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PROLOGO

Redactar el prélogo de un libro no es sencillo. En primer
lugar, quien prologa es siempre “hincha” del autor: antes de
valorar la obra, le reconoce al autor virtudes y desea que él
triunfe. En segundo término, tal ccmunién con el autor, que en
ocasiones llega, como en este caso, a la amistad y a haber
compartido con él trozos de vida y anhelos _fundamentales en
la existencia de quien redacta el Prélogo, desfigura la objetivi-
dad y la funcién critica o valorativa del Prefacio y alimenta la
tendencia a ocuparse del autor, antes que del libro. En tercer
lugar, uno debe reprimir la tendencia natural a polemizar con
el autor: debe tomar conciencia de que no se trata de una nota
bibliografica, sino, antes bien, de expresar para qué sirve el
libro, cuales son los fines que persiguié su autor al escribirlo y
cudl es su utilidad, y, por fin, de remarcar sus méritos o, en su
caso, sus fracasos, de manera general o esquematica.

En el caso, esta tltima tarea se ha reducido considerable-
mente y, por ende, se ha facilitado mi propia tarea de prolo-
guista. El autor ha considerado conveniente colocar alli su Pre-
JSacio, debido, fundamentalmente, a la necesidad de advertir
su propia perplejidad ante un sistema casi perverso, el de la
reaccion penal, uno de cuyos sectores pretende explicar, y,
accesoriamente, de senalar su agradecimiento hacia quienes
lo ayudaron. Y, también, ha tenido a bien iniciar su obra con
una exposicion breve, pero ilustrativa al extremo, sobre los fi-
nes que persigue, introduccion que, al mismo tiempo, pinta,
por sus rasgos sobresalientes, al propio autor, consolidado como
un analista de fenémenos culturales, y a su preocupacion fun-
damental por la creaciéon de un sisterna de organizacion social
“fusto”, en el sentido de la igualdad de oportunidades para
todos en la vida de relacion, y “digno”, en el sentido del respe-
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to por la persona humana: “...1a libertad, la igualdad y la fra-
ternidad siguen siendo un ideal hermoso” (p. 21).

No ha sido posible para mi, pese a los esfuerzos que rea-
licé en ese sentido, apartarme de la figura del autor. Lo he
visto crecer intelectual y profesionalmente, puedo decir con
orgullo que trabajé a mi lado y me ayudé durante muchos anos,
no soélo en mi vida académica, sino, también, en mi vida prac-
tica, y que, por eso mismo, él “tiene que ver” con un periodo de
mi vida en el cual, como en un drama extremo, casi tragedia,
se mezclan mis mayores éxitos y mis mayores fracasos, las
penas profundas y las grandes alegrias, aitn subsistentes, que
han delineado el resto que falta de mi existencia en forma de-
finitiva. Pero, sobre todo, él ha tenido la deferencia, segura-
mente por esta misma relacion, pero en sentido inverso, vista
desde su persona, de ocuparse de mi ¢n un parrafo que le
agradezco y, al mismo tiempo, le reprocho, por no ajustarse
estrictamente a la verdad. Tengo conciencia de que no soy un
docente cabal “de vocacion”, como sc¢ acostumbra a decir, asi
como creo que defiendo la otra cara de¢ la vida académica, la
del estudio y la meditacion de problemas; (engo también con-
ciencia de mis deficiencias como jurista, en ¢l sentido con el
que entiende el término Binder, absolutamente correcto; sin
Jalsa modestia, creo que solo e contribuldo, en la materia que
él menciona, a facilitarle su esfuerzo. De tal manera, ni pa-
ciente, ni impacientemente, ni generosamente, ni con egoismo,
puedo haber contribuido capitalmente a ensenarle Derecho
procesal penal. Como me sucede con olros amigos de menor
edad, quisicra poder Uamarlo “discipulo”, porque esa posibili-
dad me honraria intelectualmente, pero faltaria a la verdad.

El fue quien se acercod a mi, casi por casualidad, y, si algo
aprendié de mi —afirmacion ¢n extremo dudosa, salvo que se
la utilice en un sentido suballerno— es mérito propio de él,
obra inconsciente de todos quienes entramos en relacion. Como
ordinariamente sucede en nuestro pais, al menos en las ulti-
mas décadas, la degradacion de la vida universitaria no per-
mite tener “discipulos” y, mucho menos, a quien no tiene genio
ni vocacion para ello. Quien en verdad sabe algo en nuestro
pais —y son escasisimas las personas que algo saben— es
porque lo aprendioé solo, sentencia que rige, sobre todo, para
la generacion de Binder y las posteriores. Ello pretende expre-
sar que el autor no conté con un auxilio personal estable y de
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cuerpo presente de otra persona, que le facilitara la tarea de
aprender, “ensendandole”; quien ha aprendido de esa manera.
sabe por la via de un esfuerzo personal enorme, nunca bien
medido, que lo ha privado de otros bienes y de otros benefi-
cios de la vida de relacion, se trata de autodidactas tozudos,
casi compulsivos en la tarea intelectual. Eso es, precisamente,
Binder, quien no ha escatimado esfuerzos para formarse y no
solo en el area del Derecho penal sino, también, en la del pen-
samiento mas general sobre el hombre y sus circunstancias.

A todo ello el autor de esta obra agrega una sensibilidad
profunda por el sufrimiento humano y una vocacion hacia la
igualdad y la dignidad fundamental del hombre y su sentido
trascendental, caracteristicas de “lo humano” en las que él
cree fervientemente. En estos fines y en el método para conse-
guir su realizacién ha consistido nuestra principal comunion y
nuestros principales motivos de disputa, condicionados en
parte, como él mismo me lo aclaré, por el contexto politico y
social en el cual se desarrollé la juventud de cada uno de no-
sotros, prejuicios que, al fin y al cabo, senalan a toda persona
de por vida.

Pues Binder ha querido aportar, con esta obra, fundamen-
talmente, una herramienta ttil y esencial para facilitarles el
esfuerzo a quienes comienzan sus estudios de Derecho y, so-
bre todo, a quienes se introducen al estudio del sistema penal
de solucién de conflictos sociales. Pero no sélo ha pretendido y
hecho esto con su obra, sino que, antes bien, procura, a mi
Juicio con éxito, que quienes inician los estudios de la materia
ingresen a ella con el paso correcto y por la puerta debida.
Desde la ya legendaria obra de Vélez Mariconde, los Estudios
de Derecho Procesal Penal, que Binder mismo recuerda en su
Prefacio, no existe en la literatura juridica argentina —y, me
animo a expresar, en la literatura juridica de habla esparno-
la— una obra capaz de aspirar a aquel mérito y de lograr ese
resultado. Pues la Introduccion que aqui se nos ofrece, con cier-
ta modestia infundada, sigue el mismo rumbo y cumplird, se-
guramente, el mismo papel: orientar correctamente a quienes,
en principio, estan decididos a realizar el esfuerzo que el mis-
mo autor sugiere y requiere para formarse como jurista. El autor
de esta obra les ha facilitado la tarea, y atin mas, su obra
lograra, como las buenas obras, entusiasmarlos para decidir-
se al esfuerzo y perseverar en él. El resto deben ponerlo ellos,
como Binder lo exige.
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No es éste un mérito escaso sino principal de la obra, so-
bre todo en nuestro medio, aquel que domina culturalmente la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Acos-
tumbrados a obras de Derecho procesal en especial de Dere-
cho procesal penal escasamente analilicas y criticas, que, con
la justificacién de describir la legislacién positiva, represen-
tan poco mas o, en ocasiones, poco menos que exégesis lega-
les, en el sentido subalterno de esta palabra que indica Binder
en su Introduccioén (p. 27), el libro consliluye un elemento vivi-
ficante de las exposiciones valiosas sobre el proceso penal.

Sin embargo, y especialmente en nuestro medio, tan cas-
tigado por obras de Derecho procesal penal desencajadas del
contexto cultural en el cual convivimos, este libro cumplira,
seguramente, otras funciones anexas a aquella principal pro-
puesta por el autor: auxiliara a los docentes de Derecho penal
y procesal penal a encarar correclamenie la ensenanza de la
materia y ayudard a los abogados, a quienes la Introducciéon
destina palabras duras pero bellas, a iniciarse correctamente
en la mecanica de la nueva legislacion procesal penal, que,
pese a sus deficiencias, constituye un nuevoe mundo juridico a
comprender y explorar por quienes practican el Derecho penal
ante o en los tribunales del Estado federal argentino. En ese
sentido, ésta es la primera obra de valor después de la san-
cion de la nueva legislacion.

Al menos una palabra sobre el contenido de la obra. Ella
tiene, a mi juicio, un desarrollo original sobre la materia en
examen. Un acierto fundamenltal ha sido explicar, al menos en
nuestra lengua, si no por primera vez, al menos en forma clara
y confesa, el sistema penal como unidad politica, aspecto o
angulo de observaciéon que supera cualquier diferencia_formal
entre las reglas de Derecho penal y las de Derecho procesal
penal y, mas aun, cualquier intento de observar al Derecho
procesal penal aislandolo del Derecho penal por su afinidad
con otros reglamentos de la actividad judicial, por ejemplo, el
Derecho procesal civil. Pero, como el mismo autor reconoce, el
grado de desarrollo cientifico del Derecho penal y del Derecho
procesal penal difiere radicalmente: mientras el primero ha al-
canzado un grado de sistematizacion cientifica importante, los
tedricos del segundo sector no han producido un sistema ana-
litico de profundidad andaloga. Es por ello que, en el primer
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sector, se ha alcanzado un grado de consenso apreciable en ¢l
esquema de andadlisis, que no se observa en el segundo, en el
cual reina, en una proporcion muy superior, el esquema de
explicacioén personal de cada uno de los autores. Binder es,
por vocacion personal, un innovador en la soluciéon de proble-
mas y, conforme a ello, plantea su propio esquema: comienza
por lo que él llama el disefo constitucional del proceso penal,
en donde agrupa las caracteristicas basicas del sistema de
realizacion penal querido por nuestra Constitucion, y prosigue
con la descripciéon de las seguridades individuales, con base
en el Estado de Derecho, que brinda la ideologia constitucio-
nal, a las que agrupa segiin un esquema novedoso {garantias
basicas, principios que impiden la manipulacion arbitraria
del proceso penal, principios que limitan la facultad del Es-
tado para colectar informacién y principios que limitan el
uso de la fuerza durante el proceso penal). Mis propias du-
das, fundadas en el escaso desarrollo analitico y en el escaso
consenso cientifico que la materia ha suscitado teéricamente,
me imposibilitan un juicio de valor critico actual sobre el par-
ticular. El autor mismo considera este planteo sélo de un valor
provisional, Pero hallo novedoso el esquema planteado y la
agrupacioén de principios Mas alla de la discrepancia inicial
que pudiera tener en algunos temas —segun mi enfoque mas
tradicional—, por ejemplo, el relativo a la irretroactividad de
la ley procesal penal, o de la critica ligera al esquema general
de la obra, como, por ejemplo, la ubicacion final del capitulo
dedicado a la organizacion judicial, su mezcla con los demas
stjetos procesales y la inclusiéon alli del tema de la imparcia-
lidad y apartamiento de los jueces, que a mi me parece de
primera magnitud, con suficientes merecimientos para estar
1thicado entre los principios que impiden la manipulacién arbi-
(raria del poder penal y basico para explicar el verdadero sig-
nificado de la independencia judicial y del principio del juez
natural, me resulta dificil esbozar una critica argumental de
1280 que supere mis propias dudas. Estimo, por ello, que la
propuesta del autor, cuyos limites han sido trazados anterior-
menrie por él mismo, al descubrir la finalidad de la obra y sus
principales destinatarios, merece ser sometida, de aqui en
adidante, a la reflexion profunda de quienes estamos intere-
sadox en ¢lla, para aceptarla o rechazarla, en todo caso para
apedarlo a él en sus posteriores realizaciones.
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Dos palabras mas para el autor y su obra. A él va dirigida
mi admonicion y mi esperanza de que contintie su vida acadé-
mica, para la cual posee dotes excepcionales, que ha amplia-
do con su propio esfuerzo. Me conmueve, ademas, la apariciéon
de esle libro en nuestro medio, en el cual, sirva de ejemplo,
ninguna de sus bibliotecas posee los Estudios... de Alfredo
Vélez Mariconde, casi desconocidos para los publicistas y do-
cenles de la materia en el ambito de la Universidad de Buenos
Aires, con honrosas excepciones. Ese hecho, por si mismo, pre-
dice nuevos aires que anuncian la renovacion, de la cual este
libro representa un anuncio serio y una esperanza cierta. ;En-
horabuenal!

Julio B. J. Maier
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Este libro es una introduccién al estudio de los meca-
nismos que utilizamos los seres humanos para encerrarnos
unos a otros dentro de unas jaulas.

Esta frase, que hasta me duele escribir, es la mas ho-
nesta presentacién que puedo hacer de este trabajo, pensa-
do para estudiantes que recién ingresan a la Universidad.

Podria presentarlo hablando de la justicia, de la juris-
diccion, de los grandes principios constitucionales, de las
innumerables metaforas que hemos inventado los juristas
para creer que al final de todo esto no esta la carcel, pero no
quicro hacerlo.

—iSenores estudiantes! Al final de todo esto esta la car-
cel y la carcel es una jaula para encerrar humanos.

Creo que ése es por ahora nuestro problema: la utiliza-
cién de un instrumento cruel (¢necesario?, ¢innecesario? Atin
no tengo una respuesta) que todavia creemos que es “civili-
zado”.

El gran peligro de todo aquel que se dedica al estudio del
Derecho penal o procesal penal es que le suceda lo que al
fabricante de guillotinas: que se enamore del brillo de la ma-
dera, del peso exacto y del pulido de la hoja mortal, del ajus-
te de los mecanismos, del susurro filoso que precede a la
muerte y finalmente olvide que alguien ha perdido su cabe-
zin, Ademas, la historia nos ha ensenado que esa guillotina,
de la que quiza nos hemos enamorado, ha asesinado a mu-
ehios de los ciudadanos que lucharon por las ideas que trata
de axplicar este libro.

ki consecuencia, éste es un libro para que nadie se ena-
niste del Derecho procesal penal.
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Sin embargo ha sido escrito con entusiasmo, porque tam-
bién el Derecho procesal penal s¢ ocupa —y primordialmen-
te— de los limites del poder penal v ¢sos limites son un anti-
cipo de su desaparicion. La perspectiva garantista es un
programa politico de reducciéon ¢ la violencia estatal y si
vale la pena entusiasmarse con ello. pero teniendo claro que
el objetivo final rio es limitar al poder penal sino hacerlo des-
aparecer, aunque por ahora lo mas urgente sea limitarlo, re-
ducirlo, acorralarlo.

Como toda “introduccion” tiene muchos elementos per-
sonales. vinculados a la propia expericncia de aprendizaje y
estudio. Por eso se debe recordar lo que decia Hegel a pro-
posito de la vieja polémica sobre cuil eric ¢l mejor modo de
introducirse en la filosofia, lo importanie no ¢s por donde se
ingresa sino tener la capacidad pari recuperar la totalidad
una vez que se ha ingresado cn clla.

El estudiante debera completar sus estudios de Derecho
procesal penal en otros libros. (ue desirrollan con mas am-
plitud muchos temas que aqui solo estan enunciados. He tra-
tado, sin embargo, de transmilic ciertas “pistas™ o “claves”
que le permitiran distinguir las discustones insustanciales
de aguellas que esconden graudes problemas de politica cri-
minal. Si este libro logra fransmitir ¢su cnsefianza estaré
satisfecho.

Debo pedir algunas disculpas. lca primer lugar por la
ausencia de notas, que espero no sea cntendido como petu-
lancia o intento de aprovecharme de ideas ajenas; es s6lo un
recurso pedagagico para aligerar ¢l texto y facilitar su lectu-
ra. En segundo lugar, por ¢l tono apologaetico y a veces vehe-
mente de la cxposicion: pero nunca hie podido observar esa
tremenda (rituradora de carne pohre que ¢s la justicia penal
en Latinoamecrica y conservai ¢l tono neulro de un observa-
dor imparcial.

Confieso que¢ no soy un observador imparcial.

He utilizado. consclenfemente y espero que no en exce-
so, el estribillo cowmo recurso titerario, que ha demostrado
tener la fuerza del delenda est Cartago, la belleza del never
more de Poe y la eficacia muemoléenica de las canciones po-
pulares. La reiteracion de ciertas ideas basicas tiene ese pro-
posito.
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Cnando conoci a Julio B. Maier apenas habia leido
obra de Vélez Mariconde. A partir de ese momento y duran
varios anos Maier me ensefié Derecho procesal penal, p:

ciente y generosamente. No sé si este libro esta a la altura ¢
fo que ¢l me ha ensenado, pero se lo ofrezco con carino
tespeto.

A muchos amigos les debo sugerencias e ideas, pero et
pecialmente a Maximiliano Rusconi y a Marcos Salt, con quit
nes hemos formado la base de un grupo de trabajo e invest
gacion preocupado especialmente por la reforma de la justici
penal en todas sus dimensiones.

Finalmente, reitero que este libro es sé6lo una introduc
cion, dedicada especialmente a los estudiantes que tienen s
primer contacto con el Derecho procesal penal, y no tiene otra
pretensiones. Mejor dicho, si tiene otra pretension: que el alum
no comprenda que el Derecho es un instrumento al servicio d
las personas y de sus problemas, que la dignidad humana e
algo extremadamente valioso, que la libertad, la igualdad y L
fraternidad siguen siendo un ideal hermoso; en definitiva, qu:
estudiar varios anos de leyes para terminar convertido en ur
tramitador de papeles borrosos, no vale la pena.

Alberto M. Binder






PREFACIO DE LA SEGUNDA EDICION

He tenido la suerte de que este libro merezca una segun-
da edicién. Me alegra tanto por él como por mi. Pero mal que
me pese, debo condenarlo a muerte. En fin, por su estructu-
ra, su método, su certidumbre excesiva y su concision deli-
berada, ya no puede evolucionar.

Sin embargo, no pude resignarme a una simple reimpre-
sion y las notas al pie de pagina, que no faltaban pero tam-
poco sobran, junto con otros agregados y correcciones, justi-
fican la nueva y definitiva edicién.

Han pasado algunos anos desde la gestacion de este li-
bro; pese a ello reafirmo sus objetivos y limitaciones. Es po-
sible que el desarrollo de las ideas procesales en este altimo
tiempo haya vuelto mas elemental atn a esta “introduccién”.
Pero creo que todavia puede cumplir su misién de iniciacion,
ligada necesariamente a la capacidad de entusiasmar y guiar.

Por otra parte, se acentaa dia a dia un cierto saber esco-
lastico, de rebuscamientos innecesarios, que ocultan princi-
plos y verdades elementales, imprescindibles para construir
teorias con fundamento. Por eso hasta que el Derecho penal
encuentre a su Moliere, creo que este pequeno y sencillo li-
bro merece seguir anclado en el sentido comn y la basque-
dn de claridad en la exposicion de los principales problemas
del Derecho procesal.

e incluido un capitulo sobre la acciéon penal cuya au-
sencla cra evidente. También se agregan algunas breves y
senelllas sugerencias para el trabajo practico que pueden ser
de uttlicdad para los profesores. Espero de aqui en mas traba-
Jar e un “manual” que presente un curso completo, sobre
una base diferente a la de este curso introductorio y desarro-
e todos los temas del Derecho procesal desde el analisis po-
litteo erfininal, pero para ello necesito méas tiempo y mas es-
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tudio. Como siempre, espero que las criticas de los lectores
me ayuden a perfeccionar los contenidos y las formas de ex-
posicion.

Debo agradecer finalmente a quienes me ayudaron a per-
feccionar esta edicion, en especial a Erica Mattiuz uicn asu-
mio fa pesada tarea de corregir originales y notas al pie.

Esquel, enero de 1999.
Alberto M. Binder
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I. BASES, OBJETIVOS Y METODOLOGIA
DE ESTE CURSO

Cuando comenzamos un curso universitario no es co-
uan preguntarnos para qué necesitamos ese curso. En reali-
dad, la respuesta parece venir prefabricada: lo necesitamos
para aprobar un examen y asi adelantar posiciones en nues-
tra carrera hacia la obtencion del titulo. No seria justo repro-
char aqui a los estudiantes aquello que todos, en mayor o
menor medida, nos hemos visto compelidos a realizar. Sin
embargo, creo importante que el lector-estudiante de esta
obra —si es que, devorado por la prisa, no ha decidido pasar
por alto estas paginas iniciales, que no corresponden a nin-
gun punto del programa—- reflexione sobre estas palabras de
Ortega: “El estudiante es un ser humano, masculino o feme-
nino, a quien la vida le impone la necesidad de estudiar las
cicncias de las cuales él no ha sentido inmediata, auténtica
necesidad”.!

' Ver OrTEGA Y GasseTT, José: Unas lecciones de metafisica, Alianza, Libro

de bolsillo, 1984.

E]l problema de la necesidad de estudiar una materia se vincula tam-
hién con las exigencias que el sistema judicial le impone al futuro aboga-
do: en ese sentido en tanto los sistemas judiciales continiien aferrados a
formulas arcaicas o a rituales que tienen mayor valor que las finalidades
<le solucion del caso o el cumplimiento de las finalidades de la adminis-
tracion de justicia, la ensenanza del Derecho estara orientada tarde o
temprano a satisfacer necesidades. Asi se genera un circulo vicioso a
iravés del cual la ensefianza universitaria reproduce estos elementos, es-
tis formulas arcaicas y esta vision degradada de la profesion juridica que
proviene del ritualismo forense y a su vez las distintas generaciones de
ithogndos que mantienen el sistema judicial en ese nivel. Una de las tareas
importanies en este tiempo es romper con ese circulo vicioso. Ya sea median-
te fa reformulacion de los sistemas judiciales o mediante la modificacién de
las contenidos de la ensenanza. Hasta ahora no se ha podido hacerlo.



28 ALBERTO M. B NDER

Siempre he creido que la primera leccion de un curso
universitario se debia dedicar a persuadir a los alumnos de
la auténtica necesidad del esfuerzo que comenzaban a reali-
zar. Muchos docentes consagran horas largas y tediosas a
explicar supuestas autonomias cientificas o a exponer evolu-
ciones histéricas de las cuales, segun ellos, surge evidente la
necesidad imperiosa de estudiar esa ciencia particular antes
que cualquier otra.? Tales explicaciones, sin embargo, suelen
alejar el contenido del curso de las necesidades concretas de
los alumnos o los agobian bajo el peso de problemas cuya
importancia no logran apreciar. Otros profesores se concen-
tran en destacar la “estrechisima” rclacion que existiria en-
tre la ciencia que explican y la vida cotidiana del abogado, de
modo tal que los conocimientos cue ¢llos trasmiten aparecen
frente a los alumnos como la lucnte directa del prestigio, el
éxito econémico y profesional o, a veees, ¢l mero sustento del
abogado que ellos aspiran a scr.

Rara vez, a mi juicio, se estimula a los estudiantes a
reflexionar sobre la auténtica necesidad de estudiar una ma-
teria. ¢Por qué debemos estudiar el Derecho penal? ;Por qué
debemos conocer las reglas del proceso penal? ;Cual es la
auténtica necesidad de saber algo sobre ellos?

Quien opté con verdadera vocacion por la carrera de le-
yes, eligio dedicarse a un area muy particular de la vida so-
cial: la solucién de los conflictos. Asi como el médico sabe que
su vida profesional siempre estara ligada a la salud (o a la
enfermedad) de los hombres, el abogado debe saber que él
siempre debera hacerse cargo, de un modo u otro, de un con-

Sin embargo ha sido mas facil provocar modificaciones en los siste-
mas judiciales que modificar sustancialmente el rumbo de la ensenianza
del Derecho.”

2 “Esto no significa de ninguna manera quitarle importancia a la perspec-
tiva histérica en la ensenanza del Derecho. al contrario creo que uno de
los defectos principales de la actual ensefnanza y eso se nota claramente
en la ensefanza del Derechc penal y el Derecho procesal penal, es la
ausencia de una reflexion historica sobre el funcionamiento de las insti-
tuciones y la creaciéon de las doctrinas que las explican: no al estilo de
un simple relato lineal sino buscando una explicacion profunda que per-
mita construir un pensamiento juridico con conciencia histérica”. Ver
BinpeR, Alberto: “La Reforma judicial del programa politico al programa
cientifico”, en Ideas y materiales para la reforma de la justicia penal,
Ad Tloe, Buenos Aires, 1999,
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flicto interpersonal. Aun quienes elijan dedicarse a la inves-
tigacion juridica mas abstracta, siempre encontraran en ella
un punto de contacto con la conflictividad humana, con la
controversia de intereses, y la consiguiente infelicidad que
ello genera.

Pero también es cierto que ¢l abogado estara igualmente
ligado a la solucién de esos mismos conflictos. El Derecho es
un formidable instrumento para solucionar conflictos (tam-
bién para evitarlos, que es un modo anticipado de solucién) o
para generarlos, que es otro de sus efectos sociales. Se trata
de una herramienta que sirve para solucionar los conflictos
de diferentes maneras, segian las valoraciones dominantes
en una sociedad determinada y en una época precisa. Por
supuesto, la palabra “solucién” no tiene aqui un significado
muy preciso. No significa, por ejemplo, que “todo el mundo
queda feliz, luego de la intervencién del Derccho”, como en
los finales de los cuentos infantiles. Hasta se podria decir
que el Derecho nunca soluciona nada; que lo que hace, en
realidad, es redefinir los conflictcs humanos, a veces de un
modo mas aceptable para todas las partes involucradas. Otras
veces, redefine el conflicto imponiendo esa redefinicion a al-
guno o todos los involucrados apoyandose en la fuerza estatal
—y el Derecho penal funciona asi en una proporciéon muy alta.

No es el objetivo de este capitulo analizar este tema: por
ahora, dejaremos todos estos problemas englobados en la
palabra “solucion”, pero el lector ya esta advertido sobre la
complejidad del tema y sobre la necesidad de no tomar la
palabra “soluciéon” en un sentido simple, que irremediable-
mente llevaria a una visién simplista del fenémeno juridico.
Lo cierto es que el Derecho se instala en un nivel muy basico
de la vida social: precisamente aquel donde el poder se en-
cuentra con el conflicto (o el disenso) y debe resolverlo (o
redefinirlo a través de vias institucionales).

El Derecho no es sino una manifestacion del poder. Dere-
cho y poder son las dos caras de una misma moneda, ligada
directamente al fenémeno asociativo, a la sociedad humana.?

8 Ver el prologo de Norberto Bobbio, de Ferradoul, Luigi: Derecho y razon,
Trotta, Madrid, 1996, y su Teoria general del Derecho, Temis, Bogota, 1987.
El Derecho y el poder son dos fenémenos que estan asociados pero en una
relacion conflictiva. £l Derecho en su naturaleza mas prolunda sc opone a
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El abogado es un técnico en el uso del Derecho y, por
ello, se sitiia de un modo muy particular en ese punto de
encuentro entre el conflicto y el poder. El sera protagonista,
lo quiera o no, de la resolucion de csa tension. Y puede asu-
mir ese protagonismo por diversas razones: algunos haran
de ello su medio de vida y manutencion; otros buscaran de-
fender ciertos valores o un programa y un ideal de vida so-
cial; otros habra que lo haran como modo de ascenso social,
y habra otros tantos, incluso, que nunca se preguntaran ni
sabran por qué lo hacen. Normalmente {odas estas razones
se mezclaran o variaran a lo largo de la vida.

Por ello es importante comprender que el egjercicio de la
abogacia nunca sera una actividad inocente. Su proximidad
al conflicto y al poder hacen que toda accién u omision de los
abogados tenga un significado social que muchos de ellos se
esfuerzan en ignorar.*

la fuerza y se opone al poderoso, ¢l Dcrecho, ¢n ulthina instancia, es el
derecho de los débiles frente a aquellos uc tienen la capacidad de impo-
ner una regla basada en su exclusiva conveniencin cada vez que lo de-
seen. Es cierto que a lo largo de la historla y en especial en los ultimos dos
siglos en los cuales el fenomeno normativo acompana de un modo muy
particular la constitucion de las nuevas socledades complejas, el Derecho
ha cumplido funciones de legitimacion conservacion o de presion directa-
mente, pero ello no quita que ¢l deba ser pensado basicamente desde la
categoria del débil. En ese senlido. las ¢laboraciones en la filosofia de la
alteridad y en la ética de la liberacion que constituyen la categoria de
victima como una categoria ceniral en la formulacion del pensamiento
practico permiten también interpelar al pensaumiento juridico desde esa
categoria. Si el Derecho es un instrumento de los débiles puede ser pensa-
do desde ellos y para ecllos, si ¢n determinadas circunstancias y en deter-
minados momentos histéricos ¢l Derechio como [endimeno global es apro-
piado por los sectores poderosos. que lo necesitan para reforzar el poder
que ya tienen y volverlo inexpugnable; entonces ésa es la mas profunda
distorsion del fenémeno normativo. Ver sobre la categoria de “victima”,
DusseLL, Enrique: Etica de la liberacion, Trotta, Buenos Aires, 1997.
También es necesario destacar la funcién de los sectores profesionales
del Derecho en la conservaciéon de las estructuras judiciales coloniales
que hoy constituyen un obstaculo fundamental para el desarrollo de esas
sociedades y para la vigencia del Estado de Derecho, de la Republica y de
la democracia. En este sentido los sectores profesionales vinculados a
los distintos oficios juridicos constituyen una apreciable fuerza de con-
servacién que hace peligrar muchos de los intentos de reforma que se
han llevado a cabo en nuestro pais y en la regiéon latinoamericana. Sobre
las relaciones entre la formacioén del jurista y el desarrollo del capitalis-
mo, ver BArCELLONA, Pietro y Corturri: El Estado y los juristas, Fontanella,
1976.
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No se debe deducir de esto que el abogado sea un perso
naje necesariamente importante de la vida social, o que €l ten-
£a una “mision”, que convierta a su profesiéon en una especie
de sacerdocio. Nada de eso. No se trata aqui del valor de la
profesion del abogado —valor que variara segun la persona
que la ejerza—. Se busca, simplemente, destacar que, por la
indole de su profesion, su actividad estara siempre ligada a
problemas muy basicos de los seres humanos y a reglas de
convivencia que constituyen la trama de la vida social.

En el caso particular del Derecho penal y el Derecho pro-
cesal penal, este protagonismo del abogado es mucho mas
dramatico. Como luego veremos, ya no se trata de cualquier
conflicto ni de cualquier solucién. Generalmente, la cuota de
violencia social que encierran los conflictos captados por el
sistema penal es muy grande, y la “solucién” que propone el
Estado suele contener también una alta cuota de violencia.
Baste considerar que, muchas veces, la “solucién estatal”
reside en encerrar a seres humanos en jaulas que, para tran-
quilidad de los que quedamos afuera, hemos aprendido a lla-
mar “carceles”. No ocultamos, asi, que no son demasiado di-
ferentes a las jaulas usadas para los animales, cuyo encierro
suele conmovernos con mucha mayor facilidad que el de un
semejante.

Es evidente pues que, en el campo del Derecho penal y
procesal penal, el abogado esta muy cerca de otro de los gran-
des fenémenos basicos de la sociedad: la violencia, y ello por-
que la violencia estatal, mas alla del problema de su legitimi-
dad o ilegitimidad, forma parte de la totalidad de la violencia
social.

Si a cualquiera de nosotros le dijeran que el dia de ma-
nana, a las 17.30 horas, debe resolver o ayudar a resolver un
conflicto determinado, donde una de las alternativas posi-
bles es la aplicacion de la violencia o fuerza estatal, a conse-
cuencia de la cual una persona determinada (con nombre y
apellido) puede ser obligada a pasar varios anos adentro de
una jaula; o si supiéramos que de la correcta o incorrecta
solucion del conflicto que manana a las 17.30 debemos re-
solver, dependen cuestiones tan importantes como la paz
social, el derecho de la victima a una justa reparacion de los
danos sufridos, o la efectiva vigencia de valores importantes
para la mayoria de los ciudadanos, seguramente nos preocu-
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pariamos por afrontar esa tarea del mejor modo posible. In-
clusive, mas de uno pasaria la noche en vela, meditando o
estudiando las posibles soluciones de ese conflicto o “caso”.

l.os estudiantes se sienten todavia lejos de situaciones
conlo ésa. Sin embargo, pronto estaran cerca de ellas y com-
prenderan que su actuacién no sélo no podra ser superficial
ni inocente, sino que, ademas, estara directamente vincula-
ca a consecuencias de gran importancia para la vida indivi-
clual y social.

Este curso es parte del adiestramiento basico para po-
der afrontar en el futuro esa labor. Pero cabe preguntarse
aqui: ¢qué significa adiestramiento basico? ¢No ¢s ¢so mas
propio de algun deporte? Y la respuesta a esta pregunta tie-
ne dos dimensiones. Por una parte, el adiestramiento basico
se refiere a la capacidad elemental de analisis juridico; por
otra, se refiere a la sensibilidad clemental para percibir las
afectaciones a la dignidad humana. Ainbas dimensiones de-
beran ser desarrolladas con mayor profundidad durante el
resto de la preparacién universitaria. No obstante, este cur-
$0 busca brindar a los alumnos las bases de esa preparacion
futura. Por eso se trata sé6lo de unos “lineamicntos”, de una
guia basica para iniciar un camino que, espero, ya no finali-
ce durante todo el resto de la preparacion universitariay con-
tinde durante el ejercicio profesional. Este pequeno libro es
s0lo una “propedéutica” y, como tal, supone que luego co-
menzara el verdadero aprendizaje.®

El analisis juridico es la aptitud fundamental que debe
cultivar un abogado. Muchos alumnos —y algunos profeso-
res— insisten en que se deben ensenar cuestiones “practi-

5 Para la profundizaciéon de los estudios, la obra de Maier, Julio B. J.:
Derecho procesal penal, aun sigue siendo el punto de referencia ineludi-
ble en nuestro pais para tener una visién integral y profunda de los fun-
damentos de esta materia. A su vez es el mejor puente para llegar a los
procesalistas clasicos. Del mismo modo como Ferrajoli ha hecho una
relectura de los pensadores ilustrados, hoy vuelve a ser productiva la
lectura de esos clasicos porque nos encontramos en una etapa de transi-
cion de las estructuras procesales que obliga a repensar muchas catego-
rias fundamentales elaborados por esos procesalistas. En primer lugar
creo que es ampliamente provechosa la lectura de la producciéon proce-
sal de Francesco Carrara tanto en su Programa como en los Opusculos.
ya que posiblemente sea de todos esos pensadores quien presenta con
mayor claridad el programa politico del proceso penal.
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cas”, y entienden por “practicidad” el conocimiento de los pla-
zos y las rutinas judiciales. Esa es una visién menor, que
degrada la actividad intelectual del abogado y lo transforma
en un gestor de fruslerias. La verdadera “funcion practica”
del abogado consiste en su capacidad para construir, con los
multiples elementos de la vida social. un “caso juridico”, es
decir una situacion vital que tienc significado para el Dere-
cho, porque puede ser solucionada por ¢l.

Por eso, el mayor conocimiento que tenga el abogado del
orden juridico le permitira seleccionar los clementos relevan-
tes de la vida social y construir la solucion que ese mismo
orden juridico ha previsto para ese caso. IDel mismo modo,
un juez debera saber construir los hechos que conforman el
objeto de su juicio, asi como el abogado defensor debera sa-
ber construir el caso que funda el reclamo o la pretensiéon de
su cliente. Para llevar a cabo estas actividades, que son ejem-
plos de la vida “practica” del abogado, le resulta imprescindi-
ble ser apto para realizar lo que denominamos “analisis juri-
dico”. Por ello, adiestrarse en el analisis juridico debe ser la
primera de las preocupaciones del estudiante, quien no debe
confundir “conocimiento practico” con las pobres habilida-
des del gestor tribunalicio.

Nuestras escuelas de leyes se han caracterizado por su
enciclopedismo: los alumnos reciben un cuamulo de informa-
cion que no logran aprehender ni tienen capacidad para ma-
nejar y que, por lo tanto, conspira contra su propio conoci-
miento y su crecimiento como abogados o juristas. La gran
masa de informacién que ha producido la segunda mitad de
nuestro siglo —y las enormes facilidades para su circulacion—
han dado el golpe de gracia al enciclopedismo, ya que toda la
informacién —inclusive apenas un sector de ella— se ha vuel-
to inabarcable. La persistencia del “enciclopedismo” es, sin
cmbargo, el mayor mal de nuestra pedagogia universitaria.

El analisis juridico, por el contrario, es la actividad que
nos permite extraer soluciones juridicas concretas para un
ciso 0 una clase de casos. Es siempre conocimiento aplicado
o aplicable, y por ello verdadero conocimiento. Para practicar-
lo en necesario tener informacion sobre las normas juridicas,

whire sus contenidos, su estructura, su funcién y también
subie su lancfonamiento. Implica, ademas, la comprension
et onden pundico como un sistema dinamico, donde cada
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norma interactta con las demds para adquirir la plenitud de
su propio sentido. 2] orden juridico no es una estructura
estatica; antes bien, sc¢ asemeja a un caleidoscopio. Tener
informacion sobre el contenido de las normas es fundamen-
tal; pero ello no significa que hay que conocer todas las nor-
mas. La clave consiste en tener un buen manejo de la estruc-
tura global de nuestro orden juridico y el conocimiento mas
acabado posible de sus normas elementales. Es imprescindi-
ble, no obstante, conocer el contenido sustancial de las prin-
cipales normas que configuran un area especial dentro del
orden juridico —como son, en nuestro curso, las normas que
estructuran basicamente el Derecho procesal penal—, si se
quiere adquirir algtn tipo de especializacion o manejar, al
menos, con fluidez esa area particular del Derecho.

Sobre esta base se debe aprender a “trabajar” con las
normas juridicas. Y para ello, como en cualquier oficio, quien
maneja mejor los instrumentos para el trabajo logra mejo-
res resultados. Todo abogado sabe muy bien que frente a
cada caso debera realizar una invesligacion juridica. Habra
casos que le demandaran un gran trabajo de busqueda de
informacién suplementaria; quizas, la resoluciéon de otros
solo le exigira la ratificacion del contenido de algunos ar-
ticulos que ya conoce.

Por eso, el estudiante no debe albergar la expectativa de
que recibira en la Universidad todo el conocimiento o la in-
formacion que necesita para desarrollar su tarea profesional
con idoneidad: al contrario, tiene el derecho y el deber de
exigir que no se le dé informacion superflua y que se le ense-
fie a trabajar con las normas, a realizar ajustados analisis
juridicos: sdlo asi sera un abogado que sabe estudiar frente
a sus casos, que sabe “trabajar” con el Derecho.

Por otra parte, si bien la ciencia del Derecho se ocupa
principalmente de normas juridicas, el jurista no debe des-
entenderse del fundamento de esas normas, como tampoco
puede desentenderse de su funcionamiento en el campo de la
vida social. No obstante, el estudiante debera acostumbrarse
a trabajar sobre el eje de la norma juridica, porque alli la
ciencia juridica adquiere su maxima productividad. Cuando
hablamos del fundamento o del funcionamiento, lo debemos
referir siempre a una norma juridica, porque ello es lo que le
da especificidad a nuestro saber.
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Preocuparse del “fundamento” de las normas nos lleva
al plano de la politica, de la moral; en fin, al plano de los
valores. Existen muchas posturas acerca de la relacion quc
debe existir entre los valores —o la moral— y el Derecho.
Discutir esos temas formara parte de los cursos de filosofia
del Derecho. Pero lo que debe quedar claro es que nadie pos-
tula que exista una relacion de indiferencia entre el Derecho
y los valores; o, dicho de otra manera, que €l Derecho sea un
fenémeno neutro al valor. Por eso, mas alla de la postura
filos6fica que finalmente asuma el lector, ya debe acostum-
brarse a pensar las normas juridicas en términos de valor, es
decir, a saber distinguir si ellas, segiin sus convicciones, son
valiosas o disvaliosas. Otro de los canceres de la vida univer-
sitaria es la ensefnanza de una “exégesis mediocre” —que no
debe ser confundida con la Escuela de Exégesis—, segun la
cual el estudiante debe ser un simple lector-repetidor de co-
digos y textos legales.

Por otra parte, tampoco el estudiante debe desentenderse
del “funcionamiento” de las normas. Siempre existe una dis-
cordancia entre el programa normativo y la realidad, particu-
larmente la realidad de la vida judicial. De esa discordancia se
nutre la permanente funcioén critica de la ciencia juridica. Sin
embargo, a veces, esa discordancia adquiere niveles escanda-
losos. En esos casos, el jurista debe cuidarse muy bien de
seguir “hablando” de las normas, como si nada pasara.® Quie-

% Lareduccién de la brecha entre los derechos reconocidos formalmente y
por lo tanto validos y su vigencia, es decir el efectivo cumplimiento de
esos derechos es la principal tarea del pensamiento juridico en esta epo-
ca. No soblo debe denunciar y criticar esta situaciéon como inadmisible
para el Estado de Derecho y la democracia sino que debe también elabo-
rar los instrumentos teéricos para superar esta situacion. Conceptos tales
como normas programaticas, el concepto abstracto de accién e inclusive
nuichas interpretaciones sobre el sentido de los derechos fundamenta-
les han servido para ocultar este fendémeno de los derechos proclamados
pero no cumplidos. El concepto mismo de Derecho subjetivo ha servido
para ello ya que nos hemos acostumbrado a pensar que una persona
puede (ener un derecho aunque no tenga ninguna posibilidad real de
poder exigirlo. Esta grave y fundamental inconsecuencia es uno de los
moddos como el pensamiento juridico ha contribuido a cumplir funciones
purainente legitimadoras de poderes constituidos de facto; sigue siendo
I gran complicidad del pensamiento juridico con las situaciones de in-
{nslicia, El garantismo, una teoria critica del Derecho, debe asumir esta
{aren como una tarea esencial. Ver FerraJoul, Luigi: Derecho y razén,
Trolln, Buenos Aires, 1995, en particular capitulos 13 y 14.
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nes asumen esta posicion. muchas veces escondidos en esa
“exégdesis mediocre” de la que ya hablamos, se convierten en
complices de la degradacion del Derecho: y posiblemente no
exista papel mas (ristc para el abogado ya que, junto con la
degradacion de la juridicidad, se degrada a s1 mismo. Han
existido muchos casos de juristas que siguiendo ese camino
han terminado siendo simples encubridores de las peores dic-
taduras: meros “leguleyos” al servicio del poder.

Debemos tener claro, asimismo, que, si bien no preten-
demos ya una ciencia que nos proporcione certezas absolu-
tas sobre la realidad (la norma juridica es, tammbien, una parte
de la realidad, aunque de caracter ideal o cultural), no pode-
mos renunciar a que la ciencia nos proporcione una certi-
dumbre comunicable y criticable y que, ademas, nos periita
actuar sobre la realidad con un margen apreciable de seguri-
dad. A veces la ciencia juridica se aparta de su realidad basi-
ca, que son las normas juridicas, y comienza a construir pro-
posiciones que s6lo pueden suscitar adhesion o repulsa, pero
nunca critica. En esos casos, en verdad, la ciencia se desen-
tiende del fundamento real de las normas y corre el riesgo de
dejar de lado aquello que le confiere riqueza al Derecho: el
hecho de ser un instrumento de poder, conformado dentro
de una determinada cultura. Por tltimo, si la ciencia juridi-
ca se desentiende del funcionamiento real de las normas, corre
el riesgo de comenzar a trabajar sobre puras ficciones y per-
der, incluso, su cardacter cientifico.”

7 Sigue siendo problematico y en particular confuso hablar del caracter cien-
tifico del Derecho. En particular cuando se pretende hablar del Derecho
como un todo, como un cuerpo de doctrina y no de algunas de sus propo-
siciones en particular. Cuando ello ocurre, la posibilidad de que se pre-
tenda revestir de cientificidad opiniones o reglas morales es muy grande.
La tradicién de un corpus que debe ser legitimado en su conjunto como un
sistema cerrado y autosuficiente forma parte del pensamiento filoséfico y
é&tico con claridad por lo menos desde Cristian Wolff en adelante. Me pare-
ce que hoy todavia tiene una fuerza importante en el campo del Derecho
penal donde se presentan sistemas completos que no pretenden siquiera
ser ya descripciones de un sistema juridico determinado sino modelos
completos con un alto contenido de deber ser. Frente a ello, el camino mas
seguro es asumir que el pensamiento juridico es un saber complejo donde
se¢ articulan distintos niveles de reflexion y en el cual se producen —con
no tanta frecuencia como seria deseable—, proposiciones que tienen ca-
rdcter cientifico. De alli a otorgarle cientificidad al conjunto de la reflexién
juridica creo que hay todavia un largo camino por recorrer.
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Como he tratado de destacar hasta ahora, el analisis juii
dico es la actividad fundamental del abogado. Por loc mismo,
no resulta sencillo. Se requiere practica. No hay otra forma de
adquirirlo que no sea utilizarlo desde el inicic. Un curso uni-
versitario de leyes debe trabajar sobre casos porque es el modo
mas directo y 0til para aprender a manejar las leyes y conocer
los instrumentos que permiten encontrar las scluciones en
cada caso. En consecuencia. la metodologia de casos debera
acompanar a las distintas unidades tematicas que conforman
este libro, segiin las indicaciones de cada profesor.®

Para que el trabajo sobre los casos sea productivo es
necesario afrontar su resoluciéon con cierta informacioén téc-

5 En el apéndice se agregan algunas indicaciones para el desarrollo de los
casos en el ambito del Derecho procesal penal tratando de desarrollar
una guia de analisis que cumpla alguna funcion parecida, por lo menos
en el ambito de la resolucion de casos, a la que cumple la Teoria del
Delito en el ambito del Derecho penal. La integracion del analisis proce-
sal y penal en la metodologia de casos es crucial inclusive para el desa-
rrollo teérico del Derecho penal. Existe una tendencia a utilizar el méto-
do de casos abstrayéndolo de las condiciones procesales y del contexto
procesal en que debe desarrollarse la dogmatica. Esto produce un doble
defecto. en primer lugar desde el punto de vista de la ensefianza, si bien
permite detectar con mayor claridad los problemas estrictamente penales,
le otorga al caso un grado de artificialidad y permite a su vez construir
casos con niveles de artificialidad que poco ayudan al estudiante a desa-
rrollar un analisis juridico integral. En segundo lugar como el método de
casos cumple también una funcién importante en el desarrollo progresi-
vo de la dogmatica penal, elaborar casos con niveles de abstraccion del
contexto procesal ha llevado, a mi juicio, a que la dogmatica penal tenga
bases discutibles en el plano epistemologico. Si el método de casos cum-
ple una funcion parecida a la que la experimentacion cumple en las cien-
cias naturales o fisicas es evidente que esa experimentaciéon (en tanto
pone a prueba a las doctrinas}, debe tratar de reproducir las condiciones
reales de funcionamiento de los fenémenos sin perjuicio de someterlas a
un proceso de abstraccion; seria como si un fisico o un quimico, realiza-
ra todos los experimentos en el vacio y luego considerara que la presion
o la humedad, por ejemplo, son defectos de la naturaleza.

Muchas veces hemos visto que frente a las inquietudes de los alum-
nos simplemente el profesor les contesta que ése es un problema de prue-
ba. como si los problemas de prueba no fueran centrales en la constitu-
cién de un caso y permiten inclusive un nivel importante de analisis
juridico. La falta de reconocimiento que la dogmatica penal ha hecho del
contexto procesal es una de las razones que han permitido que ella se
desarrolle en el vacio y por lo tanto no reconozca limitaciones y condicio-
nantes que son esenciales desde el punto de vista del sistema de garan-
lias. Ello es un error teérico de base, que la enseflanza no debe seguir
propagando.
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nica y con vocacion de adquirir, por medio de la investiga-
cion personal, la informacién restante. Este curso aspira a
brindar la informacién técnica elemental y a estimular la in-

vestigacion personal. Pero algo debe quedar en claro desde el
principio; "analisis juridico” no significa razonar correctamen-
te frente al caso con una buena dosis de imaginacion, algo
de audacia y un poco de verborragia. Eso podra servir para
pasar algan examen, pero es un engaio que el estudiante
se hace a si mismo. Nada puede reemplazar al conocimien-
to teorico. La imaginacion lo realza, la audacia puede lle-
gar a convertirlo en un instrumento poderoso y el buen
decir puede transformarlo en algo bello; pero ninguna de
estas cualidades basta por si misma. So6lo quien conjugue
todos estos factores con el conocimicento y el raciocinio co-
rrecto y agudo, habra conquistado la herramienta funda-
mental del jurista.

En esta obra se formularan los contenidos técnicos mi-
nimos. Este es un libro para estudiantes, que pretende faci-
litarles el aprendizaje del Derecho procesal penal, estimu-
lando su capacidad critica y su creatividad; sin embargo,
nunca podra suplir el esfuerzo personal, la responsabilidad
individual y el afan de saber.

La segunda dimension del adiestramiento basico del abo-
gado consiste en el desarrollo de una sensibilidad capaz de
reconocer las afectaciones a la dignidad humana. Ya destaca-
mos que Derecho y poder son términos inescindibles de un
mismo fenémeno y que el abogado, lo quiera o no, estara siem-
pre inmerso en conflictos en los que el poder juega un papel
relevante.

Debemos comprender, pues, que el Derecho —tal como
lo conocemos actualmente— es un producto cultural de mu-
chos siglos y ha insumido enormes esfuerzos de la humani-
dad. Aquello que llamamos Estado de Derecho es un determi-
nado punto de equilibrio o armonia entre el poder y el Derecho,
de modo tal que éste aparece, fundamentalmente, como un
limite al poder.

Por otra parte, lo que llamamos conciencia juridica —y
que, por supuesto, el alumno debe imprescindiblemente co-
menzar a desarrollar— es la conciencia de que el Derecho li-
mita al poder.
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Quicnquiera que conozca la evoluciéon de las luchas ¢n
torno al Derecho sabe que esa relacién limitadora no es una
rclacion formal, sino que es una manifestacion mas —histoé-
rica y culturalmente condicionada— de la lucha por la pre-
servacion igualitaria de la dignidad humana. En un Estado
de Derecho, es el Derecho quien limita al poder para preser-
var la dignidad de todas las personas. Solo asi el Estado de
Derecho llega a ser el orden de los hombres libres e igualmen-
(e dignos y se diferencia de las reglas que ordenan las activi-
dades de los esclavos. Las normas pueden ser, asi, tanto ins-
{rumentos de dominaciéon como de liberacion, y detras de esta
tension se esconde una lucha en la que el alumno participara
desde ahora, consciente o inconscientemente. Es convenien-
te, por lo tanto, que se prepare para participar activamente
en esta lucha.

Cabe destacar, nuevamente, que el area de estudio que
encaramos en este curso nos enfrenta de un modo especial al
problema de la dignidad humana. La politica criminal de un
pais {luego veremos la corresponsabilidad del Derecho penal
y el Derecho procesal penal en la ejecucién de esa politica) es
el termoémetro preciso de la vigencia de los derechos humanos
en esa sociedad. Por ello, la “conciencia juridica” de quien
trabaja en esta area a veces dramatica del Derecho penal,
debera ser mas profunda, mas atenta a los innumerables ries-
gos que corren los derechos de las personas; riesgos ocultos,
inclusive, en los pliegues de nuestras rutinas, aparentemen-
le triviales.

Este curso procura, pues, ayudar a formar la conciencia
juridica de los alumnos. Por ello se destacara continuamente
la importancia politico-social de las diversas instituciones,
sc¢ hard mayor hincapié en la perspectiva garantizadora o se
senalara con insistencia el fundamento politico de las nor-
mas y su posible (o real) distorsion politico-criminal.

Se buscara senalar, también, que no es necesario sen-
larse a esperar el “Derecho nuevo” de una sociedad mas jus-
ia; que, al contrario, es posible contribuir a la construcciéon
de esa sociedad, procurando un determinado uso del Dere-
cho. Tradicionalmente, han sido los sectores mas poderosos
de 1a sociedad quienes saben usar el Derecho. Se puede —y
se debe— asumir la misién de que el Derecho pueda ser usa-
do por los sectores humildes y marginados de nuestras so-
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ciedades.® Aun aquellas instituciones que no fueron pensa-
das para satisfacer las necesidades de esos sectores, pueden
ser transformadas mediante una interprelacién y una prac-
tica “alternativa”. De este modo, ¢l Derecho se puede conver-
tir en un instrumento mas en la construccion de esa socie-
dad distinta que anhelamos.

Estos son los objetivos y los presupuestios metodologi-
cos de este curso. Espero que los alumnos y profesores que
ulilicen este libro se preocupen de disculir sobre ellos y los
aceplen libremente. Guardo la esperanza, también, de que
esle libro sirva para despertar en los alumnos una verdadera
vocacion transformadora: siempre he pensado que conocer
el Derecho es sélo la base para afrontar la verdadera tarea de
los juristas latinoamericanos: acompanar las luchas de nues-
tro pueblo humilde; evitar que el Derecho consolide la domi-
naciéon de los méas poderosos; y diseniar asi las normas de
una sociedad verdaderamente igualitaria, verdaderamente
democratica y justa ...esforzadamente justa.

% Lo que se ha denominado “uso alternativo del derecho” ha generado un
movimiento de reflexién y de practica alrededor de la incorporaciéon de
los instrumentos juridicos en las luchas politicas y sectoriales de grupos
que antes no lo utilizaban. Si finalmente el derecho puede convertirse en
un instrumento de liberacién o no, es otro problema que no quita que se
puedan lograr avances importantes si esos sectores comienzan a utilizar
los instrumentos normativos y judiciales existentes. Lo que sucede es
que normalmente los ciudadanos tienen buenas razones para no utilizar
esos instrumentos, asi como para no recurrir a los sistemas judiciales.
Revertir esta situacién es un programa politico, del cual se debe preocu-
par el pensamiento juridico nutriéndolo con ideas, propuestas y estrate-
gias concretas. Ver BarcELLONA, Pietro: El uso alternativo del Derecho,
Fontanella.



II. DERECHO PENAL, DERECHO PROCESAL
PENAL, Y POLITICA CRIMINAL

Solemos leer en los libros de Derecho procesal penal que
éste “sirve a la realizaciéon de la ley penal”. Mas alla de la
verdad o falsedad de esta afirmacién, lo cierto es que ella nos
da una vision reducida de la verdadera funcién del Derecho
procesal penal, en especial, respecto de la configuraciéon de
la politica criminal. Por otra parte, esa proposiciéon —que jus-
tamente destaca la estrecha relacién que existe entre la ley
penal y las normas que articulan el proceso penal— ha sido
mal utilizada, permitiendo una vision superficial del Dere-
cho procesal penal, que destaca los aspectos procedimenta-
listas y deja de lado el analisis de la influencia de la norma
procesal en la determinacién de la coerciéon penal.

Este curso se funda, precisamente, en la perspectiva
opuesta: destacaremos, en todo momento, la estrecha rela-
cion que existe entre el Derecho penal y el Derecho procesal
penal como corresponsables de la configuracién de la politica
criminal y como ejes estructuradores de lo que se ha denomi-
nado “Sistema Penal” o “Sistema de Justicia Penal”, que ¢s ¢l
conjunto de instituciones vinculadas con el ejercicio de la
coercion penal y el castigo estatal.!

' Si bien de un modo no muy explicito ha sido Vélez Mariconde quien ini-
¢16 un desarrollo del Derecho procesal penal que contiene clementos de
vinculacion con el Derecho penal y en particular con la politica criminal
del Estado. Sin embargo en él esta reflexion no ha sido conciente o no
cumple un papel central dentro del desarrollo de sus doctrinas. Ha sido
Julio B. J. Maier quien le ha otorgado relevancia y ha hecho expresa la
funcidn de la politica criminal en el desarrollo del Derecho procesal ini-
cinndo asi un tipo de reflexiéon sobre el proceso penal, que ha hecho
escuela. Resta todavia profundizar esta perspecliva y desarrollar con
mayor rigor y precisién una “analitica de la politica criminal” que nos
permila entender ese fenomeno sin caer en vaguedades, consignas o
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La relacion enire ¢l Derecho penal y el Derecho procesal
penal ha sufrido diversas allernativas a lo largo del tiempo.
Practicamente nunca se ha puesto en duda que se trata de
parcelas del orden juridico estrechamente ligadas entre si. Sin
embargo, sc ha disculido -y se sigue discutiendo— si el cono-
cimicnto cientlifico sobre cada una de tales parcelas funda, a
su vez, un cuerpo autonomo dentro de la ciencia juridica.

Para algunos. las normas que regulan el proceso penal
son similares a las que estructuran otros sistemas procesa-
les (civil, laboral o administrativo), y ello permite elaborar
reglas y categorias generales, comunes a todos estos proce-
sos. La teoria general del proceso se constituye asi en la li-
nea fundamental alrededor de la cual adquiere autonomia
cientifica la ciencia del Derecho procesal.

Esta postura merece dos objeciones principales. La pri-
mera es que el hecho de dotar al conjunto de conocimientos
relativos a los diferentes sistemas procesales de lo que se ha
llamado “autonomia cientifica” no es un objetivo importante.
Tal autonomia carece en realidad de significado cientifico.
Tengo la impresién de que esa perspectiva se funda mas en
la necesidad de sostener catedras universitarias “auténomas”,
antes que en la voluntad de resolver un auténtico problema
cientifico. (Debemos dejar de creer que los problemas acadé-
micos de las Universidades son necesariamente también pro-
blemas cientificos...)

Lo verdaderamente importante es, entonces, aprender a
trabajar rigurosamente con las normas juridicas, lo que nos
permitird descubrir, por una parte, que ciertamente existen
muchos problemas comunes a todos los sistemas procesales
(y la regulacion de la prueba es quizas el ejemplo mas claro
en este sentido). Pero, por otra parte, también descubrire-
mos que es mucho mas estrecha la relacion entre cada siste-
ma procesal especifico (penal, laboral, civil, etc.) y el resto de
las normas que regulan su ambito particular. En otras pala-
bras, descubriremos que las normas adquieren su pleno sen-

posicionamientos puramente ideoldgicos, un método que desarrolle los
distintos niveles de influencia de esta politica publica en la conformacion
del sistema penal y pueda desarrollar un tipo de trabajo mas firme. Quien
ha iniciado el camino de la reflexiéon metédica es DeLMas-Marty, Mireille,
en Les grands systemes de politique criminelle, Themis, PUF, Paris, 1992.
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tido juridico cuando estan referidas a la solucién sustancial
del problema o conflicto particular en el que intervienen jun
to a otras normas juridicas que no son procesales.

En segundo lugar se advierte que, asi como la Teoria
General del Proceso ha hecho importantes contribuciones al
esclarecimiento cientifico de las instituciones procesales, tam-
bién es cierto que ha oscurecido muchos problemas, bus-
cando uniformar en exceso los conceptos relativos al proce-
so. Esa buasqueda de categorias unitarias ha dado lugar, en
ocasiones, a visiones superficiales y, sobre todo, ha ocultado
la mayor riqueza de los sistemas procesales que, como ya he
dicho, reside en su corresponsabilidad en la elaboracién de
las soluciones concretas para los problemas de la vida so-
cial.

No es mi intencién volver aqui sobre esta discusion, que
apenas he enunciado. Sélo deseo destacar que el problema de
la autonomia cientifica del Derecho procesal no parece propia-
mente cientifico ni importante y que la perspectiva de este cur-
so destaca la relacion entre el Derecho penal y procesal penal,
sin dejar de reconocer que el tratamiento unitario de algunos
problemas comunes con otros sistemas procesales se puede
convertir en un interesante campo de trabajo cientifico.?

? Esta idea requiere algunas precisiones en respuesta al comentario criti-
co que ha hecho de esta obra Francisco D'Albora y que agradezco. No se
trata de tener una vision peyorativa de la teoria general del proceso, al
contrario se debe reconocer que ella ha tenido un conjunto de reflexiones
importantes en especial cuando busca conectar las categorias procesales
en el marco del desarrollo del proceso politico, del proceso tal como lo ha
hecho James GoupscHmir en su Teoria general del proceso, o en los Princi-
pios politicos del proceso penal. Sin embargo la teoria general del proceso
en sus versiones iberoamericanas ha abandonado esta reflexién origina-
ria para convertirse en una teoria general del tramite judicial y es esa
visién la que degrada este tipo de reflexién. Una teoria general tiene unay
importancia renovada si implica una teoria de las estructuras judiciales. {
Asimismo su vinculacion con la solucién de conflictos marca nuevamen-
te la necesidad de una reflexion teérica profunda en el plano general.

Al contrario, muchas veces ella, disociando el desarrollo de los princi-
pios de los actos procesales, de la forma de estructurar el proceso en
general y obviando el necesario caracter critico de esos principios res-
pecto de la realidad de la administracién de justicia en nuestros paises,
ha cumplido una funcién de sostenimiento de las férmulas coloniales
que nada tenian que ver con las pretensiones iniciales de la teoria gene-
ral del proceso ni en las ideas de sus creadores quienes, al contrario,
pretendian elaborar un cuerpo de doctrina que hiciera una ruptura con
las viejas practicas forenses del “Ancien Régime”.
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Pero, ¢qué significa destacar la relacion entre el Derecho
penal y ¢l procesal penal?

Esta pregunta plantea una primera dificultad: existe una
apreciable diferencia entre el grado de desarrollo del conoci-
miento cientifico de cada una de estas parcelas del orden
juridico. Mientras el Derecho penal, especialmente en cuan-
to a la Teoria del Delito, ha alcanzado un grado de desarrollo
importante —y existe un consenso apreciable sobre muchos
de sus conceptos y sobre la estructuracion del esquema de
analisis de los presupuestos de la pena—, el Derecho proce-
sal penal no ha elaborado auin una sistematizacion de analo-
ga profundidad cientifica. Por esta razéon —y por la indole
eminentemente pedagogica de este libro—, no intentaré es-
bozar siquiera algin tipo de integracion en el nivel del siste-
ma de analisis global, de todos los condicionantes de la pena
estatal, si bien creo que es una tarca que se debe intentar.

Por idénticas razones tampoco ahondaré en ciertas rela-
ciones particulares, que existen en ¢l nivel de las estructuras
de las normas, en la constitucion de los deberes, en la defini-
cion de la materia prohibida, en la configuracion de las excu-
sas o en la determinaciéon de la culpabilidad. Adentrarnos en
estos problemas nos alejaria del proposito de este libro e im-

plicaria emprender un camino de gran riqueza, pero también
de resultado incicerto. Dejaremos de Tado, pues, todo aquello
que suponga la claboracion de una teoria integral de los con-
dicionantes del castigo cstatal, como tampoco profundizare-

mos en la perspectiva de integracion en ¢l analisis dogmatico.

Nuestra perspectiva scra funcional; es decir, seftalaremos*
la operatividad del proceso penal. en conjuncion con las nor-
mas penales, dentro de la configuracion de la politica criminal}
de nuestra sociedad.?

Para ello se debe comprender, cn primer lugar, que no
existe sociedad sin politica, porque no existe sociedad sin
poder y sin intereses, comunes o contrapuestos. La politica
se situa, pues, en el centro del marco constituido por el po-
der y esos intereses; ella regula el fenomeno basico del con-
senso o disenso social.

3 Ver Tocora, Fernando: Politica criminal contemporanea, Temis, Bogota,
1997.
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La politica es una actividad compleja, que se manifiesta
de muchas y diversas maneras. A veces utiliza la fuerza. Cuan-
do csa fuerza o violencia se desarrolla desde el Estado (o des-
de ¢l poder institucionalizado) se la suele llamar “coercion
estatal”. Cuando esa coercién aicanza un cierto nivel de in-
tensidad o se canaliza a través de cicrias formas culturales
(lo que comianmente llamamos penas ') hablamos de “coer-
cion penal”.? -

La politica crlmmal es, en consecucncia, el conJunto de
decisiones relativas a los instrumentos, rcglas, estrategias y
objetivos que regulan la coercion penal. Y forma parte del
conjunto de la actividad politica de una sociedad.

En principio, tal politica es un conjiiitlo dc-decisiones-Y-
las decisiones son actos de voluntad de determinados sujetos
sociales, relativas al uso de los instrumentos de coercion pe-
nal. Estas decisiones tienen un contenido eminentemente
valorativo, aunque a veces este hecho se enmascare bajo for-
mas “técnicas”, aparentemente neutrales.

