el mal uso del tiempo libre, etc. Todo
potenciado por una cultura consumiste, que enaltece el éxito individual y

descree de la solidaridad.

También deberan atenderse (y controlarse) presiones (v. gr., de los poderosos
para lograr impunidad) o actitudes sociales (v. gr., estigmatizacién de
personas afectadas por el poder penal) o practicas estatales (v. gr., brutalidad
policial), que por ser manifestaciones de la “violencia de arriba”, generan

también comportamientos delictivos (“violencia de abajo”).

Ubicacion del proceso penal

Por imperio de la realidad normativa argentina (el Codigo Penal: sistema
Constitucional), el delito cuya comision no ha podido prevenirse (es decir,
evitarse), por regla general debe ser perseguido por el Estado (salvo los casos
de accion privada), juzgado imparcialmente y, si corresponde, penado en las
condiciones que establece el sistema constitucional y que reglamentan los
Cadigos Procesales Penales: todo con igual resguardo de los intereses de la
victima y los derechos del acusado. Como un segmento de la politica criminal

del estado, entonces, se ubica el proceso penal.

Es asi que frente a la hipdtesis de la comision de un delito, el Estado, a través

de sus 6rganos persecutorios, impulsa su investigacion en procura de verificar
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la existencia de la infraccion que se presume cometida y lograr el eventual
examen posterior de los jueces sobre su punibilidad (actividad acusatoria o de
persecucion penal). Superados afirmativamente estos interrogantes a través
de un juicio imparcial en el que se respete la dignidad del acusado y se
garantice su defensa, se impone al culpable una sancién (actividad

jurisdiccional).

De tal modo, la norma penal es actuada en el caso sometido a proceso. La
hipétesis factica ya verificada (la posible comisién de un delito) que concret6 el
objeto procesal es encuadrada en dicha norma, cuyas consecuencias se
hacen recaer sobre el autor. Queda cerrado asi un ciclo: el infractor ha sido
acusado, juzgado y castigado. Por eso es que se afirma que el orden juridico
que fuera alterado por la comision del delito, ha sido reintegrado con la
aplicacion judicial de la pena amenazada al culpable (figura literaria que hoy
dia no tiene la aceptacion que gozaba hasta no hace mucho tiempo, y es
discutida por quienes procuran enfatizar en la soluciéon del conflicto humano

que subyace en la mayoria de los delitos).

Pero es bueno advertir desde ahora, que no siempre y en todo caso en que
se admita que una conducta es delictiva (es decir, tipica, antijuridica y
culpable), ella sera perseguible y punible, pues nuestro derecho muchas veces
sacrifica, total o parcialmente la potestad represiva que emana de la norma
penal, cuando asi lo exijan otros intereses que se consideran —por diversas

razones— mas atendibles.
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Il. LAS FUNCIONES DE PERSEGUIR, JUZGAR Y PENAR EL
DELITO

Concepto

Desde que el Estado prohibid la "justicia por mano propia" y asumio la
obligacion de "administrar justicia", se fue apropiando de la realizacién de casi
todas aquellas tareas, generando asi un sistema de respuestas que se
presenta, en general, como de dominio casi exclusivo de funcionarios
publicos, con muy poca cabida para el control o la participacion ciudadana,
salvo los limitados casos de ejercicio exclusivo (accion privada) o conjunto
(accion publica) de la persecucidn penal por parte del ofendido o la casi nula
hasta ahora intervencion de particulares (salvo la moderna experiencia

cordobesa) en los tribunales (jurados).

El reexamen de esta “estatalidad” hoy abarca la pregunta sobre si el derecho
penal debe cumplir una funcién exclusivamente punitiva en la sociedad, o si
puede tener también entre sus fines la de buscar y lograr una solucion pacifica
del conflicto humano que subyace en el delito, como una alternativa a la pena.
A la vez profundiza el debate sobre si la procuracion y la administracion de la
justicia penal son tareas exclusivas de funcionarios publicos, o si en ellas
deben también participar los ciudadanos y, en su caso, las formas y alcances

de esa participacion.
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Independencia entre la funcidon de acusar y las de juzgar y

penar

Como ya se dijo, la actividad acusatoria (de persecucién penal) es una funcién
estatal (salvo las contadas excepciones de accion privada o querella de accion
publica) a cargo del Ministerio Publico Fiscal, y la de juzgamiento (y la de
penar) es otra funcién estatal independiente, provocada por aquélla, pero de
naturaleza diferente, a cargo de tribunales imparciales del Poder Judicial
(entre los que hay que incluir también al jurado). Asi surge de las normas del

sistema Constitucional que les dan origen.

Normas constitucionales

La Constitucion Nacional acepta esta diferenciacion. En el campo de la
responsabilidad politica, pone la acusacion a cargo de la Camara de
Diputados (solo ella ejerce el derecho de acusar..., art. 53, CN) y el
juzgamiento de los acusados a cargo de la Camara de Senadores (al Senado
corresponde juzgar... a los acusados... art. 59, CN). Lo mismo ocurre en
materia de remocion de jueces inferiores: el Consejo de la Magistratura acusa

y el Jurado de Enjuiciamiento juzga (arts. 114 inc. 5° y 115 CN).
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En el area de la responsabilidad penal comun, la Constitucion establece la

secuencia diferenciada de "acusacion, juicio y castigo” (arts. 60y 115).

A los fines de la acusacion, la Constitucion Nacional ha instituido el Ministerio
Publico (art. 120) y las Constituciones provinciales también (v. gr., Constitucion
de Cérdoba, arts. 171 a 173) el que, en el ambito de las respectivas
jurisdicciones (Nacional o Provincial), tiene la funcidén de "promover la
actuacion de la justicia en defensa de la legalidad, de los intereses generales
de la sociedad" (art. 120, CN), de "promover y ejercitar la accidén penal publica"
y procurar ante los Tribunales la satisfaccion del interés social (art. 172,
Const. de Cdrdoba) lo que, por cierto, no excluye la posible participacion de

particulares en la acusacion.

Para imponer la pena que las normas penales autorizan, la Constitucion (art.
18, CN) exige un "juicio", en el que se respetara la dignidad y se garantizara la
defensa del acusado, y que llevara adelante un "Juez natural" unico que
podra "juzgar"y "penar” (lo que implica que no podra a la vez acusar),
integrante de los Tribunales federales o provinciales, segun corresponda (arts.

75inc. 12y 18, CN).

Se evidencia asi un modelo procesal de origen constitucional, cuyas normas

distinguen e independizan la funcidén de "perseguir y acusar" de la de "juzgar”,

"aplicar" la ley penal, "penar”, "reprimir" o "castigar"; y que ha considerado que
ambas son responsabilidades estatales, al punto que han instituido dos

ordenes de funcionarios publicos distintos para ejercitarlas: el Ministerio

Publico Fiscal (para "promover la accion de la justicia", "perseguir” o "acusar"),

los tribunales (para "juzgar", "penar", "reprimir" o "castigar"). Tan tajante
separacion no tolera ninguna confusién de roles. Asi lo entendi6 el Procurador
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General de la Nacion al dictaminar que, cuando la accidn es publica, sélo debe
ejercitarla quien tenga encargo especial de la ley para ello. Los jueces no

I’ll

representan al pueblo o al Estado para ese objeto. De "alli" que en las causas
criminales, los jueces deben limitarse a decidir las cuestiones planteadas por

la acusacion y la defensa, sin convertirse jamas en "acusadores".

Legislacion supranacional

La legislacién internacional incorporada a la Constitucion (art. 75, inc. 22 CN)

se enrola en estos mismos principios.

Asi se establece con claridad, que toda persona frente a una "acusaciéon penal
formulada contra ella", tiene derecho a ser "juzgada sin dilaciones indebidas"
por un Juez o Tribunal "independiente e imparcial" (art. 8.1, CADH; art. 14.c,
PIDCP). Tiene derecho a que "el examen de cualquier acusaciéon contra ella
en materia penal" sea realizado por "un Tribunal independiente e

imparcial" (art. 10, DUDH).

La diferenciacion entre acusacion, de un lado, y su juzgamiento o examen por
un Juez, de otro, ratifican el modelo de enjuiciamiento de la Constitucion, y le
agregan, expresamente, un componente (implicito en el art. 18, CN): la
imparcialidad de quien debe examinar y decidir sobre la acusacion, es decir,
del Juez, orientada a la igualdad procesal entre acusador y acusado como

presupuesto de la defensa de éste.

La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, y la Corte Interamericana
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de Derechos Humanos, los mas importantes organismos regionales de
proteccion de los derechos humanos, han interpretado la normativa
supranacional incorporada a nivel constitucional por el art. 75 inc. 22 (sobre la
aplicacion en nuestro pais de esta jurisprudencia sefalando que “esta mas alla
de toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber de garantizar su propia
seguridad” y que la “sociedad padece por las infracciones a su orden juridico”,
circunstancias que legitiman el “interés del Estado en resolver presuntos casos
penales” a traveés del ejercicio de una “funcion publica”; y que lo expuesto,
tratandose “de delitos de accion publica... perseguibles de oficio”, genera al
Estado una “obligacion legal indelegable e irrenunciable de investigarlos”...

“identificando a los responsables” e “imponiéndoles las sanciones pertinentes”.

Pero esos 6rganos supranacionales también dejan perfectamente en claro
otros dos conceptos que resultan inseparables de aquellos. El primero es que
la razon principal por la que el Estado debe perseguir el delito es la necesidad
de dar cumplimiento a su obligacion de “garantizar el derecho a la justicia de
las victimas” a las que se reconoce la atribucion de reclamarla ante los
tribunales (derecho a la tutela judicial efectiva, arts. 1.1, 8.1 y 25 CADH); y el
segundo, es que “por graves que puedan ser ciertas acciones, y por culpables
que puedan ser los reos de determinados delitos, no cabe admitir que el poder
pueda ejercitarse sin limite alguno o que el Estado pueda valerse de cualquier
procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al derecho o a la

moral’.

Lo dicho, muestra que las obligaciones estatales de respetar los derechos
humanos y asegurar su plena vigencia impuestas por la normativa

supranacional incorporada (art. 75 inc. 22 CN), se proyectan bilateralmente en
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el area de la procuracion y administracion de la justicia penal, expresandose
en salvaguardas que pueden ser, 0 comunes para las victimas del delito que
reclaman justicia y para aquellos a quienes se les atribuye la comision, o

especificas para cada uno de ellos: todas se conocen, genéricamente, como

garantias. Véase Bolilla 3.

Justificacion

La existencia de la acusacién y su separacion de la actividad de juzgamiento,
es exigida por la imparcialidad del juez, que es prenda de la igualdad entre
acusador y acusado, y esta en la base del derecho de defensa de éste. Puede
asi decirse que no solo no es posible penar sin juicio previo sino que tampoco
es posible penar sin acusacion previa a ese juicio (y también, por cierto, sin

previa defensa.

A pesar de la tajante separacion, tanto organica, como funcional estatuida por
el sistema Constitucional entre la persecucion (acusacion), el juzgamiento y el
castigo, muchos codigos procesales acuerdan a los tribunales tareas propias
de la persecucion penal (v. gr., el de procurar de oficio pruebas sobre la
verdad de la acusacion sobre la que deben juzgar), aunque sin calificarlas
como tales. Esta realidad debe ser corregida, pues afecta la imparcialidad del
juzgador, la igualdad entre acusador y acusado, y el derecho de defensa de

éste; y confunde el verdadero rol de los jueces.
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1. LA ACTIVIDAD ACUSATORIA OFICIAL

La posicion tradicional, partiendo de la existencia de la potestad estatal
abstracta de aplicar penas a quienes cometen delitos (arts. 67 inc. 12, 60, 115
y 18, CN), y que ella sélo puede ser reconocida previo juicio (art. 18, CN) en
una sentencia condenatoria, colige que debe concedérsele al Estado la
posibilidad y los medios para intentar el reconocimiento en juicio, y por obra de
los jueces, de la existencia concreta de su potestad represiva cuando crea

posible probar la comisién de un delito, y de lograrlo cuando corresponda.

Esta posibilidad se expresa, generalmente, en una actividad estatal que se
suele titular como "requirente”, "acusatoria" y también de "persecucion penal”
o de "procuracién de justicia penal" y que se denomina "ejercicio de las
acciones penales" en el Caodigo Penal. Este, a través de tal terminologia,
evidencia estar enrolado en el sistema de la acusacion publica estatal
(persecucion penal publica) disponiendo en el art. 71 que "deberan iniciarse de
oficio todas las acciones penales" (salvo las dependientes de instancia privada
y las privadas). Al establecer que deberan iniciarse todas las acciones
penales, el Cédigo Penal consagra el llamado principio de

"legalidad" (obligatoriedad) pues, a contrario sensu no podra evitarse iniciar
alguna. Y al agregar que ello debe hacerse de oficio, es decir, sin esperar

excitacién o pedido de nadie, le acuerda a la acusacion la nota de actividad

estatal (oficialidad), porque sélo el Estado es capaz de actuar asi (de oficio).

La finalidad perseguida por el Codigo Penal con la iniciacion de oficio y
posterior ejercicio de la accion penal que preceptua el art. 71, se evidencia en
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la obligacion estatal de perseguir a "los delincuentes" impuesta por el art. 274

del mismo cdédigo, para lograr su "represion”.

Desdoblamiento estatal

A diferencia del ambito civil, en donde el Estado se limita a prestar su
concurso para la solucién judicial de conflictos de derecho privado sélo cuando
algun particular asi se lo requiera, en materia penal y por imperio del art. 71
CP, debe también tomar parte activa en el asunto (salvo los delitos de accion
privada) desdoblando, como ya se vio, su actividad e instituyendo érganos
publicos diferenciados, unos encargados de la acusacion (persecucion) —
Ministerio Publico Fiscal- y otros del juzgamiento y castigo del delito —
tribunales— (desdoblamiento sélo formal que, hasta tanto no se acuerde un
mayor rol a la victima, no lograra disimular que la relacion sigue siendo entre

dos: el Estado y el individuo penalmente perseguido).

Los organismos regionales encargados de la proteccién de los derechos
humanos (Corte Interamericana de Derechos Humanos; Comisién
Interamericana de Derechos Humanos) han expresado que esta es una
consecuencia de la obligacion del Estado de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos consagrados por la legislacion supranacional
(incorporada a nuestra Constitucidén —art. 75 inc. 22— “a toda persona sujeta a
su jurisdiccidon”, por lo que, “tratandose de delitos de accidn publica...
perseguibles de oficio, el Estado tiene la obligacién legal indelegable e

irrenunciable de investigarlos, promoviendo e impulsando, las distintas etapas
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procesales”, a fin de “identificar a los responsables” e “imponerles las
sanciones pertinentes”, lo que constituye un “deber juridico propio” y no “una
simple cuestidon de intereses particulares que dependa de la iniciativa procesal

de la victima... o de la aportacion privada de elementos probatorios”.

Si bien se ha planteado, todavia no se ha profundizado la discusidn sobre si el
Estado —a través del Ministerio Publico Fiscal- asume la persecucion penal
iure propio, o lo hace en representacion de la victima del delito (que puede
verse afectada en bienes o derechos que se le reconocen como individuo o en
su condicién de integrante de la sociedad). Esta discusion se relaciona con la
titularidad del interés, bien o derecho juridicamente protegido por la norma
penal; o sea sobre si el “interés general” de la sociedad (o el “bien
juridicamente protegido”) es de todos y cada uno (por ser de cada uno, es el
de todos) o si, por haber sido asumido como el de todos, deja de ser de cada
uno, caso en el que se corre el riesgo de que el Estado lo asuma como propio,
“autonomizandolo” del interés particular o general de los ciudadanos
asociados. Y esto ultimo importara que tal apropiacion tenga como
beneficiarios a algunos integrantes de la sociedad (no a todos), mejor

representados en la estructura estatal, o a la propia burocracia del Estado.

Por cierto, que segun se incline la respuesta en uno u otro sentido sera el
mayor o menor protagonismo que se asigne a la victima del delito (cuyo
interés, bien o derecho concretos han sido afectados), no soélo en los aspectos
“procesales” de la acusacion (v. gr., intervencién como querellante), sino

también en los sustanciales.
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Concepto

El cumplimiento practico de esta normativa (arts. 71 y 274, CP) se expresa en
un conjunto complejo de actividades oficiales —que puede ser complementada
por particulares— (que abarca el de la actividad propiamente acusatoria, pero
no se agota en ella) que se conoce generalmente como persecucién penal, y
gue consiste en la realizacién de actos materiales y juridicos unas veces
tendientes a y otras veces configurativos de la preparacién, formulacion,
sostenimiento y acreditacion de una acusacion contra una persona
determinada, por la comisidon de un delito, buscando primero y proporcionando
a los tribunales después, las fuentes del conocimiento (o sea, las pruebas) que
éstos necesitaran para decidir (art. 116 CN) si corresponde o0 no acoger a
aquélla (la acusacion), y en caso afirmativo aplicar el derecho penal (art. 67

inc. 12 CN) al caso planteado.

La persecucidon penal parece asi como un género que abarca diferentes
especies de actividades. Sin embargo —y como ya sefalamos— por encima de
estas precisiones, se utilizan frecuentemente las expresiones "actividad
acusatoria" y "persecucion penal" de modo indistinto (como si fueran

sinénimos).

Alcances

Desde nuestro punto de vista, la actividad acusatoria no es simplemente

"requirente" (concepto tradicional propio del “sistema mixto”) de la actividad
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jurisdiccional, porque su alcance no se reduce a condicionar formalmente el
ejercicio de la jurisdiccidn (evitando —correctamente— que pueda autoexcitarse
en perjuicio de su imparcialidad y del derecho de defensa), ni se acota al
ofrecimiento de pruebas sobre la culpabilidad del sospechoso en el proceso
concreto, ni siquiera se agota con la responsabilidad de procurarlas a través

de una investigacion.

Es mucho mas que eso, porque en materia criminal (y como ya anticipamos) el
Caodigo Penal no se limita a posibilitar al Estado que requiera a los tribunales la
aplicacion del derecho penal, sino que se lo impone como un deber, para cuyo
cumplimiento se instituyen 6rganos y se disciplinan funciones publicas, con el
fin de poder anoticiarse sobre posibles violaciones a la ley penal (la posibilidad
u obligacion de denunciar; la llamada "inteligencia criminal” o "investigacion
preventiva"; los controles de las actividades publicas —v. gr., contratos
estatales— o privadas —v. gr., actividad financiera— y el cruzamiento de los
datos respectivos, etc.) e investigar sobre su posible existencia y
responsables, e intentar y lograr (si puede probarlo) que éstos sean penados
por aquellos otros 6rganos estatales, diferenciados e independientes (los
tribunales). Y esta actividad acusatoria o de persecucion penal, debe ser
eficaz para lograr la aplicacién de la pena a los culpables de la comision de

delitos.

El principal responsable institucional del ejercicio de la actividad acusatoria

oficial o de persecucion penal es el Ministerio Publico Fiscal.

La eficacia
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Con este ultimo parrafo dejamos en claro, que la eficacia en la represién de los
ilicitos penales ni debe procurarse genéricamente con el proceso, ni
entenderse como responsabilidad propia de los tribunales de justicia. Lo que
debe ser eficaz a esos fines es la tarea de investigacion y obtencion de las
pruebas necesarias y argumentacion a cargo del Ministerio Publico Fiscal,
para lograr que los jueces acojan favorablemente la acusacién. El logro de la
eficacia en la persecucion penal requerira la concurrencia de varias
condiciones, que no podran nunca pensarse (ni mucho menos desarrollarse)

como afectaciones a las garantias individuales.

Redistribucion de recursos

Desde lo operativo habra que realizar un prolijo inventario de todos los
recursos humanos y materiales afectados a la persecucion penal del Estado y
luego redistribuirlos con un criterio mas racional, de modo que su mayor
concentracion se destine a aquellos delitos cuya investigacion, juzgamiento y
castigo sea mas importante, por su gravedad, por la forma organizada de su
comision, por el abuso de la funcién publica que desempefie el autor, por la
peligrosidad evidenciada por éste, etc. El resto se asignara a aquellos delitos
gue son de mediana o minima gravedad, los que podran ser tratados mediante
alternativas a la pena, que favorezcan la "resocializacion" (efecto de

prevencion especial sobre el agente, concebida como probabilidad de que éste
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no vuelva a incurrir en el campo del derecho penal) teniendo prevalentemente
en cuenta los intereses de la victima, cuya reparacion (que también tiene
efecto de prevencion general) puede considerarse, no ya una simple cuestion
civil, sino el tercer fin del derecho penal, al lado de la pena y las medidas de
seguridad. Todo esto requiere la ampliacion de los criterios de oportunidad
reglada que hoy acepta la legislacion en Argentina. . Véase punto Il de Bolilla

2.

Fijacion de politicas

El desarrollo de lo precedentemente expuesto exigira desde lo organico-
funcional, que haya alguien que se ocupe de fijar criterios (politicas) al
respecto, es decir, que pueda fijar objetivos y tras ellos orientar procederes

idoneos para alcanzarlos, dentro del marco que las leyes autoricen.

Este debera ser la cabeza de un Ministerio Publico Fiscal estructurado
jerarquicamente, cuya tarea se puede llevar a cabo en la practica orientando a
los de inferior rango mediante criterios uniformes para la aplicacion (en
procesos concretos) de las excepciones al principio de legalidad que ya
existen en la legislacion penal (v. gr., suspension del juicio a prueba), y las
nuevas que habria que incorporar. También podra disponer la priorizacion de
tratamiento de los casos penales, porque la realidad indica que cuando no
existe la posibilidad material de investigar todo, y desde la cabeza del
Ministerio Publico Fiscal se ordena empezar a hacerlo primero por ciertos

delitos, el resultado practico sera que éstos recibiran atencion por haber sido
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priorizados, y el resto seran tratados mas adelante, o sencillamente nunca,
porque habra menos o ninguna posibilidad material para hacerlo, desde el

punto de vista de los recursos.

Organizacion estatal

La eficacia de la actividad persecutoria requerira, ademas de la estructura
organica del Ministerio Publico Fiscal, la precedencia y acompanamiento de
una organizacion estatal "activa y vigilante", capaz de desarrollar una
"actividad agresiva e investigadora" (es la "lucha" contra el delito), y la
provision de los medios humanos y materiales necesarios a tal efecto. Es asi,
gue cada investigacion que se inicia, cada acusacion que se promueve, se
asemeja a la punta de un "iceberg" en cuya base hay un soporte estatal que
deberia ser activo y predispuesto (policias; érganos oficiales de control del
aparato publico y de la actividad econdmica, financiera, impositiva etc.;

organismos de inteligencia, entre otros)

Reformulacion de métodos

Como las mas daiinas expresiones delictivas de nuestros dias se caracterizan

por su accionar organizado y el manejo de importantes aparatos econdémicos,
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es preciso también reconocer que en este nivel, la investigacién solitaria,
basada en la intuicidn y la perseverancia de un detective, debe ser
complementada o sustituida por equipos humanos integrados por civiles con
capacitacion personal, especializacidn diversificada y soporte tecnologico
adecuados, que tengan una eficiente organizacion interna y se relacionen
coordinadamente con otros agentes y organismos privados y publicos
(nacionales e internacionales) capaces de buscar, clasificar y suministrar
informacidn util para la investigacion criminal (se ha propuesto, por ejemplo,
una relacion organica y una base unica de datos entre el Banco Central, la
Direccién General de Aduanas y la Direccion General Impositiva) y
asociaciones privadas que posean similares aptitudes (v. gr., asociaciones de
proteccion de derechos humanos; o del medio ambiente; o de victimas de
delitos comunes —v. gr., la violencia familiar—; o que de otro modo promuevan

la participaciéon ciudadana).

Esta propuesta contribuira a mejorar no soélo la calidad sino también los
resultados de la persecucion penal, pues permitira reforzar las atribuciones
juridicas y optimizar la organizacién y funcionamiento practico del Ministerio
Publico Fiscal. Porque en la mayor fortaleza de éste y no en la usurpacion de
sus funciones por los tribunales (ni en la usurpacién de las de éstos por el
Ministerio Publico Fiscal, v. gr., dandole atribuciones de dictar la prision
preventiva), ni en la vulneracion de la defensa del imputado, es por donde

debe buscarse la necesaria eficacia de la persecucion penal.

Limites
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Pero no hay que incurrir en una suerte de concepcidn bélica de la persecucion
penal, consistente en entenderla como un "arma" para enfrentar y ganar la
"guerra" contra manifestaciones delictivas que generan especial inquietud y
reprobacion social (delito organizado, trafico de estupefacientes, terrorismo,
corrupcion de funcionarios publicos, delincuencia econdémica, financiera,
impositiva, etc.). Propio de esta particular concepcioén, es el empefio por
incorporar a la investigacion penal "medios extraordinarios de prueba" que si
no se regulan y utilizan muy correctamente se convertiran en modos
encubiertos de legitimacion de violaciones a la Constitucion, blanqueando
datos o informacion adquirida o trasmitida ilegalmente (v. gr., agente
encubierto; informante), lo que ya hemos denunciado como absolutamente

inaceptable.

Actividad requirente y responsabilidad probatoria

En lo procesal, la aplicacion de estas ideas requerira que la actividad
acusatoria esté a cargo del Ministerio Publico Fiscal, no solamente en sus
aspectos meramente conclusivos (v. gr., formulacion de la acusacion), sino
también en la tarea practica de preparacion, sostenimiento y acreditacion de
ella (con el auxilio del "soporte estatal" y las asociaciones civiles a que nos
hemos referido). Asi, habra que acordar a sus funcionarios la tarea de
investigacion preliminar de los delitos que sirva para dar base a la acusacion; y

si ésta es formulada, debera asignarseles la responsabilidad de sostenerla y
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probarla en el debate, reservando a los jueces las instancias de control de la
actividad investigativa preliminar del Ministerio Publico Fiscal (juicio sobre la
observancia de garantias constitucionales, la rectitud formal (cumplimiento de
la ley procesal) y el mérito probatorio de los actos, requerimientos y
conclusiones de éste) y sobre todo, su funcién esencial de juzgar en definitiva

resolviendo sobre la posible culpabilidad del acusado.

En su expresion concreta, esta actividad del Ministerio Publico Fiscal debe
comenzar y mantenerse con afirmaciones sobre la hipotética o probable
existencia de un hecho merecedor de una pena, cuya prueba debera procurar
en todo caso (aunque no siempre las leyes dispongan que ocurra asi), y la
solicitud dirigida al érgano jurisdiccional competente de que desarrolle el juicio
que pueda legitimar, mediante una sentencia, la aplicacion de aquella sancion,
la que asi reclamara a éste concretamente: es la que se conoce como
actividad requirente. Tales afirmaciones se haran inicialmente, o pidiendo el
comienzo de una investigacion jurisdiccional respecto de una persona
(requerimiento de instruccién) o realizandola por su cuenta (investigacion fiscal
preparatoria); luego, pidiendo su sometimiento a juicio (acusandola); y
finalmente, después del debate, concluyendo sobre su culpabilidad y
requiriéndole una sancién como participe del hecho delictivo contenido en la
acusacion (si correspondiera) cuya prueba habra aportado a estos fines. Esto
ultimo es importante de resaltar pues "acusar”, aun desde su simple
significado idiomatico consiste no sélo en "imputar un delito", "exponer cargos
contra una persona", sino también en "demostrar en un pleito la culpabilidad

del procesado mediante pruebas acusatorias": imputar y probar la imputacion

son aspectos inescindibles de la tarea acusatoria del Ministerio Publico Fiscal.
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¢Y las nociones de accion y pretension?.

Todo lo dicho, no torna a las nociones de accion y pretensidon procesales en
categorias desechables en el ambito penal. La idea de accion entendida como
posibilidad de deducir y sostener una pretension, y la conceptualizacién de
esta como afirmacion (aun hipotética) de la existencia de un hecho humano al
que el derecho le asigne una determinada consecuencia (la pena) cuya
aplicacion se reclama ante un organo jurisdiccional del Estado, siguen siendo
utiles herramientas conceptuales pero que, como se ha visto
precedentemente, no alcanzan para explicar en toda su extension la realidad

del fendmeno de la actividad acusatoria o de persecucion penal.

Formas y limites de la intervencidon de particulares

Originariamente, la Constitucién Nacional establecio la secuencia de
acusacion, juicio y castigo (arts. 65y 115, CN), pero no incluyé ninguna norma
que expresamente estableciera algun sistema de acusacioén o tipo de acusador

especiales, derivando a "las leyes" (arts. 65y 115, CN) su regulacién practica.

Luego de la reforma de 1994, la incorporacién del Ministerio Publico Fiscal

(art. 120) consagra —para el orden federal—- un acusador publico, pero no de
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modo excluyente de otras formas posibles de acusacion no oficial. Esto es asi,
no solo porque no hay ninguna disposicion limitativa expresa, sino porque,
como veremos, la incorporacion a la Constitucion y a su mismo nivel (art. 75
inc. 22) de la principal normativa supranacional sobre derechos humanos (v.
gr., CADH) y su interpretacion por organismos de aplicacion (v. gr., Corte
Interamericana de Derechos Humanos; Comision Interamericana de Derechos
Humanos), hacen extensivo el derecho a la “tutela judicial efectiva” (v. gr., art.
25, CADH) al logro, por parte de la victima del delito, del enjuiciamiento y
castigo del autor de un ilicito. La Constitucion de Cordoba, por su parte, acepta
expresamente la posible participacion de particulares en el ejercicio de la

actividad acusatoria(art. 172 inc 3).

Si la victima de cualquier delito es el ciudadano (individualmente considerado,
o como integrante de la sociedad) y teniendo el Estado como unica razén de
ser la proteccion de los derechos de éste (que no han sido “abdicados” a favor
del Estado), es natural la ampliaciéon del campo de los posibles protagonistas
de la actividad acusatoria y la visién sobre su fundamento ultimo: aquélla
aparece asi también como una via acordada a la victima del delito para
procurar y lograr (si corresponde) la aplicacion de la consecuencia penal
prevista para su comision (e inclusive de evitarla), en pro de una mejor
proteccién de su derecho vulnerado por el acto ilicito. Mas aun, los organismos
regionales de proteccion de los derechos humanos (Corte Interamericana de
Derechos Humanos; Comision Interamericana de Derechos Humanos), han
producido un conjunto de opiniones y decisiones que proporcionan un amplio
margen para rediscutir el rol de la persecucidén y administracion de la justicia
penal y hasta el fundamento del propio derecho penal. Asi, han expresado que
la razon principal por la que el Estado debe perseguir el delito es la necesidad

de dar cumplimiento a su obligacion de “garantizar el derecho a la justicia de
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las victimas...”, entendiendo a la persecucion penal (cuando alguno de los
derechos de éstas haya sido violado), como un corolario necesario del
“derecho de todo individuo a obtener una investigacion judicial a cargo de un
tribunal competente, imparcial e independiente en que se establezca la
existencia o no de la violacién de su derecho, se identifique “a los

responsables” y se les impongan “las sanciones pertinentes”.

Es que, si bien el Cddigo Penal (art. 71) se adscribi6 al sistema de la
persecucion penal publica, con oficialidad en la titularidad de la accién penal
(el estado es el titular) y oficiosidad en su ejercicio (se ejercita sin necesidad
de que nadie lo requiera —salvo caso de instancia privada), ello tampoco
impediria un sistema de acusacidn popular o por el ofendido (aun en el

proceso por delitos que no sean de accion privada).

Sélo que la actuacion de éstos (en las actuales condiciones de vigencia del
art. 71 CP) no podria ser excluyente o condicionante de la intervencion de los
organos publicos a quienes se acuerda la potestad de acusar, sino subsidiaria,
conjunta e inclusive, podria ser autdnoma, pero esto solo en los casos en que
la autoridad acusatoria inicialmente no intervenga, o concluya en sentido
desincriminador (v. gr., no acusando), tal como lo ha aceptado recientemente
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Con esa limitacion, incluso los
codigos procesales pueden hoy regular lo concerniente a las formas de
preparar, formular y sostener una acusacion ante los "tribunales

ordinarios" (arts. 65y 115, CN).

Acusacion popular
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El modelo de la acusacion popular consiste en que la accidn para reclamar el
castigo de un delito, lo puede ejercitar cualquier persona del pueblo, sea o no
el ofendido por aquél, determinando la obligacidn de los tribunales de justicia
de resolver sobre ella. Se lo ha fundamentado en que el delito significa una
ofensa inmediata a la sociedad, alterando el orden existente, y sdlo
"mediatamente constituye una agresion al ofendido" por lo que la accion penal
corresponde a "todos los integrantes de la sociedad" y también al Estado

como entidad juridica superior constituida por ella misma.

En Argentina, el sistema de acusacion popular rigié antes de la sancion de la
Constitucion de 1853, pero con posterioridad fue entrando en desuso y quedd
derogada en el procedimiento ordinario con el dictado del Codigo de
Procedimientos en lo Criminal Nacional de 1888, en cuya exposicion de
motivos se argumentd que "nunca se ejercita”. Su vigencia se mantiene en la
legislacion electoral y de enrolamiento, para las infracciones penales de esta
naturaleza (v. gr., Leyes 8.871; 11.386 y 11.387). Este sistema parece ser
acorde con la ideologia de nuestra ley fundamental, pues si ella admite el
ejercicio popular de la jurisdiccion (juicio por jurados, arts. 102, 67 inc. 11y
24), no se advierten razones para pensar que sea adversa a la acusacion
popular. Por el contrario, desde que confia en un ciudadano comun para la
trascendente mision de sentenciar, resolviendo sobre la inocencia o
culpabilidad de un semejante, no podra imaginarsela recelosa del mismo
ciudadano respecto de la mucho mas humilde misién de provocar el dictado de

ese fallo.
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En la actualidad, la ampliacion del concepto de victima, las tendencias a
vincular a la actividad acusatoria oficial con las organizaciones de la sociedad
civil, y la preocupacion por la delincuencia funcional, parecen receptar el

espiritu de la acusacion popular, adaptandola a estos tiempos.

La querella de la victima

Es también posible para la Constitucidon, que la acusacion pueda ser llevada
adelante por el ofendido por el delito, no sélo en los de accion privada (art. 73,
CP), sino también en los de accion publica (art. 71, CP), mientras no se intente
impedir o condicionar la oficialidad y la oficiosidad del ejercicio de la accion

penal publica impuesta por el Codigo Penal.

El régimen de promocién de oficio de la accién penal, significa que el 6rgano
estatal al que se asigne esta funcion, entre nosotros, el Ministerio Publico
Fiscal (v. gr., art. 120, CN), no debe esperar para iniciarla, autorizacion o
pedido de ninguna naturaleza (salvo los casos de instancia privada art. 72,
CP), por lo que quedaria prohibida cualquier disposicion de leyes procesales
que tienda a enervar o haga depender esta reaccion estatal de un estimulo

particular del ofendido o de cualquier otra naturaleza.

Pero, si bien es cierto que la oficialidad impuesta por el Cédigo Penal,
consagra la incondicionalidad de la reaccion estatal frente a la posible
comision de un delito, ella no excluye la posibilidad de que tal reaccion pueda
ser iniciada o acompanada por el ofendido, o sélo encarnada en éste, si el
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Ministerio Publico Fiscal concluye en forma desincriminante (v. gr., pide la
desestimacion de la denuncia, el sobreseimiento o la absolucion), siempre que
la intervencidon de aquél tienda a facilitar la punicion (no a condicionarla)
determinando la intervencion del érgano jurisdiccional, que seria el encargado

de decidir si hay fundamento para ello.

Sin embargo, es preciso destacar que, en estos tiempos, existen tanto
propuestas como leyes vigentes que procuran que el ofendido pueda también
participar con su voluntad en la extincion de la actividad persecutoria,
mediante la aceptacidon de soluciones no punitivas al caso penal (v. gr.,
avenimiento en los delitos contra la integridad sexual; reparacion de la
victima). También se propone ampliar el concepto de victima hacia
asociaciones que se ocupan de ellas, buscando una mayor participacion de la
sociedad civil en la actividad de persecucion penal. . Véase punto VI de Bolilla

5 sobre querellante.

JURISDICCION PENAL

Concepto

Puede decirse (simplificando) que la jurisdiccidn penal es el poder emanado
de la Constitucién y acordado a los tribunales del Poder Judicial para conocer
a través de un proceso y con arreglo a sus normas, sobre la existencia

concreta de un hecho delictivo que ha sido motivo de una acusacion, y decidir
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de modo imparcial e independiente sobre la responsabilidad penal de sus
participes, actuando la ley penal en el caso concreto, imponiéndoles una pena
(o medida de seguridad), o adoptando a su respecto alguna alternativa no

punitiva, o absolviéndolos.

Esta nocion puede deducirse de las disposiciones de la Constitucion que
acuerdan al Poder Judicial el conocimiento y decision de todas las causas
(pleito judicial; proceso criminal) que versen sobre puntos regidos por ella, por
las leyes de la Nacion y los tratados con las naciones extranjeras (art. 116
CN); y reconoce a los tribunales la atribucidén de aplicar la ley penal (art. 75
inc. 12 CN) en las condiciones y con los limites previstos en la propia
Constitucion y los tratados internacionales incorporados a su nivel. Del
concepto unitario de jurisdiccion se ocupa la “Teoria General del

Proceso” (Ferreirade delaRua; Gonzdez delaVegade Opl)

Tales atribuciones deben ser ejercitadas con imparcialidad, es decir, sin
designio anticipado o de prevencion a favor o en contra de personas y con
independencia, o sea, sin influencia alguna de mandatos o presiones politicas

o sociales: deberan solo subordinarse a la prueba y a la ley.

La decision sobre la aplicacidon de la ley penal puede implicar la imposicion de
una pena (arts. 18, 60 y 115 CN) o medida de seguridad, como culminacion de
un juicio (art. 18 CN) basado en una acusacién (acusacion, juicio, castigo, es
la secuencia de los arts. 60 y 115 CN), o la adopcién de alguna medida
alternativa a la sancion (v. gr., art. 76 bis C. Penal); también la decision puede
ser sobreseimiento o absolucion (incluso en caso de prescripcion de la accion
penal por no haber podido resolver a tiempo sobre los extremos de la

imputacion, se decide el caso mediante el sobreseimiento).
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Nuevo punto de vista

La posibilidad de alternativas a la pena para ciertos delitos (v. gr., reparacion),
ensancha el rol del derecho penal en la sociedad. Al asignarle idoneidad para
procurar otro tipo de respuestas al conflicto humano que subyace en el caso
penal, se acuerda a aquél una funcién social distinta a la de ser un instrumento
exclusivamente punitivo. El mismo efecto tiene la recepcion legal de criterios
de oportunidad, que evitaran la imposicion de la pena abstractamente
conminada por la ley para el delito concreto en el que alguno de aquellos

criterios se aplica.

Indudablemente, lo antes expuesto enriquecera el contenido de la jurisdiccion
penal, que en muchos casos se ejercitara desde otro punto de vista, pues en
lugar de “conocer para establecer si hay que penar”, es decir, en lugar de
conocer “para el castigo”, debera “conocer para no castigar”, para solucionar el
caso sin hacerlo (procurando, en cambio, armonizar a sus protagonistas), lo
que implicara que algunas veces, hasta pueda conocer “menos”. Pero, incluso
en estos supuestos, siempre habra decision, pues el caso sera resuelto de

acuerdo a alguna alternativa a la pena prevista por la ley

Fuente
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La fuente originaria de la jurisdiccion son las disposiciones de la Constitucion
que acuerdan al Poder Judicial el conocimiento y decision de todas las causas
(pleito judicial; proceso criminal) que versen sobre puntos regidos por ella, por
las leyes de la Nacion y los tratados con las naciones extranjeras (art. 116
CN); y reconoce a los tribunales la atribucidn de aplicar la ley penal (art. 75
inc. 12 CN) en las condiciones y con los limites previstos en la propia
Constitucion y los tratados internacionales incorporados a su nivel. A nivel

provincial, la fuente es el art. 160 de la Constitucion de Cérdoba.

Organos

Solo los jueces del Poder Judicial (oficiales o ciudadanos) pueden ejercer la
potestad jurisdiccional; tienen el monopolio de ella (art. 152 Const. Prov.).
Ellos son, es este aspecto y para estos fines, representantes de la soberania
popular, como también pueden (y deberian en la practica efectivamente) serlo
los jurados (art. 118 y concordantes de la CN). Al Poder Ejecutivo le ha sido
expresamente prohibido su ejercicio (art. 109 CN; art. 138 Const. Prov.). Al
Poder Legislativo le esta igualmente vedado, tal como surge nitidamente de la
estricta delimitacion de los alcances de la unica atribucion que le reconoce la
Constitucion para considerar delitos: establecer la responsabilidad politica que
su comision pudiera hacer recaer sobre algunos altos funcionarios sometibles
a juicio politico (art. 60 CN), delimitacién que deja expresamente aclarado que,
si éste les fuera adverso, aquellos sujetos quedaran sometidos a acusacion,
juicio y castigo ante los tribunales ordinarios (art. 60 CN; art. 122 Const. Prov.),
tareas que obviamente, los legisladores no podran a su vez desarrollar.

Ademas, la generalidad y abstraccion propias del acto legislativo (caracteres
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gue —se dice— ha ido perdiendo progresivamente la ley, cuya aprobacion es
fruto de las mas contradictorias exigencias), impedira que el legislador
resuelva sobre si uno o varios casos concretos se adecuan o no se adecuan a
lo previsto por la ley penal, o que una ley dé por existentes o inexistentes
ciertos y determinados hechos o circunstancias que deberian ser objeto de

prueba en juicio por ante los 6rganos jurisdiccionales (NUfiez).

El Cddigo Procesal Penal dispone que la jurisdiccidn penal se ejercera por los
tribunales que la Constitucion y la ley instituyen, y se extendera al
conocimiento de los hechos delictuosos cometidos en el territorio de la
Provincia, excepto los de jurisdiccion federal o militar. La competencia de

aquellos sera improrrogable (art. 28).

Caracteres

A continuacion pondremos de relieve algunos de los principales caracteres

que distinguen a la jurisdiccion penal.

Soberana.

Las decisiones en que la jurisdiccion se expresa, tienen como particularidad
(que es a la vez su clave de identificacidn) la de no ser susceptibles de
revision ni revocacion por ningun otro poder del Estado, salvo algunas
contadas excepciones de raiz constitucional (v. gr., amnistia, indulto). Por eso
suele decirse que es soberana.
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Provocada

A diferencia de la actividad ejecutiva o legislativa, la jurisdiccional no se puede
poner en movimiento por su propia iniciativa: los jueces no son émulos del
Quijote que salen por alli a ver que entuertos descubren para "desfacerlos";
por el contrario, se exige un requerimiento para que actuen, formulado por
alguien ajeno a ellos, como prenda de su imparcialidad. Este es el principio
nemo iudex sine actore, reconocido por el sistema constitucional cuando
establece la secuencia "acusacion, juicio y castigo" (arts. 60 y 115 CN),
también denominado "principio acusatorio formal". En materia penal, el
Ministerio Publico Fiscal (art. 120 CN arts. 171y 172 Const. de Cba.) es el
"actore" (aunque no excluyente) que frente a la posible comision de un delito, y
en nombre del interés general, debe requerir la intervencion jurisdiccional para
lograr su castigo. Por eso se dice que la jurisdiccion es provocada, lo que
implica ademas que solo puede ser ejercitada en la medida en que lo fue, es
decir, limitada a los hechos que fueron objeto de los actos promotores

(integrantes de la actividad acusatoria) tendientes a ponerla en funcionamiento.

Esta particularidad de la jurisdiccion de no poder ejercitarse de oficio, tiene su
expresion mas comun en la imposibilidad de poner en marcha la investigacion
preliminar (cuando es puesta por las leyes a cargo de un juez —instruccion—) y
de realizar el juicio oral si previamente el 6rgano publico encargado de la
actividad acusatoria, es decir, el Ministerio Publico Fiscal (o la victima en
caracter de querellante, segun el caso) no formula los requerimientos

respectivos (de instruccion y de elevacion a juicio). Y lo mismo ocurre con la
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jurisdiccion de los tribunales de alzada, que para poder ejercitarse, exige que

se haya interpuesto un recurso.

Actualmente, se cuestiona como contraria a aquel principio, la facultad antes
pacificamente reconocida a los tribunales de juicio, de condenar al imputado

aun cuando el fiscal hubiere solicitado su absolucion

No obstante lo expuesto, no son pocos los Codigos procesales que autorizan
excepciones desnaturalizantes del principio nemo iudex sine actore. El
ejemplo mas patente lo dan aquellos que facultan a un tribunal a obligar a un
nuevo fiscal a formular la acusacion, cuando el que intervino originariamente
en el proceso se hubiere negado a hacerlo (art. 348 C.P.P. Nacional), lo que
transforma al 6rgano jurisdiccional sustancialmente en (su propio) actore
(manda a acusar) por encima de que, formalmente, la acusacion la presente el

nuevo fiscal (cumple el mandato).

Defensa y jurisdiccion

El ejercicio valido de la jurisdiccion no solo requiere la excitacion del acusador,
sino que exige también el ejercicio pleno del derecho de defensa, que es
declarado inviolable por la Constitucion (art. 18) en el proceso (juicio). No se
trata en materia penal de una simple posibilidad; por el contrario es impuesta
en su aspecto técnico, incluso frente al desinterés o expresa voluntad contraria
del imputado, haciéndose cargo de ella el mismo Estado; y en su aspecto
material garantiza el derecho al silencio, e impide el juicio en rebeldia.
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Accesible y eficaz

Modernamente se enfatiza en la eficacia de la jurisdiccion, que incluye las
ideas de mejores e igualitarias formas de acceso y actuacién ante ella para la
protecciéon y defensa de los derechos y de optimizacion del "servicio de
justicia" (art. 114 inc. 6 CN), proponiéndose modificaciones que apuntan a un
mejor aprovechamiento de sus recursos materiales y humanos, a la
horizontalizacion de la justicia y a la liberacion a los jueces de tareas
administrativas (procurando a la vez la centralizacion y tecnificacion de éstas),

a la integracion flexible de las salas de los tribunales, etc.

Contenido

Los siguientes son los principales contenidos de la jurisdiccion penal.

Poder de conocer (Saber-poder).

Como bien sefala la Constitucion, la decision de aplicar el Codigo Penal debe
fundarse en un conocimiento sobre la acusacién de un delito que, por cierto,
debe ser verdadero. Por eso se ha dicho que la jurisdiccion es un saber—
poder; que no tendra como fuente de su legitimacion una raiz representativa

porque exprese la voluntad de la mayoria, como ocurre con las funciones
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ejecutiva y legislativa, “sino racional y legal, en cuanto exprese la verdad sobre
un conflicto ... y aplique la ley al caso”(Ferrgoli). EI conocimiento de los jueces
debe abarcar todos los hechos y circunstancias que por estar contenidos en el
acto que requirid su intervencion (acusacion) deben ser objeto de decision: el
hecho delictivo y sus circunstancias juridicamente relevantes y algunos
aspectos de la personalidad de su autor (nunca otros hechos sin esta
relevancia juridica, lo que se logra a través de la prueba. Se expresa en

conclusiones o juicios de hecho.

El conocimiento que basara luego la decisidon, debe ser (especialmente si se
trata de una condena) verdadero, es decir, correspondiente con lo ocurrido en
la realidad, por lo que la jurisdiccion, como bien se ha dicho, es también
“garantia de verdad”. Sin embargo, se acuerda valor solo para el desarrollo del
proceso con sentido incriminador, al conocimiento sobre la imputacion que, sin
llegar a la certeza sobre su condicion de verdadero, sea verosimil o probable:
sobre éste ultimo se pueden basar decisiones procesales como, por ejemplo,

o la prision preventiva, o la elevacion a juicio.

Pero la sentencia que condene al cumplimiento de una pena debera (y
unicamente podra) basarse en un conocimiento probadamente verdadero
sobre la responsabilidad penal del condenado; si ello no se lograra, habra que
absolver. O sea, que de nada servira el conocimiento, por mas que puede ser
verdadero, si no es inducido de (o justificado por) pruebas legitimas y obtenido
con arreglo a las condiciones legales establecidas en resguardo de la dignidad
y derechos del acusado, o si no puede ser explicado racionalmente en base a

aquéllas.