Cabe aclarar que se utiliza aqui una definicién de politi-
ca criminal que resulta Gtil para encuadrarla como un sector
de la politica social y, por lo tanto, considerarla un fenémeno
social. Existen, sin embargo, otras definiciones de politica
criminal y es notable la diferencia de planos o niveles que se
comprueba entre algunas de ellas —lo que crigina no pocas
discusiones falsas—. Por tal motivo, es conveniente distin-
guir:

a) la politica criminal como fenémeno social;

b) los “modelos” de politica criminal;

¢} el conjunto de conocimientos o técnicas que utiliza la

politica criminal,;

d) las diferentes escuelas o doctrinas de politica crimi-

nal.

La definicion que se utiliza en este curso se halla en el
nivel a)y, por lo tanto, describe un sector de la realidad. Sin
embargo, ese sector de la realidad es también un producto
de la influencia de los otros niveles. Siempre existiran uno o
varios modelos de politica criminal (nivel b} a los que esa reali-

4 Ver BINDER, Alberto M.: Politica criminal de la formulacion a la praxis, Ad-
Hoc, Buenos Aires. 1997.
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dad responde —no olvidemos que se trata de decisiones emi-
nentemente valorativas—. Existiran también técnicas, que
son utilizadas de un modo u otro (nivel ¢) y que crean reglas
para la utilizacién de los instrumentos de la politica crimi-
nal. Por altimo, normalmente, detras de los diferentes mode-
los de politica criminal hallaremos las escuelas o doctrinas
que los sustentan o difunden (nivel d).

Veamos un ejemplo: un determinado Estado decide cas-
tigar la tenencia de estupefacientes, aun cuando éstos estu-
vieren destinados al consumo personal, y decide, también,
establecer un juicio sumario para castigar esa infraccién con
la maxima pena posible, la pena de muerte. Si queremos des-
cribir la politica criminal de ese Estado, haremos referencia
al conjunto de decisiones que se han tomado (en este caso,
castigar la tenencia de drogas, utilizar un juicio sumario,
imponer la pena de muerte, etc.). Podemos ampliar mas nues-
tra descripcion y senalar los objetivos reales o formales de
esas decisiones y describir cual es la estrategia para alcan-
zarlos. Cuando hablamos de politica criminal de este modo,
estamos en el nivel a).

También podemos referimos a ese conjunto de decisio-
nes, demostrando cé6mo ellas son el resultado de una visién
autoritaria, que responde a tales o cuales valores. Aqui esta-
remos en el nivel b), aunque no abandonamos el caracter
descriptivo. También podemos criticar ese modelo autorita-
rio desde otro modelo alternativo, que preserva de un modo
mas eficaz la libertad humana, y en ese caso también estare-
mos en el nivel b), aunque aqui utilicemos el modelo en fun-
cion critica, es decir, estableciendo un debe ser al cual la
realidad, segiin nuestro criterio, no se ajusta. Debe quedar
claro cémo la elaboracion de un modelo puede servirnos tan-
to para explicar la realidad como para criticarla por referen-
cia a ese modelo.®

También podemos analizar los innumerables problemas
técnicos que plantea el desarrollo de la politica criminal de
nuestro Estado hipotético. Por ejemplo: analizar si debe uti-

5 Sobre el concepto de modelo. su significado y los distintos usos que tie-
ne, ver Van Dike, Vernon: Ciencia politica: un andlisis filoséfico, Tecnos,
Madrid, 1962, pp. 120y s.
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lizar o no tipos abiertos; si esa politica se ajusta a la ley {un

damental de ese pais; como funciona el juicio sumario, ctc.
Todos estos problemas, estudiados en su conexiéon con la
politica criminal, corresponden al nivel c). Estamos discu-
tiendo, pues, €l conjunto de técnicas o conocimientos cienti-
ficos que utiliza esa politica criminal.

Por ultimo, podemos detectar o demostrar que esa poli-
tica criminal responde a los lineamientos de quienes sostie-
nen la “Doctrina de la Seguridad Nacional”, y entonces nos
hallamos en el nivel d).

Todo esto no significa que la realidad esté fraccionada o
estratificada. Simplemente sirve para destacar que solemos
hablar de politica criminal en diferentes sentidos, lo cual no
resulta grave siempre que advirtamos el nivel semantico que
utilizamos en nuestro discurso.®

Para el cometido de este capitulo haré hincapié en una
descripciéon del funcionamiento de la politica criminal, sin
detenerme en lo que ella deberia ser, valorativamente hablan
do. Empero, a lo largo del curso, haré referencia o utilizaré
dicho concepto con significados correspondientes a otros ni-
veles. Puesto que seria engorroso hacer aclaraciones a cada
paso o utilizar palabras que el uso atin no ha aceptado para
referirse a cada uno en particular, llamo la atencién del lec-
tor para que tenga presente la diferenciacién precedentemente
realizada.

La politica criminal es, pues, un conjunto de decisiones
(técnico-valorativas) relativas a determinados instrumentos.
Sus instrumentos son muchos, pero sin duda son los princi-
pales las normas penales (que definen las conductas prohibi-
das y las sanciones a esas infracciones) y las normas proce-
sales (que definen el modo como el Estado determinara que
esa infraccion ha existido, quiénes seran los protagonistas
(e ese segundo proceso de definicidn, quién sera el sancio-
nado y cudl sera la clase o gravedad de esa sancion).

# Ver MikeLie DeLmas, Marty: ob. cit.
Mait AnceL: “Pour un Etude sistematique des problems de politique
vriminelle”, en Archives de Politique Criminelle, N° 1.
Ihinpier, Alberto M.: “Politica Criminal y Sociedad Democréatica”, en
Putitiea Criminal de la Formulacion a la Praxis, Ad-Hoc, Buenos Aires,
102,



48 ALBERTO M. BINDER

Sin embargo. la politica criminal incluye también deci-
siones referidas a las reglas que permiten la correcta utiliza-
cion de esos instrumentos. Aqui, nuevamente, las regias pue-
den ser reglas técnicas o reglas de conveniencia. La produccion
de reglas téenicas para ¢l mancjo de esos instrumentos es
una de las funciones de la ciencia juridica (o de la dogmatica
juridica) y la politica eriminal hace uso de ellos (por ejemplo
las técnlcas para construir un tipo penal o para disenar una
determinada clase de proceso penal). Las reglas de conve-
nlencia conforman estrategias: éstas implican la planifica-
cion del uso adecuado (conveniente y conforme a las reglas
técnicas) de los instrumentos para alcanzar de un modo eco-
noémico (en un sentido amplio, ya que toda estrategia implica
una economia, una racionalizacion de los medios) ciertos
objetivos o metas prefijadas. Las decisiones relativas a las
estrategias —y, por tanto, a los objetivos que las motivan—
son también parte de la politica criminal.

Este conjunto de decisiones (relativas a los instrumen-
tos, reglas, estrategias y objetivos) se refieren siempre a la
coercion penal; ella es fuerza ejercida institucionalmente (¢ le-
gitima?, silegitima?, ¢justa?, ¢injusta?). El Estado ejerce esta
fuerza en diversos ambitos (por ejemplo, también es coercion
una ejecucion forzada o un desalojo). Pero a veces alcanza
un determinado grado de intensidad (una persona es ence-
rrada en una carcel) o bien se canaliza a través de formas
que, si bien no tienen una gran intensidad, se asocian cultu-
ralmente al ntcleo de mayor intensidad de la coercion esta-
tal (tal, el pago de una multa}. En estos casos hablamos de
coercién penal.

La politica criminal, el Derecho penal, el Derecho proce-
sal penal y otras instituciones giran alrededor de la coerciéon
penal.

De lo expuesto hasta el momento no debe concluirse que
la politica criminal es algo estatico y simple. Al contrario, se
caracteriza por ser un fenémeno esencialmente dinamico y
multiple.

Puesto que la politica criminal es principalmente politi-
ca, no puede ser sino dindmica; y lo es en un doble sentido:
histéricamente, las decisiones que conforman la politica cri-
minal son variables y podemos identificar diferentes etapas
histéricas en su desarrollo. Por otra parte, tiene también un
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dinamismo en el presente (que existencialmente no es una
simple franja temporal que separa el pasado del futuro, sino
el conjunto de nuestro pasado inmediato y nuestras expecta-
tivas cercanas) donde se genera lo que podriamos llamar la
dialéctica de la formulacién-configuracion.

Como la politica criminal no es un fenémeno simple ni
unico, cada decisiéon —o, por lo menos, cada una de las deci-
siones mas importantes— desencadena un proceso social. A
ese momento inicial en que una decision de politica criminal
se objetiva socialmente y da comienzo a un proceso social, lo
llamaré formulaciéon de la politica criminal. Al proceso social
que se desencadena a partir de esa formulacion inicial lo lla-
mo configuracion de la politica criminal, porque sus caracte-
risticas distintivas se definen a través de este proceso y no
s6lo en la formulacién inicial.

Este dinamismo de la politica criminal demuestra que
también ella es un fenomeno complejo; la diversidad de los
sujetos que intervienen en la produccion de la politica crimi-
nal hace que, en realidad, no sea del todo correcto hablar de
una sola politica criminal.

Una consideracion estatica de la politica criminal suele
sustentar una visiéon simplista, que da por supuesto que el
producto de esa politica es el Estado. Pero, como vimos, ni
tal politica puede ser comprendida fuera de su dinamismo ni
el Estado es una institucidon simple. Por el contrario, en él se
refleja la situacion de las luchas politicas que se suscitan en
el marco de la sociedad y que se manifiestan en pactos y
hegemonias, en acuerdos o condiciones de mayor poder. En
realidad, el Estado y la sociedad conforman un solo ambito
estructural de lucha pelitica.

La politica criminal refleja ese fenémeno y no tiene, en
consecuencia, un caracter unitario, sino que refleja las lu-
chas, acuerdos y hegemonias propias de la politica general.
Por lo tanto, en un sentido propio, no existe un sujeto pro-
duclor Gnico, ni una tnica direccién en su contenido. Sin
embargo, debe quedar claro que siempre existe algiin sujeto
hegemonico y siempre es posible detectar una direccion pre-
ponderante, tal como ocurre con la politica general.

Si queremos considerar la politica criminal en un senti-
do unitario, estaremos aludiendo con ello al resultado final
de esa puja politica; sélo podremos hablar entonces de un
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sujeto produclor unitario si por “Eslado” entendemos a la
totalidad de la estructura polilica y social de un pais.

El concepto central de este capitulo es la corresponsabi-
lidad o cooperatividad de las normas penales y procesales en
el desarrollo de la politica criminal.

Esto significa que ambas ramas del orden juridico regu-
lan en forma conjunta el poder punitive del Estado. Asi, por
cjemplo, las garantias penales {principio de legalidad o cul-
pabilictad) funcionan en estrechisima relacion con garantias
procesales, tales como la necesidad de un juicio previo o la
inviolabilidad de la defensa en juicio.

Del mismo modo, de la eficiencia en la persecucion pe-
nal dependera la efectiva vigencia de las prohibiciones pena-
les, asi como la regulacion del régimen probatorio le otorgara
su sentido definitivo a los elementos del tipo penal.

Volvamos al caso del Estado que decide incriminar la te-
nencia de estupefacientes, aun cuando se tratare de los desti-
nados al consumo personal. En ese Estado habra una deci-
sion inicial (por ejemplo, de los legisladores) que establece
diversas conductas prohibidas referidas al consumo de dro-
gas (es el momento de la formulacién de la politica criminal).
Pero luego, diversas instituciones actiian de distintos modos
respecto de esas prohibiciones. Por ejemplo, los 6rganos de
persecucion (la policia) aprovechan estas prohibiciones para
ejercer un control “preventivo” sobre sectores sociales consi-
derados “peligrosos”; ciertos jueces aplican sanciones drasti-
cas porque consideran que el mayor mal de nuestra sociedad
es la droga; otros consideran que no es constitucional castigar
acciones que no tienen trascendencia a terceros y, por lo tan-
to, el consumo privado de drogas es un asunto personal prote-
gido por el ambito juridico de privacidad. Las instituciones
privadas realizan campanas de prevencion, los medios de co-
municaciéon colaboran con estas campanas mientras intensi-
fican su propaganda comercial que difunde una cultura con-
sumista, considerada por algunos como una de las causas
sociales de la drogadiccion; el sistema carcelario favorece el
consumo interno de drogas, pero establece sanciones graves
para quienes consumen estupefacientes dentro de las carce-
les. Asi, podriamos describir innumerables conductas de per-
sonas o instituciones vinculadas directamente a una determi-
nada area de la politica criminal.
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Como podemos apreciar, el proceso de “configuracion™
de la politica criminal en este Estado es sumamente comple
jo e intervienen en él diferentes sujetos que, a su vez, actaan
en distintas direcciones.

Sin embargo, de las relaciones de poder que existan den-
tro de ese Estado surgiran sujetos y direcciones hegeméni-
cas, de modo tal que se podra afirmar, por ejemplo, que la
tendencia imperante en ese Estado es castigar duramente
—agravando en la configuracion la intensidad del castigo pen-
sada al momento de la formulacion—; al mismo tiempo, sera
posible detectar a los sujetos que generan o sostienen esa
tendencia.

A lo largo de la vida de ese Estado, estas tendencias y
relaciones de fuerza podran ir variando, y asi se sucederan
diversas etapas historicas de su politica criminal.

El ejemplo precedente nos muestra como los conceptos
gue hemos ido analizando nos permiten captar con mayor
riqueza el fendomeno de la politica criminal y, por lo tanto,
nos posibilitan un analisis mas preciso de los problemas po-
iitico-criminales.

Este analisis nos servira para lograr un conocimiento
imnas profundo de la politica criminal de una determinada
sociedad, pero también nos servira para fundar sobre bases
firmes una critica a la politica criminal vigente. Esta critica
se debe fundar, por una parte, en el conocimiento de lo que
es la politica criminal y, por otra, en un modelo alternativo,
es decir, en lo que deberia ser segun las valoraciones del
critico.

El estudio del Derecho penal y del Derecho procesal pe-
nal se debe encarar a partir de elementos que permitan com-
prender lo que es la politica criminal. Pero también resulta
imprescindible hacerlo desde un modelo de politica criminal
(que puede ser alternativo o semejante al vigente en un mo-
mento dado de la vida social).

No es objeto de este capitulo (ni de este curso) el diseno
de un modelo completo de politica criminal. Algunas de las
decisiones que considero fundamentales (la preservacion de
la dignidad humana, la transformacién de la sociedad, la pre-
servacion de la verdadera igualdad y la justicia social, etc.)
hian sido esbozadas en el primer capitulo; otros principios
iran apareciendo a lo largo de este curso.
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Espero, no obstante, que el lector-estudiante inicie un
camino de reflexion y critica personal orientado a un modelo
propio de politica criminal, que lo tenga siempre presente y
que aprenda a luchar por él.

Deseo hacer una indicacion final, que considero impres-
cindible para un correcto transito por ese camino creativo.
Un modelo de politica criminal se construye desde la perspec-
tiva del poder. Quien se disponga a rctlexionar sobre el con-
junto de decisiones reguladoras de la coercién penal que son
admisibles conforme a un determinado conjunto de valores
—que €l elegira libremente—, debe pensarse a si mismo en
una situacién de poder. Un modelo de politica criminal se
debe construir como un “deber ser” del poder.

Esta afirmacioén pareciera obvia, pero no lo es. Muchos
modelos que han tomado como eje la defensa de las garantias
que protegen la dignidad humana, han sido construidos des-
de una perspectiva de resistencia al poder y, en cierto modo,
se inhabilitan a si mismos como politicas criminales alternati-
vas, porque solo pueden funcionar “fuera” del poder. Por el
contrario. un modelo de politica criminal debe aspirar a con-
vertirse en una alternativa efectiva al modelo vigente. Esto no
quiere decir que no pueda tener como uno de sus eies funda-
mentales, por ejemplo, intensificar las garantias que protegen
a las personas, sino que esas garantias deben ser pensadas
como “autolimitaciones” del poder mismo.

Espero, en fin, que el lector logre construir un modelo
propio de politica criminal y desde €l lea este libro. Espero
también que, si alguna vez ese modelo adquiere efectiva vi-
gencia, el ahora lector-estudiante se halle preparado para
defender la dignidad humana y la justicia desde el podery no
abandone sus creencias, como tantos otros han hecho, en
aras del “pragmatismo” o de las presiones coyunturales de la
politica inmediata.



III. EFICIENCIA Y GARANTIA
EN LA FORMACION DEL PROCESO PENAL

La pregunta gqué es el proceso penal? puede ser respon-
dida de diversos modos. Es posible dar una respuesta des-
criptiva y asi el proceso penal aparecera simplemerite como
un conjunto de actos realizados por determinados sujetos
(jueces, fiscales, defensores, imputados, etc.), con el fin de
comprobar la existencia de los presupuestos que habilitan la
imposicion de una penay, en el caso de que tal existencia se
compruebe, establecer la cantidad, calidad y modalidades de
la sancion.

Si se acepta esta descripcién —que no es la unica posi-
ble ni la tinica verdadera— el Derecho procesal penal sera el
conjunto de normas juridicas (no sélo leyes, claro esta) que
regulan la realizacion de dichos actos, y que crean y fijan las
facultades y obligaciones de los sujetos que los realizan.

Este modelo del proceso penal es util para reconocer
las normas que debemos estudiar y para identificar el feno-
meno social que éstas regulan. Sin embargo, podemos pro-
fundizar aun nuestra mirada, para que la respuesta a la
pregunta inicial —gqué es el proceso penal?— adquiera una
riqueza mayor.

Antes de emprender esta tarea, sin embargo, debemos
tener en cuenta un peligro, cuya inadvertencia ha generado,
a mi juicio, muchas falsas discusiones.

El conocimiento aspira a descubrir esencias, es decir,
aspira a saber con exactitud qué son las cosas, los objetos,
las personas, uno mismo. Esta aspiraciéon es uno de los mo-
tores de la ciencia y de la sabiduria. Para captar y comunicar
esas esencias, nuestro entendimiento construye conceptos,
ideas acerca de lo que son las cosas. Como no podemos {o
nos seria inatil) construir un concepto para cada objeto, ela-
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boramos conceptos que sirven para identificar a una cierta
cantidad de objetos similares, aunque entre ellos existan al-
gunas diferencias. De este modo se realiza un proceso de
abstraccion, que agrupa a los diferentes individuos bajo con-
ceptos que, por destacar sus atributos comunes, convierte a
éstos en atributos definitorios.

Este proceso de abstraccién es una condicién positiva
del conocimiento, ya que sin €l deberiamos limitarnos a se-
nalar con el dedo todos y cada uno de los objetos que nos
rodean. Sin conceptos no es posible la comunicacion huma-
na y, por lo tanto, lo que pudiéramos saber del mundo se
transformaria en un puro saber personal, intimo, intransfe-
rible y posiblemente inutil.

Pero, asi como el proceso dc abstraccion es condicion
positiva del conocimiento, también nos aleja, en cierto modo,
de la realidad: ese perro que se acerca a mi moviendo la cola
es siempre algo mas que “un” perro que se acerca a mi.

Debe quedar claro, pues, que un concepto siempre ilu-
mina un sector de cada objeto, a la vez que oculta otros. Un
concepto sera util (en términos de construcciéon del conoci-
miento) cuando ilumina mucho mas de lo que “oculta”.

De ello debemos concluir que no podemos prescindir de
los conceptos para responder a la pregunta “squé es esto?”;
pero también debemos tener presente que dejaremos algo en
el camino, que dificilmente aprehenderemos la totalidad de
las caracteristicas o atributos esenciales de un objeto, aun-
que lo definamos correctamente. Por eso, repetimos, todo
concepto vale si es ttil, es decir, si en la relacion “develar/
ocultar”, salimos gananciosos.!

Cuando realizamos cualquier indagaciéon sobre la esen-
cia de un objeto, debemos ser cuidadosos para no creer que
el concepto que utilizamos o hemos elaborado explica o deve-
la necesariamente la totalidad del objeto o fenémeno que nos
interesa conocer. Si realizamos esa tarea sobre un objeto cul-
tural, creado por el hombre mismo (no sobre un arbol, por
cjemplo)} debemos ser mas cuidadosos aun, y si nos estamos
refiriendo a un fenémeno social, los cuidados deben ser ex-

' Van DikE, Vernon: Ciencia politica: un andlisis filoséfico, Tecnos, Madrid,
1962, pp. 77 y s., en el que se distinguen las distintas funciones de los
conceptos y sus niveles de abstraccion.
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tremos, ya que nunca podremos dejar de lado la funcion y ¢l
significado social de ese fenémeno y, por lo tanto, se multi
plican las perspectivas posibles sobre ese objeto.

Hecha esta advertencia, volvamos a nuestro asunto: jqué
es el proceso penal? Se han dado muchas respuestas a esta
pregunta y seria inttil buscar entre ellas la verdadera: todas
destacaran algan aspecto, ocultaran otros y, en definitiva, la
utilidad de la teoria dependera de la finalidad de la explica-
cion.

Se ha senalado que el proceso penal es, fundamental-
mente, una relaciéon juridica, esto es, una o mas relaciones
entre personas (también juridicas, en el sentido amplio de
que sus poderes, derechos, obligaciones y facultades surgen
de la ley), que producen efectos juridicos (efectos interperso-
nales o sociales reconocidos por el orden juridico).?

Las modalidades especificas que adquieren estas rela-
ciones entre personas en el proceso penal conformarian una
relacion o relaciones juridico-procesales, y es esta relacion
la que se halla en la base del proceso penal.

También se ha senalado que, antes que relaciones juri-
dicas, lo que existe —y lo que explica la naturaleza del proce-
so— son situaciones o estados de incertidumbre. Cada suje-
to adquiere —en y respecto de esa situacién— deberes,
facultades y, en ocasiones, expectativas. Finalmente, a tra-
vés del proceso y, en especial, de la sentencia, se logra supe-
rar esa incertidumbre fijando la solucion legal prevista por el
orden juridico para esa situacion.

Otros han destacado las relaciones de colaboraciéon que
existen dentro del proceso, ya que todos los sujetos, aunque
con funciones diferentes e intereses diversos, buscan una
solucién Gnica para el caso, a través de la institucion judi-
cial.®

No pretendemos en este capitulo analizar con profundi-
dad esas teorias ni las discusiones que se han suscitado en-
tre quienes las sustentan.

* Sobre la idea de relacion juridica y las funciones que puede cumplir, ver

~ Bina: Derecho procesal penal, Labor, Barcelona, 1945.

¥ Onerico, Mario A.: Derecho procesal penal, 2% ed., Depalma, Buenos Ai-
res, 1973.
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Posiblemente todas develen y oculten algo del procesc
penal y muchas discusiones se han tornado estériles en la
medida en que buscaban una preeminencia absoluta en la
explicacion de su naturaleza.

Lo que buscamos aqui es destacar una perspectiva que,
si bien no sirve para dar cuenta de la totalidad de ese feno-
meno social que llamamos proceso penal, no puede ser deja-
da de lado sin correr el riesgo de explicar incorrectamente la
esencia o naturaleza del proceso penal o, por lo menos, de
empobrecer el analisis que sobre ¢l realizamos.

En 1851, Karl Mittermaier planteaba la necesidad de fun-
dar un sistema de procedimiento criminal que garantizara los
intereses de la sociedad en la misma medida que los intereses
de la libertad individual, generando seguridad en todos los
buenos ciudadanos, al mismo tiempo que “inspirando un te-
rror saludable a todos los enemigos del orden pablico”.

Estas palabras u otras similares han sido utilizadas por
aquellos que se han preocupado por el Derecho procesal pe-
nal, y siguen definiendo con claridad el ideal al que aspiran
quienes legislan o disefnan los sistemas de justicia penal.

Por ello, para una correcta comprension del Derecho pro-
cesal penal (y esto es también aplicable al Derecho penal) se
debe tener en cuenta que en la base de su formacion basica
tiene lugar un conflicto entre dos tendencias que normalmen-
te han sido presentadas como antagénicas y cuya sintesis se
ha mostrado como un ideal. Sin embargo, en realidad, una y
otra se hallan siempre presentes en el proceso penal, y por ello
nos son indispensables para acertar con su explicacién.

Una u otra han estructurado los distintos sistemas pro-
cesales penales a lo largo de la historia, y el analisis histori-
co precisamente nos resultara atil para hallar un hilo con-
ductor en la evolucién cultural de la justicia penal.

La primera de estas fuerzas o tendencias es la que se
preocupa por establecer un sistema de garantias o resguar-
dos frente al uso de la fuerza estatal. Se procura en este caso
cvitar que el uso de esa fuerza se convierta en un hecho arbi-
irario. Su objetivo es, esencialmente, proteger la libertad y la
dignidad de la persona.

La segunda de esas tendencias se inclina a lograr una
aplicacion efectiva de la coerciéon penal. Su objetivo es lograr la
niyor eficiencia posible en la aplicacion de la fuerza estatal.
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Se puede objetar que este uso de la palabra “eficien
cia” no es apropiado a un Estado de Derecho, ya que al
Estado le compete en igual medida la proteccion de los in-
dividuos y la efectiva realizacién o aplicacién del Derecho.
Un verdadero Estado de Derecho busca ser tan eficiente en
un plano como en el otro. Sin embargo, aunque asi plan-
teada la objecién puede tener un cierto fundamento, prefe-
rimos utilizar la voz “eficiencia” en el sentido que le habia-
mos otorgado, referido exclusivamente a la busqueda de
una aplicaciéon eficaz de la fuerza estatal, ya que nos per-
mite destacar con mayor precisiéon la oposicién que con-
forma basicamente al proceso penal. Baste con que el lec-
tor tenga presente la posibilidad de que la palabra
“eficiencia” adquiera eventualmente un doble significado
en el marco de un Estado de Derecho.*

No se debe suponer que cada una de las fuerzas aludi-
das conforma un “modelo” de sistema procesal penal especi-
fico. Al contrario, cada modelo de procedimiento criminal es,
en realidad, una determinada sintesis de estas dos fuerzas o
tendencias. La dialéctica eficiencia-garantia se resuelve en
una sintesis —culturalmente condicionada— de la que sur-
gen los modelos procesales que conocemos actualmente y los
que se han ido conformando a lo largo de la historia.

% La llamada doctrina de la doble eficiencia que expresa la idea senalada
en el parrafo precedente no sélo no explica con claridad el funciona-
miento real del sistema procesal sino que desconoce la oposicién basica
que existe entre el Derecho y la fuerza. El Estado de Derecho en su ca-
racteristica mas original, incluso antes que el Estado de Derecho liberal,
social o democratico, es “no violento”. La fuerza que utiliza el Estado es
siempre una facultad excepcional producto de una necesidad y la justifi-
cacion de una excepcion es siempre restrictiva, es decir, busca limitar a
esa excepcioén para fortalecer la regla general. En este sentido es preferi-
ble mantener la oposicion eficiencia-garantias o fuerza y derechos fun-
damentales y utilizar este instrumento conceptual como una herramien-
ta que permita reducir permanentemente la legitimidad de la fuerza del
Estado. Es necesario todavia elaborar con mayor profundidad un pro-
grama no violento para el Estado de Derecho que trabaje fuertemente
sobre estos aspectos tedricos y funde una praxis mas efectiva. La llama-
da doble eficiencia pareciera admitir que una funcién esencial y normal
del Estado es el ejercicio legitimo de la fuerza y ello oculta la contradic-
cidn fundamental que se ha senalado. El pensamiento juridico tiende a
rechazar las situaciones contradictorias y las tensiones y a crear falsas
aruioniag que terminan generalmente cumpliendo funciones de legiti-
maneldn de las situaciones de poder factico.
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Esta confrontacion entre la basqueda de la mayor efi-
ciencia y la proteccion de los derechos individuales se en-
marca, a su vez, dentro de otra oposicion mayor. Asi como
hemos visto que el Derecho penal y el procesal penal se ha-
llan inmersos en las relaciones politicas de una sociedad, la
oposicion entre eficiencia y garantia es también tributaria de
la oposicion poder-derecho, aunque esta ultima se desarrolla
en otro nivel.

El Derecho, en el marco primario de tal oposicion, apa-
rece siempre como un limite al poder. Un concepto formal de
Estado de Derecho es aquel que denota al poder limitado por
¢l Derecho. Un concepto sustancial de Estado de Derecho,
por el contrario, es impensable sin la salvaguarda de la dig-
nidad humana. Se podra discutir el contenido o los alcances
de esa dignidad, cual es su origen o fuente y otros muchos
aspectos particulares; pero lo cierto es que cuando un Esta-
do no se plantea una salvaguarda sustancial de los derechos
humanos, no se puede hablar de “Estado de Derecho”, por
mas que en todos los casos el poder de ese Estado se canali-
ce a través de normas juridicas.

El poder, también en el marco de esta oposicion, aparece
como pura capacidad de realizacién. De este modo, los dife-
rentes ordenes juridicos seran el resultado del conflicto en-
tre esa pura capacidad de realizacion y los limites que el De-
recho le impone. Esta sintesis también es un producto
cultural, ligado directamente al resultado de las luchas poli-
ticas en cada momento historico.

Pero la oposicion de la que hablamos en este capitulo se
da dentro de un orden juridico ya constituido. Es decir, en
un momento en el que esa sintesis primaria entre el poder y
el Derecho ya ha sido resuelta (aunque sea provisionalmen-
te). De ello no se debe desprender que esa primera sintesis
no tenga ninguna influencia sobre la segunda. Al contrario,
el modo particular como cada Estado conforma su proceso
penal es un reflejo del modo como ha constituido su propio
orden juridico. Inclusive, no es extrafno que esta oposicion
basica entre el poder y el Derecho interfiera en la relacion
eficiencia-garantia y la subordine, o que la fuerza brutal aplas-
te directamente cualquier intento de oposicion.

Debe quedar claro, pues, que la oposicién eficiencia-ga-
rantia ocurre dentro de un sistema juridico. Por ello, cuando
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aqui hablamos de “eficiencia” en la coercion penal, no esta-
mos diciendo “pura capacidad de castigar”.

El orden juridico es un instrumento de control social, y
hablar de la “eficiencia de los sistemas procesales” supone
que esa funcion puede ser canalizada con éxito a través de
las normas juridicas y otras rutinas que conforman esos sis-
temas. Pero, como el orden juridico es también un instru-
mento de proteccion de la dignidad humana, cuando habla-
mos de garantias nos estamos refiriendo a todos los
mecanismos juridicos cuya misiéon sea impedir un uso arbi-
trario o desmedido de la coercion penal. Existiran normas que
buscaran dotar al Estado de eficiencia en la coerciéon penal,
al igual que existiran otras que buscaran proteger a las per-
sonas evitando la fuerza o el castigo injusto.

Lo importante es reconocer que detras de estas normas
se hallan las fuerzas o tendencias estructuradoras del proce-
so penal, mencionadas al principio de este capitulo. Y cada
sistema procesal sera el producto de la conjunciéon de nor-
mas de uno y otro tipo y, por lo tanto, sera esencialmente
una sintesis, culturalmente condicionada, de estas dos fuer-
zas basicas.

Vale la pena insistir en que, de lo dicho hasta el momen-
to, no se debe deducir que existan sistemas procesales con-
cretos basados en la pura eficiencia. Aun en los momentos
mas crudos de la Inquisicioén existian normas que limitaban
la tortura o disciplinaban la tarea del torturador, para evitar
lo que en ese entonces se consideraba “una tortura arbitra-
ria o injusta”.

Tampoco es imaginable un sistema procesal concreto que
consista en puras garantias procesales y resguardos. Ellas,
por su misma definicién, se oponen a las normas que instru-
mentan la aplicaciéon de la coercion penal y buscan su mayor
eficiencia.

Una correcta caracterizacion de cualquier sistema pro-
cesal penal es aquella que, precisamente, destaca el grado de
sintesis al que ha llegado la puja entre esas dos tendencias
basicas, a través de las instituciones o mecanismos cultura-
les propios de una sociedad y un tiempo determinados.

PPor otra parte, esta sintesis no debe ser considerada como
algo estatico: mas bien es un “punto de ebullicion” antes que
un punio de equilibrio. Y, si bien alli se juega la definitiva
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configuracién de cada sistema procesal, una visién cristali-
zada so6lo nos daria una de las perspectivas posibles sobre
ese proceso criminal. Porque la sintesis de la dialéctica efi-
ciencia-garantia no se manifiesta de un modo univoco. Innu-
merables factores, tales como la condiciéon social del imputa-
do o de la victima, las caracteristicas de los delitos (si se
trata de un delito contra la propiedad comuin —robo o hur-
to— o de un delito de “cuello blanco”), las condiciones socio-
politicas del momento, los reclamos sociales, etc., hacen que
la puja entre eficiencia y garantia se resuelva de diferentes
maneras, seguan los sectores o grupos sociales involucrados
en el proceso penal. Debemos tener en cuenta pues que, en
la vida social concreta, eficiencia y garantia funcionan de un
modo muy diverso para los diferentes grupos sociales.

Hasta ahora hemos tratado de demostrar que er: la natu-
raleza del proceso penal se encuentra la resolucién de una
lucha entre tendencias opuestas. Aunque no constituya su
anico elemento definitorio, esta caracteristica del proceso pe-
nal puede dar lugar a un esquema de explicaciéon o de analisis
del fenémeno procesal. Tal esquema resulta muy util, muy
productivo en términos de comprension del proceso penal, asi
como muy impcirtante para la construccién de modelos proce-
sales, es decir, ideales desde los cuales podemos criticar la
realidad y orientar nuestra praxis transformadora.

Aplicaremos en primer lugar el mencionado esquema
como herramienta de comprension o analisis. Si realizamos
un corte sincrénico (en un instante fijo) sobre una determi-
nada sociedad, seguramente podremos observar que la puja
entre eficiencia y garantia se ha resuelto de diversos modos.
Encontraremos grupos de casos en los que las garantias han
prevalecido o han funcionado del modo previsto; en otros
casos o grupos de casos, observaremos que la eficiencia ha
menguado por si misma, y otros en los que fue lograda a
costa de las garantias. ¢Cual de todas esas situaciones re-
presenta el proceso penal? Posiblemente debamos admitir que
todas tienen vigencia social y por lo tanto son el proceso pe-
nal. Ya hemos explicado que esta variacién responde a mu-
chos factores que, en general, no son mas que manifestacio-
nes de las injustas desigualdades que existen en las relaciones
cnire el poder y los ciudadanos.



INTRODUCCION AL DERECHO PROCESAL PENAL o1l

Sin embargo, cuando se pretende explicar el Derecho
procesal penal que se aplica en un momento dado, no se sue-
le tener en cuenta este grado de variacion en la configura-
cion del proceso penal. Esto se debe, por una parte, a la es-
casa importancia que se les otorga a las investigaciones
empiricas en la ciencia juridica, aun cuando centinuamernte
s¢ enuncian proposiciones relativas a la realidad. Por otra
parte, es el resultado de una visi6én excesivamente formal,
que se desentiende totalmente del funcionamiento de las nor-
mas o se conforma con explicar lo que ellas deberian ser.

De lo dicho no ha de seguirse que es menester renunciar
a explicar el Derecho procesal penal como un conjunto, olvi-
dando el valor de toda explicacion sistematica. Antes bien, lo
que s¢ detecta es que teda explicacion sistematica y de conjun-
to debe dar cuenta tanto del fundamento de las normas como
de su funcionarniento en la vida social.

Por otra parte, la perspectiva que hemos estado presen-
tando hasta ahora también es til para el analisis de las insti-
tuciones procesales en particular, tales como la declaraciéon
del imputado en las diferentes etapas del proceso, la aplica-
cion de medidas de coercién y otras tantas, en las que siempre
se produce una sintesis particular entre la basqueda de efi-
ciencia y la necesidad de garantizar la dignidad humana. Uti-
lizar este esquema de analisis es un buen hilo conductor para
desarrollar un analisis dogmatico preciso sin perder de vista
la funcionalidad politico-social de esas instituciones.

En sintesis, en un corte sincrénico, si por ejemplo qui-
siéramos explicar el proceso penal actualmente vigente en la
ciudad de Buenos Aires, hallariamos, por un lado, un deter-
minado modelo de proceso penal, que resuelve la puja efi-
ciencia-garantia en una sintesis culturalmente condiciona-
da. Pero hallariamos también que, en el ambito de la vida
social, ese modelo sufre variaciones (aun en el plano norma-
tivo, a través de la interpretacion deformante}, que respon-
den a otros condicionantes culturales (factores sociopoliti-
cos). La ciencia procesal penal debe dar cuenta de todos estos
fenémenos aunque, para no perder especificidad, deba refe-
renciarlos siempre a su objeto elemental, que son las nor-
mas juridicas.

IZste esquema basico de analisis nos es ttil también para
Lo comprension del proceso en ia dimensiéon diacrénica, so-
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metido al continuo decurso histérico. La historia del proceso
penal es solo un capitulo de la historia de las relaciones en-
tre los ciudadanos y el poder; y cada época, cada cultura, ha
elaborado a su modo la sintesis entre las fuerzas configura-
doras de tal proceso.

Se sucle explicar esta larga y sangrienta evolucion his-
torica cchando mano de grandes “modelos de sistemas pro-
cesales”, tales como el sistema acusatorio, al sistema inqui-
sitivo o el procedimiento mixto.

No se puede negar que esta caracterizacion es 1ttil en su
contenido pedagogico y que, en definitiva, las respuestas cul-
turales al fenémeno del delito que ha ido elaborando la civili-
zacion occidental pueden ser agrupadas dentro de esos gran-
des modelos o sistemas procesales que han sido descriptos
ampliamente en los manuales y tratados.

Sin embargo, este tipo de clasificacion puede dar lugar a
una excesiva simplificacion histérica y al olvido de los diver-
sos grados de vigencia que esos grandes modelos tenian res-
pecto de los distintos segmentos de la sociedad.®

5 Sobre la necesidad de abandonar la discusién de modelos ver Revista
Internacional de Derecho Penal, Asociacién Internacional de Derecho Pe-
nal, 1998. La discusién de modelos cumplié una funcién importante en
los primeros anos de la reforma judicial en América latina pero hoy urge
superarla para destacar con mayor claridad los distintos problemas de
fondo que los distintos modelos no siempre tienen capacidad de resolver
o producen los mismos efectos pese a las diferencias formales. En reali-
dad la idea misma de Codigo Procesal complica antes que facilita la cons-
truccion de nuevos sistemas procesales y es uno de los mecanismos que
ha generado falsas armonias. Quizas en un futuro podamos construir
otras técnicas normativas. Los coédigos procesales contienen muchas
normas que en realidad deberian estar en la Ley de Ministerio Publico
que organizara la persecucién penal y otras que conforman leyes de ga-
rantias vinculadas al juicio, ya que en el fondo todas las garantias son
tributarias de la idea del juicio e inclusive teéricamente deberian estar
englobadas en una teoria del juicio penal. Lo mismo ocurre con muchas
normas practicas que tienen un nivel muy inferior al de otras. A diferen-
cia del problema de la codificacién en el ambito sustantivo, la codifica-
clon en el ambito del Derecho procesal deberia ser abandonada para
poder generar leyes de distinto nivel y de distinta funcién politica. Inclu-

stve ha sido la idea de codificaciéon en el ambito procesal penal la que ha
distorslonado la interpretacion constitucional de las facultades entre la
provinelivy la Nacién. Ademas, la ruptura de la idea de codificacién pro-
ceqal ayndaria a dotar de mayor flexibilidad a los sistemas procesales,
s perjuleio de dotar de fuerza y rigidez al sistema de garantias que no

prcde ser flextble, por lo menos en perjuleio del imputado.
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Se puede afirmar que en el Derecho germanico el siste-
ma procesal era acusatorio siempre que admitamos como
probable que ese sistema haya funcionado de distinto modo
si el litigio era entre nobles o entre campesinos o, mas aun,
si se trataba de la controversia entre un noble y un campesi-
no, y eso siempre que el conflicto hubiera llegado a conver-
tirse realmente en un litigio judicial y no hubiera permaneci-
do en el plano de la pura fuerza.

Del mismo modo podemos hablar del procedimiento in-
quisitivo como un fenémeno cultural que acompana a la for-
macién de los Estados nacionales, si tenemos presente que
ese procedimiento no se aplicaba de igual modo a todas las
herejias, ni era lo mismo un proceso contra brujas que el
juzgamiento de un clérigo ilustrado.

Si en el presente hallamos que el proceso penal se confi-
gura de diversos modos a través de los diferentes segmentos
sociales, ello es también aplicable a su evolucién histérica.

Empero, lo importante es destacar cémo, aun dentro de
los grandes modelos procesales que utilizamos para compren-
der la evolucion histoérica, se produce una sintesis basica entre
la busqueda de eficiencia y la garantia. No es que el sistema
acusatorio fuera garantizador y el sistema inquisitivo fuera
eficiente. Ambos, a su modo, eran una sintesis de esas dos
fuerzas. Se puede decir, no obstante, que los sistemas acu-
satorios resolvian esa sintesis de un modo que protegia me-
jor a los individuos y su dignidad y que, por el contrario, el
sistema inquisitivo lograba una mayor eficiencia con men-
gua del respeto a la libertad y dignidad de las personas.

Si analizaramos en detalle las distintas instituciones que
caracterizaban a uno y a otro, podriamos observar también
coémo esa puja se va resolviendo en sintesis particulares.

Del mismo modo, el llamado procedimiento mixto es una
nueva sintesis, también condicionada culturalmente, que
busca dar respuesta a las fuerzas que conforman el proceso
penal.

Debe quedar claro, pues, que asi como existen modelos
o sistemas en el presente, también existen sistemas histoéri-
cos; pero ni unos ni otros nos dan una visién completa del
sistema procesal: son apenas puntos de partida, hilos con-
ductores, que nos permiten orientarnos en la comprension
del Derecho procesal penal, tanto en el presente como en ¢l



64 ALBERTO M. BINDER

camino de su evolucion histérica. Esta es su mayor virtud y
también su limite.

Sin embargo, como hemos expresado mas arriba, esta
confrontacion y resolucién de fuerzas que se halla en la base
formativa del proceso penal no sdlo puede servir para fundar
un esquema de explicacion, sino que constituye una buena
gula para construir el sistema procesal al cual aspiramos y
desde el cual criticaremos la realidad.

En este sentido, quien quiera construir un modelo pro-
cesal debe dar respuesta al doble problema de la eficiencia y
la garantia. Por supuesto, en la construccion de ese modelo
aparecera un punto de equilibrio o perfeccion que se con-
vierte asi en el ideal de su construccion y que consiste (en
términos puramente formales) en una méxima eficiencia en
la aplicacién de la coercion penal, con un respeto absoluto por
la dignidad humana. Este es el ideal del que nos hablaba
Mittermaier y al que deben tender todos los sistemas proce-
sales, independientemente de que, histéricamente, la huma-
nidad no haya logrado aun construir un sistema de estas
caracteristicas.®

El hecho de que este principio tenga un mero caracter
utopico no le resta trascendencia, ya que conserva un im-
portante valor de referencia para orientar la critica a los dife-
rentes sistemas vigentes y nos permite orientar nuestra ac-
cion de reforma.

No obstante, no se puede olvidar que la pretension de cons-
tituir un sistema que sea eficiente inicamente en el castigo,
no producira otra cosa que el repertorio de érdenes de algan
tirano; y que el planteo de un sistema de puras garantias, en
realidad, no es mas que un castillo en el aire, ya que s6lo
desde la perspectiva del poder —como hemos visto en el capi-
tulo precedente— es posible plantearse con sinceridad la dig-
nidad humana que se esta dispuesto a defender a ultranza.

Tras la idea de codificaciéon se encuentra el paradigma monolitico propio
del sistema inquisitivo.
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IV. LA CONSTITUCION NACIONAL
EN CLAVE POLITICA

La Constitucion Nacional es la ley fundamental de nues-
tro pais: ella es el producto del poder constituyente, es decir,
de la capacidad y el derecho que tiene el pueblo de establecer
su propio gobierno y de fijar las normas basicas de la convi-
vencia social. El reconocimiento de que el pueblo en su con-
junto es el Gnico sujeto con legitimidad para establecer una
Constituciéon fue el producto histérico de un largo proceso,
que finalmente cristalizé en las ideas del lluminismo. Asi, la
Declaracion de Independencia de los Estados Unidos, decla-
racion de Virginia de 1776, reconoci6:

“Sostenemos como evidentes por si mismas, estas ver-
dades: que todos los hombres son creados iguales; que son
dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables, en-
tre los cuales estan la vida, la libertad y busqueda de la feli-
cidad; que para garantizar estos derechos se instituyen entre
los hombres los gobiernos, que derivan sus poderes legiti-
mos del consentimiento de los gobernados, que siempre que
una forma de gobierno se haga destructora de estos princi-
pios el pueblo tiene el derecho a reformarla o a abolirla, e
Instituir un nuevo gobierno que se funde en dichos princi-
plos y a organizar sus poderes en la forma que a su juicio sea
la mas adecuada para alcanzar la seguridad y la felicidad.”

(Cuando hablamos de un largo proceso social e historico
que funda cstas ideas, nos estamos refiriendo al conjunto de
vastas luchas, de numerosos acontecimientos y de grandes
siacrificlos, por parte de quienes aspiraban a ser reconocidos
como hombres libres y dignos.
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Por eso, Joaquin V. Gonzalez ensefiaba que nuestra Cons-
titucion era un legado de sacrificios y de glorias.! Es que aqué-
lla era ¢l resumen conceptual de largas décadas de guerras
civiles y el producto de generaciones que aun tenian fresco
en su memoria el significado politico y social de la Revolu-
cion Francesa (1789) y la Constituciéon norteamericana (1787):
para ¢llos, esos dos grandes acontecimientos habian sido el
estallido largamente esperado frente a las tiranias, y el repu-
blicanismo era el grito mismo de la libertad, la bandera de la
lucha contra el despotismo.

Nuestra situacion ha cambiado. No porque hayamos de-
jado atras a los dictadores —al contrario, hemos aprendido
que siempre existen formas mas perversas de tirania—, sino
que nos hemos alejado de la circunstancia politica en la que
se hallaban nuestros constituyentes y hoy nos hemos acos-
tumbrado a pensar la Constitucién en términos formales, o a
considerarla una ley importante pero, al fin de cuentas, una
ley mas.

Este abandono de la “clave politica” de nuestra Consti-
tucion —abandono en que solemos incurrir mas facilmente
quienes nos dedicamos a estudiar el Derecho— tiene conse-
cuencias muy graves y, entre ellas, una paulatina degrada-
cion de la juridicidad, la que, despojada muchas veces de su
claro significado politico, queda en manos de los mercaderes
de frases o de los fabricantes de artilugios legales.

Dos circunstancias han influido especialmente en este
proceso de formalizacién del contenido de nuestra Constitu-
cién Nacional. En primer lugar, asi como la burguesia ilus-
trada e industriosa del siglo x1x necesitaba generar un dere-
cho que estuviera al servicio de su expansion econdmica y
social (y los principios libertarios cumplieron esa funcién) su
consolidacién en el poder, las grandes transformaciones eco-
nomicas del siglo xx y la radical modificacién de la base so-
cial de nuestro pais por la corriente inmigratoria, hicieron
que esa misma burguesia (ahora mas industriosa que ilus-
trada) dejara de considerar imprescindible que todos los hom-

! Ver GonzaLez, Joaquin V.: Manual de la Constitucion Argentina. Este texto
#lgue slendo una de las mejores exposiciones sintéticas de nuestra Cons-
ttueion Nacional.
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bres deban ser tratados como seres libres e igualmente dig
nos. La logica del capitalismo nunca fue la logica de la digni-
dad humana.?

Por ello, fueron las propias necesidades de los ahora
poderosos las que “arrinconaron” nuestra Constitucion en
un plano formal, en el que comenzaron a abundar las clau-
sulas “programaticas”, eufemismo utilizado para justificar el
hecho de que los derechos y garantias constitucionales no
tuvieran efectiva vigencia. Incluso, cuando no resulté “sufi-
ciente” esta paulatina depreciacion del contenido constitu-
cional, recurrieron a gobiernos “de facto”, denominacion hi-
pocrita de las sucesivas dictaduras militares que azotaron a
nuestro pais.

Por otra parte —y ya en un plano totalmente distinto—,
la profundizacion del analisis juridico suele provocar —aun-
que, por supuesto como un efecto concomitante, no buscado
ni querido— esa vision formalizada. Hemos aprendido, y so-
lemos ensenar, que el orden juridico es un sistema jerarqui-
zado, donde las normas juridicas ocupan diferentes posicio-
nes y algunas de ellas —precisamente las que ocupan un
lugar superior dentro de esa escala— influyen en el conteni-
do y en las condiciones de validez de las normas inferiores.
El art. 31 de la Constitucion Nacional establece, en este sen-
tido, la supremacia de la ley fundamental y fija la escala de
importancia entre los restantes tipos de normas (tratados,
leyes, decretos). Esta estructuracion del orden juridico pre-
serva su coherencia, ya que las normas inferiores que con-
tradicen a normas superiores seran invalidas (independien-
temente de cual sea el procedimiento previsto para declarar
esa invalidez u otorgarle efectos). A la especial invalidez que
surge de la contradiccion con las normas constitucionales la
denominamos inconstitucionalidad y es tarea principal de la
Corte Suprema de Justicia el juzgar sobre las posibles con-
tradicciones con el texto constitucional.

Uno de los grandes progresos de la ciencia juridica ha
sicdo insistir en el enfoque que destaca esta perspectiva, es-

4

* No olvidemos que Marx ha senalado que la Revolucién Francesa €s una
revolucion inconclusa. Sobre la funcion de los principios en el propio
desarrollo de la Revolucién Francesa ver Sosut, Albert: La Revolucion
Irangesa, “Principios ideologicos y protagonistas colectivos”, Critica, 1987.
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tudia las relaciones entre las normas juridicas y analiza al
orden juridico como un sistema jerarquizado. Este avance de
la ciencia juridica ha comprobado su productividad cientifi-
ca y su utilidad.

Se suele representar esta caracteristica del orden juridi-
co utilizando la figura de la piramide, en cuyo vértice una
norma fundamental (de caracter hipotético) completa el sis-
tema y permite estructurarlo, otorgarle un sentido uniforme
y hacerlo comprensible. Al afirmar su existencia y su carac-
ter, logramos acceder cientificamente al resto del orden juri-
dico.

No es la intencién de este capitulo sugerir siquiera el
abandono de esa perspectiva: al contrario, creemos que ella
es condicion positiva de un analisis juridico correcto. Sélo se
busca advertir al estudiante que, al profundizar en el anali-
sis légico y cientifico del orden juridico, no debe dejar de lado
la dimensién y el significado politico de las normas y, en es-
pecial, de las normas constituclonales.

Ello no sélo e¢s importante para comprender el cabal sig-
nificado de nuestra Constitucion y acertar asi en el analisis
juridico, sino porgue ann existe una tarea pendiente: lograr
que todos y cada uno de los dercchos y garantias constitu-
cionales {engan efectiva vigencia para todos los habitantes
de nuestro pais: que el reconocimiento de la dignidad, la
libertad y la igualdad de todas y cada una de las personas
—que ¢s precisamente la decision basica de nuestro pueblo,
tomada c¢n el ¢jereicio de su poder constituyente— no sea
aplastada ni por la usurpacion de quienes por si mismos ya
son poderosos, nl por las rutinas, burocracias y habitos apa-
rentemente inocentes, a que nos hemos ido acostumbrando.

La necesaria recuperacion de la “clave politica” es mu-
cho mas imperfosa aun cuando nos referimos a las garantias
y resguardos previstos {rente al ejercicio de la fuerza estatal,
de la coerciéon penal. Kl conjunto de esas garantias y el desa-
rrollo histérico que los precede influye decisivamente en lo
que llamamos el diseno constitucional del proceso penal.

En consecuencia, debemos figurarnos que la Constitu-
cion Nacional forma una cspecie de escudo protector de la
dignidad humana. Abandonemos, por el momento, la imagen
de la piramide kelsenlana y pensemos que nuestra ley fun-
damental conforma circulos concéntricos, cuyo punto cen-
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tral es, precisamente, la persona humana en la dimension
total de su dignidad humana, que incluye, entre otras cosas,
la dignidad de los grupos sociales en los que esa persona
adquiere su plenitud.

La figura de los circulos concéntricos es adecuada por-
que la Constitucion Nacional estructura diversos sistemas
de protecciones o resguardos frente al uso arbitrario del po-
der. Estas protecciones no se hallan sélo en la llamada “par-
te dogmatica” de la ley fundamental —que es la que estable-
ce los derechos y deberes de los ciudadanos y las formas
basicas del Estado—, sino también en la llamada “parte or-
ganica”, que estructura concretamente los tres poderes ins-
titucionales del Estado. Tanto el establecimiento de derechos
inalienables como el otorgamiento de una determinada es-
tructura al poder tienen el mismo significado: establecer un
escudo protector frente a la fuerza arbitraria y frente a toda
posible degradacion tiranica del poder.

Dijimos que la figura de los circulos concéntricos era la
adecuada porque esos sistemas de proteccion se hallan en
distintos niveles. No es lo mismo la norma que establece que
el domicilio es inviolable y que sélo puede ser allanado por
orden judicial y bajo determinadas condiciones, que aquella
que establece la regla de idoneidad para la provision de los
cargos publicos o la que fija las facultades del Poder Ejecuti-
vo o del Congreso de la Nacion.

Si bien todas estas formas participan de la finalidad ya
enunciada, se hallan en distintos niveles porque, a medida
que nos acercamos mas inmediatamente a la persona huma-
na y a su esfera de actividad mas proxima, los resguardos
adquieren mayor importancia, se tornan mas estrictos; la
obligacion de respetarlos es mucho mas fuerte y es mayor el
imperativo que surge de las normas que establecen esas ga-
rantias.

Podemos decir, pues, que de todas las protecciones que
establece nuestra Constitucion Nacional, algunas forman el
irrimero de esos circulos. Entre ellas se hallan aquellas que
huscan proteger a las personas del uso arbitrario de la fuer-
za estatal. Y de todos los ejercicios de la fuerza o violencia
estatal, la coercién penal, como ya vimos en capitulos ante-
rlores, ¢s la de mayor intensidad, la que puede provocar da-
Nos s graves.
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Por tal motivo, la historia nos muestra cémo buena par-
te de las mejores energias de los procesos libertarios se con-
sumieron en conquistar el principio del nulla poena sine lege
que, en su formulaciéon politica y cultural mas clara, signifi-
ca que todo el ejercicio de la coerciéon penal debe estar per-
fectamente delimitado con anterioridad por la ley. Creer que
su significado se agota en la obligatoriedad de una descrip-
cién exhaustiva de los tipos penales (es decir, de lo que esta
prohibido o mandado) es olvidar la totalidad del significado
politico de esa maxima y desconocer la importancia que ella
tuvo en el proceso historico de lucha por la libertad.

Sobre la base del principio basico de “coercién penal pre-
viamente delimitada por la ley”, se estructuran diversas ga-
rantias, que desarrollan ese principio en areas o segin peli-
gros especiales.

E] art. 18 de nuestra Constitucion acerté con una for-
mulacion que refleja toda la riqueza de ese principio: “Nin-
gun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio pre-
vio fundado en ley anterior al hecho del proceso”. Una
interpretacion de esta afirmacion que estad en consonancia
con el proceso historico que le dio nacimiento, es la que des-
taca sus dos reglas principales: 1) las condiciones que habi-
litan la imposiciéon de una pena y la sanciéon misma deben
hacer sido establecidas con anterioridad al hecho que se pre-
tende sancionar; 2) toda sancién debe ser establecida luego
de un juicio, estructurado con anterioridad al hecho que
motiva ese juicio.

La formulacion constitucional del nulla poena sine lege
tiene atin en nuestros dias tal fuerza y claridad, porque en el
momento historico en que fue enunciada estaba mucho mas
presente que ahora la cooperatividad politico-criminal de las
normas penales y procesales. Nuestros constituyentes sabian
que si el principio de limitacién al ejercicio arbitrario de la
coercion penal no tenia un reflejo equivalente tanto en la di-
mension penal como en la procesal penal, la conquista per-
cleria gran parte de su valor —como luego efectivamente ocu-
rri6 en el desarrollo posterior de nuestro pais.

Debe quedar claro, pues, que asi como nuestra ley fun-
damental se preocupé porque lo prohibido no fuera un capri-
chigr del poderoso de turno, también se preocup6 por que siem-
e extslicra el limite del juicio previo. Pero ese juicio previo
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—como luego veremos en otra parte de esta obra— no ¢s ¢uid
quier juicio ni se refiere a una simple operacion logica. Exist¢
un diseno constitucional del juicio previo, que ha sido estruc
turado de un cierto modo (juicio oral, pablico y con jurados),
fundamentalmente para que cumpla con su funcién de ser
un limite eficaz al ejercicio arbitrario del poder sancionato-
rio.

Ese juicio previo, ademas, se enmarca en otro resguardo
basico, ligado a las condiciones sociopoliticas en que dicho
juicio tiene lugar y que es una descentralizacion pronunciada
del ejercicio de la coercion penal (infra, cap. V).

A partir del juicio previo comienzan a estructurarse otras
garantias que también le estan ligadas. En primer lugar, se
debe resguardar a las personas de toda posible distorsién en
ese juicio previo. Para ello, nuestra Constituciéon se preocu-
pa de que los jueces que deben realizar o guiar ese juicio
sean independientes, no respondan a los otros poderes. Cuan-
do nuestra ley fundamental piensa en jueces independientes
esta pensando en las personas concretas de los jueces (con
nombre y apellido) y no en una independencia institucional
del Poder Judicial como un todo burocratico o una organiza-
cion institucional (aunque luego también veremos que esa
independencia institucional es una de las formas de proteger
la independencia personal).

Sin embargo, de nada serviria que los jueces fueran per-
sonas independientes, no subordinadas a nada fuera de la
Constituciéon y la ley dictada en consecuencia de ella, si el
poder politico pudiera reemplazarlos ante cada caso especifi-
co. Por eso, el mismo art. 18 se preocupa de establecer que
nadie puede ser “sacado de los jueces designados por la ley
antes del hecho de la causa”. Toda persona debe saber que las
condiciones que hacen de su acto una acciéon merecedora de
pena, el modo como se ha de constatar la existencia de esas
condiciones y aquellos que seran los encargados de hacerlo,
deben estar previstos por la ley con anterioridad a su accion.
Iin nuestro campo especifico, s6lo cuando se respetan estas
reglas podemos decir que vivimos en un Estado de Derecho.

Asi como el poder politico no puede cambiar los jueces
nnte cada caso especifico, tampoco puede crear jueces espe-
clales para el caso (“ningan habitante... puede ser juzgado
por comisiones especiales”).
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{(“nadie puede ser arrestado sino en virtud de orden escrifu e
autoridad competente”). Todo arresto o detencion que supere
este caracter instrumental se convierte automaticamente ¢n
una medida de encarcelamiento preventivo y, por lo tanto,
para ser admisible debe fundarse en las necesidades que
admite ia Constitucién y respetar los limites que ella le impo-
ne. j"uanto mas fundamentada debera estar una medida
como la prisién preventiva, que es la tinica excepcion al uso
de la coercion penal con prescindencia de un juicio previo...!

Hemos visto, pues, como la Constitucion Nacional ha
establecido normas y garantias muy precisas respecto del
juicio y del proceso penal. Esas reglas y garantias no han
alcanzado todavia plena vigencia en nuestro pais, pese a que
en €l coexisten diferentes sistemas procesales, algunos me-
jores que los otros.®

Por lo tanto, tales normas conservan aun una parte sus-
tancial del sentido que tenian para nuestros constituyentes;
ellas son, todavia, un programa politico, un objetivo que de-
bemos alcanzar y que el estudiante-lector de este libro debe
asumir como algo propio. Nadie puede quedar indiferente fren-
te a la efectiva vigencia de estos derechos y garantias. Ellos
son el primer —y principal— escudo protector de la persona
humana, y el respeto de estos resguardos es lo que diferen-
cia al Derecho —como Derecho protector de los hombres li-
bres— de las o6rdenes propias de los gobiernos despoéticos,
por mas que estén redactadas en el lenguaje de las leyes.

' Las mejores exposiciones de las garantias constitucionales se encuen-
tran en la obra de Maier, Julio B. J.: Derecho procesal penal, Editores del
Fuerto. Buenos Aires, 1996, p. 471.

Carwo, Alejandro: Garantias constitucionales en el proceso penal,
Hawmmurabi, Buenos Aires, 1984. Ambos libros son de lectura ineludible
parn el aprendizaje del Derecho procesal penal.
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con las caracteristicas sefialadas hasta el momento: la lla-
mada prisién preventiva.

La existencia de esta excepcion es la principal demos-
tracién, a mi juicio, de otro resguardo frente a la coercién
penal, que no esta expresamente admitide en el texto del
art. 18 ni en otro texto constitucional, pero que surge del
hecho de que sdlo si se lo admite como implicito en la norma-
tiva constitucional, puede salvarse, lo que, en caso contra-
rio, seria una contradiccion del mismo art. 18.

En efecto, si es posible en casos excepcionales, la apli-
cacion de coercion penal previa al juicio es, en primer lugar,
porque ese juicio sélo puede realizarse en presencia de la per-
sona sometida a él. Es decir que, implicitamente, nuestra
Constitucién prohibe lo que se ha llamado el “juicio en au-
sencia”, es decir, un juicio en el que el acusado no se halle
presente.

Por lo tanto, lo Ginico que puede fundar constitucional-
mente un encarcelamiento previo al juicio es la necesidad de
evitar la fuga de quien sera acusado, porque si esa persona
fugara, el juicio se tornaria imposible.

Lo que se ha llamado “prision preventiva” o “encarcela-
miento preventivo” es la contracara de la prohibiciéon de rea-
lizar juicio en ausencia de la persona acusada. Por lo tanto,
repetimos, el tnico fundamento constitucional posible para
un encarcelamiento de estas caracteristicas es la necesidad
de evitar la fuga de la persona enjuiciada. La fundamenta-
cién exclusiva en esa necesidad es la que impone, a su vez,
los limites que puede tener una medida de ese tipo, ya que
“las carceles (y en el lenguaje de la época ‘carceles’ eran solo
las que alojaban a personas bajo encarcelamiento preventi-
vo) de la Nacion seran sanas y limpias, para seguridad y no
para castigo de los reos sometidos en ellas, y toda medida
que a pretexto de precaucién conduzca a mortificarlos mas
alla de los que aquélla exija, hara responsable al juez que la
autorice”.

Una medida de esta naturaleza (excepcional y limitada
en sus fundamentos) siempre requerira una fundamentacion
acorde con su excepcionalidad. El simple arresto, es decir, la
simple detencion de una persona —que es una medida nece-
sariamente limitada a su caracter instrumental: ponerla a
i;ii.gpmait:mn del juez—, requiere una fundamentacion escrita
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{"nadie puede ser arrestado sino en virtud de orden escrifu ¢l
autoridad competente”}. Todo arresto o detencion que supere
este caracter instrumental se convierte automaticamente en
una medida de encarcelamiento preventivo y, por lo tanto,
para ser admisible debe fundarse en las necesidades que
admite la Constituci6n y respetar los limites que ella le impo-
ne. jCuanto mas fundamentada deberi estar una medida
como la prision preventiva, que es la inica excepcion al uso
de la coercion penal con prescindencia de un juicio previo...!

Hemos visto, pues, como la Constitucién Nacional ha
establecido normas y garantias muy precisas respecto del
juicio y del proceso penal. Esas reglas y garantias no han
alcanzado todavia plena vigencia en nuestro pais, pese a que
en €l coexisten diferentes sistemas procesales, algunos me-
jores que los otros.®

Por lo tanto, tales normas conservan aun una parte sus-
tancial del sentido que tenian para nuestros constituyentes;
eilas son, todavia, un programa politico, un objetivo que de-
bemos alcanzar y que el estudiante-lector de este libro debe
asumir como algo propio. Nadie puede quedar indiferente fren-
te a la efectiva vigencia de estos derechos y garantias. Ellos
son el primer —y principal— escudo protector de la persona
humana, y el respeto de estos resguardos es lo que diferen-
cia al Derecho —como Derecho protector de los hombres li-
bres— de las 6rdenes propias de los gobiernos despoéticos,
por mas que estén redactadas en el lenguaje de las leyes.

' las mejores exposiciones de las garantias constitucionales se encuen-
Lrnn en la obra de Maigr, Julio B. J.: Derecho procesal penal, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 1996, p. 471.

Carwio, Alejandro: Garantias constitucicnales en el proceso penal,
Hammurabi, Buenos Aires, 1984. Ambos libros son de lectura ineludible
parn ¢l aprendizaje del Derecho procesal penal.






V. LA DESCENTRALIZACI{)N DEL EJERCICIO
DE LA COERCION PENAL

Hemos serialado en el capitulo anterior que nuestra Cons-
titucion se preocupa especialmente por establecer resguar-
dos o garantias frente al posible uso arbitrario del poder pe-
nal del Estado. Se ha destacado, también, que la coerciéon
penal constituye una fuerza estatal de alta intensidad y, por
lo tanto, todos los resguardos y garantias referidas a ella tie-
nen una gran importancia politica, que debe ser tomada en
cuenta en toda interpretacién constitucional.

En nuestra ley fundamental existe, ademas, otro meca-
nismo que no suele ser incluido dentro de la denominacién
de “garantias procesales o penales” —quizas porque funcio-
na de una manera diferente de éstas—, pero también cum-
ple, sin embargo, la funcién de proteger a los individuos y
grupos sociales del uso despotico del poder penal.

A este mecanismo institucional podemos llamarlo la “des-
centralizacion del ejercicio de la coercién penal”, aunque se
comprende mejor su funcionamiento si decimos que se trata
e una distribuciéon del poder penal que busca evitar la con-
e¢entracion de tal poder en una sola mano o en uno solo de
los sujetos constitucionales.!

En la distribucién de poder que realiza nuestra Consti-
f11elon existen cuatro sujetos primarios o basicos. Ellos son
t:l puehblo (entendido como el conjunto de habitantes de nues-
{ro pais); otros son los municipios, que constituyen la organi-
waetdn politica basica de los ciudadanos (CN, art. 5°); luego

hallan los Estados provinciales (CN, arts. 121 y ss.) y, por
nltimo, el Estado nacional.

P Paras mimpliar ver Carrerata NORES, José Ignacio: Medidas de coercion en el
{ieeesy penal, Cordoba, 1983.
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El ejercicio de la coercion penal se halla repartido entre
estos cuatro sujetos. El Estado nacional tiene el poder de esta-
blecer un Codigo Penal que rige en toda la Nacién (CN, art. 75,
inc. 12), y para juzgar esos delitos s6lo en determinados casos
o materias, o cuando se los comete en determinados lugares
—competencia federal—. Los Estados provinciales tienen a su
cargo la organizaciéon de la justicia penal en su territorio, y esa
organizacion judicial provincial tiene el poder de juzgar los de-
litos que no sean de competencia federal (CN, art. 75, inc. 12).
Por otra parte, le corresponde a los Estados provinciales legis-
lar sobre las contravenciones y, en muchos casos, segun la le-
gislacion de cada provincia, son los jueces municipales quienes
juzgan esas contravenciones. Ademas, los municipios suelen
legislar sobre otro tipo de faltas que también implican un ejer-
cicio del poder penal, tales como las infracciones a las leyes de
transito o a las que regulan las relaciones de vecindad.

Por altimo, en todo el territorio de nuestro pais, ya se
trate de delitos de competencia federal o provincial, todos los
juicios criminales deben ser juzgados por jurados, es decir,
por el pueblo de la Nactdn (CN, art. 118).

Todos y cada uno de los elementos de esta distribucién
constitacional del poder penal han sido disenados para que, en
conjunto, formen un sistema armonico. La funcion de ese sis-
tema no es otra que la de establecer limites, garantizar liberta-
des y preservar la dignidad de las personas. Por tal razon, po-
demos dectr quie exa distribucton —si bien no funciona del mismo
modo que lds otras garantias penales o procesales— cumple la
misma funcién que ellas y se nutre del mismo sentido politico.
Mientras en nuestra vida institucional concreta no se modifi-
que la situacion actuul y no comience a respetarse la citada
distribucion armonica, ¢l poder penal transitara carriles que
no son los previstos por nuesira Constitucién Nacional.

Sin embargo, la armonia garantizadora que ha buscado
disenar nuestra ley fundanuwntal se aprecia con mayor clari-
dad si analizamos con precision la funcién de cada uno de
los sujetos politicos cltados.

1. Importancia y significado politico de
la participaciéon popular en la justicia criminal

Llama la atencidn el énfasls puesto por el texto constitu-
cional sobre la necesidad de establecer el juicio por jurados.
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El arl. 24 dice que “el Congreso promovera la reforma de la
actual legislacion en todos sus ramos y el establecimiento del
juicio por jurados”. El art. 75, inc. 12, determina que le co-
rresponde al Congreso Nacional dictar las leyes generales que
requiera el establecimiento del juicio por jurados. El art. 118
dice que: “Todos los juicios criminales ordinarios, que no se
deriven del derecho de acusacién concedido a la Camara de
Diputados, se terminaran por jurados, luego que se establez-
ca en la Repuablica esta institucién”, y por Gltimo el art. 121
CN establece el caracter concurrente de las facultades pro-
vinciales y federales que permite a los Estados provinciales
ir mas alla de la legislacion federal.?

Esta insistencia constitucional contrasta con el hecho
de que lleva ya mas de cien afos de vigencia y aun no se ha

? La insistencia constitucional responde a un plan con una clara distribu-
cion de sentidos. El art. 24 es la norma general y establece un paralelo
entre la reforma de la legislacion colonial y la reforma radical del siste-
ma judicial de la colonia ya que en el lenguaje de aquella época, “juicio
por jurados” no significaba solamente la institucion judicial del jurado
sino el nombre genérico que anteponia el modelo de justicia republicano
a los viejos moldes del sistema inquisitivo. Al mismo tiempo es clara la
comprension del constituyente originario que entiende que la reforma de
la legislacion sustantiva no tiene sentido sin una reforma igual de los
sistemas judiciales. Este camino lamentablemente fue abandonado casi
inmediatamente en el desarrollo institucional de nuestro pais. El esta-
blecimiento de las otras normas regula distintos aspectos y la cuarta
norma que hace referencia a los jurados lo hace por omisién al estable-
cer cuales son los poderes delegados a la Nacion. Observamos que noto-
rinmente el articulo que sigue la redaccion del art. 75, inc. 12, omite la
mencion a la legislacion de jurados. De esta manera las provincias pue-
den ampliar la participacion ciudadana. No se debe olvidar que si bien la
Constitucién hace referencia al caracter obligatorio de la inclusién de
Jos jurados en materia criminal, en el resto de las normas menciona al
jtifedo por jurados sin referirse a la legislacién criminal. Esto esta en
¢onisonancia con el pensamiento de Tocqueville en La Democracia en
América de indudable influencia en esa época, para quien el ambito na-
tural de los jurados no era la materia criminal, sino el ambito de la jus-
tleln ctvil en aquellos casos donde las reglas de convivencia tienen un
witslento mas directo en la producciéon cultural de esas normas. Hoy el
[3ereclin, como Derecho de los especialistas, ha llevado a la pérdida del
pigniticado cultural del programa normativo y a una progresiva separa-
#isti tel Derecho de su base cultural. El establecimiento de jurados en
fua tribrunales civiles seria un excelente mecanismo para acercar nueva-
ifgite los Instrumentos normativos a la vida social basica.

Habire ¢l sentido constitucional de los jurados ver BinpER, Alberto: “El
jrtets por jurados en la Constitucion Nacional”, en Ideas y materiales
puernr b reforma de la justicia, Ad-Hoc, Buenos Aires, en prensa.
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sancionado la ley que establece el juicio por jurados que alli
se ordena, pese a que desde 1873 (afno en que fue presentado
el Proyecto de Ley de Jurados y Cédigo de Procedimientos
Criminales dc Florentino Gonzalez y Victorino de la Plaza) se
han presentado al Congreso diversos proyectos.

Sin duda, detras de esta incongruencia existe un proble-
ma politico de singular importancia, que ha promovido y si-
gue promoviendo arduas discusiones. En este capitulo anali-
zaremos la institucion del Jurado desde el punto de vista de
su importancia y significado politicos; quedara para otro ca-
pitulo la caracterizacion desde la perspectiva de su funcio-
namiento judicial.

Alexis de Tocqueville, en La democracia en América, se-
nala: “La fuerza nunca es mas que un elemento pasajero de
éxito; tras ella viene, inmediatamente, la idea del Derecho.
Un gobierno reducido a no poder alcanzar a sus enemigos
mas que sobre el campo de batalla, seria destruido muy pron-
to. La verdadera sancion de las leyes politicas se encuentra,
pues, en las leyes penales, y si la sancion falta, la ley pierde,
tarde o temprano, su fuerza. El hombre que juzga al criminal
es, pues, realmente, el duefo de la sociedad. Y la institucién
del jurado coloca al pueblo mismo, o por lo menos a una
clase de ciudadanos, en el sitial del juez. La institucion del
jurado pone, pues, realmente la direcciéon de la sociedad en
las manos del pueblo o de esa clase” (I, 1.12).

En este parrafo esta planteada con absoluta claridad la
importancia de la participaciéon popular en la justicia crimi-
nal y, a su vez, su posible distorsion hacia formas aristocra-
ticas de participaciéon, en las que los jurados son elegidos
soOlo entre los miembros de una clase o sector de pueblo.

Pero, ¢por qué el Congreso se ha empenado tanto en evi-
tar aquello que la Constitucion instaura con tanta insisten-
cia? Si existia desconfianza hacia el pueblo comun, ¢por qué
no se establecié al menos la forma aristocratica de esta insti-
tucion? La respuesta a estas preguntas supone una investi-
gacion exhaustiva y un analisis que no cabe en un curso de
eslas caracteristicas.

IEs interesante observar como todos los intentos consti-
{ueclonales que precedieron al texto de 1853 preveian el esta-
Iiecimiento del jurado. Pareciera, pues, que este tema no for-
wialigg prirte de las sangrientas discordancias que marcaron
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<1 proceso de consolidacion nacional. Y ello no significa que
¢l 1ema no fuera importante, ya que para las generaciones de
ctitonces, el concepto de soberania popular (ya sea en su ver-
tiente rousseauniana o la inspirada en Francisco Suarez) —
del que derivaba la institucion de la participacion popular en
Lt justicia— era un concepto politico troncal y de suma im-
portancia. Ademas, como ya vimos, los ejemplos de la Revo-
lucion Francesa y Americana estaban aun vivos y en ambos
procesos la institucién del jurado habia estado presente o
habia sido fortalecida.

Se podria decir —con ciertas licencias— que los consti-
tuyentes cometieron un error basico: al fijar el texto consti-
tucional pensaron en los jurados mas como una institucion
judicial que como una institucion politica y, ante las dificiles
circunstancias en las que habia quedado el pais luego de tan-
fos anos de guerras civiles, fueron excesivamente prudentes
frente a las supuestas dificultades practicas de su implemen-
fncion, La instauracion directa del jurado por parte de los
constituyentes habria tenido una grande influencia en el de-
sirrollo politico de nuestra sociedad.

No obstante su excesiva moderacion, los constituyentes
teman perfecta conciencia de la importancia politica de esa
institucion y de alli su énfasis e insistencia en que el Congre-
#u legislara sobre el tema no bien le fuera posible. Si cual-
quiera de ellos hubiera sabido que luego de casi ciento cin-
cuertla anos todavia estariamos debatiendo si el Congreso
(lebie 0 no incorporar a los jurados a los juicios criminales,
no babria dudado en establecer directamente en el texto cons-
itivicional la obligatoriedad de la participacién popular en las
cutsas criminales.

L&y cierto es que su instauracion quedo delegada al Con-
grenn y ésle ha omitido hasta ahora la sancién de una Ley de
dfurndos,

I razones de esta postergacion han sido diversas y las
furi san qule las alimentaron se han mantenido siempre acti-
vas o lo largo de nuestra historia. No haremos un catalogo
coanipileto de las causas de esta demora, pero es probable que
e#rifre las principales hayan estado las siguientes:

1. Camo ya schalaba Tocqueville, el jurado puede ser
vna ingd Hiedon arlstocratica —cuando los miembros son se-
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leccionadoes sélo entre ciertos grupos o clases sociales— o un
institucién democratica. Como veremos, en nuestro pais, esta
institucién s6lo podia tener un caracter democratico y popu-
lar —las clases privilegiadas ya participaban activa y exclu-
sivamente del ejercicio del poder— y por eso el jurado, en el
contexto socio-politico argentino, mas que una institucion
republicana necesariamente debia ser una institucion demo-
cratica. Su vinculacién con la esencia democratica superaba
su relacion con la forma republicana.

Debemos tener en cuenta, pues, que si bien nuestra
Constituciéon admitié el sistema republicano, nuestras cla-
ses politicas no adoptaron el sistema democratico, ni emo-
cionalmente ni en cuanto estructura ideologica. La relativa
estabilidad institucional lograda luego de la pacificacion na-
cional se basé en un modclo de Repablica aristocratica y
oligarquica, donde el pueblo comun nada tenia que decir res-
pecto de la funcién de gobicrno, que siempre quedo reserva-
da a supuestas clases dirigentes, que se presentaban a si
mismas como las tnicas preparacdas para gobernar. A partir
de la organizacion constitucional de 1853 comienza un pro-
ceso de democratizacidon cuyos hitos mas importantes son la
Ley Saenz Pena de voto obligatorio (1912) y la ley que permi-
ti6 el voto femenino (1951). Es decir, que s6lo a partir de esta
ultima fecha tenemos, al menos, las estructuras formales para
instaurar un sistema democratico. Desde ese afno en adelan-
te, descontando golpes de Estado. y todo tipo de dictaduras
militares y gobiernos surgidos de elecciones con proscrip-
ciones, tenemos apenas algo mas de diez anios de sistema
formalmente democratico. Eso significa, por un lado, que
mientras las estructuras politicas eran esencialmente aris-
tocraticas u oligarquicas —y durante gran parte de nuestra
historia asi lo fueron—, las clases privilegiadas no tenian nin-
gan interés en instaurar el jurado porque ya participaban
del poder y, en gran medida, del Poder Judicial. Por otra par-
te, también significa que si el jurado no tuvo recepcién en
nuestras clases politicas a lo largo de casi ciento cincuenta
anos fue porque no tuvimos democracia.

Durante anos y afios hemos escuchado que esta institu-
¢iém no era aplicable, porque nuestro pueblo carecia de la
asuflciente conciencia civica y de la cultura necesarias para
ello. Ksta falacia escondia, en realidad una verdad de muy
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dilerente signo: fueron nuestras clases politicas las que care
cieron de la cultura democratica suficiente para comprender el
~entido de la participacion ciudadana en la administracion de
lev fusticia penal.

2. Por otra parte, la corriente positivista tuvo un arraigo
iy luerte en nuestras clases dirigentes. El positivismo, en
el arca del Derecho Penal, asumi6 dos formas claras: por un
lacdlo, nutrié a la naciente criminologia argentina, orientan-
dola hacia el modelo biologicista y clinico italiano (Lombroso,
I'erri, Garéfalo). Segan esta concepcién, la lucha social con-
ira la delincuencia era un problema cientifico: la determina-
cion cientifica de aquellas personalidades peligrosas y, en
consecuencia, productoras de crimenes. Los jueces, entendi-
dos como cientificos sociales, s6lo debian detectar estas per-
sonalidades anormales y aplicarles las medidas curativas
necesarias. Evidentemente, dentro del marco de esta concep-
cion —que tuvo enorme vigencia dentro del sistema penal en
su conjunto hasta, aproximadamente, la década del cincuenta
y que continud influyendo en nuestra criminologia hasta prac-
ticamente nuestros dias— los jurados populares no tenian
ninguna cabida. Carecian de la capacidad técnica y cientifi-
ca para detectar a las personas peligrosas, mucho mas atn
si pertenecian a los sectores humildes de la sociedad, de donde
provenian “casualmente” esos mismos seres “peligrosos”. El
positivismo criminologico alimento una de las vertientes mas
virulentas de la critica hacia todas las instituciones de parti-
cipacion popular en la justicia criminal.

3. Sin embargo, el positivismo cientifico tuvo otra va-
riante, que también influyé en la critica a los sistemas de
jurados. A partir del nacimiento de la dogmatica moderna a
wediados del siglo xix (Ihering), se difundié la idea de que lo
rmico que brindaba seguridad en la aplicacion del Derecho
crit la elaboracion de sistemas racionales, de tal modo que su
nuplicacion al caso concreto sélo fuera una derivacion razona-
da vy deducida de los principios generales y de las normas
(i componian un sistema acabado y cerrado. Dentro de esta
coneepeion, el jurado popular no tenia cabida; los jueces de-
hinn convertirse en algo asi como “maquinas de subsumir”,
mentes logicas, que entrelazaban los conceptos con los he-
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chos de un modo técnicamente impecable. Los jurados —ne-
cesariamente legos— no brindaban ninguna garantia.?

La critica proveniente de esta concepeion es, sin duda,
mucho mas seria que la originada ¢n la criminologia biologi-
cista. Jueces técnicos o jueces populares: ésta es la discu-
sion. La capacidad técnica (juridica) aparcce como un escu-
do que protege al juez frente a la posible intervenciéon de los
sentimientos {como si juzgar a una persona 'y decidir sobre
su libertad fuera una operacion meramente logica) o frente a
la arbitrariedad {como si conocimiento cientifico fuera lo mis-
mo que honestidad). El juez téenfeo aparece, entonces, como
un ser puramente racional, ajeno a los sentimientos, ajeno a
las consideraciones sociales: una compuladora de carne y
hueso que —jvaya paradojal— nadic¢ s¢ animaria a cambiar
por una verdadera compuladora.

Ahora bien: frente al juez téenico, ¢l juez popular se ha
presentado como un baluarte de la libertad, resultado del
concepto basico de soberania politica, garante de una justi-
cia que no se limite a aplicar el Derecho de un modo pura-
menle logico.

En realidad, bajo la discusion acerca de los jueces técni-
cos y los jueces populares subyace la inlencion de defender
el ambito propio de actuacion de los juristas: son ellos quie-
nes deflenden a los jueces téenicos porque se defienden a si
mismos. Por olra parte, en nuestro pais, donde el ambito ju-
ridico se ha constituido de un modo corporativo y esta exce-
sivamentc ligaddo al poder, este nbroguelamiento se torna aan
mas fuerte.

El Poder Judictal, oculto detras de un presunto tecnicis-
mo, se ha mantenido alslado de las luchas populares; luchas
que no soélo han sido relvindicaciones de clase o reclamos
puramente econdomicos. Lno de los ¢jes de la lucha popular
en nuestro pais ha sido la busqueda y la defensa del sistema
democratico. Y los jueces téenicos han utilizado el escudo
del tecnicismo para mantencrae aislados de esta lucha, aje-
nos al combate por la democractia.

3 De alguna manera reaparcce esie pensamiento en la critica de FErRragoL
a los jurados en Derecho y razén, Trotta, Buenos Aires, 1996.
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No obstante, la historia politica agentina nos demues
tra que al camulo de razones teéricas para preferir a los ju
rados populares (porque constituyen, efectivamente, una va
lla frente a la concentracion de poder en manos del Estado y,
a través de él, en manos de grupos determinados), se agre-
gan otras tantas razones concretas y situacionales. En efec-
to, un sistema de participacion ciudadana habria sido un
freno para las dictaduras militares y un cimiento importante
para la estabilidad democratica. El Poder Judicial profesio-
nalizado no fue, historicamente, un freno a la tirania, ni co-
laboré eficazmente en la consolidacién democratica. Al con-
trario, sirvié de mascara legitimamente para el poder espurio
y convalido, en un pasado reciente, ya sea por accion directa
o por el recurso a la omisién disimulada tras la rutina, uno
de los periodos mas atroces de violacion a la dignidad de los
ciudadanos argentinos. Por el contrario, esos mismos ciuda-
danos han demostrado que su propia adhesion al sistema
democratico es mucho mas fuerte que la que puede exhibir
la burocracia. En nuestro pais, evidentemente, las burocra-
cias no son una garantia de la estabilidad democratica.

En cuanto a los mecanismos concretos de participacion,
digamos que su importancia es secundaria, siempre que cum-
plan con las siguientes reglas:

a) Deben ser mecanismos de participacién efectiva y no
simbolica. Son mecanismos simbélicos cuando soélo
son utilizados para un ntamero muy pequefio de cau-
sas, mientras la gran mayoria egresa del sistema ju-
dicial por otras vias.

b} No deben ser susceptibles de una apropiacion indi-
recta por parte de los sectores permanentes o profe-
sionales, lo que ocurriria, por ejemplo, si se estable-
cieran minorias de participacién de ciudadanos o si
se reservara la aplicacion del Derecho so6lo a los jue-
ces técnicos.

¢) No deben ser mecanismos de distorsion politica; es
decir, deben garantizar que la eleccion de los ciuda-
danos no esta motivada por razones politicas ajenas a
lo judicial.

d) Deben establecer la responsabilidad de los ciudada-
nos por su tarea de juzgar.

¢} No deben obstaculizar la administracion de justicia.
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Existen muchas configuraciones posibles (el jurado tipo
anglosajon, el jurado escabinado,* el escabinado puro, etc.). To-
dos ellos preservan el sano principio de la participacion ciudada-
na y cumplen con el mandato constitucional, pues son formas
de jurado y nuestra Constituciéon no opta por ningun sistema en
especial. Todos ellos pueden, también, ser distorsionados o ge-
nerar deficiencias en la administracion de justicia. Sin embargo,
las distorsiones se corrigen; en cambio, la falta de participacion
ciudadana origina en nuestra sociedad efectos cada vez mas di-
ficiles de superar. A fin de evitar las distorsiones y la manipula-
cion del sistema de jurados, y para acentuar su caracter garan-
tizador, el art. 118 de nuestra ley fundamental se preocupa por
establecer la obligacion de que los juicios de jurados se lleven a
cabo en la misma provincia donde sc hubiese cometido el delito.
Es decir, que cuando la Constitucion piecnsa en los jurados, piensa
en “jurados de vecinos”, en ciudadanos cercanos a quien se en-
cuentra sometido a juicio o a la victima y, por lo tanto, represen-
tantes mas directos de las valoraciones sociales afectadas o a
preservar; personas que, en definiliva, tiecnen un interés directo
en que el poder penal no se convierta. aunque sea en ambito de
su propia comunidad, en un poder despdtico.

Sin duda, el jurado es también una institucién judicial
cuyas diferentes formas de funcionamiento, su funcién en el
juicio y su caracter garantizador, analizaremos mas adelan-
te. En este capitulo se ha insistido, fundamentalmente, so-
bre su importancia politica y sobre el hecho significativo de
que, en la distribucion constitucional del poder penal, los
ciudadanos son sujetos protagonistas y no meros observado-
res de la fuerza que ejercen otros.

2. Las contravenciones penales (Nacion,
provincias y municipalidades en el ejercicio
de la coercion penal de baja intensidad)

Hemos senalado que la coercion penal se caracteriza por
un ejercicio de fuerza de alta densidad o por utilizar sancio-

Sobre el origen de la palabra “escabino” ver BinpeR, Alberto, en Ideas y
materiales para la reforma de la justicia, Ad-Hoc, Buenos Aires, en prensa.

IEn este sentido se produce una curiosa evolucién histérica, el escabino
coino tal es el antecedente del juez profesional. La posterior evolucion
liimiérica hace que el escabino se convierta en uno de los elementos de
participacion popular, esto cuando se produce la aparicién de las gran-
tew hurocracias judiciales especialmente en el siglo xix.
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nes culturalmente asociadas al ejercicio del poder penal. 1'o1
supuesto, las sanciones tienen diferente nivel de intensidad
y hallamos que un importante namero de prohibiciones o
mandatos cuentan con sanciones penales de menor ¢ baja
intensidad. A este conjunto de prohibiciones y mandatos se
los suele denominar contravenciones o faltas.

Existe una ya larga discusion acerca de la diferencia entre
contravenciones y faltas, o entre ambas y los delitos. Algunos
han buscado una diferencia cualitativa entre unas y otras;
otros autores han afirmado que sélo existe una diferencia
cuantitativa en la intensidad de la sancion.

Dejaremos de lado esta discusién para afirmar, simple-
mente, que lo que caracteriza a las contravenciones o faltas
es, por un lado, que la sancion es efectivamente menos in-
tensa y, por otro lado, que las conductas que ellas prohiben
o mandan se hallan mucho mas “cercanas” a la vida social
normal o comun que los delitos que, de algin modo, impli-
can siempre una transgresion mayor a los canones comun-
mente aceptados de la vida social. Esta caracterizacion no
sirve para resolver el problema de la “naturaleza” de las con-
travenciones, pero nos es util para destacar dos ideas: a) que
la legislacion contravencional o “de faltas” implica casi siem-
pre un ejercicio de la coercién penal; b} que, en la medida en
que unas y otras estan mucho mas cerca de la vida social
normal, los resguardos constitucionales frente al ejercicio de
la accion penal no deben disminuir sino, al contrario, aumen-
tar, ya que las posibilidades de captar arbitrariamente accio-
nes socialmente aceptadas o correctas es mucho mayor.

Ciertamente, quedan en el camino muchos problemas
sin resolver. Existen, por ejemplo, faltas administrativas que
dificilmente podrian ser incluidas dentro del concepto de ejer-
cicio de la coerciéon penal. Sin embargo, creo que lo dicho
alcanza para comprender el sentido y la importancia de esta
area especial de la legislacién penal y procesal penal.

Una vision errénea de este tema es la que considera que,
tratandose de conflictos menores y de penas menos severas,
no seria tan importante la vigencia de las garantias constitu-
cionales en este campo. Llega a afirmarsc a veces que las
faltas y contravenciones deberian ser consideradas como algo
distinto del Derecho penal, el cual sélo deberia ocuparse de
los delitos y las penas tradicionales. Esta vision equivocada
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ha producido efectos sociales muy dafiosos. Por ejemplo: en
la ciudad de Buenos Aires y en otros lugares del pais, la de-
finiciébn de muchas de las conductas prohibidas e, incluso,
su juzgamiento, quedé en manos de las Fuerzas de Seguri-
dad, previéndose so6lo una apelacioén ante los jueces. Es tam-
bién, este punto de vista el que ha fundado la idea equivoca-
da de que el juicio de faltas debia ser una especie de tramite
administrativo, algo asi como el formulario a llenar para el
pago de un impuesto o tasa.

También ha dado lugar a afirmaciones erréoneas como,
por ejemplo, la de que, en nuestra legislacion penal, los ac-
tos preparatorios de los delitos no son punibles, a pesar de
que la simple lectura de los edictos policiales o los codigos de
faltas demuestra que la mayoria de los actos preparatorios
de los delitos constituyen contravenciones o faltas, que son
efectivamente penados, incluso con pena de prision (que, para
que parezca dislinta, recibe el nombre de “arresto”).

Ademas, esla vision, que considera a las contravencio-
nes como algo separado del sistema penal, olvida que a tra-
vés de ellas se suele ejercer sobre la sociedad un control fuerte
y efectivo y, lo que es peor aun, a partir de las contravencio-
nes se establecen gran parte de los controles sociales selecti-
vos sobre grupos determinados.

Debe quedar claro al lector, pues, que cuando hablamos
de contravenciones o faltas hablamos generalmente de coer-
cion penal y, por lo tanto, de politica criminal. Por esa razon,
todo el sistema de garantias no sélo debe ser aplicado a esta
area de la politica criminal, sino que tal aplicacién se hara
con mayor cuidado atn porque, como se ha senalado, es
mucho mas susceptible de distorsién y, ademas, se halla
mucho mas cerca del comun de la vida social y de la intangi-
ble esfera de las acciones privadas de los hombres.

Por lo tanto, el mecanismo garantizador de la distribu-
cion constitucional de la coercién penal también se aplica en
esta materia y es aqui, precisamente, donde cumplen un pa-
pel importante los municipios o comunas.

[Zl texto constitucional no establece si al Estado nacional
le corresponde la legislacion sobre faltas, si tal legislacion esta
distribuida entre el Estado nacional (contravenciones federa-
les) ¥ provincial, o si solo las provincias pueden legislar sobre
finltas, yi que es un poder no delegado a la Nacién. Aqui la
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discusion es amplia y el objeto especifico de este curso no nos
permite adentrarnos en ella. Del mismo modo, el sistema d¢
juzgamiento de las faltas y contravenciones es confuso y atiin
no se ha establecido un criterio uniforme.

Las municipalidades asumen una parte importante del
juzgamiento sobre faltas, y los criterios para diferenciar fal-
tas “municipales”, de contravenciones policiales o “de orden”
——que son juzgadas generalmente por el sistema judicial pro-
vincial—, no suelen quedar claros, ya que en muchas ocasio-
nes no existen diferencias apreciables entre unas y otras.
Antes que perderse en un analisis casuistico que poco apor-
taria al conocimiento del alumno, prefiero analizar lo que, a
mi juicio, deberia ser el papel de las municipalidades en el
juzgamiento de las faltas o contravenciones.

El Municipio o la Comuna es la asociacion politica pri-
maria de nuestro Estado. Nuestra Constituciéon Nacional se
refiere a ella como condicién positiva de la existencia de una
provincia reconocida como tal por la Nacién. Un Estado pro-
vincial es tal si asegura la existencia de un régimen munici-
pal, cuyos alcances deben estar previstos en las respectivas
constituciones provinciales.

Es necesario destacar que el gobierno local cumple un
papel importante en nuestra estructura institucional y que
este papel deberia ser aan mayor. El proceso de centraliza-
cion que ha vaciado a nuestro federalismo de sustancia ver-
dadera, ha producido también graves efectos en el régimen
municipal: las comunas no son los centros primarios del po-
der, sino que, muchas veces, se convierten en meras distri-
buidoras de servicios publicos, oficinas para tramites admi-
nistrativos o delegaciones del poder provincial.

En un régimen municipal revitalizado, el ejercicio de la
coercion penal de “baja intensidad” debe quedar en manos
de jueces municipales, que no por ello deben ser menos inde-
pendientes que los otros jueces. Debemos recordar que una
de las caracteristicas de las faltas o contravenciones es que
la materia por ellas prohibida o mandada estd mucho mas
cerca, mucho mas amalgamada con la vida social comtan que
¢n ¢l caso de los delitos. Por esa razon, ademas de las garan-
{ins procesales y penales previstas por la Constitucion, un
correcto funcionamiento de la “distribucién garantizadora”
de la coercion penal indica que son las Comunas quienes



92 ALBERTO M. BINDER

deben asumir el juzgamiento de estos ilicitos. Posiblemente
existan casos especiales donde ello no sea posible; subsiste.
ademas, el problema de las contravenciones “federales” —si
es que pueden existir tales—, o de las faltas ligadas muy di-
rectamente a aterias especificas (como, por ejemplo, mu-
chas contravenciones laborales). No sera posible abordar aqui
el analisis de todo este rico y variado conjunto de probiemas.
El juicio penal que es utilizado para juzgar estos ilicitos
particulares no debe diferir, en sus elementos estructurales,
del juicio penal admisible seguin el diseno de nuestra Consti-
tucion Nacional. E]l hecho de que la gran cantidad de infrac-
ciones de este tipo obligue a establecer un juicio especial
—que suele ser llamado “juicio de faltas"— no implica que las
garantias constitucionales puedan ser abandonadas. La nece-
saria brevedad y simpleza del juicio de faltas no se puede lo-
grar afectando los derechos y garantias constitucionales.

3. La distribucion de poderes entre la Nacion
y las provincias (competencia federal y provincial)

El art. 75, inc. 12 de la Constituciéon Nacional establece
que la facultad del Congreso para dictar los Codigos Civil,
Comercial, Penal, etc., no puede alterar las jurisdicciones
locales, “correspondiendo su aplicacion a los tribunales fe-
derales o provinciales, segiin que las cosas o las personas
cayeran bajo sus respectivas jurisdicciones”. Esta regla ba-
sica se completa con el art. 116 de nuestra ley fundamental,
que expresa:

“Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales infe-
riores de la Nacion el conocimiento y decision de todas las
causas que versen sobre puntos regidos por la Constituciéon
y por las leyes de la Nacion, con la reserva hecha en el inciso
12 del art. 75; y por los tratados con las naciones extranje-
ras; de las causas concernientes a embajadores, ministros
publicos y consules extranjeros; de las causas del almiran-
tazgo y jurisdiccidén maritima; de los asuntos en que la Na-
eion sea parte; de las causas que se susciten entre dos o mas
provineclas; entre una provincia y los vecinos de otra; entre
Iy veevinos de diferentes provincias; y entre una provincia o
siig veelnos contra un Estado o ciudadano extranjero”.
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Nuestra Constitucion establece que el juzgamiento de las
causas criminales se realice en dos é6rdenes o niveles dile
rentes: uno le corresponde a las provincias “segiin las cosas
o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones”;
otro, al Estado nacional, en las causas que versen sobre pun-
tos regidos por la Constitucién y per las leyes de la Nacion
—con la reserva del art. 75, inc. 12— y en los demas casos
especificos previstos por el art. 116 de la Constitucion Nacio-
nal. Es decir que existe una competencia federal —en razén
de la materia, cuando se trata de determinados asuntos ju-
diciales— y una competencia federal en razon del territorio
—cuando las cosas o las personas hayan caido en lugares de
exclusiva jurisdiccién federal (territorios nacionales, la Capi-
tal Federal, etc.; art. 75, inc. 30)—. La delimitacion de la com-
petencia federal por la especialidad del territorio no suele
presentar dificultades. No ocurre lo mismo con la competen-
cia federal en razén de la materia, ya que ha existido y existe
una tendencia constante a aumentar los casos a los que se
les asigna caracter federal.

La distribucion de los asuntos judiciales en estos dos
o6rdenes o sistemas no es una simple division de tareas; al
contrario, es uno de los reflejos mas importantes de la es-
tructura federal del Estado. En el caso especifico de la justi-
cia criminal forma parte, ademas, de este mecanismo garan-
tizador de distribucion del ejercicio de la coerciéon penal.

Por tal razén, y en la medida en que existe un determi-
nado nivel de distribucién constitucional de los asuntos ju-
diciales (que, como hemos dicho, busca un punto de equili-
brio o armonia), el Congreso Nacional no puede alterar ese
diseno constitucional. Toda ampliacion de la competencia
federal por fuera de los limites fijados constitucionalmente
ultera el sistema federal y rompe el equilibrio garantizador de
la distribucion de la coercion.

No ocurre lo mismo en sentido inverso, ya que el Con-
greso si podria delegar asuntos federales en las organizacio-
nea judiciales provinciales. A €l le compete fijar cudles seran
low tribunales inferiores a la Corte Suprema (CN, art. 75,
e, 20) y de ello no puede extraerse que necesariamente de-
Lieri wer tribunales diferentes de los provinciales. Ademas, el
arl. 117, a la vez que fija la competencia originaria y exclusi-
v de v Corte Suprema (que no se puede delegar ni en tribu-
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nales provincjales ni en otros tribunales federales) determi-
na que en lgs casos restantes ella entendera por apelacion,
“segan las reglas y excepciones que prescriba el Congreso”.
Por otra parte, el limite constitucional a la competencia fede-
ral y la distribucion armonica dél ejercicio de la coercion pe-
nal han sidg establecidos como un resguardo frente a la cen-
tralizacién del poder (y la génesis historica de estos preceptos
lo demuestra con mayor claridad). por lo que esa funcion no
se veria afectada en un camino descendente que ampliara la
competencia de las provincias, COmo tampoco se veria afec-
tada si se ampliara la competenctia de las municipalidadesy,
menos aun, si se estableciera un juicio con jurados con ma-
yor amplitud que el establecido obligatoriamente en la Cons-
titucion Nacional —por ejempl@®. ¢n las causas civiles (ver,
CSJN, Fallos, 99:383, 36:394, 119:161, 152:344 y, para el
caso especifico de la delegacion de facultades de instruccion
criminal a las provinciias ¢n casos federales, ver t. 9:382).

Debe quedar ¢n cliaro, pueg. quUe la competencia federal
es restrictiva y excepcional,h gut no exisle posibilidad cons-
titucional de ampliar sus lunites mas alla de lo impuesto por
la Constitucion Nacional y que ¢l Congreso Nacional puede
delegar leglslativamente parte de esa competencia federal en
los tribunales de Lvs provineias: Siempre, claro esta, que no
se trate de competencia originaria de la Corte Suprema (CN,
art. 117) que no conduscn a la desaparicion de la competen-
cia federal lp ¢ual evidenlemente, no es un fin querido por
nuestra ley fundiamental

El principio genceral de distribucion del poder es que los
Estados provinciales. conservan “todo el poder no delegado
por esta Constitucion il pobierno federal” (CN, art. 121), por
lo que el principio, ¢ niicestra ihateria, es que el ejercicio de

5 La competencia de 1o (nilnnnlos federales en general y en materia penal
en particular ha scputdn i procesd e crecimiento desordenado y sin
mayor respeto a los lunile:. cons(ltuctonales. A partir de la reforma cons-
titucional de 1994 y 1. apariclan dé la autonomia jurisdiccional de la
ciudad de Byenos Aircs e nhre ln posibilidad de un redisenio de la justi-
cia federal en nuestro pais que en gan medida estuvo siempre pensado

y condicionado por la realidad de la Cludad de Buenos Aires. En la medi-
da en que se vaya asinicndo lia |Urlsdlccl('>n plena en esta nueva reali-
dad institucional sera necesario regiicauzar la jurisdiccion federal a los
limites estrechos de la Constitueion Naclonal.
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L coercion penal (y el juzgamiento de las causas criminales,
couto ya vimos, es parte de ese ejercicio) corresponde a los
Instados provinciales, salvo que haya sido delegado a la Na-
cion. Existe, ademas, una limitacién que se funda en razo-
nes historicas muy especificas y que es demostrativa de la
imiportancia politica que la Constitucién le asigna a todo
este esquema de distribucién de competencias. En efecto, el
art. 32 dice lo siguiente: “El Congreso federal no dictara le-
ves que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre
¢lla la jurisdiccion federal”. En el caso especifico de nuestra
materia ello significa que en ningan caso puede la Nacidn es-
tablecer o juzgar delitos o contravenciones que influyan direc-
tamente en el ejercicio de la libertad de imprenta (como publi-
car las ideas por la prensa sin censura previa; CN, art. 14).
Los Estados provinciales tienen a su cargo, pues, el juz-
gamiento de los casos criminales comunes. A ellos les com-
pete organizar la administracion de justicia y ello es también
uno de los requisitos del reconocimiento de su autonomia
(CN, art. 5°). En cuanto a esta tarea, sin embargo, los Esta-
tlos provinciales tienen limitaciones en sus posibilidades de
organizar autonomamente su propia administracion de jus-
{icia. Ello no sélo significa que deben respetar las garantiasy
derechos previstos en la Constitucion Nacional —como es
ubhvio—, sino también que deben respetar el disefio constitu-
ciomal del juicio penal (que luego analizaremos) y la incorpo-
ricion de los jurados, que deben resolver todos los casos cri-
minales (su instauracion se debe realizar a través de una ley
general de validez nacional). Existen, por otra parte, limita-
vfones que surgen de los tratados internacionales firmados
por la Nacion. En efecto, la Convencion Americana sobre
erechos Humanos —“Pacto de San José de Costa Rica™—
gtuhlece principios y garantias judiciales (art. 8°) o relativos
» s libertad personal (art. 7°), por ejemplo, que deben ser
ragpeficlos por los distintos sistemas judiciales provinciales.
Ls decir que, si bien las provincias tienen un margen de
=15lay1 proplo que les permite organizar su administracion
g Jueliein en forma auténoma y original, ese margen ya esta
meastsitle e el conjunto de garantias y resguardos previstos
p-+¢ i mginn Constitucion y los tratados internacionales pro-
tactiis tlr los derechos humanos. Mucho se ha hablado de
P« =ynitisneldn del Derecho procesal penal” como una finali-




96 ALBERTO M. BINDER

dad deseable. Si por ello se entiende la uniformidad en cuan-
to a cuestiones menores, tales como plazos, competencias
internas, o la regulacién de ciertas instituciones procesales,
no parece ser ni un objetivo importante ni tan deseable. La
verdadera “unificaciéon procesal penal” va esta impuesta por
las normas basicas de nuestra sociedad y tiene el significa-
do, politicamente valioso, de un tratamiento igualmente dig-
no y respetuoso para todos los habitantes del pais sin que
las competencias o los tribunales puedan alterar esa base
intangible de respeto. Si entendemos la unificacion procesal
con este sentido, ello es un objetivo politico-institucional va-
lioso, porque la efectiva vigencia de esa base intangible de
respeto a la dignidad humana aun no tiene una vigencia efec-
tiva, y ni siquiera podemos decir que culturalmente se haya
consolidado completamente.

Hemos visto como los distintos sujetos constitucionales
participan del ejercicio del poder penal del Estado. Hemos
visto, también, que esta distribucién cumple una funcion ga-
rantizadora de similar entidad a la que cumplen aquellas que
solemos denominar “garantias judiciales”. Esa funcion ga-
rantizadora se logra mediante una distribucién armoénica, que
busca evitar la concentracion del poder penal del Estado. Por
lo tanto, tras ella existen mucho mas que meros problemas
practicos; al contrario, tras esa distribucion armonica hay
problemas politicos de gran magnitud y, por esa razon, ella
debe ser respetada y asumida en la vastisima dimension de
su funcion garantizadora.



VI. CARACTERISTICAS BASICAS
DEL PROCESO PENAL
EN LA CONSTITUCION NACIONAL

1. Introduccion

Una lectura formal —y por eso mismaq, necesariamente
superficial— de nuestro texto constitucional, puede llevar a
la falsa conviccion de que cualquier juicio penal, por el solo
hecho de que esté establecido con anterioridad al hecho que
debe ser juzgado, cumple con las exigencias previstas en la
misma Constitucion. El hecho de que no existan normas pre-
cisas sobre la estructuraciéon del juicio penal ha servido de
fundamento a lecturas formales como las senaladas al prin-
cipio de este parrafo.

Pero si realizamos una interpretacion dogmatica de la
Constitucion y, por sobre todo, si la ubicamos en su exacto
punto politico institucional, advertiremos con facilidad que
no es cierto que cualquier juicio penal satisfaga las exigen-
cias constitucionales.

En primer lugar, debemos recordar que nuestra ley fun-
damental insiste por tres veces en que el juicio penal debe
ser un juicio que se realice con la participacion de jurados
(arts. 24, 75, inc. 12, y 118). Ademas, en el tinico caso en el
cual disefla un juicio penal —el caso del juicio politico que
ticne caracteristicas especiales pero que, en esencia, sigue la
egtructura de un juicio penal (art. 52)— la Constitucion nos
habla de un juicio publico y oral.

Por otra parte, por exigencia del sistema republicano (art. 1°)
los juicios deben ser publicos, dado que la publicidad de los
actos de gobierno es una de las caracteristicas basicas de una
Repiiblica y la administracion de justicia no solo es uno de los
poderes que gobiernan el pais, sino que es uno de los pilares
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que estructuran el sistema republicano, cuya admision garan-
tiza el respeto de las instituciones provinciales (art. 5°).

Por ultimo, también podemos afirmar que nuestra Cons-
titucion quiere que los juicios penales sean realizados por
jueces y no por otros funcionarios. Las garantias de indepen-
dencia judicial e intangibilidad de las remuneraciones, los
recaudos para el nombramiento de los jueces, la inamovili-
dad salvo juicio politico, etc., nos sefialan con precision que
nuestros constituyentes querian que la realizacion de los jui-
cios fuera tarea de los jueces y no de cualquier otro funcio-
nario delegado (y de mas esta decir que, mucho menos aun,
de simples empleados).

Podemos afirmar, pues, que existen normas constitucio-
nales claras que determinan que el juicio penal debe ser pa-
blico, debe ser realizado por jueces y por jurados.

Cabe preguntarse ahora: gexiste otra forma de realizar
un juicio puablico, con la presencia obligada del juez, y por
jurados, que no sea mediante la oralidad? Es evidente que
no, porque ella es el inico mecanismo que se ha hallado has-
ta el momento para realizar un juicio penal de las caracteris-
ticas senaladas por nuestra ley basica.

Vemos, pues, que no es admisible conformarse con la
interpretacion superficial de que cualquier juicio penal es un
juicio constitucional. Nuestra Constitucién, por el contrario,
manda realizar, en todo el pais (art. 75, inc. 12 —que esta-
blece la Ley de Jurados con validez nacional—, art. 5° —que
establece las condiciones de validez de las instituciones pro-
vinciales—, juicios orales, puiblicos y por jurados. Ese es el
disefo constitucional del juicio penal y aquel juicio que no se
adecue a estas caracteristicas no sera un juicio constitucio-
nal. Al momento de escribir estas lineas, ningan juicio en
nuestro pais cumple con estos requisitos, luego de casi cien-
to cincuenta anos de sancionada la Constitucion Nacional ya
que, aun aquellas provincias que instauraron el juicio oral y
publico no pusieron en practica el sistema de jurados. jEs
¢llo casualidad? 40 es el resultado de un tradicional despre-
¢lo de las garantias constitucionales? ;O —peor aun— es
nianifestacion de una aplicacion selectiva de las normas cons-
titucionales, segan los intereses de los grupos tradicional-
tienle paderosos en nuestro pais?
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I.o cierto es que el juicio penal constitucional es algo dis
tinto de lo que vemos todos los dias en los tribunales, ¢n
algunos casos mas alejado que en otros. En ningin caso y ¢n
ningan lugar del pais podremos ver el juicio penal constitu-
cional en funcionamiento.

Por esta razon, y pese a las criticas que podra merecer
por ello este curso, no centraremos nuestro estudio en aque-
llos sistemas procesales vigentes, que no cumplen con la nor-
mativa constitucional. Carece de sentido que el estudiante
centre su actividad intelectual en aquellas normas invalidas,
porque no se adecuan a la ley fundamental. Si nos preocupa-
remos por el Derecho positivo, porque no hay, ni debe haber,
derecho “mas positivo” que el Derecho constitucional.

Por otra parte, muchas provincias —en especial las que
siguieron el movimiento reformador iniciado por el Cédigo
Procesal Penal de la Provincia de Cordoba (redactado por Al-
fredo Vélez Mariconde y Sebastian Soler, de 1940)— cuentan
con juicios penales mas “cercanos” al disefio constitucional,
aunque no cumplan con todas sus exigencias.

Este “disefno constitucional del proceso penal” puede ser
ahondado atin mas, ya que es posible afirmar que en nuestra
ley basica, la mision del juez es juzgar y no investigar. Nue-
vamente, si nos remitimos al Ginico modelo de juicio disefna-
do en la Constitucion —el juicio politico— podemos cbservar
como se reserva claramente a la Camara de Senadores la fun-
cion de realizar el juicio, sin inmiscuirse en la preparacion
de la acusacion que es misiéon de la Camara de Diputados.
De ello podemos sacar dos consecuencias: 1) que nunca el
juez debe estar “contaminado” por la investigacion previa, y
2) que lo propiamente jurisdiccional es la realizacién del jui-
cio y nunca la realizacion de la investigacion.

Podriamos extraer atin una tercera consecuencia: el he-
cho de que no existe juicio penal posible sin acusacion. Esta
segunda parte del disefio constitucional de proceso penal no
sera analizada en este capitulo, ya que aqui nos ceniremos al
juicio penal propiamente dicho, que es la etapa central y ple-
1 del proceso penal. En los capitulos donde estudiemos los
sistemas de investigacion volveremos sobre esos puntos. Debe
quedarle claro al alumno, pues, que el juicio penal de la Cons-
{ftucion ¢s un juicio con caracteristicas propias.
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Ello responde a circunstancias histoéricas y politicas muy
definidas que, en parte, ya hemos analizado. El triunfo del
republicanismo, aunque sea en ¢l terreno de los principios
(aun cuando se interprete a ese republicanismo como la ideo-
logia de la burguesia triunfante tras las grandes luchas de
finales de siglo xvin y principios del siglo xix que acompané a
la gran expansion del capitalismo. y que luego, paulatina-
mente, se fue degradando de la mano del imperialismo), im-
plicaba también un determinado modelo de justicia penal.
No es casualidad, pues, que nuestra Constitucién adopte
precisamente ese modelo. Y quienes no lo han entendido asi
es porque han tratado de sacar nuestra Carta Magna de su
contexto histérico. Finalmente, el hecho de que el ya viejo
diseno constitucional del proceso penal sea todavia una ta-
rea pendiente, demuestra la importancia de su estudio; de-
muestra también la importancia de que ese estudio esté orien-
tado decididamente a la transformacién de las instituciones
de nuestro pais.

2. El juicio oral

Como hemos visto en la Introduccién a este capitulo, la
oralidad es un instrumento, un mecanismo previsto para
garantizar ciertos principios basicos del juicio penal. En es-
pecial, ella sirve para preservar el principio de inmediacion,
la publicidad del juicio y la personalizacion de la funcion ju-
dicial.!

En este sentido, se debe diferenciar muy bien lo que es
un instrumento de lo que es un principio. La oralidad es un
instrumento, un mecanismo; la inmediacién o la publicidad
son principios politicos y garantias que estructuran al proce-
so penal.

De esto no se debe desprender que la oralidad es un asun-
to de menor importancia. Al contrario, hasta tal punto no es

! Para ampliar ver AA.VV.: “La oralidad como facilitadora de los fines, prin-
¢iplos y garantias del proceso penal”, en La implementacion de la reforma
procesal penal, C.D.J./CPU-N.CSC, Chile, 1996, p. 11.

BrrrouiNo, Pedro: “El proceso oral, sus metas esenciales” en Congreso
Internaclonal de Oralidad en Materia Penal, Buenos Aires, 1998, p. 130.

fiuving, Alberto: “El juicio oral”. en Problemas del Derecho procesal
wadFmpnidnea, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1998, p. 235.
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asi que generalmente, cuando se quiere mencionar el modelo
de juicio republicano, se habla de juicio oral, aunque, como
dijimos, la oralidad s6lo sea el mecanismo o el instrumento
del juicio republicano.

Esta importancia de la oralidad proviene del hecho de
que ella es el anico modo eficaz que nuestra cultura ha en-
contrado hasta el momento para darle verdadera positividad
o vigencia a los principios politicos mencionados. ¢De qué
nos valdria proclamar la publicidad, la inmediacion o la per-
sonalizacién de la judicatura, si luego no tenemos medios
eficaces para ponerlas en practica? Al ser condicién necesa-
ria de la eficacia de estos principios, la oralidad se convierte
en un instrumento de primer orden y con esa importancia
debe ser estudiado.

La oralidad representa, fundamentalmente, un medio de
comunicacion: la utilizacién de la palabra hablada, no escrita,
como medio de comunicacion entre las partes y el juez y como
medio de expresion de los diferentes 6érganos de prueba.

Obsérvese que, en el fondo, el mecanismo es simple: si
se utiliza la palabra hablada, las personas deben estar pre-
sentes (inmediacién) y, ademas, se comunican de un modo
que es facilmente controlable por otras personas {publicidad).
Esta simpleza no ha sido siempre reconocida y atin hoy se
escucha a quienes, sin fundamento alguno, afirman que el
juicio oral es mas complicado, mas dificil de realizar que el
juicio escrito, donde todo se transcribe en actas (quod non
est in actas, non est in mundo).

Sin embargo, Jeremias Bentham, en el siglo xix, afirma-
ba que no hay nada mas contrario a la verdad. “El juicio oral
-explicaba— es el modo mas natural de resolver los conflic-
tos humanos e, incluso, asi es el modo de administrar justi-
cia ¢n los grupos pequenos o en la familia”. En efecto, a na-
die se le ocurriria, si tiene una controversia o un conflicto en
sut familia, formar un expediente, nombrar a uno de los miem-
bros de la familia como instructor, levantar actas de los tes-
timontos, pedirle por escrito la opinién a cada uno de los
mtembros de la familia. En fin, todas estas actividades que
parceen ridiculas y artificiosas en el contexto de un conflicto
lamtllar, resultan igualmente artificiosas y ridiculas cuando
s¢ truti de construir un proceso penal en el marco de una
sociedad,
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Cuando analicemos con mayor detalle el juicio penal co-
mun, analizaremos como se desarrolla en concreto la orali-
dad dentro de la fase principal de ese juicio, que es el debate
pleno o la vista principal. Ahora nos circunscribiremos a des-
tacar cémo ella se halla al servicio de los principios de inme-
diacion y personalizacion de la tarea de los jueces.

Sin embargo, para comprender mas adecuadamente qué
significa la inmediaciéon, debemos hacer algunas aclaracio-
nes previas.

Normalmente, se suele explicar el proceso penal —y en
especial el juicio— como una actividad o un conjunto de ac-
tividades de adquisicion de conocimiento. Asi, el proceso pe-
nal se convierte en un conjunto de actes encaminados a re-
construir los hechos del modo mas aproximado posible a la
verdad histérica para luego, sobre esa verdad, aplicar la so-
lucién prevista en el orden juridico. Este conjunto de actos
que conforman el juicio penal son realizados por personas
que tienen diferentes actitudes respecto de la verdad: algu-
nos de ellos —el fiscal, los jueces, en general quienes son
funcionarios del Estado— se guian por la basqueda de la ver-
dad (principio de objetividad)]. Otros, aunque ciertamente no
se guian por la mentira, se guian fundamentalmente por sus
intereses dentro del proceso (principio de parcialidad); asi, el
imputado, los defensores, la victima y sus letrados, el actor
civil, etcétera.

En este modelo de comprension, pues, los actos y las
actitudes de las personas se definen fundamentalmente por
su relacion con la adquisicion de informacion, con la veraci-
dad de esa informacion y con la verdad como meta o como
resultado del proceso, sin importar, por ahora, si esa verdad
puede ser alcanzada o es siempre una meta inalcanzable.

En este contexto, la inmediacién se manifiesta como la
condicién basica que hace que esos actos y esas relaciones
efectivamente permitan llegar a “la verdad” del modo mas
seguro posible, ya que la comunicacién entre ellas y la infor-
macion que ingresa por diversos canales (medios de prueba)
as realiza con la maxima presencia de esas personas y, en
egpecial, con la presencia obligada de las personas que debe-
ran diciar una sentencia luego de observar la prueba (los
jugres v los jurados).
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A su vez, la oralidad y la inmediacion que ella genera
permite que la prueba (mejor dicho, la informacién que luego
se convertird en prueba) ingrese al proceso o juicio penal del
modo mas concentrado posible, es decir, en el menor lapso
posible.

Esta posibilidad que otorgan la inmediacién y la orali-
dad —de que los medios de prueba se retinen en una misma
oportunidad, sean observados o sean escuchados sin inte-
rrupciones, y adquieran asi mayor virtualidad probatoria, por
una parte y, por otro lado, puedan ser controlados con ma-
yor eficacia por los distintos sujetos procesales— se ha lla-
mado principio de concentraciéon, y se le considera uno de los
grandes principios que estructuran un juicio penal republi-
cano. En el contexto en el que lo hemos analizado hasta aho-
ra, sin embargo, el principio de concentracion de la prueba
se presenta, también, como un determinado modo de permi-
tir que la informacién ingrese al juicio penal.

En sintesis, la oralidad, en una consideracion tradicio-
nal, es un mecanismo que genera un sistema de comunica-
cion entre el juez, las partes y los medios de prueba, que
permite descubrir la verdad de un modo mas eficaz y contro-
lado.

Sin embargo, es posible analizar la oralidad, la inmedia-
cion y la concentraciéon desde otra perspectiva, que no anula,
sino completa la anterior. Para ello se debe tener en cuenta
que la justicia penal, en realidad, nunca soluciona un con-
flicto sino que, a lo sumo, logra redefinirlo en términos paci-
ficos y reinstalarlo en la sociedad.

Por ejemplo: a la justicia penal llega el conflicto provoca-
do por la muerte de una persona y el dolor que ello genera.
De la justicia penal, en el mejor de los casos, sale un nuevo
conflicto, que es el de la persona que debera pasar mucho
tiempo de su vida en prisiéon y el consecuente el dolor a que
ello da lugar. También puede salir otro conflicto, como por
e¢jemplo el que surge de la suma de la anterior muerte mas la
impunidad del agresor o, en el peor de los casos, el conflicto
de la condena de un inocente o el de una condena excesiva-
mente rigurosa.

La Juslicia penal es, en gran medida, la institucion so-
cial encargada de mediatizar los conflictos, es decir, de ab-
sorberlos y transformarlos en nuevos conflictos con menor con-
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tenido de violencia. Asi se deberia cumplir la mision pacifica-
dora por excelencia de la justicia penal, que en la practica
normalmente no se cumple.

Podemos observar con claridad que, desde esta perspec-
tiva la oralidad, la inmediacion y la concentracién adquieren
otra dimension. Esto no es nuevo: desde antiguo la justicia
penal cumplié esta funcion redefinidora del conflicto y cuan-
do existian “pruebas” como el combate judicial, por ejemplo,
esto se veia con mayor claridad. El juicio penal aparece asi
como el “ambito institucional” de esa redefinicién del conflic-
to y, por lo tanto, debe cumplir con ciertas condiciones.

En primer lugar, deben estar presentes todos los que de
algan modo tienen que cumplir un papel relevante en ese
proceso de redefinicion: alli son imprescindibles los protago-
nistas del conflicto (el imputado y la victima, principalmente,
pero también los encargados por el Estado de producir o con-
ducir el proceso de redefinicion, los fiscales y, en particular,
el juez) y es importante que concurran todos los elementos
que de algan modo ayudaran a este proceso de absorcion
institucional del conflicto inicial, hasta llevarlo a un conteni-
do de violencia socialmente admisible (por su baja intensi-
dad o por su alta cuota de institucionalidad).

En ambos modelos —el “modelo de un sistema de comu-
nicacion para la adquisiciéon de la verdad” o el “modelo de un
sistema de comunicacidn para la redefinicion del conflicto”—
la oralidad es un instrumento imprescindible. Y en ambos
modelos, el juez debe cumplir un papel relevante.

En el primer modelo, porque a él le compete determinar
finalmente cual sera la verdad procesal; él sera quien tomara
la decisién final sobre cuales son los hechos efectivamente
probados y cual es la solucion que el orden juridico ha pre-
visto para ese caso.

En el segundo modelo o perspectiva, la tarea es mas de-
licada atin ya que, si los jueces no son atentos vigilantes de
que el conflicto que redefina la justicia penal tenga un menor
contenido de violencia y de ese modo contribuya a la paz so-
cial, los mismos protagonistas del caso inicial buscaran otros
cnminos para solucionarlo o redefinirlo por sus propios me-
dios. Del mismo modo, si la absorcion institucional del con-
tlicto Inictal no tiene un menor contenido de violencia o un
imayor contenido de legitimacion, la sociedad descreera de la
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funcion pacificadora de la justicia porque sus decisiones pro-
ducen mayor disgusto o alarma social que el conflicto o deli-
to inicial. Recuerde aqui el lector que en el otro capitulo he-
mos dicho que el Derecho penal implica una economia de la
violencia social; vemos aqui como esa funcién se realiza fun-
damentalmente a través de la actividad de los jueces, lo que
evidencia, una vez mas, la corresponsabilidad de las normas
penales y de los sistemas procesales en la configuracién de
la politica criminal.

Los sistemas procesales que no siguen la oralidad y es-
tablecen el juicio escrito no pueden cumplir con estas fun-
ciones. En primer lugar, porque la escritura, como sistema
de comunicacion, no obliga a la inmediacién sino que, por el
contrario, genera necesariamente un alejamiento de las par-
tes entre si, de éstas con el juez y de todos con los medios de
prueba, ya que toda la actividad de adquisiciéon de informa-
cion se realiza a través de actas, que mediatizan el conoci-
miento.

Tampoco los sistemas escritos garantizan la presencia
del juez ni la personalizacién de su tarea, ya que estos siste-
mas producen, como un vicio intrinseco, la delegacién de fun-
ciones, y cualquiera que conozca como funcionan los siste-
mas escritos sabe que en ellos gran parte de la actividad
judicial —inclusive las sentencias— son realizadas por los
funcionarios auxiliares o simples empleados, con gran dete-
rioro de las garantias constitucionales.

Nuestra Constitucion Nacional fue muy sabia al disenar
como exigencia constitucional un juicio oral: sabia que asi se
realzaba la funcién judicial, se aseguraba la mision pacifica-
dora de la administracién de justicia y, por sobre todo, se
preservaba la personalizacion de las tareas de los jueces, que
no podian delegar sus funciones tal como sucedia —también—
en la época colonial. De este modo no so6lo se garantizaba
una justicia verdaderamente republicana sino que se le daba
verdadera efectividad a uno de los principios mas basicos de
una democracia: la independencia judicial.

Los sistemas escritos, por el contrario, nacidos al ampa-
ro del pensamiento conservador, crecidos bajo la escasa vigi-
lancia que nuestra Corte Suprema ha prestado a las garan-
tias procesales, alejados del disefio constitucional del juicio
penal y sostenidos por muchos intereses creados (no es ca-
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sualidad que en las areas de mayor concentracion economi-
ca y de poblacién atin perviva el proceso escrito, que garanti-
za un determinado modelo de control social, con impunidad
selectiva hacia los sectores de menores recursos aun cuando
muchas veces se lo “disfrace” de oralidad), no sdlo han de-
preciado muchas garantias constitucionales sino que, a tra-
vés de la delegacion de funciones, han convertido a la inde-
pendencia judicial en una de las mas grandes hipocresias de
nuestro sistema judicial.

3. El juicio piiblico

Ya hemos visto que la oralidad es el mecanismo para
preservar la publicidad, que constiluye uno de los grandes
principios que deben estructurar al juicio penal.

La publicidad del juicio, no s6lo surge de la esencia del
juicio republicano asumida por nuestra Constitucién Nacio-
nal, sino que es una de las garantias judiciales basicas pre-
vistas por los pactos internacionales de derechos humanos
(Convencion Americana de Derechos Humanos, art. 8°, por
ejemplo).

La publicidad del juicio se relaclona, en primer lugar,
con urna de las funciones propias de la justicia penal: la tras-
mision de mensajes a la socledad, acerca de la vigencia de
los valores soclales que fundan la convivencia social.?

Una de las finalidades de la pena es la prevencion gene-
ral. Por ella s¢ entlende la produccion de efectos sociales a
través del castigo. Batas electos sociales se pueden producir
infundiendo miedn o infimidando a las personas, para que
no realicen las conduetas prohilydas o mandadas, o pueden
ser producidos mediinte la afirmacion publica y constante
de que ciertos valores (ue esa sociedad {o el grupo productor
de valores sociales) acepta ¢como bésicos y, de ese modo, ase-
gurar que las personas segulrin prestando su consenso para
autolimitarse segiin egos valores.

2 Bovino, Alberto: “Publicidad del fulelo penal”, en Problemas del Derecho

procesal contemporaneo, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1998, p. 265.

Srokar, Alejandro: “Publicidad de pulelo y libertad informativa: notas
referidas a la intervencién televislva™, en JA, L [1[-1994.
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No ahondaremos aqui la discusion sobre los fundamen-
tos o la funcién de la pena estatal. £l alumno podra encon-
trar esta discusion en cualquier huen manual de Derecho
penal. Sin embargo, para comprender una de las funciones
de la publicidad debemos entender (juc esos efectos sociales
no so6lo se producen con la conminacion abstracta de las pe-
nas, sino, muy por el contrario, a traves de la aplicaciéon con-
creta de los castigos.

Por ejemplo: no cumplen tanto la funcion de prevencion
general (en su sentido negativo o positivo) la ¢reacion de ti-
pos penales a los que se les enlaza determinacdas penas y la
publicacion de los textos en los cuales se comunica a la po-
blacion la existencia de esas prohibiciones, sino la aplica-
cion concreta de esas normas en los juicios penales. Si los
homicidas son castigados con las penas previstias, ¢so signi-
fica que la prohibiciéon de matar tiene vigencia; ¢llo provoca-
ra miedo en algunos y en otros motivara el conscnso.