Hoy se discute sobre si las fuentes de donde la jurisdiccién obtenga
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conocimiento pueden ser procuradas por los mismos funcionarios que la
ejercen, es decir, los jueces por su propia cuenta, o si éstos deben atenerse al
conocimiento que logren obtener de las pruebas que les proporcionen los
representantes de los intereses que se enfrentan en el proceso penal
(Ministerio Publico Fiscal; defensor del imputado), posicion esta ultima mas
ajustada al paradigma procesal disenado por el sistema constitucional. Pero
en cualquiera de ambos casos, la actividad de recibir y valorar los medios de
prueba, implica tanto el esfuerzo de procurar descubrir el dato conviccional
que contienen (si lo contienen), como el esfuerzo para apreciar la idoneidad de
ese dato (solo y en conjunto con los demas que se hayan logrado recibir) para
producir conocimiento sobre la acusacion, todo lo que se expresara como una
conclusiéon de hecho, dandola por probada, o por no probada por no darse las
condiciones (formales o materiales) juridicamente exigidas para su
acreditacién (v. gr., ilegalidad de la prueba; falta de contundencia conviccional

de la prueba).

Poder de decidir.

Pero sin duda que la exteriorizacién por excelencia de la jurisdiccion es el
poder de decision sobre el mérito de la acusacion, haciendo efectiva la
voluntad de la ley que aplica al caso (condeno; absuelvo). La decisiéon
presupone el previo conocimiento sobre la existencia del hecho y la
participacion del acusado, y concreta su encuadramiento en una figura penal
(o en ninguna) y la aplicacion de las consecuencias, que segun la ley que
aplica, correspondan al caso, es decir, la pena (0 medida de seguridad),

fijando su especie y cantidad, o ninguna (si absuelve). Se tratara de un juicio
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de derecho (que implica interpretar la ley que aplica).

En esta tarea de interpretacion legal, el titular de la potestad jurisdiccional
debera cotejar la adecuacién de la ley a la normativa constitucional, y recién
después de que esta prueba de “calidad” haya sido superada airosamente (si
asi no ocurre no aplicara la ley por ser inconstitucional) podra aplicarla. La
interpretacion de la ley debera orientarse por los principios que inspiran el
Estado de Derecho (en donde el derecho es concebido como una forma de
limitar el poder frente al ciudadano en cuyo interés se organiza el Estado), el
sistema republicano (fundado en la division de los poderes del Estado y su
control reciproco a modo de “pesos y contrapesos”) y el modelo democratico
(que reconoce a la soberania del pueblo como unica fuente del poder y
supone la participacidn ciudadana en la cosa publica). Por cierto que la labor
interpretativa (en la que no puede descartarse la influencia de valoraciones
personales del juez) debera respetar un limite infranqueable: nunca podra
servir para sustituir la voluntad de la ley por la propia del juez, mediante el
arbitrio de la analogia, aplicando al caso otra ley que no lo capta (aun cuando

respetar este limite le haga sentir como injusta su decision).

El ejercicio de esta atribucion de decidir también puede ser de caracter
provisorio, como cuando el tribunal resuelve sobre el mérito de la acusacién
disponiendo la elevacion a juicio del proceso. Por lo general, las decisiones
provisorias son de tipo incriminador y provocan el avance del proceso (salvo el

caso, por ejemplo, del sobreseimiento provisional

Siempre aplica el derecho
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Las decisiones jurisdiccionales pueden aplicar el derecho penal en contra del
acusado declarandolo culpable e imponiéndole una sancién, o aplicarlo en su
favor, no penandolo, por concurrir algun motivo que impida directamente el
castigo (v. gr., legitima defensa), o por la aceptacion de alternativas a la pena
(v. gr., sobreseimiento en caso de suspension del juicio a prueba). También el
tribunal podra aplicar el derecho constitucional (aun cuando pocas veces se lo
invoque en forma expresa), como cuando absuelve al acusado por no haberse
acreditado fehacientemente su culpabilidad (in dubio pro reo, derivado del
principio de inocencia art. 18 CN), o porque el hecho, al ser atipico, no es de
aquellos que la ley prohibe (art. 19 CN). O sea, penar o no penar es siempre

ejercicio de la jurisdiccion. Véase Bolilla 4, punto V.

Poder de coercidon preventiva

Con el propdsito de asegurar que la jurisdiccion pueda ejercitarse en plenitud
al momento en que se dicte sentencia definitiva, se le incorporan atribuciones
de coercion preventiva. Estas se expresan en restricciones excepcionales a
derechos patrimoniales o personales, generalmente del imputado, que se
imponen durante el proceso para garantizar que los tribunales puedan conocer
la verdad sobre la acusacion, aplicar el derecho y hacer cumplir lo que
decidan, sin obstaculos sobre la prueba de los hechos o sobre el desarrollo del
proceso (como ocurriria si el imputado oculta o falsea las pruebas del delito o
se fuga, evitando asi el juicio o el cumplimiento de la sentencia). Pero estas

atribuciones deben ejercitarse con un celoso respeto por el principio de
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inocencia, procurando que no se manifiesten como penas anticipadas.

Definicion del caso

En cualquier caso, la decisién definira en un sentido o en otro, la controversia
de intereses entre acusacion y defensa, resolviendo sobre si aquélla encuentra
0 no encuentra el fundamento probatorio y legal que el orden juridico exige
para someter a un ciudadano al cumplimiento de una pena. Esta decision final
es inevitable pues la actividad jurisdiccional, una vez que se puso en marcha,
no puede ser declinada, debiendo concluir en una resolucion definitiva (y

dentro de ciertos plazos).

Armonizacion de los protagonistas

Es util reconocer que, en el marco de esta concepcion tradicional, es muy
posible que el conflicto de fondo, es decir, el existente entre autor y victima
quede incolume luego de la decision jurisdiccional. Por estos dias toma fuerza
una corriente que apunta a que el derecho y la jurisdiccion penal procuren
atender y, si es posible, hasta solucionar este conflicto, acordandoles un rol en

la armonizacion real de los protagonistas activo y pasivo del delito.
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Poder de ejecucion

Es también parte de aquélla (la jurisdiccion) el poder de hacer cumplir, incluso
por la fuerza publica, sus decisiones: Cuando se trata de la sentencia definitiva

se lo conoce como poder de ejecucion penal.

Facultad de direccién procesal.

Aunque no parecen ser estrictamente jurisdiccionales, se suelen mencionar
como tales, las facultades de direccién del proceso (v. gr., para aceptar o
rechazar una prueba) para que éste pueda desenvolverse con normalidad, que
incluyen algunas disciplinarias (v. gr., asegurar el orden en la sala de
audiencias) que se acuerdan a los tribunales con alcances variados, segun la

etapa en que éste se encuentre.

Aspectos

Se destacan como aspectos especiales de la jurisdiccion su funcion

garantizadora y su “valencia politica”

Funcion garantizadora.
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Es de la esencia de la jurisdiccion su funcién garantizadora de los derechos
individuales comprometidos en el proceso. El no hacer esta precisién ha
llevado a que, entre nosotros, los jueces sean percibidos, primero como
funcionarios responsables de la persecuciéon penal, verdaderos representantes
del “interés social” en el “castigo del delito” y, recién después, como una
garantia para los ciudadanos frente a posibles acusaciones infundadas en los
hechos —por no haber podido ser probadas con el grado de conviccion y
dentro de los limites exigidos por el sistema constitucional— o arbitrarias en lo
juridico (por no fundarse realmente en la ley que rige el caso), cuando en
realidad deberian ser reconocidos por cumplir esta ultima y trascendental

funcion.

Es parte fundamental de esta tarea, el garantizar (controlandola) la
observancia de los derechos esenciales del imputado durante la investigacion
preliminar (v. gr., necesidad de las medidas de coercion; fundamento
probatorio de la acusacioén) y el juicio (v. gr., la recepcion de pruebas de
descargo), e incluso durante los recursos (v. gr., revocacion de oficio a favor
del imputado). También lo es el hacer respetar el libre ejercicio de las
atribuciones que el orden juridico reconoce al Ministerio Publico Fiscal y a los
otros sujetos privados que pueden intervenir (v. gr., querellante; actor civil;

tercero civiimente demandado).

Y, por cierto, ella misma los debera respetar, evitando cualquier tipo de abuso
gue pueda significar un menoscabo injustificado en su desarrollo practico. Asi

debe ser el “proceso regular y legal” del art. 18 CN
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Valencia politica

Nuestro Poder Judicial no es una mera administracion de justicia que solo
aplica la ley, como ocurre en otros paises en donde la magistratura constituye
un orden autéonomo e independiente de cualquier otro poder, pero no es un
poder. Aqui es un poder que, a diferencia de lo que ocurre en aquellos
lugares, tiene la incondicionada atribucién (que ejercita a través de cualquiera
de sus representantes, es decir, los jueces) de examinar e incluso dejar sin
efecto actos de los otros dos poderes (leyes; decretos) bajo el argumento del
control sobre su constitucionalidad. Este es el rol politico que le asigna el
esquema constitucional para la proteccion del ciudadano frente a excesos o
abusos de los otros poderes o de sus funcionarios (lo que tiene también un
efecto de promocién de los derechos individuales, mediante su reconocimiento
y resguardo en la practica), lo que, no obstante su indiscutible importancia, no
oculta la dificultad de legitimar politicamente dentro de “una organizacion
democratica del gobierno”, las atribuciones del Poder Judicial (el que menor
respaldo encuentra en la voluntad popular) de tener la “ultima palabra” en
materia de control constitucional de las leyes y de interpretacion de la
Constitucién (se ha indicado el peligro de que, de este modo, “los jueces
terminen silenciosamente, tomando el lugar que deberian ocupar los

representantes de la voluntad popular”).

Pero el ejercicio de sus atribuciones no puede implicar una intromision de la
jurisdiccién en la determinacién de las politicas confiadas por el ordenamiento
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juridico a los otros poderes del Estado. Estos limites nunca han sido sencillos
de encontrar, pues como ha sefialado la Corte Suprema, “la misién mas
delicada de la justicia... es la de saber mantenerse dentro de la érbita de su
jurisdiccidn, sin menoscabar las funciones que incumben a los otros poderes”.
Bien se ha dicho, sin embargo, que mucho peor que el “gobierno de los

jueces” seria un “gobierno sin jueces”.

En cambio, la posibilidad de que los jueces juzguen y castiguen delitos
cometidos por funcionarios de los otros poderes del Estado (y del propio), no
deberia parecer una “misién especial” de la jurisdiccidn, sino mas bien, ser una
simple (y deseablemente rutinaria) expresion de su normal funcionamiento,
consecuencia del principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley penal
(art. 16, CN) y ante los tribunales (PIDCP art. 14.1). No obstante, debe
reconocerse que este aspecto en muchos casos se mostrara como una
importante nota del poder que ejercen los jueces, y de su mision de escudo
protector de los derechos individuales frente a la arbitrariedad de los
funcionarios publicos, cuando esa arbitrariedad se exprese en actos delictivos
que los lesionan de modo directo (v. gr., privacion ilegal de libertad) o indirecto

(v. gr., sustraccion de fondos publicos).

V. JURISDICCION PENAL FEDERAL Y COMUN

De acuerdo a nuestro sistema federal de gobierno, los estados provinciales
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reservan para si el poder de juzgar todos los hechos delictivos cometidos
dentro de su territorio (arts. 121y 122 y 75 inc. 12 CN). Es lo que se conoce

como jurisdiccion comun.

Pero como la integracion nacional a través del federalismo determind la
creacion de un Estado Nacional con proyeccion sobre todo el pais para cuidar
de su mantenimiento como tal y las relaciones exteriores, éste debid ser
consecuentemente dotado de la potestad de someter a juzgamiento a los
autores de los delitos que atenten contra su seguridad o soberania, cualquiera
sea el lugar que se hubieren cometido: es la llamada jurisdiccion federal (que

sufre en estos dias un proceso de reelaboracién tedrica).

Procedencia y criterios.

Esta se justifica por tres razones principales: lugar, materia y sujeto. Por el
lugar (art. 75 inc. 12 y 30 CN) cuando el delito se comete en lugares sometidos
a la autoridad absoluta y exclusiva de la Nacion, ya sea fuera de las
provincias, o dentro de ellas (v. gr., sede de la Universidad Nacional); por la
materia (art. 116 CN y ley 48) cuando el hecho delictivo ofenda la soberania o
los intereses generales de la Nacién como, por ejemplo, los atentados contra
el sistema representativo, republicano y federal (rebelion, sedicion, traicién),
los ataques al trafico interprovincial, o a las rentas de la Nacién, etc.; y por la
investidura nacional de los sujetos (art. 116y 117 CN y ley 48) activo o pasivo

del ilicito penal, como son las autoridades de los poderes publicos de la
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Nacion, los funcionarios nacionales, diplomaticos y representantes de estados

extranjeros.

VI. COMPETENCIA PENAL

Si bien todos los tribunales de un determinado ordenamiento (provinciales;
nacionales) tienen en ese ambito el poder jurisdiccional, no todos de ellos

pueden intervenir en cualquier caso.

Por el contrario, las leyes de organizacion judicial y procesal pre—establecen
cual es el 6érgano jurisdiccional que debe intervenir en cada tipo de caso
concreto, lo que opera como un limite a sus atribuciones, y se presenta en la
practica como una especie de division del trabajo jurisdiccional entre diferentes

tribunales: es la nocidn de competencia.

Concepto

Desde una concepcion subjetiva, la competencia penal ha sido definida como
el poder-deber de un juez de ejercer la jurisdiccion que le es propia, con

relacion a un determinado asunto penal.

Desde un punto de vista objetivo, es el ambito legislativo predeterminado por

la ley, dentro del cual el juez puede ejercer la funcion jurisdiccional.
54



Como la jurisdiccion penal se ejerce por los tribunales que la Constitucion y la
ley instituyen, y se extiende al conocimiento de los hechos delictuosos
cometidos en el territorio de la Provincia, excepto los de jurisdiccion federal o
militar (art. 28 CPP de Cordoba), es necesario precisar que la competencia de
aquellos tribunales es improrrogable, es decir no hay disponibilidad, no se
puede convenir ni elegir por alguna de las partes, ni por el tribunal. Las normas
sobre competencia no son disponibles por nadie, salvo por ley (v. gr., un juez

no puede delegarle su competencia a otro que no la tiene).

Clases

La tarea judicial se reparte, por obra de la ley procesal, entre diferentes
organos jurisdiccionales segun varios —y clasicos— criterios, que determinan
(pre—determinan) cuales de aquellos son los que pueden y deben intervenir en
un caso concreto. El lugar de presunta comisién del delito es la base de la
competencia territorial; la clase o cantidad de la pena, la naturaleza del delito
(culposo o doloso), o de la accion ejercitada (publica o privada) y la edad del
imputado, son pautas para distribuir la competencia material; la etapa por la
que transita el proceso (investigacion preparatoria; juicio) o sus grados
(tramitacidn de recursos) atribuyen competencia funcional. Y algunas de estas
reglas pueden quedar sin efecto cuando, tratandose de varios delitos, exista
entre ellos alguna relacion (subjetiva u objetiva) que requiera unificar la sede

de su tratamiento judicial: es la competencia por conexion.
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Competencia material

Concepto

La competencia material es el poder-deber de un juez de conocer y juzgar un
determinado delito en razén de la entidad de ese delito. La entidad del delito
se refiere a: la edad del imputado; la naturaleza del delito, la cantidad y calidad

de la pena del delito en cuestion; y la naturaleza de la accion penal ejercitada.

Criterios de procedencia

Por eso, para determinar los criterios de procedencia de la competencia

material, hay que tener en cuenta primeramente:

La edad del imputado: si el imputado es menor de dieciocho afios, en nuestra
provincia se lo debe juzgar de acuerdo a lo establecido por la Ley 8498. Si el

imputado es mayor de esa edad, se tendra en cuenta:

La naturaleza del delito: los delitos culposos, cualquiera sea el monto de la

pena, seran juzgados por el Juez Correccional (art. 37)

La cantidad y calidad de la pena: en caso de delitos dolosos conminados con
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pena de prision de hasta tres afnos, o pena de multa o inhabilitacidon, también
los juzga el Juez Correccional (art. 37). Pero si se trata de un delito doloso con
pena de prisidn de mas de tres afios o pena de reclusion de cualquier monto,

su juzgamiento corresponde a la Camara en lo Criminal (art. 34).

La naturaleza de la accion: si se trata de delitos de accién privada,
corresponde que los juzgue el Juez Correccional a través de un proceso
especial (arts. 424 y ss). Si se trata de delitos de accidn publica, tanto
promovible de oficio como dependientes de instancia privada, hay que ver
primero el monto y especie de pena conminada en abstracto para ese delito y,
de acuerdo a ello, sera el tribunal que deba juzgarlo segun lo sefialado en el

punto anterior.

Es util precisar que para determinar la competencia material se tendran en
cuenta todas las penas establecidas por la ley para el delito consumado y las
circunstancias agravantes de calificacion, no asi la acumulacién de penas por
concurso de hechos de la misma competencia; pero siempre que sea probable
la aplicacién del art. 52 del Cddigo Penal (medidas de seguridad), sera

competente la Camara en lo Criminal. (art. 40).

Organos de la competencia material

Del analisis de los articulos del codigo, advertimos que existen érganos
jurisdiccionales que resuelven, otros que —en forma excepcional— pueden

investigar y, finalmente, quienes cumplen tareas de ejecucion.
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Los 6rganos que resuelven son:

Tribunal Superior de Justicia, que conocera de los recursos de casacion,

inconstitucionalidad y revisién (art. 33)

Camara en lo Criminal que conocera:

a. de los recursos de apelacion que se deduzcan contra las resoluciones de
los Jueces de Instruccion y de las cuestiones de competencia que se
suscitaren entre los Tribunales jerarquicamente inferiores (art. 35) (la anterior

Camara de Acusacion fue suprimida, ver ley 9048 del 29.10.02).

b. a través de sus salas unipersonales o como tribunal colegiado, juzgara en
unica instancia de los delitos cuyo conocimiento no se atribuya a otro tribunal
(art. 34). La regla general son las salas unipersonales (art. 34 bis); la

excepcion es el tribunal colegiado, y ante los supuestos del art. 34 ter.

Juez Correccional, que juzgara en unica instancia (art. 37), los delitos de
accion publica dolosos que estuvieren reprimidos con prision no mayor de tres
afos o pena no privativa de la libertad; los delitos culposos, cualquiera sea el

monto de la pena; los delitos de accidn privada.

Juez de Instruccion, que juzgara en unica instancia en el caso del juicio
abreviado inicial previsto por el art. 356 (el que puede solicitar el imputado

durante la investigacidn penal preparatoria) (art. 36 inc. 2°).

58



Los 6rganos que pueden investigar son:

Juez de Instruccidn, o de control, que practicara la investigacion jurisdiccional
en los supuestos previstos en los arts. 14 y 16; y adoptara las medidas que le
correspondan durante la investigacion fiscal (art. 36 inc 1°), v. gr., control de la

privacion de libertad dispuesta por el fiscal de instruccion.

Juez de Paz, que realiza los actos urgentes de la investigacion cuando en el
territorio de su competencia no hubiere Fiscal de Instruccién o Juez de

Menores (art. 39).

Los 6rganos de ejecucion son :

Juez de Ejecucion, quien controla y conoce sobre los diversos supuestos
previstos en el art. 35 bis, y siempre que no se tratare de procesos en los que

hubiere intervenido un Tribunal de Menores (hoy suspendido en su vigencia).

Incompetencia y efectos

La incompetencia por razon de la materia debera ser declarada aun de oficio

en cualquier estado del proceso. El Tribunal que la declare remitira las
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actuaciones al que considere competente y pondra a su disposicion los
detenidos, si los hubiere. Sin embargo, fijada la audiencia para el debate sin
gue se haya planteado la excepcion, el Tribunal de juicio juzgara de los delitos

de competencia inferior (art. 41).

La inobservancia de las reglas para determinar la competencia por razén de la
materia producira la nulidad de los actos, excepto lo que sea imposible repetir.
Esta disposicion no regira cuando un juez de competencia superior hubiera

actuado en una causa atribuida a otro de competencia inferior (art. 42)

Competencia territorial

Concepto

La competencia territorial es el poder-deber de un juez penal competente en
razén de la materia, de conocer y juzgar un determinado delito por la relacién
que existe entre el lugar donde se cometio el delito y el lugar sobre el que el

juez ejerce su jurisdiccion.

Criterios de procedencia
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Segun lo que establecen los arts. 43 y 44, sera competente para intervenir:

El Tribunal del lugar en que el hecho se hubiera cometido.

En caso de tentativa, el del lugar donde se cumpli6 el ultimo acto de ejecucion.

En caso de delito continuado o permanente, el de aquél donde comenzd a

ejecutarse.

Si fuere desconocido o dudoso el lugar donde se cometio el hecho, sera
competente el Tribunal del lugar donde se estuviere practicando la
investigacion o, en su defecto, el que designare el Tribunal jerarquicamente

superior.

Incompetencia y efectos

En cualquier estado del proceso, el Tribunal que reconozca su incompetencia
territorial remitira las actuaciones al competente y pondra a su disposicion los
detenidos que hubiere, sin perjuicio de realizar los actos urgentes de

investigacion (art. 45).

La inobservancia de las reglas sobre competencia territorial sélo producira la
nulidad de los actos de investigacion cumplidos después que se haya

declarado la incompetencia (art. 46).
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Competencia por conexion

Concepto

Competencia por conexion es la potestad que tiene un juez para entender en
diversos procesos que se encuentran vinculados por razén de la persona o de
los delitos, en forma de producir unificacion procesal, y que de acuerdo a los
principios generales tomados esos delitos en forma aislada, no le hubiera

correspondido entender en todos los casos (Claria Olmedo).

Es decir, las normas de competencia material y territorial se aplican cuando
aparece un solo delito; pero estas normas sufren variaciones cuando ocurren
dos 0 mas hechos delictivos que, aunque son independientes, se vinculan
entre si por circunstancias objetivas o subjetivas. En esos casos se produce la
acumulacion de causas, permitiendo conocer y juzgar en todos a un solo juez,

derogandose asi las reglas sobre materia y territorio (excepcion: art. 426).

Hay que tener en cuenta que la acumulacion de causas por conexion soélo
puede realizarse entre jueces de la misma jurisdiccion (v. gr. Nacional o

Provincial).
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Criterios de procedencia

El art. 47, estable dos criterios de conexion de causas.

Conexion objetiva: Por un lado, si los delitos imputados hubieran sido
cometidos simultaneamente por varias personas reunidas o, aunque lo fueran
en distintos lugares o tiempo, cuando hubiera mediado acuerdo entre ellas.
Por el otro, si un delito hubiera sido cometido para perpetrar o facilitar la
comision de otro, o para procurar al culpable o a otros el provecho o la

impunidad.

Conexion subjetiva: Cuando a una sola persona se le imputaren varios delitos.

Efecto

El efecto de la conexion es la acumulacién de procesos

Cuando se sustancien causas conexas por delitos de accion publica, los

procesos se acumularan y sera competente:

El Tribunal competente para juzgar el delito mas grave.

Si los delitos estuvieren reprimidos con la misma pena, el Tribunal competente

para juzgar el que se cometid primero.
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Si los hechos fueren simultaneos o no constare debidamente cual se cometid

primero, el que designare el Tribunal jerarquicamente superior.

Recordar que estas reglas se aplican en el momento de juzgar esos delitos,
por eso, a pesar de la acumulacion, las actuaciones sumariales (las de
investigacion penal preparatoria) se compilaran por separado, salvo que fuere

inconveniente para la investigacion (art. 48 in fine).

Competencia funcional

Concepto

Es el poder deber que el codigo acuerda a diferentes tribunales para intervenir
en un proceso, segun sea la fase (v. gr., la investigacion jurisdiccional o el

juicio) o el grado (v. gr., recursos) en que el mismo se encuentre .

El Codigo establece cuales son los tribunales que deben intervenir en el juicio
comun (v. gr., art. 34) o los juicios especiales (v. gr., art. 37), y cuales son los
que deben intervenir en los recursos que se autorizan contra resoluciones

jurisdiccionales (v. gr., art. 33) y en la ejecucion (art. 35 bis).

Conflictos de competencia
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Es posible que dos tribunales se declaren simultanea y contradictoriamente
competentes o incompetentes para juzgar un hecho: en tal supuesto el

conflicto sera resuelto por el Tribunal jerarquicamente superior (art. 50).

El Ministerio Publico y las partes podran promover la cuestion de competencia,
por inhibitoria ante el Juez que consideren competente o por declinatoria ante

el que estimen incompetente (art. 51).

La cuestion podra ser promovida en cualquier momento hasta la fijacion de la

audiencia para el debate (art. 52).

Las cuestiones de competencia no suspenderan la investigacién. Al resolver el
conflicto, el Tribunal determinara, si correspondiere, qué actos del declarado
incompetente no conservan validez. De la conceptualizacion de la inhibitoria y
la declinatoria se ocupa la “Teoria General del Proceso” (Ferreira de de la

Rua; Gonzalez de la Vega de Opl).

Bolillall

Indice

65



Bolilla 2

|. PRINCIPIO DE LEGALIDAD PROCESAL.: concepto; reglamentacion;
manifestaciones de su influencia en la persecucion penal. Justificacién y
criticas.

[I. PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD: nocién. Oportunidad reglada: nocion;
criterios de aplicacion; ventajas. Propuestas: redistribucion de recursos y
politicas de persecuciéon penal.

l1l. EXCEPCIONES Y CONDICIONAMIENTOS AL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD: casos vigentes.

IV. LA VERDAD SOBRE LA ACUSACION: concepto. Reconstruccién
conceptual: dificultades y limites. Responsabilidad de su obtencion.
Método de averiguacion: procedimiento y roles de los distintos sujetos
procesales. Percepcion subjetiva: estados intelectuales. Verdad
consensual: restricciones.

V. LA PENA: Nocidn. La reparacion como sustituto de la pena: ambito de
aplicacion. Otras alternativas no punitivas.

VI. LA ACCION RESARCITORIA EN EL PROCESO PENAL: nocion;

fundamento; titularidad; justificacion; fines.

l. PRINCIPIO DE LEGALIDAD PROCESAL

Principios generales

Las actividades de perseguir penalmente, juzgar, y eventualmente penar,
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se encuentran orientadas entre nosotros (aunque no siempre con los
mismos alcances) por tres principios fundamentales: legalidad, verdad
historica y pena como unica o principal respuesta a la infraccién penal.
Aunqgque como estos principios registran algunas excepciones (legales y
de hecho) desde antes de ahora, y comienzan en estos ultimos tiempos a
admitir otras nuevas (y se proponen mas aun, relacionadas con una
mayor proteccion de los derechos e intereses de la victima del delito),
quiza podria decirse que, prevalentemente, orientan aquellas actividades.
Pero, hay que adelantarlo desde ya, aquellas actividades se encuentran
condicionadas insuperablemente en su ejercicio por el “principio de la
dignidad personal del imputado”, que les impone limites y restricciones
como salvaguarda de sus derechos ciudadanos frente a posibles

(temibles y frecuentes) excesos estatales en esta materia.

Concepto

La ley penal describe en abstracto una conducta punible y amenaza con
una sancion a quien incurra en ella. Pero su actuacion practica en un
caso concreto requiere un procedimiento mediante el cual, frente a la
hipotesis de que se ha incurrido en esa conducta, se procure establecer
si en verdad esto ha ocurrido, para dar paso a la aplicacion de la sancion
prevista para el responsable.

Sobre el punto se presentan, tebricamente, dos alternativas posibles. O
la reaccion buscando acreditar el hecho delictivo para que pueda ser
penado se debe dar fatalmente en todos los casos en que exista la

posibilidad de que haya ocurrido, sin excepcion y con la misma energia;
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0 bien, se puede elegir en qué casos se va a provocar esta actividad y en
qué casos no, segun diversas razones. La primera se denomina legalidad
(legalidad "procesal") o indisponibilidad; la segunda disponibilidad o
también oportunidad (aunque, en realidad, los criterios de oportunidad
serian las razones de la disponibilidad).

Se ha conceptualizado a la legalidad (procesal) como la automatica e
inevitable reaccion del Estado a través de organos predispuestos
(generalmente el Ministerio Publico Fiscal, y su subordinada, la policia)
que frente a la hipétesis de la comision de hecho delictivo (de accién
publica) comienzan a investigarlo, o piden a los tribunales que lo hagan,
y reclaman luego el juzgamiento, y posteriormente y si corresponde, el
castigo del delito que se hubiera logrado comprobar.

Se lo enuncia exageradamente diciendo que todo delito de accién publica
debe ser ineludiblemente investigado, juzgado y penado (por cierto, si
corresponde) y con igual compromiso de esfuerzos estatales (cualquiera

sea la gravedad del delito).

Reglamentacion

En nuestro pais no hay normas constitucionales que impongan el

principio de legalidad o el de oportunidad. Si las tiene el Cddigo Penal.
Salvo los casos de algunos delitos que podriamos denominar

constitucionales, como el delito de traicion (art. 29, CN) la Constitucién y

los tratados internacionales incorporados (art. 75, inc. 22, CN) se limitan

a poner condiciones para el ejercicio del poder penal del Estado: "Nadie

puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del
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proceso ...".

Pero en ningun lugar se expresa que cada vez que se cometa un hecho
de los que la ley anterior tipifica como delito, deba provocarse la
iniciacion de un juicio o se deba imponer una pena. Ademas, aun cuando
reconoce expresamente la necesidad de acusacion como presupuesto
del juicio ("acusacion, juicio y castigo", es la secuencia prevista por el
articulo 60 de la Constitucion Nacional), no ordena que aquélla se
produzca en todo caso. La Constitucion tolera tanto la legalidad como la
oportunidad, en la medida que esta ultima respete el principio de
igualdad ante la ley (art. 16, CN) y ante los tribunales (art. 14.1, PIDCP),
que protege al ciudadano frente a la discriminacién en situaciones
iguales.

Sin embargo, aquella “tolerancia” parece encontrar un limite, al menos
frente a ilicitos que signifiquen violaciones serias a derechos humanos
reconocidos por nuestra Constitucion y la normativa supranacional
incorporada a ella, a su mismo nivel (art. 75, inc. 22), en la jurisprudencia
de la Corte Internacional de Derechos Humanos, cuando sefnala que
como consecuencia de su obligacion de garantizar el libre y pleno
ejercicio de aquellos derechos “a toda persona sujeta a su jurisdiccion” el
Estado tiene el deber juridico de “investigar...las violaciones que se
hayan cometido...a fin de identificar a los responsables” e “imponerles las
sanciones pertinentes”. Hay también casos en donde la actuacion de
oficio (expresion del principio de legalidad) es una obligacion estatal de
expresa raiz constitucional (v. gr., investigacion de oficio de la posible

existencia del delito de tortura —art. 8 de la “Convencioén Interamericana
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para prevenir y sancionar la tortura”™); o casos en que es posible
entrever alguna autorizacion para criterios de oportunidad, expresados
como “atenuantes” de pena para quienes, habiendo participado en el
delito de desaparicidon forzada de persona, “contribuyan a la aparicién
con vida de la victima” o suministren “informacion que permitan
esclarecer la desaparicion” (art. Il de la Convencion Interamericana
sobre desaparicion forzada de personas”).

El Cdédigo Penal, en cambio, si hace una opcion y establece el principio
de legalidad como regla general. Por un lado, el articulo 71 dispone que
"deberan iniciarse de oficio todas" las acciones penales. Como la
iniciacion de oficio solamente se concibe mediante la actuacién de
organos estatales (s6lo ellos pueden actuar de oficio), se refiere a todas
las acciones, y se utiliza el imperativo deberan, queda claro que esa
norma impone el principio de legalidad. La misma disposicion hace
excepcion de las acciones publicas dependientes de instancia privada y
las acciones privadas. Por otro lado, y concordantemente, el articulo
274 del C. Penal reprime la conducta de los funcionarios publicos, que
debiendo perseguir y castigar a los delincuentes, omitan hacerlo; esta
disposicion, ademas, proporciona sentido al principio de legalidad,
indicando para qué se inician las acciones penales (para perseguir y

castigar el delito).

Manifestaciones de su influencia en la persecucién penal
La influencia del principio de legalidad procesal se advierte en el

momento inicial de la persecucion penal y en el momento posterior de su
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ejercicio.

En el primero se presenta con la caracteristica de la
inevitabilidad: frente a la hipétesis de la comision de un delito,
necesariamente se tiene que poner en marcha (lo que se conoce como
preparacion o promocion de la accion penal) el mecanismo estatal
enderezado a la investigacion, juzgamiento y castigo(art 5), sin que se
pueda evitar de ninguna manera o por ninguna razon que esto asi
ocurra. Luego de que esto ocurrio, el principio de legalidad se manifiesta
en la irretractabilidad: una vez puesta en funcionamiento la persecucién
penal, no podra interrumpirse, suspenderse, ni hacerse cesar (art. 5) ,
hasta que el juez que corresponda resuelva definitivamente sobre ella

(sobreseimiento; sentencia absolutoria o condenatoria).

Justificacién y criticas

El principio de legalidad ostenta serias y fundadas justificaciones de
caracter tedrico. No obstante cada una de ellas recibe una critica o una
relativacion desde la misma optica y contundentes cuestionamientos
desde el campo de la realidad.

Se argumenta principalmente que para lograr que el orden juridico penal
vulnerado por el delito sea reintegrado, es necesario que se imponga la
sancion amenazada por la ley como consecuencia de su comision: so6lo
asi se afirmara la efectividad del derecho en la realidad. Esta
argumentacion se contraargumenta diciendo que es una expresion de
autoritarismo del sistema penal, en donde no se repara tanto en la

proteccion del bien juridico concretamente lesionado por el delito (que
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s6lo se define como categoria general), sino que se presta mayor
atencion a lo que significa como desobediencia (reforzando el principio
de autoridad mediante el castigo de la desobediencia). Prueba de ello es
la escasa o nula atencion que presta a los intereses que pueda tener el
principal involucrado por el conflicto penal, que es quien sufre las
consecuencias del ilicito, es decir, la victima.

Un segundo argumento a favor del principio de legalidad es que sélo a
través de él se puede lograr (en la realidad) cumplir con los fines de la
pena. Véase punto V de esta Bolilla. Se responde a este argumento
sefnalandose que es puramente retribucionista y que en muchos casos se
pueden alcanzar los fines de prevencidon general y sobre todo de
prevencion especial, sin necesidad de imponer una sancion; y que hoy se
piensa que el rol del Derecho Penal en la sociedad, no se agota en la
idea de la pena, sino que abarca también el examen de su idoneidad
para proporcionar alternativas para la definicion del conflicto penal, que
no siempre deben ser punitivas.

Otro argumento utilizado a favor del principio de legalidad, es que
favorece la independencia entre los poderes del Estado, porque si la
voluntad del poder legislativo fue la de sancionar una conducta por ser
delictiva, ni el érgano que ejercita la accion penal (Que en algunos
sistemas es autbnomo, v. gr., en el orden nacional, art. 120 CN) ni el que
tiene que aplicar la sancion, que es el Poder Judicial, pueden evitar la
pena sin afectar las atribuciones Constitucionales del primero o del ultimo
(v. gr., el Poder Judicial no reprime lo que el Poder Legislativo le manda

reprimir; el Poder Judicial se ve impedido de aplicar la pena por decision
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negativa de un acusador que integre un poder autbnomo, como ocurre
con el Ministerio Fiscal en el orden Nacional, art. 120 CN). Este
argumento también es relativizado al afirmarse, por un lado, que
precisamente el legislativo es quien fija los criterios de oportunidad y que,
entre nosotros, el Ministerio Publico Fiscal es independiente del
ejecutivo; y por otro, que es normal la existencia de controles entre los
Poderes para que, ademas de su independencia, tiendan a un equilibrio
reciproco (v. gr., declaracion de inconstitucionalidad de leyes o decretos
por parte de los jueces; ley de amnistia; decreto de indulto).

Se dice asimismo, a favor de la legalidad, que es la forma mas perfecta
de garantizar, en los hechos, el principio de igualdad ante la ley penal
(alcanzara a todos, sin excepcidn), siendo la expresion mas elocuente en
este campo del derecho, de la venda que tiene la imagen de la justicia
sobre sus ojos. A esto se replica, por un lado que la igualdad es tal,
cuando se refiere a quienes estan en iguales circunstancias. No es lo
mismo —se ejemplifica en este sentido— la situacién del conductor
desaprensivo de un vehiculo que en estado de semiebriedad atropella a
un peaton y le causa la muerte, que la situacion del padre de familia que,
por una distraccion accidental en la conduccion de su automaovil, choca y
ocasiona la muerte de su hijo que lo va acompafando (hipotesis clasica
de aplicacion de un criterio de oportunidad en relacion a este poder). Y
por otro lado, se expresa, que la aplicacion habitual de la ley penal es
desigual, porque segun se puede comprobar empiricamente, afecta
prioritariamente a los sectores marginados de la sociedad, y en medida

decreciente a quienes ostentan una mejor situacion econdémica y social
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(hay una desigualdad en la practica).

El fracaso en la practica.

Pero el principio de legalidad sufre sus mas severas criticas desde la
optica de su aplicacion practica, y alli nos encontramos con que, por
encima de lo que manda la ley, en verdad no tiene plena efectividad en
la realidad. Esta indica, por el contrario, que en el mundo no hay sistema
judicial que pueda dar tratamiento (o sea, investigar, juzgar y castigar) a
todos los delitos que se cometen, ni siquiera a los que se conocen, y ni
siquiera a los que a él ingresan (lo que debe tenerse en consideracion
cuando se analicen las atribuciones de la jurisdiccion y los fines del
proceso, que poco se reexaminan frente a este fendmeno; alguien ha
denunciado con agudeza un “sopor dogmatico en la materia”).

Ello obedece a la falta de informacién (la cifra negra del delito), o a la
venalidad o influencias (cifra dorada), o a la aplicacion informal (y
muchas veces ilegal) de criterios de oportunidad por parte de
funcionarios policiales, fiscales o judiciales, favorecida por algunas
disposiciones procesales o practicas muy extendidas. A esto se suma la
imposibilidad material del aparato estatal para investigar y juzgar todos
los delitos (cuyo catalogo aumenta constantemente, la llamada “inflacién
legislativa penal”), derivada de la desproporcion entre el numero de éstos
y el de 6rganos publicos encargados de su persecucion y juzgamiento.
Lo cierto es que la realidad muestra con contundencia esta crisis de
vigencia practica del principio de legalidad, y la existencia de un

extendido, informal y muchos veces inicuo fenébmeno de seleccion de
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casos, que se hace arbitrariamente, sin responsables, ni control y —sobre
todo— sin atencion de los criterios que postulan esta seleccion como
conveniente para ciertas hipotesis, y que deberian estar previstas en la
ley. Haciendo un juego de palabras podria decirse que, por fuerza de los

hechos, lo “inevitable” es la “disponibilidad”.

Il. PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD.

Lo contrario al principio de legalidad procesal, precedentemente
desarrollado, es el principio de disponibilidad, mas conocido como

principio de oportunidad.

Nocion

El principio de oportunidad (disponibilidad) puede expresarse como la
posibilidad que la ley acuerde a los érganos encargados de la
persecucion penal, por razones de politica criminal o procesal, de no
iniciar la persecucion o de suspender provisionalmente la ya iniciada, o
de limitarla en su extension objetiva y subjetiva (s6lo a algunos delitos o
a algunos autores y no a todos), o de hacerla cesar definitivamente antes
de la sentencia, aun cuando concurran las condiciones ordinarias para
"perseguir y castigar"; o la autorizacion de aplicar penas inferiores a la
escala penal fijada para el delito por la ley, o eximirlos de ella a quien lo

cometio.

Oportunidad reglada
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Las atribuciones propias del principio de oportunidad (precedentemente
sintetizadas) pueden ser dejadas por el orden juridico exclusivamente en
manos de los organos de la acusacion, para que las ejerciten
discrecionalmente (lo que se conoce como oportunidad libre) cuando lo
crean conveniente, o bien pueden ser prefijadas por la ley, como una

excepcion al principio de legalidad.

Nocion

La oportunidad reglada significa entonces que, sobre la base de
la vigencia general del principio de legalidad, se admiten excepciones por
las razones de oportunidad que se encuentren previstas como tales en la
ley penal, tanto en sus motivos (causas de procedencia) como en sus
alcances (en qué consiste).
La aplicacion de un criterio de oportunidad en el caso concreto debe
realizarse bajo la responsabilidad de funcionarios judiciales
predeterminados, requiriendo generalmente el consentimiento del
imputado y a veces también el de la victima, y sometido al control del
organo jurisdiccional sobre si el caso es de los que la ley autoriza
abstractamente a tratar con algun criterio de oportunidad (y con cual), y
sobre si amerita concretamente dicho tratamiento. Véase punto Il de

esta Bolilla .

Criterios de aplicacion.
Los criterios de oportunidad priorizan otras soluciones por sobre

la aplicacion de la pena, sobre todo en delitos de poca y hasta mediana
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gravedad, autores primarios, o minima culpabilidad o participacion, o
cuando el bien lesionado por el delito sea disponible, o cuando sea el
modo mas equitativo de armonizar el conflicto entre victima y autor,
segun los casos. Se encuentran dentro de estas soluciones alternativas,
la reparacion de la victima que hoy se plantea como el tercer fin del
derecho penal (al lado de la pena y la medida de seguridad, —Véase
punto V de esta Bolilla— , o la "resocializacion" del autor (prevencion
especial) por tratamientos alternativos (v. gr., cumplimiento de las
condiciones de la suspension del juicio a prueba, art. 76 bis, CP), o su
rehabilitacion (v. gr., tratamiento de recuperacién del adicto acusado de
tenencia de droga para consumo personal, art. 18, ley 23.737), o la
pérdida del interés de castigar (v. gr., delito que en si mismo o en su
consecuencia infringe un dafo al autor superior a la pena —"pena
natural"-); o cuando la pena impuesta por otros delitos (v. gr., prision
perpetua) hace irrelevante perseguir el nuevo; o cuando concurre la
misma razon por la gran cantidad de hechos imputados, entre otras
propuestas. También se proponen excepciones por razones utilitarias (v.
gr., colaboracion con la investigacion, art. 29 ter, ley 23.737; art. 2y 3 ley
25.241), o como un modo de armonizar el conflicto penal de una manera
mas conveniente a los intereses de la victima (v. gr., el avenimiento, art.

132, CP, texto segun ley 25.087)

Ventajas
Como ventaja de la oportunidad reglada se ha sefialado que ella

permitira, por un lado, canalizar la enorme selectividad intrinseca de la
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persecucion penal, evitando desigualdades en contra de los mas débiles,
ajustandola a criterios predeterminados y racionales, y asignandole
controles. Y por otro, satisfacer la necesidad de descongestionar el
saturado sistema judicial (sobresaturado “por la inflacidén” legislativa
penal), para asi evitar los irracionales efectos que en la practica suele
provocar el abarrotamiento de causas (v. gr., una priorizacion de su
tratamiento, inverso a su importancia; primero lo mas leve que suele ser
mas sencillo; después —y por lo tanto muchas veces nunca— lo grave y

complicado).

Propuestas
Para que esta propuesta traiga las ventajas practicas que se esperan de
ella, ademas de las necesarias reformas legislativas seran necesarias

otras acciones practicas que realizar, a saber:

Redistribucion de recursos

Desde lo operativo, esto exigira un prolijo inventario de todos los
recursos humanos y materiales afectados a la persecucion penal del
Estado para luego redistribuirlos con un criterio mas racional, de modo
gue su mayor concentracion se destine a aquellos delitos cuya
investigacion, juzgamiento y castigo se considere mas importante por su
gravedad, por la forma organizada de su comisién, por el abuso de la
funcion publica del autor, por la peligrosidad evidenciada por éste, etc. El
resto se asignara a aquellos delitos de mediana o minima gravedad, los

que podran ser tratados mediante las alternativas a la pena que autoricen
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los criterios de oportunidad, que favorezcan la "resocializacién" (efecto
de prevencion especial sobre el agente, concebida como probabilidad de
que éste no vuelva a incurrir en el campo del derecho penal) teniendo
prevalentemente en cuenta los intereses de la victima, cuya reparacion
(que también tiene efecto de prevencion general) puede considerarse, no
ya una simple cuestién civil, sino el tercer fin del derecho penal, al lado

de la pena y las medidas de seguridad. . Véase punto V de esta Bolilla .

Politicas de persecucion penal

El desarrollo de lo precedentemente expuesto exigira desde lo
organico—funcional, que haya alguien que se ocupe de fijar criterios
(politicas) al respecto, es decir, que pueda fijar objetivos y tras ellos
orientar procederes idoneos para alcanzarlos, dentro del marco que las
leyes autoricen.
Este debera ser la cabeza de un Ministerio Publico Fiscal independiente,
estructurado jerarquicamente, cuya tarea se puede llevar a cabo en la
practica orientando a los de inferior rango mediante criterios uniformes
para la aplicacion (en procesos concretos) de las excepciones al principio
de legalidad que ya existen en la legislacion penal (v. gr., suspension del
juicio a prueba), y las nuevas que habria que incorporar. También podra
disponer la priorizacion de tratamiento de los casos penales, porque la
realidad indica que cuando no existe la posibilidad material de investigar
todo, y desde la cabeza del Ministerio Publico Fiscal se ordena empezar
a hacerlo primero por ciertos delitos, el resultado practico sera que éstos

recibiran atencion por haber sido priorizados, y el resto seran tratados
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mas adelante, o sencillamente nunca, porque habra menos o ninguna

posibilidad material para hacerlo, desde el punto de vista de los recursos.

1. EXCEPCIONES Y CONDICIONAMIENTOS AL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD

Por encima de la discusion tedrica entre legalidad versus
oportunidad, la exteriorizacion del principio de legalidad en lo relativo a la
promocion y ejercicio de la persecucion penal publica, tiene en la realidad
del derecho argentino algunas excepciones vigentes y expresamente
previstas, las que impiden o demoran, segun el caso, la aplicacion de la

pena a conductas delictivas.

Casos vigentes

Las constituciones y las leyes penales consagran impedimentos al inicio
de la persecucion penal, absolutas (v. gr., inmunidad de opinion del
legislador) o relativas (v. gr., instancia privada), o a la prosecucién de la
misma (v. gr., cuestiones prejudiciales; privilegios procesales de
funcionarios; suspension del proceso a prueba o para rehabilitacion de
adictos), que si bien responden a fines diferentes, en la practica tienen el
mismo efecto. También se establecen limites temporales a la vigencia del
poder de perseguir penalmente (prescripcion de la accion y de la pena).
Solo algunas pueden considerarse criterios de oportunidad en el sentidos
estricto precedentemente desarrollado (v. gr., suspension del juicio a

prueba); pero todas, de algun modo, restringen la actuacion practica del
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principio de legalidad (procesal).

Inmunidad de opinion.

Las Constituciones establecen (v. gr., CN, art. 68; Const. Cba., art
89), en general, que los legisladores no pueden ser acusados,
interrogados judicialmente, ni molestados por las opiniones, discursos o
votos que emitan en el desempefo de su mandato,; es decir, no pueden
ser perseguidos penalmente ni mucho menos sancionados por tales
expresiones, aun cuando puedan considerarse delictivas (v. gr., injurias).

Esta verdadera inmunidad penal (por ausencia de tipicidad penal
o exclusién de la pena por fines politicos, discrepan los autores) alcanza
a toda manifestacion vertida con motivo del ejercicio del cargo (sea en el
recinto de sesiones o fuera de éste, incluso ante medios de
comunicacion, Const. Cba. art 89), aun después del cese del mandato
legislador, y debe ser entendida en el mas amplio sentido, pues garantiza
el libre funcionamiento del parlamento, favorece su funcion de control y

afianza la independencia entre los Poderes del Estado.

Instancia privada.

En ciertos casos, la ley subordina el ejercicio de la accidén (persecucion)
penal publica a una manifestacion de voluntad de la victima (art. 72 C.
Penal): la instancia privada. Se deja asi en manos del agraviado la
decision de permitir el inicio de la persecucion penal, instandola, o
impedirla mediante su inactividad o silencio: si la instancia se produce (a

través de una denuncia o querella), el particular no tiene luego ninguna
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posibilidad de revocarla, aspecto que hoy se propone revisar, procurando
respetar mejor su interés (lo que se ha logrado, en otros términos, en los
delitos contra la integridad sexual —ley 25.087-).

El fundamento originario de esta institucion fue el de evitar a la victima de
delitos contra la integridad sexual la revictimizacion que le significaria el
conocimiento publico del hecho y su participacion en el proceso (el
strépitus fori). Actualmente se ha extendido a otras situaciones,
protegiendo relaciones de familia (v. gr., impedimento de contacto de los
hijos menores con los padres no convivientes) en las que también se
subordina a la voluntad del damnificado el interés estatal de penary a
otras hipotesis que sélo persiguen fines de descongestion judicial (v. gr.,
lesiones leves). Sin embargo existen motivos especiales que transforman
a todos estos ilicitos en perseguibles de oficio (v. gr., victimas menores
qgue no tienen representantes legales; razones de interés o de seguridad

publica en las lesiones leves).

Cuestiones prejudiciales.

Las leyes aceptan como causales de suspension del ejercicio de
la persecucion penal las llamadas cuestiones pre—judiciales civiles y
penales (articulos 9y 10 del CPP).

Las primeras- pre—judiciales civiles- son aquellas cuya resolucion
—que es puesta a cargo de un juez extra penal (distinto del que tiene
competencia en el proceso penal)- tendra como efecto, segun sea como
se resuelvan, el de quitar o atribuir tipicidad penal al hecho que origina el

proceso. No basta con que puedan influir en la calificacion legal.
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La unica que hoy subsiste es la relacionada con la validez o nulidad del
matrimonio, que puede tener incidencia, por ejemplo, sobre la existencia
del tipo de la bigamia (el segundo matrimonio sélo sera delito si el
primero es valido).
Existe cuestion prejudicial penal, cuando la solucion de un proceso penal
dependa de la resolucion que recaiga en otro proceso penal, y ambos no
puedan ser acumulados por razones de distinta jurisdiccidn (v. gr., si un
documento que fue presuntamente falsificado en una provincia —en
donde se labra un proceso por su falsificacidn— se habria usado en otra —
en donde se labra un proceso por el uso del documento falso— en este
ultimo podra plantearse la cuestion prejudicial penal hasta que se dicte
resolucion en el primero).

Admitida la cuestion pre—judicial la persecucion penal se
suspende hasta que el tribunal que debe resolverla lo haga por sentencia

firme, la que hara cosa juzgada en el primer proceso.

Privilegios Constitucionales.

También con el proposito de garantizar el libre ejercicio de las funciones
de miembros del Poder Ejecutivo (v. gr., presidente, gobernador,
ministros), Legislativo (senadores y diputados) y Judicial (v. gr.,
integrantes de cortes supremas, tribunales superiores o magistrados
inferiores) la Constitucidn Nacional establece (Const. Nac. arts. 70 para
legisladores; arts. 53, 59 y 115 para jueces; art. 53 y 59 para miembros
del ejecutivo), y las leyes procesales reglamentan, verdaderos obstaculos

transitorios al ejercicio de la accion (persecucidn) penal en su contra.
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Si bien se autoriza el inicio de ella (promocion de accion, acusacion,
querella, son las expresiones utilizadas), el sometimiento a proceso del
funcionario imputado o su encarcelamiento preventivo no es posible,
(esto con distintos alcances segun las Constituciones Nacional,
Provinciales y Codigos Procesales) sin una decision previa de un cuerpo
politico que fundadamente lo autorice, a pedido —también fundado— del
tribunal judicial competente.

La Constitucion de Cérdoba del afno 2001 ha derogado toda inmunidad
de proceso o de arresto respecto de los legisladores. Y mantiene alguna
inmunidad para magistrados judiciales y altos funcionarios del Poder
Ejecutivo, restringida —en relacion a la anteriormente vigente— por los
arts. 14 y 15 CPP a una inmunidad de coercion (no podra ser obligado a
comparecer ante un tribunal por la fuerza publica, ni detenido) y de juicio;
para poder detener a un magistrado o funcionario de los mencionados, o
para someterlo a juicio oral y publico, debera obtenerse el allanamiento
del privilegio, mediante el procedimiento constitucional previsto para su
destitucion (jurado de enjuiciamiento de magistrados, art. 159, Const.
Prov; juicio politico para altos funcionarios del Poder Ejecutivo, art 112

Const. Prov.). Véase punto IV Bolilla 9.

Criterios de oportunidad.

Como ejemplos claros de excepcion al principio de legalidad, por
aceptacion de criterios de oportunidad que admiten una solucién no
punitiva del caso penal, se presentan hoy en el derecho positivo vigente

entre nosotros los siguientes.
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La ley 24.316 incorpora al Cédigo Penal la suspension del juicio a
prueba, que en ciertos casos (delitos leves), bajo ciertas condiciones, y
requiriendo acuerdo entre los sujetos del proceso, permite suspender el
ejercicio de la persecucion penal —en la etapa del juicio—, con la
posibilidad de que, si el imputado cumple con las condiciones impuestas —
en especial la de reparacion a la victima— aquélla se extinguira y debera
ser sobreseido (arts. 76 bis a 76 quater).

La ley 23.737 dispone (art. 18) que si el imputado de simple tenencia de
estupefacientes para uso personal, es un adicto a la droga, se le puede
imponer —con su acuerdo— un tratamiento de rehabilitacion, lo que
suspendera la persecucion penal. Si hay recuperacion, se extingue la
accion penal dictandose el sobreseimiento.

La ley 25.087 elimina al casamiento con la ofendida como excusa
absolutoria en los delitos contra “la integridad sexual” (antes
denominados delitos contra la honestidad). En su lugar, el nuevo art. 132
del CP dispone que la victima de algunos de esos ilicitos que “fuere
mayor de dieciséis afos podra proponer un avenimiento con el imputado.
El tribunal podra excepcionalmente aceptar la propuesta que haya sido
libremente formulada y en condiciones de plena igualdad, cuando, en
consideracion a la especial y comprobada relacion afectiva preexistente,
considere que es un modo mas equitativo de armonizar el conflicto con
mejor resguardo del interés de la victima. En tal caso la accion penal
quedara extinguida; o en el mismo supuesto también podra disponer la
aplicacion al caso de lo dispuesto por los articulos 76 ter y 76 quater del
Caodigo penal” (suspensidn del juicio a prueba).
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También la ley 25.087, que conserva el regimen de instancia privada
para los delitos contra la integridad sexual, dispone que si existieren
“intereses gravemente contrapuestos” entre los autorizados a instar en
representacion de una victima menor de edad (padres, tutor, guardador)
y esta ultima, el Fiscal podra actuar de oficio cuando asi resultare “mas
conveniente para el interés superior de aquél” (art. 72, in fine, CP). O sea
que también podra no actuar cuando asi lo aconseje el interés superior
de la victima. Es un caso de disponibilidad de la accion penal, fundado
en aquel interés que funciona como un criterio de oportunidad.

La ley 24679 que estatuye sobre el "Régimen Penal Tributario”, permite
en ciertos casos, que la "reparacion del damnificado" (el Fisco o ente
previsional) pagando la deuda, extinga la accién penal deducida contra el
infractor (art. 16). Igualmente podran citarse los casos de
“arrepentimiento” y colaboracion con la investigacion que prevén la ley
23.737 de estupefacientes (art. 29 bis y 29 ter) y el art. 217 del CP, que
pueden disminuir la pena legalmente prevista y aun eximir de ella; o la
mas reciente ley 25.241 relativa al terrorismo (arts. 2 y 3) que permite
reducir la escala penal a la de la tentativa, o limitarla a la mitad o “al
minimo legal de la especie de pena” al imputado que haya “colaborado

eficazmente con la investigacion” con los alcances que alli se precisan.

Prescripcion.
La pretension punitiva tiene un limite temporal para procurar su
satisfaccion, vencido el cual, queda extinguida (como accién o como

pena): es la prescripcion (arts. 62 y 65 C. Penal).
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Se discute, si su fundamento radica en que el paso del tiempo
acallo la alarma causada por el delito y la exigencia social de su
represion, a la par que demuestra la enmienda del autor sin necesidad de
la pena (pues se abstuvo de cometer otro delito que habria interrumpido
el curso de la prescripcidn), o si solo se trata de una limitacion temporal
al poder penal del Estado fundado en un rasgo esencial del Estado de
Derecho (la limitacion juridica del poder, en garantia de los ciudadanos).
También se le atribuye como "roles accesorios" un efecto de "estimulo" a
la actividad de los érganos de persecucion penal (si ho actuan, la
posibilidad de persecucion se extingue), contribuir al derecho a la
terminacién del proceso penal en un plazo razonable, y funcionar como
una "valvula de escape" a la acumulacion de casos en la justicia penal.
Existen ultimamente, por obra de tratados internacionales con vigencia
en Argentina, delitos imprescriptibles (v. gr., desaparicion forzada de
personas, art. VIl de la “Convencion Americana sobre la desaparicion
forzada de personas”).

La prescripcion de la accion penal se suspende (art. 67, CP) en los casos
de los delitos para cuyo juzgamiento sea necesaria la resolucion de
cuestiones previas (v. gr., remocion de obstaculos constitucionales) o
prejudiciales (civiles o penales). También en los casos de delitos
cometidos en el gjercicio de la funcidon publica, “para todos los que
hubiesen participado, mientras cualquiera de ellos se encuentre
desempefiando un cargo publico’(art. 67, CP), lo que encuentra
justificacion en el obstaculo que al descubrimiento del hecho delictivo (en

perjuicio de la administracién publica) o a su investigacion eficaz, puede
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significar la investidura oficial del agente (aun cuando ello no atrapa
todas las hipotesis posibles de abuso delictivo del poder). Superadas
estas circunstancias el término de prescripcion se reanuda
(aprovechando el tiempo de prescripcidn anterior a la suspensidon que
pudiera haber corrido)

La prescripcion de la accion penal se interrumpe (el tiempo de
prescripcidn transcurrido se pierde y comienza a correr nuevamente) por
la comision de otro delito (art. 67, CP) desde la fecha de comision de
éste (salvo que el delito interruptivo sea continuado o permanente, en
cuyo caso el curso de la prescripcion se reanudara cuando este delito
cese), lo que adquiere sentido, ya sea como prueba de que el autor no se
enmendo (para quienes ven en la enmienda el fundamento de la
prescripcidn) o como aprovechamiento racional del esfuerzo que
demandara al sistema judicial el tratamiento del nuevo ilicito (si debe
hacerse un juicio por uno, que se haga por todos).

También se interrumpe por "la secuela del juicio” (art. 67, CP), causal
interruptiva que ha sido cuestionada por "absurda" (porque como no rige
para la prescripcion de la pena, se pone al condenado en mejores
condiciones que el simple imputado), o porque de modo desigual libra al
imputado de un proceso, o lo mantiene bajo su amenaza, segun la
"veleidad" de los acusadores.

La interpretacion de la naturaleza y alcances de esta causal interruptiva
ha generado perplejidades (indescifrable enigma, se apostrofo) y
contradictorias posiciones que han servido como exponente de los

componentes autoritarios y garantistas que conviven en el pensamiento
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penal argentino, expresados en opiniones doctrinarias y decisiones
jurisdiccionales: hay quiénes creen que constituyen "secuela del juicio"
actos realizados en cualquier momento de la persecucion penal (aunque
se discute sobre cuales seran los que tienen efecto interruptor), o
quienes creemos que solo pueden serlo actos propios de la etapa
procesal denominada "juicio". Ello no sdélo porque en el C. Penal "juicio”
no es “instruccion” (distincion que puede verse claramente en los arts. 76
bis y ss, CP) sino porque aceptar que los actos de la investigacion previa
puedan configurar la secuela interruptiva de la prescripcion, podria llegar
a estimular la abulia judicial, o a facilitar la inobservancia de los plazos
acordados por los codigos para la tramitacion de las causas, o0 a
favorecer la posibilidad de mantener al imputado sujeto al proceso, si no
en forma indefinida, por lo menos durante un lapso mucho mayor al

tolerado por el art. 18 de la Constitucion Nacional.

V. LA VERDAD SOBRE LA ACUSACION

Es indudable que el objetivo de "afianzar la justicia" incluido en el
Preambulo de la Constitucidn Nacional, implica la exclusion de la
arbitrariedad en las decisiones judiciales, de cualquier fuero que sean
(civil, penal, etc.), e impone el mayor grado posible de verdad en sus
conclusiones facticas y juridicas. Por algo es, que en una de las mas
famosas conceptualizaciones del valor justicia, se sefiala que es "aquella
bajo cuya proteccion puede florecer... la verdad" (Kelsen). EI concepto de

verdad no es solo un concepto regulador de la teoria de la prueba, sino el
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basamento de todo el sistema de garantias penales y procesales.

El criterio de verdad constituye un requisito sine qua non cuando se trate
de la imposicion de una pena por la comision de un delito: solo sera
legitimo penar al culpable verdadero, y siempre que su culpabilidad haya
sido plenamente acreditada. Esta es una exigencia del sistema
Constitucional argentino derivada del principio de inocencia, que
reconoce un estado de no culpabilidad del acusado hasta que se pruebe
la verdad de lo contrario y, consecuentemente, establece para el caso de
incertidumbre sobre la verdad de |la acusacion, originada tanto en la
ausencia, como en la insuficiencia o falta de contundencia conviccional
de la prueba de cargo, la imposibilidad de penarlo.

Se dice que la exigencia de verdad abarca, asimismo, la aplicacion de la
ley, pues el hecho cometido (u omitido) debe ser "en verdad" el descrito
por la norma penal como merecedor de la pena que se aplique: el
encuadramiento legal también debe ser verdadero, lo que
fundamentalmente significa no podra ser analdgico (ni tampoco

equivocado).

Concepto

A diferencia del proceso civil, que se conforma con lo que las partes
aceptan como verdadero (porque no lo controvierten) y sélo procura la
verdad de los hechos controvertidos por ellas (llamada verdad formal), el
proceso penal procura llegar a la verdad real sobre la atribucion a una
persona de un hecho delictivo. Pero no se trata de un concepto

sustancial, sino de la que se conoce como verdad por correspondencia.
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Se la ha definido como la adecuacion de lo que se conoce de una cosa,

con lo que esa cosa es en realidad.

¢, Qué verdad?

La exactitud total de esa correspondencia en el proceso penal no es mas
que un ideal al que se aspira, pues multiples circunstancias que se
analizan a continuacion condicionan su obtencion absoluta, lo que lleva
(en términos estrictamente tedricos) el concepto de verdad procesal al
campo de lo aproximativo, y su logro a lo humanamente posible. Pero
esta conclusion no puede ser argumentada para legitimar posiciones
autoritarias que se conformen, conscientemente, con "menos verdad"
como base de la condena, o que intenten superar con meras
impresiones, simples opiniones, o puro arbitrio judicial las dificultades
para conocer "toda" la verdad. Por el contrario, debe servir para redoblar
los esfuerzos y extremar las precauciones tendientes a que el
conocimiento que se obtenga en el proceso, sea el mas
"correspondiente” posible con la realidad de lo ocurrido, y que las
pruebas de cargo que en él se obtengan sean idoneas para provocar en
los jueces la firme concepcidn demostrable de haber llegado a la verdad,
de estar en lo cierto: es lo que se conoce como certeza. Sin esta
percepcion, no puede haber condena.

Pero, cuidado con los relativismos. En realidad lo que debemos decir es
que, frente a la dificultad para demostrar la absoluta “verdad por
correspondencia” de la acusacion, el orden juridico, en garantia del

acusado, opta por solucionar el problema en términos “psicoldgicos”:
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acepta que se tenga por verdadero lo que el tribunal cree firmemente que
es verdad, siempre que esa conviccion pueda derivarse de las pruebas
del proceso y se pueda explicar, racionalmente, porqué esas pruebas
permiten fundar esa conviccion . Solo la satisfaccion de las exigencias de
prueba y motivacion, se podra otorgar a la creencia o conviccion de los
jueces (de naturaleza psicoldgica) el titulo de “certeza judicial”, y dar por
verdadera esa creencia. Para eso deberan extremar sus “controles de
calidad”, y aventar las tentaciones de sustituirla por el arbitrio judicial
fundado en otros motivos o en el puro voluntarismo.

De este modo la verdad, si bien aproximativa ("judicial",
"procesal", "forense" o "formalizada" como se la ha denominado),
funcionara como garantia de que quien resulte penado lo sera porque
verdadera y probadamente es culpable, o sea, que a nadie se le imponga
una pena arbitraria, no sélo porque se probd que es realmente inocente,
sino porque no se pudo probar acabadamente que sea verdaderamente
culpable. La verdad y su prueba son conceptos inescindibles en el

proceso penal, como se vera a continuacion.

¢ Verdad sobre que?

Es cierto que la actividad procesal s6lo puede comenzar cuando se
afirme, aun hipotéticamente, que una persona (que inicialmente puede no
estar individualizada) ha cometido un hecho punible. Pero esto de modo
alguno sirve para justificar (y ni siquiera para explicar) la difundida idea
de que dicha actividad debe orientarse a lograr la verdad, tanto sobre la

existencia como sobre la inexistencia del hecho; tanto sobre la
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participacion responsable del imputado, como sobre su no participacion:
es decir, que en el proceso deba procurarse la verdad tanto sobre la
culpabilidad como sobre la inocencia de aquél.

Semejante idea es equivocada, pues conocer la verdad sobre la
inocencia del imputado no tiene por qué ser un fin de la actividad
procesal pues, en virtud del principio de inocencia, aquélla se encuentra
presupuesta por el ordenamiento juridico y subsiste hasta que se pruebe
lo contrario. Si tal cosa no ocurre, para el derecho, la verdad seguira
siendo la inocencia. Lo que se debe procurar, en cambio, es la verdad
sobre "lo contrario”, es decir sobre la culpabilidad. Esto no excluye, por
cierto, el derecho del imputado de acreditar su inocencia mediante
pruebas de descargo, ni la obligacién de los 6rganos oficiales de no
pasarlas por alto, y de investigar con objetividad solo en el sentido de sus

sospechas.

Reconstruccion conceptual

Por referirse a un hecho (delictivo) acaecido en el pasado, la
verdad que se busca en el proceso es una expresion de lo que se conoce
como verdad historica. Es por eso que su reconstruccion conceptual se
admite como posible (a pesar de no ser susceptible de experimentacion o
percepcion directa —no podria demostrase, como si podria hacerse, por
ejemplo, con la ley de gravedad, dejando caer un objeto—) induciéndola
de las huellas que aquel acontecimiento pudo haber dejado en las cosas
(rastros materiales —v. gr., roturas, manchas—) o en las personas (huellas

fisicas —lesiones— o percepciones —recuerdos—), las que por conservarse
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durante un tiempo pueden ser conocidas con posterioridad; y también
mediante los resultados o conclusiones de experimentaciones,
operaciones o razonamientos que puedan disponerse sobre tales huellas
(o a partir de ellas), para descubrir o valorar su posible eficacia
reconstructiva con relacién al hecho del pasado (esto es la prueba).

Es decir que por su naturaleza, la verdad que se persigue en el
proceso penal, o sea la verdad sobre la culpabilidad, es una verdad
posible de probar y precisamente por eso, el orden juridico soélo la
aceptara como tal cuando resulte efectivamente probada: sera la “prueba
de lo contrario” exigida por el principio de inocencia. La verdad y su
prueba se encuentran intimamente ligadas al punto que, procesalmente,
aquélla no puede prescindir de ésta. La garantia frente a la condena

penal es la verdad probada.

Dificultades y limites al logro de la verdad

Ya se ha advertido sobre la existencia de limites respecto del
logro de la verdad en el proceso penal.

En cuanto a los condicionamientos de orden juridico, puede
sefalarse, que la Constitucién Nacional, los pactos internacionales
incorporados a ella y los codigos procesales subordinan la obtencion de
la verdad sobre el hecho punible, al respeto de otros valores o intereses
que priorizan sobre ella (v. gr., prohibicion de obligar a declarar contra
uno mismo, sin que la abstencion de hacerlo pueda esgrimirse como una
prueba de cargo). Y ello podra implicar en muchos casos, que la verdad

sobre el delito o su autoria no llegue a ser probada, o no pueda serlo con
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el grado de conviccion exigido para condenar. Correlativamente, se
prohibe la utilizacion de las pruebas obtenidas mediante la violacion de
aquellas limitaciones. También pueden condicionar el logro de la verdad,
algunos limites a la prueba impuesta por leyes sustantivas, cuando se
dispone que ciertas situaciones solo pueden ser acreditados a través de
un determinado medio probatorio, no admitiéndose ningun otro (v. gr., el
estado civil).

Por ser la verdad que se procura en el proceso relativa a un hecho del
pasado, su busqueda encuentra dificultades practicas. A la desgastante
influencia que sobre las huellas de su acaecer tiene el transcurso del
tiempo, se sumara el peligro de equivocaciones en su percepcion
originaria, o de distorsion en su transmision e interpretacion, o de su
falseamiento, a veces malicioso (v. gr., alteracion de huellas materiales;

falso testimonio), o de errores en su apreciacion por parte de los jueces.

Diversas particularidades de la investigacion judicial ponen
limites al logro de la verdad. Asi, se parte de una hipotesis (la posible
comision de un hecho) que solo podra ser confirmada o no serlo; la
busqueda de datos debe respetar determinadas formas procesales (v.
gr., como no deben ser las preguntas) y se orienta s6lo hacia los
aspectos facticos que se crean juridicamente relevantes (v. gr., la
calificacion legal) y no hacia otros, que resultan asi "filtrados" aun
cuando luego pudieran ser utiles, etc. Podria graficarse esta situacion,
diciendo que se procura conocer la verdad “mirando por el ojo de la

cerradura”.
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Importante incidencia tendran también en la busqueda de la verdad
(dificultando su logro) ciertas rutinas pre—moldeadas del proceso penal y
los prejuicios (individuales o de la sociedad en la que viven) de los
funcionarios policiales, fiscales o judiciales que tengan a cargo la

investigacion de la verdad.

Responsabilidad de su obtencion

Hay coincidencia sobre que el imputado goza de un estado juridico de
inocencia que no debe construir, sino que compete al Estado destruirlo,
probando, si puede, su culpabilidad en un proceso desarrollado en legal
forma. Pero ¢ qué érganos del Estado deben ser los responsables de
destruir ese estado de inocencia y probar la culpabilidad del imputado, en
los delitos de accion publica? La mayoria de nuestros doctrinarios piensa
equivocadamente que todos, es decir, la policia, los fiscales v,
principalmente, los jueces, cualquiera sea la competencia funcional que a
estos se les asigne.

Indudablemente esta consigna de “todos contra el imputado” no parece
un ejemplo de la igualdad que debe existir en el proceso entre acusacion
y defensa, segun nuestro paradigma constitucional (v. gr., Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, art. 8, n° 2; CN, art. 75, inc. 22).
Este indica, en cambio, que “le incumbe a la parte acusadora incorporar
la prueba de sus imputaciones”. Resulta asi correcto sostener que “la
carga probatoria conducente a la determinacion de la responsabilidad del
imputado, corresponde al Ministerio Publico como titular de la accion”,

pues “al estar la inocencia asistida por el postulado de su presuncién
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hasta prueba en contrario, esa prueba en contrario debe aportarla quien
niega aquélla, formulando la acusacién”. Véase Bolilla 3.

Desde otra perspectiva puede también sefalarse que admitir que los
jueces sean corresponsables (o0 principales responsables) de la prueba
para destruir el estado de inocencia, probando la culpabilidad, significa
ponerlos en riesgo de parcialidad, haciéndolos coacusadores.

Es que, desde nuestro punto de vista, la imparcialidad del tribunal se
vera afectada, no s6lo cuando debe comenzar afirmando una hipotesis
delictiva sobre la que luego tendra que investigar y juzgar (lo que se evita
con poner a cargo del Ministerio Publico provocar la iniciacion del
proceso y la acusacion previa al juicio), sino también cuando se le
permita (o se le imponga) la obligacidn de incorporar pruebas por si
mismo para fundar la acusacion, o para resolver luego sobre ella en

forma definitiva.

Método de averiguacion

Todos estos condicionamientos evidencian la necesidad de elegir un
meétodo de averiguacion de la verdad que sea, por un lado, lo mas
respetuoso posible de las limitaciones de origen juridico impuestas a esta
tarea; y por otro, que sea lo mas idoneo posible para disminuir los

factores de riesgo de error o falsedad.

Procedimiento
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A tal efecto, parece conveniente adoptar un procedimiento en el que la
acusacion pueda (y haya podido) ser comprobada o desvirtuada a traves
de un método probatorio idoneo a tal fin; que soélo autorice a admitirla
como verdadera cuando pueda apoyarsela firmemente en un conjunto de
legitimas pruebas de cargo concordantes con ella, no enervadas o
desvirtuadas por ninguna prueba de descargo, luego de haberlas
valorado a todas ellas conforme a las reglas de la sana critica racional,
que orientan el recto pensamiento humano (principios de la l6gica, de las
ciencias y de la experiencia comun), reglas que —como graficamente se
ha dicho— se utilizan para "discernir lo verdadero de lo falso"; y todo sin

que exista la posibilidad de arribar a una conclusion diferente.

Roles de los distintos sujetos procesales

Ello implica, la igual posibilidad de desarrollo de un rol activo y
protagonico del acusador y el imputado y su defensor, respectivamente,
en la afirmacién y negacion de la acusacion y en la libre y responsable
actividad de produccion y valoracion de las pruebas de cargo (que la
confirmen) o de descargo (que la desvirtuen). Al Juez se le reservara la
tarea de decidir imparcialmente, y en forma motivada acerca del
fundamento de la acusacion (y su posible negacién) a base de las

pruebas y argumentaciones vertidas en apoyo o refutacion de aquélla.

Percepcion subjetiva de la verdad: estados intelectuales
La verdad es algo que esta fuera del intelecto del juez, quien sdlo la

puede percibir subjetivamente como creencia de haberla alcanzado
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Cuando esta percepcion es solida, se dice que hay certeza: la firme
conviccion de estar en posesion de la verdad, excluyendo cualquier
duda. La certeza puede tener una doble proyeccion: positiva (firme
creencia de que algo existe) o negativa (firme creencia de que algo no
existe). Pero sdlo la conviccion firme (certeza) fundada en pruebas (no
basta la creencia intima) de la existencia del delito y la culpabilidad del
acusado, permitira que se le condene y aplique la pena prevista: y si tal
grado de convencimiento no se alcanza (o si la intima conviccion no
puede fundarse en la prueba de cargo), no se puede penar (in dubio pro
reo): habra que absolver.

Pero estas posiciones (certeza positiva y certeza negativa) son
absolutas. El intelecto humano, para llegar a esos extremos, debe
generalmente recorrer un camino, debe ir salvando obstaculos tratando
de alcanzar esa certeza, pues a este grado de conviccion no se arriba
abruptamente, sino paulatinamente, en un transito no exento de idas y
vueltas, en cuyo transcurso el intelecto va posicionandose en estados
intermedios con relacion a la verdad que se procura. Estos suelen ser
denominados duda, probabilidad e improbabilidad.

En el ambito procesal, a partir de la inicial falta de conocimiento
sobre la hipotesis imputativa, las pruebas que se van incorporando
pueden provocar una situacion de oscilacion del pensamiento entre la
confirmacion o la no confirmacién de aquélla, sin que la razén pueda
afirmarse con firmeza en ninguna de tales alternativas (hay una
indecision pendular). Oscilando entre la certeza positiva y la certeza

negativa (o equidistante entre ambas) la duda se presenta como una
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indecision del intelecto puesto a elegir entre la existencia o la inexistencia
del objeto sobre el cual esta pensando, derivada del equilibrio
conviccional entre los elementos que inducen a afirmarla y los elementos
que inducen a negarla, siendo todos ellos igualmente atendibles: es lo
que se conoce como duda en sentido estricto.

En cuanto se encuentren mejores motivos a favor de la
confirmacion de la hipétesis imputativa, que pueden mostrarse como
prevalentes sobre los motivos contrarios, se dice que existira
probabilidad, la que se presente como una especie de la duda, porque no
logra excluir totalmente a estos ultimos (los motivos contrarios),
impidiendo al espiritu llegar a la certeza (que so6lo es compatible con la
superacion o disipaciéon de cualquier duda).

Habra probabilidad, entonces, cuando la coexistencia de
elementos positivos y negativos permanezca, pero los elementos
positivos sean superiores en fuerza conviccional a los negativos; es
decir, que aquellos sean preponderantes desde el punto de vista de su
calidad para proporcionar conocimiento: ella permite al proceso avanzar
hacia el juicio definitivo (v. gr., auto de elevacion a juicio). Cuando los
elementos negativos sean superiores a los positivos (desde el mismo
punto de vista), se dice que hay improbabilidad (o probabilidad negativa).

En el proceso penal interesa especialmente la certeza positiva,
fundada y explicada, sobre la existencia del delito y la culpabilidad del
acusado, pues solo ella permitira que se le aplique la pena prevista. Si tal
grado de convencimiento no se alcanza, aunque se llegue a la

probabilidad, no se puede penar (in dubio pro reo): habra que absolver.
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Por cierto, que a la firme conviccion sobre que el acusado
verdaderamente es culpable se llegara, la mayoria de las veces, no por
la inexistencia de dudas sobre ello, sino por su disipacion o superacion.
Obviamente, este resultado (la superacién de las dudas) no podra
obedecer a puros actos de voluntad ni a simples impresiones de los
jueces, sino que debera ser el fruto de una consideracion racional de
datos objetivos exteriores a su espiritu (las huellas que dejé el hecho y
las operaciones técnicas sobre ella, es decir, las pruebas) legalmente
introducidos como pruebas al proceso, que justifique y explique de qué
forma se pudieron disipar las dudas existentes y cdmo se arribd, a pesar
de ellas, a la conviccion de culpabilidad.

Toda esta actividad intelectual, que debera realizarse del mismo modo
que lo haria cualquier persona comun para llegar, mediante el uso de su
razon, a la misma conclusién, tendra que exteriorizarse en forma de
explicacion, comprensible (y por ende controlable) también por cualquier
persona mediante el uso de su razén (érganos publicos o simples

ciudadanos).

Verdad consensual

Si bien ha quedado dicho que la pena sélo se puede aplicar al
verdadero culpable, en los ultimos tiempos han aparecido (reaparecido,
mejor) interesantes propuestas que pueden significar la posibilidad de
desplazamiento (parcial) de la "verdad material" por una "verdad
consensual”, admitida como verdadera por acuerdo de los sujetos que

actuan en el proceso (pero siempre para evitar la pena). Esto se
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desprende de la idea de considerar al consenso como una forma
alternativa (o auxiliar) de solucion para ciertos casos penales, evitando la
pena, simplificando o acelerando su imposicion, o pactando su extensién
(con distintos alcances).

La propuesta de darle tal eficacia juridica al “consenso” encuentra
propulsion en tendencias modernas que, viendo en el delito mas un
conflicto intersubjetivo que una infraccion legal (o ambas cosas a la vez),
aconsejan priorizar (en ciertos casos) la reparacion del dafio causado por
el ilicito por sobre su castigo, otorgar a la victima un protagonismo en la
resolucion del caso penal mas acorde con su condicion de primera y
maxima damnificada por la infraccion penal, y receptar criterios de
“utilidad” y “oportunidad” frente al reconocido fracaso del principio de
legalidad.

Estas ideas chocan con algunos fundamentos tedricos que inspiran el
sistema penal y procesal argentino, como son los principios de legalidad
(todo delito de accion publica que se comete debe ser investigado,
juzgado y penado), y el de verdad real (adecuacion entre lo realmente
ocurrido y lo reconstruido conceptualmente en el proceso) como base de
una imposicion de la pena por parte de organos jurisdiccionales del
Estado. Y chocan porque la "verdad consensual” puede prestarse, no
tanto a que se castigue a quien no sea culpable, sino mas bien a que no
se castigue a todo quien si lo sea, a través de formas de resolucion del
caso por alternativas a la pena que prescindan total o parcialmente de

ella (v. gr., reparacion de la victima).
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Restricciones

Por cierto, que hoy en dia es impensable (y seguramente inconveniente)
sustituir el sistema de regulacion oficial monopdlica del caso penal, por
otro que deje librada su solucion a la voluntad de los protagonistas. Pero
no es menos cierto, que el consenso —y su producto, la "verdad
consensual"- puede tener un considerable campo de accion para ciertos
delitos (especialmente los que lesionan intereses o derechos disponibles
por su titular, v. gr., la propiedad) como atenuante de la opuesta regla
general vigente, idea que amplia su espacio en el campo doctrinario y
legislativo, aportando un nuevo ingrediente a la relativizacion del
concepto de verdad real, pensado como unica y excluyente base para la

aplicacion de la ley penal.

V. LA PENA

La persecucion penal se agota (por regla general) al obtener la
imposicion jurisdiccional de una pena al culpable de la comision de un
delito por parte del tribunal estatal y con la ejecucion de ésta. El tema del
delito y su sancion ha sido desde siempre una preocupacion para la
comunidad. El concepto social imperante es el de la pena como castigo,
para reintegrar el orden juridico afectado. Se dice que con la pena se

logra la restitucion simbalica del derecho lesionado.
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Nocion

Se ha dicho que la pena "es un mal consistente en la pérdida de bienes,
como retribuciéon por haber violado el deber de no cometer un delito”,
entendido como una ofensa intolerable para la sociedad contra bienes
individuales o sociales, que por su particular importancia, son
considerados por aquélla como merecedores de una también particular
tutela juridica. Sélo puede ser impuesta por el Estado, a través de
organos y formas especialmente predispuestas (juez natural, juicio
previo, etc.)

La pena aparece asi incorporada a nuestra formacién juridica
como un irreflexivo valor entendido: es como si fuera la unica o la mas
natural consecuencia del delito, lo que refleja una concepcién
exclusivamente punitiva sobre la funcion del derecho penal en la
sociedad. Aunque se la menciona en las Constituciones y otros estatutos
para humanizar su ejecucion y rodear de garantias su imposicion (nadie
puede ser penado sin juicio previo: abolicion de tormentos y azotes, art.
18 CN), de esa mencidn surge también su legalizacion: en las
condiciones de garantia establecidas, se puede amenazar e imponer una
pena siempre que la misma no sea de muerte (art. 4, inc. 3, CADH),
confiscacion de bienes (art. 17, CN), o cruel, inhumana o degradante (art.
7, PIDCP). A partir de esto, el Congreso Nacional (art. 75, inc 12, CN)
establecera qué conductas humanas seran punibles (con el limite del
art.19, de la Constitucion Nacional sobre las acciones privadas), y con

gué sancion se amenaza y se pena su comision.
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Fines

Se dice que la pena es un castigo (concepto social imperante), y
un simbolo de la reprobacién publica frente al delito. Muchos la entienden
s6lo como una retribucion, consistente en la imposicion de un mal como
contrapartida de una conducta delictiva culpable, sin que para sus
sostenedores tenga otra finalidad (se aplica solo porque se delinquid).
Unos dicen que con ella se logra la restitucion (simbdlica) del derecho
lesionado o la reintegracion y compensacion de la norma quebrantada o
del orden juridico alterado por el delito.
Ultimamente hay quienes piensan que la pena es una respuesta
institucional que re—nivela a victima y victimario, re—dignificando a
aquéella en su condicion de persona vulnerada por la comision del delito
(retribucionismo centrado en la victima). Admiten todos, que su base es
la culpabilidad del agente.
Pero también hay mucha coincidencia sobre que la pena debe servir para
que no se delinca, llegandose a sostener que este es su unico
justificativo. Los sostenedores de la "prevencion general" creen que la
amenaza de la pena debe servir de freno para que no "caigan" en el
delito quienes se puedan ver inducidos a cometer una accidon punible. Su
imposicion concretara el mal previsto como amenaza, mostrando a los
potenciales infractores los perjuicios reales que puede acarrearles el
cometer la infraccion, desalentandolos; y demuestra a la comunidad la
conveniencia de respetar el orden juridico y los bienes y derechos que
ésta tutela (prevencion general negativa). Pero la imposicion concreta de

la pena, expresa a la vez, la vigencia real del orden juridico y refuerza la
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confianza de la sociedad en el derecho, pues ésta percibe como se
sanciona su quebrantamiento (prevencion general positiva), dando por
solucionado el conflicto.

En cambio, el efecto de "prevencion especial” puede lograrse, predican
sus sostenedores, evitando que el agente cometa nuevos delitos, tanto
porque la pena nos libra durante su ejecucion del delincuente y de su
potencial accionar delictivo (posicion tan cinica como popular), como
porque lograra (por escarmiento —otro cinismo muy difundido— o
reeducacion) resocializarlo (ilusion nunca demostrada en la practica y
hoy seriamente cuestionada). El sistema Constitucional argentino
establece con claridad que las carceles no seran para castigo, sino para
seguridad de los reos (art. 18 CN) y que la ejecucion de las penas
privativas de libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la
readaptacion social de los condenados (art. 5, inc. 6, CADH; art.75 inc.
22, CN). Se adscribe asi a la teoria de la prevencién especial (en la que
poco creemos). Sin embargo, se ha dicho que en las carceles (no sélo en
las nuestras) predomina "la intencion primordial" de que "constituyan
lugares informales", aunque la ley diga lo contrario, porque la sociedad
no solo tolera sino que exige que al delincuente se lo haga sufrir
(descripciones tan criticas como realistas).

Ahora bien, al margen de estas finalidades que se puedan
pensar, lo cierto es que la imposicion concreta de la pena expresa la
vigencia real del orden juridico y refuerza la confianza de la sociedad en
el Derecho, porque éste, a través de vias institucionales, ha servido

como instrumento para la solucién de un conflicto instalado en un nivel
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muy basico de la vida social. Como el delito, en tanto obra del hombre,
aparece siempre como una conducta con entidad suficiente para dafar o
poner en peligro bienes individuales o colectivos, y ello afecta el
sentimiento de seguridad de los ciudadanos, se va perfilando la idea de

que se trata de acciones antisociales.

Condiciones de imposicion.

En el ambito especifico de nuestro enfoque, es necesario adelantar que
la pena solo podra imponerse cuando un juez natural e imparcial (y por
ende, independiente) declare por sentencia (firme) la culpabilidad del
acusado por el delito que se le atribuye, luego de la realizacion de un
proceso respetuoso de todos los derechos y garantias acordadas a éste
por el orden juridico, fundandose en legitimas pruebas de cargo
aportadas por la acusacion, de las que aquélla (la culpabilidad) pueda
inferirse racionalmente y sin duda alguna, recibidas en juicio oral y
publico con vigencia de la inmediacion, el contradictorio y la identidad

fisica de los jueces.

La reparacion como sustituto de la pena.

Existe en esta época un fuerte impulso para incluir como
respuesta frente al delito, al lado de la pena y la medida de seguridad, a
la reparacion, aun simbdlica, de la victima, lo que no sélo podria
considerarse una excepcion al principio de legalidad (procesal), sino que
permitiria asignarle al derecho penal una funcion social distinta a la de

ser un instrumento exclusivamente punitivo (lo de ser también, v. gr., una
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herramienta para recomponer la paz a través de la reparacion).

Sin embargo, hay quienes sostienen que, en estos casos,
corresponderia una retirada del derecho penal, pues si basta con reparar
el dafio, el asunto debe ser regulado por el derecho civil (en el que no se
admite, por otra parte, la "prision por deudas", situacion que podria
configurarse si el asunto se mantiene en la 6rbita del derecho penal,

frente a la imposibilidad de reparar)

Fundamento

Reposa en una concepcién que ve en el delito mas un conflicto
que una infraccion, y por ende, busca priorizar la soluciéon o armonizacion
del conflicto entre partes, sobre el castigo a la infraccion a la ley para
ciertos delitos (mejora la situacion de la victima y a la vez beneficia al
acusado). Por ello, prefiere la reparacion del dafo causado por
determinados ilicitos antes que su represién, otorgando al ofendido un
protagonismo en la resolucion del caso penal mas acorde con su
condicion de primer (de carne y hueso) damnificado por la infraccion.
Esto implica revalorizar la autonomia de la voluntad de la victima que, asi
como en la mayoria de los delitos es esencial para que puedan
configurarse como tales (porque la violenta), no puede ser ignorada
totalmente luego de su comision. También requiere reconocer que es
posible y conveniente, aceptar la no imposicion de la pena si la victima
recibe la compensacién del dafio que ha sufrido, acordando a la
reparacion el valor de respuesta alternativa (no punitiva) del conflicto que

el delito expresa.
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Es que la crisis de justificacion de la pena y su incapacidad para
demostrar la declamada reinsercion social del autor, han determinado la
busqueda de estos nuevos caminos para prevenir los ilicitos penales y
evitar un dafio mayor (en especial, la violencia realimentada del sistema,
se ha dicho). La idea de la reparacion de la victima como alternativa a la
imposicion de la pena se presenta como la tercera via del derecho penal.
Se ha dicho incluso que cumple mejor los fines de la pena, pues
soluciona el conflicto por reposicion al estado anterior al delito, lo que
satisface la conciencia juridica colectiva, y el autor —al reparar el dafio—
reconoce el valor del bien juridico que lesiond y procura su reinsercion
social.

Sin embargo, esta finalidad "punitiva" de la reparacion, al menos en la
busqueda de los mismo efectos que la pena (tal como se sefala
precedentemente), es criticada por algunos sefalando que permite una
injerencia excesiva del Estado en la solucidn del conflicto, pudiendo
llegar a frustrar el interés de la victima (v. gr., no se acepta la reparacion
porque al juez le parecio exigua: como resultado impone una penay la

victima no es reparada).

Ambito de aplicacion.

Es importante sefalar, que este reconocimiento a la decision del
ofendido, debera referirse principalmente a aquellos ilicitos que sblo
lesionan derechos e intereses disponibles de su titular, y por ende,
dejados por el orden juridico en el ambito de la autonomia de su

voluntad, como por ejemplo la propiedad privada; o bien a aquellos
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delitos en que la tutela de la intimidad de la victima requiere acordarle un
mayor alcance a sus decisiones, o a los de naturaleza culposa, por su
menor culpabilidad. En general, los delitos graves impiden que la
sociedad considere el esfuerzo del autor por reparar el dafio como
"suficiente para el restablecimiento de la paz juridica".

Hay interesantes opiniones referidas a que la reparacion puede no ser
estrictamente resarcitoria, sino que en ella caben otras formas de
desagravio, incluso moral. Esta idea, si bien independiza en algo a la
reparacion del criterio civilistico de indemnizacion de los perjuicios
ocasionados no excluye su calidad de tal (de reparacion). La reparacion
debe ser voluntaria (pues esto implica el reconocimiento del derecho de
la victima) y no forzada: es algo mas que un simple volver al statu quo

ante.

Otras alternativas no punitivas

Estas ideas ya tienen influencia en nuestra legislacion penal, cuando la
reparacion de la victima se impone como condicion para el logro de
ciertos beneficios como, por ejemplo, la rehabilitacion (art. 20 ter, CP), la
extincion de la accién penal por reparacion voluntaria del perjuicio al fisco
en los casos de evasion fiscal (art.16, ley n°® 24.769), o la suspensién del
juicio a prueba (art. 76 bis, CP). No debe pasarse por alto, tampoco, el
orden de prelacién del articulo 30 CP, que prioriza atender la reparacion

de la victima antes que el pago de la multa.
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V1. LA ACCION RESARCITORIA EN EL PROCESO PENAL

Nocion
Ante la identidad del bien juridico lesionado, el CPP autoriza que en el
proceso penal se ejercite también la accion civil tendiente a lograr la
restitucion del objeto materia del delito, o la indemnizacion del dafo
material (daio emergente, lucro cesante) y moral causado por aquel
ilicito (art. 24). La accion civil es la que nace de los delitos incriminados
en el Cddigo Penal, cuyo fin es la reparacion del daio causado, a través
de la restitucion o de la indemnizacion en dinero (arts. 1077, 1083 y 1109
CC).

El ejercicio de la accion resarcitoria amplia el objeto del proceso, pues el
hecho que lo motiva sera considerado no sélo en orden a sus
connotaciones relevantes para su calificacion legal desde la éptica del
derecho penal, sino también en sus connotaciones relevantes para el
resarcimiento de los dafnos que ha ocasionado desde el punto de vista
del derecho civil.

Esta ampliacion podra llegar a comprender a hechos extranos al delito,
pero generadores de responsabilidad extracontractual, como son los
vinculos juridicos que unen al imputado con terceras personas y que

determinan la obligacion de éstos de afrontar la reparacién del dafo
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(civilmente responsables), y también circunstancias que pueden ser
penalmente irrelevantes, pero interesantes para la reparacion civil (v. gr.,
ganancias de la victima del homicidio, para calcular la indemnizacion del

lucro cesante de los herederos menores de edad).

Fundamento

Esta autorizacion encuentra sustento en el art. 29 del Codigo Penal, que
al disponer que la sentencia condenatoria podra ordenar la
indemnizacion del dafio material y moral causado vy la restitucion de la
cosa obtenida por el delito, autoriza al damnificado a reclamar en sede
penal, mediante una accion civil "independiente de la accion

criminal” (art. 1096 del C. Civil).

Justificacion y fines

La “justa indemnizacion” de la victima de un delito, por estar prevista en
el art. 63 punto 1, de la CADH, ha adquirido nivel constitucional (art. 75
inc. 22, CN), lo que requiere facilitar el ejercicio de ese derecho, pues los
organos regionales de proteccion de los derechos humanos han
sefalado que para garantizarlo plenamente “no es suficiente que el
gobierno emprenda una investigacion y trate de sancionar a los
culpables, sino que es necesario, ademas, que toda esta actividad del
gobierno culmine con la reparacion a la parte lesionada”. Esta

disposicion, y su interpretacion por la jurisprudencia supranacional de la
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region, proporcionan un importante respaldo al ejercicio de la accion civil
resarcitoria en el proceso penal, habida cuenta que asi habra una mayor
proteccion a la victima (lo que pone en crisis algunas tendencias a
suprimirlo que han aparecido en los ultimos tiempos): es que ella
proporciona una mejor posibilidad de reparar el dafo, ya que autoriza al
damnificado a aprovechar el esfuerzo estatal para acreditar la existencia
del hecho y la participacion del imputado; también le permitira evitar los
inconvenientes que la regla de prelacion temporal de la sentencia penal
sobre la civil (art. 1101 C. Civil) puede significarle para lograrla (a la
reparacion) en sede distinta de la penal. Procura, en suma, una mejor
proteccion para la victima, pues como el Estado se encarga de probar el
acaecimiento del delito que violo su derecho y la participacion del
responsable, aquélla solo tendra que probar la existencia y extension del
dafio material o moral que sufrié (ya que si, en cambio, se la obliga en
todo caso a accionar en sede civil, tendria a su cargo probar también

aquellos.

Titularidad

La accion civil solo podra ser ejercida por la victima, sus herederos en los
limites de su cuota hereditaria, o por otros damnificados directos, contra
los participes del delito y, su caso, contra el civiimente responsable (art
24).

La legitimacion para ejercer la accion civil dentro del proceso penal, no
corresponde a todos aquellos que, conforme a las leyes civiles, tienen

derecho a la reparacion por delitos o cuasidelitos, sino, entre ellos,
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solamente a la victima o bien a sus herederos y otros damnificados
directos. Estas personas tienen entonces derecho a optar entre ejercer la
pretension resarcitoria dentro del proceso penal o bien ante un tribunal
civil, mientras que los demas damnificados (los indirectos) carecen de
esta opcion de competencia (solo pueden acudir a la sede civil).