Pero en nuestra realidad los juicios penales son secretos
—secretos de hecho, aunque existan normas procesales que
habilitan la publicidad, como sucede en los procedimientos
escritos, ya que no e€s esperable que los ciudadanos se dedi-
quen a caminar por los laberintos de nuestros tribunales pi-
diendo expedientes para leerlos, o se presenten a audiencias
de prueba “publicas” que no son mas que sesiones de dicta-
do, realizadas por un grupo de personas amontonadas alre-
dedor de un escritorio desvencijado—. Y si las normas pena-
les no son efectivamente conocidas por los ciudadanos vy,
ademas de ello, los juicios penales son secretos de hecho,
Lcomo se trasmitiran esos mensajes a la sociedad?

El juicio publico implica un modo particular de insertar a
la justicia en el medio social: implica que ella cumple con su
tarca de trasmitir mensajes sociales sobre la efectiva vigencia
de los valores que fundan la convivencia. Por esa razén, Carrara
insistia en que si el juicio es secreto y la poblacion no tiene
posibilidades de percibir el juicio como algo justo, no interesa
demasiado que la sentencia sea intrinsecamente justa ya que,
a los clectos sociales, es lo mismo una sentencia injusta que
una percibida como injusta, aunque no lo sea.

La publicidad del juicio significa que las decisiones de
los tribunales son decisiones trasparentes, que cumplen con
el principio republicano de publicidad de los actos de gobier-
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no. La administraciéon de justicia es una de las ramas princi-
pales del gobierno de una sociedad. Esa trasparencia, como
vimos, significa que ella cumple su funcién preventiva, liga-
da a los fines de la pena y al fundamento del castigo.

Sin embargo, la publicidad del juicio se relaciona con
oira dimensién de gran importancia: el control popular sobre
la administracion de justicia.

Hemos insistido varias veces a lo largo de esta obra en
que el poder penal es un poder de alta intensidad que, por lo
tanto, debe estar especialmente limitado. Si la sociedad ha
tomado la decision de dotar a algunos funcionarios (los jue-
ces) del poder de encerrar a otros seres humanos en jaulas
(carceles), ese poder no puede quedar librado a la arbitrarie-
dad y falto de control. Asi como existen innumerables garan-
tias judiciales que buscan limitar la arbitrariedad, la publici-
dad del juicio busca asegurar el control del ejercicio de ese
poder.

De este modo, los jueces deben dictar sus sentencias “de
cara al pueblo” y los ciudadanos pueden tener una percep-
cion directa de como ellos utilizan ese enorme poder que la
sociedad les ha confiado. Debe quedar claro, pues, que la
publicidad del juicio es el principio que asegura el control
ciudadano sobre la justicia.

Generalmente la publicidad ha significado “la realizacion
de los juicios a puertas abiertas”, es decir, la posibilidad de
que cualquier persona pueda asistir al juicio y observar lo
que alli sucede. PPor supuesto que este derecho puede tener
limitaciones expresas, fundadas en razones de orden, pudor
o necesidad de mantener ciertos actos en secreto, razones
éstas que los diferentes cddigos deben establecer —siempre
con precision, eso si——. No seria admisible, por ejemplo, que
un codigo dijera que los juicios son publicos, “salvo que el
tribunal establezca lo contrario”, aun cuando estableciera el
requisito de una resoluciéon fundada para ello. Las restriccio-
nes a la publicidad s6lo son admisibles constitucionalmente
cuando se fundan en razones serias, que estan previstas en
la ley y no significan una limitacion arbitraria al principio de
control de la justicia.

Pero, en realidad, creer que el principio de control ciu-
dadano se satisface con so6lo permitir que los ciudadanos con-
curran a los juicios es una vision en cierto modo superficial.
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En la moderna sociedad de masas lo que ocurre es que nadie
va a controlar esos juicios y el control queda reducido a lo
que la prensa quiera publicar, con mayor o menor cuota de
“amarillismo”. Este traslado del control ciudadano a la pren-
sa plantea muchas dificultades, ya que puede convertirse en
un gran medio de distorsién de la opinién social.

/Alcanza, pues, desde el punto de vista de la estructura-
cion de un proceso penal acorde con el Estado de Derecho,
con permitir que los ciudadanos concurran a los juicios, aun-
que cllo tenga en la practica mucho de ficcién? Estimo que
no. [l principio de control sobre la administracion de justi-
cia ¢s lo suficientemente importante como para llevar ade-
lante politicas de control mas eficaces. Analizar las causas
de la indiferencia social, establecer mecanismos modernos
de trasmision de los juicios, generar politicas que induzcan a
los ¢ciudadanos a concurrir a los debates y, sobre todo, acer-
car los juicios a las comunidades que han sufrido los danos
provocados por los delitos que se juzgan, son s6lo algunos de
los mecanismos que pueden convertir a la publicidad en una
realidad y no sé6lo en una “posibilidad”.

llemos visto, pues, que la publicidad constitucional de
los |uicios penales es una decision politica de gran magnitud.
tilla marca una politica judicial definida, propia de un Estado
democritico, republicano y limitado en el ejercicio de sus fun-
clones, La realidad de nuestro juicio penal esta muy alejada
de esle principio y ello es una de las razones del tradicional
abismo que existe entre nuestra administracion de justicia
penal y la vida social. Y si la justicia no es protagonista de
nuestra vida social cotidiana, practicamente podemos decir
que earecemos de una verdadera administracion de justicia.

4. Bl julcio por jurados

1 juicio por jurados es la tercera exigencia constitucio-
nil, que detine el disenno fundamental del juicio penal.® Ya

C Tuest napliar ver Goransky, Mirna: “Un juicio sin jurados”, en AA.VV.: El
Nuvin Codiggo Procesal Penal de la Nacion, Editores del Puerto, Buenos
Alres, 1083, p. 105,

Hinanr Campeos, Uerman: “¢Hay omision constitucional en la ausencia de
jatc g i fuiindos?”, en No hay Derecho, s. ed., Buenos Aires, 1991, n° 5.
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hemos analizado su sentido politico, en el marco de la des-
centralizacion de la politica criminal, y también hemos mar-
cado la insistencia constitucional en que se legislen juicios
de esta caracteristica en todo el pais.

Pero, gque significa afirmar que los juicios criminales
han de ser terminados por jurados, tal como expresa nuestro
texto constitucional?

IEn principio, significa que la decision sobre si una per-
sona debe ser sometida a una pena o debe quedar libre de
ella, no es una decision que pueden tomar los jueces consti-
tucionales. Como es una decision de trascendental impor-
tancia —tanto para la persona imputada en particular, como
para el conjunto de la sociedad—, ella debe ser tomada en
conjunto entre los jueces constitucionales y miembros de la
misma sociedad.

Tradicionalmente han existido dos mecanismos para es-
tablecer este modo de decision conjunta. Segun el primero,
un grupo mas o menos numeroso de ciudadanos, que delibe-
ran entre si, segiin las indicaciones que les dirige el juez pro-
fesional, determinan si la persona es culpable o inocente (ve-
redicto de culpabilidad) y luego, sobre la base intangible de
ese veredicto, el juez profesional determina las consecuen-
cias legales de la accién culpable o inocente. Este es un mo-
delo de decision conjunta, fraccionada en dos momentos, que
no necesariamente coinciden con una division entre los he-
chos y “el Derecho”, como es tradicional afirmar, sino que se
refiere, con mayor precision, a la determinacién del antece-
dente de la pena (que implica la construccion del supuesto
factico del juicio) y las consecuencias que surgen de ese ante-
cedente {que coincide con la elaboracion de la solucion legal
aplicable al caso).

Este modelo de fraccionamiento de la decision conjunta
es el que corresponde a lo que se suele denominar modelo
“clasico” o “anglosajon” de jurado y es al que normalmente se
hace referencia cuando se habla de los “jurados”. El funda-
mento de este modelo de corte de la decision no reside, a mi
julcio, en la division entre “juicios de derecho” y “juicios so-
bre ¢l Derecho”, sino que tras €l se halla la decision de que le
cori¢esponde a la comunidad la decision primaria sobre si una
piersona sera sometida a la fuerza estatal o no lo sera. La
rnlurileza politica del veredicto de culpabilidad —y también
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su origen histérico— tienen que ver con este tipo de coric de
la decision conjunta. La diferenciacion entre hechos y Derc
cho esta influida por consideraciones mas modernas sobre ¢l
Derecho, donde la actividad judicial es, eminentemente, una
actividad de subsuncién de un “hecho” en el supuesto nor-
mativo.

El segundo modelo tradicional de participacién de los
ciudadanos en la administracion de justicia se basa en un
modo distinto de decision conjunta. Segun él se conforma un
grupo de jueces, integrado por jueces profesionales y “jueces
legos” —o ciudadanos— (“colegio sentenciador”), que delibe-
ra en conjunto y llega a la solucién total del caso. El namero
de jueces de un lipo y otro varia, y existen modelos con pre-
eminencia de los jueces técnicos y otros con preeminencia de
los jueces legos, siempre dentro de un namero total de jue-
ces también variable. Este modelo de decision conjunta pri-
vilegia el hecho de la deliberacion, a través de la cual se pro-
duce un proceso dialéctico, que asegura que la decisién final
sera el conjunto de diversas valoraciones sociales y conside-
raciones técnicas.

A este modelo se lo suele denominar “escabinado”, “ju-
rado escabinadc”, y es el utilizado en diversos paises euro-
peos (ltalia, Alemania, Francia, por ejemplo).

Dentro del marco de estos sistemas, existen muchas va-
riantes que respetan el principio de participacion ciudadana
en la justicia. Ya hemos analizado en un capitulo anterior las
condiciones que debe respetar todo sistema de jurados. Res-
ta preguntarse, pues, si nuestra Constitucién opta por algu-
no de esos sistemas en particular.

Desde el punto de vista textual, es evidente que no, ya
que s0lo hace referencia a los jurados, sin realizar ninguna
otra precision. Desde el punto de vista histérico, es evidente
que los constituyentes tenian en vista el modelo anglosajon,
ya que toda nuestra Constituciéon tiene una gran influencia
de esc origen y, ademas, en la América latina que comenzaba
a institucionalizarse, las instituciones norteamericanas, so-
bre tocdo, tenian gran predicamento. No obstante, como lo
que tenian en mente nuestros constituyentes no tiene de por
si efecto normativo, bien podemos afirmar que, desde el pun-
to de vista de una interpretacion sistematica y dinamica de
la Constitucion Nacional, cualquier sistema de jurados sa-
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tisface sus exigencias normativas siempre, claro esta, que
todos los casos criminales se juzguen por ese método.

Ilemos visto, pues, lo que dice nuestra Constitucion so-
bre ¢l juicio penal. Esto no es una simple expresion de de-
seos de lo que deberian ser los juicios penales en nuestro
pais. Al contrario, el disefic constitucional del juicio penal se
vincula, como veremos, con garantias muy basicas, en espe-
cial, con la garantia mas basica de todas e¢llas: la necesaria
existencia de un juicio previo para poder aplicar una pena a
una persona determinada.*

* La estructura del julcio gque digena la Constitucion no responde sola-
mentie a principios politicor sitio w tazones historicas vinculadas con la
estructura misma el eontlteln, th una ¢e las funciones, sino la princi-
pal, de la justictin penal es abaorhber la violencia propia de los conflictos
graves y generar un Anhita instituslonnl de soluciéon o de redefinicion de
ese conflletis, entonees deben gxistn elementos de reconocimiento de ese
conflicto originario ¢ ta acluaeion instituclonalizada. Por eso todas las
caracteristicas de coniradiceidn del debate. de la sala de audiencia, in-
clusive su argulteciuris, debien estar al servicio de este reconocimiento.
De este modu la estractury del puicle tene su raiz en los érdenes de la
vida social, wlgge richa e profunda que su sola fuerza politica. Si
hacemos un parnngai con tas earncleristicas de la accién humana que
tiene bases culturales previas a lo gue el Derecho penal pueda definir
normativaments (por lo meins en lus versiones de la dogmatica penal
que no eslan absolulaments nocvinativizadas como ocurre con el
posfinalisino), con mucha rufisg razou ¢l julcio ticne esas mismas caracte-
risticas culturales. &t utihzdramos ol antiguo lenguaje welzeliano el jui-
cio se trataria también ele nim #straciura 6nilico-ontolégica y no solo de
una creacion norimaliva o politica.

Esto también es lmportunie parn redefinie la fundamentacion del cas-
tigo, las teorias de las peung han pretendldo justificar exclusivamente el
acto decisorio y no ¢l conjuiida gatrisebiural de la imposicion del castigo.
Creo, sin que pueda en eslon ihomenios nvanzar mas alla de la creencia,
que el fundamento del fuicio y de ln peno deben ser analizados de un
modo unitario, ello permiliviy sacar w lus teorias de la pena de la repeti-
cion secular de sus fundiunentos. Hina fundamentacion del castigo im-
plica fundamentar el juicio y li dectalon como un todo.
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VII. EL JUICIO PREVIO

Nuestra Constitucion Nacional expresa: “Ningan habi-
tante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo, funda-
do en ley anterior al hecho del proceso...” (art. 18). La ubica-
cion de esta frase dentro de los derechos constitucionales le
otorga caracter basico y fundamental a la garantia de juicio
previo. Pero, ¢cual es su contenido y funciéon?

Se ha interpretado que ella se refiere a la exigencia de
una sentencia previa, en el sentido de que no puede existir
una condena que no sea el resultado de un juicio logico, ex-
presado en una sentencia debidamente fundamentada. Se
argumenta que s6lo un juicio de esa naturaleza logica puede
estar “fundado” en una ley previa al hecho del proceso. “Jui-
cio”, en esta linea argumental, significa “una operacién del
entendimiento, que consiste en comparar dos ideas para co-
nocer y determinar sus relaciones”. En nuestro caso se tra-
laria de la operacion de subsuncién de los hechos al Dere-~
cho, que hace el juez al dictar sentencia (a este sentido de la
palabra “juicio”, Carrara lo llamaba “juicio en sentido ideolo-
fico”). Se le otorga ese sentido a la palabra “juicio” porque se
parte de que “fundar” significa “apoyar con razones eficaces
o con discursos una cosa”. Sin embargo, no es éste el tinico
iti ¢l principal significado de la palabra “fundar” o “fundado”.
‘I'mndado” puede tener el significado de “establecido”, “crea-
«a”, ¢como cuando se dice que alguien ha fundado una insti-
lucion o ue tal institucion se funda en tales principios.

IIna inlerpretacion dinamica e histérica de la Constitu-
cion demuestra, como hemos senialado, que la Constitucion
N.icjonad se esta refiriendo al “juicio” como institucion politi-
co cultinal v no como juicio 16gico. Claro esta que no se en-
tiende tn juicio sin una sentencia que es su conclusion ne-
o Ll pero la referencia al juicio logico que subyace en la
senlencin o derivada y no principal.
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cho, que hace el juez al dictar sentencia (a este sentido de la
palabra “juicio”, Carrara lo llamaba “juicio en sentido ideol6-
glco”). Se le otorga ese sentido a la palabra “juicio” porque se
parte de que “fundar” significa “apoyar con razones eficaces
o con discursos una cosa”. Sin embargo, no es éste el tnico
ni ¢l principal significado de la palabra “fundar” o “fundado”.
“I'undado” puede tener el significado de “establecido”, “crea-
da", como cuando se dice que alguien ha fundado una insti-
fueion o que tal institucion se funda en tales principios.

Una interpretacion dinamica e histérica de la Constitu-
¢idn demuestra, como hemos senalado, que la Constitucion
Nucional s¢ esta refiriendo al “juicio” como institucion politi-
co-eullural y no como juicio logico. Claro esta que no se en-
licnde un juicio sin una sentencia que es su conclusion ne-
cesaria, pero la referencia al juicio 16gico que subyace en la
sententcla es derlvada y no principal.
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Vemos, pues, que la anterior es una interpretacion for-
mal. que no toma en cuenta el caracter historico del juicio
previo, ni su sentido politico-institucional. Si remontamos el
origen de esta garantia hasta la Edad Media —como pode-
mos hacerlo—, ya sea a través de su vertiente anglosajona
(Carta Magna) o a través de la vertiente hispanica (plasmada
en los antiguos fueros), podremos apreciar con mayor clari-
dad su contenido especifico. No debemos olvidar tampoco que
el Derecho procesal penal es, fundamentalmente, el desarro-
llo de las garantias constitucionales y que ese desarrollo debe
preservar en todo momento el sentido primigenio de las ga-
rantias.

Para ello debemos tener en cuenta que la sociedad me-
dieval concebia a la sociedad politica como un haz de relacio-
nes juridicas, es decir, como un conjunto de derechos y obli-
gaciones entre los senores y los subditos. La sociedad feudal
no pensaba ni admitia el poder absoluto; antes bien, se fun-
daba en el contrato de vasallaje, donde el senor feudal tenia
poder sdélo en la medida en que protegia y concedia derecho a
sus vasallos.

En este marco, saturado de legalisio y de fe religiosa,
se desarrolld la lucha politica real, la puja por la hegemonia
y el poder entre los senores feudales, entre ellos y el rey,
entre ambos y la naciente burguesia, que reclamaba dia a
dia mayor libertad para comerciar, Il resultado de estas lu-
chas desemboetd en la constitucion de los Estados naciona-
les, que lmiplict la destruceion de la sociedad feudal, el triunfo
de la burguesia y la construcceion de una nueva sociedad po-
litica. Los Estados nacionales, por una parte, abren el cami-
no al poder absoluto pero, por la otra, abren también el ca-
mino al individualismo, que finalmente genera las grandes
revoluciones de log siglos xvit y xvul.

No obstante esta evolucion politica, existiéo una institu-
cion que se mantuvo conatante, aunque se modifico paulati-
namente su fundamento. Esta instituciéon fue el necesario
juicio previo y esa persistencia nos habla precisamente de su
importancia politico-institucional. La idea de un poder limi-
tado también nace en la Kdad Media y se entrecruza con el
proceso que hemos sefalado. Ya sea como una imposicion de
los barones al rey, ya sea conio un privilegio de la burguesia
o como un derecho inalienable del hombre que surge de su
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propia naturaleza, lo cierto es que la idea misma del poder
limmitado estuvo siempre intrinsecamente ligada al principio
de que ninguna persona podia ser castigada sin juicio pre-
vio. Al mismo tiempo, la intervencion directa de los reyves en
los asuntos judiciales siempre se considerd como una de las
manifestaciones mas claras del poder absoluto.

Por supuesto que en ese entonces, como sucede ahora.
las garantias procesales o legales funcionaban de un modo u
otro segun el poder o el prestigio que tuviera quien pretendia
valerse de cllas. Esta realidad no nos dice nada acerca de la
importancia o el contenido de la garantia en si misma; sdlo
nos habla de la existencia de injustas relaciones sociales, de
la desigualdad imperante en la sociedad humana. Sin embar-
go, si debemos tener en cuenta que en la conciencia juridica
de esa época —y mucho mas atin en la conciencia del hombre
moderno— se instalé, ya de un modo insoslayable, la idea de
que el ejercicio del poder penal debia ser limitado por la exis-
tencia de un juicio previo. Esta idea se ha mantenido constan-
te en todo el proceso que Roscoe Pound denomina el “desarro
lio historico de las garantias constitucionales de la libertad”.

La perspectiva histérica que hemos resaltado nos sirve
para comprender el caracter eminentemente politico de la
garantia del juicio previo. Podemos decir que ella se vincula
con dos dimensiones basicas: por un lado, nos sefiala que la
imposicién de un castigo, el ejercicio del poder penal del Es-
tado, esta limitado por una forma. Esta forma, en nuestra
Constitucion Nacional —fiel al espiritu historico de la insti-
tucién—, tiene un contenido preciso, que no se satisface con
la existencia de cualquier “forma”.

Como ya hemos visto en el capitulo anterior, “juicio” sig-
nifica, concretamente, juicio oral, ptiblico y por jurados. Y
as como el juicio tiene un contenido preciso, también debe
exislir un proceso que conduzca al juicio. Cuando la garantia
constitucional hace referencia a una “ley anterior al hecho
del proceso”, no s6lo nos esta dando pautas concretas acerca
ile fué ley se debe utilizar para juzgar el caso, sino que nos
iridiea que debe existir necesariamente “un proceso” y que
ese proceso se rige por la ley anterior al hecho que es su
objelo. Ademas, asi como el juicio termina necesariamente
en i sentencia, el “proceso” debe preceder, también necesa-
riamerite, al juicio.
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conducta respecto a la ley y respecto a la prueba de su exis-
tencia. Por lo tanto, cuando el derecho penal utiliza una fic-
cion esta renunciando al juicio previo.

También existen formas de violar el juicio previo desde
el punto de vista subjetivo. Existen formas groseras, como
por cjemplo cuando autoridades administrativas o policiales
imponen penas, a veces, incluso, para castigar faltas o con-
travenciones. Se ha pretendido que el solo cambio de rétulo
alcanza para desechar las garantias constitucionales. jQué
diferencia existe entre el mes de arresto impuesto como san-
cion por una contravencion o falta “administrativa” y el mes
de prision impuesto por un delito leve? Desde el punto de
vista de las garantias constitucionales no existe ninguna di-
ferencia, ya que ambas significan ejercicio del poder penal y
deben estar sometidas al mismo régimen.

Pero también existe otra forma de violar el principio de
“juicio previo” mucho mas peligrosa y menos evidente. Se tra-
ta de la “delegacion de funciones” de la que hablaremos en
diferentes oportunidades. En muchos tribunales de nuestros
paises, como ya hemos dicho, no son los jueces quienes dic-
tan verdaderamente las sentencias, sino que apenas firman
un proyecto que un funcionario o empleado subalterno le ha
preparado. Formalmente, la sentencia ha sido dictada por el
juez pero, en la realidad (y el derecho “debe” ocuparse de la
realidad), no es el juez quien ha realizado la sentencia. Inclu-
so, en muchas ocasiones, no es €l quien ha tomado la deci-
sion, sino que revisa la decision que ha tomado su subalterno.

Por ultimo, me interesa destacar otra violacién constan-
te a la garantia del juicio previo: se trata de la falta de delibe-
racion. El juicio previo también se integra con la deliberacion
cuando se trata de un tribunal colegiado. En la practica de
nuestros tribunales colegiados, sin embargo, se ha desnatu-
ralizado la idea de la deliberacion, de la mano de la sobrecar-
ga de trabajo. Por ejemplo, no se retinen los tres jueces para
analizar y discutir el caso en comun, sino que uno de ellos
prepara una “ponencia” y los otros la aprueban o desechan.
Se ha cambiado la deliberacion, que es eminentemente un
proceso de construccion conjunta, por la aprobacion del tra-
bajo de otro de los jueces.

No son éstas las unicas formas de afectar la mas basica
de todas las garantias constitucionales. Las practicas y la ru-
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sigue lirmando su despacho, etc. Incluso en muchas ocasio-
nes, ni siquiera lee el expediente, sino que revisa un “Proyec-
to de sentencia”. que le ha preparado su secretario. Por otra
parte, no existe una verdadera controversia, ya que se trata
de un procedimiento secuencial, en linea recta, que impide el
verdadero dialogo que permite la contradiccion. El juicio es-
crito es una falsificaciéon de un verdadero juicio, crecida al
amparo de la desconfianza y la rutina.

Pero existe otra forma de desnaturalizar el juicio previo.
Se trata de aquellos casos en los que la prueba no se produce
en el juicio, sino que se incorpora solamente por su lectura y,
muchas veces, ni siquiera por su lectura, sino por su simple
mencion. De este modo, el sumario se impone nuevamente al
juicio y lo desnaturaliza. Este efecto se produce, especialmen-
te, en aquellos sistemas que han conservado la estructura cla-
sica del procedimiento mixto o, mejor dicho, el procedimiento
inquisitivo reformado, que triunfa en el siglo xix.

En ellos, el “juez de instruccion” convalida las pruebas
que reune durante el sumario y, al existir normas muy laxas
para la incorporacion de las actas de la instruccion en el de-
bate, se produce una desnaturalizacioén del juicio.

Por tal razon, los sistemas procesales y la jurispruden-
cia deben ser muy cautos en permitir la incorporacion de
prueba producida durante la instrucciéon. La investigacion
preliminar tiene un caracter preparatorio (siempre proclama-
do, pero no siempre aceptado) y los elementos que se reanen
durante esa investigacion no constituyen prueba sino hasta
que sean producidas en el debate principal. Podran existir
casos excepcionales de anticipo de prueba, pero éste debe
estar limitado a verdaderos casos-limite, en los que la prue-
ba, por alguna imposibilidad, no se puede producir durante
el juicio (un testigo que se esta por morir o una pericia sobre
una sustancia perecedera, por ejemplo).

Del mismo modo, también afecta a la garantia del juicio
previo la existencia de ficciones. Cuando se presume el dolo,
o la relacion de causalidad (responsabilidad objetiva) o cuando
se invierte la carga de la prueba, se esta violando la garantia
de que la persona imputada debe ser “juzgada”; y “juzgar”
significa analizar la existencia y el significado de una con-
ducta teniendo a la vista la prueba disponible sobre los he-
chos que fundan la acusacion. Juzgar significa analizar la
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conducta respecto a la ley y respecto a la prueba de su exis-
tencia. Por lo tanto, cuando el derecho penal utiliza una fic-
cion esta renunciando al juicio previo.

También existen formas de violar el juicio previo desde
el punto de vista subjetivo. Existen formas groseras, como
por cjemplo cuando autoridades administrativas o policiales
imponen penas, a veces, incluso, para castigar faltas o con-
travenciones. Se ha pretendido que el solo cambio de rotulo
alcanza para desechar las garantias constitucionales. ;Qué
diferencia existe entre el mes de arresto impuesto como san-
cion por una contravencion o falta “administrativa” y el mes
de prision impuesto por un delito leve? Desde el punto de
vista de las garantias constitucionales no existe ninguna di-
ferencia, ya que ambas significan ejercicio del poder penal y
deben estar sometidas al mismo régimen.

Pero también existe otra forma de violar el principio de
“juicio previo” mucho mas peligrosa y menos evidente. Se tra-
ta de la “delegacion de funciones” de la que hablaremos en
diferentes oportunidades. En muchos tribunales de nuestros
paises, como ya hemos dicho, no son los jueces quienes dic-
tan verdaderamente las sentencias. sino que apenas firman
un proyecto que un funcionario o empleado subalterno le ha
preparado. Formalmente, la sentencia ha sido dictada por el
juez pero, en la realidad (y el derecho “debe” ocuparse de la
realidad), no es el juez quien ha realizado la sentencia. Inclu-
so, en muchas ocasiones, no es €l quien ha tomado la deci-
sién, sino que revisa la decisiéon que ha tomado su subalterno.

Por altimo, me interesa destacar otra violacién constan-
te a la garantia del juicio previo: se trata de la falta de delibe-
racion. El juicio previo también se integra con la deliberacion
cuando se trata de un tribunal colegiado. En la practica de
nuestros tribunales colegiados, sin embargo, se ha desnatu-
ralizado la idea de la deliberacion, de la mano de la sobrecar-
ga de trabajo. Por ejemplo, no se retnen los tres jueces para
analizar y discutir el caso en comun, sino que uno de ellos
prepara una “ponencia” y los otros la aprueban o desechan.
Se ha cambiado la deliberacion, que es eminentemente un
proceso de construccion conjunta, por la aprobacion del tra-
bajo de¢ otro de los jueces.

No son ¢stas las anicas formas de afectar la mas basica
de todas las garantias constitucionales. Las practicas y la ru-
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sigue lirmando su despacho, etc. Incluso en muchas ocasio-
nes, ni siquiera lee el expediente, sino que revisa un “Proyec-
to de senlencia”, que le ha preparado su secretario. Por otra
parte, no existe una verdadera controversia, ya que se trata
de un procedimiento secuencial, en linea recta, que impide el
verdadero dialogo que permite la contradiccion. El juicio es-
crito ¢s una falsificacién de un verdadero juicio, crecida al
amparo de la desconfianza y la rutina.

P’ero existe otra forma de desnaturalizar el juicio previo.
Se trata de aquellos casos en los que la prueba no se produce
en el juicio, sino que se incorpora solamente por su lecturay,
muchas veces, ni siquiera por su lectura, sino por su simple
mencion. De este modo, el sumario se impone nuevamente al
juicio y lo desnaturaliza. Este efecto se produce, especialmen-
te, en aquellos sistemas que han conservado la estructura cla-
sica del procedimiento mixto o, mejor dicho, el procedimiento
inquisitivo reformado, que triunfa en el siglo xix.

En ellos, el “juez de instruccion” convalida las pruebas
que reune durante el sumario y, al existir normas muy laxas
para la incorporacion de las actas de la instruccion en el de-
bate, se produce una desnaturalizacion del juicio.

Por tal razon, los sistemas procesales y la jurispruden-
cia deben ser muy cautos en permitir la incorporacion de
prueba producida durante la instruccion. La investigacion
preliminar tiene un caracter preparatorio (siempre proclama-
do, pero no siempre aceptado) y los elementos que se retinen
durante esa investigacion no constituyen prueba sino hasta
que sean producidas en el debate principal. Podran existir
casos excepcionales de anticipo de prueba, pero éste debe
estar limitado a verdaderos casos-limite, en los que la prue-
ba, por alguna imposibilidad, no se puede producir durante
el juicio (un testigo que se esta por morir o una pericia sobre
una sustancia perecedera, por ejemplo).

Del mismo modo, también afecta a la garantia del juicio
previo la existencia de ficciones. Cuando se presume el dolo,
o la relacion de causalidad (responsabilidad objetiva) o cuando
se invierte la carga de la prueba, se esta violando la garantia
de que la persona imputada debe ser “juzgada”; y “juzgar”
significa analizar la existencia y el significado de una con-
ducta teniendo a la vista la prueba disponible sobre los he-
chos que fundan la acusacién. Juzgar significa analizar la
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conducta respecto a la ley y respecto a la prueba de su exis-
tencia. Por lo tanto, cuando el derecho penal utiliza una fic-
cion esla renunciando al juicio previo.

También existen formas de violar el juicio previo desde
el punto de vista subjetivo. Existen formas groseras, como
por ¢jemplo cuando autoridades administrativas o policiales
imponen penas, a veces, incluso, para castigar faltas o con-
travenciones. Se ha pretendido que el solo cambio de rotulo
alcanza para desechar las garantias constitucionales. sQué
diferencia existe entre el mes de arresto impuesto como san-
cion por una contravencion o falta “administrativa” y el mes
de prision impuesto por un delito leve? Desde el punto de
vista de las garantias constitucionales no existe ninguna di-
ferencia, ya que ambas significan ejercicio del poder penal y
deben estar sometidas al mismo régimen.

Pero también existe otra forma de violar el principio de
“juicio previo” mucho mas peligrosa y menos evidente. Se tra-
ta de la “delegacion de funciones” de la que hablaremos en
diferentes oportunidades. En muchos tribunales de nuestros
paises, como ya hemos dicho, no son los jueces quienes dic-
tan verdaderamente las sentencias, sino que apenas firman
un proyecto que un funcionario o empleado subalterno le ha
preparado. Formalmente, la sentencia ha sido dictada por el
juez pero, en la realidad (y el derecho “debe” ocuparse de la
realidad), no es el juez quien ha realizado la sentencia. Inclu-
so, en muchas ocasiones, no es él quien ha tomado la deci-
sién, sinec que revisa la decision que ha tomado su subalterno.

Por ultimo, me interesa destacar otra violacion constan-
te a la garantia del juicio previo: se trata de la falta de delibe-
racion. El juicio previo también se integra con la deliberacion
cuando se trata de un tribunal colegiado. En la practica de
nuestros tribunales colegiados, sin embargo, se ha desnatu-
ralizado la idea de la deliberacion, de la mano de la sobrecar-
ga de trabajo. Por ejemplo, no se reinen los tres jueces para
analizar y discutir el caso en comun, sino que uno de ellos
prepara una “ponencia” y los otros la aprueban o desechan.
Se ha cambiado la deliberacion, que es eminentemente un
proceso cle construccion conjunta, por la aprobacion del tra-
bajo de otro de los jueces.

No son ¢éslas las tnicas formas de afectar la mas basica
de todas las garantias constitucionales. Las practicas y la ru-
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tina han invenlado otras que, espero, seran descubiertas por
el lector. So6lo he destacado aquellas que sirven, a mi juicio,
para sefalar como debe ser utilizada la garantia del juicio pre-
vio. Porquc toda garantia debe ser operativa y debe serlo en
un sentido rector. Las garantias constitucionales no se hicie-
ron para scr estudiadas en los manuales; al contrario, deben
formar parte de la conciencia civica mas elemental.



VIII. EL PRINCIPIO DE INOCENCIA
O DE NO CULPABILIDAD

En el capitulo anterior hemos explicado que el necesario
juicio previo es una garantia basica, una féormula sintética
que senala el punto de maxima vigencia de todas las garan-
tias constitucionales referidas al Derecho y al proceso penal.

La primera derivacién de esa garantia —que, al mismo
tiempo, es uno de sus fundamentos politicos— es el mandato
constitucional de que nadie puede ser considerado culpable
sin una sentencia, obtenida en un juicio {con las caracteristi-
cas que hemos senalado y que forman el diseno constitucio-
nal del juicio), que lo declare como tal. Por imperio constitu-
cional, entonces, toda persona es inocente, y asi debe ser
tratada mientras no se declare en una sentencia judicial su
culpabilidad.

Juicio previo y principio de inocencia son dos caras de
una misma moneda y por tal razén las hemos destacado como
garantias basicas del proceso penal. A partir de ellas y sobre
ellas comienza a construirse el escudo protector frente al
poder arbitrario, que es el cometido de todas las garantias
que juegan en el proceso penal.

Se ha dicho que este principio implica un “status de ino-
c¢encia”, una “presuncién de inocencia”, o un “derecho a ser
tratado como inocente”. Creo que, en definitiva, todas estas
posturas son perfectamente conciliables y no difieren en sus
efectos practicos.!

X! principio de inocencia fue reconocido por las mas im-
portantes declaraciones relativas a los derechos humanos.

' Bovinve, Alherto: "El principio de inocencia”, en Problemas del Derecho
procesal conterporéneo, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1998, p. 130.
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Asi, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano proclamada en Francia expresaba que debe presumirse
inocenle a todo hombre “hasta que haya sido declarado cul-
pable” lurt. 9°). La Declaraciéon Universal de los Derechos
Huimanos expresa: “Toda persona acusada de un delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se prue-
be su culpabilidad, conforme a la ley y al juicio publico en el
que se hayan asegurado todas las garantias necesarias para
su defensa”. Finalmente, el Pacto de San José de Costa Rica
(Convencion Americana sobre los Derechos Humanos)} expre-
sa: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad” (art. 8°).

Se puede decir, en consecuencia, que este principio, na-
cido como una reacciéon ante los abusos de la Inquisiciéon
(como modelo de proceso penal arbitrario), forma parte de la
conciencia universal acerca del valor de la persona, aunque
cllo, de ninguna manera quicre decir que tenga una efectiva
vigencia en nuestro pais.

Pero, gcual es el significado concreto del principio de
inocencia? y gcudales son sus consecuencias practicas?

[is curioso que en este caso, al contrario de lo que suele
ocurrir, la formulacion positiva del principio (como de “ino-
cencia”) ha generado mayores dificultades en su interpreta-
cion que su formulaciéon negativa: si nos referimos a la exis-
tencia de una presuncién de inocencia, seguramente
encontraretos muchos criticos; sin embargo, si afirmamos
que “ninguna persona puede ser culpable hasta que una sen-
tencia declare su culpabllidad”, posiblemente el acuerdo sea
total. Esto nos sénala que en la base del problema existe una
discusion verbal (sobre el sentido y alcances de las palabras)
que, si es soslayada, puede generar falsas discusiones en otros
niveles.

No se puede decir, jpor ¢jemplo, que la situacion de cual-
quier persona en la socledad sea una situaciéon de “inocen-
cia”. Los seres humanos ¢ue catnlnan por las calles no son
inocentes. Es que la "inocencia” es un concepto referencial,
que solo toma sentido cuando existe alguna posibilidad de
que esa persona pueda ser culpable, La situacion normal de
los ciudadanos es de “libertad”; la libertad es su ambito basi-
co, sin referencia alguna al Derecho o al proceso penal.
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Pero cuando una persona ingresa al ambito concreto de
actuacién de las normas procesales, alli si tiene sentido de-
cir que es “inocente”, porque eso significa que, hasta el mo-
mento de la sentencia condenatoria, no se le podran aplicar
consecuencias penales. En realidad, es mas correcto afirmar
que, cuando una persona ingresa al foco de atencion de las
normas procesales, conserva su situacion basica de libertad,
salvo algunas restricciones, que analizaremos en diferentes
lugares (especialmente las medidas de coercién). Por ello, es
mas claro conservar la formulacion negativa del principio para
comprender su significado. Y lo primero que esa formulaciéon
nos indica es que “nadie es culpable si una sentencia no lo
declara asi”. Esto, en concreto, significa:

a) Que solo la sentencia tiene esa virtualidad.

b) Que al momento de la sentencia sélo existen dos po-
sibilidades: o culpable, o inocente. No existe una ter-
cera posibilidad.

c) Que la “culpabilidad” debe ser juridicamente construi-
da.

d} Que esa construcciéon implica la adquisicion de un
grado de certeza.

e} Que el imputado no tiene que construir su inocencia.

f1 Que el imputado no puede ser tratado como un cul-
pable.

g} Que no pueden existir ficciones de culpabilidad, es
decir, partes de la culpabilidad que no necesitan ser
probadas.

Podemos ver que, en realidad, éstas son derivaciones de
la idea misma de “juicio previo” y por eso decimos que ambas
garantias son las dos caras de una misma moneda.

Sin embargo, la idea de prueba de la culpabilidad esta
mas ligada al concepto de “sentencia”, en tanto la idea de
“fuicio previo” es mas abarcativa y comprende todo el desa-
rrollo del juicio.

El conjunto de principios que senialamos precedentemen-
te conforman la situacién o el status basico de un ciudadano
somelido a proceso. El llega al proceso con un status que
debe ser destruido y en ello reside la construcciéon de la cul-
pabilidad,

No slempre se ha reconocido la existencia de esta situa-
cion e la persona imputada. El positivismo criminolégico,
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por ejemplo, o ciertas tendencias procesales basadas en con-
cepciones autoritarias, pretendieron limitar este status a cier-
tos imputados, por ejemplo, aquellos ocasionales. Para estas
concepeiones no podia jugar esta situacién cuando el impu-
tado eva un multirreincidente, un “habitual”, o simplemente
un sujelo “peligroso”.

Aun hoy dia hay quienes discuten afirmando que, en
realidad, en el proceso penal existe una sospecha o presun-
¢ién de culpabilidad —lo que puede ser cierto—; desconocen,
sin embargo, que lo que esta en juego no es ningan nivel de
conocimiento, sino una garantia politica que protege al ciu-
dadano que ingresa al ambito de actuacion de las normas
procesales y penales. Ciertamente, en el proceso penal existe
una progresiva adquisiciéon de conocimientos, cuyo resulta-
do puede ser un aumento de la sospecha que existe respecto
a una persona. Por ejemplo, para dictar un auto de prision se
requiere un grado de sospechay éste es aun mas fuerte cuan-
do se dicta un auto de apertura a juicio. Sin embargo, no
interesa que exista una presuncion de culpabilidad o que cier-
tos actos impliquen necesariamente un grado mayor o menor
de sospecha: no se trata de nada de eso. Lo importante es
que nadie podra ser considerado ni tratado como culpable
mierntras una sentencia no lo declare como tal, es decir, se
quiere ¢ue la pena no sea anterior al “juicio previo”, ni sea
impuesta por fuera de él

Y ésa es la primera derivaciéon de gran importancia: una
sentencia debc declarar la culpabilidad. Se discute si esta
sentencia ¢s declarativa, es decir, si se limita a reconocer la
existencia d¢ esa culpabilidad o si es constitutiva, o sea, si
convierte en culpable a la persona sometida a proceso. Creo
que aqui también hay una discusién verbal, no demasiado
importante.

Es cierto que la culpabilidad es una determinada con-
trariedad con las normas penales. Es un haber actuado en
contra de las normas penales (prohibitivas o imperativas),
pudiendo haber hecho lo contrario (reprochabilidad). Es un
concepto sustancial de culpabilidad, que no es “construido”
en la sentencia. Pero lo cierto es que si una sentencia no
declara o reconoce esa culpabilidad, es como si no existiera
para el Derecho. Un reconoctmlento, sin el cual juridicamen-
te algo no existe, es muy parccido a una “construcciéon”. Por
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tal razon, prefiero hablar de la necesidad de construir la cul-
pabilidad. Y esa construccion solo puede ser producida en
una sentencia, acto judicial que es la derivacion natural del
juicio previo.

No cualquier acto judicial es una sentencia. Ella expresa
en plenitud la jurisdicciéon o poder de solucionar —o redefi-
nir— el conflicto penal. Como tal, debe provenir de un juicio
{en su doble sentido de juicio real y de juicio ideoldgico). Ade-
mas, debe ser una sentencia fundada, porque asi lo exigen
las instituciones republicanas y el principio basico del con-
trol de la justicia. Sin embargo, existen algunos actos asimi-
lables, porque producen una anticipacion de la absolucion:
ése es el caso del sobreseimiento.

La sentencia de culpabilidad es un momento “alternati-
vo”, porque alli no existen diversas posibilidades. O se decla-
ra la culpabilidad o se reconoce la inocencia. Como la situa-
cion basica del individuo es la de “no culpable” o libre, es
muy diferente la situacién respecto de cada una de las posi-
bilidades de la alternativa. Si la culpabilidad no es construi-
da con certeza, aflora la situacion basica, de libertad.

Construir con certeza la culpabilidad significa destruir
sin lugar a dudas la situacién basica de libertad de la perso-
na imputada. Si no existe ese grado de certeza, no se puede
arribar a la decision de culpabilidad. Ese es el principio de
favor rei, comtiinmente mencionado como in dubio pro reo.
Seguin €], la situacion basica de libertad debe ser destruida
mediante una certeza; caso contrario, permanece el status
basico de libertad.

Se debe entender, pues, que no se trata de ningun bene-
Jficio a favor del reo, o una prebenda legislada para “favore-
cer” sino, muy por el contrario, una limitacion muy precisa a
la actividad sancionatoria del Estado. Este principio rige, fun-
damentalmente, como principio rector de la construccion de
la sentencia como un todo, pero también sirve para interpre-
tar o valorar algiin elemento de prueba en general. Se discu-
te si rige también para la interpretacion del Derecho, pero
ése es otro problema que, en todo caso, no se vincula con el
principio de inocencia. El principio in dubio pro reo aplicado
a la valoracion de la prueba o a la construccion de la senten-
cia es una de las consecuencias directas y mas importantes
del principio de inocencia.
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En sintesis, la construccion (o declaracion) de la culpa-
bilidad exige precision, y esta precision se expresa en la idea
de certeza. Si no se arriba a ese estado, aflora la situacién
basica de la persona que es de libertad (libre de toda sospe-
cha) o, aunque sea incorrecto llamarlo asi, de inocencia.

e lo que hemos dicho hasta ahora también se puede ex-
{raer otra consecuencia: el imputado no tiene que probar su
inocencia. Muchas veces se ha pretendido hacer jugar en el
proceso penal la idea de “carga de la prueba”, mucho mas pro-
pia del proceso civil. Segan ella, cada una de las partes asume
una “carga” —una determinada posicion juridica— respecto de
sus afirmaciones, de modo que si no logra probar aquello que
funda su pretension o defensa, el juez no acepta sus afirma-
clones. Si bien atin en el propio proceso civil este principio se
halla limitado, lo cierto es que no es aplicable al proceso penal.

Por el contrario, lo que existe en él es un 6rgano del Es-
tado (6rgano de persecucion) cuya finalidad es adquirir toda
la informacién de cargo y de descargo para aproximarse, lo
mas posible, a la verdad historica (si luego lo logra o no, o si
simplemente, s6lo puede construir la “verdad forense”, es otro
asunto). En este contexto, la idea de la carga de la prueba no
juega un papel muy importante y practicamente puede ser
desechada —aunque si puede jugar un papel limitado en la
relacion de otros sujetos procesales del proceso penal distin-
tos al imputado,

Lo cierto ¢ tmportante es que el imputado no tiene que
probar su inocencia, tarea que en todo momento les corres-
ponde a los organos de persecucton penal. Se debe insistir en
esta idea, aunque parezea obvia, porque es una garantia de
trascendental iniportanefa politica: ella marca, muchas ve-
ces, el limite tras el cudl comiernza a gestarse una sociedad
represiva, en la que eadn cludadano es sospechoso de algo.

El fundamento de e¢ste confunto de garantias reside en
la idea misma de lirnife, sobire la que tantas veces volvemos.
Al poseer el poder penal tunta Intensidad y al tener el proce-
so penal una potencialidad danosa tan grande, no se podria
esperar que el proceso s¢ eonvirtiera en una distribucion de
cargas respecto de las allrimaciones convenientes para cada
uno de los sujetos procesales,

Pero, por otra parte, ¢l prineipio de inocencia también
debe significar que en el proceso penal no pueden existir “fic-
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ciones de culpabilidad”. Es decir, reglas absolutas de apre-
ciacion de la prueba que le obliguen al juez a considerar pro-
bada la culpabilidad o parte de ella de un modo automatico.
Cualquier ficcion de esta naturaleza es inconstitucional por-
que afecta a este principio. Debemos ser cuidadosos, pues,
en el analisis de las reglas de valoracién de la prueba —que
tienen una naturaleza muy especial— ya que, muchas veces,
éstas pueden producir efectos sustanciales sobre la situa-
cion de la persona imputada, que son constitucionalmente
inadmisibles. La realidad es que nuestros procesos penales
estan plagados de ficciones.

Por ultimo, y como logica consecuencia, si el imputado
no es culpable mientras no se pruebe su culpabilidad en la
sentencia, de ningtin modo podria ser tratado como un culpa-
ble. Este es, quizas, el niicleo central de esta garantia. El impu-
tado es una persona sometida a proceso para que pueda de-
fenderse. Los organos de persecucién penal (el Ministerio
Publico, especialmente) buscaran comprobar su culpabilidad.
En consecuencia, no puede ser tratado como culpable. Y esto
significa que no se le puede anticipar la pena. que es la con-
secuencia directa de la comprobacién de la culpabilidad. Sig-
nifica, también, que no puede serle restringido el derecho de
defensa, que no se lo puede obligar a declarar contra si mis-
mo, en fin, un conjunto de resguardos que también estudia-
remos en otros capitulos. La idea central del tratamiento como
inocente se vincula, como luego veremos, al caracter restric-
tivo de las medidas de coercion en el proceso penal.

En definitiva, el imputado llega al proceso libre de culpa
y so0lo por la sentencia podra ser declarado culpable: entre
ambos extremos —transcurso que constituye, justamente, el
proceso—, debera ser tratado como un ciudadano libre so-
metido a ese proceso porque existen sospechas respecto de
¢l, pero en ningan momento podra anticiparse su culpabili-
dad. Una afirmacién de este tipo nos lleva al problema de la
prision preventiva que comiunmente es utilizada como pena.

[Este es el programa constitucional, pero muy lejos esta
la realidad de nuestro proceso penal de cumplir con ese pro-
grama. La realidad nos muestra, al contrario, que existe una
presuncion de culpabilidad y que los procesados son trata-
dos como culpables; que en muchas ocasiones, por defectos
del procedimiento, la sociedad “debe dejar salir”, a pesar de
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que “ya" lucron “condenados”, en la denuncia o por los me-
dios masivos de comunicacion.

Los fendmenos de los “presos sin condena” —en prision
preventiva—, de la utilizacion del proceso como método de
conirol social, de las restricciones a la defensa, en especial a
la defensa puablica, de la enorme cantidad de presunciones
que existen en el proceso penal, de la utilizacion del concep-
to de “carga de la prueba” en contra del imputado, del mal-
trato durante la prision preventiva, del simple modo como
los detenidos son “paseados” por los pasillos de tribunales,
etc., son signos evidentes de que el principio de inocencia es
un programa a realizar, una tarea pendiente.

Podremos cerrar los ojos y quedarnos con la considera-
cion simplemente exegética o dogmatica; pero ello no seria
sino una falsedad mas; y una ciencia hipécrita sélo forma
seres hipocritas en una sociedad falsa.

Asi como el juicio previo es muchas veces una ficcidn, el
principio de inocencia también suele serlo. Esto no debe des-
alentarnos ni generar la idea de que esta situacion responde
a vicios intrinsecos al sistema. Tampoco debemos adoptar la
superficial ilusion de que se trata de un simple problema
coyuntural que algan tipo de “progreso” remediara por si
mismo: al contrario, lo correcto ¢s considerar que las garan-
tias constitucionales son espacios de lucha, en los que exis-
ten avances y retrocesos. y que la justicia penal es, a su vez,
un gran cspacio de lucha en el que se juega la dignidad de la
persona. Lo lmportante es saber qué parte del juego quiere
jugar cada uno.

1. Principios que impiden la manipulacion
arbitraria del proceso penal

Nos hemos preocupado especialmente por darle un con-
tenido sustancial a la idea de juiclo: no cualquier proceso
penal cumple con las caraclerigticas de un verdadero “juicio
previo”. Al contrario, hemos visto cémo esa formula es un
modo sintético de referirse a un conjunto de garantias que
impiden que el poder penal del Estado se ejerza de un modo
arbitrario o lesivo de la dignidad humana.

Sin embargo, el discno de los mecanismos de proteccion
de la persona, propio de un Estado de Derecho, no se detiene
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e ¢l establecimiento del juicio previo. Existe, ademas, un
conjunto de garantias cuya finalidad primordial es sostener
y fortalecer la idea misma del juicio, ya sea en la fase preli-
minar de la preparacion del juicio y su actividad central de
recoleceion de informacion, ya sea en el desarrollo mismo del
juicio, o en una etapa posterior, estableciendo modos de con-
(rol de la sentencia y mecanismos para que la decision de la
sentencia no se distorsione durante el procedimiento de la
ejecucion.

Un subconjunto de esas garantias busca dotar de “esta-
bilidad” al juicio previo, es decir, tiene como cometido princi-
pal el evitar que un juicio previo, quizas correctamente es-
tructurado, sea manipulado politicamente para producir
efectos persecutorios. Estos principios expanden sus efectos
benéficos mas alla del fortalecimiento mismo del juicio y por
eso se puede decir que son los grandes principios que impi-
den la manipulacion politica del proceso penal.

Una parte importante de la historia politica de la civili-
zacion occidental ha girado alrededor de la lucha por estos
principios. Los senores feudales, los reyes y los autocratas
de todos los tiempos han imaginado innumerables meca-
nismos para burlarlos y muchos ciudadanos han sufrido por
su falta.

Hoy ellos forman parte de la mejor tradicién politica de
nuestras sociedades y no podemos hablar de un Estado de
Derecho eficaz, si tales principios son dejados de lado.

I£Z1 primero de ellos se refiere a la propia ley: el legisla-
dor, aun cuando se tratare de un legislador democratico, no
tfene un poder omnimodo sobre el proceso penal. Este tema
lo esludiaremos dentro del capitulo de la irretroactividad de
Ja ley procesal penal. Por otra parte, de nada serviria estruc-
tarar un juicio, por muy garantizador que fuere en si mismo,
st luego el juez responde a los dictados politicos de los gober-
naites de ese momento. Mucho menos atin se pueden crear
cttiisiones especiales para juzgar a las personas, aunque esas
tardstlones utilizaran un procedimiento aparentemente ga-
ragrittzador. En los capitulos sobre la independencia judicial y
ol juez nitural analizaremos estos problemas. Finalmente,
ilé niela slrven un juicio garantizador y un juez independien-
I#5; w1 L dectsion de ese juez no adquiere firmeza, si los ciu-
dadnnng no adguieren un derecho a la decision definitiva. El
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principio de ne bis in idem nos servira para aclarar este con-
junto de problemas.

Por 0ltimo, encontramos la garantia de la defensa en
juicio, que juega un papel muy especial, ya que no se la pue-
de considerar una garantia mas sino que se trata precisa-
mente de aquella que asegura y torna operativas a todas las
demas.

Vemos, pues, que nuestra Constitucion, respondiendo a
los lineamientos de un Estado de Derecho, establece un con-
junto de pilares que fortalecen la idea garantizadora del jui-
cio. La vigencia real de esos pilares es lo que diferencia a las
sociedades democraticas de los Estados autoritarios o de

aquellas democracias que no son mas que meras fachadas
de un poder arbitrario.



IX. LAIRRETROACTIVIDAD
DE LA LEY PROCESAL PENAL

La administracién de justicia, en general —y el proceso
penal, en particular—, son siempre algo mas que un conjun-
to de leyes. Sin embargo, ni una ni el otro pueden existir sin
el soporte de las leyes que los estructuran, aunque antiguas
y nuevas concepciones hayan pretendido desconocer este
hecho fundamental. En efecto, ¢l hecho de que sean algo mas
que la ley no significa que puedan prescindir de la ley proce-
sal penal.

Por lo tanto, el tema de la estructura, la funcién y las
finalidades de la ley procesal es un genuino tema cientifico,
de singular importancia. Dadas las caracteristicas de este
curso, no abordaremos el conjunto de los problemas que la
ley procesal suscita. La insercién de este breve capitulo se
justifica por la funcién garantizadora que cumple la ley pro-
cesal, en tanto organiza y da forma al proceso mismo. En
consecuencia, el problema de la retroactividad o irretroacti-
vidad de la ley procesal penal no es mas que una manifesta-
¢ion de la funcién garantizadora del proceso penal que esta-
muos desarrollando en esta parte del curso.

Para enfocar correctamente el problema, se hace necesa-
rio volver a nuestra Constitucion Nacional que, en su art. 18,
clice: “Nadie puede ser penado sin un juicio previo, fundado
en ley anterior al hecho del proceso”. Ya hemos destacado
sufletentemente cual es el significado del “juicio previo” y como
eate conceplo debe ser entendido en un sentido sustancial, y
na en el sentido formal de una mera operacion logica que
permite arribar a una conclusiéon de condena.

No es clerto que de la palabra “fundado” se pueda ex-
traer la lden de que anicamente los juicios logicos o las pro-
posiciones de un razonamiento 16gico pueden tener “funda-
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mento”. Al contrario, el sentido politico-criminal de la Cons-
titucion apunta a insistir, una vez mas, sobre el principio de
legalidad. Esto es, que la organizacion de todo el proceso pe-
nal debe estar fundada en la ley.

Dentro de este conceplo de “legalidad” del proceso pe-
nal, ¢l juicio previo debe tener, ademas de la “legalidad for-
mal”, una “legalidad sustancial”, que sera la anica que nos
permitira hablar de “juicio” en los términos en que historica-
mente ha sido concebido, y no aludir con esa palabra a cual-
quier tipo de tramite burocratico.

Desde esta perspectiva, las palabras de la Constitucion
adquieren un sentido especial. De los términos del citado
art. 18 podemos inferir que la organizacion legal del proceso
debe ser, también, anterior al hecho que motiva ese proceso.
Tan anterior como la tipificacién de los delitos por los cuales
ese proceso se inicia. Existe una relacion paralela entre la
previa legalidad de la tipificacion de los delitos y la previa
estructuracioén legal del proceso.

Este paralelismo no surge de la sola idea de la funcién
motivadora de la norma —que también funda el principio de
la legalidad penal—, sino del hecho politico comun de que la
irretroactividad de la ley penal en sentido amplio —es decir,
la ley penal propiamente dicha y la ley procesal penal— se
relaciona con el control sobre la arbitrariedad en el ejercicio
del poder penal.

Observemos que de nada serviria que el Estado dijera
que “nadie podra ser encerrado en una carcel si previamente
no se ha establecido el delito por el cual se condena, y si no
se realiza previamente un juicio”, si luego la ley procesal pe-
nal puede ser modificada a antojo del legislador, dandosele
efecto inmediato a una nueva modalidad de juicio y de proce-
so de la cual resultara, ¢ventualmente, una condena...

La irretroactividad de la lcy procesal es una manifestacion
mas —y muy importante— del intento comun de ponerle frenos
al Estado para evitar que las personas scan encarceladas por
motivos distintos de la comisiéon de un hecho punible. Este he-
cho, que se desea evitar, se podria dar tanto por la manipula-
cién de la configuracién de los delitos como —mucho mas aun—
por la manipulacion de la forma en que esta estructurado el
proceso. Por lo tanto, el principio garantista fundamental con-
siste en la irretroactividad de la ley procesal penal.
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Ahora bien, esta afirmacion requiere de algunas aclara-
ciones, puesto que el simple enunciado del principio puede
dar lugar a algunas confusiones.

En primer lugar, creo que cxiste una distorsion de este
principio garantizador de la ley procesal que proviene de la
idea de “fraccionabilidad” del proceso. Algunos autores sos-
tienen que la ley procesal siempre rige “para el futuro”, como
toda ley, porque rige los actos que comienzan a ser realiza-
dos a partir de su vigencia. Lo que se daria entonces es una
suerte de “ultraactividad” de la ley anterior, puesto que los
actos realizados conforme a la ley procesal anterior no pier-
den su vigencia, sino que deben ser valorados conforme a la
legalidad que proviene de la ley vigente en aquel momento.

Esta definiciéon parte del concepto de “fraccionabilidad”
del proceso en unidades de sentido, que serian los propios
actos del proceso considerados en forma independiente —la
declaracion indagatoria, el dictado de ciertas resoluciones,
la realizacion de determinados actos de prueba, etc.—. Estas
serian las “unidades procesales” regidas por la ley.

En este curso partiremos de un concepto opuesto: la idea
de que el proceso es, en si mismo, una unidad —no fraccio-
nable en actos particulares—, dotada de un cierto sentido de
politica criminal. El proceso es regido por la ley procesal como
un todo, puesto que consiste en un conjunto de actos encade-
nados que confluyen hacia el juicio y giran alrededor de él.
Por lo tanto, la idea sustancial del juicio previo que hemos
analizado le otorga al conjunto de actos anteriores y poste-
riores al juicio —que son los que conforman la totalidad del
proceso penal— una unidad de sentido politico-criminal que
no puede ser alterada por la ley procesal nueva.

Por lo tanto, si tuviéramos que sentar el principio de irre-
troactividad de la ley procesal penal, diriamos lo siguiente:
“La ley procesal penal es irretroactiva cuando altera el senti-
do politico-criminal del proceso penal”. ;Cuando produce la
nueva ley una alteracion de este tipo? Cuando distorsiona el
concepto sustancial del juicio previo.

Por ejemplo: una ley procesal penal que le quitara a las
etapas preparatorias del juicio —tal como ha sido previsto en
la Constituciéon Nacional— dicho caracter “preparatorio”, no
se podria aplicar retroactivamente porque distorsiona el sen-
tido politico-criminal del proceso. Del mismo modo, una ley
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que limitara las posibilidades de recurso de la sentencia ob-
tenida en el juicio, debe ser también irretroactiva, puesto que
distorsiona ¢l control del juicio previsto en la Constitucioén.

En consecuencia, la idea fundamental que nutre el prin-
cipio de irretroactividad de la ley procesal y hace que su régi-
men sea similar al de la ley penal propiamente dicha, es el de
la unidad de sentido politico-criminal del proceso.

Supongamos el caso —por ahora hipotético en nuestro
pais— de que una persona hubiera de ser juzgada en un jui-
cio por jurados, tal como lo establece la Constitucion y que,
luego de iniciado el proceso, apareciera una ley que limitara
los casos en los cuales el jurado debe intervenir. No se podria
decir que esta ley es “constitucional” por el solo hecho de que
la Constitucion deja un marco de libertad al legislador para
determinar acerca de cuales juicios pueden ser juzgados por
jurados o no. Supongamos que la nueva ley restringe la com-
petencia de este jurado hipotético y el imputado, que tenia el
derecho a ser juzgado por jurados, ahora ya no lo tiene. Esa
ley no podria tener efectos retroactivos sobre el proceso que
ya ha sido iniciado, porque implica una desnaturalizacion
del sentido politico-criminal del proceso y restringe una ins-
titucidon prevista, precisamente, para limitar la posible arbi-
trariedad del poder penal del Estado.

Supongamos otro ejemplo: una ley que limitara las posi-
bilidades de intervencién del defensor en las etapas prepara-
torias. No imaginemos casos ¢xtremos sino supuestos posi-
bles: por ejemplo, que la facultad de solicitar anticipos de
prueba durante el procedimiento preparatorio no fuera pre-
rrogativa de todos los que participan en el proceso, sino ex-
clusivamente del Ministerio [Fiscal. Esta norma no seria in-
constitucional —o, al menos, se¢ podria discutir al respecto—
puesto que el defensor segudria con la posibilidad de realizar
tal solicitud en el juicio. En tales casos, una norma de esa
naturaleza no seria aplicable a un proceso ya iniciado y que
se encuentra en la eltapa preparaloria de la instruccion, por-
que modificaria la orientacion de politica criminal plasmada
en ¢l, haciéndolo mas restrictivo respecto de la participacion
del defensor en las etapas previas.

Ahora bien, este principic de la trretroactividad de la ley
penal cuando afecta el sentido politico-criminal garantizador
del proceso penal tiene excepciones.
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La primera de ellas radica en aquellos actos que no tic
nen relacion con la orientacion politico-criminal del proceso.
Pueden existir cierto ordenamiento, cierta secuencia de los
actos procesales, ampliaciones o limitaciones de plazos, o
requisitos para la realizacion de ciertos actos procesales que,
segin se puede entender razonablemente, no guardan rela-
cion con el sentido politico-criminal del proceso. En esos ca-
sos, no habria dificultad en que los procesos en curso al
momento de sancionarse una nueva ley comenzaran a regir-
se segun los nuevos criterios.

En consecuencia, un proceso en curso puede comenzar
a ser regido por una nueva ley procesal siempre que por ello
no resulte alterada su orientacion politico-criminal.

La otra excepciéon —paralela, también, a la excepcion que
rige en el campo del Derecho penal sustantivo— es la que
impone la retroactividad de la ley procesal mas favorable.
Aqui se debe entender como “ley mas favorable” aquella que
fortalece el sentido politico-criminal del proceso tal como ha
sido previsto en la Constitucion. Si en la Constitucion Nacio-
nal el proceso penal esta presentado, fundamentalmente,
como un régimen de garantias y de restricciones garantiza-
doras sobre el poder penal del Estado, toda ley que fortalezca
esta opcion tendria efectos retroactivos que, inclusive, pue-
den llevar a la renovacion del acto que ha sido realizado de
un modo menos garantizador.

Supongamos que el proceso penal prevé que el imputado
declare con todas las garantias constitucionales, pero sin
poder consultar a su abogado defensor antes de efectuar la
declaracién indagatoria. Si una nueva ley procesal entrara
en vigencia durante el proceso en curso y estableciera que el
imputado puede consultar con su defensor antes de la decla-
racién indagatoria, ese imputado tendria derecho a la reno-
vacion del acto ya realizado, para completarlo segun las nue-
vas formas, mas garantistas. Y seria la segunda declaracion
-~y No la primera—la que tendria valor.

Olro caso, que segin el punto de vista de este capitulo
nu s¢ podria calificar como “excepcién” pero que, en general,
In Corte Suprema ha entendido como tal, es el de las medi-
dus cautelares. En especial, aquellas medidas cautelares per-
sorinles que restringen la libertad y, en particular, la cues-
1A de la prision preventiva.
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Aqui me parcce muy clara la aplicacion de los principios
establecidos en este capitulo. Si una persona esta en libertad
conforme a la legislacion vigente en el momento en que se
resolvio su libertad dentro del proceso, esa libertad no po-
dria ser alectada por una nueva ley mas restrictiva. Supon-
gamos que existiera una norma de prohibiciéon absoluta de la
prision preventiva en los delitos castigados con pena de mul-
ta, por ejemplo. Una ley posterior modifica esa disposiciény
permite el dictado de la prisién preventiva en cualquier caso
en que exista peligro de fuga —para no caer en ejemplos in-
constitucionales—, como seria el de los “delitos inexcarcela-
bles”—. Esa legislaciéon no podria ser aplicada a la situacion
de la persona procesada, porque alteraria la unidad de senti-
do politico-criminal que tiene el proceso. Es decir, seria un
caso de irretroactividad de la aplicacién de la ley procesal
porque modificaria el status garantista del proceso en curso.