No se encuentran legitimados para ejercer la accion civil en el proceso
penal los damnificados indirectos, es decir, aquellos que por causa del
delito y debido a una vinculacion contractual con la victima, deben
efectuar en su favor erogaciones dinerarias (por ejemplo, el asegurador
de la victima de un delito de transito que sufraga los gastos médicos).
Pueden ser sujetos pasivos de la accion civil en el proceso penal los
participes del delito y los terceros civilmente responsables. La accion
puede dirigirse en contra de todos, pero como lo indica la conjuncion

copulativa “y” que utiliza el articulo 24 no es posible demandar sélo al

tercero excluyendo al imputado. V punto X de Bolilla 5.
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Bolilla 3

|. GARANTIAS EN EL PROCESO PENAL: nocién; fines; fuente (el nuevo
sistema constitucional: articulo 75 inciso 22 CN); fundamento; limites;
bilateralidad; clases. Garantias penales y garantias procesales: su influencia

en el inicio y en el desarrollo del proceso penal.

[I. IGUALDAD ANTE LOS TRIBUNALES: concepto; alcances.

lll. LA RESERVA DE LA INTIMIDAD. Proyecciones

IV. EL ESTADO DE INOCENCIA: concepto; repercusiones. La prueba de la

culpabilidad: responsabilidad del acusador; condiciones y limites;

V. DERIVACIONES DEL ESTADO DE INOCENCIA: In dubio pro reo; medidas
de coercion procesal; buen nombre y honor; revisién de la sentencia firme;
propiedad; término maximo de duracion del proceso; indemnizacion del error
judicial; derecho de defensa; prohibicion de obligar a declarar y actuar contra

si mismo.

VI. JUEZ NATURAL: nocion; origen historico; normativa constitucional,

derivaciones.

VII. LA IMPARCIALIDAD DEL TRIBUNAL: concepto; alcances; salvaguardas

personales y funcionales.

VIIl. JUICIO PREVIO. concepto; fuente; distintas concepciones.

IX. NON BIS IN iDEM: concepto, fundamento, triple identidad; efectos.
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X. EL DERECHO DE DEFENSA. Nocién y fundamento.

XI. LA DEFENSA DEL IMPUTADQO: igualdad; defensa material y técnica; otras

manifestaciones.

I. GARANTIAS EN EL PROCESO PENAL

Nocién y fines

Las garantias procuran asegurar que ninguna persona pueda ser privada de
defender su derecho vulnerado (por el delito) y reclamar su reparacion (incluso
penal, lo que es incuestionable en casos de accion penal privada, mientras
avanza la idea para el caso de la accion publica) ante los tribunales de justicia
(art. 172 inc. 3, Const. Prov., que autoriza a las leyes a acordar derechos a los
particulares sobre la promocion y ejercicio de la accion penal publica)
Asimismo, las garantias procuran asegurar que ninguna persona pueda ser
sometida por el Estado, y en especial por los tribunales, a un procedimiento ni
a una pena arbitraria (“acto o proceder contrario a la justicia, la razén o las
leyes, dictado sdélo por la voluntad o el capricho”) en lo factico o en lo juridico,
tanto porque el Estado no probd fehacientemente su participacion en un hecho
definido (antes de su acaecimiento) por la ley como delito, como también
porque no se respetaron los limites impuestos por el sistema constitucional a

la actividad estatal destinada a comprobarla y a aplicar la sancion.

O sea que, en el proceso penal, las garantias se relacionan con quien ha
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resultado victima de la comision de un delito, a quien se considera con
derecho a la “tutela judicial” (arts. 1.1, 8.1 y 24, CADH) del interés (o derecho)
que ha sido lesionado por el hecho criminal, y, por lo tanto, con derecho a
reclamarla ante los tribunales (art. 8.1, CADH) penales, actuando como
acusador, aun exclusivo. También se erigen como resguardo de los derechos
del acusado, no sélo frente a posibles resultados penales arbitrarios, sino

también respecto del uso de medios arbitrarios para llegar a imponer una pena.

Judicialidad

Por cierto que las garantias deben ser "judiciales" lo que implica la
intervencion de un érgano judicial independiente e imparcial, que las
proporcione efectivamente: es que nada podria minar mas el respeto y la

autoridad de los jueces que su propia indiferencia frente a graves injusticias.

Fuente (el nuevo sistema constitucional: articulo 75 inciso 22 CN)

Luego de la incorporacion a la Constitucion Nacional de los principales
tratados sobre derechos humanos, y de situarlos a su mismo nivel (art. 75 inc.
22, CN), puede hablarse de un nuevo “sistema constitucional” integrado por
disposiciones de igual jerarquia "que abreva en dos fuentes: la nacional y la
internacional”. Sus normas, "no se anulan entre si ni se neutralizan entre si,
sino que se retroalimentan" formando un plexo axiologico y juridico de
maxima jerarquia (Bidart Campos), al que tendra que subordinarse toda la

legislacion sustancial o procesal secundaria, que debera ser dictada "en su
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consecuencia" (art. 31, CN). Ademas, la paridad de nivel juridico entre la
Constituciéon Nacional y esa normativa supranacional, obliga a los jueces a "no
omitir" las disposiciones contenidas en esta ultima "como fuente de sus

decisiones", es decir, a sentenciar también “en su consecuencia’.

Este sistema constitucional disefa un esquema de garantias para los
derechos que reconoce, las que se proyectan sobre el proceso penal,
esquema que es también ley suprema en Cérdoba, conforme a lo dispuesto
por el art. 18 de su Constitucion, que dispone que “todas las personas en la
Provincia gozan de los derechos y garantias que la Constitucion Nacional y los
tratados internacionales ratificados por la Republica reconocen y estan sujetos
a los deberes y restricciones que imponen”, y que ademas en una “Disposicion
complementaria” establece que “toda edicion oficial” de ella “debe llevar
anexa los textos de la “Declaracion Universal de los derechos del Hombre” de
la ONU de 1948 y la parte declarativa de derechos de la “Convencién
Americana sobre Derechos Humanos”. Pero, ademas, la Constitucion de
Cordoba profundiza para nosotros ciertos aspectos de la normativa “nacional-

supranacional” aludida.

Todo esto forma un verdadero “bloque de legalidad” de maximo nivel juridico
que debe presidir la formulacion de las normas procesales penales y, sobre
todo, su interpretacién y aplicacion practicas. No es con citar las constituciones
y los pactos que se cumple con ellos: a veces es ese el mejor método para

esconder su vulneracion.

Fundamento
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Porque "tienen como fundamento los atributos de la persona humana" y
emanan de su "dignidad inherente", estos derechos son reconocidos por el
sistema constitucional, que establece instituciones politicas y juridicas que
tienen "como fin principal la proteccion de los derechos esenciales del
hombre" (Preambulo de la DADDH), y también procedimientos y prohibiciones
para proteger, asegurar o hacer valer su plena vigencia, para resguardarlos
frente a su posible desconocimiento o violacion, y para asegurar su
restauracion y reparacion, aun mediante la invalidacion o la sancion de las
acciones u omisiones violatorias, provengan o no de la autoridad publica en el
ejercicio de su funcién penal. Estas garantias son de naturaleza juridico-
politica, pues surgen de las leyes fundamentales, imponen obligaciones a

cargo del Estado y establecen limites a su poder.

Limites

Si bien los derechos que las garantias tutelan no son absolutos, pues estan
"limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las
justas exigencias del bienestar general y del desenvolvimiento

democratico" (art. XXVIIl, DADDH), las restricciones que con tales propdésitos
establezcan las leyes que reglamenten su ejercicio por razones de interés
general, deberan guardar directa relacidén con las razones que las autorizan y
no podran alterarlos en su esencia (art. 28, CN). Es por eso que la
interpretacion de aquéllas debe ser conforme al sistema constitucional, es
decir con "sujecion a la Constitucidn, que impone al juez la critica de las leyes

invalidas a través de su reinterpretacion en sentido constitucional y la denuncia
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de su inconstitucionalidad" (Ferrajoli), e inspirada en el principio "pro

homine" (Pinto).

Y aun cuando se funden en una ley, las restricciones podran considerarse
arbitrarias si fueren incompatibles con el respeto de los derechos
fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables,
imprevisibles, o faltas de proporcionalidad. En otras palabras, la restriccion
arbitraria a los derechos humanos es aquella que, aun amparandose en la ley,
no se ajusta a los valores que informan y dan contenido sustancial al Estado

de Derecho”.

Bilateralidad.

Las garantias se proyectan bilateralmente en el area de la procuracion y
administracion de la justicia penal, expresandose en salvaguardas que pueden
ser, 0 comunes para las victimas del delito que reclaman justicia y para
aquellos a quienes se les atribuye la comision, o especificas para cada uno de
ellos. Entre las primeras (las comunes para la victima y el acusado)
encontramos las de “igualdad ante los tribunales”, “acceso a la justicia y
defensa en juicio”, e “imparcialidad (e independencia) de los jueces”. Su
equivalente proyeccion tutelar para los derechos de ambos justifica su
mencion conjunta, sin perjuicio de que luego las analicemos en sus

proyecciones particulares en relacion a cada uno. De las del imputado nos

ocupamos principalmente en esta bolilla.

Y no obsta a esta bilateralidad, como se ha dicho (Rodriguez Rescia) el hecho

de que en el texto de la normativa supranacional “las garantias procesales del
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debido proceso estan disefiadas claramente en beneficio del imputado” y que
su “aplicacion a los afectados por el hecho ilicito” sea un aspecto que no “fue
debidamente desarrollado”, por ejemplo por la CADH, ya que no es menos
cierto que las opiniones y decisiones de los organismos regionales encargados
de velar por su aplicacion y guia aceptada para su interpretacion han
evolucionado decididamente en “sentido bilateral”. Basta sefialar como
ejemplo, que luego de entender que el papel del derecho penal es el de
sancionar el delito, distinguiéndolo de la funcion del derecho humanitario que
es la de proteger y reparar a la victima, han ido incluyendo, posteriormente, a
la sancion penal del culpable como un modo de proteccion o reparacion de la
victima del delito, a la que se le reconoce el derecho de procurar su castigo

ante los tribunales penales.

Clases de garantias.

La normativa supranacional incorporada a la Constitucion por el art. 75, inc.
22, hace expresas, ratifica y amplia los alcances de muchas de las garantias
acordadas exclusivamente al acusado, que antes ya estaban contenidas o se
deducian (garantias implicitas o no enumeradas) de la Constitucion Nacional.
Aunque tradicionalmente se la ha distinguido entre garantias penales y
garantias procesales, desde aquella nueva perspectiva se acrecienta la
tendencia a considerarlas como un todo, agrupadas por su comun finalidad de
limitar el poder penal del Estado. Es que ambas clases funcionan como
directivas o prohibiciones hacia el Estado, indicandole cuando y como podra

condenar a una persona a cumplir una pena, y cuando y como no podra.
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Pero hay que destacar que como el derecho penal vive y se encarna en su
actuacion judicial, todas estas garantias procesales se combinan con las
penales, influyéndose reciprocamente y estableciendo unas los alcances y
contenidos de otras, para el mas pleno efecto garantizador de cada una y del

conjunto.

Garantias penales.

El sistema constitucional argentino, por ideologia y en sus disposiciones

expresas, consagra las siguientes garantias penales:

Legalidad: Sdlo la ley, es decir un acto emanado del Poder Legislativo —y no
de los otros poderes—, de alcance general y abstracto, puede definir qué
accion u omisién de una persona es punible como delito, estableciendo a la

vez la pena que le correspondera al infractor.

Reserva: Sélo podra aplicarse pena a quien incurra en la conducta descripta
por la ley como delito (con sus notas de tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y
punibilidad), nunca otras no atrapadas por aquella descripcion (todo lo que no
esta penalmente incriminado, estara penalmente autorizado), ni con una
especie o cantidad diferente de pena que la prevista (lo que excluye la

posibilidad de aplicacion analdgica de la ley penal).

Ley previa: Sélo podra reprimirse una conducta humana si se
encuentra descripta por la ley como punible, antes de su acaecimiento y solo

con la pena prevista en ese momento.
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Irretroactividad: No podra invocarse para reprimir esa conducta una ley
posterior a su ocurrencia, sea porque recién la tipifique como delictiva, o
porque le asigne una sancién mas grave (si podra aplicarse retroactivamente

la ley penal mas benigna).

Estas garantias se utilizan en la conocida maxima "nullum crimen nulla
poena sine proevia lege poenali", expresamente receptado en nuestro sistema

Constitucional (art. 18, CN.; art. 15, PIDCP).

Como precisiones de lo expuesto, se admite en forma generalizada que sélo
pueden conminarse como punibles conductas (no pensamientos, ni
condiciones o situaciones personales: se pena por lo que se hace o se deja de
hacer, no por lo que se es, 0 se cree 0 se piensa), que deben ser actual o
potencialmente dafinas para algun bien susceptible de ser protegido por el
derecho (nunca aquellas que "de ningun modo ofenden al orden o a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, art. 19, CN) y culpables, es decir,
cometidos u omitidos con conciencia y voluntad (por dolo o culpa del autor): no
hay responsabilidad penal objetiva. Ademas, la descripcion de las conductas
punibles tendra que reunir la maxima precision, y debe ser posible de verificar

su existencia o inexistencia a través de la prueba.

Con relacion a la pena, también existen disposiciones garantizadoras. Entre
nosotros no puede existir la pena de confiscacion de bienes (art. 17, CN), ni de
muerte (art. 4.3, CADH), ni tampoco alguna que sea cruel, inhumana o
degradante (art. 5.2, CADH) infamante o inusitada (art. XXVI, DADDH), lo que
exige un estricto control de la ejecucion de otras, como la de prisidén, para que
en la practica no tengan tales caracteristicas. Es también una garantia el

principio de proporcionalidad de la pena, y que no pueda "trascender la
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persona del delincuente" (art. 5.3, CADH).

Su influencia en el inicio y en el desarrollo del proceso penal.

Los principios de reserva y legalidad penal (nullum crimen sine proevia lege)
se proyectan sobre la persecucion penal, condicionando su iniciacion y
subsistencia a que se plantee la hipotesis de un hecho que, al momento de su
presunta comision, se encuentre caracterizado como delictivo por la ley

sustantiva.

Funcionan asi como una garantia, no ya frente al "momento final" de

imposicion de la pena en la sentencia, sino al inicio de la persecucion penal, y
durante su desenvolvimiento posterior, erigiéndose en obstaculos insalvables
respecto a cualquier investigacion sobre una persona que no esté fundada en

la supuesta infraccidén a una norma penal.

Quedara asi también delimitada la érbita de la actuacion investigativa y la
actividad probatoria de los intervinientes, que no s6lo no podra versar sobre
hechos que no sean delictivos, sino que ademas debera circunscribirse solo a
éstos y a sus circunstancias juridicamente relevantes: transponer tales limites
con la investigacion estatal, comprometera la zona de libertad del investigado,

preservada por el art. 19, CN

Consecuentemente, los actos de iniciacion del proceso deberan
sefalar expresamente cual es el delito que se incrimina, es decir el
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encuadramiento del hecho atribuido en una figura penal determinada
(argumento de los arts. 8.2.b, CADH y 14.3.a, PIDCP): vulneran aquellos
principios en su proyeccion procesal los codigos que restringen esta exigencia
al caso de que "sea posible" (como el CPP de Cba., art 341 inc. 2), pues si ho
se puede calificar juridicamente como delito —aun provisoriamente— la
conducta imputada, no puede iniciarse la persecucion penal. También los
vulneran los que disponen que al imputado se le reciba declaracién sin

informarle el titulo del delito que se le imputa.

El sometimiento formal de una persona al proceso (que puede incluso
determinar medidas de coercidn en su contra) tendra requisitos afiadidos. Sera
necesario, no solo la posibilidad de encuadrar la conducta en una figura penal,
sino ademas que pueda pensarse, fundadamente, que su participacion en el

hecho tipico es también antijuridica, culpable y punible.

Complementariamente, debera garantizarse que si luego de iniciada la
actividad procesal se advierte que el hecho no existio, o no fue cometido por el
imputado, o no es punible por no encuadrar en una figura penal, o por existir
causas de justificacion, inculpabilidad, inimputabilidad o excusas absolutorias,
habra que cerrar (hacer cesar) el proceso a favor de aquél en forma definitiva
e irrevocable mediante el dictado del sobreseimiento, haciendo cesar las

medidas de coercidn que pudieran habérsele impuesto.

Y si en la etapa del juicio, al momento de dictar la sentencia posterior
al debate, la responsabilidad del acusado por la comision del delito que se le
imputa, no se encontrase plenamente acreditada en todos sus aspectos
(tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, punibilidad), se debera absolver

libremente ("in dubbio pro reo").
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Las garantias procesales.

El sujeto a quien se le atribuye participacion en un hecho delictivo, es decir, el
imputado, es reconocido por el sistema constitucional (Constitucion Nacional y
tratados internacionales incorporados a su mismo nivel —art. 75 inc. 22 CN-)
como titular de derechos que emanan de su condicion de persona humana, la
que se valoriza en su dignidad (Preambulo de la CADH). De alli que se le
reconozcan derechos como tal y se los proteja aun durante el proceso
penal. Pero el sistema constitucional le confiere ademas otros derechos y
garantias (minimas) especiales en virtud de su especifica condicion de

penalmente perseguido, procurando asegurarle un "juicio justo".

Esta concepcién debe tener como reflejo (muchas veces no lo tiene en
la practica) una firme actitud de todos los poderes del Estado en el marco de
sus respectivas competencias, tendiente a evitar cualquier afectacion a los
derechos del imputado que no pueden ser restringidos bajo ningun concepto
(v. gr., la integridad fisica) durante el curso del proceso, y a minimizar la
restriccion de aquellos que si puedan verse limitados por razones procesales,
a la medida de lo estrictamente imprescindible, limitaciones que siempre seran

de aplicacién e interpretacion restrictiva.

Si bien la hipétesis fundada de que una persona pudo haber
participado en un delito, autoriza la iniciacion de la persecucién penal en su
contra, esto no implica que con motivo de la iniciacién o durante el desarrollo
de esta actividad estatal, aquella persona no conserve el ejercicio de todos sus

atributos y derechos. Aunque las necesidades del proceso penal pueden
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implicar la restriccion de algunos, esta posibilidad debera restringirse a lo

estrictamente indispensable para satisfacer aquéllas razonablemente.

El CPP de Cdordoba se ocupa principalmente de las garantias del imputado en

su articulo 1.

Por su bilateralidad, las garantias se relacionan también con quien ha
resultado victima de la comision de un delito, a quien se considera con
derecho a la “tutela judicial” (arts. 1.1, 8.1 y 24, CADH) del interés (o derecho)
que ha sido lesionado por el hecho criminal, y, por lo tanto, con derecho a

reclamarla ante los tribunales penales (art. 8.1, CADH).

1. IGUALDAD ANTE LOS TRIBUNALES.

Derivado de la dignidad personal y como corolario del principio de igualdad
ante la ley (art. 16, CN), la legislacién supranacional sobre derechos humanos
de nivel constitucional (art. 75 inc. 22, CN) establece que "todas las personas

son iguales ante los tribunales y las cortes de justicia" (art. 14.1, PIDCP).

Concepto

Ello requiere que se acuerde tanto a la victima que reclama investigacion y

juicio, como al imputado, durante el proceso penal, un trato que sera igual,
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cualquiera sea su condicion personal: no puede haber ni privilegios ("ley
privada") ni discriminacion de ninguna naturaleza, ni por ninguna razon, ni
durante el proceso, ni en la decision final. A la vez, cualquiera que sea el
sentido que ésta adopte, debera ser equitativa e imparcial y fundarse
solamente en la prueba y en la ley. Esto exige que no se hagan (ni en la ley ni
en la practica) excepciones personales respecto a la formacién o a la
prosecucion de las causas penales, ni a la posibilidad de intervenir en ellas, ni
a su radicacion ante los tribunales; ni que se impulsen procesos por motivos
exclusivamente personales, derivados solo de quien es la persona que los
impulsa, o quien es la persona contra quien se promueven. Tampoco podra
admitirse un tratamiento diferencial (ni mejor ni peor) de las victimas que
reclaman penalmente, ni de los imputados, por razones econdémicas, sociales,

religiosas, politicas o culturales, etc.

En el plano estrictamente normativo la igualdad de las partes en el proceso
penal no tendra mejor modo de expresarse, que respetando el principio

contradictorio. Véase punto VIII de Bolilla 4.

Alcances

Por eso también desde esta perspectiva habra que esforzarse seriamente en
revertir la tendencia implicitamente selectiva de la persecucion penal hacia
integrantes de grupos socialmente mas vulnerables (un area en que la
discriminacion se muestra con mucha crudeza) quienes, en cambio, cuando
resultan victimas de un delito, generalmente se topan con la indiferencia
estatal. Ademas, el poder, la riqueza o el prestigio no pueden "alivianar" la

prueba de cargo, ni tampoco "cargar" la de descargo; ni generar favoritismos,
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ni tampoco severidades especiales en el trato procesal, ni en la aplicacion de
la ley penal (ni puede haber aplicacion analdgica del castigo, ni menos "zonas
francas de impunidad"). Tampoco esas situaciones pueden ser motivo de
actitudes "justicieras" para enfatizar que no originan preferencias, pues si bien
no acuerdan "mas derechos", tampoco autorizan "menos". Aunque
simbolizando mucho mas la primera que la segunda, ambas situaciones deben
considerarse comprendidas por la venda que, sobre sus ojos, tiene la imagen

tradicional de la justicia.

Por cierto que seran necesarias acciones positivas ("politica activas")
procurando "igualar". En tal sentido debera asegurarse tanto a la victima que
lo necesita para reclamar penalmente, como a cualquier imputado, el acceso
igual a las posibilidades de una defensa técnica eficaz, que debera ser
provista por el Estado en caso de pobreza; (respecto del imputado es una de
las pocas obligaciones de hacer que se imponen expresamente al Estado, v.
gr., art. 8.2.e, CADH) y a la de gozar de una igual posibilidad de libertad
durante el proceso, que no podra restringirse por falta de recursos para

afrontar una fianza econdmica

1. LA RESERVA DE LA INTIMIDAD.

El derecho a la intimidad, en sus diferentes expresiones, es otro de los
reconocidos por el sistema constitucional, porque emana de la dignidad

personal del imputado. Protege todo aspecto de la vida privada de un individuo
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que éste quiera preservar del conocimiento e intrusion de los demas (art. 11.1,
CADH). Si bien puede verse restringido por el desarrollo del proceso penal,
ello solo podra ocurrir bajo ciertas condiciones que aquella legislacion superior
autoriza. Los datos obtenidos en violacidn de esta garantia no podran ser

utilizados como prueba.

Proyecciones.

La reserva de la intimidad tiene varias derivaciones y repercusiones

que se analizan a continuacion.

Pudor

Debe asegurarse, en primer lugar, el respeto al pudor del imputado
(intimidad corporal) cuando sea objeto de la persecucion penal. Al respecto,
es preciso restringir al limite de la mas estricta necesidad cualquier medida
judicial sobre su cuerpo (como seria una inspeccion corporal o una requisa
personal), la que debera ser objeto de una cuidadosa reglamentacion en orden
a las causas de su procedencia y a la forma de su realizacion (v. gr., la requisa

sobre una mujer debera practicarla personal femenino).

El domicilio.

El domicilio es una proyeccion espacial del ambito de intimidad de la
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persona, lo que ha determinado el reconocimiento general de su inviolabilidad
y la exclusion de posibles injerencias arbitrarias en él (art. 18, CN; art. 11.2,
CADH). Si bien se podra autorizar su registro y allanamiento, sera necesario
una prolija regulacion por ley de las razones de su procedencia (art. 18, CN),
el que sera dispuesto solo por un juez competente mediante orden motivada y
previa al acto, escrita y determinada, y no reemplazable por ningun otro medio,
ni siquiera por el consentimiento del interesado (pues la experiencia demostré

que éste se solia arrancar ex post facto).

La garantia excluye no sélo la intromisién fisica, sino también la
realizada o distancia (v. gr., a través de escuchas electronicas), o el acceso al
domicilio mediante engano (v. gr., autoridad de la investigacion que encubre

su condicion de tal, como seria un "agente encubierto").

Correspondencia y papeles.

La intimidad de la persona también es resguardada mediante el
establecimiento de la inviolabilidad de su correspondencia y papeles privados
(art. 18, CN; art. 11.2, CADH), lo que debe extenderse a las otras formas de
comunicacion interpersonal. Las limitaciones deberan emanar de
disposiciones concretas de las leyes, respetuosas del sistema constitucional,

que circunscriban la 6rbita en que pueden aplicarse durante el proceso penal.

Con relacioén a la libre circulacion e inviolabilidad de la
correspondencia, sus restricciones podran permitirse sélo cuando siendo
dirigida al imputado, o remitida por éste, su interceptacion sea util para el

descubrimiento de la verdad, salvo de que se trate de cartas o documentos
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gue se envien a los defensores para el desempefio de su cargo (que por su

finalidad, deben considerarse como una prolongacion del secreto profesional).

Comunicaciones.

Respecto de las comunicaciones telefonicas, telegraficas o similares (telefax,
correo electrénico, etc.), su intervencion sigilosa debe restringirse a aquellos
casos en que sea imprescindible para la investigacion. Solo podra admitirse
previa orden judicial y con relacion a las comunicaciones del sospechoso,
quedando excluida la posibilidad de interferir las de éste con su defensor (o las
gue mantenga con cualquiera en el marco del secreto profesional, v. gr., no

podra grabarse lo que expresa a un sacerdote en el confesionario).

Vida familiar.

El reconocimiento del derecho a la intimidad abarca también el de
evitar injerencias abusivas en la vida familiar, incluso por la actividad del
Estado (art. 11.2, CADH), que puedan importar un resquebrajamiento de su
cohesion interna. Esto se proyectara en la actividad procesal y obligara a
condicionar e incluso a impedir actos imputativos o probatorios que, aun
cuando pudieran ser de suma relevancia para lograr el castigo del delito, por
provenir de parientes directos del imputado, puedan poner en peligro la unidad
de su familia (v. gr., prohibicién de denunciar; facultad de abstenerse de

declarar).
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En todos estos supuestos, el Estado preferira hasta la frustracién de
su potestad represiva (por prescindir de esos datos), antes que lograr su
efectivizacidn a riesgo de la destruccion de la unién de la familia del presunto

culpable.

Secreto profesional o de estado.

El derecho a la intimidad exige también que las confidencias o
revelaciones realizadas a otras personas por razones propias de su oficio,
profesion o estado, sean mantenidas en la reserva en que se produjeron,

incluso en el ambito del proceso penal.

En este sentido se establece, que deberan abstenerse de declarar
como testigos sobre los hechos de los que se hubieren enterado en razon del
propio estado, oficio o profesion, los ministros de un culto admitido, abogados,
escribanos, médicos, farmacéuticos, parteras, etc., salvo que sean autorizadas
por el interesado en que se guarde el secreto (aunque esto ultimo se discute
respecto del sacerdote). Y en relacién a aquellos depositarios de las
confidencias protegidas, se les prohibe denunciar los delitos que puedan
conocer a través de ellas, cuando tal conocimiento se encuentre, por la ley, al

amparo del secreto profesional o de estado.

V. EL ESTADO DE INOCENCIA
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Concepto

Por respeto a su dignidad personal, al imputado se le reconoce durante
la sustanciacién del proceso, un estado juridico de no culpabilidad respecto del
delito que se le atribuye (que también se denomina principio de inocencia o
derecho a la presuncion de inocencia, art.,11, DUDH) que no tendra que
acreditar (aunque tiene derecho a ello), como tampoco tendra que hacerlo con
las circunstancias eximentes o atenuantes de su responsabilidad penal que

pueda invocar.

Puede formularse diciendo que todo acusado es inocente (art. XXVI, DADDH)
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad (art. 8.2, CADH), lo que
ocurrira cuando "se pruebe" (art. 14.2, PIDCP) que "es culpable" (art. XXVI,
DADDH), en las condiciones de garantias que se establecen en el sistema

constitucional y en el Cédigo Procesal Penal (art. 1).

Repercusiones

Ello significa, que no se lo podra penar como culpable (ni tratarlo como tal
durante el proceso penal) a quien no se le haya probado previamente su
culpabilidad en una sentencia firme dictada luego de un proceso regular y
legal; que esa prueba deben realizarla los érganos encargados de la
preparacion, formulacién y sostenimiento de la acusacion; que el imputado no

tiene —ni, por lo tanto, se le puede imponer- la obligacién de probar su
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inocencia; y que si la acusacion no se prueba fehacientemente por obra del

Estado, el acusado debe ser absuelto.

Pero el principio de inocencia no es incompatible con las presunciones
judiciales de culpabilidad que se exigen para el avance del proceso penal con
sentido incriminador (v. gr., auto de elevacion a juicio), en la medida en que
aquéllas no se quieran utilizar para la imposicion de sanciones anticipadas
disfrazadas de coercion procesal. Tampoco tiene ninguna connotacién ética,
pues solo consiste en una situacion juridica de no culpabilidad que el orden
juridico estatuye a favor de quien es imputado de un delito y en relacién a ese

delito, hasta que se pruebe lo contrario.

La prueba de la culpabilidad

Responsabilidad del acusador.

La prueba de la culpabilidad del acusado (lo contrario de la inocencia) sera
responsabilidad, en caso de delitos de accion publica, de los 6rganos estatales
encargados de la persecucion penal (policia, Ministerio Publico Fiscal), no de
los jueces (aunque a veces también se incluye incorrectamente a éstos. La
responsabilidad probatoria conducente a la determinacion de la
responsabilidad del inculpado, corresponde al Ministerio Publico, pues
corresponde "a la acusacion la demostracion de la posicion que haga
procedente la aplicacion de la sancion punitiva" (Vazquez Rossi). Es que "al

estar la inocencia asistida por el postulado de su presuncion hasta prueba en
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contrario, esa prueba en contrario debe aportarla quien niega aquélla,

formulando la acusacion" (Ferrajoli)

Ello no excluye, por cierto, el derecho del imputado a acreditar su
inocencia mediante la introduccion de pruebas de descargo, ni tampoco
autoriza a los 6rganos publicos a pasarlas por alto, ni mucho menos a
ocultarlas, como tampoco a investigar sin objetividad, o sélo segun el sentido

de sus sospechas.

Condiciones y limites.

La prueba que aporten los acusadores, debera versar sobre los hechos de la
imputacion, es decir, sobre la conducta atribuida (accién u omision), el
elemento subjetivo (dolo o culpa) desde que no hay responsabilidad penal
objetiva, y sobre ciertas condiciones personales del imputado relevantes para
la calificacién legal o la individualizacion de la pena. También tendran que
probar la inexistencia de las circunstancias eximentes o atenuantes de la

responsabilidad penal, invocadas por éste.

El juicio de culpabilidad debera ser inducido de datos probatorios
objetivos, nunca deducido de presunciones que se pretendan inferir de la
negativa expresa del imputado a colaborar con el proceso, ni de su silencio, ni
de explicaciones insuficientes o0 mentirosas, o de otras situaciones similares.
Es por esto, que el principio de inocencia sera vulnerado tanto por una
sentencia condenatoria dictada sin la evidente y probada concurrencia de los

extremos objetivos y subjetivos de la imputacion.
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Solo la conviccidn firme (certeza) y fundada (por induccion) en pruebas de
cargo legalmente obtenidas sobre la existencia del delito y la culpabilidad del
acusado, permitira que se aplique la pena prevista, pues solo asi habra
quedado destruido el principio de inocencia. Tal destruccidon no podra, por lo
tanto, derivar de ficciones de culpabilidad ni de puros actos de voluntad, ni de
simples impresiones de los jueces, ni de sus "sentimientos personales”, o

"convicciones intimas".

Podria afirmarse, sin exageracion, que la condena solo sera legitima cuando
las pruebas la hagan inevitable. En otras palabras, cuando no haya mas

remedio.

Por cierto, que para condenar no sera suficiente que los 6rganos de la
persecucion penal hayan hecho el maximo de los esfuerzos para procurar
aquellas pruebas de cargo, si estos esfuerzos no fueron coronados por el éxito
y la culpabilidad no pudo ser acreditada. En este caso el imputado debera ser
absuelto: in dubio pro reo. Complementariamente, se establece que éste no
podra ser nuevamente perseguido por ese delito: non bis in idem. La sentencia
absolutoria aunque obedezca a la falta de certeza de culpabilidad, tendra
efecto de cosa juzgada, y no podra ser revisada en el futuro, aun cuando

pudieran aparecer nuevas pruebas.

O sea, que "inculpabilidad probada" y "culpabilidad no probada" son
situaciones juridicamente equivalentes a los fines de una absolucion: en

ambos casos se habra absuelto a un inocente.

137



V. DERIVACIONES DEL ESTADO DE INOCENCIA

El principio de inocencia tiene varias derivaciones y repercusiones que
se analizan a continuacion. Pero la principal, que es su verdadera contracara,

es el principio in dubio pro reo.

In dubio pro reo.

Por duda se entiende genéricamente la imposibilidad de llegar a la

certeza (positiva o negativa): pero esta imposibilidad tiene diferentes grados.

Stricto sensu, habra duda cuando coexistan motivos para afirmary
motivos para negar, pero equilibrados entre si. Si los motivos para afirmar
prevalecen, habra probabilidad (positiva), la que si bien se acerca a la certeza
positiva, no la alcanza en virtud de la vigencia no superada de los motivos
para negar. En cambio, si son éstos los que prevalecen, habra improbabilidad,
la que se acerca a la certeza negativa, pero no llega a ella en razén de la
existencia, insuperable, de algun motivo para afirmar. En estos ultimos dos
casos, la imposibilidad de arribar a la certeza permitira incluir la probabilidad y

la improbabilidad en el concepto amplio de duda.

La duda —para ser beneficiosa— debe recaer sobre aspectos facticos
(fisicos o psiquicos) relacionados a la imputacion. Se referira especialmente a
la materialidad del delito, a sus circunstancias juridicamente relevantes, a la
participacién culpable del imputado y a la existencia de causas de justificacion,

inculpabilidad, inimputabilidad o excusas absolutorias que pudieran haberse
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planteado.

La influencia del principio "in dubio pro reo" se extiende, con distintos
pero progresivos alcances, durante todo el curso del proceso penal, y
mientras mas adelantado se halle éste, mayor sera el efecto beneficiante de la
duda. Pero la maxima eficacia de la duda se mostrara en oportunidad de
elaborarse la sentencia definitiva, posterior al debate oral y publico, pues sélo
la certeza positiva de la culpabilidad permitira condenar al imputado. La
improbabilidad, la duda stricto sensu y aun la probabilidad (positiva)
determinaran su absolucion. Es en este momento donde impera con total
amplitud el principio in dubio pro reo, pues atrapa la totalidad de las hipoétesis

posibles de duda como estados intelectuales excluyentes de la certeza.

Se discute, en cambio, sobre si el in dubio pro reo rige en materia de
interpretacion de la ley penal. Algunos se inclinan terminantemente por la
negativa, basandose en que aceptar su vigencia en esta materia, importaria
abolir la tarea de interpretacion juridica, pues bastaria presentar una postura
razonable, mas beneficiosa al imputado, para que ésta fuere obligatoria (aun
cuando resulte equivocada). Otros, en cambio, admiten que este principio
valga como criterio de interpretacion "no soélo para evitar la aplicaciéon
analdgica de la ley penal o su extensioén interpretativa mas alla del marco del
hecho, sino también en la situacion de incertidumbre del animo sobre la pena

referida a él" (Nufiez).

Medidas de coercion procesal
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Ya sefialamos, que el principio de inocencia que asiste al imputado
durante el proceso impide la afectacidén de cualquiera de sus derechos, incluso
—y en especial- el de su libertad ambulatoria (art. 7.1 y 3, CADH) a titulo de
pena anticipada por el delito que se le atribuye, antes de que adquiera firmeza
(por no haber sido recurrida, o si lo fue, haber sido confirmada) una sentencia

condenatoria en su contra.

Naturaleza cautelar

Por tal motivo, la privacion de libertad durante el proceso sélo encontrara
excepcional legitimacion (“no debe ser la regla general”, dispone el art. 9.3,
PIDCP) en cuanto medida cautelar, cuando existiendo suficientes pruebas de
culpabilidad (que muestren como probable la imposicion de una condena cuyo
justo dictado se quiere cautelar), ella sea imprescindible (maxima necesidad) -
y por tanto no sustituible por ninguna otra de similar eficacia pero menos
severa-, para neutralizar el peligro grave (por lo serio y por lo probable) de que
el imputado abuse de su libertad para intentar obstaculizar la investigacion,
impedir con su fuga la sustanciacion completa del proceso (no hay entre
nosotros juicio en rebeldia), o eludir el cumplimiento de la pena que se le

pueda imponer.

Para mantener su naturaleza puramente cautelar, el encarcelamiento procesal
solo puede durar un cierto tiempo: el imprescindible para tramitar y concluir el
proceso en el que se le ha dispuesto, bajo el unico argumento y con el unico
proposito de proteger sus fines. Mas alla debera cesar, aun cuando la
sentencia que procura cautelar no se haya dictado en ese lapso. Tanto la

imposicidon procesalmente innecesaria del encarcelamiento, como su
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prolongacion mas alla de lo razonable, lo desnaturalizaran transformandolo en

una ilegal pena anticipada, contraria al principio de inocencia.

Interpretacion restrictiva

Si bien en el derecho procesal penal se admite la interpretacion
restrictiva, la extensiva y aun la aplicacion analdgica, la primera es la unica
aceptable en materia de coercidn personal del imputado. La interpretacion
restrictiva de una disposicion legal, implica que ésta debe ser "entendida
apretadamente a su texto, sin extension analdgica o conceptual”, aun cuando
su literalidad "admita I6gicamente su extension a hechos o relaciones
conceptualmente equivalentes o similares a los previstos expresamente por

ella".

El caracter excepcional de las restricciones a la libertad —frente al principio de
inocencia— imposibilita interpretar las normas que las autorizan mas alla de lo
que literalmente expresan, ni atrapar en su contexto otras situaciones de
hecho no contempladas expresamente como merecedoras de tales medidas
restrictivas. Soélo si fuera en beneficio del imputado se podra aplicar al caso
una norma que no lo regule expresamente, ni se pueda pensar que fue

intencion del legislador captarlo. Véase punto Il de Bolilla 8.

Buen nombre y honor.
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La experiencia enseia que el derecho de la persona al buen nombre y
honor (art. 11.1, CADH) es el que mas irreparablemente resulta afectado por
su sometimiento al proceso penal, que sigue (como hace siglos) cumpliendo
anticipadamente y en los hechos, con una funcion infamante, que segun el
sistema constitucional ni siquiera es admisible respecto de la pena. Tal
perjuicio deriva del conocimiento publico de la imputacion, y se ve
sensiblemente agravado con la imposicion de medidas restrictivas a su

libertad. Véase punto VIl de Bolilla 5.

El principio de inocencia requiere que los 6rganos publicos no
ocasionen esta vulneracién, ni la favorezcan. Para ello, sera preciso que las
leyes y las practicas judiciales procuren restringir al minimo la posibilidad de
que la reputacion del imputado sea afectada mas alla de lo que resulte
consecuencia inevitable de actos o decisiones adoptadas para el logro de los

fines del proceso.

El requisito minimo que debe respetarse, en este sentido, sera el de preservar
a las personas de arbitrarios sometimientos a proceso, estableciendo
determinadas exigencias que lo tornen razonable, relacionadas
fundamentalmente con la concurrencia de cierto caudal de pruebas de

culpabilidad.

Ademas, habra que evitar la privacion de su libertad si ella no es
absolutamente indispensable pues, en la realidad, nada afecta mas la
reputacion de una persona que la privacion de su libertad durante el proceso,
sobre todo cuando nuestra inquisitiva tradicion cultural le asigna

(equivocadamente) a esta situacion, la funcién de una pena por la comision de
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un delito; y muchos de los operadores del sistema de justicia penal
(abusivamente) también lo hacen. Cuando el encarcelamiento preventivo sea
imprescindible, debera practicarse del modo que perjudique lo menos posible
la reputacion del afectado, evitando innecesarias severidades o
procedimientos espectaculares, y debe hacerse efectivo en establecimientos

diferentes al de los penados.

De suma importancia sera también no difundir publicamente los
organos policiales, fiscales o judiciales, el hecho del sometimiento a proceso
de una persona o su privacion de libertad, sobre todo en los primeros
momentos de la investigacion, cuando la imputacion se funda por lo general
s6lo en meros indicios o sospechas. No debe confundirse el conocimiento y
difusién del hecho delictivo por parte de la prensa con la difusién oficial de las

actuaciones judiciales iniciales: la restriccion se refiere a estas ultimas.

Y si bien la publicidad propia del debate oral y el libre ejercicio de la
actividad periodistica, someteran al acusado a la exposicion publica de su
condicién de tal (la llamada "pena del banquillo"), el tribunal debera adoptar los
recaudos necesarios en resguardo de la seriedad de la actuacion judicial,

para evitar que sobre aquél se pretenda montar un espectaculo.

Por eso se ha propuesto que “el imputado que fuera presentado publicamente
como culpable, hasta antes del dictado de la sentencia, tendra derecho a
obtener una constancia escrita sobre su condicion procesal y del significado
juridico de ella, sin perjuicio del ejercicio de los derechos que le pudieran

corresponder contra los responsables” (Frascaroli).
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Revision de la sentencia firme.

Existe generalizada aceptacion del derecho de quien considere que ha
sido injustamente condenado en un proceso penal, porque la conviccion sobre
su culpabilidad no fue obtenida del modo que exige la normativa
correspondiente, a intentar que se revise la sentencia en su favor, aun cuando
se encuentre firme (art. 14.6, PIDCP). Pareceria que en este caso, el principio

de inocencia tuviese una eficacia ultraactiva.

La autoridad de cosa juzgada debera ceder cuando haya sido lograda
a consecuencia de un error judicial, determinado por falsas pruebas o por
prevaricato, cohecho, violencia u otra maquinacién fraudulenta, o si nuevas
pruebas, solas o unidas a las ya examinadas hagan evidente que el hecho no
existié o que el condenado no lo cometié (o encuadra en una norma penal mas
favorable), o cuando los hechos que determinaron la condena fueran

inconciliables con los fijados por otra sentencia penal.

Propiedad.

El principio de inocencia impide también que las limitaciones al
derecho de propiedad que se autoricen durante el desarrollo del proceso
penal, signifiquen un anticipo de penas pecuniarias principales (multa) o
accesorias (decomiso). Para ello, las restricciones que puedan imponerse a la
libre disposicidn del patrimonio del imputado (y por cierto de terceros) deberan

reducirse a los limites de la mas estricta necesidad procesal.
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Término maximo de duracion del proceso.

La puesta en tela de juicio del estado de inocencia por obra de la
persecucion penal, no puede durar mas alla de cierto término, porque la
persistencia temporal del proceso, sin una decision definitiva, implicara un
desconocimiento practico del principio. De alli que se reconozca el derecho del
imputado (art. 14.3.c, PIDCP) a obtener un pronunciamiento que, definiendo
su posicion frente a la ley y a la sociedad, "ponga término de una vez y para
siempre, del modo mas rapido posible, a la situacion de incertidumbre y de
innegable restriccion de la libertad" que importa su sometimiento al proceso
penal, que lo hace "padecer fisica y moralmente", pendiendo sobre él como
una permanente espada de Damocles, no porque haya delinquido, sino para

saber si ha delinquido o no lo ha hecho.

Puede también hablarse de un término minimo de duracién: el necesario para
la eficacia de la defensa y para obtener una decisién serena de los jueces,
alejados temporalmente del estrépito causado por la violencia del delito.
Término maximo y minimo procuran evitar que el tiempo provoque injusticias,

por decisiones tardias o prematuras.

Indemnizacién del error judicial.

También se relaciona con el principio de inocencia el derecho de quien
ha sido condenado en virtud de un error judicial (doloso o culposo), -es decir,
equivocadamente declarado culpable- a ser indemnizado por los danos
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sufridos por la sentencia injustamente dictada (art. 14.6, PIDCP). El mismo
derecho debe reconocerse en aquellos casos de evidente improcedencia de la
detencidén o prisidn preventiva, cuando a pesar de no corresponder o0 no ser
necesarias estas medidas, fueron igualmente aplicadas durante el curso del
proceso (art. 9.5, PIDCP), y éste termin6 por sobreseimiento o absolucion (art.

9.1, PIDCP) (art 300).

El resarcimiento debera ser afrontado, en principio, por el Estado, sin perjuicio
de la responsabilidad que pudiera recaer sobre los funcionarios judiciales

actuantes en caso de prevaricato, cohecho, negligencia, etc.

Principio de inocencia y derecho de defensa.

El principio de inocencia se relaciona intimamente con el derecho de
defensa, pues proporciona a éste su verdadero sentido. Si aquél no existiera,
o existiera uno contrario (presuncién de culpabilidad) podria también existir
derecho a la defensa, sélo que en este supuesto, la defensa consistiria en
garantizarle al imputado la "oportunidad de probar su inocencia" (concepto de
mucha difusion en la opinion vulgar), con la consecuencia de que si asi no lo

lograra, la condena seria poco menos que inevitable.

Pero si a aquel sujeto se le reconoce un estado juridico de inocencia,
que no debe probar, sino que debe ser destruido por la prueba de cargo
aportada por los 6rganos de persecucion penal del Estado, el sentido de su
defensa sera otro: controlar el modo en que se pretende probar su

culpabilidad, o intentar acreditar, si quiere, su inocencia.
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En ambos casos la defensa sera resistencia frente a la pretension penal: pero

s6lo en el primero podra ser eficaz siendo pasiva.

Prohibicion de obligar a declarar y a actuar contra si mismo.

Si durante el proceso el imputado goza de un estado juridico de
inocencia y nada debe probar, es obvio que nadie puede intentar obligarlo a
colaborar con la investigacion del delito que se le atribuye (art. 18, CN; art. 8.2.

g, CADH)

Por eso es que se establece que aquél no podra ser inducido, engafado,
constrefnido o violentado a declarar ni a producir pruebas en contra de su
voluntad, pues el sistema constitucional asi se lo garantiza. Ello implica la
exclusién de la coaccion directa y también la "inherente" a ciertas condiciones
o circunstancias (v. gr,. la derivada de la atmésfera de intimidacion del lugar en
donde se encuentra detenido y se le recibe declaracion etc.).
Consecuentemente, la declaracion del imputado debe ser considerada un

medio para su defensa y no un medio de prueba.

Ademas de prohibirse obligar al imputado a declarar contra si mismo (art. 18,
CN), se proscribe igualmente imponerle su intervencion activa como érgano de

prueba (v. gr., en una reconstruccion del hecho, en un careo, etc.).

De ello se sigue, naturalmente, que no se podra utilizar como presuncién de
culpabilidad en su contra (ni como circunstancias agravantes para la
individualizacion de la pena que se le pudiere imponer, art. 41, CP), que el

imputado se abstenga de declarar, o que al hacerlo mienta, o el modo en que
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ejerza su defensa, o que se niegue a actuar como érgano de prueba; tampoco
lo dicho o hecho por aquél en cualquier acto practicado con violacion de tales
reglas. Sélo cuando el imputado actue como objeto de prueba (lo que no
significa que sea objeto del proceso) podra ser obligado a participar en el

respectivo acto procesal (v. gr., en una inspeccién de su cuerpo).

VI. JUEZ NATURAL

Nocion.

El principio consiste en que nadie sera juzgado (en ninguna instancia) por
jueces o tribunales creados o designados para intervenir especialmente en la
investigacion o juzgamiento del delito que se le imputa o respecto de su
persona en particular, después de que la presunta infraccién haya sido
cometida; prohibe asi los tribunales ex post facto, designados especialmente

para el caso (ad hoc).

Normativa constitucional

La Constitucidon Nacional establece que nadie puede ser juzgado por
comisiones especiales ni sacado de los “jueces” designados por la ley antes

del hecho de la causa (art. 18 CN). La legislacion internacional incorporada a
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nivel constitucional (art. 75 inc. 22 CN) coincide en general con el derecho a
ser "juzgado" por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,

establecido con anterioridad por la ley (v. gr., art. 14.1, PIDCP; art. 8, CADH).

Al establecer que los individuos deben ser "juzgados" por "jueces", se deja
claramente establecido que sdlo tienen "jurisdiccion” para llevar adelante el
"juicio previo" y aplicar el Codigo Penal, los tribunales federales o provinciales
que integran el Poder Judicial (art. 75 inc. 12, CN). Esto resulta coherente con
la prohibicion dirigida al Poder Ejecutivo de ejercer "funciones judiciales" (art.
109, CN) y la precisa delimitacion del unico motivo por el que autoriza el Poder
Legislativo la consideracion de delitos: el analisis de su incidencia sobre la
responsabilidad politica de altos funcionarios publicos para removerlos de sus
cargos (arts. 53 y 59, CN), a fin de que puedan quedar luego sujetos a
"acusacion, juicio y castigo, conforme a las leyes, ante los tribunales
ordinarios" (arts. 60 y 115, CN). Entonces, si no se tratara de un juez o tribunal
del Poder Judicial, cualquier autoridad que pretenda "ejercer funciones
judiciales", configurara una "comision especial" prohibida por el art. 18 de la

Constitucion.

Son tribunales del Poder Judicial los jurados previstos por los arts. 118

y concordantes de la Constitucién Nacional.

Origen histérico

Resulta interesante repasar (y repensar) el sentido historico del juez natural,
que era aceptado como tal por su capacidad de comprender los valores y

criterios de vida, caracteristicas y costumbres de la comunidad a la que
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pertenecia el individuo que debia juzgar imparcialmente. Pero hoy, el sistema
constitucional lo considera un principio de garantia frente a la posible
arbitrariedad de la actuacion del poder penal del Estado en perjuicio de aquél,
que podria facilitarse mediante la asignacion posterior al momento de
acaecimiento del hecho que se le imputa, de un juez especialmente
designado, no para juzgarlo imparcialmente (es decir, libre de mandatos
politicos, de prejuicios o de presiones sobre el caso), sino para perjudicarlo (si
lo fuera para beneficiarlo, se violaria el principio de igualdad ante la ley). De
alli también que las normas de la Constitucion (art. 114 inc. 6) y las
internacionales incorporadas a ella (art. 75 inc. 22, CN), le requieran
"iIndependencia” e "imparcialidad", que son las condiciones que se procuran

asegurar con el principio del juez natural. Véase punto |, Bolilla 5.

Derivaciones

Son derivaciones del principio de "juez natural” los siguientes aspectos: que su
nombramiento se haya producido respetando las condiciones constitucionales
(v. gr., sobre el 6rgano que la realiza, o los requisitos para el cargo) o legales
(v. gr., forma de intervencion del Consejo de la Magistratura); que si se trata
de un tribunal colegiado, actue integrado por el numero (v. gr., los tribunales
de juicio oral son regularmente compuestos por tres jueces) y la calidad de
jueces que se requieren (v. gr., que se incorporen ciudadanos comunes
cuando asi se exija); que el juez no se encuentre comprendido por algun

motivo que le impida actuar imparcialmente, tanto funcional (v. gr., haber
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intervenido en el proceso anteriormente como fiscal), como personal (v. gr.,
enemistad con algun interesado); que no exista delegacion de cualquiera de
las atribuciones propias del juez (v. gr., recepcidon de pruebas o preparacion de
resoluciones por funcionarios judiciales inferiores); y que el juez que
intervenga en el dictado de una sentencia condenatoria sea la misma persona
gue conocio la acusacién y la posicion del imputado sobre ella, participo en la
produccion de prueba y recibi6 las razones y alegatos del fiscal y la defensa

(identidad fisica del juez).

Irretroactividad de la competencia.

Pero no cualquier tribunal judicial dara satisfaccion al principio de juez
natural. Para lograrlo debera ademas haber sido creado por una ley, dictada
antes del hecho de la causa, de modo que su capacidad para entender en ese
caso, derive del hecho de que ese caso es uno de los que, de modo general y
abstracto, esa ley dispone que deba ser juzgado por ese tribunal. Es la nocion
de “competencia” del juez a la que se refieren los pactos internacionales (art.
8. 1 CADH) y que segun la letra de la Constitucion (art. 18 CN) sera

irretroactiva (Maier).

Alcances de la garantia

Esto no significa que la persona del juez deba estar designada en el
cargo antes del hecho: basta con que el tribunal haya recibido por ley

previamente su competencia, pudiendo sucederse en su titularidad o
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integracion distintas personas (v. gr., por ascenso) mientras esto no encubra
una maniobra para que el sucesor juzgue arbitrariamente en contra del

imputado. .

Exige, en cambio, que los jueces hayan sido establecidos con anterioridad,
para entender y juzgar ciertas categorias de delitos o de personas; y que esta
capacidad futura surja de una ley (nunca de la voluntad de ninguna otra
autoridad), ley que debera ser respetuosa del derecho de todo acusado a ser
enjuiciado por el tribunal —federal o provincial- con asiento en la provincia en
la que se cometid el hecho objeto del proceso (proyeccion territorial del

principio de juez natural, art. 18, CN).

Hace también a la esencia del principio de juez natural que el caso
permanezca bajo su orbita. Por eso, se prohibe trasladar una causa a otro
tribunal distinto al competente para juzgarlo antes del hecho, sea mediante la
supresién sobreviniente al hecho de la competencia de éste, o por la

reasignacion del caso a otro ya existente o creado al efecto.

VIl. LA IMPARCIALIDAD DEL TRIBUNAL

Si bien la imparcialidad del tribunal siempre fue considerada una garantia
implicita (sin ella de poco —o0 nada- servirian todas las otras), los tratados
internacionales incorporados a la Constitucién Nacional a su mismo nivel (art.
75inc. 22, CN) le han dado caracter expreso. Asi, la Convenciéon Americana

sobre Derechos Humanos establece con claridad en su art. 8.1 que toda
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persona, frente a una "acusaciéon penal formulada contra ella" tiene derecho a
un juez o Tribunal "independiente e imparcial”; tiene derecho a que "el examen
de cualquier acusacion contra ella en materia penal" sea realizado por "un
Tribunal independiente e imparcial”, reza por su parte el art. 10 de la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre. La “independencia” esta

actualmente expresada en el art. 114 inc. 6 de la Constitucion Nacional.

La formulacion de la normativa supranacional deja en claro que la garantia de
imparcialidad es de caracter bilateral, pues no s6lo ampara al acusado
penalmente, sino que también alcanza a cualquier persona que procure una
determinacién judicial sobre sus derechos, de cualquier caracter que sean,
expresion que abarca si duda, el derecho de la victima a intentar y lograr —si
corresponde— la condena de los responsables del delito (derecho reconocido

por los 6rganos supranacionales de proteccion de los derechos humanos).

Concepto

La imparcialidad es la condicion de "tercero
desinteresado" (independiente; neutral) del juzgador, es decir, la de no ser
parte, ni tener prejuicios a favor o en contra, ni estar involucrado con los
intereses del acusador ni del acusado, ni comprometido con sus posiciones, ni
vinculado personalmente con éstos; y la actitud de mantener durante todo el
proceso la misma distancia de la hipotesis acusatoria que de la hipoétesis
defensiva (sin colaborar con ninguna) hasta el momento de elaborar la

sentencia.
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No es casual que el triangulo con que se grafica esta situacion, siempre sea
equilatero; tampoco que la justicia se simbolice con una balanza, cuyos dos

platillos estan equilibrados y a la misma distancia del fiel.

Ello le obliga a asegurar la igualdad de posibilidades entre acusacion y
defensa para que cada una pueda procurar —mediante afirmaciones y
negaciones, ofrecimiento y control de pruebas de cargo y de descargo, y
alegaciones sobre la eficacia conviccional de todas ellas— desequilibrar los
platillos de la balanza a favor de los intereses que cada una representa o

encarna (verdadero "control de calidad" de la decisién final).

Alcances

Por cierto que la imparcialidad asi entendida supone la independencia del
Tribunal respecto de cualquier tipo de poder o presion politico o social, que
impida o esterilice cualquier influencia que intente desequilibrar "desde afuera"
alguno de aquellos platillos. Debe tener plena libertad para decidir el caso,
estando sometido sélo a la ley y a la prueba, o la falta o insuficiencia de ella,

de la que "depende” (el adverbio “sélo” es la clave de interpretacion correcta

de la independencia). Véase punto |, Bolilla 5.

Salvaguardas personales y funcionales

La imparcialidad tiene dos aspectos. Uno es el personal: las relaciones
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de amistad, parentesco, enemistad, negocios, etc. entre el juez y las partes,
pueden generar el peligro de parcialidad en aquél. También son personales el
anticipo de opinion sobre el caso, sea de modo extrajudicial (v. gr., juez que
anticipo su decisién a la prensa) o judicial (v. gr., juez que antes actué como

fiscal) .

Otro aspecto es el funcional, y esta relacionado con la actitud que las
leyes le asignan o permiten al tribunal frente a los intereses en conflicto
sometidos a su decision. Ello "exige que no se atribuyan a un mismo 6rgano
dos funciones diferentes, la de deducir la pretension juridica penal y la de
juzgar después acerca de su fundamento”. Pero la imparcialidad del tribunal
podra también verse afectada, no s6lo cuando pueda comenzar por si mismo
el proceso, afirmando una hipétesis delictiva sobre la que luego debera
investigar y juzgar (lo que se evita con poner a cargo del Ministerio Publico
Fiscal la iniciacion del proceso y la acusacion previa al juicio), sino también
cuando se le permite (o se le impone la obligacién de) investigar o incorporar
pruebas de oficio para procurar, por si mismo, conocimiento sobre el
fundamento de la acusacion (instruccion jurisdiccional) o receptar por propia
iniciativa las pruebas enderezadas a resolver luego sobre aquéllas en forma
definitiva (v. gr., incorporacion de oficio de nuevas pruebas al debate). Véase

punto I, Bolilla 1.

La garantia de imparcialidad, entonces, requiere jueces sin responsabilidad de

probar los hechos sobre los que deben juzgar.
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VIII.  JUICIO PREVIO

Concepto y fuente

El sistema Constitucional no sélo establece quién puede aplicar la pena (el
juez del Poder Judicial, “natural” e imparcial), sino que estatuye también el
“‘cdmo”: "nadie podra ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al
hecho del proceso" reza el art. 18 de la Constitucién Nacional, lo que importa
la consagracion del proceso como condicion ineludible para la realizacion del

derecho penal (art. 14.1y 3.e, PIDCP).

A pesar de que en muchos casos seria materialmente posible (incluso quiza
sin mayor riesgo de arbitrariedad) la aplicacion de una sancién sin ningun
procedimiento previo, por medio de intervenciones directas de la autoridad
judicial, el Estado de Derecho (que se limita a si mismo) decide condicionar el
ejercicio de su poder penal, e impone el tramite procesal para cualquier caso y

para todo caso.

Resulta asi evidente el efecto politico garantizador que tiene la exigencia de
"juicio previo", pues constituye una insuperable limitacion objetiva al poder
penal estatal, con sentido de proteccion al individuo frente a la posible
arbitrariedad del Estado. Le impone a éste el respeto de una forma que en su
desarrollo a través del tiempo, constituira el lapso de "maxima concentracion
de la fuerza protectora de las garantias" del individuo ante el intento oficial de
restringir sus derechos como sancion por un delito. La incorporacion, con

jerarquia constitucional, de los pactos internacionales (art. 75 inc. 22 CN) deja
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claro que el juicio es el modo de "sustanciar" y "examinar" una acusacion
contra una persona por la comisién de un delito, ratificando la secuencia
"acusacion, juicio, castigo" expresamente consagrada por la Constitucion
Nacional (art. 60 in fine y 115), que establece a la acusacion como base del
juicio, y al juicio como presupuesto del castigo: no hay juicio sin acusacion; no

hay pena sin juicio.

Alcances

Pero la garantia del "Juicio previo" significa, no sélo que él debe preceder
inevitablemente a la pena, sino que —ademas— no puede imponerse una pena
por fuera del juicio, ni el proceso puede ser ocasion ni pretexto para una
indebida restriccidon de los derechos que al imputado se le reconocen como
inherentes a su dignidad humana (v. gr., intimidad), ni configurar una pena en
si mismo, sea por la utilizacién de la prisidn preventiva como sancién

anticipada, sea por repercusion social estigmatizante, etc.

Distintas concepciones

Si bien existe generalizada coincidencia sobre estos aspectos, no la
hay cuando se trata de precisar qué se entiende por "juicio previo", aunque
cada una de las opiniones parece tener parte de razon, pues expresa aspectos
complementarios entre si, que se fundan en una unidad conceptual: juicio
previo, proceso regular y legal, juicio justo, debido proceso, son voces que

procuran expresar la misma idea.
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Hay quienes piensan que como la garantia del juicio previo impone la
existencia de una sentencia declarativa de culpabilidad para poder aplicar una
pena, "juicio previo" es sindnimo de "sentencia previa" (Maier). También
puede encontrarse a quien estima que "juicio previo" significa "debate oral,
publico y contradictorio" que basado en una acusacion, sea el unico
fundamento posible de la sentencia de condena, exigencia derivada de la
filiacion iluminista de nuestra Constitucion (Bovino). Y procurando zanjar estas
diferencias se ha concluido en una apreciacion dialéctica, que la acusacién es
la tesis, la posibilidad de contradiccion es la antitesis, y que ambas son

presupuestos del "juicio jurisdiccional que es la sintesis" (Claria Olmedo).

La opinidn mas corriente (que abarca a las anteriores) entiende que juicio
previo equivale a proceso previo, concebido éste como una "entidad juridica
prefijada" (Vélez Mariconde) cuya completa tramitacion sera imprescindible
para poder aplicar una pena al acusado de la comision de un delito. Esta
construccion legal (es decir, hecha por ley), dispondra en forma previa,
abstracta y obligatoria para cualquier caso futuro, cuales son los actos que
deben cumplirse en su desarrollo, quiénes podran ser sus protagonistas, qué
formas deberan observar y en qué orden deberan cumplirse, todo lo cual sera
inalterable por los funcionarios y particulares actuantes: es el proceso regulary
legal que debe necesariamente preceder a la sentencia condenatoria, que por

cierto, lo integra.

Sin embargo, debe enfatizarse que no cualquier proceso previo a la
condena dara satisfaccion plena a esta garantia: es él deberan asimismo
respetarse, simultdneamente, las demas garantias (mencionadas en esta

bolilla)
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IX. NON BIS IN IDEM.

Concepto y fundamento

Nuestro sistema constitucional recepta el principio non bis in idem: ninguna
persona puede ser perseguida penalmente (y por cierto, tampoco juzgada)
mas de una vez en forma sucesiva, ni tener contemporaneamente pendiente
mas de una persecucion penal con relacion al mismo hecho delictivo (art. 14.7,

PIDCP).

Este limite al poder penal del Estado consiste, entonces, en que su ejercicio
en un caso concreto se puede procurar solo una vez. Se lo ha fundamentado
diciendo que el principio tiende a “preservar la estabilidad del orden juridico”, o
resulta una “derivacidon necesaria de la presuncién de verdad de la cosa

juzgada”, o asi lo exige la “seguridad juridica de quien ya fue objeto de la
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persecucion penal del Estado”.

Proyeccion temporal.

El non bis in idem significa que nadie puede ser condenado por el mismo
hecho delictivo por el que anteriormente fue sobreseido o absuelto, ni tampoco
ver agravada, por una nueva condena, otra anteriormente impuesta por su
comision; y ni siquiera ser expuesto al riesgo de que cualquiera de estas

hipotesis ocurra mediante una nueva persecucion penal.

Pero no sélo abarca la prohibiciéon de una multiple persecucion
sucesiva, sino también la de una simultanea a una misma persona, por el
mismo hecho, tal como ocurriria si se sustancia mas de un proceso ante

organos judiciales diferentes por la misma hipétesis factica.

La persecucion ulterior.

Con las palabras persecucion penal se comprende toda actividad
oficial (policial, fiscal, e incluso jurisdiccional —que no puede ser propiamente
tal-) o privada (querella) tendiente a atribuir a una persona participacién en un
hecho delictivo. Para que pueda hablarse de segunda persecucién, sera
necesario que la primera se esté desarrollando, o haya concluido por
sobreseimiento o sentencia (condenatoria o absolutoria). Aquélla no sera tal, a
los efectos del non bis in idem, si el primer intento persecutorio no logré abrir
un proceso, como ocurriria en caso de desestimacion de la denuncia o archivo

del sumario de prevencidn policial, por entenderse que el hecho en ellos
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contenido carecia de tipicidad penal .Pero si el proceso iniciado se viera
paralizado por la existencia de algun obstaculo removible a la persecucion
penal (v. gr., privilegio del imputado que es juez) tan pronto éste quede
removido (v. gr., por renuncia, destitucion, etc) la persecucion podra
reanudarse, pues se tratara de la misma que prosigue (porque no concluyo

definitivamente), no de una nueva.

Triple identidad.

Para que el principio non bis in idem sea aplicable, sera necesario que
la segunda (o posterior) persecucion penal se refiera al mismo hecho que fue
objeto de la primera. El concepto de identidad de hecho implica, a estos
efectos, la existencia de una triple identidad: identidad de persona (idem
personam), identidad de objeto (idem re), e identidad de causa de persecucion

(idem causa petendi) . Si alguna de ellas falta, no regira el principio.

La exigencia de identidad de persona significa que esta garantia sélo puede
invocarla la misma persona fisica que ya fuera objeto de una primera
persecucion, cuando se pretenda perseguirlo de nuevo por el mismo hecho.
Consecuentemente, quien no sufrio la primera persecucién, no podra invocar
el principio a su favor. Por ejemplo, si una sentencia anterior dictada respecto
de un participe, hubiera declarado que el hecho no existio, esta circunstancia
no podra ser argumentada por el co—participe al que se persigue por el mismo
hecho pero cuya situacidén no fue resuelta en la primera y anterior decision
jurisdiccional. El non bis in idem carece de un efecto “extensivo” como el que

tienen los recursos.
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El requisito del idem re se refiere a la identidad entre el contenido factico de la
primera persecucion penal con el de la nueva (sucesiva o simultanea); o sea, a
la identidad sustancial de la accién u omision humana hipotética atribuida
desde una perspectiva “naturalistica”, y no por su diferente repercusién
juridico—penal. Si esta identidad factica esencial existe, rige el principio, aun
cuando en la posterior persecucion se afirmen nuevas circunstancias, o un

modo diferente de participacién, o se pretenda una calificacién legal distinta.

Por eso, mientras lo sustancial de la conducta atribuida se mantenga idéntica,
no obstara a la vigencia de la garantia, que en la nueva persecucion se
agreguen accidentes de lugar, tiempo o modo (como por ejemplo la existencia
de nuevas victimas), o nuevos hechos integrativos de un delito continuado, o
circunstancias agravantes de calificacion de la misma figura penal, tanto
fisicas (v. gr., uso de armas que agravaria un hecho de robo simple), como
psiquicas (v. gr., intencién de matar que agravaria un hecho de homicidio
culposo) o juridicas (v. gr., existencia de vinculo matrimonial entre victimario y
victima, que agravaria un hecho de homicidio simple), o que encuadrarian el
hecho objeto de la persecucion en una figura penal distinta y mas
severamente penada. Regira también la garantia cuando en la nueva
persecucion se afirme una forma diferente de participacion delictiva (v. gr., se
sobreseyo al imputado como autor y se lo pretende perseguir de nuevo como
instigador del mismo delito); o un grado distinto de ejecucion (se lo condend
por tentativa de un delito y se lo pretende perseguir por el mismo delito, pero

consumado).

Semejante alcance del non bis in idem obedece a que en el primer

intento se pudo investigar y probar sobre todos estos aspectos, y el tribunal
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que decidié sobre ella hubiera podido conocer todas estas nuevas
circunstancias invocadas en la segunda: si todo ello no sucedié por defectos

de la primera persecucion, no se puede procurar mejorarla, repitiéndola.

Identidad de causa de persecucion (idem causa petendi), es sindnimo de
identidad de pretension ejercitada. Como lo que no se puede procurar mas de
una vez (simultdneamente o sucesivamente) es la condena penal de una
persona, no existira esta identidad si la segunda o posterior persecucion
basada en el mismo hecho, contiene una pretension de naturaleza juridica no
penal (v. gr., la indemnizacion del daio civil causado por el delito). Para que
concurra tal identidad también se requiere que las pretensiones penales
ejercitadas sucesiva o simultaneamente, sean idénticas en sus alcances
juridico—procesales, es decir, iguales en su capacidad de provocar una
consideracion del mismo hecho que les da fundamento a ambas, bajo todos
sus posibles encuadramientos penales por parte de los tribunales que deban
intervenir en ambos casos. Si asi no ocurre por limitaciones a la jurisdiccion
derivadas de la diferente naturaleza de la accion ejercitada (publica o
privada), y el tribunal de la primera persecucion sélo pudo confrontar el hecho
con una parte de las figuras penales (v. gr., las de accion publica), sera posible
una segunda persecucién para procurar la confrontacion del mismo hecho con
la otra parte de las figuras penales, con las que antes no lo pudo confrontar (v.

gr., las de accién privada).

Efectos

En los supuestos de doble persecucién sucesiva el principio podra hacerse
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valer invocando la excepcidén de cosa juzgada, que implica la imposibilidad de
revisar, o de intentar hacerlo en contra del imputado, una sentencia firme de
absolucién (o sobreseimiento) o de condena (la que si puede ser revisada,
pero sélo a favor de aquél). En caso de doble persecucion simultanea, el
principio podra hacerse valer interponiendo una suerte de excepcion de litis

pendentia, procurando la unificacion de los procesos.

X. EL DERECHO DE DEFENSA.

Nocion

El derecho de defensa es otro de aquellos cuyo reconocimiento es unanime en
el sistema Constitucional vigente (Constitucion Nacional art. 18 y tratados

internacionales incorporados —art. 75 inc. 22 CN —v. gr., art. 8.2.d.e, CADH).

“Importa, lato sensu, la posibilidad de cualquier persona de acceder a los
tribunales de justicia para reclamar el reconocimiento y proteccion, aun penal,
de un derecho y demostrar el fundamento del reclamo, asi como el de
argumentar y demostrar la falta total o parcial de fundamento de lo reclamado
en su contra. Dicho mas especificamente, se trata de la posibilidad
reconocida a los sujetos privados del proceso, de demostrar el fundamento de
la pretension que ejercitan o la falta total o parcial de fundamento de la
ejercitada en su contra (Velez Mariconde).
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Es una garantia “bilateral”, comun para la victima y el acusado, que implica las

garantias de “igualdad ante los tribunales”y “acceso a la justicia”.

Fundamento

Esta garantia se cristaliza en normas constitucionales como el art. 18 de la
Constitucion Nacional (o 40 de la Const. Provincial) que dispone “es inviolable
la defensa en juicio de la persona y de los derechos”, con lo que se deja
claramente establecido, ademas, que el juicio —es decir, el proceso— es el
ambito previsto para intentar la defensa de “la persona y de los derechos”, y
aquélla abarca la atribucién de lograr el reconocimiento y la proteccion del
“derecho” (individual o social) que se afirme violado, o la resistencia a la
pretension de restriccion de derechos que implica la imposicion de una pena.
Mas recientemente se establece la obligatoriedad de la defensa técnica y su

provision como un deber (subsidiario) del Estado (v. gr., art. 8.2, CADH).

La reforma de la Constitucién Nacional de 1994, que impone al Estado el
deber de asegurar "la eficaz prestacion de los servicios de justicia" (art. 114,
inc. 6) y la incorporacion de la normativa supranacional a nivel constitucional
(art. 75 inc. 22 CN) ha enriquecido la discusién sobre aspectos de aquel
“servicio”, como el acceso a la justicia para todos, la intervencién efectiva de la
victima (y el asesoramiento y patrocinio o representacion gratuita de victimas
carentes de recursos econdmicos) las exigencias sobre la defensa técnica
oficial para el acusado que no pueda o no quiera tener abogado, el concepto
de una igualdad entre los contendientes que supere el plano de lo formal , el

concepto de defensa idonea del imputado (como expresion de la “paridad de
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armas” con el acusador), la atencion, informacion y orientacion juridica
prestada al publico en general por integrantes de la justicia en forma

permanente, entre otros.

XI. LA DEFENSA DEL IMPUTADO

Con relacion al imputado, el derecho de defensa se encuentra expresamente
consagrado por el sistema Constitucional (art. 18, CN; art. 11.1, DUDH). En
especial la Constitucion Provincial (art. 40) establece: “Es inviolable la defensa
en juicio de la persona y de los derechos. Todo imputado tiene derecho a la
defensa técnica, aun a cargo del Estado, desde el primer momento de la

persecucion penal”.

Nemo iudex sine defensione”

El derecho de defensa no sblo es una emanacion de la dignidad
personal del imputado, sino, ademas, un requisito indispensable para asegurar
(a ély a la sociedad) el desarrollo de un proceso respetuoso de la escala de
valores del Estado de Derecho. Por eso, el sistema procesal debe asegurar
todas sus manifestaciones (la material y la técnica) desde el primer momento
de la persecucion penal y en cada una de las etapas procesales. Solo podran
tolerarse restricciones de origen legal y de caracter reglamentario y a
condicién de que no lo afecten en su esencia, porque es un componente
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insustituible del juicio previo (proceso) constitucional y un limite infranqueable
a la busqueda de la verdad sobre la acusacion de un delito, que solo puede
obtenerse legitimamente con el inexcusable resguardo de la defensa del

imputado.

O sea, que el gjercicio valido de la jurisdiccion, con el mismo rigor que
requiere de la acusacion, requiere de la defensa (porque necesita de ambas

para legitimarse): Nemo iudex sine defensione (Ferrajoli).

Nociodn

No hay defensa, ni siquiera genéricamente considerada, ajena a la idea de
resistencia del imputado a cualquier pretension de restriccion de sus derechos
que las leyes puedan autorizar como consecuencia de la comisidon de un delito
o de la realizacién del proceso. Tal resistencia podra ser activa o pasiva, y
comprende la posibilidad de reclamar la vigencia de las garantias de juez

natural, juicio previo, etc.

Abarca la atribucion de intentar evitar o resistir juridicamente cualquier acto
que, con motivo del proceso o so pretexto de su desarrollo, pueda afectar o
afecte sus derechos individuales fuera de los casos y de los limites que la
Constitucion autoriza: es que si el "juicio” (proceso) es el ambito para la
defensa de la persona y de los derechos, no puede ser, en vez, ocasion para
su desconocimiento o violacion, debiendo evitarse o enmendarse cualquier
afectacion no permitida por la ley y exigida por la necesidad a la dignidad

personal, seguridad, libertad, honra, intimidad, propiedad, etc.

167



Especificamente la defensa del imputado consiste en la posibilidad que se le
debe acordar de contradecir la imputacién, proporcionando —si lo desea— su
version sobre el hecho delictivo que se le atribuye, la que tiene que ser objeto
de consideracion y de aceptacion o rechazo expreso por parte de los jueces.
Tal version puede consistir en la negativa de la existencia del delito que se le
imputa o de su participacion (aspectos que, con contradiccion o sin ella,
tendran que ser probadas por el acusador), o solo en la invocacion de
circunstancias que atenuen o excluyan su responsabilidad penal (cuya
inexistencia también debera acreditar el acusador). Podra también ofrecer
pruebas, controlar la ofrecida por el acusador, y alegar sobre su mérito para
demostrar la carencia total o parcial de fundamento de la pretensién de
penarlo por razones facticas (falta de pruebas suficientes) o juridicas, de fondo
(v. gr., atipicidad del delito) o de forma (v. gr., nulidad de la acusacion), e
interponer recursos. Integra la posibilidad de resistencia, el derecho
irrenunciable del imputado de contar con un abogado que lo asista 'y

represente desde el punto de vista legal.

Pero es también parte del derecho de defensa, el de "no defenderse",
es decir, el no desarrollar ninguna de aquellas actividades, sin que esa
posibilidad u omisién pueda ser considerada una presuncion de culpabilidad
en su contra: si asi no se estableciere, la posibilidad de no actuar, en vez de

ser un modo de defenderse, seria una forma de inculparse.

La condicion de igualdad.

Nuestro sistema constitucional (v. gr., art. 14.3, PIDCP) exige que la
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defensa del imputado se desarrolle en condiciones de "plena igualdad" con la
acusacion, lo que se grafica con la alocucion "paridad de armas". Esto ocurrira
cuando aquél tenga, no solo en teoria sino también en la practica, las mismas
posibilidades (reales) que el acusador para influir en las decisiones de los
jueces sobre el caso, lo que dependera de las garantias constitucionales, los
derechos procesales, la equivalencia de conocimientos juridicos, y los

recursos humanos y materiales con que ambos cuenten.

Recursos humanos y materiales.

Desde el punto de vista de los recursos, seria hipocrita hablar de una plena
igualdad entre el Estado en papel de acusador y un ciudadano comun acusado
(incluso en la hipotesis que integre una organizacion delictiva). El auxilio
policial, el uso de la fuerza publica, la colaboracién obligatoria de todas las
reparticiones estatales, la cooperacion interprovincial e internacional, la
utilizacion legitima de medios de informacion clandestinos (v. gr.,
intervenciones telefénicas) entre muchos otros, son herramientas de las que
carece cualquier imputado. En este aspecto la igualdad se procura poniendo al
servicio de la actividad de la defensa y a su pedido, la mayor cantidad posible
de aquellos medios, especialmente en materia probatoria: pero nadie puede

desconocer la diferencia entre mandar y pedir.

Las garantias constitucionales.

La desigualdad existente entre el Estado en funcidén de acusador y el
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ciudadano en situacion de acusado también se procura nivelar —a favor de
éste— con el principio de inocencia, con la responsabilidad impuesta a aquél de
probar la acusacion, con la exclusion de toda exigencia al imputado sobre la
prueba de su inculpabilidad, y con la imposibilidad de condenarlo si el
acusador no logro acreditar ciertamente su responsabilidad sobre la base de
las pruebas aportadas. Persigue también la igualdad, el caracter de
irrenunciable acordado a la defensa técnica y la obligacion subsidiaria del

Estado de brindarla a su costa.

El criterio de objetividad.

Desde otra Optica, puede considerarse que el criterio de objetividad que debe
presidir la actuacion de los érganos encargados de la persecuciéon penal (el M.
P. Fiscal y la policia), que los obliga a no desatender la prueba de descargo, y
a requerir el sobreseimiento o la absolucion del imputado, o les permite recurrir
en su favor cuando todas estas actitudes por derecho correspondan, tiende
también a favorecer la condicion de igualdad. Pero esta posibilidad se
contrapone a la atribucidn que la mayoria de los codigos reconocen — no el de
Cordoba- a los jueces -incluso los del juicio- de disponer la incorporaciéon de
pruebas de cargo, incluso no ofrecidas por (y aun contra la voluntad del)

Ministerio Publico Fiscal.
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Atribuciones procesales.

La paridad de atribuciones procesales entre el Ministerio Publico Fiscal y el
imputado es la manifestacion legal mas expresiva de la igualdad. Su expresion
acabada se encuentra en la etapa del juicio (y también en la de los recursos),
no asi en la investigacion preliminar en la que aquellos tienen atribuciones
desparejas, sobre todo en orden al secreto de periodos procesales (v. gr., las
actuaciones son secretas para el defensor hasta la declaracion del imputado,
pero no lo son para el fiscal) o actos en particular (v. gr., la realizacion de un
allanamiento domiciliario que no se comunica previamente a la defensa y si al
fiscal). Si bien es cierto que por lo general bastaria con que la igualdad exista
durante el juicio, porque sélo sus actos y las pruebas alli recibidas pueden dar
base a la sentencia de condena, este argumento es mas tedrico que practico
si se repara que las leyes autorizan la directa admisioén en el debate de
pruebas recibidas en la investigacion preliminar, incluso a espaldas de la
defensa (v. gr., incorporacién al debate por la lectura, del testimonio prestado

sin control de partes en esa etapa por una persona que luego fallecio).

Un ideal.

Es evidente, de acuerdo a todo lo dicho, que la condicion de igualdad parece
mas una aspiracion ideal que una realidad facilmente alcanzable.
Seguramente por eso se la ha querido reducir —incorrectamente— a la

Ill’ n

exclusion de una "conformacién procesal", "infundada, irrazonable, arbitraria, o

sustancialmente discriminatoria a la luz de las finalidades del proceso penal".
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Defensa material y defensa técnica.

Tradicionalmente, se distinguen dos aspectos de la actividad

defensiva: el material y el técnico.

La defensa material consiste en la actividad que el imputado puede
desenvolver personalmente haciéndose oir, declarando en descargo o
aclaracion de los hechos que se le atribuyen, proponiendo y examinando
pruebas, y presenciando o participando (segun el caso) en los actos
probatorios y conclusivos, o absteniéndose de hacerlo. El correcto ejercicio de
ella exige su intervencion efectiva en el proceso, y presupone su conocimiento

de la imputacion.

La defensa del imputado se integra, también, con la actividad
desarrollada por un abogado que lo aconsejara, elaborara la estrategia
defensiva y propondra pruebas, controlara y participara en su produccion y en
las de cargo que ofrezca el acusador, argumentara sobre su eficacia
conviccional, discutira el encuadramiento juridico de los hechos que se le
imputan a su defendido y la sancidon que se le pretenda imponer, y podra
recurrir en su interés: es lo que se conoce como defensa técnica. Sobre el

defensor Véase punto IX de Bolilla 5.

Expresiones

Clasicamente se ha entendido que la defensa del imputado esta
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integrada por diferentes expresiones que se desarrollan a continuacion,

relacionadas con su intervencion en el proceso y su posibilidad de audiencia.

Hallarse presente (Intervencion)

La defensa presupone el derecho del imputado de intervenir
personalmente en su caso, de "hallarse presente en el proceso" (art.14.3.d,
PIDCP). Por eso, si bien la investigacién preliminar puede desarrollarse en
ausencia de aquél (lo contrario evitaria su identificacion o recoleccién de las
pruebas), no podra producirse la acusacion, ni realizarse el juicio oral y publico
si la ausencia se mantiene. Se ha dicho que esta prohibicion tiene como
fundamento la necesidad de verificar "de cuerpo presente” si el imputado tiene
capacidad para intervenir en el proceso (v. gr., no lo tendria si fuera demente)

(Maier).

Mas recientemente, se ha sostenido que seria posible desarrollar el juicio en
rebeldia "cuando la ausencia es voluntaria" luego de conocida la existencia del
proceso (Corvalan), siempre que al rebelde se le designe un defensor con
amplias facultades, y se acuerde un recurso de revision amplio contra la
sentencia. Se discute si la expresa consagracion del derecho "a hallarse
presente en el proceso" por obra del art. 14.3. d. del PIDCP acuerda respaldo
de nivel constitucional (art. 75 inc. 22, CN) a la prohibicion del juicio en

rebeldia.

Ser oido (Audiencia).
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El derecho a "ser oido", como elemento esencial de la defensa del
imputado, admite la formulacion de preguntas como las que siguen: ¢ sobre
qué sera oido?; ¢ como se entera y cuando, de aquello sobre lo que puede ser
oido?; s de qué forma y bajo qué condiciones debera ser oido?; ;quién debera
oirlo y como?. La respuesta de estos interrogantes precisara el contenido de

este concepto.

La atribucion a una persona de una accidon u omision que la ley penal
reprime como delito, es lo que se conoce como imputacion (art. 10, DUDH).
Sobre ella debe permitirse al imputado ser oido, porque es contra lo que

debera defenderse.

Si bien los requisitos que debe reunir la imputacién van creciendo a lo
largo del proceso, el nucleo central de la conducta atribuida debera
mantenerse idéntico del principio hasta el fin. Esta identidad (congruencia) es
basica para el eficaz ejercicio de la defensa, porque de poco serviria ser oido
sobre una imputacidén que con posterioridad puede ser mutada en su esencia y

convertirse, por tanto, en otra diferente.

La imputacidn se exterioriza originariamente en los actos policiales o
del Ministerio Publico Fiscal que atribuyen inicialmente al imputado una
conducta delictiva durante la investigacion preparatoria. En cualquier caso,
requerira una descripcion de los hechos atribuidos lo mas clara y
circunstanciada que se pueda, con referencia expresa a su encuadramiento

juridico.

La imputacién se perfecciona con el acto de acusacion, consistente en
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atribuirle a una persona debidamente individualizada, alguna forma de
participacion en un hecho delictivo, y el pedido de que sea sometida a juicio
oral y publico por ese delito. EI documento acusatorio debera contener la
individualizacién del acusado y la descripcidn clara, precisa, circunstanciada y
especifica del hecho, su encuadramiento legal y la fundamentacion
correspondiente, sobre la base de las probanzas recogidas durante la
investigacion preparatoria: es o que se denomina en los codigos
"requerimiento fiscal de citacion a juicio". Con él quedara delimitada la materia
sobre la que debe versar la defensa del acusado y determinado el ambito
factico dentro del que podra ejercer su jurisdiccion el tribunal de juicio. Estos
requisitos deberan también ser observados por la acusacion a cargo de un

particular (v. gr., querellante).

Para que el imputado pueda defenderse de la imputacion, debe
conocerla en todos sus elementos relevantes, de modo que quede excluida
cualquier sorpresa. El acto por el que se le informa de ella se denomina en las
leyes intimacion. Esta debe ser previa a cualquier declaracion que se le pueda
recibir, detallada, con explicacién de las causas de la acusacion, es decir, los
hechos que le dan base y las pruebas existentes y su naturaleza, o sea, su

encuadramiento legal (art. 8.2.b, CADH; art. 14.3.a, PIDCP).

Las leyes exigen que la intimacidn sea realizada por la autoridad
judicial que debe recibir la declaracion del imputado, de modo previo a ella,

tanto durante la investigacion preparatoria como en el juicio oral y publico.

El derecho a ser oido (audiencia) se canaliza principalmente a través
de la llamada "declaraciéon del imputado" (indagatoria), acto predispuesto por
las leyes procesales para que aquél decida libremente si prefiere ejercer su
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defensa material guardando silencio (art. 18, CN; art. 8.2.g, CADH) o a través
de manifestaciones verbales en descargo o aclaracion del hecho que se le
atribuye y que se le ha hecho conocer junto con las pruebas existentes en su
contra, en forma previa y detallada, y con el encuadramiento legal recaido,
porque sélo asi podra defenderse integralmente. Si el imputado ejerce su
defensa guardando silencio, esta actitud no podra ser utilizada como
presuncion en su contra (manifestacion del derecho al comportamiento
procesal pasivo), aspecto del que debera ser informado debidamente por la

autoridad judicial responsable del acto.

Si el imputado optara por declarar, expondra libremente lo que estime
conveniente en descargo o aclaracion de los hechos, pudiendo proponer
aquellos elementos probatorios que estime utiles a su defensa, que el érgano

judicial debera procurar incorporar (evacuacion de citas).

La legislacion internacional incorporada (art. 75, inc. 22, CN), enfatiza
sobre el concepto de imparcialidad del tribunal que debe oir al acusado (v. gr.,
art. 10, DUDH), que se orienta a asegurar la igualdad procesal entre éste y su
acusador, y es considerada un presupuesto de la defensa: debe ser oido

imparcialmente.

Asistencia extra legal.

La defensa debera también integrarse con la posibilidad de asistencia estatal
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en materias que no sean de caracter legal. Abarcara no solo cuestiones
técnicas, sino incluso, la colaboracion para la investigacion que fuere
necesaria para el acceso a fuentes de prueba (aspecto que no tiene

reconocimiento legal entre nosotros).

Otras manifestaciones.

Pueden mencionarse también como derivaciones de la garantia que hemos

desarrollado precedentemente, a las siguientes.

Congruencia

El derecho de defensa exige la identidad del hecho delictivo por el que
se dicta la sentencia, con el contenido en la acusacion (en la originaria o en su
ampliacion), con el intimado al imputado al recibirsele declaracion y con el
expresado en la requisitoria fiscal de instruccion (si existiere); entre todos ellos
debe existir una correlacion factica esencial, en todas las etapas del proceso:

es la congruencia. Véase punto |, Bolilla 12.

Motivacion de la sentencia

Es parte del derecho de defensa, el obtener una decision jurisdiccional
motivada sobre la causa, que le ponga fin decidiendo el caso. Sobre todo, si
se trata de una sentencia condenatoria, parece claro que al ciudadano que se

lo condena se le debe explicar a base de qué se lo hace . Véase punto |,
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Bolilla 12.

Recursos

Integra también el derecho de defensa del imputado, la posibilidad de
recurrir contra las resoluciones jurisdiccionales que les sean desfavorables, en
especial, la sentencia condenatoria (art. 8.2.h, CADH), lo que ha determinado
que hasta se replanteen los alcances del recurso de casacion. . Véase punto

|, Bolilla 13.
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Bolilla 4

|. EL DERECHO PROCESAL PENAL: concepto; bases constitucionales;
legislacion reglamentaria. Derecho penal y derecho procesal penal. Influencias

reciprocas.

ll. EL PROCESO PENAL: concepto; garantia frente a la pena arbitraria;

instrumentalidad; desnaturalizacion.

l1l. LA EXTERIORIZACION DEL PROCESO PENAL. actos; sujetos; etapas y

objetivo de cada una.

V. SANCIONES PROCESALES EN LO PENAL: concepto; clases. Nulidad:
concepto; formas de conminarla; clases; subsanacion; efectos. Nulidad y

garantias.

V. FINES DEL PROCESO: reconstruccion conceptual; aplicacién del derecho;

tutela de garantias; solucion del conflicto.

V1. PARADIGMAS PROCESALES. Relacion con los sistemas politicos.

Sistema inquisitivo y acusatorio.

VII. EL PROCESO “INQUISITIVO MITIGADQO” O “SISTEMA MIXTO”: notas

caracteristicas; rol de los jueces; criticas.

VIIl. EL PARADIGMA CONSTITUCIONAL DEL PROCESO PENAL. Distincion

de roles; contraposicion de intereses; imparcialidad de los jueces; igualdad de
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atribuciones del acusador y el defensor; reconocimiento del interés prevalente.

Un proceso penal contradictorio.

EL DERECHO PROCESAL PENAL.

Concepto

Se ha dicho que el Derecho Procesal Penal es la rama del orden juridico
interno de un Estado, cuyas normas instituyen y organizan los érganos
publicos que cumplen la funcién judicial penal del Estado y disciplinan los
actos que integran el procedimiento necesario para imponer y actuar una
sancion (o una medida de seguridad penal), regulando asi el comportamiento

de quienes intervienen en él (Maier).

De este concepto se desprende que el Derecho Procesal Penal se ocupa de
dos aspectos; por un lado, el de la organizacién judicial y de la acusacion (y
aun defensa) estatales; y, por el otro, de los sujetos que deben actuar y de los
actos que deben o pueden llevar a cabo para la imposicidon de una pena (o

medida de seguridad) por la participacion en un delito.

Pero para obtener una mejor comprension dogmatica del Derecho Procesal

Penal, es preciso acudir a nuestra regulacién politico-juridica fundamental (hoy
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integrada con la incorporacion a nuestra Constitucion, y a su mismo nivel, de
los principales tratados internacionales sobre derechos humanos que ha
ratificado y complementado los principios y hormas constitucionales que se

refieren a estos aspectos del proceso penal —art. 75 inc. 22 CN-).

Omitimos aqui nociones generales que son propias de contenidos previstos
para la asignatura “Teoria General del Proceso”, tratando de resaltar las notas

caracteristicas de la nuestra.

Bases constitucionales.

Si la Constitucion Nacional acuerda al Congreso (art. 75 inc. 12) la
atribucion de dictar el Cédigo Penal; si atribuye su aplicacion a los Tribunales
del Poder Judicial —art 108- federales o provinciales segun las cosas o las
personas caigan bajo sus respectivas jurisdicciones (art. 75 inc. 12); si la
imposicion de las penas que el Codigo Penal preveé se condiciona a que
previamente se lleve a cabo un juicio (art. 18) basado en una acusacion (art.
60), que no puede estar a cargo de cualquier tribunal, sino de uno cuya
competencia esté fijada por ley con anterioridad al "hecho del proceso", que
sea independiente e imparcial (juez natural, art. 18, CN); si la actuacion de
éste (en caso de accion publica) debe ser promovida por el Ministerio Publico
(art. 120) que tendra a su cargo la preparacion y formulacion de la acusacion
(sin perjuicio de la actividad de las victima —art 172 inc. 3, Const. Cba-); si
durante el juicio es inviolable la defensa del imputado (art.18) quien debe ser
respetado en su dignidad personal y no puede ser considerado ni tratado
como culpable antes de ser declarado tal (art.18), surge evidente la necesidad
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de un conjunto de normas juridicas reglamentarias que den vida practica a
estas disposiciones constitucionales y a los principios juridico—politicos que las

inspiran.

Legislacion reglamentaria.

Estas normas reglamentarias deben abarcar el doble aspecto sefalado

en el “concepto” precedente.

Primero estableciendo los érganos publicos que se deberan ocupar, por un
lado, de la preparacion, formulacion, sostenimiento y acreditacion (prueba) de
una acusacion (persecucion penal) que concrete el reclamo estatal de que se
imponga una pena al participe de un delito; y, por otro, los organismos que
deberan encargarse de conducir la realizacion de un proceso hasta su
conclusion que, con resguardo pleno de la defensa del imputado, culmine
luego de un juicio con una decision definitiva sobre la acusacion (sentencia),
que resuelva el caso concreto a través de la aplicacion de la norma penal, civil

o constitucional, condenando o absolviendo, segun corresponda.

Segundo, adecuando la organizacion, funciones, atribuciones y deberes de
todos estos sujetos a aquellos principios que cefiran su actuacion, y regulando
los actos que deben o pueden cumplir para el desempeio de esas actividades,

programando previamente su forma, oportunidad, secuencia y efectos.

Este es el contenido del Derecho Procesal Penal, que en el marco de las
aludidas normas constitucionales, se integra con las leyes de organizacion del

Ministerio Fiscal y los Tribunales Penales, y con los Cédigos Procesales
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Penales, pero que mas precisamente se refleja en éstos. También estatuira lo
concerniente a la defensa, en los casos que deba ser provista por el Estado, y
reglamentara la participacion de simples particulares en la actividad acusatoria
(v. gr. querellante), jurisdiccional (v. gr. jurados) o defensiva (v. gr. defensor

particular), estableciendo sus funciones, atribuciones y deberes.

Derecho penal y derecho procesal penal.

Se advierte asi, que el derecho procesal penal dentro del marco que le fijan la
Constitucion y los tratados incorporados a ella (art. 75 inc. 22, CN), "regulara
en forma conjunta con el derecho penal, el poder punitivo del Estado" (Binder):
el derecho penal definira en abstracto los comportamientos punibles, la pena
que merecen, y las causas que pueden excluir o modificar a ésta; y el derecho
procesal determinara las condiciones que deben observarse para que la
sancion se aplique legitimamente, fijando los requisitos de quién y como, que
deberan satisfacerse para intentar acreditar y poder dar por acreditada la
existencia concreta de un hecho delictivo y la participacidn culpable del
acusado, y, en caso afirmativo, imponerle y hacer cumplir la sancion que

corresponda.

Dicho de otro modo, al ser dos niveles o secciones del sistema penal
considerado como un todo, no es posible pensar el derecho procesal penal
prescindiendo del derecho penal: "Mentalmente omitido el derecho sustancial,
nos quedaria un derecho procesal actuando en el vacio, como un rayo de luz
gue no encuentra donde proyectarse" (Claria Olmedo). La consideracion
conjunta de ambas disciplinas es insoslayable porque ambos, dentro del
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marco que les fija a cada uno la Constitucién Nacional y los tratados
internacionales incorporados al mismo nivel (art. 75, inc. 22 CN) se ocupan del
poder penal del Estado: el derecho penal definira en abstracto qué conductas
son punibles y qué pena merecen y el derecho procesal fijara las condiciones

para que la pena pueda aplicarse en un caso concreto.