Como podemos ver, el hablar de la irretroactividad de la
ley procesal penal solo tiene sentido si partimos de una concep-
cién del proceso como una unidad. Unidad “ideal”, claro esta,
porque ciertamente en la vida real el proceso se manifiesta como
una sucesion de actos. Pero este mecanismo, de otorgar unidad
a lo que en realidad es perfectamente fraccionable, resulta ad-
misible puesto que se trata de una unidad de sentido, una uni-
dad valorativa, y no de una unidad “ontologica” del proceso,
que no resistiria la confrontacién con la realidad. También en
el caso de los delitos, por ejemplo, existen algunos integrados
por una pluralidad de acciones a las que, luego, el orden juridi-
co otorga una unidad de sentido. (Pensemos en el caso del deli-
to continuado, constituido por una pluralidad de acciones, cada
una con entidad ontoldgica propia, a las que luego el Derecho
penal otorga una unidad de sentido.)

Este mismo principio de la unidad de sentido es el que
nos permite aplicar el principio de la irretroactividad de la
ley penal, puesto que tal irretroactividad careceria de senti-
do si se considerara en forma aislada el acto que se esta rea-
lizando en ese momento. Si consideramos al proceso penal
como una unidad de sentido politico-criminal, lo que debe
prevalecer es, precisamente, ese sentido plasmado con ante-
rioridad al hecho que funda ese proceso.

Vemos, pues, que no existe mayor diferencia entre la irre-
troactividad de la ley penal sustancial y el régimen de la irre-
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troactividad de la ley procesal penal. Una y otra constituyen
mecanismos para evitar que la imposicion de la pena se rea-
lice de un modo arbitrario. Ambas concluyen en la idea de
que tanto lo que constituye un delito como el modo de com-
probacién de la existencia de ese dclito y de aplicacion de la
pena, tienen que haber sido previstos con anterioridad al
hecho que motiva la sancién para que ¢l ciudadano tenga
claro no sélo lo que debe y no debe hacer, sino también cual
va a ser el camino por el que sera sancionado, cuales son sus
derechos y obligaciones durante el proceso, cuales seran las
limitaciones del juez, cuales sus garantias.






X. EL JUEZ NATURAL Y LA PROHIBICION
DE LAS COMISIONES ESPECIALES

Nuestro proceso penal debe volver a los principios sena-
lados por la Constitucion Nacional. Esta, en su art. 18, esta-
blece que ningan ciudadano puede ser juzgado por comisio-
nes especiales o ser apartado de los jueces designados por la
ley antes del hecho de la causa.

Para comprender esta clausula constitucional hay que
tener en cuenta que todo proceso penal estructurado confor-
me a los principios republicanos tiene una suerte de “obse-
sion”: evitar toda posible manipulacién politica del juicio y
lograr que ese juicio sea verdaderamente imparcial. La legiti-
midad social que procura el juicio penal se basa esencial-
mente en la imparcialidad. Un juicio que esta bajo la sospe-
cha de parcialidad, pierde toda legitimidad y vuelve inuatil
todo el “trabajo” que se toma el Estado para evitar el uso
directo de la fuerza y la apariciéon de la venganza particular.
Nunca se debe olvidar que el proceso penal constituye la le-
gitimacion de una decisién de fuerza; en otras palabras, se
busca que la decisiéon de fuerza que toma el Estado sea per-
cibida por los ciudadanos como un acto de poder legitimo.

Si observamos el desarrollo histérico de la garantia del
juez natural, se nos manifestard mas claramente esta preo-
cupacion del proceso penal. En los albores de esta garantia,
la idea del juez natural no sélo procuraba una imparcialidad
fundada en el hecho de que el juez no respondiera a los inte-
reses del monarca, del sefior feudal o de algan sector pode-
roso de la sociedad. En un contexto como el de la sociedad
frudal, donde la fuente principal de la ley era la costumbre,

rechamente ligada a la vida local, se hacia imprescindible
fite tanto el juez como los jurados (con los que también se
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relaciona la idea de “juez natural”) conocieran la vida local y
las costumbres del lugar.

No debemos olvidar que, en la vida feudal, el Derecho
esta fraccionado en multitud de costumbres propias de cada
senorio, de cada feudo, de cada comunidad. Por lo tanto, para
que un juez fuera respetado por una comunidad, debia cono-
cer la vida, las caracteristicas y las costumbres de ese pue-
blo, puesto que ésa era la fuente principal del Derecho.

Con el desarrollo del concepto racional del Derecho y la
aparicién del Estado monopolizador del poder —y del poder
penal—, se fue perdiendo esta idea del juez natural habilita-
do tanto por la comprension del caso como por ¢l conoci-
miento de la vida y las costumbres locales de acuerdo con las
cuales el caso debia ser juzgado. En los nuevos tiempos el
juez ya no era ese intérprete de la vida local sino, simple-
mente, quien le daba vida concreta y real a las decisiones
abstractas tomadas por el legislador racional.

No obstante, modernamente, desde ciertos angulos de la
criminologia critica, se ha buscado —con razéon— rescatar el
antiguo concepto de “juez natural” como intérprete de la vida
local, no sé6lo para criticar, sino para cuestionar en profundi-
dad la capacidad de todo juez —en particular, los jueces pro-
fesionales— para comprender los valores y los criterios de
vida de las personas que son juzgadas. Si el juzgamiento res-
ponde al principio de selectividad de la politica criminal, es
decir, a un g¢jercicio de poder penal que mayoritariamente
recae sobre ciertos sectores soclales, cabria preguntarse hasta
qué punto los jucces, que tradicionalinente no pertenecen a
esos sectores soclales, tienen capacidad real para ser intér-
pretes del caso, tanto ¢n su sentido lastorico-cultural como
en su sentido valorativo-fegal.

Esta vuelta al sentide historico y “sustancial” del juez
natural puede ser muy util para denunciar y comprender,
por ejemplo, las aplicaciones ideologicas del Derecho o la
enorme brecha que existe enire los jueces, que responden a
los intereses o a la valoracionaes de ciertas clases sociales, y
deben juzgar a personas qu¢ 8¢ guian por otras valoraciones
o concepciones de la vida. [£sto se hace sumamente evidente
cuando se trata de juzgar a minorias que se rigen por valores
culturales propios muy accndradod, diferentes de la cultura
“oficial” de una determinada socicdad.
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Ahora bien: a partir de esta pérdida paulatina de estc
sentido sustancial del juez natural, este concepto pasa a re
ferirse, esencialmente, a la predeterminaciéon legal del juez.

Esto significa, por una parte, que la competencia para
entender en una determinada causa —es decir, la facultad
que tiene un juez para aplicar el Derecho en un caso concre-
to, segan una distribucioén territorial o de materias— debe
estar determinada por la ley. Ello implica que sclamente el
legislador puede determinar la competencia.

En un pais con una estructura federal esto se vuelve
sumamente importante. Tanto, que la Constitucién se ha
preocupado por deslindar los casos de competencia ordina-
ria de los casos de competencia federal, asi en base al territo-
rio como a la materia. El legislador comun no podria avanzar
sobre estos criterios de divisiéon de competencia, que hacen a
la esencia del Estado federal porque tropezaria con las limi-
taciones impuestas por el legislador constitucional.

Fuera de este limite, como hemos dicho, le corresponde
al legislador ordinario la facultad de determinar las reglas de
la competencia a través de la ley. Ni los reglamentos admi-
nistrativos, ni los propios fallos de la Corte Suprema, ni cla-
se alguna de acordada, reglamento o decision de caracter
secundario puede modificar la competencia fijada por la ley.

Existe, consecuentemente, un sentido garantizador en
este modo de comprender el concepto de juez natural, que
radica en la exclusiva determinacion legal de la competencia.

Ahora bien: la determinaciéon legal referida no basta para
satisfacer la exigencia de este principio. Para que se cumpla
efectivamente con la garantia del juez natural, es necesario
también que la determinacién legal de que se trata sea “pre-
via” al hecho que motiva el juicio. La Constitucién dice que
nadie puede ser sacado de los jueces designados por la ley
antes del hecho de la causa.

El fundamento de esta norma es evidente: lo que se quiere
evitar es que luego, el mismo legislador, por razones politicas
o circunstanciales, modifique la distribucién de la compe-
tencia y, de esta manera, pueda provocar intencionalmente
(que una determinada causa pase a manos de un juez mas o
menos favorable a los intereses de una de las partes; por
¢jemplo, al pasar de la competencia ordinaria a la competen-
efi lederal.
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La segunda limitacion que pesa sobre la determinacion
legal de la competencia consiste en que el legislador tampoco
es “completamente libre” para fijarla a su antojo. Aun cuan-
do sc utilizara la ley como el mecanismo formal para estable-
cerla, ¢l legislador no podria crear “tribunales excepciona-
les™. o lPor qué? Porque no podria establecer una regla de
competencia basada en razones que violaran el principio de
igualdad ante la ley, es decir, reglas que no estuvieran basa-
das en casos genéricos o que, aun en el caso de estarlo, de-
mostraran una actitud discriminatoria. Por ejemplo, aunque
fuera un legislador quien lo propusiera, no se podria crear
un tribunal especial para juzgar a los negros, o a los judios,
o a quienes tengan una determinada concepcion politica, o
para juzgar a cualquier minoria, etc. Todo el bagaje teoérico
elaborado en torno a la idea de discriminacién (social, racial,
sexual, politica, etc.) confirma la necesaria prohibicién del
juzgamiento por tribunales especiales.

La competencia siempre debe ser fijada conforme a crite-
rios generales y teniendo en cuenta una distribucion del tra-
bajo que puede reparar en la especializacién, pero no debe
encubrir una decision discriminatoria. Pueden, por ejemplo,
crearse tribunales dedicados a materias especiales —como los
del fuero penal econémico— o a una cierta poblacién —como
los tribunales de menores—. Pero si la decision ocultara una
politica discriminatoria, automaticamente quedarian invalida-
dos los principios constitucionales de trato igualitario. Princi-
pios que constituyen, antes que una teoria sobre la igualdad
ante la ley, una teoria acerca de los limites del trato desiguali-
tario. Normalmente, aun la legislacion genérica realiza de he-
cho un trato desigualitario fundado en diversas razones de
orden practico; sin embargo, la Constitucién le pone limites al
alcance de ese trato desigualitario porque no podria fundarse
en razones raciales, politicas, religiosas, etcétera.

Existe, sin embargo, un problema respecto a esta pre-
determinacion legal de la competencia, que radica en los
cambios generales de competencia. Es decir, gqué sucede
cuando los cambios de competencia no se producen arbi-
trariamente, sino por una razén general de reorganizacion
del trabajo judicial aunque, de hecho, estan modificando la
compelencia respecto de la situaciéon anterior al hecho de la
causa?
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Creo que ante este problema es necesario tener en cuen
ta las caracteristicas particulares de cada caso. No se puede
alirmar que un cambio de competencia general no afecta en
s1 mismo al juez natural; tampoco se podria sostener que tal
cambio produzca “necesariamente” una afectacion del juez
natural. En cada caso habra que tener en cuenta si el cam-
bio de competencia general provoca una disminucién del de-
recho de defensa, un cambio en las posibilidades de com-
prension del juez. En otras palabras, se debe verificar caso
por caso si la nueva situacioén, surgida del cambio general de
competencia, resulta de algiin modo perjudicial para la si-
tuacion del procesado. Se hace necesario volver al concepto
sustancial del juez natural para poder evaluar, en cada caso,
si tal cambio implica o no una afectacién del principio y las
garantias que éste conlleva.

Si con la garantia del juez natural se procura preservar
la independencia del juez, su imparcialidad, la maxima posi-
bilidad de un juzgamiento “real” del caso, habra que apelar a
los mismos criterios para evaluar las consecuencias de un
cambio de competencia general provocado por una reorgani-
zacion general del trabajo judicial. En principio, habria que
aceptar la idea de que los cambios de competencia general
deben respetar la competencia asignada previamente y que
s6lo deben regir para el futuro; es decir, que no tienen apli-
cacién retroactiva, salvo cuando se pueda comprobar feha-
cientemente que tal cambio de competencia general no pro-
voca ninguan tipo de perjuicio para el imputado. En este
sentido, la manifestacién del imputado en la razén de pre-
servar la competencia anterior, debe resultar decisiva para
juzgar acerca de la eventual afectacion, puesto que nadie esta
mas capacitado que el propio imputado para decidir si el cam-
bio de competencia lo perjudica o no.

Un problema mas grave aun que se ha planteado en la
vida judicial de nuestro pais es el que se suscita cuando un
trihunal desaparece. Esto puede ocurrir por dos tipos de ra-
zones, En primer lugar, por una causa directa. Por ejemplo,
desaparece un tribunal porque la ley deroga su existencia.
lin segando lugar, podria ocurrir también por el hecho de
que se declare inconstitucional la ley que le atribuia compe-
tenela, porqgue lo erigia en tribunal especial. Por ejemplo:
stipongHinos que existe una ley que atribuye a un tribunal
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competencia basada en razones extraordinarias y que es,
consecuentemente, inconstitucional; es posible que haya te-
nido, hasta ser declarado como tal, vigencia efectiva y que, al
momento de la declaracion de inconstitucional, las causas
que estan bajo su competencia pasan al tribunal de compe-
tencia original.

El Derecho romano habia elaborado para este caso un
principio —la perpetuatio jurisdiccionis— segin el cual un
proceso debe finalizar donde ha comenzado. Pero si la propia
asignacion de ese proceso a un cierto tribunal ha sido ya
ilegitima, no existe razén alguna para sostenerla. Los ciuda-
danos tienen derecho a la preservacion de sus derechos cons-
titucionales y no se los puede mantener en situaciones in-
constitucionales. Por lo tanto, una ley que acaba con la
existencia de un tribunal que en si mismo era inconstitucio-
nal permite que los casos en tramite pasen al sistema de le-
gitima competencia general.

Un criterio semejante se aplica en el caso de un tribunal
que deja de existir. Siempre y cuando el cambio de compe-
tencia no implique una afectacion de los criterios sustancia-
les del juez natural. Si esto fuera asi, habria que buscar el
modo de que, aunque el juez pierda la capacidad de juzga-
miento integral del caso, seria necesario buscar un mecanis-
mo para la continuacion del tribunal hasta que fenezcan las
causas que tiene pendientes.

La Constitucion establece también una limitacion acerca
de la creacion de comisiones especiales. Por “comisiones espe-
ciales” se debe entender, a mi juicio, la atribucion de compe-
tencia a 6rganos que no son jurisdiccionales, sino que han
sido creados por designaciéon especial de alguno de los otros
poderes del Estado. Ya se trate de una comision bicameral, de
una comisién parlamentaria, o de una comision especial crea-
da por el Poder Ejecutivo. La Constitucién es muy clara: esta
clase de comisiones no puede tener funciones jurisdicciona-
les, prohibicion confirmada por otras normas de la propia
Constitucién que impiden que los otros poderes del Estado se
arroguen el juzgamiento de las causas pendientes o la reaper-
tura de las ya cerradas por decision juridica.

Se ha planteado una discusion acerca de lo que ocu-
rre, a este respecto, con los tribunales administrativos. En el
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ambito del Derecho penal podemos decir claramente que el
ejercicio del poder penal exige la garantia de la jurisdicciona-
lidad y ésta so6lo puede ser ejercida por el Poder Judicial.
Cualquier tribunal dependientc del Poder Ejecutivo que ejer-
za el juzgamiento de los delitos es absolutamente inconstitu-
cional y, por lo tanto, inadmisible, ya se trate de delitos o de
simples contravenciones.

Se puede observar asi que, de acuerdo con nuestra Cons-
titucion Nacional, el proceso penal responde a una logica
politica muy clara. El juicio es garantia de un ejercicio no
arbitrario del poder penal por parte del Estado. Por lo tanto,
continuamente se establecen normas que tienden a preser-
var la idea del juicio como tal: la independencia del juez, su
imparcialidad. Todos ellos son mecanismos pensados para
evitar la manipulacion del poder penal estatal. En ese senti-
do, el principio del juez natural constituye, también, una
garantia de la independencia y de la imparcialidad.

Y a estas dos importantisimas garantias podriamos su-
marle una tercera, relacionada con las raices histoéricas de
este principio: el juez natural debe ser, también, un meca-
nismo que permita lo que podriamos llamar un “juzgamiento
integral” del caso. Es decir, debe asegurar que el juez esté en
condiciones de comprender el significado historico, cultural
y social del hecho que debe juzgar.

Por tal razén no resulta del todo correcto el hecho de
desligar el principio del juez natural de la persona fisica y
concreta del juzgador. La justicia, en especial la justicia pe-
nal, es un poder eminentemente personalizado, pensado para
ser desarrollado a partir de determinadas personas, con nom-
bre y apellido. Las estructuras burocraticas no ejercen el poder
penal. Este tinicamente puede ser ejercido por las personas
concretas, establecidas por la Constituciéon segun un proce-
dimiento especial. Por lo tanto, de ninguna manera se puede
sostener un criterio despersonalizado del juez natural.

Por supuesto, de esto no se debe inferir que toda vez que
un juez es ascendido o renuncia, las causas en las cuales ha
intervenido deben quedar automaticamente archivadas. Es
evidente que cuando existe una razén de este tipo y el cam-
bio de juez no esta fundado en ningun tipo de manipulacién
del proceso penal, razones de sentido comun justifican el paso
a manos de otro juez sin que se produzca una violacién al
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principio del juez natural. Pero, inicialmente, la postura co-
rrecta es la que considera al principio del juez natural como
un principio personalizado. Si, por ejemplo, sin ninguna ra-
z6n se cambiara al juez que es titular de un determinado
tribunal por otro, que es mas proclive al régimen, o que esta
dispuesto a admitir presiones, claramente habria una afec-
tacion —de las mas significativas— al principio del juez na-
tural, por mas que, formalmente, la competencia de ese iri-
bunal no haya sido modificada.



XI. LA IMPARCIALIDAD
E INDEPENDENCIA JUDICIAL

Como ya hemos analizado en capitulos anteriores, el pen-
samiento que fundamenta las garantias procesales y la protec-
cion respecto de un eventual uso arbitrario del poder penal por
parte del Estado, se caracteriza por ser extremadamente caute-
loso y “desconfiado” respecto de la aplicacion de tal poder.

Por tal razon, no basta con que exista un juicio previo
con las caracteristicas que le hemos asignado, con que se
establezca como regla general el principio de inocencia, la
necesaria predeterminacion legal del juez. Ademas, se ha es-
tablecido la exigencia de la imparcialidad e independencia de
los jueces, como un mecanismo adecuado para que la admi-
nistraciéon de justicia no responda a los dictados de ninguno
de los otros poderes del Estado.

De acuerdo con este principio, los jueces son, en cuanto
al ejercicio de su funcién y para la aplicacion del Derecho al
caso concreto, independientes de todos los demas poderes
del Estado.

Esta afirmacion tiene multiples consecuencias. En pri-
mer lugar, significa que la independencia es un atributo per-
sonal del juez. Al respecto, resulta necesario e importante
distinguir la independencia de la institucion judicial en cuanto
tul, de la independencia personal del juez.

il verdadero concepto de independencia judicial esta li-
#udo a este segundo punto de vista. Es el juez, personalmen-
(¢, eon nombre y apellido, quien no esta subordinado a nin-
gury instancia de poder. No esta subordinado al Poder
ljeeulivo, ni al Poder Legislativo; pero tampoco —y esto me-
regs mer subrayado— esta subordinado a ninguna instancia
de poder interna al Poder Judicial.
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Los llamaclos “jueces superiores”, que son aquellos que
conocen sobre algan recurso, o los jueces de la Corte Supre-
ma, no t{icnen poder sobre el juez ordinario. No podrian, en
modo alguno, darle indicaciones o influir sobre €l para que
decida en uno u otro sentido. Cuando se habla de tribunales
0 jucces “superiores”, eso significa que, por una simple dis-
tribucion de competencia, éstos tienen el poder de revisar la
scniencia dada a un caso por los jueces o tribunales ordina-
rios, segun la apertura que prevea el proceso para cada si-
tuacion.

El Poder Judicial no es, en modo alguno, un poder estra-
tificado jerarquicamente. La Corte Suprema tiene, segan el
sistema de gobierno judicial de que se trate, un cierto poder
administrativo general, de superintendencia o aun, a veces,
un cierto poder disciplinario. Pero tales poderes de superin-
tendencia 6 de disciplina, en la medida en que afecten la in-
dependencia judicial, que es una garantia constitucional,
implicaran un ejercicio inconstitucional de esos poderes.

Quedan asi deslindados los dos ambitos de la indepen-
dencia judicial que distingue la doctrina. En primer lugar, lo
que se denomina la “independencia externa”, que exige que
el juez no dependa de ninguno de los otros poderes del Esta-
do. En segundo lugar, lo que se ha llamado la independencia
interna, es decir, la independencia respecto de todo organis-
mo superior dentro del propio Poder Judicial.

Existe una tercera forma de independencia, que podria-
mos llamar la “independencia burocratica” o “administrati-
va”: el juez también debe ser independiente respecto de la
organizacion burocratica que lo rodea. Muchas veces ocurre
un fenémeno, el de la delegacion de funciones, por el cual los
jueces no se ocupan personalmente de las funciones que les
corresponden, sino que éstas son realizadas por sus subor-
dinados. Esto afecta, también, gravemente, la independencia
judicial, puesto que en tales casos el juez acaba por depen-
der de la organizacion burocratica que lo rodea. Ya se trate
de un juzgado, un tribunal, una sala, una corte, lo cierto es
que existe una maquinaria que rodea al juez y a la cual éste
esta, en los hechos, subordinado.

La justicia es, esencialmente, un poder personalizado. En
consecuencia, esta manera de afectar la independencia de los
Jueces es tan nociva y tan inconstitucional como las otras.
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Por otra parte, cabe destacar que el Poder Judicial, como
conjunto, es también independiente frente a los otros pode-
res. Dentro del esquema de la division de poderes propio de
una Republica, se entiende que cada uno de ellos es inde-
pendiente respecto de los otros y que funcionan dentro del
Estado como “pesos y contrapesos”. Es el mejor modo que
hasta ahora se ha encontrado para evitar un uso monopélico
del poder estatal.

Ahora bien: lo que llamamos “independencia institucio-
nal” es, en realidad, un concepto secundario o derivado, pues-
to que, si tal independencia judicial existe, no es sino para
servir a la independencia personal, que es la primera y ge-
nuina independencia de los jueces.

Existen diversos sistemas de gobierno y autogobierno
judicial. Todos ellos procuran, en altima instancia, alcanzar
una mayor eficacia en la administraciéon de la justicia sin
renunciar a este concepto de independencia personal e insti-
tucional del juez.

No obstante, se debe tener presente que existe un peli-
gro en los sistemas de autogobierno: la posibilidad de que se
conviertan en sistemas dictatoriales ad intra, es decir, que
los jueces adquieran mayor independencia externa pero pier-
dan independencia interna. Cualquier sistema de gobierno
que logre la independencia externa a costa de sacrificar la
independencia interna de los jueces es tan inconstitucional
como el hecho hipotético de que el Poder Judicial dependiera
del Poder Ejecutivo.

Es muy comun, inclusive, el ver que los jueces sienten
un gran temor respecto de las decisiones de los tribunales de
segunda instancia o de la Corte Suprema. Paralelamente, se
desarrolla una verdadera “cultura de subordinacion”, que
atenta contra el concepto mismo de independencia judicial.

Nuestra Constitucién Nacional, en lugar de establecer la
incdlependencia de los jueces mediante una declaraciéon for-
mal, establece los mecanismos mediante los cuales tal inde-
pendencia debe ser preservada.

En primer lugar, establece que ningin otro poder del
tslado puede arrogarse el juzgamiento de las causas pen-
dientes, Con ello queda afirmado el monopolio jurisdiccional
y la independencia absoluta del Poder Judicial respecto de
los otros poderes.
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En segundo, establece ciertos mecanismos muy concre-
tos para garantizar la independencia de los jueces. El prime-
ro de ellos se refiere a la estabilidad de sus funciones: los
jueces no pueden ser removidos sino por un procedimiento
constitucional como es el juicio politico. Le corresponde al
Parlamento (mediante una acusacion realizada por la Cama-
ra de Diputados y un juicio que efectiia la Camara de Sena-
dores) decidir si ha existido o no un mal desempeno de la
funcion judicial o si se ha cometido o no un delito en ocasién
del cumplimiento de tales funciones. De este modo, los jue-
ces adquieren una notable estabilidad.

Se discute, en realidad, si la estabilidad de los jueces
debe o no ser tan fuerte. No hay una postura universal ni
unanime al respecto. Algunos sostienen que una judicatura
de caracter vitalicio contribuye a anquilosar la administra-
cién de justicia y que, aun cuando exista teéricamente la
posibilidad de promover un juicio politico, en la practica no
resulta un recurso facil.

Es posible disenar otros mecanismos que, respetando el
principio de estabilidad de los jueces, le otorguen un mayor
dinamismo a la administracion de justicia. No obstante, todo
sistema que obligue a los jueces a estar en una continua zo-
zobra en cuanto a su estabilidad —ya sea porque dependen
del nombramiento de la propia Corte Suprema o de otros fun-
cionarios del Estado—, generan una incertidumbre que re-
sulta nociva para la administracion de justicia.

Posiblemente haya que encontrar un punto medio entre
los sistemas de judicatura vitalicia y aquellos que someten al
juez a una continua revisién de su actuacion.

Otro de los mecanismos establecidos por la Constitucion
es el de la intangibilidad de las remuneraciones. Esto signifi-
ca que no es posible presionar a la administracién de justicia
mediante el recurso de modificar las respectivas remunera-
ciones. Esto no lo puede hacer ni la Corte Suprema —si se
trata de un sistema de autarquia financiera—, ni el Poder
Ejecutivo —si se trata de un sistema global de administra-
cion presupuestaria.

Esto no significa, como erroneamente se ha interpreta-
do, que los jueces deban permanecer al margen de las fluc-
tuaciones econdmicas a que esta sometida la sociedad en
general. El mecanismo de la intangibilidad de las remunera-
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ciones trata de preservar a los jueces de las politicas salaria-
les que son fruto de una decision directa. No comprende, en
consecuencia, los casos en que tales remuneraciones dismi-
nuyen a causa de la depreciacién monetaria o las fluctuacio-
nes econodmicas.

Finalmente, como corolaric, habria que insistir en el
caracter garantizador de la independencia judicial. La inde-
pendencia de los jueces no es una prerrogativa profesional.
Se trata, en realidad, de que los ciudadanos, sujetos pasivos
de la administracion de justicia, tengan la garantia de que la
persona que va a administrar algo de tan graves consecuen-
cias como el poder penal del Estado, actie con total libertad
y sin estar sometido a presiones. No hay que olvidar que es
una garantia prevista en favor de los ciudadanos y no en fa-
vor de los jueces.

Esto ultimo es frecuentemente olvidado, por ejemplo
cuando la independencia judicial se ve afectada por la dele-
gacion de funciones. Y la administracién de justicia implica
un equilibrio muy delicado que facilmente resulta afectado,
en contra de los intereses del ciudadano.

El ejercicio de una actividad independiente, en ultima
instancia, depende de la conciencia del juez. Tocqueville de-
cia que de nada vale que se le otorgue independencia a los
jueces si, luego, ellos la entregan dia a dia para obtener una
mejor posicion, para hacer una carrera mas brillante o para
establecer relaciones politicas. En ultima instancia, todos los
mecanismos que existen para preservar su independencia
nada son frente a la propia decisién del juez. Ellos mismos,
conscientes de su misiéon, deben ser los principales custo-
dios y defensores de su propia independencia.

Por supuesto, “independencia” no significa, de ninguna
manera, total arbitrio del juez. Tiene dos limites infranquea-
bles. Por una parte, el Derecho, previsto en el ordenamiento
furidico, y que €l debe limitarse a interpretary aplicar a cada
caso concreto que se le presenta. Por el otro, los propios he-
chos, tal como han sido reconstruidos en el curso del proce-
g0, [£]1 juez, en Gltima instancia, es quien debe subsumir los
hechos en una determinada solucion juridica; pero los he-
¢hos, como tales, le son dados.

[tstas son las dos barreras que no puede franquear y sus
litnlles 1mas firmes. La independencia judicial garantiza, pre-
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cisamente, que el proceso de subsuncion y el proceso de re-
consiruccion de los hechos se realicen libremente, de acuer-
do con una interpretacion razonable, técnicamente adecua-
da y cohcrente con el sistema juridico.



XII. INVIOLABILIDAD DEL DERECHO
A LA DEFENSA EN JUICIO

Segun hemos visto, existe, de parte de nuestra Consti-
tucion, una preocupacion por proteger al individuo del even-
tual uso arbitrario del poder penal. Se ha preocupado por
establecer un juicio, por establecer el principio de inocencia,
por asegurar la independencia de los jueces. Todas esas nor-
mas tienden a mantener el proceso penal dentro de un ambi-
to de racionalidad y de “juego limpio” —es decir, aquello que
en inglés se denomina fair trial.

Sin embargo, existe ademas un principio garantizador
tan basico que, si no se le da cumplimiento, las restantes
garantias quedan en letra muerta o dejan de cumplir su fun-
cion especifica. Ese principio es el derecho intangible que
tiene todo ciudadano a defenderse de los cargos que se le
realicen en el curso de un proceso penal.

El derecho de defensa cumple, dentro del proceso penal,
un papel particular: por una parte, acttia en forma conjunta
con las demas garantias; por la otra, es la garantia que torna
operativas a todas las demas. Por ello, el derecho de defensa
no puede ser puesto en el mismo plano que las otras garan-
tias procesales. La inviolabilidad del derecho de defensa es la
garantia fundamental con la que cuenta el ciudadano, por-
{ue es el anico que permite que las demas garantias tengan
una vigencia concreta dentro del proceso penal.

Por “inviolabilidad de la defensa en juicio”, segtn la for-
mula constitucional, se debe entender un concepto muy am-
o, Todo aquel que esta involucrado en un litigio judicial
puld asislido por este derecho. No obstante, dado el caracter
mpecillco de esta introduccion, sdélo nos ocuparemos en este
trstinjo de este principio en tanto derecho propio del imputa-
tha 1 1 proceso penal.
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Cualguicer persona, por el solo hecho de que se le impute
la comision de un hecho punible, esta asistida por el derecho
de defensa en toda su plenitud.

[£s muy importante tener en cuenta que el derecho de
defensa no puede tener limitaciones. Una de las limitaciones
que se ha establecido en la practica —que resulta de las mas
perjudiciales por el menoscabo que producen— es la limita-
cion temporal al derecho de defensa.

Segun algunas legislaciones —y alguna doctrina— el de-
recho de defensa como tal se adquiere una vez que la impu-
tacion gana cierto grado de verosimilitud. Por ejemplo, cuan-
do existe un procesamiento o cuando la imputacion alcanza
cierta entidad. Se llega a esta conclusion, totalmente erré-
nea, mediante el siguiente razonamiento: “So6lo a partir de
una imputacion formal, el imputado adquiere el caracter de
sujeto procesal, y el derecho de defensa solamente puede ser
ejercido por el sujeto procesal en cuanto tal”.

Este razonamiento es claramente erroneo. El derecho de
defensa esta relacionado con la existencia de una imputa-
cioén, y no con el grado de formalizacion de tal imputacién. Al
contrario: cuanto menor es el grado de formalizacién de la
imputacion, mayor es la necesidad de defensa. Por lo tanto,
el derecho de defensa debe ser ejercido desde el primer acto
de procedimiento en sentido lato, es decir, desde el mismo
momento en que la imputacion existe, por vaga e informal
que €sta sea. Esto incluye las etapas “preprocesales” o poli-
ciales; vedar durante estas etapas ¢l ejercicio del derecho de
defensa es claramente inconstitucional.

Este derecho de defensa es un derecho del imputado,
que éste debe poder ejercer personalmente. Esto es lo que se
denomina “defensa material”, ¢s decir, el ejercicio del dere-
cho de defensa por parte del propio imputado.

El derecho de defensa material se concreta primordial-
mente a través de lo que se conoce como el “derecho a ser
oido” o el “derecho a declarar en el proceso”.

La declaracion del imputado, en consecuencia, es el
momento particular del proceso penal en el cual se ejerce el
derecho de defensa.

En los procedimientos de tipo inquisitivo —aun en aque-
llos mas modernos que, sin embargo, conservan etapas fun-
damentalmente inquisitivas— la declaracion del imputado no
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es un acto en el cual se ¢jerce el derecho de defensa material,
sino el momento en el que se trata de provocar la confesion
del imputado. Este fenomeno, muy arraigado todavia en la
practica cotidiana de nuestro proceso penal —en corresporn-
dencia con la cultura inquisitiva, que es la que predomina en
nuestro sistema judicial—, no condice con el diseno consti-
tucional del derecho de defensa. La declaracion del imputa-
do es la oportunidad que se le otorga a éste, en virtud del
derecho constitucional de defensa en juicio, para presentar
su version de los hechos, ofrecer su descargo, proponer prue-
bas y establecer un contacto directo con las personas que
tienen a su cargo la preparacion de la acusacion o, directa-
mente, el juicio.

En consecuencia, la posibilidad de declarar del imputa-
do debe ser entendida del modo mas amplio posible. El impu-
tado tiene derecho a declarar en cualquier instancia del pro-
ceso. Especificamente, tiene el derecho particular de declarar
durante la instruccion, investigacion o preparacion de la acu-
sacién, puesto que ése es uno de los momentos procesales
en que la defensa es mas importante. Ademas, tiene el dere-
cho de declarar cuantas veces quiera, dentro de lo razonable,
durante el juicio.

La declaracion del imputado no puede ser reemplazada
por una declaracion del defensor aunque, como veremos, la
declaracién constituye un derecho y nunca una obligacion.
El imputado nunca puede ser obligado a declarar.

Paralelamente a este derecho a declarar y presentar su
version de los hechos, el imputado tiene, personalmente, otras
facultades. Puede intervenir en todos los actos del proceso,
puede presentar pruebay puede examinar y controlar la prue-
ba. El hecho de que estas actividades sean realizadas habi-
fualmente por el defensor técnico no significa que el imputa-
do no tenga derecho a realizarlas por si mismo. Es necesario
insistir en que el derecho de defensa es un derecho personal
que, por lo tanto, puede ser ejercido directamente por el impu-
trclo.

Otra consecuencia de fundamental importancia que se
tleriva del derecho de defensa es el hecho de que, para poder
rjercer este derecho plenamente, el imputado debe tener ac-
esy @ la imputacion que se le formula. En otras palabras,
ilehe tener la posibilidad de conocer cuales son los hechos
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que se le imputan y en virtud de qué pruebas se fundamenta
dicha imputacion. Esto implica que el imputado debe tener
la mayor libertad posible para acceder a la informacién que
sc va acumulando a lo largo del procedimiento.

liste derecho a acceder a la informacion es muy amplio;
es decir, no puede ser restringido. Una investigacion donde
el imputado no pueda saber cual es el hecho que se le impu-
ta y en virtud de qué pruebas, es absolutamente inconstitu-
cional.

También en este caso, la practica de nuestros siste-
mas procesales tiende a admitir que se sorprenda al impu-
tado —muchas veces premeditadamente— mediante el ocul-
tamiento de la prueba o mediante el retaceo de la informacién.
Tales practicas van en contra de los principios de un fair
trial, que deben informar a todo el conjunto del proceso pe-
nal, a partir del conjunto de todas las garantias procesales
pero, especialmente, a partir de esta garantia del derecho de
defensa.

Cualquier restriccion a este derecho a la informacion debe
ser excepcional, debe ser limitada tanto en cuanto a su dura-
cion como a los actos sobre los cuales rige, y debe fundarse
en verdaderas razones de urgencia o necesidad imperiosa con
relacién a la eficacia de un determinado acto del proceso. Por
ejemplo: se podria mantener en secreto cierta informacion
en virtud de la cual se van a solicitar algunos allanamientos,
para evitar que tales allanamientos se frustren; pero es au-
ténticamente discutible la posibilidad de que nuestra Cons-
titucion admita el establecimiento de un secreto total sobre
el conjunto de las actuaciones. Lo cierto es que, aun cuando
se admitiere la posibilidad constitucional de este secreto ge-
neral y absoluto, ésta debe ser muy restrictiva en cuanto a
sus posibles fundamentos. En mi opinién, sélo es admisible
constitucionalmente el secreto parcial de las actuaciones en
el caso y en la medida en que sirva a la eficacia de un acto
particular del proceso.

Hasta tal punto es importante el ejercicio de este dere-
cho de defensa en su doble vertiente, es decir, como manifes-
tacion del respeto a la dignidad humana y como manifesta-
¢ion de una verdadera aplicacion legitima del poder penal del
Estado, que se entiende que nuestra Constituciéon no sélo
exige que ¢l imputado pueda ejercer su derecho de defensa,
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sino que, para reforzarlo, se establece la obligatoriedad de la
asislencia letrada.

El imputado debe ser asistido por un defensor letrado,
¢s decir, por un abogado que, con su conocimiento de las
leyes y del proceso, acreciente sus posibilidades de defensa.
En determinados casos, bajo circunstancias especiales y ex-
clusivamente a pedido del imputado, se permite que éste ejerza
su propia defensa, sin contar con asistencia letrada. Para
ello, el juez debe considerar que de este modo no resulta
menoscabado el juicio legitimo que exige el Estado de Dere-
cho. La defensa en juicio no es tiinicamente un derecho dis-
ponible por parte del imputado, sino que también esta en
juego la legitimidad del juicio y del proceso en general con-
lorme a lo exigido por el Estado de Derecho. Por lo tanto, si
por razones particulares el imputado entiende que ejercera
mejor su derecho de defensa sin esa asistencia letrada y el
juez considera que esto no es asi, el magistrado tiene la posi-
bilidad de imponer la asistencia técnica obligatoria de un
abogado para la defensa.

Conforme a esta perspectiva, el defensor no es un auxi-
liar del juez ni de la justicia. Esto solo se podria afirmar en
un sentido figurado o metaférico. Sin embargo, esta frase

{an famosa como inexacta— ha contribuido a distorsionar la
figura del defensor y la imagen del propio proceso. En el fon-
lo, sc trata de una pervivencia del sistema inquisitivo, donde
se entendia que los imputados —generalmente “brujas” o “he-
rejes”~- no tenian derecho a una verdadera defensa, y que el
defensor tenia un compromiso con la verdad y con la religion
antey que con su propio cliente. Esta forma de pensar, obvia-
mente, no tiene relacion alguna con lo que significa un Esta-
«o republicano de Derecho. Segiin nuestro régimen constitu-
vional, ¢l defensor es un asistente directo del imputado; en
tul caricter, debe guiarse por los intereses y necesidades de
Ia delensa de su cliente. No cumple una funciéon pablica, sino
(tier iwesora a una persona en particular. Su mision y su ac-
tuneldn, conforme a las reglas éticas, debe cenirse a defen-
ider lom intereses de ese imputado. En la medida en que lo
lingn, ol defensor estara contribuyendo a que ese proceso res-
prndin & las exigencias del Estado de Derecho; y en esto alti-
o conmisle su funcion “publica” o “social”: su contribucion,
a4 traven de o asistencia al imputado particular, a la legitimi-
flard tle lom juiclos en un Estado de Derecho.
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El defensor técnico, como asistente del imputado, tiene
el derecho de participar —incluso autéonomamente— en to-
dos los actos del proceso. Su funcién principal consiste en
sugerir elementos de prueba a la administracion de justicia o
a los fiscales, en participar de los actos donde se produce la
prueha y controlar su desarrollo, y en interpretar la prueba y
el Derecho conforme a las necesidades del imputado.

El imputado tiene también el derecho —amplio, en prin-
cipio— a la eleccion de su defensor. Se trata de un asistente
“de confianza” y, por lo tanto, el imputado debe tener la ma-
yor libertad posible para elegirlo. Es &l quien debe controlar
la calidad del defensor y quien debe admitirlo o no. Se discu-
te, en ciertos casos particulares, si la administracion de jus-
ticia puede no admitir un determinado defensor o bien ex-
cluirlo. Aun en el caso de que esta posibilidad sea admitida,
debe hacerse con mucho recelo y mucho cuidado.

Hasta tal punto es importante, para la legitimidad del
proceso, que el imputado cuente con un asistente técnico
para su defensa, que en aquellos casos en los que el imputa-
do no tiene la posibilidad de nombrar un defensor de su con-
fianza o a su propia eleccién, el Estado debe procurarselo.
Con fundamento en las razones enunciadas, se establece un
verdadero servicio publico, que consiste en la “defensa de
oficio” o “defensa publica”.

Existen diversos sistemas de defensa puablica u oficial.
En algunos de ellos, los defensores son funcionarios del Es-
tado y pertenecen en cierto modo a la carrera judicial o a la
carrera del Ministerio Pablico. En otros, la defensa puablica
esta delegada en los colegios de abogados, quienes la reali-
zan como un servicio pablico o en mero cumplimiento de un
deber ético. Existen, ademas, sislemas mixtos, donde se apoya
la tarea de los funcionarios publicos mediante la participa-
cion de abogados particulares.

La practica cotidiana, particularmente en la realidad de
Latinoamérica, demuestra que uno de los puntos donde el
sistema de garantias {racasa rolundamente es, precisamen-
te, éste: la prestacion de la defensa publica. Si se tiene en
cuenta que debido a la selectividad con que generalmente
operan los sistemas penales, la gran mayoria de los imputa-
dos son pobres, carentes de recursos o con una imposibili-
dad estructural de tomar a su cargo la propia defensa, se
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comprende que la defensa pablica llega a ser uno de los ejes
primordiales de la legitimidad del proceso penal.

kn consecuencia, se puede afirmar que, en la mayoria
«fe nuestros paises, en la medida en que no existe un autén-
tico servicio de defensa publica eficaz, el proceso penal esta
sicmpre bajo la sospecha de ilegitimidad.

Cabe anotar que la falta de defensa de los imputados sin
reCursos no se origina anicamente en la inexistencia de un
sislema de defensa publica. Ello también ocurre toda vez que
¢l sistema de defensa publica es una ficcion, o esta en manos
de estudiantes universitarios, o bien a cargo de [uncionarios
publicos abrumadoramente sobrecargados de trabajo.

Para salvaguardar la estructura de un fair (rial es nece-
sario, pues, establecer un auténtico sistema de defensa pu-
blica. Teniendo en cuenta las carencias presupuestarias que
por lo general afligen a nuestros paises, es conveniente que
s¢ recurra a sistemas mixtos para aprovechar el aporte del
[islado y lograr, al mismo tiempo, una participacion mas ple-
nu de los colegios de abogados. Esto tiltimo resulta, ademas,
heneficioso porque podria ocurrir, cuando la defensa pablica
estd nicamente en manos de funcionarios del Estado, que
¢stos no actiien exclusivamente en funcién de los intereses
de su defendido, sino en funcién de su lealtad hacia la insti-
tucion de la que forman parte. Vale la pena, pues, explorar y
flesarrollar con imaginacion sistemas mixtos de defensa pua-
bhlica.

Respecto del financiamiento de este servicio cabe desta-
a1 un punto de importancia clave. Se ha entendido muchas
yeces, equivocadamente, que la “gratuidad de la defensa pa-
hilica” fmplica que el abogado que la presta debe regalar su
tinhbajo, en virtud de una suerte de imperativo ético. En ge-
neral, estas apelaciones a la conciencia ética de los abogados
himn tracasado porque,,particularmente en nuestro medio,
restltan irreales e injustas. El abogado no tiene por qué re-
giilair wu trabajo ni tiene una especial relacion de compromi-
so eon el funcionamiento del Estado o de la sociedad en fun-
¢ionr el cual deba hacer tal cosa. En ese caso, lo mismo
deberinn hacer el médico, el ingeniero, el docente o el que
sj=ire cunlquier otra profesion.

v pratuidad de la defensa publica solo significa que el
nnpmitado no tiene que pagar por ella y que el Estado se hace
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cargo de los honorarios del abogado, y no que el abogado no
deba cobrarlos. Este error de concepto ha sido la causa alti-
ma del fracaso de todos los sistemas de asesoria juridica gra-
tuita o de defensa puablica que se han entregado a los cole-
gios de abogados.

La defensa en juicio debe poder ser ejercida a lo largo de
todo el proceso y, de manera particularmente intensa, du-
rante la investigacion, ya que las posibilidades de afectacion
de todas las garantias procesales se dan primordialmente en
esta etapa.

Tradicionalmente, no obstante, el momento privilegiado
para la defensa es el juicio, porque en todo sistema que fun-
cione correctamente, las pruebas que serviran de fundamen-
to para la condena son las que se producen precisamente
durante el juicio. Como se sabe, en los sistemas inquisitivos
esto esta completamente distorsionado, ya en ellos el eje de
la actividad jurisdiccional se ha trasladado hacia la investi-
gacion en desmedro del juicio. Sin embargo, si se tiene en
cuenta el diseno constitucional del proceso penal, es necesa-
rio admitir que es en el juicio donde resulta sumamente im-
portante el ejercicio del derecho de defensa, tanto la defensa
técnica como la defensa material.

Por lo tanto, todas las caracteristicas que hemos senala-
do como basicas en el derecho de defensa, se deben manifes-
tar de un modo privilegiado durante el juicio. Por ejemplo: el
necesario conocimiento de la imputaciéon, se transforma en
la exigencia de una acusacién concreta y precisa que fije con
claridad los hechos por los cuales esa persona va a ser some-
tida a juicio y el significado juridico que tales hechos tienen.

La precision y la claridad de la acusacién son muy impor-
tantes, porque es la acusacion la que fija el objeto del juicio.
El objeto del juicio esta fijado fundamentalmente por el relato
de los hechos que hace la acusacion. Subsidiariamente, esta
fijado por la calificacién juridica que propone la acusacion.

Existe un principio, denominado “principio de congruen-
cia entre la acusacién y la sentencia”, segun el cual la sen-
tencia solamente puede absolver o condenar por los hechos
que han sido objeto del juicio, es decir, aquellos hechos que
han sido introducidos al juicio por medio de la acusacion.

Este principio es una manifestaciéon muy rica del dere-
cho de defensa. Se entiende que tal derecho no puede ser
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cjercido si, luego del debate, la sentencia se refiere a cual-
«quuicr otro hecho, diferente de los tenidos en cuenta durante
cale.

16l principio de congruencia es uno de los principios es-
iructurales que fundan un juicio republicano, y surge del
principio de inviolabilidad de la defensa previsto en la Cons-
tilucion.

Por lo general, se ha entendido que este principio de con-
¢ruencia guarda relacién con los hechos que constan en la
acusacion, que no pueden ser modificados, excepto median-
¢ unmecanismo particular —la “ampliacion de la acusacion”,
(ue sera estudiada mas adelante.

Algunos deducian de esto que, como consecuencia del
principio conocido como iuria curia novit, el tribunal si podia
fijar o modificar libremente el significado juridico de los he-
vhos en cuestion.

Sin embargo, si nos atenemos a un concepto amplio de
‘efensa” veremos que tampoco tiene el tribunal libertad com-
pleta para modificar la interpretacién juridica de la imputa-
«ion. El principio general es que el juicio no puede resultar
'sorpresivo” para el imputado. El tribunal debe preocuparse
porque no se sorprenda al imputado en ninguna de las fases
o dimensiones del juicio porque, en ese caso, se estaria afec-
izando su posibilidad de ejercer adecuadamente el derecho de
dilensa.

Iin consecuencia, si bien en principio el tribunal conser -
¥ uina cierta libertad para aplicar el Derecho y para apartar-
se ile la calificacién juridica realizada en la acusacion o en el
aulo de apertura a juicio —segun el sistema procesal de que
ar {rnte—, se debe entender como una violacién del derecho
ile defensa el hecho de que la calificacion juridica que hace el
fribunal de los mismos hechos resulta sorpresiva y no fue
térilila en cuenta en ningiin momento del desarrollo del jui-
«11s t low debates particulares.

ula limitacion del principio iuria curia novit deriva di-
vestiunente del principio, garantizado por la Constitucion, de
ka1 inviolabilidad de la defensa en juicio.

tiya caracteristica fundamental del derecho de defensa
durnnte el juicio consiste en la obligatoriedad de la presencia
el upuatado durante el juicio. La Constitucion prohibe que

a vamlicenl Juicios penales en ausencia del imputado.



164 ERTO M. BINDER

Y estla prohibicion constitucional del juicio en ausencia
es, como veremos mas adelante, el inico fundamento posible
para la aplicacion de medidas cautelares durante el proceso
penal. Si ¢l imputado tiene “derecho” a estar presente, ello
significa que tiene derecho a hacerlo de un modo libre. No se
puede entender por “presencia del imputado” el hecho de te-
nerlo en una sala contigua, o sometido a medidas de seguri-
dad tales que le impidan ejercer su derechic de defensa, u
observar la prueba, o atender a lo que dicen los testigos, o
participar en los debates.

Por lo tanto, “presencia” en el sentido constitucional de
la palabra, implica la posibilidad concreta y real para el impu-
tado de participar del desarrollo del juicio y de los debates.

Finalmente, como recapitulaciéon, podemos sintetizar las
consecuencias que se pueden extraer del principio de la in-
violabilidad de la defensa, del modo como lo hace Vélez
Mariconde:

1. Es necesaria una oportuna intervencion del imputado
en el proceso penal desde los primeros actos del procedimien-
to. Esta intervencion debe ser lo mas amplia posible en todas
las etapas del proceso y debe permitir la mas amplia defensa
posible durante el juicio.

2. Es necesario que el proceso sea auténticamente con-
tradictorio. Esto significa que el imputado debe tener la posi-
bilidad de proponer pruebas, de participar en los actos de
produccion de prueba, de controlar tal produccién de la prue-
ba, y de sugerir una reconstrucciéon de los hechos y una in-
terpretacion del Derecho que le sean favorables y sean aten-
didos por los jueces.

3. Es necesario que en el proceso exista una imputacion
concreta; en especial, que el juicio se fundamente sobre una
acusacion precisa y detallada, que sirva de limite al ambito
de decision del tribunal.

4. Es necesario que tanto la imputacion originaria como
la acusacion sean ampliamente conocidas y comprendidas
por el imputado. Para dar cumplimiento a este requisito se
debe tener en cuenta tanto el grado de comprensién como el
grado de preparacion propios de cada imputado.

5. Debe haber congruencia entre la sentencia y la acusa-
cion, Tanto en lo que se refiere a los hechos como —con las
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limitaciones gque hemos sefialado— en cuanto a la posible
calificacion juridica de tales hechos.

6. La sentencia debe basarse en las pruebas que se han
producido en el juicio. Porque so6lo las pruebas producidas
en el juicio han podido ser controladas por el imputado y su
defensor.

7. El imputado debe tener la méas amplia libertad para
clegir a su defensor y toda facultad del fribunal para apartar
a un defensor debe ser sumamente restringida.

8. Debe existir un régimen amplio de declaracion por
parte del imputado y tales declaraciones deben ser entendi-
das como un medio de defensa con que el imputado cuenta, y
no como un momento para procurar su confesion.

Como ya hemos dicho., el ejercicio de este derecho es tri-
butario de dos grandes ambitos de valor: por una parte, el de
In dignidad de la persona; por la otra, el de la necesidad de
tin juicio justo y legitimo conforme a las exigencias de un
lustado de Derecho. Si en la practica no existe la posibilidad
concreta de ejercer el derecho de defensa —y la realidad de
nuestro pais demuestra que en los juicios no se lo ejerce del
modo debido—, el juicio penal queda marcado por la arbitra-
riedad. Y si el proceso penal esta bajo sospecha de arbitrarie-
dad, ello significa que el Estado de Derecho esta herido de
gravedad.






XIII. NE BIS IN IDEM (INADMISIBILIDAD
DE LA PERSECUCION PENAL MULTIPLE)

El conjunto de las garantias basicas que rodean a la per-
sona a lo largo del proceso penal se completa con el principio
llamado ne bis in idem o non bis in idem, segun el cual el
[Estado no puede someter a proceso a un imputado dos veces
por el mismo hecho, sea en forma simultanea o sucesiva.!

Por supuesto, como veremos mas adelante, esto signifi-
ca que la persona no puede ser sometida a una doble conde-
na ni afrontar el riesgo de ello. Sin embargo, si puede ser
sometida a un segundo proceso si el objeto de este altimo
consiste en revisar la sentencia condenatoria del primero para
determinar si es admisible una revocacion de esa condena y
una absolucion.

Lo inadmisible es, pues, no la repeticion del proceso, sino
ufia doble condena o el riesgo de afrontarla.

Como se puede observar, se trata de una garantia en
clerfo modo diferente de las anteriores. En efecto, las que
hieinos (ratado hasta ahora se referian o bien a la estructura
i | proceso o bien a los principios que deben regir su organi-
#apidn: ésta, en cambio, se refiere a la necesidad de que la
preraccugion penal, con todo lo que ella significa —la inter-
waniethn clel aparato estatal en procura de una condena—,
wilo psee pueda poner en marcha una vez. Como hemos dicho

fnststeniemente, el poder penal del Estado es tan fuerte, que
uu <huladano no puede estar sometido a esa amenaza den
traeade un atado de Derecho.

E 1ie va Hia. IPernando: “Non bis in idem”, en Proceso y Justicia, Lerner,
# e Abea, 1980,
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Nucsira Constitucion Nacional no incluye esta garantia
de un modo expreso. Sin embargo, si nos alcnemos al diseno
constilucional del uso del poder penal, observaremos que éste
es sumamente limitado, no es dificil extraer esta garantia,
por olra parte tradicional, de la formula abierta del art. 28.

Distinto es el caso de los pactos internacionales de dere-
chos humanos, ya que éstos si prevén expresamente esta
garantia y —no debemos olvidarlo— forman parte de la legis-
lacion vigente en nuestro pais. En particular, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (¢ “Pacto de San José
de Costa Rica”) dispone, en el art. 8°.4, que el inculpado ab-
suelto por una sentencia firme no podra ser sometido nueva-
mente a juicio por los mismos hechos.

Del mismo modo, el Pacto Internacional sobre Derechos
Civiles y Politicos establece, en su art. 14.7, que nadie podra
ser juzgado ni sancionado por un delito por ¢l cual haya sido
ya condenado o absuelto en virtud de una sentencia firme y
respetuosa de la ley de procedimiento penal de cada pais.

Las Constituciones provinciales, en general, prevén tam-
bién este principio entre las garantias que rigen el proceso
penal. La formulacién de los distintos textos legislativos va-
ria en cuanto a la terminologia utilizada. Tras estos proble-
mas terminologicos se esconde, en realidad, una discusiéon
acerca del alcance de esta garantia: si se debe referir Ginica-
mente a la imposibilidad de que una persona sea condenada
dos veces por el mismo hecho o sj tiene un alcance mas am-
plio y se refiere a la imposibilidad de que existan dos proce-
sos, simultianeos o sucesivos, acerca de los mismos hechos.

Personalmente creo que, teniendo en cuenta la necesi-
dad de limitar continuamente el poder penal del Estado y,
por otra parte, los costos personales que siempre acarrea un
proceso penal, se le debe dar a esta garantia la interpreta-
cién mas amplia posible.

Ahora bien: la aplicacién concreta de esta garantia ha
generado dificultades en relacién a las excepciones posibles
y en cuanto a los requisitos que se exigen para la puesta en
marcha de esta garantia.

En cuanto a los requisitos, la doctrina es unanime en
general en exigir la existencia de tres “identidades” o “corres-
pondencias”. En primer lugar, se debe tralar de la misma
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persona. En segundo lugar, se debe tratar del mismo hecho.
En tercer lugar, debe tratarse del mismo motivo de persecu-
cion. Estas tres correspondencias se suelen identificar con
los nombres latinos de eadem persona, eadem res, eadem
causa petendi.

Si bien existe unanimidad acerca de estos requisitos
basicos para la operatividad de esta garantia, cada uno de
ellos presenta algun tipo de discusion o dificultad.

Quizas la primera correspondencia sea la menos pro-
blematica de todas, es decir, la necesidad de que se trate de
una misma persona. En altima instancia, no se trata sino de
un problema factico, de identificacién, para determinar si se
trata o no del mismo sujeto. Lo importante es tener en cuen-
ta que se trata de una garantia “personal”, que juega en favor
de una determinada persona y nunca en abstracto. No existe
una cosa juzgada “en abstracto”; por el contrario, el efecto de
cosa juzgada —ya se trate de una sentencia, de un sobresei-
miento, o de cualquier tipo de resolucién que ponga fin al
proceso— siempre tiene una referencia directa a la persona
(ue ha sido involucrada. A la justicia le compete resolver acer-
ca de la imputacion concreta que se le hace a una persona.

Se ha discutido, por ejemplo, si la desestimacion —que
puede ocurrir cuando todavia no ha sido correctamente indi-
vidualizado el imputado— puede producir un efecto erga
omnes. En realidad, la desestimacién no produce un efecto
abslracto de “cosa juzgada”, sino que se trata, simplemente,
ttel rechazo —por inadmisible— de una denuncia, que puede
ser adimitida nuevamente si se modifican las condiciones por
laa que antes fue rechazada. Lo mismo ocurre con los llama-
dos "sobreseimientos absolutos” o —segun la antigua termi-
nologia del Codigo Procesal Penal— los sobreseimientos en la
eating”, (que no tienen referencia directa a un imputado en
particnlar. Por lo tanto, un nuevo proceso, dirigido contra un
nuava complice o contra una persona determinada, resultaria
jlenamente admisible y no presentaria contradiccion alguna
ooty el prineipio que nos ocupa.

Michos mas problemas genera la segunda de las corres-
poideneun. mencionadas, la necesaria identidad de los he-
chos,
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En primer lugar, cabe indicar que, cuando nos referimos
a “los hechos”, estamos aludiendo, en realidad, a una hip6-
tesis. El proceso penal siempre se funda en hipotesis facticas
con algan tipo de significado juridico. La exigencia de eadem
res significa que debe existir correspondencia entre las hipo6-
tesis que fundan los procesos en cuestién. Se trata, en todos
Jos casos, de una identidad factica, y no de una identidad de
calificaciéon juridica. No es cierto que pueda admitirse un
nuevo proceso sobre la base de los mismos hechos y una
calificacion juridica distinta. Si los hechos son los mismos,
la garantia del ne bis in idem impide la doble persecucion
penal, sucesiva o simultanea.

Existe una excepcion a este principio, en los casos en
que cada uno de los procesos se funda en reglas diferentes
que impiden, precisamente, su unificaciéon. Algunos se refie-
ren a este caso afirmando que se trata de una diferente cau-
sa petendi, lo cual no es del todo cierto.

Veamos un ejemplo: un mismo hecho puede encuadrar-
se dentro de un delito de accién puiblica y, al mismo tiempo,
dentro de un delito de accién privada. Estos dos tipos de pro-
cesos, que responden a diferentes disefios de la accién, no se
pueden acumular. En el caso del ejemplo, no podria tramitar
conjuntamente un delito de accion publica con un delito de
accion privada. Este es un caso en que podrian tramitarse,
simultanea o sucesivamente, dos procesos basados en los
mismos hechos. Sin embargo, existe un mecanismo procesal
que permite ¢l dictado de una condena tnica o la unificaciéon
de las penas, restaurando asi la necesaria unidad del proce-
so que no pudo realizarse debido a la vigencia de reglas dife-
rentes para cada tipo de accion.

No se puede hablar aqui de una “distinta causa petendi’
puesto que este tema debe ser entendido en un sentido am-
plio y, en este caso, uno y otro proceso estan buscando el
castigo. Todos los procesos que buscan una sancién tienen,
en ultima instancia, la misma causa petendi. Y, tratandose
de la misma hipétesis {actica comienza a operar el principio
ne bis in idem.

Por supuesto, existen casos claros como el de concurso
de leyes, subsidiariedad o concusioén, donde en tltima ins-
tancia existe s6lo una distinciéon de calificacién juridica y
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ninguan tipo de discusion sobre los hechos. Por ejemplo, un
mismo hecho puede constituir una estafa o una entrega ¢
cheque sin fondos; evidentemente, esta diferente calificacion
juridica no produce una excepcion al principio ne bis in idem
porque en los hechos —por ejemplo la entrega de un cheque
que luego resulté rechazado— no existe diferencia alguna.

Sin embargo, la buasqueda de la correspondencia del he-
cho presenta innumerables problemas. El primero de todos
cllos es establecer cuando se puede afirmar que el hecho es
“el mismo”. ¢Es necesaria una correspondencia total y abso-
luta? ;O no interesa que existan pequenas diferencias de
detalle?

En general, la doctrina afirma que, para que opere la
garantia de ne bis in idem, es necesario que se mantenga la
estructura basica de la hipétesis factica. Es decir, que en
téerminos generales el hecho sea el mismo. Caso contrario,
seria muy facil burlar esta garantia mediante la inclusiéon de
cualquier detalle o circunstancia que ofreciera una pequefia
variacion en la hipétesis delictiva.

Asiy todo, la féormula elaborada por la dogmatica proce-
sal ha resultado muy vaga, porque no existen criterios racio-
nales muy claros para determinar cuando se conserva la es-
tructura basica del hecho. Por ejemplo, pareciera que si
alguien ha sido condenado por un robo simple y luego se
demuestra que, ademas, durante el robo utiliz6 un arma,
estaria amparado por el principio ne bis in idem; y, sin em-
hargo, no esta totalmente claro que un simple robo tenga la
misma estructura basica que un robo con armas.

En tltima instancia, la solucién es eminentemente valo-
rativa, antes que racional. Es decir: en aquellos casos en los
qque se ha ejercido el poder penal con suficiente intensidad y,
addemas, ha existido la posibilidad de completar adecuadamente
la descripeién del hecho, aunque ello no se haya producido
por carencias de la propia investigacion, la identidad del he-
rhio debe ser comprendida del modo mas amplio posible.

.o que se debe tener en cuenta es la unidad de sentido
flel hecho conforme a las normas juridicas. Porque en el am-
fiifo del proceso penal no se puede hablar de “hechos”, en
furiman Independiente de las normas juridicas; un hecho pro-
=i es un hecho con referencia a las normas juridicas. Por
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eso, en ¢l estudio del ne bis in idem es absolutamente nece-
sario hacer referencia a las discusiones gque existen en el
ambito del Derecho penal sustancial, respecto de la identi-
dad entre hechos a efectos de su calificacién juridica: cuan-
do se trata de hechos independientes, cuando se trata de un
hecho con distintas calificaciones o cuando el orden juridico
establece una ficcién y le otorga unidad a un hecho que en
su aspecto fenomenolégico es indudablemente un hecho se-
parado.

Existen casos particulares que son ampliamente estu-
diados en los manuales, a los que nos remitimos. (Por ejem-
plo, aquellos casos en los que existe unidad de accién y plu-
ralidad de victimas.) Lo mismo ocurre cuando se trata de
ficciones juridicas como el “delito continuado” donde, indu-
dablemente, se trata de hechos independientes que, sin em-
bargo, adquieren su sentido en la medida en que el orden
juridico obliga a tratarlos de un modo tnico.

Todo esto nos demuestra que, para la determinacion de
la identidad de hecho, es imprescindible remitirse a su signifi-
cado juridico. Los procesos de subsuncién son un camino de
ida y vuelta, en los que se transita de la informacién factica a
la norma juridica y de ésta a los hechos otra vez. Siempre que,
segun el orden juridico, se trate de una misma entidad facti-
ca, con similar significado juridico en términos generales —y
aqui “similar” debe ser entendido del modo mas amplio posi-
ble—, entonces debe operar el principio ne bis in idem.

Es éste un tema “abierto”, que todavia debe ser investi-
gado. En todo caso. se debe tener en cuenta que la frontera
entre el eadem res y la identidad de calificacion juridica nun-
ca es tan clara como parece en su formulacién abstracta. En
ualtima instancia, la interpretacion sera la que permita una
mas amplia operatividad del principio ne bis in idem. Sélo
cuando claramente se¢ trate de hechos diferentes sera admi-
sible una nueva persecucion penal. Quizas esta ultima for-
mulacién, en sentido negativo {“...cuando claramente se tra-
te de hechos diferentes..."}, ofrezca algo mas de claridad para
enfrentar el problema.

La tercera correspondencia habitualmente exigida para
la aplicacion del principio ne bis in idem es lo que se ha lla-
mado eadem causa petendi. Es decir, debe tratarse del mis-
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mo motivo de persecucion, la misma razoén juridica y politica
de persecucion penal, el mismo objetivo final del proceso.

También en este caso, esta identidad de fundamento debe
ser entendida de un modo muy amplio. Inclusive en su for-
mulacion historica, la diferenciacion de causas ha sido en-
tendida de este modo, ampliamente. Por ejemplo, seran dife-
rentes los motivos del proceso si se procura una reparacion
del dano causado que si se pretende una sancién del cau-
sante. Se trata de tener en cuenta grandes diferencias, como
la citada.

Algunos han sostenido una interpretacion mucho mas
restrictiva. Inclusive, dentro del campo de la basqueda de
una reaccion estatal, se han establecido diferencias: se ha
distinguido, por ejemplo, la busqueda de una sancién disci-
plinaria de la biisqueda de una sancién penal.

Tal interpretacion restrictiva del principio eadem causa
petendi no se conforma, a mi entender, con el espiritu de
nuestra Constitucion. Si el objeto del proceso es la aplica-
cion de una sancion, como respuesta del Estado a algo que
ha calificado como infraccion a la ley, no debe distinguirse si
tal respuesta reviste el caracter de una sancioén contraven-
cional, de una sancién por un delito o de una sancién disci-
plinaria. No se puede pretender sancionar a una persona dos
veces por el mismo hecho.

Distinto es el caso, por ejemplo, de un delito cometido
por un empleado, tras el cual no sélo se busca que se lo san-
cione, sino que también se procura su remocion. En ese caso,
la remocion del puesto no es una sancion, sino una conse-
cuencia, dentro de la esfera laboral, de un hecho que ha sido
calificado como “infraccion”. Pero el principio eadem causa
petendiimpediria, por ejemplo, a mi juicio, que una persona
fuera doblemente sancionada por un mismo hecho si éste
configura, el mismo tiempo, un delito y una contravencion.
I*ov ejemplo: alguien sancionado por el empleo de un arma
tle fuego, no deberia serlo, ademas, por la contravencion de
16 haberla inscripto en el registro correspondiente. Siempre
fii1e 80 trate de la basqueda de una sancion, del tipo que sea,
tonilenza a operar el principio ne bis in idem a través del
riqpuisito eadem causa petendi.
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El principio correcto indica que el Estado puede reaccio-
nar mediante una sancién solamente una vez por el mismo
hecho. Este es el contenido mas elemental, mas claro e his-
toricamente mas preciso que se le ha dado a ese principio.

Kl principio del ne bis in idem tiene efectos muy concre-
tos en el proceso penal. El primero de ellos es la imposibili-
dad de revisar una sentencia firme en contra del imputado.
£l imputado que ha sido absuelto no puede ser condenado
en un segundo juicio; el que ha sido condenado, no puede
ser nuevamente condenado a una sentencia mas grave. Por
imperio de este principio de ne bis in idem, la Ginica revision
posible es una revisién a favor del imputado.

La segunda consecuencia procesal del principio que nos
ocupa consiste en dar fundamento a lo que se denomina la
excepcion de litis pendencia: como una persona no puede estar
sometida a dos procesos por el mismo hecho y el mismo moti-
vo, existe una excepcion o defensa anticipada, cuya finalidad
es la unificacién de los procesos o la suspension del proceso
llevado adelante en contra de este principio. La posibilidad
de utilizar este mecanismo de la excepcion de litis pendencia
debe ser lo mas amplia posible; el imputado debe poder in-
terponerla en cualquier etapa del proceso, desde los propios
inicios.

Con este capitulo cerramos la revision de los principios
fundamentales de un proceso penal conforme a la Constitu-
cion. En sintesis, podemos afirmar que el proceso penal tie-
ne limites claros, mediante los cuales se procura continua-
mente un juicio “limpio” respecto del imputado, que aparezca
como “legitimo” ante los ojos de la sociedad —quedando asi
claramente distinguido de la venganza—, que solamente pue-
da ser desencadenado una vez por un mismo hecho. En ulti-
ma instancia, todas y cada una de estas caracteristicas de-
ben confluir en la afirmacién mas basica e importante: el
poder penal del Estado debe estar, dentro de un Estado de
Derecho, sumamente restringido y es cometido del proceso
penal el configurar la gran mayoria de las limitaciones al ejer-
cicio de tal poder. Esta es, probablemente, la principal mi-
sion del proceso penal: constitujr una valla protectora del
individuo frente al poder penal del Estado que, por sus pro-
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pias caracteristicas, esta siempre tentado por la arbitrarie
dad o bajo sospecha de cometerla.

1. Principios que limitan la facultad del Estado
para recolectar informacion

Si, como luego veremos, el juicio es la etapa principal
del proceso, y en él se concentran las garantias procesales,
es logico que el Estado tenga la posibilidad de preparar el
juicio, es decir, realizar un conjunto de actividades, muchas
de ellas orientadas a la basqueda de informacion, para poder
fundamentar la acusaciéon y poder presentar las pruebas en
el juicio.

Esta necesidad de preparacion del juicio es lo que fun-
damenta, precisamente, lo que se denomina las “etapas pre-
paratorias” del juicio. Dentro de esas etapas preparatorias.
la principal consiste en la investigaciéon o instruccion, que
permitira fundar la acusacion que abre el juicio.

El hecho de que las garantias procesales basicas que
hemos estado estudiando cumplan su papel primordialmen-
te durante la etapa del juicio, no significa que no tengan
aplicacion durante la etapa preparatoria. Al contrario, fre-
cuentemente es durante esta etapa preparatoria o de in-
vestigacion cuando los derechos de las personas corren un
mayor riesgo de resultar afectados. Por lo tanto, el carac-
ter protector de las garantias debe actuar desde el propio
comienzo del proceso. No pueden existir etapas de la in-
vestigacion en las que las garantias no intervengan. Por
eso, es incorrecto hablar de “etapas preprocesales” u otor -
garle a las diligencias policiales preliminares el caracter
de “etapa preprocesal”.

En consecuencia, ademas de la vigencia del conjunto de
las garantias, existe un grupo de garantias especificas cuya
finalidad consiste en limitar la posibilidad que el Estado tie-
ne de recolectar informacién.

Para comprender esta limitacion, debemos referirnos,
aunque sea brevemente, a lo que se ha denominado “la fina-
lidad del proceso penal”. Tradicionalmente se ha dicho que el
proceso penal tiene como finalidad la averiguacién de la ver-
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dad “real” o “historica”, es decir, la reconstruccién de los he-
chos tal y como efectivamente han sucedido.

Sin duda, esto constituye una meta deseable del proceso
penal, puesto que un proceso penal garantista no admitiria
una desvinculacion entre los fundamentos de la sancién y lo
realmente ocurrido. Llegar a reconstruir totalmente el hecho
que motiva la decision judicial es una aspiracion legitima del
proceso y no se debe abandonar en tanto la meta.

Sin embargo, lo cierto es que, segtn se ha comprobado,
esa reconstruccion nunca se realiza con total fidelidad. En
primer lugar, porque el propio proceso penal se pone a si
mismo limitaciones importantes para la averiguacion de la
verdad.

En el proceso inquisitivo puro —que representa, quizas,
el momento histérico en que aparece con mas fuerza la ver-
dad material como objetivo del proceso— no se establecia
ninguna limitacién para la bisqueda de esa verdad. Hasta
tal punto el proceso inquisitivo esta obsesionado por la re-
construccion de la verdad, que busca por cualquier medio,
inclusive la tortura, la confesioén del imputado para, de ese
modo, confirmar la verdad encontrada.

Esta desvirtuacion perversa a que llegé el proceso inqui-
sitivo es hoy, por supuesto, inadmisible. Pero el hecho de
que se la considere actualmente inadmisible no significa que
haya desaparecido. Al contrario; todavia, en la practica del
proceso penal, es frecuente que no se repare en los medios
para averiguar la verdad; la investigacion se convierte asi en
una especie de campo minade, de conjunto de trampas que
se tienden delante del imputado para tratar de sorprenderlo
y provocar asi su confesion.

Lo cierto es que, en la estructura de un proceso penal
conforme a un Estado de Derecho, la busqueda de la verdad
es un objetivo sometido a muchas limitaciones, que surgen
de la propia naturaleza de tal Estado de Derecho. En conse-
cuencia —y debido a las limitaciones que acabamos de men-
cionar— es posible afirmar que nunca podra el proceso penal
reconstruir perfectamente la verdad material.

Aunque la verdad “histoérica” o “material” es un objetivo
legitimo del proceso penal, éste adolece de una incapacidad
intrinseca y absoluta para alcanzarla en plenitud.
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Por lo tanto, el proceso puede, a lo sumo, reconstruir
una verdad eminentemente formalizada, que se ha denomi
nado también la “verdad forense” o, en una terminologia algo
mas antigua, la “verdad formal” utilizada en el proceso civil.
La diferencia que existe respecto del proceso civil consiste en
que, en este ultimo, el principio de la verdad esta condicio-
nado ademés por el “principio dispositivo”, ya que son las
partes quienes introducen los hechos al proceso. En el pro-
ceso penal no existe esta limitacién propia del principio dis-
positivo, pero el concepto de “verdad formal” proviene del
hecho de que los medios para incorporar informacién estan
totalmente limitados y formalizados.

Dadas estas limitaciones, seria mas correcto afirmar que
el proceso penal no “reconstruye” los hechos, sino que, en
realidad, los “redefine”. El conflicto base, que se encuentra
en el comienzo de todo proceso-penal, es redefinido a lo largo
del mismo para convertirse en un nuevo conflicto, al cual se
le enlaza una sancién que forma parte de la conflictividad
“nueva”. En otras palabras: el proceso penal no “soluciona”
un determinado conflicto mediante la averiguacién de la ver-
dad, sino que toma ese conflicto del seno de la sociedad. lo
redefine a través de innumerables mecanismos —entre los
cuales, sin duda, esta también el intento de reconstruir la
verdad— y, luego, lo reinstala en la sociedad con una mayor
cuota de legitimidad, segtin las caracteristicas de ese proce-
so penal.

Por lo tanto, el tema de proceso penal dentro de la socie-
dad esta sometido a una doble tension. Por una parte, la ten-
sion propia del principio garantista, segan el cual las deci-
siones judiciales no se pueden desligar totalmente del
principio de la verdad. El principio de la verdad se convierte
asi en un principio de garantia. Por otra parte, la constata-
cion de que el proceso penal adolece de una incapacidad ab-
soluta para reconstruir los hechos, incapacidad que provie-
ne no so6lo de la distancia temporal, sino también —y acaso
principalmente— de la utilizacién de canales limitados y su-
mamente formalizados para obtener informacion.

En consecuencia, el proceso penal no debe abandonar
la particular relacién que lo liga al tema de la verdad, pero
tampoco debe absolutizarla. Mas bien, debe considerar el
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problema de la verdad dentro del aspecto mas amplio de la
redefinicion del conflicto, que es la funcién genuina del pro-
ceso penal dentro de una sociedad basada en el Estado de
Derecho.

La consecuencia mas importante y directa de estas limi-
taciones que restringen el acceso del proceso penal a la ver-
dad histoérica es, como hemos dicho, la limitacién y formali-
zacion de los canales de acceso de la informacién al proceso.
Estas limitaciones pueden operar en distintos niveles.

En primer lugar, existen ciertos campos, ciertos temasy
ciertos métodos que son absolutamente prohibidos. Por ejem-
plo, como en parte ya hemos visto, estan totalmente vedadas
la tortura, las amenazas y la coaccién para que una persona
confiese; ciertas investigaciones requieren condiciones muy
precisas para poder se llevadas a cabo; etc. Este es un cam-
po de limitacion absoluta porque en él rigen lo que se ha
denominado “prohibiciones probatorias”.

Luego, existe otro nivel de formalizacién y limitacion de
las posibilidades de buscar informacion, constituido por aque-
llos casos en que tal informacién puede ser obtenida sola-
mente si existe una autorizaciéon judicial expresa y especifi-
ca. Es ¢l caso de los registros en domicilios particulares, los
allanamientos, la interceptacion de comunicaciones, la in-
cautacion de papeles o registros privados de todo tipo.

El tercer nivel es el de la pura formalizacion. De ninguna
manera puede ingresar informacion al proceso penal si no es
a través de ciertos y determinados canales preestablecidos.
Esto es lo que se denomina “legalidad de la prueba” e implica
que no puede ingresar al proceso informacion proveniente de
rumores, de testimonios anénimos, del conocimiento privado
del juez, etc. Todo esto demuestra que el proceso penal no
esta abierto a la informacion en forma completa e indiscrimi-
nada con tal de acercarse a la verdad, sino que sélo admite
ciertos canales preestablecidos y relativamente rigidos para
el acceso de la informacion.

La apreciacién de estos tres niveles resulta fundamental
para comprender el problema de la prueba, en especial du-
rante la investigacion y para comprender la cuestién de la
verdad como meta del proceso penal.
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En los capitulos siguientes estudiaremos algunos de los
casos particulares en que se manifiestan estas limitaciones,
acentuando en todos los casos la perspectiva garantizadora,
que es la perspectiva basica de este curso y, en especial, de
estos capitulos.






XIV. EL DERECHO A NO DECLARAR
EN CONTRA DE UNO MISMO

Para comprender el sentido de esta garantia se hace ne-
cesario volver sobre un concepto que ya hemos expresado. A
partir del momento en que una persona es imputada, es de-
cir, cuando existe algtn indicio acerca de que ella es una
posible autora o participe de un hecho punible, ésta adquie-
re el derecho inalienable a defenderse de tal imputacion.

Ahora bien: una manifestacion privilegiada de ese dere-
cho a defenderse es el derecho a declarar, es decir, el derecho
a introducir validamente al proceso la informacién que el
imputado considera adecuada. Por lo tanto, sélo si se consi-
dera la declaracion como una de las manifestaciones del de-
recho del imputado a defenderse, se puede comprender que
nadie puede ser obligado a declarar en su contra.

En el sentido mas genérico, se puede decir que el impu-
tado no tiene el deber de declarar la verdad. Es decir, sea que
declare la verdad o que oculte informacion, no estara hacien-
do otra cosa que ejercer su derecho a la propia defensa y de
ninguna manera incumpliendo un deber como el que tienen
los testigos respecto de la declaracion. Esto significa que es
el imputado quien tiene el sefiorio y el poder de decision so-
bre su propia declaracién. Consecuentemente, soélo él deter-
minara lo que quiere o lo que no le interesa declarar.

De esto pueden extraerse algunas consecuencias intere-
santes. La consecuencia mas importante y directa es la si-
guiente: del silencio del imputado, de su negativa a declarar
o de su mentira no se pueden extraer argumentos a contrario
sensu. Esto es muy importante porque lo contrario equival-
dria a fundar las resoluciones judiciales sobre una presun-
cion surgida de un acto de defensa del imputado. Y tal cosa
violaria, en altima instancia, su derecho de defensa.
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Otra consccuencia es que, asi como el imputado puede
negarse a declarar sin que su silencio produzca efecto algu-
no sobre ¢l proceso, también podra declarar cuantas veces
quicra, porque es €l quien domina la oportunidad y el conte-
nido de la informacion que desea introducir en el proceso.

De estas afirmaciones no se debe deducir que el imputa-
do no tiene la facultad de confesar. Si la tiene; pero esta fa-
cultad de confesar es personalisima, se funda exclusivamen-
te en la voluntad del imputado y no puede ser inducida por el
Estado de ningun modo.

El proceso penal no es un proceso que busque la confe-
sion. No obstante, nuestros sistemas procesales, predominan-
temente inquisitivos sobre todo en la fase de instruccion no se
rigen por este principio y siguen buscando la confesion como
uno de los objetivos del proceso. Sin embargo, no puede haber
de parte del Estado ningan tipo de mecanismo, argucia o pre-
sién tendiente a provocar la confesion del imputado.

Esto significa que no se pueden utilizar medios violen-
tos, como veremos en un capitulo por venir, pero significa
también que no se puede utilizar ningan mecanismo que
menoscabe la voluntad del imputado. No se pueden emplear
tampoco preguntas capciosas o sugestivas, ni amenazar al
imputado con lo que le podria suceder en el caso de que no
confiese. Estos u otros procedimientos similares resultan
atentatorios contra la garantia de que nadie puede ser obli-
gado a declarar en su contra.

Esta garantia debe ser entendida del modo mas amplio
posible. Toda vez que existan dudas acerca de si el imputado
ha sido presionado para declarar en contra de si mismo, se
debe entender que la declaracion en cuestion no tiene validez.

Al mismo tiempo, los efectos de esta declaracion se ex-
tienden también hacia los testigos. La garantia de no ser obli-
gado a declarar contra uno mismo no surge del hecho de que
una persona sea “formalmente imputada”. Al contrario, toda
vez que la informacioén que alguien podria ingresar al proce-
so pueda causarle un perjuicio directo o lo pueda poner en
riesgo de ser sometido a un proceso penal, la persona tiene
derecho a negarse a declarar. Es decir, esta garantia no s6lo
cubre al imputado, sino también al testigo, ya que constituye
un limite al deber de declarar la verdad.
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Se discute también si esta garantia protege solamente
los riesgos de un proceso penal —es decir, la posibilidad d¢
que la declaraciéon genere un peligro para la defensa dentro
del mismo proceso, o de que el declarante sea sometido a
proceso—, o si se debe entender en el sentido mas amplio,
comprendiendo a toda declaraciéon que le pueda causar al
declarante algtn tipo de perjuicio —ya sea éste de indole pe-
nal o bien algun perjuicio relacionado con la reparacién ci-
vil—. Creo que la interpretacion mas correcta es esta tltima,
para darle al principio la mayor amplitud posible. Es decir,
tanto el imputado como el testigo deben estar amparados por
la garantia de no ser obligados a declarar contra si mismos
cuando la informacion que ingresarian al proceso penal ge-
nere un riesgo para su estrategia de defensa o el riesgo de ser
sometido a proceso penal, o bien cuando le genere perjuicios
en la defensa de su responsabilidad civil o lo someta al riesgo
de una responsabilidad civil.

En aquellos delitos como los culposos, donde no existe
una frontera clara entre la accién principal y 1a accién subsi-
diaria, la amplitud que se le otorgue a esta garantia de no
declarar puede tener efectos practicos muy importantes.

Otra discusion que se ha entablado en este campo se
refiere a si el término “declaracién” debe ser entendido en su
sentido rigurosamente literal de “ingreso de informacion a
través de una manifestacion oral o escrita de alguien”, o si se
debe entender en un sentido mas amplio. Por ejemplo: si se
hace una consideracién amplia del término “declaracion”, el
imputado tampoco estaria obligado a prestarse a la realiza-
cion de un acto del cual se pueda inferir facilmente algo que
le cause algun tipo de perjuicio, tanto en cuanto a su defen-
sa penal como en cuanto a su responsabilidad civil.

Existen dudas respecto de aquellos actos en los cuales,
segun se dice, el imputado actiia como “objeto de prueba” y no
como “sujeto de prueba”. Por ejemplo: en el caso de un recono-
cimiento, o cuando es necesario extraerle al imputado una
muestra de sangre, ¢es necesario el consentimiento del impu-
tado o esos actos se deben realizar incluso en contra de su
voluntad? ¢Se violaria o no, en este ultimo caso, la garantia de
que nadie puede ser obligado a declarar en contra de si mismo?

Entiendo que la “linea divisoria” con relacién a este pro-
blema pasa por el sujeto que ingresa la informacién. El impu-
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taqp esta protegido por el derecho a no declarar contra si

Migmo respecto de todo ingreso de informacion que €1, como
Sujelo. pucda realizar. Nadie puede obligarlo a ingresar in-
formacion que lo perjudicay, en consecuencia, €l desee rete-

nepr Ahora bien: en el caso, por ejemplo, del reconocimiento
de personas, la informacion no es ingresada por el propio
imputado, sino por un testigo que, viendo al imputado, lo
reepnoce: en el caso de la extraccion de sangre, la informa-
¢ién no es ingresada por el imputado, sino por el perito que,
POr ejemplo, reconoce la cantidad de alcohol o un cierto pa-
trén genético en la sangre del imputado. Este criterio, basa-
da en quién es €l sujeto que ingresa efectivamente la infor-
Macion, permite distinguir los casos en que el imputado esta
amparado por esta garantia de aquéllos en los que no lo esta.

Existe otra discusion respecto de ciertos casos en los
Cuales el imputado debe ingresar informacion que lo perjudi-
€a, por razones de fuerza mayor. Esto se ha planteado, por
eiﬁmplo, en los casos en que la mujer que se ha hecho prac-
ticgr un aborto, en razén de la infeccién que se le produce
POr la practica casera del tal operacion, debe obligatoriamente
ingresar al hospital y manifestar lo que le ha ocurrido para
qUe la puedan curar, caso contrario su vida se veria en peli-
gro. Creo que también aqui el criterio debe ser amplio: toda
veéz que la voluntad del imputado se encuentre menoscabada
Y por cualquier razon no pueda decidir libremente acerca de

informacion que le conviene o no ingresar al proceso, sea
Jue tal menoscabo provenga de un acto directo del Estado o
que provenga de casos de fuerza mayor como el citado o, in-
clysive, que provenga de actos anteriores del propio imputa-
do, debe regir en todos los casos la garantia de no declarar
COptra si mismo. Lo que se esta protegiendo es la absoluta
libertad del imputado para discernir acerca de la informa-
Cion que ingresa al proceso penal.

Esta garantia rige en todas las etapas del proceso. Tanto
€N los actos iniciales como en el desarrollo de las etapas pre-
Paratorias, en las etapas intermedias y, por supuesto, ad-
Qujere su mayor relevancia en la etapa del juicio, que es don-
de ge produce la actividad probatoria por excelencia.

Vemos pues, a partir del conjunto de problemas que gi-
ran alrededor de esta garantia, que su sentido constitucional
es ¢] de fortalecer la actividad defensiva del imputado y, a su
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vez, el objetivo de evitar que el provocar la confesién se cori
vierta en uno de los objetivos del proceso penal. Estas do:,
grandes finalidades estructuran muy claramente el espirit
del proceso penal, en especial en las etapas de investigacion.
La principal afirmaciéon que surge de estas garantias y de las
que veremos a continuacion es que el fiscal debe tratar de
probar los hechos sin buscar y sin provocar la colaboracién
del imputado ni su confesion.

Historicamente, venimos de muchos siglos a lo largo de
los cuales el proceso penal ha buscado la confesiéon como
uno de sus objetivos mas firmes, aunque casi nunca decla-
rado. Esa practica constante, debe quedar claro, no es admi-
tida por la Constitucién, hasta tal punto que se ha estableci-
do expresamente, como una manifestacion de la inviolabilidad
del derecho de defensa, este derecho a no ser obligado a brin-
dar informacién que le cause perjuicio, en el sentido mas
amplio posible.






XV. INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO
Y LOS REGISTROS PRIVADOS

Un proceso penal fundado en ideas garantizadoras no
s6lo se preocupa por proteger al individuo directamente de la
posible arbitrariedad en la aplicacion del poder penal del Es-
tado, sino también procura proteger aquellos ambitos direc-
tamente ligados con su intimidad. En consecuencia, encon-
tramos dos dimensiones, estrechamente ligadas con el
imputado, que estan protegidas por el proceso penal: por una
parte, el domicilio; por la otra, la correspondencia y los pape-
les privados.

Si uno y otros estan protegidos es porque tanto el uno
como los otros pueden ser afectados, tal como ha sucedido a
lo largo de la historia.

La proteccién que ofrece al respecto el proceso penal es
una protecciéon de segundo nivel. Ya no se trata de una pro-
teccién absoluta que impida por completo la busqueda de
informacién en el domicilio de una persona o entre sus pape-
les personales. La proteccién que ofrece el proceso radica en
que no sera posible buscar informacion en tales fuentes si no
media una autorizacion expresa de un juez.

Por “domicilio” se debe entender aquel lugar donde la
persona desarrolla sus actividades primarias en un sentido
amplio; puede tratarse tanto de la vivienda particular como
de las oficinas donde desempena sus negocios o su trabajo,
siempre que se trate de un ambito de desarrollo de su activi-
dad personal. En general, debe aplicarse el criterio mas am-
plio posible. Por ejemplo, también estaria protegido por esta
norma el escritorio de un empleado, aunque ese mueble esté
ubicado en un lugar comtn compartido por muchos, como la
oficina de una empresa o de un banco. El ambito de trabajo
especifico de ese empleado es su escritorio y, por lo tanto,
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para revisar sus cajones también se necesitaria una orden
de registro emitida formalmente por un juez. Lo mismo se
debe entender respecto de un automovil, donde la persona
pasa una parte de su vida; también el registro interior de un
automoavil requeriria de una orden de registro.

En consecuencia, la protecciéon de los ambitos de intimi-
dad donde una persona desarrolla su vida, se debe entender
del modo méas amplio posible.

Se discute si para los registros particulares o para el
registro de un automoévil se debe seguir el mismo régimen
que en el caso de un domicilio. A mi entender, segun el sen-
tido garantista que imprime al proceso nuestra Constitucion,
asi debe ser.

La busqueda de informacion en estos ambitos de intimi-
dad o de desarrollo personal so6lo es admisible si se cuenta
con una orden de allanamiento o de registro, esto es, una
autorizacion formal, precisa y circunstanciada del juez —y
de ninguna otra autoridad— que permite, en el caso concre-
to, la violacion de tales ambitos protegidos.

La orden de allanamiento nunca puede ser una orden
genérica, ni en cuanto al tiempo ni en cuanto al lugar. Debe
estar circunscrita temporalmente. (Esto no significa que deba
ser necesariamente expedida para un dia determinado, pero
tampoco puede ser una orden “abierta”, de validez perma-
nente.} Por otra parte, debe determinar con precisién y ex-
presamente el lugar que puede y debe ser registrado.

No sélo debe ser una orden circunscrita espacial y tem-
poralmente, sino que, ademas, debe ser una orden “circuns-
tanciada”. Esto significa que debe contener una referencia
expresa al proceso en el cual ha sido ordenada (no pueden
existir allanamientos “por fuera” de un proceso)} y, ademas,
debe indicar qué es lo que se busca. En modo alguno se trata
de una orden genérica que habilita para violar el domicilio de
una persona; es la orden especifica de buscar determinados
objetos, relacionados con una determinada investigacion, en
un ambito especifico.

Toda orden de allanamiento que no cumpla con estos
requisitos y toda la informacién que sea recolectada por me-
dio de ella o sin contar con una autorizacion judicial, es una
informacion ilicita que, por lo tanto, no puede ingresar al
proceso penal.
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Existen, sin embargo, algunos casos en los cuales c¢s
posible ingresar a alguno de estos ambitos de privacidad sin
la debida autorizacion. Son excepciones que se fundan ya
sea en razones humanitarias (por ejemplo, cuando se escu-
chan voces de auxilio o se produce un accidente o una catas-
trofe y es necesario que la autoridad ingrese al domicilio para
prestar socorro), ya sea en razones de necesidad (por ejem-
plo, cuando se esta persiguiendo a una personay €s necesa-
rio proseguir su persecucién dentro de alguna vivienda o
cuando se esta cometiendo un delito dentro de una vivienda
y es necesario evitar su prosecucion o su consumacion).

Estos casos, que se conocen como “posibilidades de alla-
namiento sin orden”, son permisos especiales que cuentan
con una justificacion para la violaciéon de la morada o de la
intimidad de la persona. Deben ser excepcionales, deben ser
interpretados de un modo restrictivo y los codigos procesales
no deben abundar en esta clase de autorizaciones genéricas,
ya que resultan facilmente distorsionadas, desfigurando asi
todo el sistema de garantias.

En la jurisprudencia de nuestro pais se ha discutido lar-
gamente acerca del valor que se le ha de dar al consenti-
miento de la persona para permitir el ingreso a su vivienda.
Pareciera que, en principio, el consentimiento de la persona
deberia bastar para permitir el ingreso a un domicilio. Siem-
pre que se trate, claro esta, de un consentimiento libre.

Sin embargo, teniendo en cuenta el desarrollo histoérico
de esta garantia y muchas de las practicas actualmente vi-
gentes, cabe exigir algin tipo de prueba de ese consentimien-
to. Y tal prueba debe estar en manos del funcionario que ha
ingresado en el domicilio.

Esto significa que de ningan modo puede evitarse la or-
den de allanamiento sobre la base de un consentimiento ta-
cito. En ultima instancia, se debe presumir que las personas
no han prestado su consentimiento. S6lo en aquellos casos
en los que existe un consentimiento probado y libre se puede
admitir la validez de la informaciéon recolectada sin una or-
den de allanamiento.

Hay quienes sostienen que por razones de prevencion de
posibles conductas ilicitas se debe asumir una postura mu-
cho mas estricta y exigir en todos y cada uno de los casos
una orden de allanamiento, ya que no se trata de un derecho
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disponible por parte de las personas, sino de una de las con-
diciones de legitimidad del proceso dentro de un Estado de
Derecho.

UIn régimen especial rige para los lugares de acceso pu-
blico. Pero al respecto es necesario realizar algunas distin-
clones. Ion primer lugar, el régimen de excepcion regira siem-
pre y cuando se trata de los horarios en los cuales ese lugar
%¢ encuentre abierto al pablico. En segundo lugar, de ningu-
na manera ello podria implicar la facultad de registrar libre-
mente a todas las personas que han ingresado a ese lugar
publico. Si se trata de buscar algin elemento dentro de un
lugar de acceso publico sin interferir ni con el desarrollo de
las actividades ni con la intimidad de la personas que estan
en ese lugar, se podra prescindir de la orden de allanamien-
to; en cambio, si se trata de registrar, por ejemplo, la mesa
de un restaurante o de un bar, si sera necesario contar con
la orden de un juez, porque ese ambito esta protegido por la
norma que defiende los ambitos donde se desarrolla la acti-
vidad personal de los ciudadanos.

De un régimen similar de proteccioén gozan la correspon-
dencia y los papeles privados de las personas. Se entiende
que son manifestacion directa de la personalidad y, en con-
secuencia, no pueden ser examinados ni incautados sin una
autorizacion expresa del juez. Este principio se refiere a to-
das las formas de comunicacién y documentacion a través de
los cuales se manifieste la persona. Ingresan, pues, dentro
del ambito de proteccién las cartas, los documentos, los dia-
rios, cualquier otra forma de comunicacion escrita, las co-
municaciones telefonicas, las comunicaciones magnetofoni-
cas, las comunicaciones por facsimil y también los registros
informaticos. Se trata de documentos privados de las perso-
nas que no pueden ser alterados ni interferidos sin una ex-
presa autorizacién judicial.

En estos casos la autorizacién judicial significa que so-
lamente el juez es la persona habilitada para determinar qué
comunicacién particular puede ingresar al proceso penal,
porque contiene informacion que puede ser Gtil, y cual debe
ser devuelta, intacta, a su legitimo poseedor.

l.a autorizacién para buscar informacién en las comuni-
caciones privadas no puede ser delegada, en modo alguno,
en otro funcionario, salvo en cuanto a la colaboraciéon mate-
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rial imprescindible para recolectarla. Por ejemplo: si un juez
autoriza la interceptacién de las comunicaciones telefénicas,
necesitara de un técnico que la realice; sin embargo, una vez
que se hayan tomado los registros de la comunicacion, sola-
mente el juez podra determinar qué informacion puede in-
gresar al proceso y cual no. La violacién de esta norma pue-
de invalidar por completo la prueba obtenida mediante la
interceptacion de las comunicaciones o la investigacion de
papeles o registros privados del imputado.

Ahora bien: en este campo existen también algunos li-
mites absolutos. Existen ciertas comunicaciones y registros
cuya inclusién en el proceso penal es siempre inadmisible.
Por ejemplo, las comunicaciones entre el imputado y su de-
fensor, sea cual fuere la via a través de la cual se realizaren;
también, las comunicaciones entre el imputado y aquellas
personas que no pueden declarar como testigos porque asilo
establece la mayoria de los codigos procesales (por ejemplo,
el conyuge o los hijos del imputado, a menos que sean sus
victimas). Tales comunicaciones, insisto, no son incautables,
ni siquiera mediante la autorizaciéon de un juez, y en modo
alguno pueden ser utilizadas dentro del proceso. En espe-
cial, deben ser protegidas irrestrictamente y por todos los
medios las comunicaciones entre el imputado y su defensor.
De lo contrario, no solamente se violaria un ambito de inti-
midad, sino que se estaria menoscabando el ejercicio del de-
recho de defensa por parte del imputado.

Los nuevos medios tecnolégicos que permiten, por ejem-
plo, registrar secretamente lo que se conversa dentro de un
local cerrado, también estan sometidos al mismo régimen.
Una informacién obtenida mediante este sistema u otro si-
milar, toda vez que impliquen una intromision en el ambito
de intimidad de las personas sin autorizacién judicial, nun-
ca puede ser admitida en el proceso penal.

Tanto para el caso de la violacion de correspondencia
como para este caso de la intromision tecnolégica dentro de
la esfera de intimidad personal, rigen las mismas reglas de
exclusion probatoria respecto de la tortura. Y también aqui
se debe aplicar en su mayor amplitud la exclusion de la prueba
ilicita, no sélo respecto de la informacion obtenida directa-
mente, sino de todas las informaciones alcanzadas a raiz de
la informacion original que se obtuvo ilicitamente.






XVI. PROHIBICION DE LA TORTURA

Oportunamente hemos destacado que el procedimiento
inquisitivo, a la vez que es el que establece con mayor clari-
dad la verdad como un objetivo del proceso, se obsesiona a
tal punto por tal bisqueda de la verdad que termina por ad-
mitir cualquier tipo de medio para obtenerla.

La tortura es la utilizacién de medios violentos para ob-
tener de una persona cierta informacion.

Por “violencia” no se deben entender siempre los casos
atroces, que a lo largo de la historia antigua y cercana han
ocurrido (golpes, paso de corriente eléctrica y otras tantas
aberraciones desarrolladas por el ingenio pervertido de algu-
nos hombres). Por “violencia” se debe entender todo meca-
nismo que tiende a la anulacién de la voluntad de la perso-
na, sea mediante la aplicacion de violencia corporal, violencia
psicolégica o mediante la adecuacion de medios quimicos o
hipnéticos que produzcan una anulacién psiquica de la vo-
luntad. Por ejemplo, el empleo de psicofarmacos o de la hip-
nosis deben ser considerados como medios violentos que
menoscaban la libertad y, por lo tanto, englobados con los
demas medios violentos de obtencién de la informacion.

Por otra parte, no importa, para la evaluacién de la tor-
tura, la clase de informacién que se pretenda obtener con
ella. Toda informacién que se obtenga mediante tortura es
una informacion invalida para el proceso penal, sea que se
refiera al propio imputado, o que se refiera a otra persona o
aun a otro asunto o circunstancia. El solo hecho de obtener
informacion mediante la utilizacién de medios violentos es,
de por si, suficiente para anular tal informacioén.

De la mano del tema de la tortura se han discutido en
nuestro pais los alcances de esta clase de informacion. Para
algunos, la invalidez de la informacion obtenida debe referir-
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se a los aspectos mas inmediatos, relacionados con el propio
imputado, sin que se anule la informacion con relacién a to-
dos los casos y todas las circunstancias, menos aun si otros
hechos han venido a corroborarla. Por ejemplo: se tortura a
una persona que confiesa donde esta escondido el botin del
robo, luego de lo cual la policia procede a rescatarlo. Hay
quiecnes dicen que esa comprobacion posterior hace que la
informacion adquiera eficacia que no puede ser desconocida.

Sin embargo, la ilicitud de la prueba obtenida por me-
dios violentos debe ser lo mas amplia posible. No solo debe
invalidar la informacién directa lograda mediante la tortura,
sino también cualquier otra informacion que se consiga en
virtud de la informacién originalmente obtenida en forma vio-
lenta.

En el ejemplo precedente no es admisible utilizar la in-
formacion obtenida del torturado para encontrar el botin.

Esta amplitud de las reglas de exclusiéon de la prueba
ilegitima, conocida también como la “teoria de los frutos del
arbol envenenado”, tiende a proteger a las personas median-
te el mecanismo de quitarle todo tipo de validez a la informa-
cion obtenida de este modo. Constituye, quizas, uno de los
sistemas mas eficaces para prevenir la tortura. Porque ésta
se ha sostenido a lo largo de la historia, precisamente, por-
que a la postre resulta un medio “eficaz” para llevar adelante
el proceso. Y toda vez que el proceso penal cede ante la efica-
cia, la tortura reaparece bajo formas brutales o sutiles.

Mediante la exclusion amplia de esta clase de informa-
cion, el proceso penal acentua su caracter garantista y pro-
tege al individuo.

La prohibiciéon de la tortura no es un derecho disponible
por parte del imputado. Aun en el caso de que un imputado,
por ejemplo, no tuviera otra forma de probar su inocencia
que someterse a la tortura, no por eso el proceso penal po-
dria admitirla. Existe una imposibilidad derivada de las con-
diciones de legitimidad de un proceso judicial dentro de un
Estado de Derecho, que impide que estos mecanismos sean
utilizados, aun cuando el imputado lo consienta.

Esto, que se ve muy claro respecto de la tortura “clasi-
ca”, plantea algunas dudas respecto de otros mecanismos
que menoscaban la voluntad pero sin violencia. ;Qué pasa-
ria, por ejemplo, si un imputado solicita ser sometido a hip-
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nosis para demostrar con las declaraciones que haga duran
te el sueno hipnético que efectivamente es inocente? O bien,
/qué pasaria si el propio imputado solicita que se le aplique
un “suero de la verdad” para demostrar que no miente? En
estos casos, ¢Jes admisible el consentimiento o se trataria tam-
bién de una prueba inaceptable?

Aqui es necesario hacer una distinciéon. La utilizacion de
medios violentos para obtener informacion es inadmisible per
se. La utilizacion de medios no violentos que venzan la vo-
luntad consciente del declarante no tiene la misma inadmisi-
bilidad absoluta. Podria ser conceptualmente admisible la
utilizacion de un medio de este tipo, cuando existe el consen-
timiento —prestado en forma acreditadamente libre— por
parte del imputado, siempre que tal recurso solamente se
utilice para la defensa y se garantice su eficacia e inocuidad.
Es decir, siempre que se lo rodee de un conjunto de circunstan-
cias que fortalezcan su caracter de instrumento de defensa.

Ahora bien: en un orden distinto de consideraciones, es
evidente que no es prudente permitir la aplicacion de este
tipo de medidas, porque su uso extensivo podria degenerar
facilmente, sea porque no es facil garantizar que so6lo sera
utilizada para la defensa del imputado, sea porque tampoco
es facil garantizar el libre consentimiento de la persona.

Podemos concluir que, si bien la utilizacion de estos
medios con el consentimiento del imputado y a favor suyo en
modo alguno esta en el mismo nivel que la tortura, resulta
prudente evitar su empleo, al menos en el contexto de nues-
tros paises.

Subsiste el problema de los casos en que éste sea el uni-
co medio de que dispone el imputado para construir su de-
fensa. Creo que en esa situacion, una decision judicial cau-
telosa y previsora de cada una de las situaciones concretas
podria autorizarla, sin necesidad de que se haya previsto una
autorizacion general en la ley.

1. Principios que limitan el uso de la fuerza
durante el proceso penal

En capitulos anteriores hemos analizado dos ideas bési-
cas para comprender el régimen de las medidas de coerciéon
durante el proceso penal.
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En primer lugar, encontramos la idea de juicio previo:
nadie puede ser condenado sino luego de un juicio al cabo
del cual una sentencia declare su culpabilidad.

I[En segundo lugar, como correlato del principio mencio-
naco, ¢l principio de inocencia: ninguna persona puede ser
considerada culpable ni tratada como tal sin que antes se
haya declarado tal culpabilidad en una sentencia, luego de
un juicio.

En consecuencia, pareciera que, en virtud de estos prin-
cipios, resulta imposible aplicar durante el proceso la fuerza
propia del poder penal.

Sin embargo, nuestra propia Constitucion establece nor-
mas que solamente se entienden si se parte del supuesto de
que es posible aplicar ciertas medidas de fuerza durante el
desarrollo del proceso penal. Nos encontramos aqui con una
de las cuestiones mas dificiles de justificar y de fundamentar
dentro del marco de un proceso penal garantista. Se trata de
la prisiéon preventiva, es decir, el encarcelamiento de una per-
sona para asegurar que comparezca al juicio, asegurar que
la pena va a ser cumplida, y que una y otra circunstancia no
se veran frustradas por una eventual fuga del imputado.

En consecuencia, la prision preventiva aparece como una
clara limitacién al principio de inocencia y al principio de
juicio previo. No se puede afirmar que estos principios ten-
gan una vigencia absoluta, porque la propia Constitucion
establece la posibilidad de aplicar el encarcelamiento duran-
te el proceso penal.

Ahora bien: es necesario hacer aqui una referencia muy
directa a nuestra practica diaria. En la realidad de nuestros
sistemas procesales, la prision preventiva es una medida
habitual, aplicada con un altisimo grado de discrecionalidad
y, en Gltima instancia constituye, en muchos de los casos, la
verdadera pena. Este fenémeno se ha denominado “los pre-
sos sin condena” y su proporcion, en Latinoamérica, va des-
de el 60 al 90 % del total de los encarcelados. Esto demues-
tra que en modo alguno se trata de una medida excepcional
admitida dentro de la Constitucion, sino que es una de las
manifestaciones mas duras y fuertes del poder penal del Es-
{ado.

Sc¢ hace imperioso reflexionar acerca de si todavia es
posible seguir considerando la prision preventiva como una
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simple “medida cautelar”, cuando en la realidad cotidiana
esta cumpliendo con las finalidades de una verdadera pena.

Creo sin embargo que, dentro de una vision realista, se
puede y se debe establecer con claridad los principios que
rigen la aplicacion de medidas de coerciéon durante el proce-
so penal. En particular, los principios que regulan la aplica-
cion de la prision preventiva. Si vivimos una realidad que
distorsiona continuamente el sistema constitucional, no por
ello debemos distorsionarlo para adecuarlo a la realidad. Una
de las funciones del Derecho consiste, también, en mantener
una relacion de tensién respecto de la realidad en un intento
permanente por configurarla segan sus principios, aunque
esto sea una utopia siempre inalcanzable.

En consecuencia, el primer principio para la commprension
de las medidas de coercién en el proceso penal —en particular,
el encarcelamiento preventivo— debe ser, siempre, su excepcio-
nalidad. Dentro del sistema constitucional, tanto la prision pre-
ventiva como la detencion, deben ser excepcionales.

Es necesario realizar aqui una aclaracion: a lo largo del
proceso penal, la aplicacion de medidas de coercion —es de-
cir, de fuerza directa sobre el imputado— puede tomar diver-
sas formas, de diferente grado de intensidad. Cuando el impu-
tado o un testigo son citados para comparecer obligatoriamente
ante un tribunal, de modo tal que si no lo hace sera llevado
por la fuerza publica. ya se puede considerar que existe apli-
caciéon de fuerza. Esta situacion es parte de las medidas de
coercién que se pueden aplicar durante el proceso penaly,
en consecuencia, esta sometida también a ciertos requisitos:
no se puede citar a las personas “por cualquier cosa” y sin
indicar concretamente el motivo de la citacion, tampoco sin
indicacion clara acerca de lugar donde deben presentarse.
Tampoco se puede utilizar la fuerza para hacer comparecer a
una persona si no existen razones comprobadas de que su
incomparecencia no estuvo justificada.

Existe otra medida de coerciéon que avanza en el grado de
intensidad, y es la detencion, el arresto. Se trata de la privacion
de la libertad de un imputado, generalmente en los momentos
preliminares o iniciales del proceso, para realizar las primeras
investigaciones o para someterla al juez y buscar el dictado de
la prision preventiva. Nuestra Constituciéon contiene al respec-
to una norma muy especifica: afirma que nadie puede ser arres-
tado sino en virtud de “orden escrita de autoridad competente”.
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Respecto de ello se ha planteado una discusién acerca
de cual es cl sentido de las palabras “autoridad competente”.
JSe refiere a cualquier autoridad que se expida por escrito, y
la norma determina tan sélo que la competencia de tal auto-
ridad debera haber sido determinada con anterioridad al he-
cho que motiva el arresto? ;O la norma establece que el arresto
soOlo puede ser autorizado por los jueces?

Pareciera que el anico modo de conciliar el caracter excep-
cional de la medida de coercién con la norma constitucional
consiste en interpretar que lo que se exige en la disposicién
comentada es una atribucién de competencia a los jueces. Si
son los jueces quienes tienen a su cargo la vigencia de los prin-
cipios de juicio previo y de inocencia, es coherente —mas atan
dentro de la légica de las garantias— que sean los jueces y sélo
ellos quienes autoricen medidas excepcionales como la que tra-
tamos. Careceria de sentido que se les encomendara a los jue-
ces la preservacion de estos principios y se concediera a cual-
quier autoridad la posibilidad de autorizar las excepciones.

Por lo tanto, la interpretacion correcta de la norma cons-
titucional indica que solamente se puede privar de la liber-
tad a las personas mediante una autorizacion judicial.

El tercer grado —y el mas importante— de afectacién de
la libertad es la prisién preventiva —también llamada encar-
celamiento preventivo o prisién provisional—. La prision pre-
ventiva es la privacion de la libertad a que se somete a una
persona a fin de asegurar el cumplimiento de ciertas finali-
dades preestablecidas dentro del proceso penal. A continua-
cién analizaremos los principios que deben regir la aplica-
cién de este tipo de encarcelamiento.

1.1. Prision preventiva'

Hemos visto ya que todas las medidas de coercion son,
en principio, excepcionales. Dentro de esa excepcionalidad,

! Bovino, Alberto: “El encarcelamiento preventivo”, en Problemas del Dere-
cho procesal penal contemporaneo, Editores del Puerto, Buenos Aires,
1998, p. 121.

Casser, Douglas: “El Derecho internacional de los derechos humanos
y la detencion preventiva”, Ponencia al 1°~ Congreso Iberoamericano de
Derecho Penal, Guatemala, 1995.

Pastor, Daniel: “El encarcelamiento preventivo”, en AA.VV.: El nuevo
Codigo Procesal Penal de la Nacion, Editores del Puerto, Buenos Aires,
1993, p. 43.
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la utilizacién de la prisiéon preventiva debe ser mucho mas
restringida atin. Para asegurar esta restriccion deben darse
dos ordenes de supuestos.

En primer lugar, no se puede aplicar la prision preventi-
va si no existe un minimo de informaciéon que fundamente
una sospecha bastante importante acerca de la existencia
del hecho y de la participacion del imputado en él. Este es un
limite sustancial y absoluto: si no existe siquiera una sospe-
cha racional y fundada acerca de que una persona puede ser
autor de un hecho punible, de ninguna manera es admisible
una prision preventiva.

Pero no basta, sin embargo, con este requisito. Por mas
que se tenga una sospecha fundada, tampoco seria admisi-
ble constitucionalmente la prision preventiva si no se dan
otros requisitos: los llamados “requisitos procesales”. Estos
requisitos se fundan en el hecho de que ese encarcelamiento
preventivo sea directa y claramente necesario para asegurar
la realizacion del juicio o para asegurar la imposicion de la
pena.

Por lo general, los autores distinguen dos motivos, entre
los citados requisitos procesales que se deben agregar al re-
quisito sustancial del grado suficiente de sospecha. El pri-
mero es el peligro de fuga, y el segundo, el peligro de entor-
pecimiento de la investigacion.

En realidad, dentro de nuestro sistema constitucional,
solamente el primero puede constituir un fundamento ge-
nuino para el encarcelamiento preventivo. El entorpecimien-
to de la investigacion no puede constituir un fundamento para
el encarcelamiento de una persona porque el Estado cuenta
con innumerables medios para evitar la eventual accién del
imputado. Ademas, es dificil de creer que el imputado puede
producir por si mismo mas dano a la investigacién que el que
puede evitar el Estado con todo su aparato de investigacion:
la policia, los fiscales, la propia justicia. Concederles a los
organos de investigacion del Estado un poder tan grande,
supondria desequilibrar las reglas de igualdad en el proceso.
Ademas, si el Estado es ineficaz para proteger su propia in-
vestigacion, esta ineficacia no se puede cargar en la cuenta
del imputado, mucho menos a costa de la privacion de su
libertad.
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Distinta ¢s la consideracion respecto del peligro de fuga.
Ya hemos visto que el Estado se encuentra con un limite ab-
soluto que es la imposibilidad de realizar los juicios en au-
sencia. No se pueden realizar los juicios penales en rebeldia
del imputado. En consecuencia, aqui el imputado tiene efec-
tivamente un poder real para obstaculizar el desarrollo del
proceso e impedir la aplicacién de una pena. En consecuen-
cia, la prisién preventiva sélo es admisible cuando se trata
de un mecanismo excepcional y restringido que tiende a evi-
tar la fuga del imputado.

Esto siempre y cuando, claro esta, que se trate de una
fuga que obstaculiza el proceso y no de cualquier tipo de fuga.
Solamente se puede sostener que una prisién preventiva res-
ponde al disefio constitucional cuando esta fundada en estas
razones.

Ahora bien, es comun encontrar en los cédigos procesa-
les normas que distorsionan el disefio constitucional de este
mecanismo procesal. Algunas de las formas de distorsionar
el disefio constitucional del encarcelamiento preventivo son
las siguientes: 1) establecer ciertos delitos como “inexcarce-
lables”, es decir, establecer una presuncion absoluta por la
cual, en el caso de ciertos delitos graves —como el homicidio,
el contrabando agravado o cualquier otro segun las circuns-
tancias—, no se puede otorgar la libertad; 2) permitir que se
aplique la prisién preventiva no cuando existe peligro de fuga,
sino cuando existe una alarma social respecto del hecho —o
cuando los medios de comunicacién se han dedicado a exa-
cerbar los sentimientos de inseguridad de la poblacién dan-
dole excesiva publicidad al hecho—; una prisién preventiva
en este caso seria inconstitucional porque lo que se estaria
haciendo, en realidad, seria aplicar una pena anticipada fun-
dandose en razones de prevencion general; 3) ciertas formu-
las que utilizan algunos codigos procesales para justificar la
prision preventiva como “evitar la comision de nuevos he-
chos punibles” o fundandose en “la peligrosidad del autor”;
éstos, ademas de ser criterios puramente subjetivos —por-
que toda apreciaciéon sobre el futuro es, en ultima instancia,
indemostrable—, implican la utilizacion de la prision preven-
tiva como una medida de seguridad predelictual; en ultima
instancia, es lo mismo que aplicar medidas de seguridad a
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quienes son “vagos” o “maleantes”, o a quienes han cometico
hurtos reiterados o son delincuentes habituales, e implica
claramente una distorsiéon del régimen constitucional de la
prision preventiva.

Vemos, en consecuencia, que si la prision preventiva es
admitida constitucionalmente, lo es s6lo excepcionalmente y
con muchas restricciones.

Existe un tercer principio que regula la aplicacién de este
mecanismo: el principio de proporcionalidad: la violencia que
se ejerce como medida de coerciéon nunca puede ser mayor
que la violencia que se podra eventualmente ejercer median-
te la aplicacién de la pena, en caso de probarse el delito en
cuestion.

Aqui el concepto de “violencia” queda abierto. Porque es
discutible si, en ciertos casos de multa muy abultada ésta es
0 no “mas violenta” que una pena de prision muy leve y si en
tales casos es admisible o no la aplicacién de una medida de
coerciéon como el encarcelamiento preventivo.

Lo cierto es que el principio es claro: la medida de coer-
cion no puede superar en violencia a la pena y son los jueces
los que deben determinar este “equilibrio”. No obstante, de
este principio se han sacado consecuencias practicas muy
sencillas y muy directas: si se trata de delitos que tienen
previstas penas menores o penas de multa leve, resulta cla-
ramente inadmisible la aplicacién de la prisién preventiva. Si
en el caso concreto se espera una suspension de la pena,
tampoco existira fundamento para encarcelar preventivamen-
te al imputado.

Un cuarto principio que rige el régimen constitucional
de la prision preventiva es el de la necesaria limitaciéon tem-
poral. Toda persona sometida a proceso tiene derecho a que
tal proceso termine dentro de un lapso razonable. Con mas
razoén aan, toda persona que esta privada de libertad duran-
te el proceso, tiene el derecho a que ese proceso finalice cuanto
antes; y si el Estado es moroso en el desarrollo del proceso,
tal encarcelamiento preventivo pierde legitimidad. Si el Esta-
do utiliza un recurso tan extremo como encarcelar a una per-
sona para asegurar el desarrollo del proceso, adquiere para-
lelamente la obligaciéon de extremar todos los medios a su
alcance para concluir el proceso cuanto antes.
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La aplicacion practica de este principio ha mostrado la
necesidad de establecer limites temporales absolutos para la
prision preventiva, no ligados directamente con la duracién
del proceso. En nuestra historia judicial han existido casos
extremos de procesos que han durado cinco, siete y diez anos,
implicando una prision preventiva de igual duracion. Final-
mente, la propia Corte Suprema ha reaccionado y ha puesto
limites concretos en funcién de este principio de limitacién
temporal, estableciendo que el encarcelamiento preventivo no
puede tener la misma duracién que todo el proceso. Toda
prision preventiva que se extienda mas alla de un cierto limi-
te temporal —el promedio admitido actualmente oscila entre
el afio y ano y medio y los dos anos— se convierte de hecho
en la aplicacion de una pena, puesto que se ha entendido
que éste es un lapso razonable como para que un proceso
penal finalice, aun si se trata de un proceso complejo o difi-
cultoso.

Existe, finalmente, un quinto principio basico en el dise-
no constitucional de la prisién preventiva, que consiste en la
necesidad de darle un tratamiento adecuado al encarcelado
preventivamente. Segiin hemos visto, si bien la prisién pre-
ventiva constituye efectivamente una limitacién al principio
de inocencia, esta afectacion debe ser lo mas limitada, ex-
cepcional y restringida posible. Por lo tanto, hay que evitar,
en cuanto sea posible, que la prision preventiva se asemeje a
una pena.

Esto es casi imposible; el solo hecho de la privacion de la
libertad hace que el encarcelamiento preventivo sea seme-
jante a una pena. Sin embargo, existen ciertas orientaciones
respecto del trato que debe recibir esta clase de encarcela-
dos, que deben ser necesariamente atendidas. El preso en
prision preventiva debe ser tratado de modo tal que se mini-
micen todos los efectos propios de la privacion de la libertad.
Asi como existe el principio de humanizacién de las carceles
en lo que respecta a la pena, también existe un principio de
minimizacion de la violencia a que esta sometido el preso en
prision preventiva.

Este principio tiene consecuencias muy concretas, tales
como la imposibilidad de imponer restricciones a la corres-
pondencia, a las visitas —salvo las que deriven de elementa-
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les razones de disciplina de un determinado establecimiento
carcelario—; asimismo, las limitaciones ambulatorias o de
trabajo dentro del establecimiento, o en cuanto a las comodi-
dades que el mismo imputado pueda procurarse, deben ser
las minimas posibles. La prisiéon preventiva debe ser lo me-
nos semejante a una pena que sea posible, para conservar su
legitimidad constitucional. Cuando la prisién preventiva se
asemeja por completo a una pena en su ejecucion concreta,
pierde legitimidad constitucional del mismo modo que la per-
deria por la falta de los requisitos sustanciales, procesales,
por su excesiva duracion, el caracter no excepcional, el ca-
racter no restrictivo o la falta de proporcionalidad. Este prin-
cipio que rige la ejecucion de la prisiéon preventiva se encuen-
tra en el mismo nivel que los restantes, desde el punto de
vista del disefio constitucional. Todos estos principios deben
ser respetados para que la prisién preventiva resulte consti-
tucionalmente admisible, aunque siempre debe quedar claro
que toda prision preventiva, en cualquier caso, es siempre
una resignacion de los principios del Estado de Derecho. No
hay una prision preventiva “buena”: siempre se trata de una
resignacion que se hace por razones practicas y debido a que
se carece de otros medios capaces de asegurar las finalida-
des del proceso.

Ahora bien: el hecho de admitir esta “resignacion” que la
Constitucion prevé, no significa que debamos aceptar la prac-
tica extendida de la prision preventiva, que constituye, pro-
bablemente, la mas grave distorsion del Estado de Derecho
que puede darse dentro del ambito del proceso penal.

Existe, en las leyes mas recientes de ejecucion de penas,
una peligrosa tendencia a asimilar totalmente el régimen de
tratamiento del preso preventivo al régimen de tratamiento
del condenado. El peligro radica, precisamente, en la ten-
dencia a desdibujar las fronteras entre una y otra clase de
prisién cuando tales fronteras deben marcarse con claridad.
Ciertamente existen razones de tipo practico que llevan a la
necesidad de incorporar al preso preventivo a la vida del pro-
pio establecimiento carcelario, y esto debe ser tomado en
cuenta. En todo caso, debe preservarse el principio de que
todo derecho que tiene el condenado lo tiene también —y con
mayor razéon— el preso preventivo. En otras palabras: si el
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condenado tiene el derecho a trabajar, mas aun lo tiene el
preso prevenlivo; si el condenado tiene derecho a divertirse,
con mayor razon lo tiene el preso preventivo. Lo que no se
puede admitir en modo alguno es que el imputado comience
a ser clasificado, a ser sometido a tratamiento, es decir, a ser
tratado dentro de la carcel como si fuera un condenado.

La necesidad de tener sobre el tema una vision realista 'y
de abandonar las ficciones que pretenden explicar la prision
preventiva como si se tratara de una medida cautelar como
el “embargo”, no significa que conceptual y politicamente no
debamos tener en claro las diferencias esenciales que exis-
ten entre la prision preventiva y la pena.

El fundamento de este tiltimo principio basico, que rige
la ejecucion de la prisién preventiva, esta en la propia Cons-
titucién, puesto que la norma que establece que “las carceles
deben ser sanas y limpias”, y que su objetivo debe ser la se-
guridad de los encarcelados y no su tormento, tiene una apli-
cacion mucho mas directa y especifica en el caso particular
del preso preventivo. Mas atin, es probable que esta norma
constitucional haya sido redactada especificamente para re-
gir el caso de la prisién preventiva. No obstante, pese a esta
sabia prevision constitucional, el tratamiento del preso pre-
ventivo ha sido sumamente descuidado y aun los propios
codigos procesales han sido muy escuetos a la hora de esta-
blecer con claridad las normas que deben regir esta ejecu-
cién. Del mismo modo, ni la ley penitenciaria ni los c6digos
de ejecucion de la pena de las distintas provincias —salvo los
mas modernos— han determinado con precisién el tratamien-
to del preso preventivo.

En consecuencia, podemos concluir que, si bien es posi-
ble aplicar dentro del proceso la fuerza propia del poder pe-
nal, como una resignacion clara por razones practicas de los
principios del Estado de Derecho —es imprescindible admi-
{irlo-—, se debe tener en cuenta que tal aplicacién de la fuer-
##, en particular la prisiéon preventiva, so6lo sera legitima des-
tle ¢l punto de vista de la Constitucién si es una medida
axcepelonal, si su aplicacién es restrictiva, si es proporcio-
finddn @ la violencia propia de la condena, si respeta los requi-
sttas suslanciales —es decir, si hay una minima sospecha
ragfonrlmente fundada—, si se demuestra claramente su
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necesidad para evitar la fuga del imputado, si esta limitada
temporalmente de un modo absoluto y se ejecuta teniendo
en cuenta su diferencia esencial respecto de una pena. Sola

mente si se cumplen en conjunto todos y cada uno de estos
requisitos, se estara respetando el disefio constitucional del
uso de la fuerza durante el proceso penal.
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XVII. EL REGIMEN DE LA ACCION PENAL

1. El problema de la accion

La importancia del concepto de accidén, que gener6 en
otros tiempos debates y una discusion cientifica extendida,
fue perdiendo vigencia paulatinamente. Sin embargo, tras el
concepto de accidén mismo y en el fondo de aquellos debates,
existia una preocupacion de singular importancia que hoy es
necesario rescatar, en especial desde el Derecho procesal pe-
nal, que si bien no tuvo una reflexién propia sobre este pun-
to, es afectado profundamente por €l en diferentes niveles.

Para enfocar el tema de la accién en su verdadera pro-
fundidad politico-criminal es necesario todavia remontarse a
algunos de aquellos debates. Hoy, después de mas de dos-
cientos anos de cultura de la legalidad (es decir, del modelo
normativo que se impone después de la Revoluciéon Francesa
y del predominio que adquiere el Parlamento como un centro
de la formulacion de las leyes y de estas como el instrumento
racionalizador por excelencia de la vida politica), nos parece
bastante obvia la separacion entre las formulas normativas
en abstracto y la facultad que tienen los individuos de recla-
mar cuando sus derechos han sido violados invocando esas
féormulas normativas.

Sin embargo esta separacion no siempre fue tan clara ni
tan precisa en el desarrollo histérico de los sistemas norma-
tivos, y menos aun en el Derecho romano, para el cual la
existencia de ese derecho y las facultades de protecciéon eran
una unidad. Ademas, éste ha sido y sigue siendo el concepto
mas natural y basico de “derecho”, y el que todo ciudadano
comun sostiene y entiende.

Durante mucho tiempo la idea de que un derecho esta
intimamente ligado a la facultad de lograr una reparaciéon
del dano —cuando ese derecho ha sido violado— o de solici-
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tar que alguna autoridad restablezca su ejercicio, se mantu-
vo solidamente. Sin embargo esa relacion fue motivo de dis-
cusiones y debates hasta bien entrado el siglo xix, cuando se
discuten las nuevas bases de la legislacion moderna (y otras
similares tales como el concepto de derecho subjetivo o el
problema de la codificacién) y se adoptan progresivamente
los Codigos de Napoleon como base de todo el modelo de le-
gislacion, estableciendo renovados fundamentos al sistema
normativo y al pensamiento juridico.

Estas discusiones no eran meramente tedricas: hoy mis-
mo, si nosotros analizamos la realidad de nuestro pais po-
dremos observar que la situacion es notoriamente similar. La
discusién sobre la vision de los derechos formalmente reco-
nocidos o proclamados y el punto de vista del ejercicio de
esos derechos o la facultad de reclamar frente a su violacién,
sigue vigente y tiene cada dia mayor actualidad.

Notemos que no es lo mismo el status del ciudadano si
analizamos sus derechos consagrados (hoy con abundancia
y detalle), que si observamos la posibilidad que la mayoria de
esos mismos ciudadanos tiene de solicitar que esos derechos
se vuelvan efectivos, o de reclamar con posibilidades de éxito
su reparacion en los tribunales o por alguna autoridad.

El problema de la accién en consecuencia es un proble-
ma central dentro de los sistemas normativos; no es, como
se ha creido, un problema accesorio, ni es un problema neta-
mente procesal. Sin duda es un punto de conexién entre la
formulacién de los sistemas normativos y su efectiva vigen-
cia y nos senala qué tipo de poder tiene el individuo para
lograr que esos sistemas normativos sean vigentes. Es la lla-
ve maestra del status normativo del ciudadano.

Si en el Derecho moderno, mucho méas en nuestro pais y
en otros paises de Latinoameérica la relacion entre validez y
eficacia del Derecho es una relacion traumaticay cruc1al para

al sistema normativo, Vel Problema de la accion es el nombre
que tiene el conjunto de técnicas y regulaciones normativas
y de prm(:lplos ‘politicos que establecen como el individuo
puede lograr que esa brecha se reduzca.

Desdé el punto de vista conceptual la discusiéon acerca
de la naturaleza de la acciéon ha sido intensa, practicamente

no existe libro de Derecho procesal que no intente tomar parti-
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«o en la polémica sobre la naturaleza de la accién y sobre L
funcion que el régimen de la accion desempenia en el sistena
procesal. Como dijimos, fue durante el siglo x1x cuando se
Jdecanrollo la discusion sobre el concepto de accién. Por un
Lido, como un concepto autéonomo y abstracto vinculado a la
iulela judicial o como una dimension dindmica (el Derecho

n armas), y por otro como el mismo concepto del derecho
~ubjetivo, nada mas que visto desde sus potencialidades,
dexde sus posibilidades de lograr siempre restablecerse como
derecho cuando ha sido violado.

La “polémica sobre la actio” (Windsheid- Muther) no era
+jena a la aparicion de las grandes estructuras judiciales.
lambién en el siglo xix comienza una nueva etapa en la tec-
nilicacion y la estructuracion de las grandes burocracias ju-
diciales vinculadas a una nueva etapa de fortalecimiento del
ivstado moderno o de la apariciéon de los nuevos Estados na-
cionales tales como Alemania o Italia.