Advertir la “intimidad” de esta relacién es fundamental, pues inevitablemente el
proceso penal tendra que adecuar sus estructuras a las disposiciones
expresas y a los principios inspiradores del derecho penal en cada lugar y
momento histérico determinados.  Asi se advierte en estos dias con
especial claridad, porque se insinua una evolucion desde el concepto de delito
mirado solo como un conflicto legal entre un ciudadano y la ley penal (una
infraccion, una desobediencia) hacia un concepto de delito mirado también
como un conflicto humano entre autor y victima, que potencia la intervencién
de ésta en su resolucion, y va asignando al derecho penal un rol social

diferente al puramente punitivo.

Influencias reciprocas

Se ha dicho que el derecho penal "no le toca al delincuente ni un pelo" (Von
Litz) pues la pena que éste deberia sufrir se encuentra soélo en las paginas de
los cédigos y "el mundo de los criminales puede burlarse de los paragrafos

que solo viven en el papel hasta tanto el derecho penal no actue realmente”.

Unicamente el derecho procesal permitira la realizacion del derecho penal
para que pueda asi "tocarle el pelo" al culpable: aquél es, desde tal

perspectiva, un instrumento imprescindible e insustituible para la pretension de
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realizacion de éste.

Obstaculo a la realizacion directa del derecho penal

Esta condicidn configura en realidad una sustancial limitacion a la realizacion
del derecho penal, pues el derecho procesal opera como un verdadero
obstaculo a la aplicacién directa de la pena: no hay pena sin proceso previo
(art. 18, CN). Y éste debe ademas, reglamentar (dandoles vida practica) a las
normas constitucionales que establecen un plexo de derechos y garantias en
favor del individuo que por sospecharselo autor de un ilicito, sufre el intento
estatal para someterlo a la pena que corresponda, disponiendo que esto no
podra lograrse a cualquier precio, sino sobre la base de la demostracion de su
culpabilidad, lograda sin desmedro de su dignidad personal y derechos: en
este sentido la Constitucién y los pactos internacionales incorporados (art. 75
inc. 22, CN) establecen condiciones para imponer una sancion, que deben

reflejarse en el proceso penal.

La realizaciéon mediata del derecho penal

Como consecuencia de que el derecho penal no puede aplicarse sin
proceso previo (art. 18, CN), el derecho procesal debe permitir la canalizacion
de la pretension penal emergente de la noticia de la comision posible de un
delito, y garantizar que los tribunales competentes puedan resolver sobre su

fundamento factico y juridico, e imponer la pena que corresponda.
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El proceso tendra que regularse de modo tal que permita su puesta en marcha
frente a la afirmacion (que debera estar razonablemente fundada) de que se
ha cometido un delito; y que en su desarrollo los 6érganos de la acusacion
puedan demostrar su existencia, sus circunstancias penalmente relevantes,
las relacionadas con la fijacion de la pena, y lograr la individualizacion de los

participes, todo para lograr la condena de los culpables.

Es decir, el derecho procesal debe permitir que la actividad de
persecucion penal se desenvuelva hasta lograr el dictado de una sentencia
definitiva, en la cual se decida si existe en el caso concreto la posibilidad de
sancionar a un culpable, garantizando, en caso afirmativo, que la pena pueda

ser cumplida efectivamente.

¢ Funcién punitiva propia?

Pero asi como debe instrumentar la realizacion mediata del derecho penal, el
proceso penal (regulado por el derecho procesal) no puede ser concebido ni

funcionar en la practica como una pena.

Ademas de la equivocada percepcion vulgar sobre que el proceso es la
primera parte del castigo por un delito cometido, en donde mejor se advierte el
proposito de realizacidon anticipada del derecho penal durante el curso del
proceso es en el area de la coercidn procesal, y mas precisamente en la
relacionada al encarcelamiento del imputado, que se suele adoptar
indebidamente como una forma inmediata y ejemplarizante de pena. Véase

punto Il, Bolilla 8.
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El principio de inocencia exige que durante la tramitacion del "juicio previo", la
restriccion del derecho de libertad del imputado sea excepcional y solo puede
justificarse cuando sea el unico modo de resguardar el interés por la verdad y
la justicia. No podra ser un comienzo de pena anterior a la sentencia. Véase

mas abajo, “desnaturalizacion”.

El marco ético-politico.

Y hay que enfatizar que, en virtud de su caracter reglamentario de las
garantias constitucionales, el derecho procesal operara como un
condicionador de los modos para procurar y lograr la satisfaccion de la

pretension represiva del Estado.

Es por eso que se debe proscribir toda clase de “maquiavelismo”,
entendido como intento de justificar la utilizacion, durante el proceso, de
medios contrarios a la Constitucion o la ley, fundados en su idoneidad para
satisfacer el fin de lograr la realizacion del derecho penal. Este aspecto tiene
especial incidencia en el ambito de la actividad probatoria, y se relaciona, por
un lado, con el respeto al derecho del imputado a mantener, sin que lo
perjudique, un comportamiento procesal pasivo; y, por otro, con los medios de
prueba, que si bien en principio no admiten limitaciones en cuanto a su
seleccién y utilizacion (lo que se llama libertad probatoria), no pueden
trasponer el marco ético—politico que proporcionan las garantias

constitucionales y su reglamentacion procesal. Véase punto |, Bolilla 6.
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El derecho penal como limite.

Pero también hay limitaciones que, por imperio de la Constitucion, el derecho
penal le impone al derecho procesal. De esta perspectiva, el derecho penal
condiciona al procesal estableciendo el requisito minimo para la iniciacion y
subsistencia del proceso penal: éste solo podra iniciarse y desarrollarse
fundado en la posible comisién de un hecho delictivo, definido como tal por la
ley antes de su acaecimiento, y siempre que se encuentre vigente (que no se

haya extinguido) la posibilidad de perseguirlo.

Es decir, ni la autoridad publica encargada de la persecucion penal (policias y
fiscales) ni la encargada de juzgar y aplicar la pena (los jueces) podran ejercer
sus poderes sin invocar razonablemente, como sustento de su ejercicio, una
posible infraccion a la ley penal (es la proyeccion procesal del principio de

legalidad penal). Véase Bolilla 3.

Il. EL PROCESO PENAL

Concepto

Puede conceptualizarse al proceso penal como una serie gradual, progresiva y
concatenada de actos disciplinados en abstracto por el derecho procesal, y

cumplidos por 6rganos publicos y por particulares obligados o autorizados a
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intervenir, mediante el cual se procura investigar la verdad sobre la acusacion

de un delito y actuar concretamente la ley penal sustantiva (Vélez Mariconde).

Si bien este concepto lo desarrollamos en el punto Il de esta Bolilla, es
necesario enunciarlo aqui, pues las siguientes consideraciones le
proporcionaran un marco tedérico-politico indispensable para su cabal

comprension.

Limite al poder penal del Estado

La Constitucion legitima el poder del Estado de aplicar penas a los ciudadanos
al autorizar al Congreso Nacional el dictado del Codigo Penal (art. 75 inc. 12),
el que definird en abstracto las hipotesis en que se podra penar y con qué
alcances. Pero el sistema constitucional (art. 18, 75 incs. 12y 22, CN) también
establece, como limites al ejercicio concreto de aquel poder y en garantia de

los ciudadanos, quién lo aplicara y como debe hacerse para aplicarlo.

¢, Quién?

Respecto qué autoridad publica debe decidir sobre la legitimidad de la
aplicacion del derecho penal en un caso concreto, se deja claramente
establecido que es el Poder Judicial, a través de los "tribunales" (art. 75
inc.12, CN) competentes, independientes e imparciales (v. gr, C.A.D.H. art.
8.1), provinciales o nacionales, segun las cosas o las personas caigan bajo
sus respectivas jurisdicciones (art. 75 inc. 12, CN), excluyendo expresamente
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al Poder Ejecutivo del ejercicio de funciones judiciales (art. 109, CN), e
implicitamente al Poder Legislativo (art. 60 in fine, CN). Queda asi claro, que la
coercién propia del derecho penal solo es jurisdiccionalmente aplicable (es

decir, por decision de los tribunales).

¢, Como?.

El Congreso podria haber resuelto libremente por medio de una ley, el
modo de "poner en ejercicio los poderes precedentes” (art. 75 inc 32 CN), es
decir, el de aplicar la ley penal por los tribunales (art. 75 inc.12 CN) si no fuera
qgue la Constitucion se ocupa especialmente de este tema. El art. 18, CN
establece que para la imposicidon de una pena por la comision del delito, antes

debe sustanciarse un juicio: "Nadie podra ser penado sin juicio previo".

Esto importa la consagracién del proceso (tal la acepcion mas amplia
que tiene la voz juicio) como instrumento inevitable y no sustituible por ningun
otro (ni publico ni privado) para la aplicacion de una sancién penal a una
persona, en cualquier caso y en todos los casos (nadie significa: ninguna

persona).

Y a pesar de que en muchos de ellos seria materialmente posible, sin mayor
compromiso para la verdad o para la justicia, la irrogacion de una pena sin
ningun procedimiento previo por medio de rapidas intervenciones directas de
la autoridad (v. gr. el histérico "procedimiento palotino" para casos de
flagrancia), la Constitucion condiciona en este aspecto el ejercicio del poder
penal, imponiendo el tramite procesal en todo caso, prohibiendo a los érganos

de persecucion penal del Estado, tal como lo hace respecto de los
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particulares, la defensa o justicia "por mano propia". El proceso funcionara asi
como un obstaculo a cualquier intento de aplicacion directa de la pena, sea
que asi lo pretendan érganos oficiales, o que asi lo pida o simplemente lo

tolere un particular.

Pero el sistema constitucional (arts. 18 y 75 inc. 22, CN) claramente
dispone que el intento oficial de punir no queda condicionado al cumplimiento
de cualquier tramite que vaya "hacia adelante" en procura de establecer si
corresponde el castigo (no cualquier proceso es el que exige el sistema
constitucional), sino que esta subordinado a un proceso con caracteristicas
especificamente definidas, provocado por un acusador, y a cargo de un juez
del Poder Judicial, independiente, imparcial y competente por obra de una ley
dictada antes del hecho que deba juzgar, proceso en cuyo transcurso sera
inviolable la defensa del acusado, a quien se reconoce en su dignidad
humana, que nunca se lo obligara a declarar contra si mismo, que no podra
ser arrestado o invadido en su domicilio o papeles privados sino bajo ciertas y
estrictas condiciones que la Constitucion establece (arts. 18 y 56, CN), y quien
gozara de un estado juridico de inocencia que impedira penarlo o tratarlo
como culpable hasta que sea declarado tal, a base de pruebas legitimas que

proporcionen una conviccion firme sobre su responsabilidad penal, etc.

Garantia frente a la pena arbitraria.

Indudablemente, que la imposicion de estas pautas por parte del art. 18 de la
Constitucion no tuvo como fin principal facilitar el ejercicio concreto del poder

penal del Estado, porque éste podria igualmente haberse ejercitado sin
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sujetarse a ellas, a través del método previsto en el art. 75 inc. 32, CN

Por el contrario, tales exigencias tienen por propdosito expreso, tal como surge
por ejemplo de la ubicacién del art. 18, CN en el capitulo sobre
"Declaraciones, derechos y garantias", el de limitar, en beneficio del
ciudadano, el ejercicio de tal poder estatal, estableciendo las condiciones que
se deben satisfacer (que pueden hasta funcionar como obstaculos, algunos
insalvables —v. gr., respeto por la dignidad personal- y otros que deberan
superarse airosamente —v. gr., probar fehacientemente la culpabilidad-) para

que aquél pueda ser sometido a una pena.

El proceso previo exigido por el art. 18 de la CN y los tratados incorporados
(art. 75 inc. 22), es decir, ese proceso penal y no otro, es concebido como una
garantia del ciudadano, no para no ser penado nunca, sino para no ser
penado si no corresponde, es decir, para evitar que la pena le sea impuesta
arbitrariamente (solo por la voluntad o el capricho), sin respetar los requisitos

facticos y juridicos pre-fijados por la Constitucion, la ley penal y la procesal.

Podria decirse (quizas con alguna exageracion), que por fuerza de su
naturaleza constitucional de garantia para el ciudadano, impuesta como
condicion ineludible para la aplicacion de una pena, es que el proceso deviene
en instrumento para establecer si es posible el ejercicio del poder penal del

Estado en un caso concreto reclamado por el acusador.

Alguien podria interrogarse sobre si el proceso penal es mas importante para
el ejercicio del poder penal, o si lo es para ponerle limites, o sea, para la
vigencia de las garantias. La respuesta se hace patente con solo aplicar el
método de la supresiéon mental hipotética: seria materialmente factible el
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ejercicio del poder penal del Estado sin la existencia del proceso (de hecho se
ejerce en muchos casos al margen del proceso, e incluso del derecho penal),
pero sin ese proceso es imposible siquiera imaginar la vigencia de las

garantias individuales que funcionan como limites a aquel poder.

Instrumentalidad

El hecho de constituir una garantia no es incompatible conque el proceso
penal quede regulado como un "ambito juridico", como un instrumento para
que el Estado, en su funcion acusatoria, intente ante los tribunales demostrar,
y demuestre si puede, bajo las condiciones de garantia que el sistema
constitucional establece, que una persona debe ser penada como autora de un
delito, sin que pueda obstaculizarse esta empresa mas alla que lo que aquel

plexo normativo permite.

Pero esto no autoriza a concluir que el proceso, o mejor dicho, esta
especial clase de proceso que el sistema constitucional estructura, haya sido
estatuido sélo ni principalmente para facilitar o posibilitar el ejercicio del poder
penal del Estado reclamado por el acusador. En verdad, lo que ocurre, es que
si éste pretende hacer sancionar a una persona no tendra otra alternativa que
acusarlo, procurando que a través del proceso, un tribunal del Poder Judicial
decida si corresponde o no corresponde imponer la pena reclamada, con

pleno resguardo de los derechos del acusado.

Y como para que pueda imponerse una pena el orden juridico exige la
comprobacidn jurisdiccional (por los tribunales) de los requisitos de hecho (la

conducta y la participacién) y la verificacion de los de derecho (tipicidad,
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antijuricidad, culpabilidad y punibilidad) a que se subordina la imposicion de la
sancion con que la norma amenaza su infraccion, la regulacién del proceso
penal por la condicion de unico e ineludible instrumento para intentarlo y
lograrlo, debe permitir el inicio y desarrollo de la actividad acusatoria frente a la
hipotesis de comision de un delito, y que los 6rganos responsables de ella
puedan probarla ante los tribunales de justicia y reclamarles que decidan

sobre su fundamento.

Por esto, no se podra ni negar ni limitar por via procesal (mas alla de lo que el
sistema constitucional y la ley penal puedan autorizar) al Estado, en su rol
persecutor, la posibilidad de procurar y lograr una decision jurisdiccional para
la realizacion del poder penal en un caso concreto, pues ello significaria en la
practica una inaceptable limitacion de la vigencia del derecho penal por obra
del derecho procesal. Y creemos que lo mismo deberia ocurrir respecto de la
victima del delito que quisiera ejercitar conjuntamente con el Ministerio Publico

Fiscal, o en defecto de éste, la accion penal publica. Véase punto VI, Bolilla 5.

Es decir, asi como el proceso penal debe ser capaz de evitar que la ley penal
se aplique de un modo que no corresponda ni a quien no se lo merece (porque
se pudo probar que es inocente, o porque no se logré la conviccion de su
culpabilidad fundada en pruebas legitimas), también debe permitir que la
acusacion sea eficaz y demuestre, si puede, la existencia del delito, y que la
ley penal sea correctamente actuada respecto del culpable (aunque no
siempre se traduzca en la imposicion de una pena —v. gr. suspension del

juicio a prueba-).
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Tenso escenario

Esta doble faz del proceso penal lo muestra como el principal
escenario en donde conviven —tensamente— el impulso estatal para la
averiguaciéon y prueba del posible delito (de todo delito) y lograr su castigo, y la
garantia de que esto no se procure ni se logre vulnerando la dignidad personal
del penalmente perseguido, o desconociendo los derechos inherentes a su
condicion de persona o los que se le acuerdan por su especial condicion
procesal. Esto lleva a que cualquier proceso penal se muestre como una
sintesis entre ellos, la que se inclinara mas a un lado que al otro, segun sea el
sistema de valores y principios que insuflen y orienten el modelo politico-

juridico en el que el proceso se inscribe.

Desnaturalizacion.

De este caracter ineludiblemente instrumental del proceso penal se deriva que
éste no puede comportarse en la realidad como si fuera una pena en si
mismo, ni porque inconstitucionalmente se le asigne el fin "de combatir la
criminalidad" aprovechando los efectos intimidatorios que el sometimiento a
juicio del acusado tiene dentro de la sociedad, ni por la "dimensién de los
sufrimientos"” que le acarree ("el proceso es pena" llegé a sostener Carnelutti),
ni por la incertidumbre sobre sus alternativas y resultados en que lo suele
sumir (una especie de "pena de incertidumbre"), ni por lo exagerado de su
duracion, ni por el uso de la imputacion como "medio de culpabilizacion
preventiva y de estigmatizacién publica" (Ferrajoli), ni por la desnaturalizacién
de algunas de sus instituciones como la prision preventiva, cuya imposicion y
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prolongacion innecesarias, y por ende irrazonables, la convierten en la practica
en pura "sancion ejemplar" anticipada (pena a cuenta), muchas veces
originada en la voluntad de los jueces y no en la de la ley penal. Véase punto

VIl de Bolilla 5y punto Il de Bolilla 8.

1. LA EXTERIORIZACION DEL PROCESO PENAL.

El proceso penal se presenta en la realidad como una secuencia (sucesion
ordenada) de actos cumplidos por funcionarios publicos o simples ciudadanos
en procura de permitir el conocimiento sobre un hecho delictivo que es objeto
de una acusacion y una decision jurisdiccional acerca de sus posibles

consecuencias juridicas (no siempre punitivas como ya se vio).

Actos

Esos actos consisten en expresiones de voluntad o conocimiento de aquellos
sujetos, a cuya realizacion se le acuerda efectos en orden a la iniciacion,
desarrollo y finalizacion del proceso: son los actos procesales que la ley
procesal regula en abstracto, predeterminando cuales son los que se deben o
pueden cumplir, su estructura interna, el tiempo, forma y orden de su

realizacion, quiénes son los sujetos que los cumpliran a cada uno, sus
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condiciones de validez y las sanciones por la inobservancia practica de tales

requisitos.

Encadenamiento.

Encontraremos, ademas, un grupo de actos que constituyen una especie de
"columna vertebral" del proceso, que, para cumplir con el modelo
constitucional, se encuentran ordenados a semejanza de una cadena
(eslabonados), de modo que cada uno es antecedente del siguiente y
consecuente del anterior, dependiendo la validez de todos de la regularidad de
este encadenamiento: v. gr., no puede haber sentencia sin que haya un juicio

anterior; no puede haber juicio sin que exista una acusacion previa; etc.

Etapas

El proceso penal, tiene por lo general, diferentes etapas, que si bien

todas responden a los fines ultimos de aquél, cada una tiene objetivos propios.

En orden cronoldgico senalamos la investigacion preparatoria de la
acusacion (Véase Bolillas 9 y 10); el juicio que decide sobre ella (Véase
Bolillas 11 y 12); los recursos para corregir posibles errores en las decisiones
(Véase Bolilla 13), y la ejecucion de lo decidido en la sentencia (Véase Bolilla
14). La investigacion preparatoria puede encontrarse precedida de la
actuacion policial (prevencion policial) que solo se justifica en teoria por
razones de urgente necesidad de evitar la pérdida de prueba o la fuga de los

sospechosos (Véase punto I, Bolilla 9), si bien en la practica esta actuacién es
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la regla general.

A través de ellas y en forma progresiva, se tiende a obtener una sentencia de
absolucion o condena; y por ello, cada una de esas etapas constituye el
presupuesto necesario de la que se sigue, en forma tal, que no es posible

eliminar una de ellas sin afectar la validez de las que le suceden.

A la vez, su desarrollo esta programado como un recorrido que, desde un
punto de partida que es la afirmacion hipotética de la comision de un delito, va
avanzando hacia un final que es el dictado de una sentencia que resuelve
definitivamente sobre aquélla y sus consecuencias juridicas, sin que lo
transitado validamente pueda serlo de nuevo: la etapa cumplida es etapa

superada, y no puede volverse a ella, salvo el caso de nulidad.

Los cédigos mantienen en general esta secuencia. Pero varian en orden a
otros aspectos, como por ejemplo, si la investigacion previa a la acusacion la
debe realizar un fiscal o un juez, o si el juicio posterior a ella debe
desarrollarse en forma escrita y secreta o en forma oral y publica, o si los
recursos contra la decisién final deben permitir una revision de los hechos, o
restringirse a un mero control de la correcta aplicacion al caso de normas

constitucionales o comunes (sustantivas o procesales).

Objetivos de cada una

Desde nuestro punto de vista diremos que (dadas ciertas condiciones de
naturaleza institucional) es conveniente colocar en manos del Ministerio

Publico Fiscal la investigacion preliminar de los hechos delictivos, con el
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auxilio de la Policia Judicial y bajo el control de un juez.

La acusacién, que como consecuencia se produzca, debera ventilarse en un
juicio oral y publico que debe ser parte esencial del proceso (y no un apéndice
o simple ratificacion de aquella investigacion preliminar), en donde el fiscal y el
acusado se encuentren en plena igualdad, y el tribunal sdélo garantice los
derechos de cada uno y luego resuelva imparcialmente, sobre la base de la
prueba recibida en el juicio (no antes) y ofrecidas por aquellos sujetos,
teniendo en cuenta sus argumentaciones. En todo momento deberan
respetarse escrupulosamente la dignidad personal y los derechos del sujeto

sometido al proceso, en especial el de defensa.

Los recursos intentaran corregir las eventuales injusticias en que incurran las
decisiones jurisdiccionales —principalmente en referencia al imputado— a la vez
que, por su intermedio, se procurara una minima previsibilidad y uniformidad
en la interpretacion de la ley: justicia y seguridad juridica son los dos valores

que se intentan tutelar con los recursos.

La ejecucidon asegurara el cumplimiento de lo resuelto en la sentencia firme, y
también abarcara el control sobre las condiciones de ese cumplimiento (para
evitar cualquier exceso) y sobre el logro de los alegados fines de la pena, en

especial si fuera privativa de libertad.

Creemos también que es necesario facilitar la participacion como querellante
de la victima del delito de accion publica, con mas atribuciones que las que
hoy se le reconocen, no soélo para coparticipar con el Ministerio Publico Fiscal
en su ejercicio, sino para hacerlo autbnomamente si este érgano publico no lo
lleva adelante.
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Precisiones

El proceso penal argentino, desde 1939 (fecha de sancion del primer CPP de
Cdrdoba), esgrime entre sus principales propuestas la de jerarquizar el juicio,
reduciendo la investigacidn previa a un rol meramente “preparatorio” de la
acusacion. Sin embargo este propdsito no se logré acabadamente, pues al
mantenerse la “instruccion jurisdiccional” ésta operé como un verdadero
“caballo de Troya” del viejo sistema, y amparada por una mentalidad hija de
siglos de rutinaria practica, se resistio a adaptarse a su mas modesto papel de
fundar la acusacion, y sigue influyendo descaradamente con sus actos (mejor
dicho con sus actas) —a pesar que no debiera— en la decision final. El juicio ha
quedado reducido, en muchos casos, a un ejercicio de comprobacion acerca
de la eficacia de las pruebas recogidas en la investigacién previa en orden a la
certeza necesaria para condenar: esto ha permitido que se diga que “los
jueces de instruccion se han convertido en verdaderos tribunales de
sentencia”, o que “el auto de prision preventiva es en nuestra realidad, la
sentencia condenatoria, y la sentencia definitiva cumple el papel de un recurso

de revision”.

La investigacion preliminar, en relacion al valor de las pruebas que en ella se
reciban, debe ser verdaderamente preparatoria, o sea “no definitiva” (punto
que sigue presentando dificultades), para que el juicio oral y publico sea,
como corresponde por sus conocidas ventajas y virtudes, la estrella de primera
magnitud del proceso penal; es decir, para que la sentencia definitiva se

asiente solamente en probanzas y argumentos recibidos oralmente, de cara a
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la sociedad, con plena inmediacidn entre los sujetos procesales entre siy con
las pruebas, escrupulosa vigencia del contradictorio y efectiva identidad fisica

de los jueces”.

Sujetos

Las leyes procesales y las de organizacion del M.P. Fiscal y los Tribunales de
Justicia, establecen quiénes son los sujetos (publicos o privados) que deben o
pueden intervenir en un proceso penal, acordandoles en abstracto poderes,
derechos y atribuciones, o imponiéndoles, también en abstracto, deberes o

sujeciones, que en muchos casos son reciprocos (Véase Bolilla 5).

El ejercicio de aquellos y el cumplimiento concreto de éstos, comenzara a
tener vida a partir de la afirmacion oficial sobre la hipotesis de la comisidén de
un delito, determinando en su desarrollo una trama de vinculaciones entre
todos los sujetos que intervienen en el proceso, generando entre ellos lo que
se conoce como relacion juridica procesal. Esta es autbnoma de la existencia
real del hecho delictivo cuya hipodtesis le diera origen, al punto que es posible
(y ademas frecuente) que un proceso sea desarrollado en su integridad, para
concluir estableciendo que el delito que constituye su objeto no existid (o no se

pudo comprobar su existencia, que es lo mismo).

Sujetos esenciales

Entre los sujetos que pueden participar en el proceso hay algunos cuya

intervencién es esencial para su validez: son el actor penal, que inicia e
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impulsa la persecucién penal preparando, formulando, y probando la
acusacion; el tribunal que dirige el proceso, controla el respeto por los
derechos del imputado (y de las demas partes que hubiere), garantiza su
igualdad con el acusador y resuelve provisional (v. gr., auto de elevacién a
juicio) o definitivamente (v. gr., sentencia posterior al debate sobre el
fundamento factico y juridico de la acusacion); y el imputado, que es el
particular contra quien se dirige o a quien afecta la persecucién penal. Véase

punto VII de Bolilla 5.

Sujetos eventuales

Se admite también la participacion de otros sujetos, como el querellante de
accion publica, el actor civil y el civimente demandado, cuya intervencion es
eventual, pues no tienen influencia sobre la validez del proceso, que puede

desarrollarse sin que ellos intervengan.

Objeto

El proceso penal versara sobre la hipotesis de un "hecho que se
presume criminoso”, o lo que es lo mismo, sobre una "posibilidad delictual”.
Sobre él recaeran la investigacidn preparatoria del M.P. Fiscal o el juez de
instruccidn (segun el modelo que se adopte), la acusacion, la prueba, la

defensa del imputado, los alegatos de las partes y la decision del tribunal. Este
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es el llamado objeto principal del proceso penal. El objeto secundario o
accesorio es la consideracion del mismo hecho desde la 6ptica de sus efectos

civiles (restitucion o reparacion del daio).

V. SANCIONES PROCESALES EN LO PENAL

Concepto

Las sanciones procesales son amenazas que se ciernen sobre los actos
cumplidos 0 a cumplirse en el proceso, para evitar que produzcan los efectos
queridos por los 6érganos publicos o las partes que los realizaron, ya sean
porque carecen de la forma o de otros requisitos exigidos por la ley, porque no
se han ejecutado en tiempo oportuno o porque son incompatibles con una

conducta anterior del mismo sujeto que pretende cumplir el acto.

Clases

Estas son la caducidad, definida como la pérdida del derecho a cumplir un
acto por haberse vencido el término acordado para realizarlo; la preclusion,
que consiste en la imposibilidad de realizar un acto por ser incompatible con
una conducta anterior del mismo sujeto; la inadmisibilidad, cuyo efecto es

imposibilitar que un acto ingrese en el proceso por no satisfacer los requisitos
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formales exigidos por la ley; y la nulidad, que es la ineficacia de un acto
procesal por idénticos motivos cuando estos respondan a exigencias

constitucionales.

Sin perijuicio de lo expuesto, no esta de mas senalar que hay quien estima
que, estrictamente, s6lo pueden considerarse sanciones procesales penales la
inadmisibilidad y la nulidad, las que deberian distinguirse de otras situaciones
gue solo son causa de sancionabilidad, como la caducidad y la preclusion.
Para Claria Olmedo, precisamente, estas ultimas resultan de la ausencia o
deficiencia de aptitud para actuar, por carencia del poder o facultad que la ley
concede para ello, tanto a los 6érganos publicos del proceso como a los

particulares que en él intervienen.

Todas aquellas sanciones importan “castigos” procesales a los actos a que se
aplican (no a los sujetos que los cumplen), pues les impiden alcanzar la
eficacia juridica que les otorga la ley y pretenden los sujetos que los

cumplieron.

Caducidad

Concepto.

Es la sancion procesal que determina la pérdida del poder juridico para
realizar un acto, por haber transcurrido el término perentorio dentro del cual el
mismo se debia realizar.
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La caducidad se vincula directamente con los plazos que determina la ley
procesal; es decir, si el acto no se realiza en el término perentorio establecido,
el derecho de la parte caduca, y el acto no puede ejecutarse, ni el derecho

puede hacerse valer.

Regulacion legal

La caducidad no esta sistematizada, sino diseminada en el articulado del

cbdigo, en forma expresa e implicita.

Son casos de caducidad expresa, v. gr., la oposicion de los demandados a la
intervencion del actor civil (art. 102), o la oportunidad para deducir las
nulidades acaecidas durante los actos preliminares del juicio (art. 383). Son
casos de caducidad implicita, la oportunidad para interponer una recusacion
(art. 67); la oportunidad del querellante para instar su participacién en el
proceso (art. 92); el plazo de constitucidén para ejercer la accion civil
resarcitoria (art. 100); el plazo para interponer recurso se reposicion (art. 458);
el término para el recurso de apelacién (art. 461); el plazo de interposicion del

recurso de casacion (art. 474), etcétera.

Preclusion

Concepto
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Es la sancion procesal que impide que se cumpla un acto procesal por ser
éste incompatible con una situacion o conducta anterior, generada por el

mismo sujeto que pretende ahora realizarlo.

Desde otra optica, se considera a la preclusiéon como “la pérdida del poder
juridico para cumplir un acto procesal, por ser éste incompatible con una
situacion anterior generada por la actividad del sujeto que pretende

efectuarlo” (Ayan).

Regulacion legal

Son muy pocos los casos de preclusion, y no estan establecidos
taxativamente, sino que surge de la interpretacién de cada situacién. Durante
la vigencia del Codigo anterior se dio como ejemplo el caso del actor civil que
en su momento se opuso a la intervencién voluntaria del civiimente

responsable, y pretende posteriormente solicitar su citacion.

Inadmisibilidad

Concepto

Es la sancion procesal consistente en la imposibilidad juridica de que un acto

ingrese al proceso por no haber observado las formas impuestas por la ley. El
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acto adolece de los requisitos de estructura interna o externa que exige la

norma procesal.

Con relacion a la inadmisibilidad se ha dicho, con razén, que ella funciona
como medio anticipado para la nulidad. Ella evita la produccion de efectos no
queridos por la ley procesal, por lo que actua como un anticipo a la declaracién

de nulidad de los actos que habrian de suceder al inadmitido.

Los actos con los que la inadmisibilidad se vincula son generalmente escritos
(el recurso de reposicion en el debate es oral), que se agregan al expediente y
que, posteriormente, seran examinados por el érgano judicial competente,
quien determinara si cumple o no con los requisitos formales para ser
admitido. Si es inadmisible, se considera que el acto no ha ingresado al

proceso, es un acto no cumplido (de lo contrario correspondera nulidad).

Regulacion legal

En el Codigo esta sancion esta prevista en forma taxativa para cada acto en

particular.

Asi, son casos previstos bajo pena de inadmisibilidad los siguientes: la forma
en que se deducen las excepciones (art. 18); la formalidad de las recusaciones
(art. 67); la instancia de participacion del querellante particular (art. 91); la
instancia de constitucién del actor civil (art. 98); la intervencién espontanea del
demandado civil (art. 113); el ofrecimiento de pruebas en los actos
preliminares del juicio (art. 363); la forma de la querella (art. 427); las

condiciones de interposicion de los recursos (art. 449); la adhesién al recurso
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concedido a otro (art. 450); los requisitos para interponer recurso de revision

(art. 492), etcétera.

Nulidad

Concepto

Es la sancién procesal que determina la falta de eficacia legal de un acto
porque el mismo se ha realizado violando las formalidades o exigencias

prescriptas por la Constitucion o por la ley procesal.

Para el Cddigo, la nulidad es una sancidn procesal, por lo que la polémica
doctrinaria que sostiene lo contrario (Maier, Binder, Arocena), excede el marco

de este manual.

La nulidad no se aplica a un acto inexistente (ya que en tal caso no se lo
podria anular, porque no existe como tal) sino a un acto que produjo efectos
juridicos procesales, pero realizado de manera defectuosa (ejemplo de acto
inexistente: sentencia dictada por alguien que no es juez; ejemplo de acto

nulo: sentencia dictada por un juez pero sin fundamentarlia).

Ademas, esta sancion no debe ser entendida como un modo de proteger
formalidades huecas, sino como una garantia de la observancia en el proceso

de los derechos constitucionalmente consagrados (v. gr., defensa en juicio).
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Sistemas

Existen varios sistema para establecer las nulidades. El sistema formalista
(cualquier inobservancia de formas ocasiona la nulidad del acto); el judicialista
(solo el juez decide cuando un acto puede ser anulado —v. gr., art. 111-); y la
conminacion taxativa que es el sistema adoptado por el Cédigo (de Cérdoba)
en el que la propia ley procesal establece en qué casos un acto procesal
puede ser declarado nulo, y que la nulidad s6lo pueda declararse en esos
casos, y no en otros: los actos procesales seran nulos soélo cuando no se
hubieran observado las disposiciones expresamente prescriptas bajo pena de

nulidad (art. 184).

Formas de conminar las nulidades

Las nulidades pueden estar conminadas en forma especifica o genérica. Las
primeras se encuentran expresamente previstas en distintas disposiciones. En
cambio, las nulidades genéricas no estan previstas para cada caso en
particular, sino en forma general y abstracta, para cualquier acto del proceso,
abarcando incluso aquellos conminados con nulidades especificas pues éstos
también deben observar en su realizacién, los requisitos que establece la

norma genérica.
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Conminacion especifica

Se establece que son nulos los actos que no hubiesen observado las
disposiciones referidas a la citacion del demandado civil (art. 111); los
requisitos exigidos en las actas (art. 137); la falta de firma en las sentencias,
autos y decretos (art. 143); la falta de juramento de los testigos mayores de 16
anos (art. 227); los dictamenes de los peritos sin conclusiones y fundamentos
(art. 242, inc. 3°); el careo del imputado sin la presencia del defensor (art.
255); la declaracion del imputado sin defensor (art. 258); la declaracién del
imputado como exigencia para el dictado de prisidén preventiva (art. 281); el
contenido de la acusacion (art. 355); la exigencia de oralidad y publicidad en
los debates (art. 372); el contenido del acta del debate (art. 403); las normas
para la deliberacién de la sentencia (art. 405); las causales de nulidad de la

sentencia (art. 413), etcétera.

Conminacién genérica

Se entendera siempre prescripta bajo pena de nulidad la observancia de las

disposiciones concernientes (art. 185):

Al nombramiento, capacidad y constitucion del Tribunal.

A la intervencion del Ministerio Publico en el proceso, y a su participacion en

los actos en que ella sea obligatoria.

A la intervencion, asistencia y representacion del imputado, en los casos y

formas que la ley establece.
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A la intervencion, asistencia y representacion de las partes civiles, en los

casos y formas que la ley establece.

A la intervencion, asistencia y representacion del querellante particular, en los
casos de los articulos 334, 342 y 352 (casos en que la causa se decide en

forma desincriminante para el imputado).

También se considera genéricamente conminada con sancion de nulidad la
inobservancia de las reglas para determinar la competencia material (art. 42);
la inobservancia de las reglas para determinar la competencia territorial (art.
46); la exigencia del idioma nacional para todos los actos procesales (art. 128);
la forma de los juramentos en los casos que se requiera tal requisito (art. 131);
la exigencia para los Tribunales de fundamentar las sentencias y los autos (art.
142); la exigencia para los miembros del Ministerio Publico Fiscal de formular

motivada y especificamente sus requerimientos y conclusiones (art. 154).

Clases de nulidades.

Tanto las nulidades genéricas como las especificas, pueden a su vez

clasificarse en nulidades absolutas y relativas.

Nulidad absoluta

Las nulidades absolutas sancionan la realizacion de actos procesales que, por

no cumplir con las formas exigidas por el Cédigo, afectan sustancialmente
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garantias constitucionales (de origen nacional o provincial) indisponibles (v.

gr., juez natural).

Pueden ser declaradas en cualquier estado y grado del proceso (incluso en la
etapa de los recursos). No estan identificadas como "absolutas" en el CPP,
sino nominadas como "declarables de oficio" (art. 186). La nota caracteristica

es que no pueden ser convalidadas.

Dijimos que pueden estar previstas genéricamente: el caso de las nulidades
de los incisos 1 al 3 del articulo 185, que impliquen violacion de normas
constitucionales (art. 186 2° parrafo), y especificamente: cuando asi se
establezca en forma expresa para cada acto en particular, por ejemplo, el art.
258: “A la declaracion del imputado debera asistir su defensor, bajo pena de

nulidad”.

Fundamento

Como el fundamento de la nulidad absoluta es el de evitar los efectos
perjudiciales derivados de una violacion constitucional esencial de las
mencionadas, este perjuicio debe concurrir en el caso concreto, tanto de

modo real (v. gr., se impidi6 al acusado conocer la acusacion por la que luego
fue condenado) como potencial (v. gr., la ausencia de descripcién del hecho
sobre el que versa la sentencia impedira hacer valer en el futuro la garantia del
non bis in idem). No basta que aparezca como un perjuicio puramente

hipotético.

212



Vulneracion constitucional

La exigencia de que la violacion a la norma procesal importe ademas una
violacién a normas constitucionales, es una indudable reduccidn por restriccion
(Claria Olmedo) al concepto de nulidad absoluta; y dentro de esta limitacion
conceptual cabe otra mas: que la afectacién al derecho constitucional no
provenga de una simple reglamentacion de su ejercicio (permitida por el art.
28, CN), sino que lo “altere en su propia esencia” (prohibido por ese art. 28,
CN), afectandolo sustancialmente. Pero no es necesario, como se ha dicho,

que el defecto afecte “a la comunidad entera” (D’Albora).

Frente al sistema de conminacion taxativa que acepta el Codigo, la
inobservancia de la norma procesal surgira (por lo general) de una simple
verificacidn acerca de si el acto cumplio las exigencias impuestas por aquélla
Pero la comprobacion de que esa violacion a la norma procesal significd
ademas, en el caso concreto, una dafosa alteracion esencial de una garantia
constitucional indisponible (que la convertiria en una nulidad absoluta), exigira
un juicio posterior de ponderacion que no puede ser realizado en abstracto,
sino que solo puede emerger del examen de las circunstancias concretas de la

causa.

Causara nulidad absoluta la afectacion de las garantias constitucionales que
se relacionan con el principio del juez natural, con la participacion regular de
las partes esenciales (Ministerio Publico e imputado) y con los derechos
fundamentales del imputado, pues ellas son indisponibles, porque constituyen
reglas basicas del proceso penal propio de un Estado democratico de

Derecho. Son los casos del art. 186 incisos 1, 2y 3.
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Nulidad relativa

Las nulidades relativas, a diferencia de las absolutas, se vinculan con las
conminadas genérica o especificamente, que afectan garantias
constitucionales disponibles (v. gr., las que conciernen a la intervencion,
asistencia y representacion de los sujetos eventuales del proceso: querellante

particular y partes civiles, arts. 185, inc. 4° y 5°).

En general, son todas aquellas que segun las disposiciones del CPP no son
consideradas absolutas. Se declaran a peticion del Ministerio Publico Fiscal y
de las partes que tengan interés legitimo y que no hayan concurrido a causarla
(art. 187). Tienen términos para hacerlas valer. Su caracteristica es que al no

existir violacion constitucional, pueden ser subsanadas.

También pueden estar previstas genéricamente: es el caso de los incisos 4y 5
del articulo 185, e incluso los incisos 1 al 3, siempre que el vicio del acto no
vulnere normas constitucionales, y especificamente: por lo general son todas
las que se refieren a las formalidades de los actos, v. gr., los requisitos que

debe contener el acta del debate (art. 403).

Oportunidad

Las nulidades absolutas pueden declararse en cualquier etapa del proceso.
Pero las nulidades relativas, deben ser instadas (bajo pena de caducidad) en
las siguientes oportunidades (art. 188 inc. 1 al 4):
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Las producidas en la investigacion penal preparatoria, durante ésta o en el

término de citacién a juicio.

Las acaecidas en los actos preliminares del juicio, inmediatamente después de

la lectura con la cual queda abierto del debate.

Las producidas en el debate, antes o inmediatamente después de cumplirse el

acto.

Las acaecidas durante la tramitacion de un recurso ante el Tribunal de Alzada,
inmediatamente después de abierta la audiencia prescripta por los articulos

466 0 477, o en el alegato escrito.

Forma

La instancia de nulidad debera ser motivada, bajo pena de inadmisibilidad.
Durante la investigacion fiscal, el incidente se tramitara en la forma establecida
por el tramite de la oposicién (art. 338). En los demas casos, seguira el tramite
previsto para el recurso de reposicion (art. 458), salvo que fuere deducida en

el alegato, segun la ultima parte del inciso 4 (art. 188, ultimo parrafo).

Subsanacion

Las nulidades quedaran (art. 189) subsanadas (se entiende que son las

relativas):
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Cuando el Ministerio Publico Fiscal o las partes no las opongan

oportunamente (art. 188).

Cuando los que tengan derecho a oponerlas hayan aceptado, expresa o

tacitamente, los efectos del acto.

Si no obstante su irregularidad, el acto hubiera conseguido su fin con respecto

a todos los interesados.

También se dispone que la autoridad judicial debe evitar la nulidad (v. gr., si se
advierte que al testigo se lo esta haciendo declarar sin que preste juramento,
se debe interrumpir el acto, hacerlo jurar y comenzarlo de nuevo). Nadie tiene

derecho a que se consolide una nulidad (Manzini).

Efectos

La nulidad de un acto, cuando fuere declarada (tanto la absoluta como la
relativa), ademas de la ineficacia del acto anulado, produce como efectos (art.
190) la nulidad de todos los actos consecutivos que de él dependan (v. gr., si
es nula la indagatoria, se anula la acusacion, arts. 354 y 258). Al declararla, el
Tribunal interviniente establecera, ademas, a qué actos anteriores o
contemporaneos alcanza la nulidad, por conexion con el acto anulado (v. gr., si

se anula la sentencia, podra anularse el debate que la precedid).

Asimismo, cuando fuere necesario y posible, se ordenara la renovacion o
rectificacion de los actos anulados. Es un acto necesario, v. gr., el

requerimiento fiscal, la citacion a juicio, la realizacion del debate, la

216



declaracién del imputado, etc; es un acto posible, v. gr., renovar el testimonio

anulado de un testigo, mientras no haya fallecido.

Nulidad y garantias

Se advierte asi que la nulidad tiene por funcion asegurar que los derechos (en
especial, los indisponibles) que emanan del principio de dignidad personal del
imputado (y que encuentren reflejo en los incisos 1, 2 y 3 del art. 185) no sean
s6lo "palabras de buena crianza" (NUfez), sino que gocen de una efectiva

vigencia en cada proceso en particular.

La nulidad es el modo legalmente elegido para lograrlo, al disponerse que la
inobservancia de la esencia de esos derechos no podra producir efectos
perjudiciales para aquél sujeto (el imputado): por eso los actos procesales que
de semejante modo los vulneran, ni lograran obtener los efectos que las leyes
les acuerdan (no tendran validez) ni tampoco seran susceptibles de
convalidacion (no se puede convalidar la violacién a la Constitucion). Esta
concepcioén de la nulidad (en especial, de la absoluta), rescata su funcion de
herramienta técnica garantizadora (nocion estricta de garantia) del respeto a
los derechos constitucionales del imputado, en la que se inspiran las formas

sustanciales del proceso penal (Cafferata Nores).

V. FINES DEL PROCESO.
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El proceso penal no se lleva a cabo porque se haya cometido un delito, sino
para permitir que los 6rganos de la acusacion demuestren ante los tribunales
de justicia, y en las condiciones de garantias constitucionales preestablecidas,
gue un delito en realidad y probadamente se cometio y, en caso afirmativo, se
disponga (si corresponde) la aplicacidn por parte de los tribunales, de la
sancion prevista por la ley penal para el responsable. El imputado no debera
probar su inocencia o circunstancias eximentes o atenuantes de culpabilidad,
pero podra hacerlo, por lo que esta posibilidad también debe ser considerada

como uno de los fines del proceso.

Esto no es un obstaculo para considerar que el proceso pueda servir
para solucionar el conflicto intersubjetivo expresado en la comisién del delito a

través de alternativas no punitivas.

Reconstruccion conceptual.

Para conocer lo sucedido (sobre el delito y sus participes) habra que buscar
en el pasado (consecuencia del derecho penal de acto), procurando la
reconstruccion conceptual de ese hecho humano (el delictivo) que se afirma
(aun hipotéticamente) como ocurrido, tarea que debera ser responsabilidad de

los acusadores.

Huellas en el pasado
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A tal fin, se buscaran las huellas que haya podido dejar en cosas (v. gr.,
dafos) y personas (v. gr., percepciones), huellas que bajo ciertas condiciones
(como asi también el resultado de experimentaciones sobre ellas) se admiten
en el proceso como pruebas de su existencia, aunque, sobre todo para la
individualizacién de la pena o las condiciones de su ejecucion, deba también
intentarse escudrifiar el futuro (las circunstancias que demuestren su mayor o
menor peligrosidad, posibilidad de futura comision de delitos —art. 41, CP—;
reglas de conducta impuestas a quien se suspendidé condicionalmente la
ejecucion de la pena en tanto resulten adecuadas para prevenir la comision

de nuevos delitos, —art. 27 bis, CP-).

Hoy no se conoce ni se admite otro método en la tarea de procurar demostrar
y dar por demostrado si ocurrié el hecho delictivo hipotéticamente afirmado y
quién lo cometio. Ni siquiera el reconocimiento de su existencia por parte de
quien se sospecha es su autor (allanamiento, confesion) puede excluir el rigor
"historico" de la reconstruccidn conceptual que se procura (incluso en los

llamados “juicios abreviados”)

La verdad de lo ocurrido

Por esto se sostiene que el proceso penal tiene como fin permitir que
se establezca la verdad "verdadera", "material", "histérica”, o sea, la "verdad
real", frente a la llamada (mal) verdad formal con la que se conforma —a
veces— el proceso civil. Pero hay que recalcar que se tratara en todo caso, de

la verdad sobre la acusacion, es decir sobre la culpa, pues la inocencia se
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tiene por verdadera hasta que se pruebe lo contrario. O sea, lo que se trata es
de conocer y probar en el proceso es la verdad de "lo contrario" de la
inocencia (la culpabilidad), responsabilidad que recaera, como se ha reiterado,
en los 6érganos de la acusacion. Véase punto Il de Bolilla 1 y punto IV de

Bolilla 2.

“El descubrimiento de la verdad”: 4 fin institucional u obligacién de medios?

Pero esto no significa que pueda afirmarse, sin mas ni mas, que el
descubrimiento de la verdad real sobre la imputacién sea un fin institucional
del proceso penal, pues esto significaria admitir que cuando ella no se logre
éste habria fracasado como institucion. Es que si bien se mira, se vera que el
proceso no se puede concebir hoy como una empresa comun obsesiva e
ilimitada de los sujetos procesales (y ni siquiera de los 6rganos estatales) en
busqueda de la verdad real, sino como un medio para posibilitar que el tribunal
logre un convencimiento fundado y motivado sobre aquélla, con respeto de las
reglas juridicas impuestas a tal fin y sobre |la base de las pruebas que aporten

fundamentalmente el acusador y también los otros sujetos procesales.