Si bien conceptualmente pareciera que la afirmacion de
un derecho a la tutela judicial en abstracto (o como maéas
imodernamente se ha seifialado, como parte del Derecho cons-
titucional de peticién), fortalece la idea de que el ciudadano
vuiid protegido por el sistema judicial y que tiene un derecho
nuevo que es el de poner en movimiento el aparato judicial,
¢sta formula de abstraccion también tuvo el efecto contrario,
es decir, fortalecio la creencia de que se podia tener un dere-
cho aunque ese derecho no tuviera ninguna vigencia ni posi-
Iilidad factica real de ejercerlo.

Si uno define los derechos por las acciones y toma con-
viencia de que no tiene ninguna accién para proteger su de-
recho, simplemente diria que no tiene el derecho. Si yo no
fengo ninguna accién que me permita proteger la propiedad,
tio lengo un derecho a la propiedad. Por eso basicamente en
¢l Derecho romano se definian antes que nada las acciones y
i llega al concepto de derecho subjetivo por las acciones
tjire ticne el individuo para protegerse.

Algunos romanistas sefialaron este problema y por eso
ritendian que no era posible separar el concepto de acciéon
el micleo del derecho subjetivo al que estaba vinculado, que
s} cllo sucedia en realidad la autonomia de ese concepto de
neeion no iba a significar un fortalecimiento de los derechos
atibjetivos, sino mas bien un debilitamiento del concepto
imirmo de ese derecho. Se ha sefialado que esta “autonomia”
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del conceplo de accion es la base de la autonomia del Dere-
cho procesal; pero esa autonomia de la accion es también la
base de la degradacion de la judicialidad.

Sianalizamos la historia del desarrollo institucional de
nuestros paises podemos ver como esta tendencia a creer que
los derechos existen sin que uno tenga la posibilidad de re-
clamarlos cumpli6é una funcién importante en el ocultamien-
to de las formas autoritarias y en la persistencia de un Esta-
do de Derecho ficticio o de una democracia puramente formal.

Es en este debate en donde interviene Chiovenda con un
ensayo famoso, “La accién en el sistema de los derechos”,
que constituye un punto importante en el desarrollo del De-
recho procesal y que es tomado en cuenta posteriormente
por todos los procesalistas poniéndole nuevas bases al tema
de la acciéon. Chiovenda pretende saldar esta discusiéon en-
contrar un punto de encuentro r o
del concepto de accion (esto sin duda es cierto, porque con-
ceptualmente es posible generar un concepto de la accién
diferente del concepto mismo del derecho subijetivo). Pero a
su vez Chiovenda hace hincapié sobre el caracter de poder
individual que subyace en la accién. Ella se convierte, enton-
ces, en un poder que acompana a todo derecho: hace que sea
el poder que el individuo tiene para que todos los mecanis-
mos y aparatos del Estado preocupados por la vigencia del
sistema normativo se pongan en marcha para proteger el
derecho vulnerado.

En realidad el intento de Chiovenda de armonizar las
discusiones no salva al problema central, ya que no se trata-
ba exclusivamente de un problema teodrico. Era necesario
establecer un mecanismo que permitiera, a partir del reco-
nocimiento de los derechos fundamentales del hombre de
1789, el desarrollo creciente de esos derechos sin que las
tensiones sobre el sistema politico fueran tan grandes que
provocaran una transformacion de la sociedad. Estas tensio-
nes se produjeron durante la Revoluciéon Francesa y queda-
ron instaladas como el problema politico central desde en-
tonces.

Cabria preguntarse si es necesario volver a la idea de
que el derecho que no puede ser efectivamente ejercido no es
un derecho. ;Qué hubiera ocurrido con el desarrollo crecien-
te de los derechos fundamentales si no se hubiera inventado
esta valvula de escape que permite el avance de las formula-
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ciones normativas sin que la realidad politica y social o eco
némica tenga que adecuarse necesariamente a ellas?

Hoy una de las tareas principales de la ciencia juridica
cn general y también del Derecho procesal es desarrollar
mecanismos y esclarecer ideas que permitan revertir este
camino, es decir, reducir la brecha que existe entre la procia-
macion de derechos y su efectiva vigencia.

Volver a pensar el debate sobre el concepto de accién y

tenido de los derechos es uno de los mecanismos para co-
menzar este camino.

2. Accion penal: facultades del Estado

Esta abstraccion del concepto de accion sirvié ademas
para contribuir a otro proceso paralelo, pero en el fondo vincu-
lado por las mismas circunstancias y razones politicas. Si se
desvincula el concepto de accion de los derechos concretos
que debe proteger, entonces ese concepto de accién es facil-
mente utilizable por el Estado mismo.

El siglo xix, asi como adopta un nuevo modelo procesal
denominado sistema mixto o inquisitivo reformado, el cual
contiene algunos elementos de los viejos sistemas acusato-
rios de tipo romano-germanico, reafirma por otra parte la
participacion del Estado y la repotencia.

Los llamados sistemas acusatorios formales, es decir
aquellos que adoptan la dinamica de los sistemas acusato-
rios, pero le entregan la parte que le corresponde a la victima
al Ministerio Publico para que la ejerza en nombre del Esta-
do, reafirman la participacion estatal y en el fondo son pro-
fundamente inquisitivos.

El concepto de accién penal publica se convierte enton-
ces en uno de los elementos fundamentales de soporte de la
legitimacion de la accion del Estado en el proceso penal.

Un Estado que por un lado asume el poder de requerir y
por el otro el poder de juzgar (poder requirente y poder juris-
diccional en manos del Estado); se garantiza el monopolio de
la persecucién penal. Se ha pretendido fundamentar este
monopolio en la necesidad de reducir los niveles de violencia
que el delito genera por si mismo (v. gr. venganza, etc.). Este
argumento que en un plano también abstracto puede tener
una mayor fuerza, cede inmediatamente ante la simple consta-



214 ALBERTO M. BINDER

tacion de que ha stdo el Estado el mayor productor de violen-
cia innltl en el desarrollo de los sistemas penales.

Hoy entonces nos encontramos con un Derecho penal y
un Derecho procesal penal fundados de un modo casi exclu-
slvo sobre el concepto de accion publica. Sin embargo es ese
mismo concepto de accion publica el que debemos criticar y

reformular conforme lo hemos senalado en el punto anterior.
Ya se trate de que adoptemos un concepto auténomo de ac-
¢i0on o ya sea que adoptandolo asumamos la tesis chiovendana
de que se trata siempre de un poder individual, el concepto
de accién penal publica es, como lo dice el mismo Chiovenda,
_un concepto impropio.

Justamente el sistema penal, sefialaba este autor, es un
ejemplo de una parcela del Derecho que puede funcionar sin
el concepto de acciéon, porque éste es siempre el poder indivi-
dual de poner en marcha los mecanismos que el Estado pone
a su disposicion para que la ley se cumpla efectivamente.
Desde esta perspectiva, accion en sentido propio solamente
es aquella que en el ambito del Derecho penal llamamos “ac-
cion privada”, como facultad de la victima para poner en
marcha la persecucion penal. Se debe utilizar otro concepto
distinto del de accién para referirse a la facultad del Estado
para intervenir en los procesos penales, tanto como para
describrirla como para fundarla.

No se puede equiparar estas facultades de la victima, el
derecho de accién que esta victima tiene, con la simple facul-
tad de denunciar. En primer lugar porque la facultad de de-
nunciar la tiene todo ciudadano, y en ultima instancia no
ejerce con ella ninguna facultad de persecucion sino que sim-
plemente pone en conocimiento de los 6rganos de persecu-
cion penal del Estado la noticia de un delito.

La adopcién de un concepto de accién de este tipo tiene
consecuencias muy importantes: en primer lugar modifica el
papel de la victima dentro del proceso penal. Normalmente
se acepta de un modo acritico la existencia de las facultades
del Estado para llevar adelante la persecucion penal y se dis-
cute con precision qué papel puede tener la victima dentro
del proceso penal. En realidad, la discusion debe ser inversa:
se debe aceptar que la victima siempre tiene el derecho de
poner en funcionamiento los 6rganos de persecucion penal
del Estado y de provocar el poder jurisdiccional (sin duda
con los limites que un proceso penal establezca) y lo que se
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debe justificar es la participacion del Estado a través del Mi
nisterio Pablico ya sea porque la victima es débil en si mis
ma, ya sea porque se trata de una victima comunitaria con
una debilidad de gestion, o porque se trata de una victima
que es la mas indefensa de todas como es la sociedad en su
conjunto. Pero de todos modos siempre se debe reconocer la
existencia de ese poder individual como la base de la organi-
zacion de un sistema verdaderamente acusatorio.

Esta misma idea fue sostenida con absoluta claridad por
Carrara, que en su Programa senalaba que lo que se debia
justificar era cuanta participacién debia tener el Ministerio
Puablico en el proceso, y no qué participacion debia tener la
victima, ya que esto resultaba de la propia naturaleza de los
sistemas acusatorios.

Esta inversion del problema de la victima dentro del pro-
ceso penal es la primera consecuencia de una redefinicion de
la accion, y como se advierte facilmente le da nuevas bases al
Derecho penal y al Derecho procesal penal. Una segunda con-
secuencia importante es la que tiene que ver con la distribu-
cion de competencias entre la Nacion y las provincias res-
pecto de la accion penal.

Se ha aceptado también de un modo acritico que en la
medida que le corresponde al poder federal establecer los
delitos y las penas también le corresponde establecer el con-
cepto de accion. Basicamente porque se esta pensando en el
concepto de accion como una pura facultad del Estado vin-
culada a la eficacia de la persecucion penal y, por lo tanto, si
tiene la competencia para fijar los delitos es razonable —dice
Soler— que tenga la competencia para establecer las condi-
ciones que estan estrechamente vinculadas a la eficacia de la
punicion.

Sin embargo una vez que hemos adoptado el concepto
clasico de accién llegamos a la conclusion de que no necesa-
riamente se debe aceptar que el régimen de la acciéon sea un
poder federal. En primer lugar porque si se trata de un poder
individual, toda nuestra Constitucion Nacional en cuanto se
trata del ejercicio de poderes individuales no esta organizada
desde el Estado federal hacia el municipio, sino al contrario,
desde las estructuras municipales hacia el Estado federal que
es el mas restrictivo y ultimo.

Por otra parte, si se ha aceptado que deban ser las mis-
mas provincias quienes deban organizar el proceso es razo-
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nable tambi¢n que ellas organicen el poder requirente y asi
sea accptado sin mayor discusion.

Si la accion esta vinculada al poder requirente de los ciu-
dadanos de cada provincia, es 16gico que sea cada Estado pro-
vincial el que deba establecer las condiciones que llevan a po-
ner en marcha los 6rganos de persecucion penal y el poder
jurisdiccional que ellas han organizado. Se ha sefialado que
esto generaria desigualdades dentro del proceso. Sin duda en
todo régimen federal el problema de la desigualdad en la apli-
cacion de la ley es un problema intrinseco a la propia estruc-
tura federal. La existencia de regimenes excarcelatorios dis-
tintos en una provincia o en otra también genera desigualdades,
o la existencia —como también ocurre en nuestro pais— de
procesos inquisitivos en una provincia y otros de mayor con-
tenido acusatorio, genera desigualdades atin mayores. Para
ello existe un érgano encargado de preservar la aplicacion igua-
litaria de las normas constitucionales y en especial de los de-
rechos individuales, que es la Corte Suprema nacional, y un
recurso que sirve especialmente para poner en manos de los
litigantes el remedio para esas situaciones, que es el recurso
extraordinario. Por lo tanto el argumento de la desigualdad es
aplicable a muchas otras instituciones y es un problema cen-
tral de los regimenes federativos que no tiene por qué influir
especificamente en la regulacién de la accién.

En la medida que las provincias van adoptando siste-
mas acusatorios que le dan al Ministerio Publico un papel
preponderante en la organizacién de la investigaciéon y en la
persecucion penal se va haciendo mas notorio que carece de
sentido que sea el Congreso federal quien establezca, por ejem-
plo, las prioridades (principio de oportunidad) de esa perse-
cucién penal cuando esas prioridades estan intimamente
vinculadas a las realidades locales y a las propias caracteris-
ticas y organizacion del derecho de los 6rganos requirentes y
judiciales de cada provincia y sus posibilidades de actua-
cion. En la medida en que nuestro pais estaba inmerso en
sistemas inquisitivos las doctrinas que sefnalaban que la re-
gulacion de la accion penal, en tanto pensada exclusivamen-
te como accién penal publica, era poder federal, parecian
razonables porque el papel del Ministerio Piblico —y con
mucha mas razén el papel de la victima— era absolutamente
irrelevante.
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En los sistemas inquisitivos, como también senalali
Calamandrei, en realidad lo que ocurre es que son sistemas
sin accién, y por lo tanto la apropiacién del régimen de ia
aceion por parte del poder federal aparecia como un elemen-
to absolutamente natural, intrinsecamente ligado a la deter-
minacion de los delitos y de las penas. Una tercera conse-
cuencia de esta reconceptualizacion de la accidon tiene que
ver con el analisis de las condiciones de legitimidad del mi-
nisterio publico. Se ha discutido muy poco acerca de cuales
son las razones que justifican la participacion del Estado a
través de los fiscales en un proceso. La discusion ha girado
alrededor de si el fiscal era abogado del Estado o de la socie-
dad y se ha dejado de lado el problema de la relacion entre ci
Ministerio Puablico y la victima. Por el contrario, si la victima
e¢s la duena natural de la accion —y al decirlo se entiende
que ese poder de poner en marcha los organismos de perse-
cucidén penal y de jurisdiccion debe ser eficaz—, debe tener la
posibilidad de lograr por lo menos una decision jurisdiccio-
nal, sea ésta absolutoria o condenatoria, vinculada a su caso.
Entonces esta relaciéon del Ministerio Pablico con la victima
no es una simple relacién de tutela a distancia o una rela-
¢ion débil sino una relaciéon fuerte y permanente a lo largo de
{odo el proceso penal, orientada a la basqueda de ese tipo de
eficacia, es decir, una satisfacciéon razonable de los intereses
de la victima.

Se debe entender que el Ministerio Puablico justifica su
accion en tanto vuelve eficaz la defensa de los derechos de
las victimas o de sus intereses afectados. Si en cada delito
ademas de la afectacién de intereses particulares existe un
interés de la sociedad, esto es un problema agregado, que
requiere una justificacion, pero que de ninguna manera debe
cvitar la justificacion de lo anterior. Aun en aquellos casos
en los que podria existir —lo que no es tan comun— una
colision de intereses de tal manera de que el interés de la
sociedad sea contrario al interés de la victima.

Siempre se debe realizar una justificacién muy precisa
acerca de cuando deben ceder los intereses individuales frente
a un interés social. Este interés social debe ser concreto, debe
existir una proporciéon importante a favor suyo, debe demos-
(rar que en nltima instancia no existe otro camino que per-
mila conciliar esos intereses.
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El reposicionamiento de la victima en base a una idea de
accion totalmente diferente provoca una discusién renovada
acerca de las condiciones de legitimidad del ejercicio del Mi-
nisterio Mablico y del fiscal, no ya como un funcionario aut6-
noimo o como un burécrata al servicio de intereses puramen-
le estatales sino como un funcionario puesto por el Estado
para darle soporte y tutela concreta a los intereses afectados
por la accién delictiva.

3. Niveles en el régimen de la accion

En el desarrollo del régimen de la accion en los sistemas
procesales concretos existen tres niveles:

1) uno vinculado a la distribucion de facultades o de
poderes entre el Estado y la victima, que es lo que se
conoce como divisién o clasificacién de las acciones;

2) un segundo nivel, vinculado a las condiciones y mo-
dalidades del ejercicio de la accién, y

3) un tercer nivel que regula los modos de extincién de
esa accion.

En cuanto al primer punto nuestra legislacién ha acep-
tado una divisién tripartita de las acciones: acciones que sélo
corresponden a la victima y determinan que la persecuciéon
penal sea basicamente una facultad y responsabilidad de ella.
Es la que llamamos accién privada que esta circunscripta a
delitos que afectan bienes personalisimos. En base a lo que
hemos dicho en este capitulo esta categoria de los delitos de
acciéon privada y las facultades de la victima deben ser re-
pensadas y su radio de accion ampliado. Este es el concepto
propio de accion.

Una segunda categoria es lo que se conoce como accion de
instancia privada, es decir, se le reconoce a la victima la facul-
lad no sé6lo de poner en marcha el proceso sino de condicionar
mediante su voluntad inicial la accién posterior del Estado. De
esta manera, si la victima no autoriza la persecucion penal, el
Ministerio Pablico no puede hacerlo por si mismo. Este tipo de
accion se reserva para delitos en los que, si bien por su grave-
dad existe un mayor interés estatal en la persecucion de oficio,
igualmente hay una preeminencia de afectaciéon de bienes indi-
viduales, como por ejemplo todo lo que tiene que ver con el
Derccho penal que protege la libertad sexual.
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Por ualtimo queda como categoria remanente los delitos
de accion publica que se definen como todos aquellos en los
cuales el Ministerio Piblico tiene una facultad para ejercer-
los por si mismo. Esta clasificacion tripartita debe ser revi-
sada. En primer lugar y como ya dijimos, sobre la base de la
preeminencia de la accion privada; en segundo lugar, en aque-
llos casos en los cuales existe el interés concurrente entre la
victima y el Estado pero todavia existe una preeminencia de
los intereses particulares, el poder de la victima sobre el ejer-
cicio de la accion debe ser mucho mas prolongado, mas per-
manente que la sola facultad de realizar una autorizacion
inicial. Caso contrario se produce un sinsentido, por ejem-
plo, cuando la victima de una violacién tiene en los primeros
momentos del proceso {donde todavia posiblemente se en-
cuentre sometida al trauma de los hechos ocurridos) que
autorizar o no autorizar, y luego pierde ese poder cuando tie-
ne la posibilidad de pensar con mayor tranquilidad si el pro-
ceso penal es conveniente o no o si es el modo mas adecuado
de proteger sus intereses.

Por eso las nuevas legislaciones procesales en América
latina reconocen a la victima el poder de revocar esa autori-
zacion cuando ya ha establecido con claridad que el proceso
penal no es ¢l mecanismo mas idéoneo para defender sus in-
tereses lesionados. La accién publica, finalmente, debe ser
disennada de un modo mas complejo, no sélo porque existen
casos en los cuales si bien hay un interés social el Estado no
debe encargarse automaticamente de la persecucion penal,
sino porque aqui ingresa el tema de la participacion de las
asociaciones y de las organizaciones que pueden llevar ade-
lante una persecucion penal en base a intereses colectivos
muchas veces de un modo mas eficaz, sin que necesariamen-
te participe el Estado o que lo haga de un modo subsidiario.
Ya sea que se trate de intereses difusos tales como el medio
ambiente o la defensa del consumidor o las conductas mono-
policas, o se trate de aquellos casos en los cuales la victima
{esté en una situacion de vulnerabilidad y le pide a una aso-
ciacion que proteja sus intereses {por ejemplo, mujeres gol-
peadas o violencia doméstica, o afectaciones a la libertad
sexual, accidentes de transito), o se trate de casos de viola-
ciones a los derechos humanos donde las organizaciones ci-
viles han demostrado una mayor eficacia en la persecucién
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penal, o los funcionarios del Estado puedan tener compromi-
sos 0 ser mas vulnerables a presiones. Muchas veces estas
nuevas formas de gestion de lo puablico son mas eficaces que
la aceion directa del Estado.

Lo cicrto es que existe una apreciable fuerza social que
puede poner en marcha la persecucion penal sin que ello
implique estatalidad, teniendo en cuenta ademas que en los
paises pobres las estructuras estatales son mas débiles, lo
que hace que sea un error desaprovechar esa fuerza.

Por otra parte, la relacion entre accion privada y accion
publica debe ser mucho mas dinamica; no se trata de afe-
rrarse a una distincion conceptual que en abstracto estable-
cen las leyes sino que debe existir una relacion mas fiuida en
base a las posibilidades concretas de ejercer la persecucion
penal. Carece de sentido que el Estado asuma para si el ejer-
cicio de una persecucion penal y excluya a la victima o la
deje con facultades menores y luego, ya sea por razones de
sobrecarga de trabajo o prioridades o cualquiera otra razén,
no ejerza en concreto esta persecucion penal. Toda vez que el
Estado cede por razones pragmaticas o de sobrecarga de tra-
bajo en la persecucion penal, queda inalterada la accién pri-
vada que es el nucleo basico de todo el concepto de accion.

Sirequiere una justificacion especial la participacion del
estado en la persecucion penal, mucho mas atn requirio de
justificacién que el Estado no ejerza la persecucion penal y le
impida a la victima ejercerla. Sélo en los casos en los cuales
existan razones de politica criminal muy fuertes, que tratan
de preservar el desgaste de los drganos jurisdiccionales po-
dria asumirse algun tipo de justificacion para impedir el ejer-
cicio de este derecho de las victimas.

Vemos pues que en la medida que se piensa el régimen
de la accion desde nuevas categorias, puede ser dotado de
mayor plasticidad, asumiendo que se distribuyen las relacio-
nes de poder entre el Estado a través del Ministerio Publico,
los particulares y las organizaciones que desarrolla la misma
sociedad para defender sus intereses.

El segundo nivel tiene que ver con las condiciones y
modalidades del ejercicio de la accién penal. El principio ge-
neral establece que si el Estado ha decidido intervenir en el
proceso penal debe tener una razon para hacerlo y por lo
tanto debe ejercerlo en todos los casos (principio de legalidad
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procesal}. Sin embargo, como esta prevision es genérica, oci
rre luego que ante el caso particular el Estado descubre quc
no tiene interés o no tiene posibilidades concretas de llevar
adelante la persecuciéon penal o debe hacerlo de un modo
concreto. De todos modos, cuando se encuentra frente a esta
situacién lo primero que debe reconocer es que existe, mas
alla de su propia facultad, la facultad que tiene la victima de
lograr la reparacion de sus derechos afectados mediante una
decision jurisdiccional. La facultad que se le da al Estado
para modificar su decision de intervenir en ese proceso penal
cuando se da alguna de las circunstancias senaladas pre-
cedentemente es conocido como principio de oportunidad, es
decir, la posibilidad de no ejercer la persecucién penal fun-
dada en alguna de esas razones senaladas. Puede descubrir
que no tiene interés porque se trata de casos que son insigni-
ficantes frente a otros casos que debe perseguir. El concepto
de insignificancia que funda el principio de oportunidad es
un concepto relativo, no absoluto. En realidad se trata siem-
pre de un concepto de menor relevancia; si un caso es insig-
nificante por si mismo —es decir que no contiene los elemen-
tos de relevancia social como para constituir un ilicito—, esto
no es un problema de principio de oportunidad sino un pro-
blema de alcance de la prohibicion y por lo tanto la respues-
ta del Estado frente a un caso que no ha ingresado al campo
de la prohibicién, es la de desestimarlo porque no constituye
delito, o sobreseerlo o absolverlo, segin la oportunidad pro-
cesal en la que se encuentre.

El concepto de insignificancia que utiliza el proceso para
fundar el principio de oportunidad es distinto del concepto
de insignificancia que en el ambito del Derecho penal se uti-
liza para reconocer que una conducta no es tipica. En el
ambito del principio de oportunidad el concepto de insignifi-
cancia implica que es menos relevante que olros casos o que
su importancia no es suficiente en relacion a los costos de la
persecucion penal. De un modo u otro siempre es un concep-
to relativo a las condiciones del ejercicio de la persecucion
penal.

Existen otras razones, fundadas en economia procesal
es decir, en la necesidad de asignar los recursos de un modo
mas eficiente: el hecho de que por las reglas del concurso
real o de los limites a las facultades de penar del Estado, la
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pena que sc le puede imponer a una persona no puede ser
aumenlada, ya 5€a que se persigan diez o cincuenta casos no
se podra superar el limite de pena establecido (saturacion de
pena). Pucde haber casos en los cuales la persecucion penal
ceda anle los reclamos de un pais extranjero (extradicion y
cooperacion judicial internacional).

Una consideracion particular merecen aquellos casos en
los cuales el Estado suspende la persecucion penal respecto
de una persond. porque de este modo puede obtener infor-
macién para juzgar a otro imputado de mayor importancia, o
resolver un cas© vinculado de mayor relevancia social. Este
mecanismo, qué es un modo para poder lograr la colabora-
cion de los miembros generalmente pertenecientes a una or-
ganizacion, puede ser eficaz en la persecucion penal de la de-
lincuencia organizada, pero de todos modos debe ser utilizado
con mucho cuidado y legislado de un modo preciso y para
casos restrictivos. Se debe evitar que reaparezca la practica
del testigo secreto o el delator u otras formas que han existido
a lo largo de la historia, porque constituyen casos de persecu-
cién penal autoritaria o manipulada por razones politicas.

Si bien no €S posible rechazar de un modo total y abso-
luto la utilizacion de estos mecanismos, si es necesario ad-
vertir sobre el cuidado y la precision de su regulacion, ya sea
que se trate de la utilizacion de la informacion de un agente
provocador bajo sus distintas formas o de un miembro de la
organizacion que decide colaborar.

De todos modos, éste es uno de los casos en donde exis-
te una colision de intereses entre la victima y las necesida-
des del Estado, Y por lo tanto los derechos e intereses de la
victima no pueden ser dejados de lado simplemente por la uti-
lidad social, sin0 que como toda expropiacion, debe ser repa-
rada y debe estar claramente establecida la utilidad publica.

Existen otros problemas vinculados a las modalidades
del ejercicio de la accion: por un lado, ciertos obstaculos al
ejercicio de la accion penal provenientes de privilegios cons-
titucionales, es decir algunos funcionarios que requieren un
tramite previo antes de que se pueda ejercer la persecucion
penal contra ellos, 0 un juzgamiento previo en otra sede no
jurisdiccional como es el caso de jueces, legisladores o altas
autoridades del Estado. También existen casos menores en
los cuales 1a accion penal requiere que se resuelva una si-
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tuacion litigiosa previa, como son los casos de prejudicialicad

Todas estos instrumentos conforman obstaculos para el ejer

cicio de la accion penal y constituyen un condicionante del
ejercicio de la persecucion penal.

En tercer lugar existen casos en los cuales se permite al
Estado suspender el ejercicio de la persecuciéon penal por
razones de utilidad, porque se pueden lograr las finalidades
de esa persecucion e inclusive satisfacer los intereses de la
victima sin llegar a una decisién de condena, provocando
ademas el efecto de que cuando se trate de la primera infrac-
cion de una persona o de condiciones particulares que han
llevado a la realizacion de esa infracciéon se evitan la violen-
cia propia del proceso o la estigmatizacion que provoca una
condena. Estas “suspensiones del proceso”, normalmente
condicionadas a que la persona cumpla algan tipo de ins-
truccion o que no realice un delito durante un determinado
tiempo, son una modalidad que amplia las formas de inter-
vencion del Estado dandole mayor eficacia y plasticidad a la
persecucion penal, y reducen la violencia propia de una con-
dena o el tramite de un proceso completo. Se debe evitar que
a través de ellas se ejerzan nuevas formas de violencia o se
las utilice para evitar las exigencias propias del juicio, provo-
cando una verdadera punicién indirecta.

El tercer nivel esta vinculado a la extincion de esa ac-
cion penal, es decir, cuales son las razones que extinguen el
derecho que tiene el Estado de perseguir. En primer lugar las
razones por las cuales se extingue la accion penal estan vincu-
ladas a ciertos hechos: por ejemplo si muere el imputado con-
tra quien se dirige esa persecucion penal, obviamente ella ya
carece de sentido y se extingue; sobre todo porque en el De-
recho penal moderno no se puede extender la penalidad ha-
cia los allegados o hacia las personas vinculadas a ese impu-
tado, tal como ocurria antiguamente. Sin cmbargo existen
otros mecanismos que tienen un mayor contenido politico.
El primero de ellos tiene que ver con el tiempo, es decir si la
intervencion del Estado en la persecucion penal requiere una
justificacion, también debe formar parte de esajustificacion
el tiempo por el cual se le da esa facultad al Estado. Normal-
mente se admite, para la gran mayoria de delitos, que esta
facultad que se le da al Estado esta limitada por el tiempo.
La instituciéon que regula la limitacién temporal se conoce
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como plazo de prescripeion. El plazo que se establezca para
cada delito varia segan la legislacion.

Sin embargo como la prescripcion es una garantia del
imputado, no es un problema de la accioén, en realidad, sino
del régimen de garantias.

La prescripcioén entonces es una institucion juridica que
regula el tiempo por el cual se faculta al Estado a ejercer la
persecucion penal. Normalmente hay ciertas condiciones que
pueden suspender ese tiempo y ampliarlo (suspensivo) y hay
razones que lo hacen nacer de nuevo (interrupcién). De todas
las razones de interrupcion, la anica que parece admisible,
ya que la prescripcion es un limite, es aquella que constituye
un verdadero obstaculo a la persecucién penal. En este sen-
tido, como no se permite la persecucién penal en rebeldia,
pareciera que toda vez que el imputado se pone en situacion
de fuga, de rebeldia, e impide la persecucién penal, esto
deberia ser una causa que interrumpe el curso de la pres-
cripciéon. Lo que no es admisible es pensar que el propio
desarrollo de la persecucién penal, los propios actos del
Estado que puedan ser morosos hagan ampliar el tramite
de la persecucion. No puede cualquier acto del procedimiento
servir (la llamada secuela de juicio) para ampliar los pro-
pios limites que se le han puesto al Estado para la persecu-
cién.!

Existen otros mecanismos que se pueden establecer para
extinguir la accién penal. Se discute la funcién de la repara-
cion en aquellos casos en los cuales la victima concilia sus
intereses con el imputado y logra una reparacion del dafo o
finalmente perdona por sus propias razones la conducta le-
siva. Es razonable sostener que su voluntad, en este sentido
puede extinguir la accion penal.

En otros casos, aun sin consentimiento de la victima,
una reparacion suficiente puede ser admisible segtin el pro-
pio Estado para poner fin al proceso y pacificar el conflicto;
también puede ser una causal de extincion el pago del maxi-
mo de una multa, el cumplimiento del plazo cuando se ha

' Biner, Alberto: “Prescripcion de la accion penal: la secuela del juicio”, en
Justicia Penal y Estado de Derecho, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, p. 123.
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como plazo de prescripcion. El plazo que se establezca para
cada delito varia segan la legislacion.

Sin embargo como la prescripcion es una garantia del
imputado, no es un problema de la accidon, en realidad, sino
del régimen de garantias.

La prescripcion entonces es una institucién juridica que
regula el tiempo por el cual se faculta al Estado a ejercer la
persecucion penal. Normalmente hay ciertas condiciones que
pueden suspender ese tiempo y ampliarlo (suspensivo) y hay
razones que lo hacen nacer de nuevo (interrupcién). De todas
las razones de interrupcién, la inica que parece admisible,
ya que la prescripcion es un limite, es aquella que constituye
un verdadero obstaculo a la persecucion penal. En este sen-
tido, como no se permite la persecucién penal en rebeldia,
pareciera que toda vez que el imputado se pone en situacion
de fuga, de rebeldia, e impide la persecucion penal, esto
deberia ser una causa que interrumpe el curso de la pres-
cripcion. Lo que no es admisible es pensar que el propio
desarrollo de la persecucion penal, los propios actos del
Estado que puedan ser morosos hagan ampliar el tramite
de la persecucion. No puede cualquier acto del procedimiento
servir (la llamada secuela de juicio) para ampliar los pro-
pios limites que se le han puesto al Estado para la persecu-
cion.!

Existen otros mecanismos que se pueden establecer para
extinguir la accién penal. Se discute la funcién de la repara-
cion en aquellos casos en los cuales la victima concilia sus
intereses con el imputado y logra una reparacion del dafo o
finalmente perdona por sus propias razones la conducta le-
siva. Es razonable sostener que su voluntad, en este sentido
puede extinguir la accion penal.

En otros casos, aun sin consentimiento de la victima,
una reparacion suficiente puede ser admisible segun el pro-
pio Estado para poner fin al proceso y pacificar el conflicto;
también puede ser una causal de extincion el pago del maxi-
mo de una multa, el cumplimiento del plazo cuando se ha

' Binnew, Alberto: “Prescripceidon de la accion penal: la secuela del juicio”, en
Justicla Penal y Estado de Derecho, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, p. 123.
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suspendido el proceso. En fin, a través del régimen de la ex-
tincion de la accion penal se estan reconociendo en muchas
ocasiones que se han provocado soluciones para el caso que
son mucho mas civilizadas que el ejercicio del poder penal o
permiten cumplir las finalidades de la administracion de la
justicia de un modo mas acabado.

Todo lo expuesto nos permite comprender que el régi-
men de la accién penal asi como el conjunto de las normas
vinculadas a ella forman una legislacion de alto contenido
politico, que practicamente establece las bases de todo el sis-
tema de justicia penal y por lo tanto requiere un estudio pro-
fundo y no rutinario y un disefio basado en consideraciones
politicas claras y adecuadas a la Constituciéon Nacional. En
este tema, como en tantos otros, debemos superar la rutina,
para iniciar nuevas investigaciones.






QUINTA PARTE

LA ESTRUCTURA
DEL PROCESO PENAL







Hasta ahora hemos estado estudiando las bases del pro-
ceso penal: los principios que lo estructuran, fundamental-
mente, como un proceso garantizador. Sobre esas bases, el
proceso penal se organiza de un modo determinado. La orga-
nizacion del proceso penal no es un problema menor, ya que
en numerosas ocasiones dependera de ella —de su correcta
estructuracion— que el proceso penal cumpla efectivamente
con los principios que lo fundan o deberian fundarlo. Asimis-
mo, muchas de las peores distorsiones de las garantiasy prin-
cipios fundamentales provienen de una estructuracion inco-
rrecta o de las distorsiones que la practica genera en la propia
estructura del proceso penal.

El analisis que haremos de las fases del proceso penal
no estara sujeto a ningun codigo en particular: si lo estara a
lo que consideramos el disefio constitucional de proceso pe-
nal, concepto sobre el que hemos insistido mucho a lo largo
de esta obra. Pero, en realidad, todo proceso penal esta es-
tructurado sobre fases, que cumplen objetivos especificos.

Normalmente, existen cinco fases principales. Una pri-
mera fase de investigacion, preparaciéon o instrucciéon, cuyo
cometido principal consiste en la preparacién de la acusa-
cién o del juicio. Una segunda fase donde se critica o analiza
el resultado de esa investigaciéon. Una tercera etapa plena,
principal, que es el juicio propiamente dicho. Una cuarta fase
en la que se controla el resultado de ese juicio, la sentencia,
a través de distintos medios de impugnacién o recursos y, fi-
nalmente, una quinta fase en la que se gjecuta la sentencia
que ha quedado firme. Estas son, a grandes rasgos, las eta-
pas principales en las que se divide cualquier proceso penal.

No todos los sistemas procesales organizan estas fases
del mismo modo: algunos entregan la instrucciéon y el juicio
a un mismo juez, otros a jueces diferentes; algunos realizan
todo el procedimiento por escrito y otros realizan una ins-
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truccion ¢scrita y el juicio oral; en fin, cada coédigo de proce-
dimicntos organiza las fases de distinto modo aunque, como
ya hcemos vislo en capitulos anteriores, existen ciertos mode-
los basicos de estructuracion de los sistemas procesales (in-
quisitivo, acusatorio, escrito, oral, etc.) a los que responden
los distintos sistemas normativos.

Una explicacion basica como la que pretendemos reali-
zar tiene el efecto benéfico, a nuestro juicio, de permitir com-
prender la logica de cualquier sistema procesal. Muchas ve-
ces se obliga al estudiante a prestar atencion a problemas
menores o de detalle y no se le ensefian los conceptos funda-
mentales que le permitiran orientarse en la necesaria pro-
fundizacion que debera realizar de su preparacion universi-
taria. En los capitulos siguientes nos proponemos,
precisamente, brindar al estudiante esos conceptos elementa-
les: ellos le serviran para analizar con mayor profundidad
cualquiera de los co6digos procesales penales vigentes en nues-
tro pais. Esperamos, también, que le sirvan para criticarlos,
para descubrir sus fallas y para comprender lo que hemos
dicho al principio de esta introduccioén: la organizacion del
proceso no es algo distinto de la vigencia de las garantias y
principios basicos; al contrario, muchas veces ellas sucum-
ben ante las reglas de organizacion procesal.

La practica de los tribunales y del ejercicio de la aboga-
cia tienden a darle la mayor importancia al conocimiento de
esa organizacion. En realidad, es comiin que se llegue al ex-
tremo de considerar que lo Gnico importante es conocer tal
plazo, tal requisito de¢ los escritos que se deben presentar, los
modos de interponer recursos, en fin, todos los detalles de la
concreta estructuracion de los procedimientos. No es nues-
tra intencion afirmar que e¢se conocimiento no tiene ninguna
importancia: lo que si queremos destacar es que ese conoci-
miento no garantiza el conocimiento del proceso penal ni
—mucho menos— del Derecho procesal penal. Si el estudiante
desea convertirse en un mero practico, un “picapleitos” que
conoce al dedillo los requisitos procesales, le recomendaria
que, siguiendo esa vieja costumbre de la decadencia univer-
sitaria, se dedique a “leer ¢l Cédigo”, ya que seguramente alli
encontrara el “saber” que esta buscando.

Sin embargo no crea ue con ese conocimiento ha com-
prendido lo que es el proceso penal. Muy por el contrario,
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Pemiblemente anule de ese modo su capacidad para captar ln
exencln del fenomeno procesal.
»1 todo proceso penal tiene una organizacion, esa orga

nizncton responde a una logica. La légica de la organizacion
del proceso, no es una mera “racionalidad”, guiada por prin-
eipla de eficacia administrativa. La justicia penal no es un
proceso de tramitacion de expedientes. La “logica” procesal
ea una logica de tratamiento de conflictos humanos y, como
tal, esta orientada claramente a sus consecuencias “practi-
cas”, cs decir, a las consecuencias que se producen en la
solucion o en la “redefinicion” de ese conflicto.

l.as fases procesales se nutren de esa logica, y las conse-
cuencias sobre el conflicto se miden siempre en términos de
intensidad del ejercicio de poder: de alli que siempre se ha-
llen en juego las garantias procesales y volvamos sobre ellas.

Esta introduccion sirve, a mi juicio, para advertir al lec-
tor sobre lo que hallara en los proximos capitulos. Espero
que ellos cumplan con sus expectativas y comprenda que son
apenas una guia para conducirlo al verdadero estudio de los
sistemas procesales, que debera ser, necesariamente, una
tarea de mayor profundidad, de mayor rigor y —¢ por qué no?—
de mayor compromiso personal.
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truccion escerilay el juicio oral; en fin, cada cédigo de proce-
dimicutos organiza las fases de distinto modo aunque, como
yva hemos vislo en capitulos anteriores, existen ciertos mode-
los hasicos de estructuracion de los sistemas procesales (in-
(uisitivo, acusatorio, escrito, oral, etc.} a los que responden
los distintos sistemas normativos.

Una explicacién basica como la que pretendemos reali-
zar tiene el efecto benéfico, a nuestro juicio, de permitir com-
prender la logica de cualquier sistema procesal. Muchas ve-
ces se obliga al estudiante a prestar atencién a problemas
menores o de detalle y no se le ensenan los conceptos funda-
mentales que le permitiran orientarse en la necesaria pro-
fundizacion que debera realizar de su preparaciéon universi-
taria. En los capitulos siguientes nos proponemos,
precisamente, brindar al estudiante esos conceptos elementa-
les: ellos le serviran para analizar con mayor profundidad
cualquiera de los codigos procesales penales vigentes en nues-
tro pais. Esperamos, también, que le sirvan para criticarlos,
para descubrir sus fallas y para comprender lo que hemos
dicho al principio de esta introduccién: la organizaciéon del
proceso no es algo distinto de la vigencia de las garantias y
principios basicos; al contrario, muchas veces ellas sucum-
ben ante las reglas de organizacion procesal.

La practica de los tribunales y del ejercicio de la aboga-
cia tienden a darle la mayor importancia al conocimiento de
esa organizacion. En realidad, es comun que se llegue al ex-
tremo de considerar que lo Gnico importante es conocer tal
plazo, tal requisito de los escritos que se deben presentar, los
modos de interponer recursos, en fin, todos los detalles de la
concreta estructuracion de los procedimientos. No es nues-
tra intencién afirmar que ese conocimiento no tiene ninguna
importancia: lo que si queremos destacar es que ese conoci-
miento no garantiza cl conocimiento del proceso penal ni
—mucho menos— del Derecho procesal penal. Si el estudiante
desea convertirse en un mero practico, un “picapleitos” que
conoce al dedillo los requisitos procesales, le recomendaria
que, siguiendo esa vieja costumbre de la decadencia univer-
sitaria, se dedique a “leer ¢l Codigo”, ya que seguramente alli
encontrara el “saber” que estda buscando.

Sin embargo no crea que con ese conocimiento ha com-
prendido lo que es el proceso penal. Muy por el contrario,
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ptblemiente anule de ese modo su capacidad para captar ta
eacncin del fenémeno procesal.

w1 todo proceso penal tiene una organizacion, esa orga
sileacion responde a una logica. La léogica de la organizacion
¢dlel proceso, no es una mera “racionalidad”, guiada por prin-
eipio de eficacia administrativa. La justicia penal no es un
proceso de tramitacion de expedientes. La “logica” procesal
es una logica de tratamiento de conflictos humanos y, como
tal, esta orientada claramente a sus consecuencias “practi-
cas”, cs decir, a las consecuencias que se producen en la
solucion o en la “redefinicion” de ese conflicto.

Las fases procesales se nutren de esa logica, y las conse-
cuencias sobre el conflicto se miden siempre en términos de
intensidad del ejercicio de poder: de alli que siempre se ha-
llen en juego las garantias procesales y volvamos sobre ellas.

Esta introduccion sirve, a mi juicio, para advertir al lec-
tor sobre lo que hallara en los préximos capitulos. Espero
que ellos cumplan con sus expectativas y comprenda que son
apenas una guia para conducirlo al verdadero estudio de los
sistemas procesales, que debera ser, necesariamente, una
tarea de mayor profundidad, de mayor rigor y —¢ por qué no?—
de mayor compromiso personal.






XVIII. LA INVESTIGACION PRELIMINAR

Bien se puede afirmar que en el comienzo del proceso
penal se halla la vida social. Vida social que se manifiesta de
un modo conflictivo, doloroso y también misterioso.

El proceso penal comienza por enfrentarse a un hecho
social o a un conflicto del que se sabe muy poco. Sin embar-
go, por alguna via, las autoridades a quienes el Estado les ha
encargado la investigacion de los delitos —fiscales o jueces
de instruccion— se deben enterar acerca de si ese hecho con-
flictivo —que podra ser un delito o podra, en definitiva, no
serlo— ha existido en realidad.

Estos canales a través de los cuales ingresa la primera
informacion (y que por eso mismo se los puede considerar
como los que dan nacimiento al proceso penal) se denominan
“actos iniciales del proceso” y pueden ser de distinta clase.

El primero y mas comun es la denuncia, el acto median-
te el cual alguna persona que ha tenido noticia del hecho
conflictivo inicial, lo pone en conocimiento de alguno de los
organos estatales encargados de la persecuciéon penal (poli-
cia, fiscales, jueces). Esa persona podra ser alguien que de
algun modo se halla involucrado en ese conflicto (victima o
familiar de ella, por ejemplo) o cualquier otra persona que
haya conocido el hecho, razones, también, diversas (testigo
presencial, por referencias, etc.).

Los ciudadanos no estan obligados a denunciar los he-
chos presuntamente delictivos, aunque se pueda considerar
deseable que lo hagan. Un Estado en el que los ciudadanos
tuvieran esa obligacion seria un Estado policial en el que cada
ciudadano se convertiria en garante del orden: tal sociedad
totalitaria no es recomendable, ni responderia a los princi-
pios republicanos de nuestra Constitucion.
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Por tal razon, ¢s posible afirn. o que los codigos proce-
sales no pueden, en nuestro orden « onstitncional, establecer
unia obligacion general de denunci.o - Sin embargo, si pueden
establecer casos particulares de do nuncia obligatoria. Es co-
mun que los cédigos establezean ¢ .0 obligacion siempre que

exista una situacion profesional o Jincional de mayor compro-
nmiso con el orden publico. Asi, tiencn la obligacion de denun-
ciar los funcionarios y empleados publicos, cuando toman
conocimiento del hecho en ocasion de sus funciones, los
médicos (y quienes, en general, ejercen el arte de curar) cuan-
do conozcan el hecho en ocasion del ejercicio de su profe-
sion. Por lo general, los c6digos procesales tienen normas de
esta clase y se podria extender la obligacion hacia otras si-
tuaciones similares; por ejemplo, los tutores respecto de los
delitos que afecten a sus pupilos, o los organos de las perso-
nas juridicas respecto de los delitos que afecten al patrimo-
nio de su representada. En fin, la obligacion de denunciar
esta ligada a situaciones particulares y eso es algo muy dife-
rente a una obligacion genérica, que terminaria convirtiendo
a todos los ciudadanos en sospechosos, a la vez que en dela-
tores.

Los codigos procesales suelen establecer requisitos para
que las denuncias valgan como tales. Estas, en primer lugar,
deben contener una descripcion del hecho denunciado y, si
se cuenta con esos datos, de la persona supuestamente au-
tora o participe en el hecho que se denuncia; asimismo se
exige que el denunciante —por supuesto, también en la me-
dida concreta de sus posibilidades— senale las pruebas o los
antecedentes de la noticia que lleva a las autoridades. Asi-
mismo, los c6digos exigen que se identifique al denunciante,
y esto nos enfrenta al problema de las denuncias anénimas.
Se le podria otorgar valor a una denuncia anonima? Sin duda
este tipo de denuncias han demostrado ser un instrumento
eficaz para conocer los hechos delictivos; sin embargo es to-
talmente inadmisible en un Estado de Derecho, protector de
los ciudadanos, que se dé curso a denuncias tales. La dela-
cién andénima puede convertirse facilmente ¢n un instrumento

de persecucion, inclusive de persecucion politica. Creo, pues,
que es impropio de un Estado republicano dar curso a estas
denuncias, aunque es comun que las policias den comienzo

a sus investigaciones por medio de¢ <denuncias de este tipo,
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no haciéndolas valer como tales, sino como modos difusos e
iniciar una investigacion de oficio.

El denunciante no se convierte en un sujeto procesal, ni
adquiere mayores responsabilidades por el resultado final del
proceso penal. Es comun que se establezca, sin embargo, que
si es responsable (responsabilidad que se manifiesta proce-
salmente en el pago de las costas, por ejemplo}, si su denun-
cia es maliciosa o temeraria. Por otra parte, el Cédigo Penal
establece como delito la falsa denuncia.

En algunas ocasiones, quien hace la denuncia es direc-
tamente la victima y no sélo se limita a dar noticia del hecho,
sino que, ademas, solicita intervenir en el proceso penal como
querellante, sujeto procesal que estudiaremos en otro capi-
tulo. Cuando asi ocurre, nos encontramos con otro de los
modos tradicionales de dar inicio al proceso penal que es la
querella. Esta no es mas que una denuncia, a la que se suma
una instancia o solicitud de constitucion como sujeto proce-
sal. Por tal razon, se suele ser mas estricto en los requisitos
de admisibilidad de una querella, en especial en la demos-
tracion de todas las circunstancias que legitiman a la perso-
na para solicitar su participacién como querellante.

Por ultimo, el tercer modo normal de iniciar el proceso
penal se da cuando los 6rganos de persecuciéon penal toman
noticia directa de un supuesto hecho delictivo. Estos son los
casos de conocimiento de oficio. El mas comun de todos ellos
es la prevencién policial, es decir, cuando la policia ha toma-
do noticia de un presunto delito y comienza las investigacio-
nes preventivas, bajo las érdenes de algunos de los 6rganos
principales de la persecucion (que podran ser los fiscales o
los jueces de instruccion).

Luego de los actos iniciales, mediante los cuales ha in-
gresado formalmente una hipoétesis delictiva al sistema judi-
cial, comienza un periodo netamente preparatorio, que con-
siste en un conjunto de actos —fundamentalmente de
investigacion— orientados a determinar si existen razones
para someter a una persona a un juicio. El pedido del fiscal,
consistente en que se inicie juicio respecto de una persona
determinada y por un hecho determinado, se denomina acu-
sacién. Por lo tanto, bien podemos decir que, luego de los
actos iniciales del proceso, comienza un conjunto de activi-
dades procesales tendientes a preparar la acusacion.
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Ese conjunto de actividades procesales preparatorias, que
pueden recibir el nombre de sumario, procedimiento prepara-
torio, instruccion o investigacion preliminar o preparatoria,
puede ser organizada de distintos modos, que dependen de
la cercania o lejania que tenga el sistema procesal respecto
del modelo acusatorio.

Por ejemplo, aquellos sistemas procesales que siguen el
modelo inquisitivo encargan la investigacion o desarrollo del
sumario al juez de instruccion. Una vez que éste termina de
reunir las pruebas, le envia el sumario al fiscal, para que sea
€l quien requiera la apertura a juicio (acusacion). Aun aque-
llos sistemas que no siguen plenamente el sistema inquisi-
tivo, sino que siguen el modelo llamado “mixto” o “inquisiti-
vo reformado”, le entregan también la investigacion al juez,
para que realice una instruccion formaly que luego, sobre la
base de ese sumario, el fiscal requiera la apertura de un
juicio oral y publico. Otros sistemas, que se acercan mucho
mas al modelo acusatorio, le entregan la investigacion pre-
liminar o instruccién directamente al fiscal, quien se con-
vierte en el encargado de preparar la acusacion que €l mis-
mo presentara.

Sustancialmente, durante el periodo preparatorio exis-
ten cuatro tipos de actividades:

1. Actividades puras de investigacion.

2. Decisiones que influyen sobre la marcha del procedi-

miento.

3. Anticipos de prueba, es decir, prueba que no puede
esperar su produccién en el debate.

4. Decisiones o autorizaciones, vinculadas a actos que
pueden afectar garantias procesales o derechos cons-
titucionales.

En principio, esta fase preliminar o preparatoria del pro-
ceso penal es una fase de investigacion. La investigaciéon es
una actividad eminentemente creativa; se trata de superar
un estado de incertidumbre mediante la biasqueda de todos
aquellos medios que puedan aportar la informacién que aca-
be con esa incertidumbre. Se trata, pues, de la actividad que
encuentra o detecta los medios que serviran de prueba. En la
realidad de la mayoria de nuestros sistemas procesales, lo
que deberia ser una actividad creativa se ha convertido en
una actividad rutinaria, en una simple acumulacién, mas o
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menos mecanica, de hojas que transcriben actas. Este tenn

meno de burocratizacion de la investigacion —fenomeno g

genera mucha impunidad— es una consecuencia del proce

dimiento escrito y de la adopcién del sistema inquisitivo e¢n
esta fase, lo cual lleva necesariamente a una formalizacion
excesiva de la investigacion. Aun los sistemas llamados “de
juicio oral” que conservan sin embargo el modelo inquisitivo
en esta etapa, padecen este defecto e, inclusive, ello produce
luego una distorsion del juicio oral mismo (distorsion que se
origina en la incorporacion de la “prueba” del sumario, sim-
plemente a través de su lectura o, mejor dicho, por su mera
mencion).

De este modo, cuando la investigacion se hace rutinaria,
se pierde uno de sus principios basicos, cual es la necesidad
de que existan “esirategias de investigacion”, es decir, cami-
nos mas eficaces, segun los casos, para encarar y lograr la
preparacion de la acusacion.

Durante el desarrollo de este procedimiento preparato-
rio se deben tomar decisiones. Por ejemplo, cualquiera de los
sujetos procesales puede plantear una excepcion (es decir,
una defensa parcial y anticipada como, por ejemplo, una ex-
cepcién de prescripcion o de falta de accién) o cualquier otra
clase de incidente {por ejemplo, aquellos relativos a la admi-
sién o rechazo de la constituciéon —participacion en el proce-
so— de alguno de esos sujetos procesales). Todos estos plan-
teos obligan a tomar decisiones, que seran resoluciones a
dictarse durante la instruccién. Una de ellas, quizas la mas
importante, es aquella resolucién mediante la cual se decide
que un imputado debera permanecer en prisién o encarcela-
miento preventivo.

También sera necesario tomar otro tipo de decisiones,
esta vez no a causa de planteos o incidentes, sino porque
ciertos actos de investigacion pueden afectar algunas garan-
tias procesales, derecho o bienes protegidos por la Constitu-
cion.

En algunos casos, por ejemplo, para poder localizar una
prueba se vuelve necesario ingresar a un domicilio, o bien se
debe secuestrar algin objeto o documento que pertenece a
una tercera persona, o bien se debe efectuar alguna investi-
gacion corporal o mental sobre el imputado o sobre un testi-
go. Todos estos actos de investigacion afectan el ambito de
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intimidad, la reserva de los papeles privados o la propiedad o
la integridad lisica de las personas. Como ya hemos visto en
olros capitulos, la proteccion de esos bienes no es absoluta,
sino (ue exige que cuando ellos puedan ser afectados se to-
men decisiones formales, destinadas a provocar sobre ellos
la menor afectacion posible. Desde el punto de vista proce-
sal, c¢so significa que se deberan librar 6rdenes expresas y
formales (la Constitucion exige que sean expedidas por auto-
ridades judiciales) que permitan realizar esos actos de inves-
tigacién. A esta clase de decisiones las podemos llamar auto-
rizaciones jurisdiccionales.

Por ultimo, en algunas ocasiones excepcionales, se hace
necesario realizar un anticipo de prueba. Para comprender
este concepto habra que dar algunas explicaciones previas.

Cuando afirmamos que esta primera fase del proceso
penal es “preparatoria”, queremos decir, fundamentalmente,
que los elementos de prueba que alli se retinen no valen atin
como “prueba”. Hemos visto ya que existe una garantia basi-
ca que consiste en el juicio previo, es decir, que ninguna per-
sona puede ser condenada sin un juicio en el que se presente
la prueba que permitira comprobar su culpabilidad o su ino-
cencia. El juicio es, pues, el momento de la prueba, en un
sentido sustancial. Lo anterior no es sino la recoleccién de
los elementos que serviran para probar la imputacién en el
juicio; ése es, precisamente, el sentido de las palabras “pre-
paratorio de la acusacion”, con las que calificamos al proce-
dimiento previo al juicio.

Sin embargo, en algunas ocasiones, no es posible espe-
rar al juicio para producir la prueba. Por ejemplo: la victima
~—cuyo testimonio es necesario— o cualquier otro testigo, se
halla agonizando. No se podra esperar al juicio para que ellos
testimonien. Lo mismo puede ocurrir con una pericia: ésta
puede versar sobre una sustancia perecedera y, por lo tanto,
tampoco se puede esperar al juicio para producir la pericia.
En esos casos, en los que existe un obstaculo insuperable
para producir la prueba en el momento que corresponde, se
permite que, mediante un mecanismo procesal, se le dé valor
anticipado a la informacién que brindan esos elementos de
prueba. Ese mecanismo es el anticipo de prueba; consiste,
basicamente en la realizacion jurisdiccional de esa prueba,
de un modo tal que también se anticipen las condiciones basi-
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cas del juicio, en especial, la posibilidad de control sobve i
prueba por parte de todos los sujetos procesales y la prescn
cia del juez.

Una vez convalidada la prueba de un modo anticipado
—y convenientemente registrada— se incorpora ésta directa-
mente al juicio. Esta incorporacion se realiza por su lectura,
es decir, leyendo el acta que recogié el resultado de la prue-
ba. Pero, repetimos, éste es un mecanismo excepcional, ya
que el principio de que sélo es prueba lo que se produce en el
juicio es un principio de una importancia fundamental, que
no debe ser abandonado ligeramente.

A pesar de ello, debemos reconocer que nuestros siste-
mas procesales funcionan en gran medida sobre la base de
una conversién automatica en “prueba”, de los elementos re-
unidos en la investigacion, sin que éstos sean producidos
directamente en el juicio. De este modo, en la practica, se
dictan sentencias basadas casi con exclusividad en el “su-
mario”. Y esto significa, en buen romance, prescindir del juicio
previo, es decir, dictar sentencias inconstitucionales.

Segun como se haya organizado el sistema procesal con-
creto, esas cuatro actividades procesales basicas que breve-
mente hemos descripto se desarrollaran de distinto modo.

Por ejemplo: cuando la investigaciéon o instruccién ha
sido encargada al juez de instruccién, él mismo realiza estas
cuatro actividades. Investiga, toma decisiones, autoriza alla-
namientos y realiza prueba anticipada. Por eso, siempre se
ha dicho que el juez de instruccién concentra una gran cuota
de poder sobre el proceso penal.

En realidad, él realiza dos tareas que son incompatibles
en si mismas: por un lado, debe ser investigador —y, como
tal, el mejor investigador posible—, pero, por otra parte, €l
debe ser el custodio de las garantias procesales y constitu-
cionales. En definitiva, el juez de instruccion debe ser guar-
dian de si mismo, y esto genera, a mi juicio, de un modo
estructural e irremediable, algin tipo de ineficacia. O el juez
de instruccion es ineficaz en tanto que investigador o lo es
como guardian de la Constitucién. Las tendencias mas mo-
dernas tienden a acabar con la rémora del juez de instruc-
cion, producto de la transaccion con el sistema inquisitivo,
que impuso el viejo Cédigo de Instruccion Criminal Francés
de 1808. En gran medida, el fracaso de los sistemas de in-
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vestigacion de nuestros sistemas procesales proviene del em-
pecinamicnio en mantener el sistema inquisitivo en la ins-
truccion, aunque luego se le adose un juicio oral, que a la
postre resulta distorsionado.

Otro modo de organizar la investigacion preliminar con-
siste en acentuar el caracter acusatorio del sistema, dividiendo
las dos funciones basicas, de modo que sea el Ministerio Pa-
blico el encargado de investigar, quedando reservada para el
juez la tarea de autorizar o tomar decisiones, pero nunca de
investigar.

Este sistema se va imponiendo en la mayoria de los sis-
temas procesales (incluso el Codigo Procesal Penal italiano,
que tanta influencia ha ejercido, ha evolucionado en su ulti-
ma version de 1989 hacia este sistema), en la practica ha
demostrado ser mucho mas eficaz, tanto para profundizar la
investigacidon como para preservar las garantias procesales.

Los fiscales, por su parte, tienen la responsabilidad de
la investigacion, y los jueces, sélo la responsabilidad de vigi-
lar y controlar esa investigaciéon. Por supuesto, estos dos
modelos seflalados son s6lo modelos béasicos, ya que existen
muchas maneras de combinarlos, de hacerlos coexistir (como
aquellos sistemas que le entregan al fiscal la investigacion
preliminar —o “citacién directa”, como también suele deno-
minarsela— de los delitos menores), estableciendo distintos
puntos de mixtura.

Cabe preguntarse:. jprevé nuestra Constitucion Nacio-
nal alguna forma especial de estos sistemas? Creo que no se
puede decir que prevea directamente alguna forma en espe-
cial. Pareciera, pues, que el disefio de los sistemas de inves-
tigacion forma parte de los poderes que conservan las pro-
vincias, segtin el art. 75, inc. 12. Sin embargo, aqui también
tenemos que tener en cuenta que, cuando la Constitucién
organiza un juicio (el juicio politico que, como ya dijimos,
independientemente de su objeto especifico conserva la es-
tructura de un juicio penal), lo hace de tal modo que la inves-
tigacion del caso es responsabilidad de quien debe acusar (la
Camara de Diputados). Esto demuestra, que el proceso penal
al que hace referencia la Constitucién es un proceso penal
eminentemente acusatorio, no en el sentido formal de que debe
existir siempre una acusacion para que pueda existir un jui-
cio, sino también en el sentido mas amplio de entregar la
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responsabilidad de la investigaciéon a quien debe presentar la
acusacion.

En fin: lo que podemos sostener es que la Constitucion
contiene un disenio basico pero completo del proceso penal,
con distinta fuerza normativa ya que, como hemos visto, el
juicio oral, publico y por jurados esta expresamente impues-
to. La Constitucion es coherente, pues, con el sistema repu-
blicano en el que se inspiré y con las fuentes histéricas de
sus instituciones. En definitiva, el proceso penal que mejor
se adapta a los principios y a las normas de la Constitucion
Nacional es aquel que establece el juicio oral, publico, por
jurados y, ademas, establece una estructura acusatoria en
sentido amplio, es decir, entregandole la investigacion de los
delitos a los propios fiscales.

Pero la investigacion preliminar o procedimiento prepa-
ratorio no es un problema sélo de los jueces y los fiscales. En
esta etapa participan también los otros sujetos procesales, y
ya estudiaremos las caracteristicas, facultades y limites a la
intervencién de cada uno de ellos.

Destaquemos por ahora que, durante el procedimiento
preparatorio, si bien no es una etapa eminentemente contra-
dictoria como lo es el juicio, deben existir igualmente am-
plias posibilidades de defensa: ello supone la posibilidad de
proponer diligencias, de participar en los actos, de plantear
incidentes, etcétera.

También significa que, si bien esta etapa no es publica
en el sentido en que lo es el juicio oral (abierto a todos los
ciudadanos), no se debe deducir de ello que sea secreta para
los distintos sujetos procesales. Al contrario: el defensor, el
querellante, las partes civiles, deben tener acceso al desarro-
llo de la investigacion.

Esta posibilidad siempre estara limitada, porque existen
ocasiones en las que la eficacia de un acto o una investiga-
cion concreta depende del secreto. En esos casos, los codigos
procesales, con distintas modalidades, permiten que por un
tiempo limitado se establezca el secreto de las actuaciones,
aun para los intervinientes en el proceso.

Asi como el procedimiento preparatorio o instruccion tie-
ne actos iniciales definidos, también tiene actos conclusivos.
La instrucciéon debe finalizar de algin modo formal.
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<xisten distintos modos de finalizar la investigacion. El
primero —~—y. si se quiere, el mas propio— es la acusacion,
que ¢s el acto mediante el cual el Ministerio Pablico requiere
la apertura de un juicio pleno.

Pero puede ocurrir que el fiscal no encuentre elementos
para acusar, porque se ha comprobado que la persona impu-
tada no ha sido el autor del hecho ni ha participado en él o,
con mas razon, porque se ha comprobado que el hecho no
existio o, si existié, no constituye delito. En todos estos ca-
sos, el fiscal requiere que la investigaciéon termine en un so-
breseimiento definitivo, que es una absolucién anticipada.

También puede ocurrir que la investigacion no llegue a
ninguna de estas dos situaciones: no existen elementos sufi-
cientes para acusar, ni tampoco la certeza necesaria para
pedir una absolucién anticipada (sobreseimiento). En estos
casos, existen dos posibilidades, segin los cédigos: o bien se
establece un tiempo limite dentro del cual se debe llegar a
uno de los dos estados mencionados —y, si no se arriba a
ello, necesariamente se sobresee—, o bien se permite que la
investigacion termine de un modo provisional, que implica
una clausura provisoria de la investigaciéon o sumario, hasta
que se pueda continuar con ella o aparezcan nuevos elemen-
tos de prueba.

En muchos sistemas procesales se hace abuso del so-
breseimiento provisional y ello implica, de hecho, dejar la
investigacion en una especie de “limbo”, ya que la persona
imputada no llega a saber con precisiéon cual es su verdadera
situacion procesal o real. Es conveniente, pues, que el sobre-
seimiento provisional quede limitado a aquellos casos en los
que existe alguna posibilidad real y concreta de que la inves-
tigacion sea reanudada o aparezca algin nuevo elemento de
prueba. Caso contrario, se debe resolver de un modo definiti-
vo, ya que existe un derecho, también basico, que indica que
las personas sometidas a proceso tienen que tener certeza
sobre su situacién y se debe arribar a una solucion definitiva
en un plazo razonable.

El fiscal, en consecuencia, pedira que el juez tome algu-
na de estas decisiones: que admita su acusacioén (y se abra a
juicio), que sobresea (definitivamente) o que dicte un sobre-
seimiento provisional. También existe la posibilidad, en al-
gunos casos particulares —como la rebeldia del imputado (su



fuga)— en los que la investigacion simplemente qucda archi
vada, hasta que el imputado purgue tal situacion de rebel
dia.