Por eso, las resoluciones favorables al imputado dictadas por aplicacién del
principio in dubio pro reo no podran ser consideradas como un fracaso
institucional del proceso, sino sélo como una de las dos alternativas previstas

como sus posibles resultados: la condena de quien los acusadores pudieron
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demostrar porque los jueces lo admitieron como demostrado, dentro del
esquema normativo predispuesto, que es el verdadero culpable; o el
sobreseimiento o la absolucion del acusado cuya responsabilidad penal no se
pudo demostrar acabadamente, mediante pruebas capaces de destruir el
estado de inocencia que el orden juridico le reconoce y también, por cierto,

aquél cuya inculpabilidad qued6 demostrada. Véase punto V de Bolilla 3.

Parece asi, que el proceso penal debera posibilitar lo necesario para
que los jueces alcancen por obra de la iniciativa probatoria de los acusadores,
una conviccion motivada sobre la verdad de los hechos contenidos en la
acusacion, dentro de las formas y con los limites juridicamente establecidos y
con pleno resguardo de los derechos del acusado. Queda asi dicho, que la
verdad descubierta no lograra efectos procesales si la prueba de la que se la
indujo se obtuvo quebrantando reglas de garantia o sin respetar las normas
que regulan su produccion. Tampoco los tendra si no pudiera expresarse
como un convencimiento del juzgador de haberla alcanzado, explicado
(demostrado) en forma racional e inteligible para el comun de las personas, y

fundado en pruebas legitimas.

Podria decirse —con mucha licencia— que respecto de la verdad, el
proceso tiene una "obligaciéon de medio" y no una "obligacion de resultado”,
pues en su seno se ventilaran versiones casi siempre opuestas sobre ella, que
en el mejor de los casos permitiran que concluya con un relato (conocimiento
que se da, generalmente detallado, de un hecho) de aquello que los jueces se

han convencido que ocurrio.

La aplicacion del derecho.
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Como solo a través del proceso la sancion conminada en la norma penal de
modo general y abstracto para cualquiera que incurra en la conducta descripta
por ella, podra concretarse en la realidad, afectando a una persona
determinada, el proceso penal es necesario y debera ser util para intentar
establecer si corresponde o no corresponde que un tribunal aplique una pena
(o una medida de seguridad) frente a una hipétesis delictiva: cualquiera que

sea la respuesta, implicara una actuacion del derecho en el caso concreto.

Condena

Si el acusado es encontrado responsable, se aplicara a su respecto el derecho
penal, lo que no se agota con el acto de imposicion jurisdiccional de la sancion
en la sentencia condenatoria, sino que abarca también la parte de
individualizacidn de la pena (sobre todo la privativa de libertad) que debe
llevarse a cabo durante la ejecucién (que no esta regulada sélo para asegurar
que se cumpla). Véase Bolilla 14. Es lo que se conoce como "actuacion” del
derecho penal. Y si se hubiere intentado la accidn civil resarcitoria, podra
asimismo hablarse de aplicacion del derecho civil (Ilato sensu), si se condena a

la reparacién del dafno causado por el delito.

Absolucion

Pero también cuando se establezca que no corresponde la aplicacion de una

pena habra actuacion del derecho. La absolucion (o el sobreseimiento) puede
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fundarse expresamente en el derecho penal cuando obedezca, por ejemplo, a
la aplicacion de causales de extincion de la pretensidn penal, o de justificacion,

inimputabilidad, inculpabilidad, o excusas absolutorias por él contempladas.

Y cuando aquellas decisiones desincriminantes se dicten porque no
existid el hecho delictivo o porque en él no particip6 el imputado, o porque el
hecho es atipico, su fundamento juridico lo proporcionara el art. 19 de la
Constitucién, porque el imputado no hizo nada penalmente prohibido, ni omitié

hacer nada que fuere penalmente obligatorio.

Y si obedecen a que el tribunal judicial no pudo arribar a una conviccién
fundada en pruebas, y demostrable racionalmente en el marco del proceso
sobre la existencia del hecho delictivo o la participacion del acusado, o sobre
la inexistencia de las causales de exclusion de responsabilidad penal que éste
hubiere invocado a su favor, la absolucion o el sobreseimiento (cuando se
admita por este motivo) también seran dictados conforme a normas juridicas:
la Constitucion Nacional, los tratados internacionales incorporados (art. 75, inc.
22 CN), las Constituciones Provinciales (v. gr., Cérdoba, art. 41) y los Cddigos
Procesales (v. gr. Nacional, art. 3; Cba. art. 406) que disponen, frente a tal
hipotesis y como derivacion del principio de inocencia, que se decida a favor

del imputado: in dubio pro reo. Véase punto | de Bolilla 12.

La tutela de las garantias.

Ya se ha destacado en varios de los puntos anteriores, que el proceso penal
debe funcionar como un verdadero escudo protector de la dignidad y derechos

inherentes a la condicion humana del imputado, y los derivados de su
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condicién de tal —en especial el de defensa— frente al intento de los 6rganos de
la acusacion de que se le imponga una pena: esto es también un fin del

proceso. Véase punto VIII de Bolilla 3.

La solucion del conflicto.

Cualquiera que sea la decision final que se adopte en el proceso, condenatoria
o desincriminante (sobreseimiento o absolucién), una vez que adquiera
firmeza tendra como efecto cerrar el caso, dejando definida —redefinida en
relacion a la situacion previa— la situacion del imputado frente a la ley, a la
victima y a la sociedad, en forma definitiva, no pudiendo volverse a revisar
sobre lo decidido, salvo a favor del condenado (revision): Non bis in idem.

Véase punto IX de Bolilla 3.

Sdlo en este sentido (cerrar, definir) puede decirse que el proceso sirve
para "solucionar" el conflicto que el delito ha implicado (salvo los casos de
composicion autorizados, v. gr. suspension del juicio a prueba). Y la
"pacificacioén juridica" o la "reintegracion" del orden juridico vulnerado por el
delito (verdaderas ficciones juridicas) son mas obra de la actuacién del

derecho penal que del proceso, que solo las habra viabilizado.

Sin embargo, hay que pensar si un fin del proceso no debe ser también el de
procurar la solucion del conflicto inter-personal que subyace en la mayoria de
los delitos, que permita reinstalar la paz en la vida real, evitando asi sumar a la
violencia del delito la estéril violencia de la pena estatal, lo que exigira,

previamente, una definicion de politica criminal al respecto.
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Esta concepcion choca con conceptos muy avanzados en la Argentina, cuya
sintesis puede encontrarse en una frase de 1939: “La funcidn judicial del
Estado en lo penal, no tiene la finalidad de componer un conflicto (la voluntad
del actor y el acusado carecen de relevancia), sino la de aplicar la ley, exista o

no exista tal conflicto” (Vélez Mariconde).

Pero en la medida en que la propia ley penal admita alternativas no punitivas
como respuesta al delito, originada en la idea de “solucion” y “conflicto” (v. gr.,
renuncia del ofendido en los delitos de accion privada; suspension del juicio a
prueba en algunos delitos de accion publica), el proceso sera el unico
instrumento para hacerlo, por lo que en su desarrollo se aplicara lo que el
derecho dispone sobre el modo de procurarlo y disponerlo, y sobre la clase de
respuesta que corresponda a cada caso. Aun en esta hipotesis habra
actuacion del derecho (en los ejemplos sefialados debera dictarse
sobreseimiento por extincion de la pretension penal conforme a lo dispuesto

por los arts. 59 inc. 4° y 76 ter del C. Penal; art. 350 inc 4°, CPP Cdrdoba).

Esto ocurrira aun en los casos en que no se procura o no se logra una
consideracion expresa de los jueces sobre la existencia de los hechos y la
responsabilidad penal del acusado, pues hasta el simple transcurso del
tiempo, sin que ello ocurra, tiene en las leyes una respuesta: la prescripcion
(art. 62, CP). Esto no implica, por cierto, que no nos preocupe este fenbmeno,
las causas que pueden provocarlo y las propuestas para racionalizarlo. Véase

punto Il de Bolilla 2.
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VI. PARADIGMAS PROCESALES

El proceso penal (y, por cierto, el derecho penal) se encuentra intimamente
relacionado con el modelo politico en el que se exterioriza y con el sistema de

valores que nutre a éste.

Relacion con los sistemas politicos

Segun sea el rol que una sociedad le asigne al Estado, el valor que reconozca
al individuo, y la regulacion que haga de las relaciones entre ambos, sera el
tipo de proceso que admita. En el decurso de la historia, la primacia de aquél,
dio lugar a un paradigma llamado "inquisitivo"; la del individuo, a otro,
denominado "acusatorio”. Y argumentando la conveniencia de una sintesis

entre las virtudes de ambos, se desarrolld el proceso (o sistema) mixto.

El "inquisitivo" y el "acusatorio” son bastante mas que modelos procesales. En
verdad, representan manifestaciones abiertas o encubiertas de una cultura,
pues expresan una determinada escala de valores vigente en una sociedad

en un momento o en un lapso historico determinado.

Ni en el pasado ni en la actualidad es posible encontrar a alguno de
aquellos dos paradigmas procesales en estado "quimicamente puro" (hoy
todos son "mixtos"). Sin embargo, sera util intentar poner de manifiesto (o

mejor dicho, contraponer) los rasgos mas caracteristicos de cada uno, para
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facilitar la comprensién y la critica (por investigacion de su filiacion) de muchas
de las instituciones del proceso penal "mixto" de nuestros dias, y de las

actitudes oficiales —y aun sociales— frente al fendmeno delictivo.

Porque tanto en su expresidn originaria como en sus versiones mas
actualizadas, estos paradigmas estan presentes (en algunas o en todas sus
manifestaciones) en el derecho procesal penal de nuestros dias,
mayoritariamente enrolado en el "sistema mixto", a veces expresandose

abiertamente, y otras veces a modo de resabios mas o menos encubiertos.

Sistema inquisitivo

En el paradigma inquisitivo (que presupone la culpabilidad del acusado) el
proceso es un castigo en si mismo; la prision preventiva se dispone por regla
general y como un gesto punitivo ejemplar e inmediato; la pre-suposicion de
culpabilidad que lo caracteriza es "preservada" de "interferencias" de cualquier
posibilidad defensiva; en lo organico funcional, concentra en una sola persona
(un 6rgano oficial) las funciones fundamentales del proceso, que son la de
acusar, la de defensa y la de decisidn: es el inquisidor, que so pretexto del
"triunfo de la verdad" no solo juzga, sino que también usurpa los roles del
acusador y del defensor. Naturalmente y segun todo lo expuesto, el imputado
es considerado como un objeto de persecucion al que se lo desconoce en su
dignidad, no se le respeta ningun derecho, y se pone a su cargo la obligacion

de colaborar con la investigacién, que se exige aun a la fuerza (v. gr., tortura).
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Sistema acusatorio

En el paradigma acusatorio (que presupone la inocencia del acusado, hasta
que se pruebe lo contrario), el proceso es una garantia individual frente al
intento estatal de imponer una pena; admite la posibilidad excepcional de
privar al imputado de su libertad antes de la condena, pero s6lo como una
medida cautelar de los fines del proceso, y nunca como una sancion
anticipada; como parte de presuponer la inocencia, no admite ningun otro
medio que no sea la prueba para acreditar la culpabilidad; las funciones de
acusar, defender y juzgar se encomiendan a sujetos diferenciados e
independientes entre si; el imputado es considerado un sujeto del proceso, a
quien se lo respeta en su dignidad y se le garantiza el derecho de defensa,

prohibiéndose obligarlo a colaborar con la investigacion.

VII.  EL PROCESO "INQUISITIVO MITIGADO"(O "SISTEMA MIXTQO")

Presentado como una sintesis de las virtudes de aquellos dos paradigmas,
aparece el llamado “sistema mixto” , que (si bien no es autdctono pues es

ubicable con la aparicién del modelo de Estado centralizado —napolednico-).
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Notas caracteristicas

Su caracterizacion mas adecuada seria la de "inquisitivo mitigado" por reflejar
mas fuertemente las notas, los defectos y las desviaciones sobresalientes de
éste que las del acusatorio (se lo ha calificado por esto de “inquisitivo
camuflado”). Este sistema es el que rige en Argentina, salvo excepciones
parciales como los CPP de las Provincias de Buenos Aires, Tucuman y

Cordoba.

Influencia del inquisitivo

Este modelo “mixto”, por un lado rescata aspectos del inquisitivo (de fuerte
influencia todavia sobre las opiniones juridicas), en especial la persecucion y
juzgamiento de todo delito que acontezca, poniendo ambas actividades a
cargo de funcionarios del Estado; y el concepto de "verdad real" como objetivo
supremo a descubrir mediante el proceso para dar paso a la pena, que es
concebida como la unica forma de solucién del conflicto con la ley penal (pero

cobija también muchas desviaciones con el mismo origen).

Eficacia ultraactiva de la instruccion

Y de esta fuente hereda una etapa de investigacion previa llamada instruccion
a cargo de un juez inquisidor (de instruccion), desarrollada con fuertes
restricciones al contradictorio, cuyos logros probatorios quedan registrados en
actas, etapa que si bien tedricamente deberia ser util s6lo para darle
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fundamento probatorio a la acusacion, su eficacia conceptual y procesal
excede en mucho ese limite y avanza impetuosamente sobre la etapa del
juicio, desplazandolo muchas veces en importancia, y tiende a dar también

basamento probatorio a la sentencia definitiva.

Y esto ocurre asi, no sélo porque permite al tribunal de juicio pre-conocer —a
través de las lecturas de las actas— el esquema probatorio antes de su
recepcidn en el debate (con el consiguiente riesgo de pre-juzgamiento), sino
también porque muchas pruebas (incluso la declaracion confesoria del
imputado) pueden ingresar a esta etapa (y fundar una sentencia definitiva), sin
producirse en ella, mediante el subterfugio de la lectura ("oralizacion", le dicen)
de las actas que documentaron su incorporacion en la instruccion (v. gr., en
lugar de hacer declarar personalmente al testigo en el debate, se lee lo que

este declard ante el juez de instruccion).

Influencia del acusatorio

Este paradigma “mixto” también incorpora actualmente aspectos del
acusatorio, como la separacion “formal” de los roles de acusacion y
juzgamiento, la incoercibilidad moral del imputado, la inviolabilidad de su
defensa, y el principio de inocencia, entre otros, todo para respeto de la
dignidad personal y mayor garantia de los derechos del acusado, que este
paradigma considera valores preeminentes a la aplicacion de la pena al

culpable (la que se subordina al respeto de aquellos).

El juicio debera basarse en una acusacion preparada, sostenida y acreditada

por los 6rganos oficiales encargados de la persecucién penal (Ministerio
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Publico Fiscal) y desarrollarse en forma oral y publica, con inmediacion de los
sujetos procesales entre si y con los elementos de prueba, y con plena
vigencia del contradictorio, debiendo, al menos en teoria, dictarse la sentencia
s6lo a base de las pruebas y argumentaciones de las partes alli producidas y
por obra de los mismos jueces que las recibieron, aspecto que es
frecuentemente desconocido en la practica por la sefialada "ultraactividad" de

la etapa preparatoria.

Rol de los jueces

Y como natural consecuencia de esta especial modalidad de "mixtura”, los
jueces son pensados por las leyes procesales y percibidos por la gente,
primero como funcionarios responsables de la represion penal, verdaderos
representantes del "interés social" en el "castigo del delito", y recién después
como una garantia para los ciudadanos frente a posibles vulneraciones a sus
derechos o frente a acusaciones infundadas en los hechos —por no haber
podido ser acreditadas con el grado de conviccion y dentro de los limites
exigidos por el sistema constitucional- o arbitrarias en lo juridico, cuando
deberian cumplir sélo este ultimo y trascendental rol: es que como bien se ha
dicho "son los jueces y no otros funcionarios del poder publico" quienes

"tienen el principal deber de ser guardianes de las garantias individuales".

Criticas
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Pero el perfil critico del sistema "mixto" deriva de su fuerte impronta inquisitiva,
la que se evidencia en los alcances meramente “formales” que se le acuerdan
al método acusatorio, que se agota en el hecho (indiscutible) de impedir que el
proceso o el juicio sean iniciados de oficio por los tribunales, exigiendo en
cambio una excitacion ajena a ellos, por obra generalmente del Ministerio
Fiscal (salvo los casos de accion privada). Pero muchas veces esta influencia
no impide sino que favorece que, bajo el mentiroso rétulo de "excepciones”,
se acuerde a aquellos (a los tribunales) el poder de obligar a los fiscales a que
acusen en contra de su voluntad (en realidad el acusador resulta ser asi el
tribunal, por ejemplo el art. 348, CPP Nacional); y también el de hacer
pruebas por su cuenta, ex oficio, sin pedido —y aun en contra de la voluntad—
de los acusadores sobre la verdad de la acusacion (recuérdese que no hay
otra verdad que "descubrir", pues la verdad de la inocencia no requiere
prueba), no sélo en la etapa de investigacién previa a la acusacion (a cargo de

un juez de instruccion) sino también durante el juicio oral y publico.

VIIl.  EL PARADIGMA CONSTITUCIONAL DE PROCESO PENAL

El paradigma "mixto" o "inquisitivo mitigado" de enjuiciamiento penal,
preponderante en Argentina, no es respetuoso del modelo que impone la
Constitucion Nacional, sobre todo después de la incorporacion a ella, y a su
mismo nivel, de los mas importantes tratados internacionales sobre derechos

humanos (art. 75 inc. 22, CN) que han dejado fuera del campo de la
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interpretacion juridica y de la libre reglamentacion procesal muchos aspectos

del proceso penal para transformarlos en texto expreso e indiscutible.

La interpretacion que los organismos regionales de proteccion de los derechos
humanos han realizado de la normativa supranacional incorporada a nivel
constitucional (art. 75 inc. 22, CN), parte de la base de que “esta mas alla de
toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber de garantizar su propia
seguridad” y que la “sociedad padece por las infracciones a su orden juridico”,
circunstancias que legitiman el “interés del estado en resolver presuntos casos
penales” a través del ejercicio de una “funcion publica”; y que lo expuesto,
tratandose “de delitos de accidn publica perseguibles de oficio”, genera al
Estado una “obligacion legal indelegable e irrenunciable de investigarlos”...

“identificando a los responsables” e “imponiéndoles las sanciones pertinentes”

Pero aquel virtual “bloque normativo-interpretativo” también deja
perfectamente en claro otros dos conceptos. El primero es que la razon
principal por la que el Estado debe perseguir el delito es la necesidad de dar
cumplimiento a su obligacion de “garantizar el derecho a la justicia de las
victimas”a las que se reconoce la atribucion de reclamarla ante los tribunales
(derecho a la tutela judicial efectiva, arts. 1.1, 8.1 y 25, CADH); y el segundo,
es que “por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que
puedan ser los reos de determinados delitos, no cabe admitir que el poder
pueda ejercitarse sin limite alguno o que el Estado pueda valerse de cualquier
procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al derecho o a la

moral”.

Este nuevo paradigma esta “disefiado” sobre la base del equilibrio entre el

monopolio del uso del poder penal y la fuerza por parte del Estado, y las
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herramientas acordadas al ciudadano para requerir la intervencion estatal en
proteccion o restauracion de sus derechos vulnerados por el delito, o para
limitar aquel poder, o prevenirse o defenderse de sus excesos. A la par que
rescata un papel central para la victima, amparando su actuacion en el
derecho a la tutela judicial efectiva expresamente previsto en la normativa
supranacional (v. gr., arts.1.1, 8.1 y 25, CADH) reconociendo a la lesién a su
derecho o interés concreto como la base primera e insustituible del ejercicio
del poder punitivo estatal, también perfecciona y hace expresos los derechos

acordados al penalmente perseguido y sus garantias.

Distincion de roles

Este nuevo (y viejo) modelo establece que la funcion de perseguir y acusar es
diferente e independiente de la de juzgar y punir, y pone a cada una a cargo
de érganos diferenciados y autonomos entre si. Entiende que la funcién de
juzgar no puede, sin grave riesgo para su imparcialidad ni para la igualdad de
partes, asumir atribuciones de persecucion; e impone que la verdad procesal
deba procurarse a través de la contradiccion entre los intereses opuestos que
se enfrentan en el proceso, acordando la responsabilidad de sostenerlos y
acreditarlos so6lo a quiénes los representan o encarnan. Véase punto Il, Bolilla

1.

¢, Comun interés de la justicia?

Es este ultimo punto el que mejor sirve para medir la distancia que
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separa a la gran mayoria de los codigos procesales "mixtos" de nuestro pais,
con las exigencias del sistema constitucional, pues en aquellos el "triunfo de la
verdad" es el objetivo supremo del proceso, al que deben contribuir,
respetando ciertas reglas pero sin distincion sustancial de roles, todos los
organos publicos (principalmente los jueces) intervinientes, esforzandose
vanamente en disimular la innegable contraposicién de intereses diferentes,
insita en cualquier proceso, bajo el eufemismo de un comun interés de

"justicia”.

Método unilateral de averiguacion.

Tal concepcidn se refleja en un método de averiguacion de la verdad de
caracter unilateral, que procura alcanzarla no a través de la actividad de las
partes, sino mediante la investigacion de un érgano jurisdiccional, a quien en
todas las etapas del proceso (incluso en el juicio) se considera el principal
responsable de descubrirla: el juez o tribunal inquisidor, "historiador”, que
averigua (instruye) "autbnomamente", se controla, saca conclusiones y toma
decisiones sobre su propia investigacion, todo a la vez. Cuando mucho se
permite que lo ayude la "dialéctica de las partes", cuyos derechos debe

simultaneamente garantizar, incluso frente a si mismo.

Contraposicion de intereses

Este concepto sobre el modo de descubrir la verdad no se corresponde con el

disefiado por el sistema Constitucional, pues éste parte de la base que
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ontolégicamente el proceso (cualquier proceso) es un método para que se
reflejen dos intereses contrapuestos y asi poder resolver sobre ellos (si no los
hubiera no existiria el proceso, no haria falta): el interés del Estado (que se ha
“apropiado” del interés de la victima) o el de la victima (constituido en
querellante) en punir la conducta delictiva que atribuye a un ciudadano (que
puede ser fundado, o no serlo), se enfrenta naturalmente con el interés
(fundado o infundado) de éste de no ser sometido a la pena o (el siempre

fundado) de no serlo de cualquier modo o a cualquier precio.

¢ Y la objetividad del fiscal?

La contraposicion de intereses (inherente al proceso) no se desvanece frente
al argumento de que el Ministerio Publico Fiscal representa sélo un interés de

"justicia", que no siempre sera contrario al acusado.

Es que si puso en marcha una investigacion contra una persona, o la acusa
por la comision de un delito, indudablemente esta expresando un interés
represivo que es opuesto al interés de autoproteccion de sus derechos de
aquella persona; y si bien el fiscal puede concluir a favor del imputado, lo
cierto es que comenzd en su contra. O sea, que el asunto se origind y se
desarroll6é con contraposicion de intereses entre imputado y fiscal, aunque
haya finalizado sin ella (final provisorio, pues todavia puede transformarse en
contraposicion entre el imputado y el tribunal quien, no obstante la "desercion”
acusatoria del fiscal que pide la absolucion en el debate oral, puede

igualmente condenar al acusado, segun lo establece el "sistema mixto").
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¢ Y si el acusado confiesa?

La contraposicion aludida tampoco se empaia porque en algunos
casos el acusado no resista o consienta la imputacién, pues tal supuesto
(bastante infrecuente, por cierto, si no existiera alguna ventaja v. gr., juicio
abreviado) no sera mas que una excepcion a la resistencia que aquél presenta
en la inmensa mayoria de los casos. Si asi no fuera, las constituciones y
tratados internacionales no gastarian articulos en el derecho de defensa y sus

derivaciones.

Lo cierto es que, por encima de estas hipotesis excepcionales (fiscal que pide
la absolucion; imputado que confiesa), la realidad (lo reconozca o no la
legislacién) muestra permanentemente intereses contrapuestos entre la
acusacion y la defensa. El proceso penal, no solo encierra por definicion un
conflicto, una controversia de intereses (que debe resolver), sino que asi
también se manifiesta en su existencia practica. Y aun cuando esto pueda
finalmente no ocurrir en algun caso concreto, siempre existira de modo

potencial.

¢ Quién representa los intereses contrapuestos?

Aceptando la existencia de intereses contrapuestos, actual o potencial, pero
siempre ontoldgicamente inherente a la esencia de cualquier proceso, el
sistema Constitucional fija posicion sobre quién va a representar y defender a
cada uno de aquellos, y quién va a resolver sobre este conflicto.
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Se aparta para ello de la respuesta que a esta cuestion proporciona el
paradigma inquisitivo y receptan los sistemas "mixtos", que instituye o
favorece a tales fines un tipo de juez mas o menos "multiforme" que acusa,

juzga y hasta defiende, simultaneamente.

Distingue, en cambio, las funciones de acusar, defender y juzgar,
separandolas en su desenvolvimiento practico y distribuyéndolas entre
distintos sujetos: acusador (Ministerio Publico Fiscal en los delitos de accién

publica), tribunal y defensor (aun oficial)

Igualdad de atribuciones del acusador y el defensor

Este esquema es basado en la exigencia de igualdad plena de posibilidades
procesales entre el primero y el tercero (para procurar el triunfo de sus
respectivos intereses), y coronado con la imparcialidad impuesta al segundo,
que le impide representar o adoptar como propio ninguno de los intereses en

pugna.

Funcionamiento

El modelo procesal del sistema Constitucional parte de la base de la acusacion

(arts. 60 y 115, CN; art. 8.1, CADH).

Esta segun su significado idiomatico no es sélo imputar un delito, exponer

cargos contra una persona, sino también, "exponer las pruebas de los
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mismos", "demostrar en un pleito la culpabilidad del procesado, mediante

pruebas acusatorias”.

Dispone luego que la acusacion debe ser objeto de "sustanciacion", es decir
conducida "por la via procesal adecuada, hasta ponerla en estado de
sentencia" que dictara un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley. Este, luego de oir
publicamente al acusado y habiéndole asegurado el respeto a su dignidad
personal y derechos, su plena igualdad con el acusador, y todas las garantias

necesarias para su defensa, lo juzgara.

Juzgar es deliberar acerca de la culpabilidad del acusado y sentenciar lo
procedente sobre la base de las pruebas de cargo y de descargo aportadas
en el juicio (art.14.3 e, PIDCP), y si asi encuentra culpable a aquél (alocucién
usada por el art. 59, CN) resolvera (art. 116, CN) aplicarle el Cddigo Penal
(art. 67 inc. 12, CN) imponiéndole la sancién que corresponda (arts. 18, 65y

115 CN).

Imparcialidad de los jueces

Consecuentemente, dispone que un tercero, ajeno a esos intereses, tanto
porque no le son propios (como si lo es el del imputado) como porque no los
debe representar (como si lo hace el M.P. Fiscal) sera el encargado de
establecer cual de los intereses enfrentados debe prevalecer sobre el otro, por
ser el que se encuentra mas justificado segun el derecho (constitucional,
sustantivo y procesal), que estatuye sobre cuestiones facticas (v. gr., exigencia

de certeza fundada en pruebas para tener por acreditado un hecho delictivo) y
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legales (v. gr., tipicidad del hecho, causas de justificacion, etc.). Véase punto

VI de Bolilla 3.

El tribunal ;Se convence o es convencido?

Lo expuesto evidencia que el sistema Constitucional no tolera aquel
procedimiento de averiguacion unilateral y casi monopalico, a cargo de un
tribunal que pueda y hasta deba usurpar los roles de la acusacion y la

defensa, so pretexto de un interés comun en establecer la verdad.

Por el contrario, en pro de una mayor imparcialidad de los juzgadores estatuye
un proceso en el que el tribunal no procure por si las fuentes de las que podra
inferir su convencimiento, sino que se las procuren el acusador y —si asi lo
quiere— el acusado; no piensa en un tribunal que se convenza (o no lo logre)
por obra de su auto reflexion, sino que sea convencido (o no) por obra (y no
s6lo con el auxilio) de la iniciativa probatoria y la dialéctica argumentativa de
aquellos; no admite un "mondlogo"” unilateral del juez con la prueba para

buscar la verdad, sino que quiere que se procure lograrla por "via de sintesis".

O sea, el sistema Constitucional pretende que el "conocimiento" que se exige
al tribunal para poder "decidir" (art. 116, CN) la imposicion de una pena, no
sea fruto de su indagacion unilateral, sino que se asemeje a la "centella que
brota del choque entre dos espadas" (Nitzche), pues no se puede agotar toda
la "plenitud, policromia y fecundidad del mundo, sino bajo la forma mental de

la contradiccién" (Radbruch).
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Reconocimiento del interés prevalente

El reconocimiento de la existencia de intereses contrapuestos entre la
acusacion y la defensa, y la aceptacion de la confrontacion entre ellos como
meétodo de tratamiento judicial de los casos penales, genera un modelo al que
se identifica como contradictorio (por su respeto a tal principio), que apunta a
la mayor imparcialidad de los jueces. Su regla principal de funcionamiento es
que el triunfo de un interés sobre otro queda librado a la responsabilidad de
quiénes lo representan (Ministerio Publico Fiscal) o encarnan (el imputado),
careciendo el tribunal de cualquier co-responsabilidad al respecto, pues sélo

debe garantizar que éstos tengan iguales posibilidades para lograrlo.

Queda asi dicho que el "triunfo" del interés que representa el acusador sera de
su exclusiva responsabilidad; y no hay que olvidar que en los delitos de accion
publica, para favorecer que pueda lograrlo, se ponen a su servicio no solo
notables atribuciones juridicas, sino también importantes recursos humanos y

materiales constitutivos del aparato de persecucion penal del Estado.

Un proceso penal contradictorio

El contradictorio tiene como base la plena igualdad de las partes en

orden a sus atribuciones procesales.

Exige no solo la existencia de una imputacion del hecho delictivo cuya noticia
origina el proceso y la oportunidad de refutarla, sino que requiere, ademas,

reconocer al acusador, al imputado y su defensor, la atribucion de producir
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pruebas de cargo y de descargo respectivamente; la de controlar activa y
personalmente, y en presencia de los otros sujetos actuantes, el ingreso y
recepcion de ambas clases de elementos probatorios, y la de argumentar
publicamente ante los jueces que las recibieron sobre su eficacia conviccional
(positiva o negativa) en orden a los hechos contenidos en la acusacion o los
afirmados por la defensa, y las consecuencias juridico penales de todos ellos,
para tener de tal modo la igual oportunidad de intentar lograr una decision
jurisdiccional que reconozca el interés que cada uno defiende, haciéndolo

prevalecer sobre el del contrario.

Cerrando este esquema, al tribunal se le impide iniciar por si el proceso o el
juicio (o condenar si el fiscal no lo pide); se le priva de facultades autbnomas
de investigacion, tanto en la investigacion preparatoria como en el juicio, y se
le reserva la tarea de controlar el tramite y fundamento de la acusacién, y de
sentenciar imparcialmente y en forma motivada acerca del fundamento de la
acusacioén y su posible negacién descargo o aclaracién, de forma tal que sélo
sea admitida como verdadera, cuando pueda apoyarsela con certeza en
pruebas de cargo recibidas personalmente por los mismos jueces que tengan
bajo su responsabilidad tal decision, que hayan sido aportadas por los 6érganos
de persecucion penal en el marco de objetividad en el que deben cumplir sus
funciones, y que no hayan sido enervadas por alguna de descargo que pueda
haber sido ofrecida por el imputado y su defensor y recibidas en las mismas
condiciones, con igual atencion a las argumentaciones y enfoques diversos y

enfrentados que todos ellos realicen sobre su fuerza conviccional.

Sin la conjuncién “contradictorio — inmediacién” no puede haber condena penal.
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De lo expuesto, surge la conjugacion necesaria entre inmediacion y
contradictorio, pues ambos deben tener vigencia irrestricta en el juicio oral y

publico cuyas pruebas son la unica base posible de una sentencia de condena.

Las restricciones que se admiten durante la investigacion preliminar no podran
extender su influencia a este momento, lo que requerira que se respete
escrupulosamente la eficacia meramente preparatoria (de la acusacion) de las
pruebas que en aquella etapa previa se recojan, impidiendo que puedan ser
directamente utilizadas para fundar la sentencia definitiva sin haberse
producido en el juicio, salvo casos muy excepcionales (v. gr., pruebas
irreproductibles) y bajo ciertas condiciones (v. gr., conocimiento previo y

participacion del fiscal y la defensa). Véase punto Il de Bolilla 11.

Y hay que enfatizar que no ocurre asi en los "sistemas mixtos", cuya tradicion
es poco respetuosa de la conjuncion "contradictorio-inmediacion”, y por ende
sumamente generosa para admitir multiples casos de incorporacion al debate
oral y publico (por su lectura) de pruebas recogidas durante la investigacion
preliminar, por funcionarios policiales, fiscales, o jueces que no son los
encargados de dictar la sentencia definitiva, a veces recibidas con control del
fiscal y la defensa (v. gr., actos irreproductibles) y muchas veces sin control
alguno (v. gr., testigo que fallece antes del juicio; declaracién del imputado

que se abstiene de declarar en el debate, etc.).

Este fendmeno es también alentado, si bien indirectamente, por la falta de
registracion de las pruebas recibidas durante el juicio; quiza, si esto se
estableciera como obligatorio, la influencia de las actas instructorias

disminuya, pues desaparecera el riesgo derivado de que "a las palabras se las
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lleva el viento".

Hasta el hecho de que las leyes procesales "mixtas" denominen a la
produccion en el juicio de la prueba recibida en la instruccion "reproducciéon”
no es un mero giro idiomatico: solo se reproduce un original, y el valor que se
asigna a ese original queda evidenciado cuando se autoriza su incorporacion
al debate por la lectura, si fuere contradicho por su "reproduccion” en ese acto

(como ocurre con los testimonios y hasta con la declaracion del imputado).
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Bolilla 5

|. EL JUEZ PENAL.: concepto; atributos (imparcialidad, independencia e

idoneidad); inhibicidén y recusacion.

Il. EL JURADO. La Constitucién. Pro y contra. El escabinado.

l1l. EL MINISTERIO PUBLICO FISCAL: concepto; autonomia; objetividad;
criterios de actuacion; funciones y responsabilidades. Atribuciones, limites y

control jurisdiccional.

IV. LA POLICIA JUDICIAL: funcién; composicion; atribuciones; situacion

institucional.

V. LA VICTIMA. El derecho a la tutela judicial efectiva. Aspectos sustanciales y

procesales.

VI. QUERELLANTE DE ACCION PUBLICA: nocién; fundamento; titularidad;

representacion. Facultades: intervencién; prueba; recursos.

VII. EL IMPUTADO: concepto; adquisicion y cesacion de la calidad; capacidad;
estigmatizacion; coercion procesal. Incoercibilidad moral: concepto;

problemas. Derecho al comportamiento procesal pasivo.

VIIl. LA DECLARACION DEL IMPUTADO: nocién; naturaleza; presupuesto
probatorio; estructura; forma del interrogatorio. Declaracion sin sospecha. La

cuestidon de la declaracion policial.
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XlI. EL DEFENSOR: concepto; funcion; atribuciones

X. PARTES CIVILES. Actor civil: nocién: regulacion legal de su intervencion;
atribuciones Tercero civilimente demandado: Nocion, regulacion legal de su
intervencion; atribuciones. ElI Asegurador citado en garantia. La

responsabilidad probatoria sobre la cuestion civil.

EL JUEZ PENAL

El ejercicio concreto de la jurisdiccion corresponde a los tribunales (art. 75
inciso 12, CN) del poder judicial, que estan integrados por personas: los jueces
(sobre quienes no habria que olvidar, como advirtiese un gran jurista, ostentan
una “representacion que le otorga a un hombre poderes excepcionales sobre
sus semejantes, que natural y politicamente son iguales suyos”). Sobre
nociones comunes se ocupa la “Teoria General del Proceso” (Ferreira de de la

Rua; Gonzalez de la Vega de Opl)

De alli que sean éstos los depositarios del poder estatal de conocimiento y
decisién sobre la comision de delitos (art. 116, CN, art. 160 Constitucién
Provincial), y de aplicacion del Codigo Penal (art. 75 inciso 12, CN), es decir
de juzgar (art. 18, CN) y de penar (arts. 18, 60 y 115, CN); tambiény, en
garantia del ciudadano, de no hacerlo cuando no corresponda de acuerdo al

derecho constitucional, penal o procesal.
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Concepto

El juez penal es el sujeto designado de acuerdo a los procedimientos
constitucionales, para ocupar un cargo de tal en un tribunal previamente
instituido por la ley para juzgar una (cierta) categoria de ilicitos o de personas,
que ejercita el poder jurisdiccional en un proceso concreto que conduce,
controlando que se respeten los derechos individuales y decidiendo, de modo
provisional o definitivo, sobre la existencia del hecho que se atribuye al

acusado y su participacién punible.

Para hacerlo debera fundarse en las pruebas ofrecidas por el acusador y por
el imputado, considerar los argumentos de ambos. La decisién definitiva
consistira en una sentencia de condena o de absolucién, en la que actuara el

derecho en el caso sometido a su decision..

Aclaracion

Es bueno aclarar que su mision no es la de perseguir el delito, sino la de
juzgar acerca de él, por lo que no se mencionan como funciones del juez penal
las de investigar, intervenir en la preparacion o formulacion de la acusacion, o
procurar pruebas de oficio (no puede procurarse, por propia iniciativa, los

datos para obtener el conocimiento necesario para su decision).

Designacion
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A la tradicional forma de designacion a través de los Poderes Ejecutivo y
Legislativo, justificada como una forma de eleccion popular indirecta (v. gr.,
nombra el titular del ejecutivo, previo acuerdo de la legislatura o una de sus
camaras), se la ha condicionado modernamente mediante procedimientos que
procuren asegurar la igualdad de oportunidades entre los postulantes y su
seleccion por idoneidad (v. gr., art.157, Const. de Cordoba), incluso
encargando esta ultima tarea a organismos de composiciéon multiple y
equilibrada, en donde estén representados 6rganos politicos, jueces,
abogados y personas del ambito académico y cientifico del derecho (v. gr.,
Consejo de la Magistratura, art. 114, CN), cuyo poder a veces se limita a
seleccionar y proponer (con diversa fuerza vinculante segun los distintos

modelos) a los poderes politicos, los candidatos a jueces.

Es cierto que la seleccion de jueces solo a través de la intervencion de los
poderes politicos (Ejecutivo y Legislativo) ha determinado una generalizada
opinion contraria, basada en argumentos sumamente valiosos, que sefiala los
peligros actuales o potenciales de politizacion de la justicia, (dependencia de
los otros poderes y falta de condiciones humanas y técnicas de los
magistrados). A esta critica se le responde con la idea de los Consejos de la
Magistratura, lo que no puede implicar que, en el loable afan de evitar una
excesiva injerencia del poder politico, se exageren los componentes
corporativos (que sélo abogados y jueces decidan qué abogados van a ser

jueces) en el sistema de designacion de magistrados (Cafferata Nores).

Modernamente se insiste en que la autarquia del Poder Judicial es un
presupuesto necesario para la real independencia de los jueces que lo

integran (el presupuesto insuficiente no permitira el funcionamiento normal de

248



la justicia), proponiéndose su reconocimiento —incluso con porcentajes
presupuestarios— en las constituciones, de modo que no pueda alterarse por
decisién de los otros poderes constituidos. Lo cierto es que sin sueldos

decorosos no es facil pensar en jueces preparados e independientes.

Inamovilidad

También tratan de resguardar la independencia de los jueces, las
disposiciones constitucionales que los ponen a resguardo de presiones de los
otros poderes (v. gr., art.154, Const. Provincial), estableciendo la inamovilidad
en el cargo que ocupan (lo que implica también garantia contra traslados o
cambios de cargo) mientras observen "buena conducta" (se ha dicho que la
inamovilidad es un "mal necesario"), la intangibilidad de sus remuneraciones
por acto de autoridad (hay quiénes entienden que no rige en caso de
disminucién por inflacién), la inmunidad de arresto y limitada de proceso
mientras estén en su cargo, y la prohibicion de desarrollar actividades que
comprometan su imparcialidad (art. 156) como, por ejemplo, la de participar
activamente en politica (lo que no significa apoliticidad de opinion personal, ni
que deban vivir en una “campana de cristal”). Si bien estas garantias no
aseguran que cada juez sea verdaderamente independiente permiten —como
bien se ha dicho— que los jueces independientes puedan desempenar sin
obstaculos su funcién. Contribuira también a ello, el procurar un acercamiento
interactivo del poder judicial y sus integrantes con la sociedad civil, que facilite
una misma comprension del rol de los jueces desde una perspectiva “no

corporativa”.
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Si el juez durante sus funciones incurre en mal desempefio (entendido como
un intolerable apartamiento de su mision, con dafo al servicio y menoscabo
publico de su investidura), o en indignidad de comportamiento privado, o en
morosidad (no puede ser ni actor ni mero espectador de su demora), o en
comision de delitos, o demuestra un desconocimiento inexcusable del derecho
(no simples errores de interpretacién, pues ¢ quién garantiza que no sea el
superior el equivocado?), o evidencia inhabilidad fisica o siquica prolongada
sobrevinientes a su designacion, puede ser removido de su cargo por
procedimientos institucionales: jurado de enjuiciamiento, jury para jueces
inferiores (art.115, CN; art.159, Const. Provincial), juicio politico para cabezas
de poder (arts 53 y 59, CN; art.112, Const. Provincial). El procedimiento de
destitucion configura asi una revisién de caracter politico de las condiciones

de idoneidad personal y técnica requeridas para el ejercicio del cargo.

Atributos

Con respecto a la persona de los jueces se exigen ciertas condiciones para
garantizar a los ciudadanos que el ejercicio de tan significativo poder sea
imparcial, estrictamente ajustado al derecho (constitucional, sustantivo y
procesal), y despojado de todo atisbo de arbitrariedad (v. gr., art.8 inciso 1,
CADH) lo que implicara que aquellos tengan independencia e idoneidad. Sin
la concurrencia de todas ellas no se concibe el ejercicio del cargo de juez en

un Estado de Derecho.

Imparcialidad
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La imparcialidad como su nombre lo indica, consiste en no ser parte, es decir,
en ser un tercero frente a ellas, ajeno a sus intereses, y libre de prejuicios (sea

a favor o en contra sobre los hechos que debe juzgar y sus protagonistas).

Se expresa en la actitud de mantener la misma "distancia" de la hipotesis
acusatoria que de la hipotesis defensiva durante todo el proceso y hasta el
acto mismo de la sentencia. Esto se suele graficar con un triangulo equilatero
en cuyo vertice superior se ubica el juez; o se simboliza con una balanza,

cuyos dos platillos estan equilibrados y a la misma distancia del fiel.

El juez sera imparcial cuando sea indiferente (no determinado por si a una
cosa mas que a otra), neutral (que entre dos partes que contienden
permanece sin inclinarse a ninguna de ellas; que no es de uno ni de otro).
Requiere asimismo que atienda igualitariamente tanto los datos o argumentos
favorables como los contrarios a los intereses sobre las que debe decidir.

Véase punto VII de Bolilla 3.

Independencia

Se entiende por independencia la libertad para cumplir sus funciones y tomar
decisiones sin interferencias politicas o de grupos de presién, o de otros
poderes del Estado. Pero ella no es un privilegio del juez sino una garantia
para el ciudadano, limitada solo por la ley (cuya voluntad debe actuar) y por la
prueba de los hechos o la falta o insuficiencia de ella en el proceso (lo

contrario seria arbitrariedad). Que el juez deba obedecer sélo a la ley, implica
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que no debe obedecer a nadie mas, pero también que debe obedecerla (sin
poder recurrir a la analogia en perjuicio del acusado so pretexto de

interpretacion, ni sustituir la prueba por prejuicios o caprichos).

Externa

La Constitucion Nacional establece que el Poder Ejecutivo no puede ejercer
funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes, ni
restablecer las fenecidas (art.109, CN); tampoco lo puede hacer el Poder
Legislativo, como ocurriria si una ley sustrae a los jueces (apropiandose de
ella) "su facultad de decidir si, en el caso concreto, la conducta (pasada) del
imputado se adecua o no a la prevista por la ley vigente" (Nufiez). Pero
ambas prohibiciones no solo se relacionan con una usurpacion de funciones
jurisdiccionales por parte de los poderes politicos, sino que también abarcan
un ejercicio "informal" de ellas a través de 6rdenes, presiones, sugerencias,

etcétera.

Medios masivos de comunicacion

Se ha sefalado como fenbmeno actual “la tension entre libertad de prensa y la
independencia del juez para tomar sus decisiones libremente, sin menoscabo
del principio de inocencia, especialmente cuando los medios de informacion se
convierten en los verdaderos precursores de las sentencias condenatorias de
los justiciables” (ILANUD). Hay quienes destacan el peligro que para la
imparcialidad de los jueces se deriva de la difusidbn masiva de los casos
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judiciales a través de los medios de prensa; por eso proponen que los jueces
no puedan recibir informacion periodistica de ningun tipo sobre el hecho
delictivo que deban juzgar, o sobre los acusados o victimas (Frascaroli). Bien
se ha dicho, que la prensa independiente y la justicia independiente son la
salvaguarda final del Estado de Derecho, lo que implica necesariamente que

también sean independientes entre ellas (Cafferata Nores).

Interna

La independencia debe también existir respecto del poder al que pertenece
(Poder Judicial) que puede verse afectada no sélo por "érdenes superiores”
sino también por la regulacion de los recursos sélo como medio de control
jerarquico y no como garantia individual. Pero ella no impide la
superintendencia administrativa (poder de gobernar el poder) que ejercen los
maximos organos judiciales y la autolimitacion, que inspirada en la necesidad
de brindar seguridad juridica, a los "usuarios del servicio de justicia" implica el
acatamiento voluntario de la interpretacion del derecho contenida en las
decisiones de los tribunales superiores. La consideracion de este aspecto se
ve enriquecida en la actualidad por la tematica de los medios de comunicacion
y su influencia en la formacion de la opinion publica del medio social en el que
el Juez actua como tal, pero del que también forma parte como ciudadano
(fendbmeno estudiado bajo el rétulo de “prejuzgamiento por los medios”), lo que

puede afectar su imparcialidad (Frascaroli).

Condiciones personales de los jueces
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La independencia para decidir se relaciona directamente con las condiciones
humanas del juez, que son las que en verdad garantizaran su libertad de
criterio y su apego a la ley, al punto de fallar segun su conciencia, bajo
cualquier tipo de presion (incluso violenta) y aun en contra del interés de los
poderosos de cualquier laya. Bien se ha dicho, que ningun consenso politico o
social puede suplir la falta de prueba (Ferrajoli), ni tampoco enervar su
existencia. Pero también se sabe que en muchos casos resolver contra tales
consensos o desoyendo tales presiones requiere condiciones humanas
especiales, pues aunque asi corresponda en derecho, arriesga al juez al

descredito o a la violencia (Cafferata Nores).

Idoneidad

La idoneidad se relaciona con aspectos humanos y atributos técnicos del juez.
Entre los primeros se encuentran la edad, capacidad fisica y mental, las
aptitudes morales, la conducta honorable, dignidad de vida, vocacion de
servicio, austeridad y laboriosidad. La frivolidad y el apego a la figuracion en
los medios de comunicacion —la "video justicia"—, parecen ser modernas

excepciones a varias de estas tradicionales pautas.

La idoneidad técnica requiere que el juez sea abogado (salvo el caso de
jurados) y que actualice permanentemente los conocimientos técnicos—
juridicos, incluso los especializados, que requiere su competencia; también
que tenga la experiencia profesional necesaria (tiempo de ejercicio de la
abogacia o cargos judiciales) para la solucidn ponderada de los conflictos que

se someten a su consideracion, y que todos los atributos se exterioricen en la
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pronta (oportuna) decision de aquellos. Habra que cuidar, por cierto, que
excesos de profesionalismo no proporcionen margenes para la burocratizacion

o la rutina.

Si bien estas virtudes-garantias son propias de la conciencia y de la conducta
del juez, el derecho establece mecanismos tendientes a garantizarlas,
relacionados con su designacion, permanencia y remocion en el cargo

(inamovilidad).

Es por eso que el sistema para el nombramiento (y ascensos) de los jueces
debe relacionarselo directamente con las exigencias de independencia e

idoneidad.

Inhibicién y recusacion

La imparcialidad exige que el juez no esté vinculado con ninguna de las
personas que encarnan o representan los intereses que enfrentan en el
proceso, por ninguna relacion de tipo personal que pueda inducirlo a
favorecerlas, o a perjudicarlas, o genere sospecha en tal sentido (v. gr.,
parentesco, enemistad); también implica no haber tenido antes una actuacion
funcional con idénticos alcances (v. gr., haber actuado antes como defensor o
fiscal) ni actuar en su funcion como colaborador del acusador (aun si fuera el

Ministerio publico) o el acusado, supliendo sus omisiones probatorias.

La inhibicion y la recusacion de los jueces son los medios que aseguran,
oficiosamente o por instancia de las partes, la intervencién de un juez

imparcial, es decir, un juez que resulte neutral en el caso concreto por carecer
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de vinculos con las personas interesadas o de intervenciones previas en el
proceso que enerven esa posicion. De las nociones basicas se ocupa la
“Teoria General del Proceso” (Ferreira de de la Rua; Gonzalez de la Vega de

Opl).

Son causales de inhibicion y recusacion de los jueces (art. 60) las siguientes:

1) Cuando en el mismo proceso hubiera pronunciado o concurrido a
pronunciar sentencia; hubiera intervenido como Juez de Instruccién
resolviendo la situacion legal del imputado o como funcionario del Ministerio
Publico, defensor, mandatario, denunciante o querellante; o hubiera actuado

como perito o conociera el hecho investigado como testigo.

2) Si fuere pariente, dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de

afinidad, de algun interesado.

3) Cuando él o alguno de sus parientes en los grados preindicados tengan

interés en el proceso.

4) Si fuera o hubiera sido tutor o curador; o hubiera estado bajo tutela o

curatela de alguno de los interesados.

5) Cuando él o sus parientes, dentro de los grados referidos, tengan juicio
pendiente iniciado con anterioridad, o sociedad o comunidad con alguno de los

interesados, salvo la sociedad anénima.

6) Si él, su esposa, padres o hijos, u otras personas que vivan a su cargo,
fueren acreedores, deudores o fiadores de alguno de los interesados, salvo

que se tratare de Bancos Oficiales o constituidos por sociedades anénimas.
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7) Cuando antes de comenzar el proceso hubiera sido denunciante,
querellante o acusador de alguno de los interesados, o denunciado, querellado
o acusado por ellos, salvo que circunstancias posteriores demostraren

armonia entre ambos.

8) Si hubiera dado consejos 0 manifestado extrajudicialmente su opinidén sobre

el proceso.

9) Cuando tenga amistad intima o enemistad manifiesta con alguno de los

interesados.

10) Si él, su esposa, padres o hijos, u otras personas que vivan a su cargo,
hubieran recibido o recibieran beneficios de importancia de alguno de los
interesados, o si después de iniciado el proceso, €l hubiera recibido presentes

o dadivas aunque fueran de poco valor.

11) Cuando en la causa hubiera intervenido o interviniere como Juez algun
pariente suyo dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de

afinidad.

12) Cuando mediaren otras circunstancias que, por su gravedad, afectaren su

imparcialidad.

Se ha propuesto, que los jueces que deban intervenir en el juicio también
puedan ser recusados por el querellante y el imputado si éstos consideran que
la imparcialidad de aquellos puede verse afectada por la existencia de un
tratamiento periodistico intensivo sobre el caso que, excediendo la objetividad

de la informacidn y el interés de la opinidn publica, propusiera como prevalente
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alguna hipotesis sobre el mismo; y que pueda también ser recusada cualquier
autoridad judicial con intervencién en la investigacidn preparatoria por
apreciaciones publicas que haya formulado, antes de resolver la situacién del

imputado, en el sentido precedentemente indicado (Frascaroli).

1. EL JURADO

La Constitucion Nacional dispone que "todos los juicios criminales ordinarios
se terminaran por jurados..." (art. 118, concordante con los art.75 inciso 12 y
24). A pesar de tan categorica disposicion, el mandato Constitucional ha sido
incumplido y el jurado no ha sido instituido en la Argentina. La Constitucion de
Cordoba autoriza que “los tribunales colegiados” puedan ser “también
integrados por jurados” (art.162), lo que asi establecié la ley 8123 (nuevo CPP

de Cérdoba de 1991).

La Constitucion

La reforma de la carta magna nacional de 1994, que dejoé subsistentes
aquellas disposiciones (pudiendo no hacerlo), ha dado nuevo impulso a un
movimiento que se reinicia a partir de la restauracion institucional de 1983 con
fuerza creciente, llegandose al punto de sostener que solo el juicio por jurados,
sea en el modelo anglosajon, o sea en el modelo escabinado, satisface la
garantia del "juicio previo" , pues es a ese tipo de “juicio” al que se refiere el
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art.18 de la Constitucion (no a otro), lo que es acorde con la ideologia politica

que da sustento a nuestra ley fundamental (Maier).

Pero es importante sefalar (para precisar desde ya el concepto) que la idea
actual de jurado es ajena a la de “asamblea popular”, pues en cualquiera de
sus mas conocidas expresiones (modelo anglosajon; escabinado) tiene un
componente técnico y oficial: siempre se tratara de un tribunal penal
compuesto por jueces (0 algun juez) permanentes del Estado, junto con
ciudadanos comunes. Lo que variara segun sea el modelo de jurado que se
trate, sera el numero de aquellos dos componentes (el oficial y el popular), el
modo en que se vinculen entre si y las atribuciones que les asignen a cada
uno, en relacidn a aspectos procedimentales y a cuestiones sustanciales del
asunto a juzgar (v. gr., si los ciudadanos deben opinar sélo de los hechos o

también sobre el derecho, etcétera).

Por otra parte, crece la postura (Maier) sobre que el concepto de juicio por
jurados no se agota en la integracion del tribunal con simples ciudadanos, sino
que abarca todo un modelo de procedimiento criminal; y que siendo el
Congreso Nacional el 6érgano al que la Constitucion asigna la responsabilidad
de instituirlo (art24, CN), la mayor parte de las disposiciones sobre el proceso
penal seran de competencia legislativa de aquél (y no de la Provincias, como
se ha entendido hasta ahora). Lo cierto es que esta postura, la creciente
aceptacion de que lo “procesal”’ es un verdadero segmento de la politica
criminal del Estado y la incorporacion de los pactos internacionales sobre
derechos humanos al sistema constitucional argentino con la mencion expresa
del principio de igualdad ante los tribunales (art.75 inciso 22, CN; art.14 inciso
1, PIDCP), impulsan la idea de lograr algunas bases uniformes para la

procuracidon y administracion de la justicia penal en todo el territorio nacional
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(Cafferata Nores).

Pro y contra

Historicamente, el jurado ha sido una institucion que se comporta como una
especie de espejismo, atrayendo irresistiblemente a juristas y a hombres

comunes.

Pero la aproximacién al jurado nunca es facil, al contrario, siempre es
polémica, seguramente porque se trata una actividad, la de juzgar, que sino es
la "mas divina" de las actividades humanas, es por lo menos la mas poderosa,
porgue pone a ciertos hombres por encima de otros, con atribuciones para
decidir sobre su libertad, su honor, sus bienes, es decir, sobre su vida. La
polémica se potencia porque, en verdad, de lo que se trata es de una cuestidn
de poder: el poder de juzgar y penar (o de impedir que los 6rganos estatales

impongan la pena).

Es bajo esta Optica en donde el tema se conecta con la historica discusion
sobre quién debe aplicar las normas juridicas a los casos concretos, en cuyo
decurso se ha producido un juego antitético, entre concepciones tildadas de
"elitistas" o de "democraticas" de la administracion de justicia. Es por eso, que
la controversia sobre jurado —en su version anglosajona— se ha planteado,
tradicionalmente, no s6lo como un conflicto entre jueces técnicos en derecho y
jueces legos, sino también como un conflicto entre funcionarios oficiales y
simples ciudadanos (o quiza mas lo segundo que lo primero), simples

ciudadanos cuyo veredicto absolutorio impedira absolutamente que el absuelto
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sea penado (no hay recurso del fiscal), aun cuando haya sido contrario a la ley
(el jurado es "juez de leyes y en tal caso, si se nos permite la comparacion, el
veredicto absolutorio funciona como un "criterio de oportunidad”, o como una
"excusa absolutoria”, expresando que al jurado le parece justo que el acusado,
aun cuando pudo haber violado la ley penal, en el caso concreto no reciba
pena). Y en la polémica, se han vertido sucesivos argumentos, y se han

formulado multiples y contrapuestas imputaciones.

Sistema republicano

En contra del jurado se ha dicho, entre otras cosas, que el pueblo gobierna
(juzgar es una forma de gobernar) solo a través de sus representantes y que,
no teniendo los jurados tal caracter, se afecta la representatividad propia del
sistema republicano. Se ha respondido diciendo que la institucion se relaciona
con la democracia que implica participacion ciudadana en las decisiones
oficiales; y también que los jurados son representantes del pueblo, aun cuando

su forma de seleccion haya sido distinta.

Falta de conocimientos juridicos

Se dice también que en un sistema juridico conformado por derecho escrito e
inspirado en principios cientificos, su interpretacion y su aplicacién a los
hechos supone conocimientos técnicos que solo puede tener un juez formado
en la ciencia juridica (a quien irénica y quiza injustamente se pretende mostrar

como una especie de "maquina de subsumir"). Este argumento, se ha
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contestado, si bien es serio, no es decisivo, pues cuando el jurado examina el
hecho que se pone bajo su juzgamiento bajo la lente del derecho, lo hace en
la forma natural que le permite el término medio de la cultura general. Ademas,
el valorar un hecho en sus consecuencias juridicas no es solo aplicar la ley en
su sentido técnico, sino también el captar el sentido juridico del pueblo del cual
los jurados forman parte. Esta objecion —se agregd— parece mas bien una

expresion de auto—defensa de los jurista.

Resistencia a sentimientos y presiones

Se argumenta, asimismo, que el juez oficial puede resistir mejor las presiones
sociales sobre sus decisiones: en cambio el jurado, que no juzga con la razén
sino con el corazdn, puede caer en injusticias por exceso (fruto de la presion o
indignacion popular) o por defecto (fruto del sentimiento de piedad publica) en
las que lo puede hacer incurrir, incluso, la oratoria habil de un fiscal o un
defensor. A este cuestionamiento, que tiene también peso, se ha contestado
que la prevalencia del juez técnico (del que no debe olvidarse que aparece con
los regimenes autoritarios y se perfecciona bajo el sistema inquisitivo) ha
determinado una suerte de clase (alta) judicial, cuyos fallos configuran
movimientos reflejos, expresados en una mecanica aplicacién del derecho con
sentido meramente burocratico (cuando no clasista: fijense en la "clientela" del

derecho penal, dicen), que no capta la realidad social.

Ademas, los jurados pueden ofrecer iguales o mejores garantias de
imparcialidad que los jueces oficiales: éstos, sobre todo en procesos de
trascendencia publica, saben que de la decisién de un caso puede depender
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no solo su consagracion o su desconcepto publicos, sino incluso el riesgo de
su permanencia en el cargo, o su carrera futura. Aquellos, en cambio, no
tendran esta presion pues son sélo jueces accidentales, su concepto social no
dependera de su intervencion aislada en un caso judicial, y no tienen ni

trayectoria ni futuro como magistrados que deban cuidar.

¢ Prejuicios?

&Y los prejuicios de los jurados? se argumenta ¢ Y los prejuicios de los jueces
técnicos? se responde. Por lo menos —se dice— aquellos pueden ser
detectados en cada caso y determinaran la exclusion del jurado prejuicioso. A
los jueces oficiales, en cambio, se los presume indebidamente desprejuiciados
(salvo prueba en contrario que surja de una causa de recusacion concreta, v.
gr., enemistad con el acusado) por lo que sus prejuicios generalmente pasaran
desapercibidos no pudiendo por esta circunstancia determinar la exclusion del
juez (lo que si ocurrira con el jurado) aunque influiran (aun inconscientemente)
en sus decisiones. En ultimo caso, se concluye, la discusion sobre las
condiciones personales de jueces y jurados es relativa, pues ser corruptible o
incorruptible, venal o probo, templado o apasionado, no son virtudes ni
defectos propios del juez oficial, ni tampoco del juez popular. Es sélo un

problema de hombres.

El "escabinado".

En Cérdoba (art. 162 Const. Provincial) se ha adoptado, para casos graves
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(art. 369) una opcion superadora de estos dos sistemas que han sido
considerados antitéticos (y de la interminable discusion que generan),
procurando su integracion al estilo europeo, diferente del modelo anglosajon
donde tedricamente el jurado es el juez del hecho y declara la culpabilidad —lo
que indiscutiblemente no es una nocion puramente factica— y el juez técnico
interviene solamente en la conduccién del procedimiento (cuyos alcances
pueden exceder la mera informacion técnica—juridica y aun orientar a los
jurados en la solucion del caso) y en la fijacion de la sancion. Ella regula un
modelo donde técnicos y legos se encuentren en el mismo nivel (aunque no en
cualquier proporcion) en orden a sus atribuciones jurisdiccionales; o sea, un
tribunal compuesto por jueces oficiales y por ciudadanos comunes, en cuya
integracion debe buscarse la forma de que éstos sean mayoria y que también
lo sean los letrados (la formula es que, entre los ciudadanos alguno debe ser

abogado).

Base

Esta propuesta parte de la base del juez letrado, bajo el fuerte argumento que
solo el técnico en derecho puede cumplir las funciones que la administracion
de justicia exige, que no requieren menos conocimiento profesional que
cualquier otra similar: pero ello no implica que los técnicos deban ser siempre

jueces oficiales sino que aquel caracter lo puede investir alguno de los
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ciudadanos llamados a integrar el jurado. Pero esta alternativa también acepta
que la intervencién de ciudadanos legos puede configurar, en ciertos casos, un
eficaz auxilio para los técnicos, pues la participacién de aquellos importara una
contribucion socioldgica y ética para obtener una valoracion del hecho motivo
del juicio y de la personalidad de sus participes, lo mas concordante posible
con las opiniones y los sentimientos del comun de la gente, todo por cierto

dentro de los limites de la ley.

Se satisface asi la necesidad de que el ciudadano comun, en virtud de quien
los Jueces adquieren y detentan la potestad de “conocer y decidir’ pueda
participar en los procesos de decisiones judiciales. Esta participacion, a la par
de contribuir a la satisfaccion de la exigencia Constitucional (art.118, CN),
coadyuva a acortar la brecha existente entre sociedad y Justiciay a
desburocratizar la organizacion judicial, siempre inclinada (bajo el mito de la
exégesis) a evitar la intervencion del lego, so pretexto de que como la
aplicacion de la ley es cuestion de expertos, nada tiene que aportar quien no lo

es (Vélez).

Ventajas

El sistema escabinado trata de superar los defectos originados tanto en las
posibles deformacién profesional y burocratizacion del tribunal totalmente
oficial, como los que pueden derivarse de la ignorancia del derecho por parte
de los jurados. Los cuestionamientos relacionados con la falta de preparacion
legal de éstos —cuya seriedad es innegable—, quedan relativizados frente a la
realidad de un tribunal colegiado, mayoritariamente integrado por técnicos en

derecho, con los conocimientos juridicos y con la posibilidad de lograr la
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solucion correcta, sin afectar la validez de la sentencia por cuestiones

formales.

Motivacion

Esta propuesta “mixta” permitira también que el fallo del jurado sea motivado
(art.408 inc 2), satisfaciendo asi un aspecto de la defensa en juicio, la que
conlleva el derecho del ciudadano de conocer por qué lo declaran culpable;
ademas, facilitara la interposicion de recursos contra la sentencia condenatoria
(derecho hoy de nivel Constitucional, art.75 inciso 22, CN; art.14.5, PIDCP; art.
8.2.h, CADH) atacando los fundamentos facticos o juridicos en ella
consignados. Sin duda que la deliberacién de la sentencia adquirird un nuevo
perfil cuando actuen conjuntamente jueces técnicos y legos. Véase punto | de

Bolilla 12.

Esto es exigido legalmente como ocurre en Cérdoba, en donde la Constitucién
autoriza a integrar con jurados los tribunales colegiados (art.162), a la par que
en la seccion "Garantias" y en el art. sobre "Prueba" dispone que "en todos los

juicios la resolucién es motivada" (art. 41).

La experiencia del funcionamiento de este tribunal mixto en la Provincia ha
sido positiva, tanto para los Jueces técnicos, como para los ciudadanos
comunes. Aquellos han asumido que el criterio de equidad natural del
ciudadano medio, no es perjudicial para la administracion de justicia, cuyas
decisiones en estos juicios, aparecen especialmente legitimadas y

transparentes; y estos han asumido, ante la particularizacién del caso, una
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postura responsable, tratando de llegar a una decisién justa.. Ademas el
peligro de la hegemonia de los Jueces técnicos sobre los jurados, se presento
en la practica como menor, al punto en que hubo varios casos en que los

jurados votaron en disidencia (Vélez).

¢ Derecho del acusado?

También se discute sobre si el tribunal de jurados debe tener intervencion
obligatoria en todas las causas criminales o solamente en algunas (las mas
graves; o las mas leves) y acerca de la influencia que pueda tener al respecto
la voluntad del acusado. La posicion que mas nos convence e€s la que
sostiene que el ser juzgado por un tribunal integrado por conciudadanos, es un
derecho del acusado, pues la institucién tuvo y tiene una funcién protectora de
éste (el juicio "de pares"); por esta razdn, la acusacién sélo podra ser conocida
y resuelta por un jurado, cuando el imputado asi lo solicite (el fiscal no tiene un

“derecho al jurado”, nos parece, aunque el Cédigo se lo reconoce— art. 369).

Regulacion concreta

El art. 369 dispone que “si el maximo de la escala penal prevista para el o los
delitos contenidos en la acusacién fuere de quince afos de pena privativa de
la libertad o superior, el Tribunal —a pedido del Ministerio Publico, del
querellante o del imputado— nunca de oficio, dispondra su integracion con dos
jurados”. Agrega que “los jurados tendran las mismas atribuciones de los
vocales. La intervencion de aquellos cesara luego de dictada la sentencia”.
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A su vez, se dispone que la integracion de los tribunales con Jurados se regira

por las siguientes reglas (art. 558):

Para ser jurado se requiere mayoria de edad; ciudadania en ejercicio,
capacidad civil y ciclo basico completo. Prestaran juramento y deberan
inhibirse y podran ser recusados por las mismas causales establecidas para
los jueces. El Tribunal Superior de Justicia confeccionara anualmente una lista
de jurados mediante sorteo realizado en audiencia publica, entre los electores
inscriptos en el padrén electoral correspondiente a cada circunscripcion
judicial, y dictara la reglamentacidn respectiva. Seran removidos por el
Tribunal Superior de Justicia por el procedimiento establecido para los Jueces
de Paz, si incurrieren en algunas de las causales previstas por el art. 154 de la

Constituciéon Provincial, excepto el desconocimiento inexcusable del derecho.

1. EL MINISTERIO PUBLICO FISCAL

Concepto

El Ministerio Publico Fiscal es el érgano estatal encargado de la persecucion
penal publica, es decir, de intentar y lograr, si segun el derecho (constitucional,
penal, procesal) corresponde, el reconocimiento, por parte de los tribunales
jurisdiccionales competentes, de la existencia del poder penal (la potestad

represiva) del Estado en un caso concreto, y la imposicién de la sancion que
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corresponda al culpable. Pero si ello no corresponde juridicamente, debera

concluir a favor del imputado.

Para ello, cuenta con atribuciones de investigacién, fuentes de informacion y
recursos humanos y materiales para hacerlo (v. gr., la policia); también con

poderes procesales.

Regulacién constitucional

La Constitucion Nacional ha instituido el Ministerio Publico Fiscal (art. 120) y
las Constituciones Provinciales también (v. gr., arts. 171 a 173, Constitucion
de Cordoba). En el ambito de las respectivas jurisdicciones (nacionales o
provinciales) tendra la funcion de "promover la actuacion de la justicia en
defensa de la legalidad, de los intereses generales de la sociedad" (art.120,
CN), de "promover y ejercitar la accion penal publica" y procurar ante los

tribunales la satisfaccion del interés social (art. 172, Const. de Cérdoba).

Sera, entonces, el M.P. Fiscal el érgano estatal que debe iniciar de oficio
todas las acciones penales (art. 71, CP), para "perseguir" a "los

delincuentes" (art. 274, CP), debiendo requerir el juicio (art. 18, CN) que
permita la aplicacion de las penas que les correspondan, acusandolos ante los
tribunales (Federales o Provinciales, segun las cosas o las personas cayeren
bajo sus respectivas jurisdicciones, art. 75, inciso 12, CN); o no desarrollar
todas o parte de estas actividades cuando se admitan soluciones alternativas
a la pena (v. gr., suspension del juicio a prueba, art. 76 bis CP). A su vez los
Cddigos Procesales Penales de la Nacion (art. 65) y de las provincias (v. gr.,

art. 71 CPP de Cdrdoba) reglamentan el ejercicio de estas atribuciones
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acusatorias.

Intereses generales de la sociedad y rol del M. P. Fiscal

Es decisivo intentar precisar qué se entiende por "intereses generales de la
sociedad" o "interés social", a la hora de entender el rol del Ministerio Publico
Fiscal y los cursos de accion para "defenderlos" ante la justicia (como manda
el art. 120, CN). Para hacerlo es bueno preguntarse: el interés general de las
sociedad ¢ es algo que por ser de todos los ciudadanos deja de ser de cada
uno, o es algo que por ser valioso para cada uno, es que se convierte en

interés de todos?

Si creemos lo primero, ese interés, en virtud de tal mutacion, resulta facilmente
apropiable por el Estado, que sustituira su rol de representante de toda la
sociedad y sus integrantes (victimas del fendmeno delictivo) por el ficticio de
“Estado victima”. Y esto abrira el paso a la concepciéon de que el Ministerio
Publico Fiscal no es un representante del interés de cada uno sino un
representante del “interés del Estado”, interés que ha sido
“autonomizado”(Binder) respecto del de la sociedad y del de cada uno de los
coasociados: en realidad sera un sirviente del Estado (cuando no un
“guardaespaldas” de sectores poderosos o sirviente de su propia burocracia) y

no un representante de los ciudadanos.

Pero si, por el contrario, aceptamos que el interés que defiende el Ministerio
Publico Fiscal es el “general de la sociedad” solo, principalmente o también

porque es el de cada uno de sus integrantes (v. gr., como ninguno quiere que
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le roben, la proteccion de la propiedad es interés de todos), nunca podra dejar
de lado un perfil funcional de agente publico al servicio del ciudadano que vea
afectado su derecho o interés concreto por la comision de un delito, que si

bien ha confiado al Estado la tutela de este, no lo ha renunciado a su favor.

El aceptar esta ultima posicion determinara que en el proceso penal, el
Ministerio Publico Fiscal se piense “del lado” de la victima (que en realidad lo
sea, por cierto), tanto ayudandola cuando esta se constituya en querellante,
como cuando la victima no quiera o tenga dificultades para asumir esa
condicion, cumpliendo también un rol de representante de ella, sea que haya
sido perjudicada en su condicion de persona individual (v. gr., delitos contra la
integridad corporal, libertad etcétera), sea que lo haya sido en su condicion de
ciudadano integrante de la sociedad (v. gr., delitos contra la salud publica,

administracion publica, etcétera).

Reformulacion de la persecucion penal publica y roles de la victima.

Si este fuera el significado mas aceptable de la nocion “intereses generales de
la sociedad”, es indudable que el concepto de persecucidon penal publica
debera ser igualmente revisado para controlar también que sus fines no se
“autonomicen” de los del conjunto de los ciudadanos, o se desentiendan de la

victima individual.

Si se quiere recuperar para el Ministerio Publico Fiscal el rol del acusador
publico exclusivo, habra que quitarles —como hace el vigente Cédigo Procesal
Penal de Cérdoba-— a los jueces todas aquellas atribuciones propias de la

actividad de persecucion, porque afectan su imparcialidad como tales. Porque
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si éstos pueden hacer pruebas para fundar y sostener la acusacion , y si
pueden obligar al fiscal a que acuse aunque no quiera hacerlo Qué
exclusividad tendra el Ministerio Publico Fiscal en el ambito publico respecto

de la acusacion?

También sera necesario redefinir el rol de la victima del delito en la iniciacién,
desarrollo y culminacion de la persecucion penal (en los delitos de accién
publica), hasta ahora reducido por vigente Cddigo Procesal Penal (que es
anterior a la reforma de la CN de 1994) a una mera adhesién a las iniciativas
fiscales (v. gr., figura del querellante adhesivo) sin casi ninguna autonomia
(salvo los casos —aislados— en que se acuerda al querellante recurso contra el
archivo de actuaciones, sobreseimiento o absolucion, aun cuando estas
decisiones cuenten con la conformidad del Ministerio Publico Fiscal). Véase en

esta bolilla lo que se dice sobre “Victima”.

Autonomia

Respecto a la situacion institucional, en el orden nacional el Ministerio Publico
Fiscal tiene "independencia" (esta fuera y por encima del control de los
poderes politicos, e incluso del poder jurisdiccional), autonomia funcional y
"autarquia financiera" y sus miembros gozan de inmunidades funcionales,
intangibilidad de remuneraciones (art. 120, CN) e inamovilidad (ley Nac. n°
24946, articulos 13 y 18). En Cérdoba pertenece al Poder Judicial, siendo sus
integrantes "designados y removidos de la misma forma" que los jueces,
gozando de las inmunidades de éstos, incluida la inamovilidad (v. gr., art. 173,

Const. Provincial, salvo el Fiscal General, que dura cinco afios).
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Esta situacion institucional proporciona las mejores condiciones (si no fuera
asi seguramente seria otra nuestra opinién) para que aquellos puedan ejercitar
en plenitud y plena libertad la responsabilidad que se les ha confiado: la
persecucion del delito, actividad que comprende la responsabilidad de buscar
las pruebas que permitan formular fundadamente una acusacién contra quien
aparezca responsable de su comision (investigacion preparatoria, art. 328), el
sostenimiento y acreditacion (art. 362) de aquélla ante un tribunal de juicio, la
peticidon concreta de una pena (si correspondiere) y la posibilidad de recurrir

(art. 444 y concordantes).

Objetividad

Para cumplir con la exigencia constitucional de "legalidad" (art. 120, CN; art.
171 Const. Cordoba) los fiscales tienen que respetar los derechos del
ciudadano garantizados por ella y ser objetivos en su actuacion persecutoria,
debiendo procurar la verdad sobre la acusacion que preparan o sostienen y
ajustarse a las pruebas sobre ella en sus requerimientos o conclusiones
(resulten contrarias o favorables al imputado), sin atender a 6rdenes,
sugerencias o presiones de ninguna autoridad o factor de poder, incluyendo

a su propia estructura organica.

Este deber de objetividad también tiene su reflejo en los codigos que autorizan
al Ministerio Publico Fiscal a pedir el archivo de las actuaciones (art. 334) o el
sobreseimiento (art. 348) o requerir la absolucion del imputado(v. gr., art.414)

e, incluso, a interponer recursos en su favor (art. 444). El Ministerio Publico
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Fiscal entonces no es un acusador "a outrance": sus requerimientos estaran
orientados por lo que "en derecho constitucional, penal y procesal,
corresponda"”, pues solo asi cumplira bien su funcion de promover la accion

de la justicia "en defensa de la legalidad" (art. 120, CN)

La idea de objetividad se refuerza con disposiciones procesales que
establecen su imposibilidad de actuar en algun caso concreto si lo
comprendiera respecto de cualquiera de los interesados, alguna causal de
inhibicién o recusacion (que son casi las mismas que se prevén respecto de

los jueces— art. 78).

Desde luego que el apego a la "legalidad" impide que el Ministerio Publico
Fiscal deje de investigar cuando tenga motivos para hacerlo o no acuse
cuando cuente con pruebas para ello, o de cualquier otro modo favorezca

deliberadamente la impunidad.

Criterios de actuacion

Ademas de los principios de legalidad y de objetividad, el Ministerio Publico
Fiscal debe cefiir su actuacion a los principios de unidad de actuacion (el
Ministerio Publico Fiscal es unico y esta representado por cada uno de sus
integrantes en cada acto que realizan) y dependencia jerarquica, debiéndose
acordar a su maxima autoridad la atribucion de fijar, en el marco de la ley,
criterios generales de persecucion penal, y de instruir de ellos a sus inferiores,
para que los observen en el cumplimiento de sus funciones(art.171, Const.

Provincial).
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Las instrucciones —que, por cierto, deberan ser licitas— podran referirse a la
unificacion de interpretaciones juridicas o a la adopcién de criterios uniformes
para la utilizacion de ciertos resortes legales (v. gr., suspension del juicio a
prueba) o a la priorizacion de la investigacion de algunos casos penales sobre
otros, etcétera. Hay quien sostiene que estas instrucciones no deben
comprender a los procesos en particular, debiendo preservarse la autonomia
de los fiscales para expedirse libremente —siempre dentro del marco legal-y
respetando el criterio juridico, de la manera como esta regulado en la

Provincia de Cérdoba (Ley 7826, art. 11, segundo parrafo) (Novillo Corvalan).

Funciones y responsabilidades

No debe perderse de vista, que la atribucion de conducir a todo el cuerpo fiscal
y de fijar criterios de persecucion penal es de naturaleza politica (entendida en
el sentido técnico de la palabra), lo que no parece criticable pues, si no lo hace

la cabeza del Ministerio Publico Fiscal ¢ quién debera fijarlos?

No obstante, la Constitucion Nacional impone que desarrolle sus funciones "en
coordinacidn con las demas autoridades de la republica" (art. 120) lo que no
significara un compromiso para la "independencia" que ella le atribuye.
Ademas, el equilibrio republicano exigira un fuerte control parlamentario de los
criterios politicos de persecucion penal que haya fijado y sus resultados. Es
asi que las maximas jerarquias del Ministerio Publico Fiscal son removibles
por el procedimiento de juicio politico (art. 18, ley n° 24946; art. 119, Const.
Cordoba) habiéndose establecido que el cargo de Fiscal General sea periddico
(art. 173 Const. Provincial), permitiendo asi un control "natural" de los poderes

politicos sobre su tarea, al renovar o no renovar su designacion, ratificando o
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rectificando —segun lo que decidan— el rumbo y los criterios de la persecucion
penal en el futuro. Esto no quiere decir que el ejercicio concreto de estas
atribuciones del Ministerio Publico Fiscal pueda llevarse a cabo sin atender la
opinion de la victima concreta o de las asociaciones que se ocupen de ella. En
relacion a la periodicidad en la funcién del Fiscal General, existe otra corriente
de opinion la que considera conveniente la permanencia en ese cargo —en
situacion similar al resto de los fiscales y jueces— a los fines de preservar una
actuacion independiente y objetiva del Ministerio Publico, despejada de toda
sospecha o riesgo de injerencias del poder politico en los procesos en

particular (Novillo Corvalan).

Atribuciones y limites

Las principales atribuciones del Ministerio Publico Fiscal son las de practicar la
investigacion preparatoria para fundar la acusacion, sostenerla en el juicio e

interponer e intervenir en los recursos.

En la provincia de Cdérdoba, la investigacion penal preparatoria la lleva a cabo
un fiscal (Fiscal de Instruccion) por regla, y sélo en casos de un imputado con
privilegios constitucionales la realiza un Juez (Juez de Instruccion). La primera

se llama Investigacion Fiscal y la otra Investigacion Jurisdiccional.

El Fiscal de Instruccion tiene atribuciones necesarias para cumplir sus

funciones, pero con limitaciones (art. 329) y controles (articulos 333 y 338).

Es decir, por regla general debe resolver todas las cuestiones que se susciten

durante la investigacién penal (art. 329), pero debera resolver el Juez de
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Instruccidn las siguientes que se le presenten al fiscal: las excepciones (art.
19); su recusacion (art. 78); la suspensiéon del proceso por locura del imputado
(art. 84); planteos referido a su ambito de actuacion que le presenten las

partes (art. 77 inciso 2°); el sobreseimiento; el embargo.

Atribuciones probatorias.

Se le acuerdan al fiscal las siguientes: dirigir la investigacion (art. 75); practicar
y hacer practicar por sus Secretarios, Ayudantes Fiscales e integrantes de la
Policia Judicial todos los actos necesarios, salvo los que la ley atribuya a otro
organo judicial (art. 329); realizar los actos definitivos e irreproductibles (art.

330) con intervencion de la defensa (art. 308 y art. 309).

Pero hay actos que para realizarlos, sea por exigencias constitucionales o por
criterios de politica procesal, para mayor garantia debe requerir autorizacién al
Juez, y son para: allanar domicilios (art. 203); intervenir comunicaciones (art.
216); interceptar correspondencia (art. 214); abrir la interceptada (art. 215);
prérroga del término de la investigacion (art. 337); secreto de la investigacion o

secreto del sumario (art. 312).

Atribuciones coercitivas

Se le reconoce la atribucién genérica de usar la fuerza publica (art. 138); citar,
privar y acordar la libertad al imputado (art. 332); disponer la citacion (art. 271),

el arresto (art. 274), la detencion (art. 272), negar el mantenimiento de la
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libertad (art. 270) y ratificar las aprehensiones policiales o privadas (articulos
275, 277 y 279). También tiene la atribucién —excesiva— para ordenar la prision
preventiva del imputado (art. 336); disponer el mantenimiento de la libertad
(art. 270), su recuperacion (art. 280) y el cese de la prision preventiva (art.
283). Sin embargo, carece de atribuciones para incomunicar al imputado (art.
273) y proveer a su internacion provisional (art. 287). En estos casos debe

requerirselo al Juez (art. 329 in fine).

Control jurisdiccional

Ademas, se autoriza que algunas decisiones del Fiscal que comprometan
derechos de las partes, sean controladas por el Juez de Instruccion mediante
los mecanismos de oposicién u ocurrencia. La primera de esas vias se plantea
ante el Fiscal y si éste mantiene su postura la remite al juez para que resuelva
(p.ejemplo, art. 338). En la segunda, el planteo se formula directamente ante

el juez (p. ej.: art. 333). (Novillo).

Son controlables por los mecanismos mencionados, las decisiones fiscales
sobre: cuestiones pre-judiciales (art. 11); denegatoria de participacion del
querellante (art. 93); la nulidad (art. 188); el archivo (art. 334); la denegatoria
de pruebas (art. 335); la negativa a mantener la libertad (art. 270); la prision
preventiva (art. 336). En algunos casos lo que el juez resuelva no es recurrible

(art. 11, 93 etcétera), y en otros es apelable (v. gr., art. 270).

Este control jurisdiccional a cargo del juez de instruccion existe siempre para
cualquier medida de privacion de libertad que ordene (art. 333). Y se extiende

a los controles que logre de las decisiones de éste por via de apelacion y aun
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del recurso de casacion (v. gr., prision preventiva, admitida por el TSJ

Codrdoba, caso Aguirre Dominguez, de fecha 11/12/97).

V. LA POLICIA JUDICIAL.

Prevista por la teoria y por las leyes como brazo largo del Ministerio Publico
Fiscal o del Poder Judicial, o integrando sus estructuras organicas, o
simplemente dirigida por éstos, la realidad indica que la policia se encuentra al

servicio de los 6rganos que tienen a su cargo la investigacion del delito.

Su caracter auxiliar.

La actuacion policial en la investigacion de delitos, por mandato de normas
constitucionales y legales, deberia ser meramente accesoria y auxiliar del
Ministerio Publico Fiscal o del Poder Judicial, en virtud de aparecer su
intervencion materialmente necesaria en la mayoria de los casos,
especialmente en las manifestaciones delictivas "ordinarias" (delitos contra la
vida o la integridad fisica, la propiedad privada, etcétera). Esta tarea suele
requerir personal capacitado para llevar a cabo actividades (v. gr., vigilancia de
personas, seguimientos, capturas, allanamientos) para las que no son idéneos

los magistrados, por su preparacion preferentemente juridica. Ademas, el éxito
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de la investigacion muchas veces depende de la rapidez de las intervenciones,
lo que exige la presencia en el lugar de funcionarios capaces de realizar las
primeras medidas (conservar las huellas del delito, etcétera). Pero la
importancia de su participacidn disminuye en expresiones de delincuencia "no
tradicional" (delitos de cuello blanco tributarios, financieros, corrupcion
administrativa, etcétera) y es alli donde se intensifica la intervencion incluso

inicial, del Ministerio Publico Fiscal.

Situacion institucional

Lo ideal seria que la policia de investigacion integre o dependa del Ministerio
Publico Fiscal (tal como lo dispone la letra de algunas Constituciones —v. gr.,
Const. de Cdérdoba, art. 172, inciso 4—y leyes que lo organizan —v. gr., Cba,
ley 7826, articulo, 52 y ss—) o del Poder Judicial, y no como ocurre
generalmente, que sea parte del Poder Ejecutivo. Ello permite que su actividad
quede efectivamente presidida por el principio de independencia politica y
orientada por el criterio de objetividad procesal que deben caracterizar de la
actuacion del Ministerio Publico Fiscal y se enmarque en los limites de la
juricidad mas estrecha, todo lo que significa una mayor garantia para los

ciudadanos.

Funcion.

En realidad la policia deberia limitarse a colaborar con el M.P. Fiscal o la

justicia en sus tareas de investigar los delitos de accion publica, impedir que
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los cometidos sean llevados a consecuencias ulteriores, individualizar a los
culpables, y en la reunidén de pruebas utiles para estos fines. So6lo podria
permitirsele actuar por propia iniciativa cuando asi lo exijan razones de
urgencia, dando de inmediato participacion al érgano competente (Ministerio
Publico Fiscal o juez de instruccion, segun sea la legislacion). EI CPP de
Codrdoba establece que la Policia Judicial por orden de autoridad competente
0, solo en casos de urgencia por denuncia o iniciativa propia, debera investigar
los delitos de accion publica, impedir que los cometidos sean llevados a
consecuencias ulteriores, individualizar a los culpables y reunir las pruebas

utiles para dar base a la acusacion o determinar el sobreseimiento (art. 321)

Composicion

El CPP de Cdordoba establece que seran oficiales y auxiliares de la Policia
Judicial los funcionarios y empleados a los cuales la ley acuerde tal caracter.
Seran considerados también oficiales y auxiliares de la Policia Judicial los de
la Policia Administrativa, cuando cumplan las funciones que este Cédigo
establece. La Policia Administrativa actuara siempre que no pueda hacerlo
inmediatamente la judicial y, desde que ésta intervenga, sera su auxiliar (art.

322).
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Atribuciones.

El Cddigo acuerda a la Policia Judicial, entre otras, las siguientes atribuciones:
recibir denuncias; cuidar que el cuerpo, instrumentos, efectos y rastros del
delitos sean conservados hasta que llegue al lugar el Fiscal de Instruccidn;
hacer constar el estado de las personas, cosas y lugares, mediante
inspecciones, planos, fotografias, examenes técnicos y demas operaciones
gue aconseje la policia cientifica; proceder a los allanamientos, a las requisas
urgentes, y a los secuestros impostergables; interrogar sumariamente a los
testigos; citar y aprehender al presunto culpable en los casos y forma que el
Caodigo autoriza; recibir declaracion del imputado, sélo si éste lo pidiera; usar

de la fuerza publica en la medida de |la necesidad; etcétera (art. 324)

Pero le prohibe abrir la correspondencia que resguarden o hubieran
secuestrado por orden de autoridad judicial competente, sino que la remitiran
intacta a ésta. Tampoco podran difundir a los medios de prensa los nombres y
fotografias de las personas investigadas como participantes de un hecho,
salvo que mediare expresa autorizacion del érgano judicial competente

(Constitucion Provincial, art. 19 incisos 2 'y 12, y art. 50).

Sobre el valor de estas actuaciones policiales para dar base a la acusacion,
véase punto Il de Bolilla 9. Y para analizar los casos en que pueden

incorporarse al debate y dar base a la sentencia, véase punto Il de Bolilla 11.

V. LA VICTIMA
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Victima del delito es la persona que ha sido perjudicada directamente por su

comision (o sus herederos en caso de muerte).

El derecho a la tutela judicial efectiva

La Convencidon Americana sobre Derechos Humanos incorporada a la
Constitucion Nacional, y a su mismo nivel (art. 75 inciso 22) en su art. 25
establece en términos generales la obligacién del Estado de proveer a los
ciudadanos sometidos a su jurisdiccion una debida proteccion judicial cuando
alguno de sus derechos haya sido violado, siempre que este derecho les sea
reconocido por la Convencién, o por la Constitucion o las leyes internas del
Estado. Esta proteccion correspondera “cualquiera sea el agente” al cual
pueda eventualmente atribuirsele la vulneracién, incluso cuando fuere un
particular (Corte 1.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, 29-VII-88) ya que en este
ultimo caso el Estado habra incumplido su obligacion de evitar que tal
vulneracion ocurra y si luego no brinda su proteccion judicial, en cierto modo la
estaria auxiliando; porque nada hay, en la letra ni en el espiritu de la
Constitucion, que permita afirmar que la proteccion de los llamados "derechos
humanos" —porque son esenciales del hombre— esté circunscripta a los
ataques que provengan solo de la autoridad (SCJN, caso Ekmekdjian ¢/

Sofovich, 7-7-92).

La jurisprudencia supranacional ha explicitado este concepto senalando que la

proteccion judicial ... se manifiesta ... en el derecho que tiene toda persona a
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un "recurso" sencillo y rapido ante los jueces o tribunales competentes, que
debe sustanciarse de acuerdo a las normas del debido proceso (art. 8.1,
CADH), y que no se agota en el libre acceso a ese recurso ni a su desarrollo,
sino que requiere que el érgano interviniente produzca una conclusion
razonada sobre los méritos del reclamo, en la que establezca la procedencia o
improcedencia de la pretension juridica que le da origen (Bidart Campos) y
también que se garantice "el cumplimiento, por las autoridades competentes”,
"de toda decision en que se lo haya estimado procedente". Este es el lamado
derecho a la tutela judicial efectiva que "comprende el derecho de acceder a
los tribunales sin discriminacién alguna, el derecho de incoar un proceso y de
seguirlo, el de obtener una sentencia o resolucidon motivada sobre la cuestion
planteada, el derecho a obtener una sentencia de fondo sobre esa cuestion, el
derecho a la utilizacién de los recursos, el derecho a que la sentencia se

ejecute" (Vazquez Sotelo).

La tutela de la victima

De lo expuesto queda claro que la tutela judicial efectiva, también le
corresponde a quien ha resultado menoscabado en su derecho a raiz de la
comision de un delito: a la victima. Al respecto la jurisprudencia supranacional
de la region afirma categdricamente que, "cuando la violacion de los derechos
humanos sea el resultado de un hecho tipificado penalmente, la victima tiene
derecho de obtener del Estado una investigacion judicial que se realice
"seriamente con los medios a su alcance ... a fin de identificar a los
responsables, [y] de imponerles las sanciones pertinentes..." (Comisién |.D.H.

Informe No. 5/96, Caso 10.970,1996). Pero el avance de este pensamiento es
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todavia mas profundo, pues los organismos regionales de proteccién de los
derechos humanos han expresado que la razén principal por la que el Estado
debe perseguir el delito es la necesidad de dar cumplimiento a su obligacion
de "garantizar el derecho a la justicia de las victimas..."(Comisién |.D.H.
Informe No. 34/96, Casos 11.228 y otros), entendiendo a la persecucion penal
(cuando alguno de los derechos de estas haya sido violado), como un
corolario necesario del derecho de todo individuo a obtener una investigacion
judicial a cargo de un tribunal competente, imparcial e independiente en que
se establezca la existencia o no de la violacion de su derecho, se identifique "a
los responsables” y se les imponga "las sanciones pertinentes" (Comisién 1.D.
H. Informe No. 5/96, Caso 10.970). Es decir que, en este entendimiento, el
fundamento de la persecucion penal publica radica principalmente en que el
delito lesiono el derecho de una persona cuya proteccion requiere que el ilicito

sea verificado por el Estado y en su caso penado con arreglo a la ley.

Estos principios van encontrando acogida en las nuevas leyes procesales

penales y en la jurisprudencia de los tribunales.

Asistencia técnica

De acuerdo a lo expuesto, la victima del delito (la verdadera victima, por
cierto) debe por lo menos recibir la atencidn, informacion y respuesta
adecuada a su grave situacion individual, familiar y social, para atenuar las
secuelas que implica la comisidon del hecho delictivo en su persona y en su
grupo familiar y tener asegurada su integridad y tranquilidad personales
durante el proceso.
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No revictimizar

Esto evitara que la sensacién de inseguridad en que se encuentra a partir de
la comision del ilicito, se acentue por la indiferencia estatal frente a su
situacién, contribuira a atenuar los graves efectos que muchas veces se
ocasionan en el sujeto pasivo de la criminalidad, y facilitara el proposito de que
su participacion no signifique una revictimizacion (que no sea, también, victima

del proceso).

La victima merece recibir un trato digno y respetuoso durante el tramite (lo que
implica, por ejemplo, esperar en salas diferentes a la que se encuentra el
imputado, familiares o testigos de aquél). En los casos en que deba someterse
a examenes médicos, psicoldgicos o de cualquier otro tipo, sera necesario
explicarle el valor de esos estudios para el proceso, especialmente cuando se
trate de personas que carezcan de suficiente informacion, nivel educativo o
cultural. En los interrogatorios habra que evitar ocasionarle un sufrimiento
moral o social que exceda los limites de las necesidades de la investigacion o
el ejercicio de la acusacién o de la defensa. Asimismo debe autorizarse que, si
fuere menor o incapaz, pueda hacerse acompanar por una persona de su
confianza durante los actos procesales en los que deba participar, para evitar

un agravamiento de la conmocion que le ocasionara el delito.

Informacion y asistencia
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Por todo esto, ademas de un servicio de asistencia técnica interdisciplinaria de
naturaleza administrativa (que ya existe en varios lugares de la Argentina,
siendo Cérdoba precursora), es preciso darle a la victima un reconocimiento
expreso en la ley procesal. Para ello habra que garantizarle asistencia juridica,

aun a cargo del Estado.

Aspectos procesales

El Codigo expresa (art. 96) que la victima del delito o sus herederos forzosos,
tendran derecho a ser informados acerca de las facultades que puedan ejercer
en el proceso (articulos 7 y 24), de las resoluciones que se dicten sobre la
situacion del imputado y, cuando la victima fuere menor o incapaz, se la
autorizara a que durante los actos procesales sea acompanada por personas
de su confianza, siempre que ello no perjudique la defensa del imputado o los

resultados de la investigacion.

También le permite actuar en el proceso como actora civil y como querellante.

Aspectos sustanciales.

Hoy se propone como conveniente, ampliar protagonismo de la victima en el
aspecto sustancial, acordandole alguna posibilidad de condicionar o
determinar la solucién final del caso penal, lo que, desde otro punto de vista,
importara modificar algunos principios que rigen la persecucion penal (v. gr.,
legalidad) y restringir atribuciones de sus responsables oficiales (el Ministerio

Publico Fiscal).
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Para ello, se piensa en permitir a la victima de ciertos delitos de accion
publica, el ejercicio de facultades que incidan sobre la persecucion penal
(similares a las que se le reconocen en los delitos de accion privada)
acordandole nuevo valor a la libre expresion de su voluntad. Se propone en tal
sentido, que la reparaciéon (que no 