Los pedidos o requerimientos fiscales no son admitidos
automaticamente. Al contrario, ellos desencadcnan un con-
junto de actividades procesales, que culminaran con las de-
cisiones que ya hemos mencionado. Al conjunto de esa acti-
vidad de analisis del contenido y resultado de la investigacion
se lo suele denominar “critica instructoria”, y los mecanismos
procesales que giran alrededor de esta critica instructoria
constituyen lo que podemos denominar “procedimiento inter-
medio”, segunda fase del proceso penal de la que nos ocupa-
remos en el préoximo capitulo.






XIX. LA FASE INTERMEDIA,
CONTROL DE LA INVESTIGACION

La investigacion que se ha llevado a cabo a lo largo de la
instruccioén o investigacion preliminar consiste en la acumu-
lacion de un conjunto de informacién que servira para deter-
minar si es posible someter a una persona determinada (impu-
tado-acusado) a un juicio.

Sin embargo, los distintos sistemas procesales no pasan
automaticamente de la instruccion al juicio. Existe entre am-
bos una fase intermedia que, como veremos seguidamente,
cumple diversas funciones.

Esta fase intermedia se funda en la idea de que los jui-
cios deben ser preparados convenientemente y se debe llegar
a ellos luego de una actividad responsable. El juicio es pabli-
co y ello significa que el imputado debera defenderse de la
acusacion en un proceso abierto, que puede ser conocido por
cualquier ciudadano.

Asi como la publicidad implica una garantia en la es-
tructuracion del proceso penal, también tiene un costo: por
mas que la persona sea absuelta y se compruebe su absoluta
inocencia, el solo sometimiento a juicio siempre habra signi-
ficado una cuota considerable de sufrimiento, gastos y aun
de descrédito publico. Por tal razén, un proceso correctamente
estructurado tiene que garantizar, también, que la decision
de someter a juicio al imputado no sea apresurada, superfi-
cial o arbitraria.

Imaginemos los efectos sociales de un proceso penal en
el que la sola denuncia basta para que se someta a las perso-
nas a juicio publico: tal proceso serviria mas bien como un
mecanismo de persecucién y descrédito de las personas an-
tes que como un mecanismo institucionalizado para resolver
los conflictos penales.
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La investligacion concluye con un pedido, que normal-
mente realiza el fiscal. Ese requerimiento fiscal, como tam-
bién hemos visto, podra consistir en el pedido de apertura a
juicio, e¢sto es, en una acusacion. O podra consistir en un
sobreseimiento, es decir, en el pedido de que la persona impu-
{ada sea absuelta sin juicio, porque de la sola investigacion
preliminar surge la certeza de que no ha sido la autora del
hecho punible, o bien la de que ese hecho punible no ha exis-
tido en realidad. También pueden existir otros pedidos, tales
como el archivo o el sobreseimiento provisional, pero los dos
modos esenciales de conclusion de la investigacién son, o
deberian ser, la acusaci6on y el sobreseimiento.

Estos pedidos deben ser controlados en un doble senti-
do: por una parte existe un control formal; por la otra, existe
un control sustancial de los requerimientos fiscales o de los
actos judiciales conclusivos.

Este control, a su vez, puede ser necesario u optativo,
segun que la fase intermedia sea una etapa obligada del pro-
ceso o ella sélo exista cuando alguno de los sujetos procesa-
les objeta el requerimiento fiscal.

Para simplificar la explicaciéon, supondremos que el re-
querimiento fiscal es un sobreseimiento o una acusacion. En
uno u otro caso, tal requerimiento debe cumplir con ciertas
formalidades, cuyo sentido radica en la btuisqueda de preci-
sién en la decisiéon judicial. Por ejemplo, se debe identificar
correctamente al imputado, se debe describir el hecho por el
cual se pide la absolucién o la apertura a juicio, se debe ca-
lificar juridicamente ese hecho. En cualquiera de estos cam-
pos, el requerimiento fiscal puede contener errores o “vicios”,
que deben ser corregidos para que la decisién judicial no sea
invalida. Por ejemplo, la acusacion o el sobreseimiento pue-
den identificar mal al imputado, y ello podria causar la con-
dena o la absolucién de la persona equivocada; puede descri-
bir el hecho de un modo incorrecto —ya sea por exceso o por
defecto, es decir, porque incluye circunstancias de hecho que
no han formado parte de la investigacion o, al contrario, por-
que omite circunstancias de hecho relevantes para el caso.

Los distintos sujetos procesales tendran interés en co-
rregir esos defectos. El imputado, el defensor o el querellante
querran que la decision judicial sea correcta y no pueda ser
invalidada. Cada uno, obviamente, desde la é6ptica de sus
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intereses particulares. Pero también el juez tendra interés cn
que la decision judicial no contenga errores o en que éstos
no se trasladen a la etapa de juicio donde pueden generar
mayores perjuicios o invalidar la totalidad del propio juicio.

En sintesis, desde este punto de vista, la fase interme-
dia constituye el conjunto de actos procesales cuyo objetivo
consiste en la correcciéon o saneamiento formal de los reque-
rimientos o actos conclusivos de la investigacion.

~ Pero la fase intermedia no agota su funcién en el control
formal. Sirve —también y principalmente— para realizar un
control sustancial sobre esos actos conclusivos.

Los actos que ponen fin a la investigacion {sean requeri-
mientos fiscales o decisiones judiciales, segtin los diferentes
sistemas) implican, como hemos visto, un determinado gra-
do de acumulacién de informacion. El grado de informacion
o de conocimiento necesario varia segun los distintos tipos
de acto conclusivo; pero siempre implican un determinado
grado de adquisicion de conocimientos sobre el hecho y su
autor.

Por ejemplo: si se trata de una acusacion, tendra que ser
una acusacién fundada; esto no significa que ya debe hallar-
se probado el hecho, porque ello significaria una distorsion
de todo el sistema procesal. La acusaciéon es un pedido de
apertura a juicio, por un hecho determinado y contra una
persona determinada, y contiene una promesa, que debera
tener fundamento, de que el hecho serd probado en el juicio.

Supongamos que un fiscal acusa, pero no ofrece ningu-
na prueba o presenta prueba notoriamente insuficiente, in-
util o impertinente. Esa acusacion carecera de fundamento y
tendra un vicio sustancial, ya que no se refiere a ninguno de
los requisitos de forma, sino a las condiciones de fondo nece-
sarias para que esa acusacion sea admisible.

Lo mismo puede ocurrir con un sobreseimiento, medida
que implica un grado de certeza total o, por lo menos y en
principio, el mismo grado de certeza necesario para una sen-
tencia absolutoria. Si el requerimiento de sobreseimiento no
demuestra que existe ese grado de certeza, tendra un vicio
sustancial, que no se relaciona con el cumplimiento de las
formas necesarias para que ese pedido sea valido.

Si es un objetivo del sistema procesal el que los juicios
sean serios y fundados y que no se desgasten esfuerzos en
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realizar un juicio cuando no estan dadas las condiciones
minimas paria (ue sc pueda desarrollar con normalidad —o
para que ¢l debate de fondo tenga contenido—, se debe esta-
blecer un mecanismo para “discutir” previamente si estan
presentes esas condiciones “de fondo™.

l.a lase intermedia cumple esta funcion de discusion o
debate preliminar sobre los actos o requerimientos conclusi-
vos de la investigacion. El imputado y su defensor podran
objetar la acusaciéon porque carece de suficiente fundamento
y se pretende someter a juicio a una persona sin contar con
los elementos necesarios para poder probar esa acusacion.
También pueden objetar que el hecho descripto en la acusa-
cién no constituye delito o que comporta un delito distinto
del considerado en ese requerimiento.

El querellante podra objetar el pedido de sobreseimien-
to, ya que a su juicio existe fundamento suficiente para so-
meter al imputado a un juicio o, en aquellos sistemas que
admiten cierres provisorios de la investigacion, porque es ésa
la solucién que corresponde y no una solucion definitiva.

Esta discusién preliminar puede incluir el planteo de
distintas excepciones, que ataquen aspectos sustanciales del
ejercicio de la accién y también planteos formales.

La excepcion es el modo procesal de introducir en la dis-
cusion una defensa parcial o circunscripta, de modo de pro-
vocar una decision directa sobre esa defensa. Por ejemplo, el
imputado podra plantear que la accion se halla prescripta o
que el fiscal no puede ejercer esa accion porque se trata de
un delito de instancia particular y esa instancia no se ha
producido.

En sintesis, desde el punto de vista sustancial, la fase
intermedia consiste en una discusiéon preliminar sobre las
condiciones de fondo de cada uno de los actos o requerimien-
tos conclusivos.

Si reunimos ambas perspectivas, notaremos que la fase
intermedia es un periodo de discusion bastante amplio e im-
portante dentro de la estructura general de proceso.

Sin embargo, no todos los sistemas tienen claramente
delimitada esta etapa. Algunos de ellos dividen esta discu-
sion entre los actos finales de la instruccién formal (actos
que giran alrededor de la “clausura del sumario”) y los actos
preparatorios del juicio, de modo que no se distingue formal-
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menle con claridad esta etapa, aunque exista conceptual
tuernite. Otra forma de estructurar el proceso consiste en mar
car luertemente la fase intermedia, de modo que constituya
un conjunto de actos relativamente auténomos, o por lo me-
nos, que en ellos se asuma con total claridad la critica de los
resultados de la investigacion.

.o que debe quedar en claro es que en todo sistema pro-
cesal existe esta fase intermedia, aunque pueda quedar oculta
debido al modo concreto como la critica instructoria se ha
estructurado.

Existe la posibilidad, asimismo, de que esta fase sea una
etapa necesaria del procedimiento o bien sea una fase optati-
va, segun que alguno de los sujetos procesales realice una
objecion a los actos o requerimientos conclusivos, plantee una
excepcidén en este momento o considere oportuno realizar una
discusion anticipada. No existen razones determinantes para
optar por un sistema u otro. El primero —cuando se trata de
una etapa necesaria— permite que la fase intermedia cumpla
alguna otra funcion. El otro —como etapa optativa— permite
evitar esta fase cuando no existe ninguna objecién y, por lo
tanto, ahorra el precioso tiempo del proceso.

Por ejemplo: cuando la fase intermedia se disena de un
modo notorio y necesario, se puede convertir en un mecanis-
mo concreto para evitar o restringir el uso del recurso de
apelacion durante la etapa preparatoria o instruccién. La
utilizaciéon de dicho recurso durante esa etapa —y, sobre todo,
su mala utilizacion— es una de las principales fuentes de
demoras de la investigacién. Por tal razén, se puede utilizar
la fase intermedia para dar una oportunidad de revisién de
las decisiones tomadas durante la instruccion, y limitar asi
la posibilidad de apelar esas decisiones.

El modelo basado en la apelaciéon de las decisiones to-
madas durante la instruccion, es una forma de control verti-
cal; el otro —que limita las posibilidades de apclaciéon, pero
otorga una nueva posibilidad de realizar los planteos recha-
zados, o permite la revision en la fase intermedia de decisio-
nes tomadas durante la instruccion— es un modelo de con-
trol horizontal, que permite salvar el principio de progresividad
del proceso penal.

Este principio indica que es conveniente que el proceso
penal no tenga marchas y contramarchas, avances y retroce-
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sos, sino un desarrollo lineal, que adquiere su plenitud, por
conceniracion, durante el juicio.

Los mecanismos procesales que permiten esta critica del
trabajo instructorio variaran también segan los sistemas pro-
cesales y segun la intensidad de esta fase intermedia.

Sin embargo siempre, luego de esta discusion prelimi-
nar, sc¢ produce una decisién judicial. Si el juez o tribunal
decide admitir la acusacién, se dictara el auto de apertura a
Juicio, que es la decisién propia de esta fase. Si no se admite
la acusacién, se podra dictar un sobreseimiento (que segun
los sistemas podra ser definitivo o provisional, aunque es mas
correcto utilizar la palabra “sobreseimiento” para el que tie-
ne el caracter de definitivo, porque asi lo utilizan los c6digos
procesales modernos y, ademas, el “sobreseimiento provisio-
nal” no deja de ser un modo anormal de terminacién del pro-
ceso). También se podran tomar otras decisiones no tan fre-
cuentes, como el archivo (fundado en la rebeldia del imputado,
por ejemplo).

El auto de apertura a juicio es la decision judicial por
medio de la cual se admite la acusacion: se acepta el pedido
fiscal de que el acusado sea sometido a un juicio publico.

Como decision judicial, el auto de apertura a juicio cum-
ple una funcién de gran importancia. El debe determinar el
contenido preciso del juicio, delimitando cual sera su objeto.
Por tal razén, el auto de apertura también debe describir con
precision cual sera el “hecho justiciable”. Esta determina-
cion no se exige so6lo por una razéon de precision o prolijidad,
sino porque existe un principio garantizador, ligado al prin-
cipio de defensa, segan el cual la sentencia que se dicte lue-
go del juicio s6lo podra versar sobre los hechos por los cua-
les se ha abierto el juicio. La delimitacion del hecho que sera
objeto del juicio cumple una funcién garantizadora, porque
evita acusaciones sorpresivas y permite una adecuada de-
fensa. Este principio se denomina principio de congruencia
entre la acusacion y la sentencia, aunque su contenido espe-
cifico puede ser descripto como el cardacter intangible del ob-
Jeto del juicio. (Existe una excepcion o, si se quiere, un limite
a c¢ste principio: la ampliaciéon de la acusacion durante el
juicio, que luego estudiaremos.)

Ademas de esta funcién, el auto de apertura suele cum-
plir otras funciones no menos importantes: por ejemplo, iden-
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tilica ya con absoluta precision al acusado; califica el heclio
{aunque esta calificacion juridica sigue siendo provisional,
porque el juez, en la sentencia, tiene libertad para calificar ¢l
hecho de un modo diferente); determina el tribunal compe-
tente para el juicio, identifica a quienes intervendran como
partes en el debate y puede contener lo que se denomina la
cilacion a juicio, es decir, el emplazamiento para que las par-
tes concurran al tribunal del debate a presentar la prueba de
la que pretenden valerse en el juicio. En mayor o menor me-
dida, éstos seran los contenidos normales de un auto de aper-
tura a juicio.

Existen diferentes relaciones entre la decisién judicial y
la acusacion, segnun la intensidad del caracter acusatorio del
sistema procesal. Si es acusatorio en un sentido extremo, la
acusacion obligara a la apertura a juicio y la decision judi-
cial se limitara al control formal que asegure el desarrollo
normal del juicio. Si el sistema es acusatorio, pero de un
modo mitigado, el juez podra admitir o desechar la acusa-
cion cuando ésta no tenga suficiente fundamento. Si es acu-
satorio en un sentido restringido, el juez podra, incluso, obli-
gar al fiscal a presentar una acusacién cuando considere que
existen razones para que la persona imputada sea acusaday
el fiscal no lo hubiera hecho. Aun mas: si el sistema es acu-
satorio en un sentido mas amplio —es decir, si incorpora ac-
tivamente a la victima—, el juez podra decidir si ella acusara
en lugar del fiscal, o admitira la acusacion de la victima aun
cuando el fiscal no hubiere acusado.

Todas éstas son variantes que permiten estructurar el
proceso de diferente modo.

Luego de esta fase intermedia, el juez o tribunal podra
dictar un sobreseimiento {no es éste el inico momento proce-
sal en el que se puede dictar un sobreseimiento, pero si es el
momento mas oportuno). Como ya hemos dicho, el sobresei-
miento es una absolucion anticipada: una decision desincri-
minatoria, fundada en la certeza de que el supuesto hecho
punible no existid, o si existié como hecho no era un hecho
punible o de que el imputado no tuvo participaciéon alguna
en el mismo. Todos estos supuestos implican un grado de
certeza equiparable al de una sentencia absolutoria, y sus
efectos pueden también ser equiparados, ya que el sobresei-
miento firme cierra irrevocablemente el proceso.
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Se han planteado dudas y discusiones acerca de cual es
la resolneion adecuada cuando no se ha llegado al grado de
certeza que requiere el sobreseimiento, tampoco existen ra-
zones suficientes para fundar una acusacion y la investiga-
cton se halla agotada. Podemos decir, pues, que nos halla-
od ante un estado de incertidumbre insuperable.

Algunos argumentan que en estos casos se debe arribar
a una decision provisional, porque en teoria nunca se puede
afirmar que la incertidumbre sea insuperable. Sin embargo
esto no es cierto. Supongamos el caso de un marido que ha
golpeado a su esposa, dentro del cuarto conyugal, sin otros
testigos que ellos mismos. La esposa dird que su marido la
lesioné y el marido dird que se golpe6é accidentalmente. No
existen otros indicios, ni pruebas indirectas: sélo los dichos
de uno contra el otro. ;Cual es la solucion adecuada?

Es evidente, pues, que nos hallamos ante una incerti-
dumbre insuperable. Como los casos de este tipo son bas-
tante frecuentes y muchas veces existe la conviccion intima
de que el imputado ha sido culpable, se pretende utilizar una
solucion provisional (el sobreseimiento provisional) como un
modo de castigo indirecto. No necesita demasiado analisis la
afirmacioén de que ésa es una utilizacion totalmente inconsti-
tucional del proceso, y la pervivencia de lo que se denomina
“penas extraordinarias”, es decir, la posibilidad de aplicar ex
post penas no previstas, que surgen de la discrecionalidad
del juez.

La solucién correcta para los estados de incertidumbre
insuperable es también el sobreseimiento. No sélo por deri-
vacion de la regla del in dubio pro reo, sino porque existe un
derecho de las personas a que su situacion procesal adquie-
ra, en un tiempo razonable, un caracter definitivo. El someti-
miento a proceso es siempre un menoscabo y ese menoscabo
no se puede extender en el tiempo mas alla de lo razonable.
Menos atn cuando no existe ninguna esperanza seria de que
la situacion de incertidumbre puede cambiar.

Por el contrario, cuando si existe una esperanza seria de
que la incertidumbre podra ser superada, la solucion ade-
cntadda debe ser de caracter provisional.

Hemos visto, pues, como esta fase intermedia cumple
un papel importante en la totalidad del proceso. La hemos
explicudo de un modo general, para que el alumno pueda
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identificarla por sus caracteristicas sustanciales, sin impor-
tar como ha sido concretamente estructurada en los distin-
tos codigos procesales.

La experiencia demuestra que son pocos los casos que
llegan a juicio. El mayor peso o carga de trabajo de los siste-
mas procesales recae en esta etapa intermedia, que muchas
veces suele ser considerada con poca atenciéon. En gran me-
dida, ademas, los efectos distorsionados del proceso —su uti-
lizacion como método de coercion, por ejemplo— se produ-
cen en esta etapa o alrededor de ella y de las decisiones que
le son propias.

Espero haber destacado suficientemente su importan-
cia: ella es el antecedente inmediato del juicio y, como ya
hemos repetido varias veces, alli el proceso penal adquiere
su maxima intensidad, su plenitud. La transicién de la ins-
truccion —con sus caracteristicas especiales y sus propios
principios— al juicio, es quizas la parte mas delicada del pro-
ceso. El hecho circunstancial de que la mayoria de nuestros
codigos procesales no la destaca suficientemente ha hecho
que no se le preste la atenciéon debida. Sin embargo, muchas
de las grandes decisiones de politica procesal que le dan ca-
racter al proceso penal, pasan por esta fase intermedia y por
el modo concreto como se controla el resultado de la instruc-
cion.

Ademas, el caracter poco contradictorio de la instruc-
cion se corrige con este debate preliminar, de modo que las
garantias procesales, la posibilidad de defensa, el principio
de inocencia, etc., no cumplan su funcioén so6lo en el juicio,
sino que extiendan su poder benéfico a lo largo de todo el
proceso penal, resguardando el valor intangible de la perso-
na humana.






XX. EL JUICIO PENAL
ORDINARIO O COMUN

Ya nos hemos referido —en el capitulo VI— a las carac-
teristicas basicas del juicio penal, segtn la Constitucion Na-
cional. Alli hemos destacado suficientemente la importancia
y el sentido de los principios fundamentales del juicio (orali-
dad, inmediacién, publicidad y concentracién), asi como las
finalidades sociales que ellos cumplen.

El presente capitulo estara dedicado a la organizaciéon
del juicio penal y a su producto genuino, la sentencia. Sin
embargo, debemos tener en cuenta ciertas caracteristicas
generales.

En primer lugar, se debe destacar su importancia: ésta
es la etapa plena y principal del proceso penal; en realidad,
todo el sistema procesal penal pivota sobre la idea y la orga-
nizacién del juicio. Asimismo, sélo es posible comprender
cabalmente un sistema procesal si se lo mira desde la pers-
pectiva o desde la atalaya del juicio penal.

Esto, que parece una “verdad de Perogrullo”, no lo es en
la realidad de nuestros sistemas procesales e, incluso, en
muchos de los sistemas de comprension que desarrollan los
cientificos. La “fuerza” del sumario o de la investigacion pre-
liminar es tan grande, que tiende a ocupar el centro de la
escena procesal; €sa es una perspectiva profundamente errada
Yy, por supuesto, no es la perspectiva constitucional.

El juicio penal es la etapa principal del proceso penal
porque es alli donde se “resuelve” o “redefine”, de un modo
definitivo, —aunque revisable— el conflicto social que sub-
yace y da origen al proceso penal. Este caracter definitivo es
muy importante para comprender la légica del juicio oral.
Aquellos que estan imbuidos del sistema escrito no suelen
comprender este caracter del juicio penal, porque los juicios



256 ALBERTC M. BINDER

escrilos, precisamente, no tienen esta caracteristica; al con-
trario, ellos son intrinsecamente revisables, provisorios, por
Tos efectos del recurso de apelacién y su uso indiscriminado.

Como el juicio oral tiene este caracter definitivo, que se
cxpresa en la instancia Ginica que le es propia —discutire-
mmos este problema en el capitulo sobre los recursos—, toda
la organizacion del juicio refleja esa caracteristica. Concreta-
mente, eso significa que el juicio oral es mucho mas estricto
y mas preciso en las reglas de produccion de la prueba, que
un sistema escrito. Por otra parte, el juicio oral requiere ma-
yor preparacion.

En consecuencia, la primera fase de todo juicio oral es la
preparacion del juicio. En el juicio oral deben coincidir tanto
en el tiempo (simultaneidad) como en el espacio {(contigiii-
dad) una serie de personas y de cosas que son las que le
daran contenido y vida a ese juicio. Por ejemplo: es absoluta-
mente imprescindible que todos los sujetos procesales y el
juez estén presentes en el mismo momento, dado que, por el
principio de inmediacion, ellos no pueden delegar sus fun-
ciones. Asimismo, la prueba que valdra sera sé6lo aquella que
se produzca en el juicio y que se incorpore a €l segun los
distintos mecanismos previstos para ello. De tal modo, jue-
ces, fiscales, defensores, testigos, peritos, documentos, co-
sas, etc., deberan coincidir temporal y espacialmente en un
ambiente, que es la sala de audiencias.

Siempre se han destacado la importancia y las ventajas
de esta coincidencia temporal, como un modo de lograr que,
en un sentido aproximativo, se reproduzca el conflicto ini-
cial, con algunos de sus “protagonistas iniciales”. Sin em-
bargo, pocas veces se ha destacado —y menos aian estudia-
do— la importancia del espacio en la administracién de
justicia penal. Si ella es, también, un sistema de administra-
cion de simbolos sociales, el espacio actiia como uno de esos
simbolos. La sala de audiencias no es so6lo un espacio-esce-
nario; es, también, un espacio-simbolo.

La preparacion del juicio es, pues, la primera fase de jui-
cio oral, cuyo cometido consiste en la preparacion de todos los
elementos del debate, en la depuracion final de todas aquellas
circunstancias que pudieran nulificarlo o tornarlo inttil; es el
momento de la integracién del tribunal, del ofrecimiento de la
prueba; en fin, es la etapa de la organizacion del juicio.
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La importancia final o el contenido preciso de esta etapa
se halla en estrecha relacién con la fase intermedia del pro-
ceso penal. Si existe una fase intermedia claramente marca-
da, la preparacion del juicio se convertira en algo asi como la
“sintonia fina” del control sobre el proceso. Por el contrario,
si la etapa intermedia o de control de la acusaciéon no se ha-
lla lo suficientemente desarrollada, la etapa de preparacion
del juicio contribuira también al control formal o sustancial
de la acusacion.

Los distintos cddigos procesales establecen formas di-
versas de conexion entre la fase intermedia y la preparacion
del juicio y, aunque existen dos actividades perfectamente
diferenciables —por una parte, el control de la investigacion
y de la acusacion y, por la otra, preparacion del debate—,
generalmente la etapa de preparacion del juicio abarca, con
diferentes intensidades, estas dos actividades.

La primera actividad de preparacién del juicio consiste en
la integracion del tribunal, es decir, en la determinaciéon con-
creta y anticipada de los jueces que resolveran el caso. Segiin
la concreta organizacion judicial, esta actividad tendra mayor
0 menor importancia, ya que, si la organizacion judicial es de
un tipo rigido, los jueces estaran predeterminados por la asig-
nacion del caso a un tribunal o a una camara. Pero, si la orga-
nizaciéon judicial sigue un modelo mas dinamico (por ejemplo,
si a un tribunal —en sentido amplio— lo forman todos los
jueces con determinada competencia territorial, o se integra
con jueces legos —escabinos—), la actividad de integracion
sera mas importante ya que solo en ese momento se conocera
el nombre concreto de los jueces del caso. Por supuesto, siem-
pre existe la limitacién del principio del juez natural que, como
ya vimos, significa que la persona del juez o su asignacion a
un caso, no puede ser manipulado de un modo arbitrario.

Desde el punto de vista de los sujetos procesales, la in-
tegracion del tribunal implica la posibilidad de plantear re-
cusaciones, es decir, incidentes de separacion de todos o al-
gunos de los jueces del caso, fundados en el “temor de
parcialidad”. Los distintos casos de recusacion (parentesco,
amistad, enemistad, interés, etc.) se fundan en el temor de
que el juez no actie imparcialmente en el caso.

La segunda actividad de preparaciéon de gran importan-
cia es el ofrecimiento de prueba. Este consiste en el senala-
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miento concreto de los medios de prueba que utilizaran las
paries para corroborar sus distintas hipoétesis. Ofrecer prue-
ba significa senalar los elementos o medios de prueba que se
utilizaran en el debate. El tribunal analiza ese ofrecimiento
de prueba y prepara su produccion futura (ordena citacio-
nes, peritajes, organiza el traslado de elementos materiales,
etc.). En determinadas ocasiones, si la prueba no es suscep-
tible de ser llevada a cabo en el debate, el tribunal puede
ordenar su produccion anticipada, siguiendo las mismas re-
glas del anticipo de prueba durante la investigaciéon prelimi-
nar. Asimismo, el tribunal tiene un poder de policia sobre el
ofrecimiento de prueba. Si se ha ofrecido prueba inttil (que
no contiene informacién que sirva para probar las distintas
hipoétesis), impertinente (que contiene informacién no referi-
da a las hipétesis de prueba), superabundante (cuando se
satura de informacion sobre una misma hipoétesis o tema) o
ilegal (se pretende introducir informacioén surgida de una fuen-
te ilicita o de un modo prohibido), el tribunal tiene faculta-
des para impedir que esa prueba se produzca. Este poder de
policia sobre la prueba debe ser utilizado con mucha precau-
cion, porque se halla en juego la garantia de la defensa en
juicio y una de sus consecuencias mas importantes, que es
la amplitud de prueba.

Por lo general, también se le otorga al tribunal la facul-
tad de programar prueba de oficio, cuando considera que no
se ha ofrecido un medio de prueba importante para el juicio.

Una tercera actividad de organizacion del juicio, que
suele ser dejada para esta parte del proceso, consiste en la
posibilidad de unir, separar o dividir el juicio, segun las mo-
dalidades del caso. La acusacion puede versar sobre diver-
sos hechos, o puede contener imputaciones contra diversas
personas. También se puede tratar de varios casos relacio-
nados con el mismo imputado u otras formas de conexidad
(relacidon que existe entre casos). En estas circunstancias,
el tribunal también puede ordenar el debate, ampliandolo
hacia casos conexos o dividiéndolo segun los hechos sepa-
rables.

También existe otra forma de dividir el debate, que es
conocida como cesura del juicio penal. La cesura es un meca-
nismo procesal que permite dividir el debate en dos partes:
una dedicada al analisis de la existencia del hecho y el dis-
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cernimiento de la culpabilidad, y la otra dedicada a la detet
minacion o individualizaciéon de la pena.

[Este mecanismo de la cesura permite ordenar el debate
teniendo en cuenta la importancia —cada dia mas reconoci-
«la—de la concreta aplicacion de la pena. De este modo, en la
primera parte del debate se determinara si el acusado ha
cometido la accién que se le imputa y si es culpable. Finali-
zada esta etapa, se dicta lo que se suele denominar interlocu-
lorio de culpabilidad, es decir, una sentencia fraccionada que
solo decide sobre la existencia del hecho y la culpabilidad del
acusado. Luego de este interlocutorio de culpabilidad se con-
tintita con el debate sobre la pena (se ofrece prueba relativa a
la individualizacién de la pena) y se dicta una decision for-
mal sobre las penas que integra, junto con el interlocutorio
de culpabilidad, la sentencia completa. Esta forma de dividir
el juicio se acomoda mucho mas a un Derecho penal que le
otorga mayor importancia a las consecuencias concretas de
las decisiones judiciales. La aplicacién de una pena es la con-
secuencia mas concreta de la decision judicial penal y mu-
chas veces ha sido tratada de un modo superficial o matema-
tico, como si el imponer ocho, quince o veinte afnos de prision
no fuera un asunto de suma importancia (desde el punto de
vista de quien debe sufrir esos afnos de encierro, quizas el
mas importante).

Por altimo, el tribunal tiene que firmar concretamente la
fecha del debate, de la celebracion de la audiencia principal.

Todas éstas son actividades propias de la organizacion
del debate que, con mayor o menor claridad, estaran presen-
tes en la etapa de preparacion del juicio.

En esta etapa, también, existe una ultima sintonia fina
sobre las condiciones de validez del debate o sobre su utili-
dad. Por ejemplo: segun los codigos, o bien puede existir to-
davia la posibilidad de plantear una excepcion {(falta de ac-
cion, prescripcion, etc.), o bien el tribunal puede comprobar
una causa que impide la realizacion del debate o bien el caso
puede ser cerrado sin debate (por ejemplo, si el acusado de
violaciéon se cas6 con la ofendida). Esta actividad circuns-
cripta y excepcional esta reservada para casos claros, que
tornarian inuatil o invalida la realizacion del debate.

Antes de la fecha de la audiencia es normal que exista
un periodo de vacancia obligatoria, ya que todos los sujetos
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deben prepararse para el debate. Esto significa que la au-
diencin no se¢ puede fijar de un modo inmediato, sino que se
suitele establecer un plazo minimo que varia segan los codi-
gos, Vna vez tijada aquélla, los distintos sujetos procesales y

¢l tribunal ya saben a qué atenerse. Saben, concretamente,
qué dia, a qué hora y en qué lugar deberan presentarse para
realizar el juicio.

[£se dia comienza el debate principal, momento central
del proceso penal, luego del cual se llegara a la sentencia.

Como ya hemos visto, el debate es un punto de encuen-
tro. En la dinamica del proceso penal se halla el juego entre
la diferenciacion, producto de la asignacién de distintas fun-
ciones a cada uno de los sujetos procesales y el encuentro
personal de todos esos sujetos en el debate o vista principal.
Este juego —no siempre respetado en los sistemas procesa-
les concretos— es el que asegura, en gran medida, que la
verdad o la construccion de la solucion del caso sera el pro-
ducto de un didlogo, de un proceso dialéctico.

La primera actividad propia del debate, consiste en la
constatacion de la presencia de todas aquellas personas cuya
presencia es obligatoria. No debemos olvidar que existe un
principio basico —ya analizado— que es el de la inmediacién:
este principio exige la presencia personal en el juicio de los
sujetos procesales y, por supuesto, del tribunal. Por tal ra-
z6n, una vez que el tribunal se ha constituido en la sala de
audiencias, le correspondera al presidente (o al secretario del
tribunal, segun los sistemas) constatar la existencia del impu-
tado, del Ministerio Publico, de los defensores, del querellan-
te y de las partes civiles, si se hubiere ejercido la accién civil
en el proceso penal.

La ausencia de los sujetos procesales o del tribunal pro-
duce efectos diferentes. Por ¢jemplo, si falta alguno de los jue-
ces, si no se encuentran el Ministerio Pablico, el defensor o el
imputado, el debate carecera de valor, y es necesario suspen-
der la convocatoria hasta que ellos se hallen presentes. Por el
contrario, si el querellante o el actor civil no estan presentes,
se consideraran abandonadas sus pretensiones. En el caso
¢specifico del demandado civil, su presencia no es imprescin-
dible, ya que aqui rigen norimas propias de los procedimientos
civiles, segin los cuales es posible el juicio en ausencia, lo
cual, como ya vimos, no es admisible en el juicio penal.
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La presencia del imputado es fundamental, porque ¢l tie
ne un sustancial derecho de defensa. Por tal razén es comuini
que los codigos establezcan que él debe concurrir al debate
“libre en su persona” aunque, para evitar su fuga o asegurar
la realizacion del debate es posible dictar alguna medida de
coercién o custodia, siempre, claro esta, que esas medidas
no restrinjan su derecho de defensa.

Como también hemos visto ya, este encuentro entre los
sujetos procesales y el tribunal es piiblico, para asegurar el
control popular sobre el modo de administrar justicia. Exis-
ten, sin embargo, algunas excepciones a la publicidad, fun-
dadas en razones de conveniencia (por ejemplo, si la publici-
dad puede afectar el pudor de alguno de los intervinientes),
en razones de seguridad (si la publicidad puede generar peli-
gro para la integridad fisica de alguno de los intervinientes o
existen razones de orden publico), o en razones de disciplina
(que permiten al presidente del tribunal restringir el acceso a
personas que perturbarian el desarrollo del debate, a meno-
res sin acompanamiento, etc.). Sin embargo, se debe tener
bien en claro que las restricciones al acceso o la limitacién
de la publicidad deben ser excepcionales y la decision que
las establece, fundada; ya que se halla en juego un principio
—el control ciudadano— de suma trascendencia.

Una vez producido este encuentro de las personas indi-
cadas, en condiciones de validez (inmediacién, publicidad)
comienza a desarrollarse el debate. Este desarrollo tiene di-
versas fases:

1. Apertura y constitucion del objeto del debate.

2. Produccién de la prueba.

3. Discusidn sobre la prueba o alegatos.

4. Clausura del debate.

La apertura consiste, fundamentalmente, ¢n la consta-
tacion de las minimas condiciones de validez del debate y en
la fijacidn con precisién de su objeto. Por tal razén, uno de
los actos iniciales es la lectura de la acusacion y de auto de
apertura del juicio. Estos son los instrumentos que “fijan”
sobre qué se va a discutir. Esta fijacion del objeto del debate
no es simplemente informativa; al contrario, como ya hemos
visto, cumple una funcidén principal, ligada a lo que se deno-
mina “principio de congruencia”: la sentencia so6lo podra ver-
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sar sobre los puntos de hecho fijados en la acusacién y el
auto de apertura del juicio.

Por otra parte, si bien la acusacion o el auto de apertura
a juicio son, en principio, limites infranqueables, existe una
excepeibn que se denomina “ampliacion de la acusacion”: ella
consiste on la posibilidad del fiscal de incluir un hecho nue-
vo, que no habia sido considerado en la acusacion o en el
auto de apertura a juicio. Sin embargo, ese poder también
esla limitado: sélo se podran incluir hechos nuevos que es-
tén estrechamente ligados con el hecho basico y que amplien
el objeto del debate, pero no lo modifiquen totalmente. Esos
hechos nuevos podrian ser, por ejemplo, hechos que inte-
gran un delito continuado o hechos que influyen en una agra-
vante o atenuante, que hasta ese momento no se habia con-
siderado. Pero de ninguna manera se podria ampliar la
acusacion incluyendo hechos que no tienen un vinculo esen-
cial con el hecho basico, fijado en la acusacién o en el auto
de apertura.

Con la lectura de la acusacion y el auto de apertura a
juicio se fija con claridad la imputacion, pero todavia no se
ha fijado totalmente el “objeto del debate”. Para ello es nece-
sario escuchar al imputado, que es el titular del derecho de
defensa en sentido primigenio (lo que también se llama “de-
recho de defensa material”, por referencia al derecho de de-
fensa “técnico”, que ejerce el abogado defensor). Lo cierto es
que no se puede saber con precision sobre qué se va a deba-
tir hasta que no esté fijada la controversia, y esa controver-
sia se establece entre la acusacién y la defensa. La declara-
cion del imputado, pues, se convierte en uno de los elementos
principales de la conformacion del objeto del debate y por
eso se debe garantizar que en los momentos iniciales el impu-
tado tenga una amplia posibilidad de declaracion, para de-
fenderse. Ello no quiere decir que éste sea el inico momento
de declaracién del imputado, pero si que es un momento im-
prescindible.

La declaracion del imputado es, pues, un momento esen-
clal de debate y es esta declaracion, no las anteriores que
liubiere prestado durante la investigacion preliminar, la que
tienc¢ mayor virtualidad. Durante todo el desarrollo del deba-
(¢, ¢l iimputado podra ampliar su declaracion o hacer las acla-
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raciones que considere convenientes. También es convetiicii

te que el defensor técnico realice el planteo basico de su de-
fensa para que queden claros el objeto y los limites de la
controversia.

De este modo, desde la lectura de la acusacién hasta la
declaracion del imputado, queda fijado el objeto del debate.
Como se puede apreciar, el juicio oral responde a una logica
muy sencilla y esv es lo que ha hecho que se convierta en el
modelo dominante de justicia penal. En cualquier conflicto,
de cualquier naturaleza, procederiamos del mismo modo:
escuchar a uno y otro de los términos del conflicto, para po-
der saber cual es el objeto de la controversia.

Luego de esta fijacion del objeto de discusién comienza
la produccién de la prueba. Se tratara, en esta segunda fase,
de incorporar la informacioén que servira para comprobar cada
una de las hipotesis. Los distintos sujetos procesales propo-
nen al tribunal diversas hipétesis, algunas inculpatorias, otras
exculpatorias, algunas referidas a la responsabilidad civil,
etc. Esas hipoétesis deberan ser confirmadas o desechadas
por el tribunal y, para ello, necesita informaciéon. La confir-
maciotn de cada una de las hipétesis procesales esta en rela-
cion directa con la intensidad de informacion vinculada con
esa proposicion hipotética.

La informaciéon ingresa al juicio por diversos canales.
Esos canales son los medios de prueba: testigos, peritos, do-
cumentos, cosas secuestradas, etc. La informacién puede
también ingresar a través de una observacion directa por parte
del tribunal (inspeccién del lugar del hecho, etc.). En conse-
cuencia, la informacién ingresa por via directa (comproba-
cion inmediata) o a través de un canal distinto al tribunal.

Las formas mas comunes de ingreso de la informacion
son las siguientes: a través de testigos (personas que han
obtenido la informaciéon mediante su percepcion directa),
peritos (personas especialmente calificadas con relacion aun
conocimiento particular, que explican un fenémeno que no
es asequible al tribunal segan su capacidad de analisis co-
mun), documentos (cualquier tipo de soporte material —pa-
pel, cinta, electrénico, video, etc.— que contiene informacioén),
cosas (elementos materiales que han tenido alguna vincula-
cion con los hechos que se intenta comprobar). En principio,
es admisible cualquier otro canal de informacion siempre que
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no sea ilicito, que sea susceptible de control por parte de los
sujetos procesales y no afecte la dignidad de las personas.

‘n el debate principal se organiza la produccion de la prue-
ba. Producir la prueba significa que los distintos canales vuel-
can su informacioén especifica, en presencia de todos los inter-
vinientes en el debate. La organizacién de la produccion de la
prueba se rige por principios de orden y de eficacia. Todos los
sujetos procesales y el propio tribunal tienen amplias faculta-
des para extraer toda la informacién que crean necesaria para
comprobar las distintas hipétesis. Esta extraccion de infor-
macion se realiza a través de métodos especificos: por ejem-
plo, a través de interrogatorios, de informes de los peritos, de
exhibicion y analisis de los documentos, etc. Asimismo, si es
necesario, se realizaran comprobaciones inmediatas, a través
de la constitucién del tribunal en el lugar del hecho para ins-
peccionarlo, secuestrar la correspondencia, etcétera.

De este modo, a través de la producciéon de la prueba, se
ingresa toda la informacién disponible. Un principio béasico,
vinculado a los principios de inmediacion y a la idea misma
del juicio previo, es que la informacion que se puede utilizar
para llegar a la conviccion final s6lo puede ser aquella que
ha ingresado validamente al debate principal. “Prueba” sig-
nifica la prueba incorporada al juicio. Muchos sistemas escri-
tos —e incluso algunos que incorporan el juicio oral— desco-
nocen esta idea basica y, en consecuencia, la informacion
principal sigue siendo la que se incorpor6é durante la ins-
truccion (el sumario). Este mecanismo, que ya hemos anali-
zado, produce una grave distorsion del juicio penal.

Con toda la informacion disponible comienza la tercera
fase del debate, consistente en los alegatos finales o discu-
sion final. Esta es la fase mas estrictamente ligada a la idea
de debate o discusién. Aqui los sujetos procesales deberan
presentar al tribunal la solucién del caso que cada uno pro-
pone, mediante el analisis de la prueba producida (la infor-
macion disponible) y el analisis de las normas aplicables al
caso, tal como cada uno de ellos entiende que ha quedado
conformado. Esta es una fase de discusioén y, por lo tanto, se
debe permitir que los distintos sujetos procesales discutan
(por supuesto, dentro de un marco de orden y disciplina).

Finalmente, se concedera la palabra al imputado, para
que realice su tltima defensa y, eventualmente, se le puede
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conceder la palabra a la victima, de modo que el debate fina.
lice con la visiéon de quienes son los verdaderos protagenis

tas del conflicto que se esta tratando de solucionar. De este
modo, se clausura el debate y el tribunal, inmediatamente,
sin que exista un plazo —que romperia con la idea de obser-
vacién directa e inmediata de la prueba y de la discusién—,
ingresa a un recinto para deliberar.

Comienza asi la tercera parte principal del juicio penal
que es la produccién de la sentencia.

El periodo de produccion de la sentencia comienza con
la deliberacion, de la que ya hemos hablado también. La deli-
beracion es el proceso de discusion y analisis de todos los
elementos que permitiran construir la solucion del caso. La
deliberacion debe ser, insisto, un proceso de discusiéon y de
analisis y, por tal razén, los coédigos procesales suelen dar a
los jueces indicaciones acerca de los pasos necesarios para
profundizar ese analisis. No obstante, lo importante es que
la deliberacién sea exhaustiva y profunda, orientada en dos
sentidos: por una parte, la construccién de la norma aplica-
ble al caso; por la otra, el analisis de la informacién reunida
en relacion a las distintas hipétesis en juego. El primer nivel
es el del andlisis juridico; el segundo, el de la valoraciéon de la
prueba.

La solucién juridica de un caso nunca resulta de la apli-
cacién automatica de la ley. Al contrario, a partir del conjun-
to del sistema normativo los jueces deben construir o hallar
la norma concreta que solucionara el caso, también concre-
to. Esa norma concreta surge de la conjuncién de diversas
normas, que interactitan y se modifican mutuamente. El sis-
tema juridico es un orden dinamico, con capacidad de con-
centrarse, por medio de la actividad judicial, en una solucion
individual.

La otra actividad principal consiste en la valoracion de
la prueba. Es decir, en la actividad intelectual consistente en
enlazar la informacion con las distintas hipotesis. Esta acti-
vidad de enlace se ha realizado a lo largo de la historia de
diversos modos. Se puede decir que han existido sistemas
que dejan ese enlace librado a la libertad del juez y otros que,
por el contrario, establecen nexos obligatorios entre la prue-
ba y la conclusién a la que se debe arribar. Estos sistemas
trasuntan, en el fondo, una mayor o menor confianza en el
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juez, aunqgue los pocos sistemas que aiin conservan un siste-
ma “tasado” o "de conexion fija” se caracterizan por una rigi-
dez y un lormalismo que no sirven para controlar al juez ni
para una adecuada valoracion de la prueba.

Los primeros sistemas se denominan sistemas de libre
valoracion de la prueba. Los segundos sistemas, de prueba
legal o tasada. Los primeros estan ligados indisolublemente
al juicio oral y los segundos a los sistemas inquisitivos y es-
critos. En un sistema de prueba legal se utilizan féormulas
tales como “dos testigos hacen plena prueba” y otros seme-
jantes, de modo que se establece una tabulacién ex ante, del
valor de la prueba.

El sistema de libre valoraciéon de la prueba deja librada
al raciocinio del juez la elaboraciéon de las conexiones entre
las hipétesis y la informacion. Existen dos grandes modos de
establecer un sistema de libre valoracién de la prueba: los
llamados sistemas de intima conviccién (en algunos casos tam-
bién llamados “de libre conviccion”) en los que no se le pide
al juez que manifieste el modo o el camino por el cual ha
construido su conviccién y lo explique. Estos sistemas de
intima conviccién no requieren la fundamentacién de la sen-
tencia. El otro gran grupo es el llamado sistema de sana cri-
tica racional o critica racional, en los que se exige al juez que
explique fundadamente su decision.

La diferencia entre uno y otro no reside en que uno sea
racional y el otro emocional, sino, simplemente, en el hecho
de que en el primero de ellos no se exige fundamentacién, y
en el segundo es necesaria la exteriorizacién del razonamiento
del juez. Lo que cambia de uno a otro es el grado de control
sobre el razonamiento del juez; por eso se ha afirmado mu-
chas veces que el sistema de la sana critica racional es un
sistema intermedio entre la prueba legal y la intima convic-
ciéon. Del primero saca la idea de control (que se manifiesta
en la exigencia de fundamentacién), del segundo toma la idea
de libertad, que se materializa en la falta de reglas de tasa-
cion de la prueba y el solo sometimiento a los principios 16gi-
cos de un raciocinio comun.

Sin ninguna duda, el sistema de critica racional o sana
critica es el que ofrece mayores garantias y se adecua mejor
a los postulados de una justicia democratica.

La deliberacion, entonces, es el conjunto de operaciones
intelectuales o espirituales del tribunal, mediante las cuales
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se construye la solucién juridica del caso y se opta por utit
de las hipétesis de hecho probables, mediante la valoracion
de la prueba. El tercer paso consiste en la subsuncién de los
hechos al Derecho, proceso dialéctico del que resulta el pro-
ducto genuino y esencial del proceso penal: la sentencia.

La sentencia es el acto que materializa la decisiéon del tri-
bunal. Como tal, es un acto formal, ya que su mision es esta-
blecer la “solucién” que el orden juridico, a través de la insti-
tuciéon judicial, ha encontrado para el caso que motivé el
proceso. La sentencia penal o bien es una sentencia de con-
dena o bien es una sentencia de absolucién, ya que en esta
etapa del proceso no existe otra posibilidad y el caso obliga-
toriamente debera llegar a una de estas dos opciones.

La sentencia de condena significa el reconocimiento de
la existencia de todos los presupuestos que habilitan la im-
posicién de una pena y su determinaciéon. La absolucion, por
el contrario, significa que no se ha comprobado el hecho, o se
ha comprobado que no existié6 o que no era ilicito, o se ha
comprobado la existencia de presupuestos que inhiben la
aplicacion de la pena (justificantes, causas de inculpabili-
dad, etc.) o, por ultimo, no se ha comprobado la participa-
cion del acusado en los hechos imputados. El momento de la
sentencia es, pues, un momento alternativo, ya que se ab-
suelve o se condena. Por esta razén, es aqui donde tiene mayor
virtualidad el principio de favorabilidad al reo (in dubio pro
reo).

Este principio, en el marco de este momento alternativo,
nos senala una orientacién clara de politica criminal, relati-
va al modo de solucionar el conflicto provocado por la duda,
en especial, por la duda en la valoracién de la prueba. En
realidad, este principio se puede formular también diciendo
que, para que se pueda dictar una condena, es necesaria la
certeza o una certidumbre rayana en la certeza y que, si no
existe ese estado de conviccion, necesariamente se debe op-
tar por una absolucién.

La sentencia es un producto formal, no sélo por la im-
portancia que ella tiene respecto de la solucién del caso, sino
porque constituye el objeto principal de los recursos y el re-
sultado al que tiende todo el proceso.

Por esta razon, se suelen establecer requisitos formales
ligados a la correcta identificacion del tribunal, del imputado
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y de los demas sujetos procesales; la correcta y precisa des-
cripcion del hecho que se ha juzgado (recuérdese el principio
de congruencia); la explicaciéon de las razones que han lleva-
do al tribunal a construir el hecho justiciable en un deter-
minado sentido; asi como las razones juridicas que lo han
llevado a construir la norma juridica aplicable al caso (fun-
damentaciéon o motivaciéon); por supuesto, finalmente, la de-
cision concreta (fallo), es decir, el nicleo de la decisiéon (con-
dena o absolucién), con todas sus consecuencias legales
—pena, reparaciones civiles, responsabilidad por los gastos
(costas), computo de la pena, etcétera.

Esta sentencia debe ser leida ante los sujetos procesales
y el publico, y asi queda notificada (notificacién por su lectu-
ra). Es de vital importancia tener en cuenta que entre el de-
sarrollo del debate, la deliberacion y la sentencia se debe res-
petar el principio de continuidad, de modo que todas esas
etapas estan relacionadas por la inmediatez. Seria contrario
a los principios que informan el juicio oral el que los jueces
observaran el debate y sb6lo después de varios dias (en los
que habran tenido distintos tipos de interferencias) dictan la
sentencia. Lo correcto, si se toma en serio el principio de
inmediacion, es que no debe existir soluciéon de continuidad
entre el debate y el dictado de la sentencia. Caso contrario,
se desnaturaliza el propio juicio oral.

Algo muy distinto es la excepcién que aparece en mu-
chos codigos en el sentido de que los fundamentos de la sen-
tencia pueden ser escritos varios dias después: ello no signi-
fica, de ningan modo, que el fallo, la decision nuclear de la
sentencia, pueda ser postergada.

La sentencia, junto con el acta del debate (breve sintesis
de lo ocurrido), se integran para formar la documentacion
del debate.

Aqui también se debe tener en claro otra consecuencia
directa del principio de inmediacion. Lo que exige ese princi-
pio es que el juez tenga un conocimiento directo de los suje-
tos y de la prueba. Nada ganaria el juicio oral si se pretendie-
ra documentarlo todo, por moderno que fuere el sistema de
registro. El paso de un juicio por escrito (o por registros) a un
juicio oral no es un problema de técnicas o de medios tecno-
logicos: se trata, antes bien, de un modo cultural de admi-
nistrar justicia, que se debe preservar en la integridad de sus
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principios basicos: la oralidad, como instrumento al servicin
de la inmediacion y de la publicidad, la continuidad del d¢
bate y su contigiiidad con la sentencia, la concentracion de
la prueba y un sistema libre pero controlado de valoracion de
la prueba.

La vigencia de estos principios es lo que hace que, por lo
que nos toca conocer en nuestro actual horizonte cultural, el
juicio oral sea el mas idéneo de administrar justicia.
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XXI. LOS JUICIOS ESPECIALES

Normalmente los cédigos procesales estructuran un mo-
delo de procedimiento coman u ordinario, aplicable a la gran
mayoria de los casos. Se busca asi una normalizacién del tra-
bajo. bajo patrones comunes, que permite disciplinar la labor
de todos y cada uno de los intervinientes en el proceso penal.

Sin embargo, este deseo de normalizacién no siempre
puede ser satisfecho, porque existen situaciones particula-
res que obligan a una respuesta particularizada del proceso
penal.

Estas situaciones particulares surgen de la realidad, ya
que ésta se caracteriza, precisamente, por la multiplicidad
de situaciones particulares. Lo que hace que el proceso pe-
nal responda de un modo diferenciado a cada una de ellas es
la existencia de decisiones politico-criminales, que transfor-
man o condicionan la persecucién penal o todo el proceso.

En algunos casos, la decision basica es la de simplificar
la respuesta estatal, ya sea porque la sociedad requiere una
decisién mucho mas rapida o bien porque la trascendencia de
la infraccion no justifica el despliegue de mayores recursos.
Otras veces, la decision basica se refiere a la participacion
misma del Estado en la persecucion penal, como ocurre en los
delitos de accion privada. Existen otros casos en que lo que
importa es dotar de mayores garantias al proceso penal.

A grandes rasgos, podemos distinguir dos tipos distin-
tos de respuestas procesales especiales:

a) procedimientos especiales, cuando existe una estruc-

turacion especial que influye en todo el procedimiento;

b) juicios especiales, cuando lo que adquiere caracteris-

ticas especiales es s6lo la estructura del juicio.

Tres son las razones fundamentales que nos permiten
clasificar a esos procesos:
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a) I idea de simplificacién;
b) la menor intervencion estatal;
¢/ ¢l aumento de garantias.

1. Juicios y procedimientos especiales vinculados
con la idea de simplificacién del proceso

El proceso penal supone una conjuncion de recursos hu-
manos y materiales. Esto tiene un costo que predominante-
mente es absorbido por el Estado, como un servicio pablico.
Ocurre, muchas veces, que el delito del que debe ocuparse el
proceso es un delito de menor importancia, medida ésta en
términos objetivos —tales como el monto de la pena maxima
o del perjuicio econ6émico causado, y no por el grado de cul-
pabilidad.

En circunstancias de este tipo el Estado toma la deci-
sion de no afectar al caso los mismos recursos que le dedica-
ria si se tratara de un delito de mayor importancia. De este
modo, se busca simplificar el procedimiento en su totalidad,
para que el costo del servicio judicial sea menor.

Por otra parte, la satisfaccion que reciban las victimas (y
la respuesta estatal es también una satisfaccion a sus recla-
mos) debe ser mas rapida y sencilla, ya que nadie percibiria
como una solucion justa que, por un pequeno delito, se deba
esperar o atender un proceso largo y complicado.

Para situaciones como éstas los codigos procesales sue-
len prever procesos y juicios especiales, que generalmente se
llaman correccionales. El procedimiento o juicio correccional
es, entonces, un modo simplificado de responder ante delitos
de menor importancia.

Algunas de las principales simplificaciones de esta res-
puesta particular, son las siguientes:

a) La simplificaciéon del procedimiento de investigacion.
Algunos codigos, incluso, llegan a modificar totalmente el sis-
tema de investigacion en estos casos. Por ejemplo, se man-
tiene la instrucci6on jurisdiccional para los casos de delitos
mayores y se entrega la investigacion preparatoria a los fis-
cales (citacion directa) en los casos de delitos “correcciona-
les”. Otros codigos, si bien mantienen el sistema de instruc-
cion jurisdiccional en todos los casos, generan una forma
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simplificada del sumario (inclusive con plazos breves) pitri
los casos correccionales.

b) La abreviacién de los plazos. Otra de las caracteristi-
cas comunes de este tipo de respuesta particular consiste en
la abreviacion de muchos de los plazos (para presentacion de
prueba, para contestar vistas o traslados, etc.).

¢) El tribunal unipersonal. Aquellos sistemas que juzgan
mediante tribunales colegiados, suelen dejar que los casos
correccionales sean juzgados por tribunales integrados por
un solo juez.

d) Limitaciones a los recursos. Muchas veces se estable-
cen limitaciones para recurrir los fallos. Por ejemplo, se per-
mite el recurso de apelacién, pero no el de casaciéon y aun en
algunos casos existen limitaciones al recurso de apelacion.

e) La simplificacion de los tramites. En general, se puede
decir que existe una simplificacion de los tramites: menos
requisitos formales para la confeccién de actas; en el contex-
to de procesos escritos, una actuacién mas cercana a la ora-
lidad, etcétera.

Otros casos de simplificacién del procedimiento son los
vinculados a los denominados juicios de faltas.

Ya hemos visto en otra parte de este curso que las faltas
o contravenciones forman parte del poder penal del Estado.
Ellas buscan captar aquellas conductas que afectan bienes
juridicos pero, o bien esos bienes juridicos no merecen una
protecciéon tan fuerte (como por ejemplo, la tranquilidad de
los vecinos) o bien la afectaciéon a esos bienes juridicos no
tiene mayor intensidad.

Regularmente, los cédigos procesales establecen un pro-
cedimiento y un juicio especial para estos casos. EEn primer
lugar, no se puede decir que exista una verdadera instruc-
cion preliminar o, por lo menos, no existe del mismo modo
que la conocemos para el caso de los delitos. Esa actividad
previa suele ser reemplazada por un “acta de constatacion” u
otras formas de documentacién directa, mediante la cual un
funcionario —generalmente se trata de funcionarios policia-
les— deja constancia de la observaciéon de la infraccion. Es,
en realidad, un testimonio privilegiado y formalizado.

El acta, por lo general, debe contener una descripcién
de la infraccion constatada, el nombre del infractor o impu-
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tado, su domicilio, ete., y el nombre del funcionarioc que rea-
lizo tal constatacion. De este modo, dicha acta sirve de base
para ¢l juicio e, inclusive, cumple la funcion de acusacion.

Por esa razonm se suele establecer, también, que se debe en-
Iregar una copia de dicha acta al infractor, para que tenga
conocimiento de la imputacién que se le hace.

L.a realizacion del juicio —oral, en los sistemas mas mo-
dernos o con tendencia a la oralidad en los viejos sistemas
inquisitivos—se rige por normas simplificadas: la audiencia
es menos formal, se puede prescindir de la existencia de un
defensor técnico, no es necesaria la presencia del funciona-
rio que constaté la infraccion y, fundamentalmente, se sim-
plifican los requisitos para el dictado de la sentencia, ya que
practicamente ésta se puede limitar al fallo o incluir apenas
una sucinta fundamentacion. Se ha llamado a este tipo abre-
viado de sentencia, que se dicta de un modo inmediato a la
realizacion del juicio y sin mayores formalidades, decreto
penal; y a estos juicios simplificados se los ha llamado juicios
por decreto penal.

También es comun que se asigne la realizacion del juicio
de faltas a jueces especiales, formando tribunales uniperso-
nales, o se delegue esta funcion en los jueces de paz. Una
forma inadmisible de realizar este tipo de juicios es cuando
se delega el juzgamiento en funcionarios policiales. Repeti-
mos: las faltas o contravenciones son ejercicio del poder pe-
nal del Estado y, por lo tanto, su juzgamiento se debe regir
por las mismas condiciones y garantias pensadas para el caso
de los delitos. De ningiin modo, en éste o en cualquier otro
caso, simplificacién del proceso puede significar depreciacion
de las garantias judiciales.

Una tercera forma de abreviar el proceso se da en aque-
llos casos en los que la admisién de los hechos por parte del
imputado torna innecesaria la realizaciéon del debate. Sin
embargo, esto requiere aclaraciones. No se trata de que, si el
imputado ha “confesado”, se pueda prescindir del juicio o los
jueces estén habilitados a dictar su sentencia sobre la sola
base de esa confesion. La realizacion del juicio no es tan so6lo
un método para adquirir una determinada certeza, sino el
modo democratico y republicano de administrar justicia; y
aun en cl caso de la confesién mas clara y precisa, ese impu-
tado sigue teniendo el derecho a un juicio previo, realizado
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con todas las garantias judiciales; y la sociedad, por su par-
tc, necesita y reclama que la justicia se siga impartiendo a
través de jueces independientes y de juicios publicos.

Existen, sin embargo, casos en los que el propio imputa-
do manifiesta su consentimiento expreso y controlado, nun-
ca presunto, y su conveniencia de evitar el juicio. Las razo-
nes de tal consentimiento y tal conveniencia pueden ser
muchas. Puede ocurrir que el imputado desee evitarse el tra-
mite del proceso y la realizacién del juicio, con el consiguien-
te desgaste que ello conlleva. O, en aquellos sistemas proce-
sales que han incorporado métodos de disponibilidad de la
accion o criterios de oportunidad (casos legales en los que se
puede renunciar total o parcialmente a la persecucion legal),
el imputado puede obtener ventajas claras, que¢ disminuyan
su pena.

Aclararemos este punto con un ejemplo. Los sistemas
procesales modernos tienden a abandonar una version es-
tricta del principio de legalidad procesal, segan el cual todas
y cada una de las infracciones penales que se cometen en la
sociedad deben ser perseguidas y castigadas. La vigencia irres-
tricta de este principio ha causado no s6lo la sobrecarga en-
démica de los tribunales penales, sino que produce ademas
un efecto de impunidad selectiva, que funciona de hecho y
generalmente en desmedro de los sectores mas humildes de
la sociedad, ya que los tribunales sé6lo se preocupan de los
hurtos y robos, y acaso de algin homicidio.

Para resolver este problema se han disenado “criterios
de oportunidad”, es decir, casos legales en los que el Estado
puede prescindir de la persecucion penal. Estos casos lega-
les normalmente se basan en criterios cuantitativos (insigni-
ficancia del hecho, escasa culpabilidad), cualitativos (deter-
minados tipos de delitos o condiciones especiales del caso),
de economia (multiplicidad de hechos imposibles de investi-
gar o cuya investigacion no produce modificaciones sobre la
pena esperable) o de mayor interés (colaboracionismo). Se
puede tomar la decision de no perseguir los pequenos hurtos
en un supermercado (insignificancia) o los hurtos cometidos
por personas que, sin llegar a estar en un estado de necesi-
dad justificante, se hallan en una situacion de pobreza an-
gustiante (escasa culpabilidad) o los delitos cometidos en el
curso de alguna manilestacion publica en la que, por ejem-
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plo. hubo :ilgon tipo de provocacion policial (criterio cualita-
tivo), o bien se puede prescindir de algunos hechos de estafa
cuando se trata de un “fraude-masa” en el que se debe inves-
tigar cientos de ventas fraudulentas realizadas por una mis-
ma persona y las reglas de acumulacion de penas por con-
curso real tienen un tope que ya ha sido llenado con unos
cuantos casos (criterio de economia); por ultimo, por ejem-
plo. algan caso donde se prefiere prescindir de la persecu-
cion penal respecto de un pequerio vendedor de drogas a fin
de utilizar su testimonio para incriminar al gran traficante
de estupefacientes.

Los sistemas de investigacion modernos tienden a ba-
sarse cada dia mas en estos criterios de persecucion selecti-
va, como respuesta a la realidad de la sobrecarga de trabajo
de la justicia penal, que se ha manifestado durante muchos
anos y que es una de las causas mas directas de la impuni-
dad.

La respuesta procesal a esta necesidad suele ser el esta-
blecimiento de mecanismos simplificados para arribar a la
sentencia (procesos monitorios o abreviados). La idea basica
consiste en que, si el imputado ha admitido los hechos y,
ademas, ha manifestado su consentimiento para la realiza-
cion de este tipo de procedimiento, se pueda prescindir de
toda la formalidad del debate y dictarse sentencia de un modo
simplificado.

Estos mecanismos son muy Utiles, pero deben ser legis-
lados y observados con cuidado, para que no se conviertan
en una forma de acabar con ese conjunto de garantias que
significa el juicio oral y publico. Por tal motivo, siempre es
conveniente que se establezcan resguardos claros para pre-
servar un consentimiento libre y seguro por parte del impu-
tado; inclusive, prever que el imputado cuente con el sufi-
ciente asesoramiento y advertencia para tomar su decision.
Por otra parte, los tribunales no deben aplicar estos meca-
nismos de un modo automatico, sino que siempre deben con-
trolar que cumplan su cometido, que se respeten las garan-
tias e, incluso, cuando existe alguna duda, se debe preferir
la realizacion del juicio oral, aun por encima de la voluntad
manifestada por el imputado.

La administracion de justicia a través de métodos de-
mocralicos y republicanos no so6lo se funda en razones de
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interés individual, sino que es el modo como la sociedad hia
admitido que se ejerza el poder penal, el cual, como no nos
cansaremos de repetir a lo largo de este trabajo, es siempre
i poder de alta intensidad.

2. Juicios y procedimientos fundados
en la menor intervencion estatal

La relacion del Estado respecto del conjunto de conflic-
tos de caracter penal no es uniforme, porque tampoco todos
cllos tienen el mismo valor o intensidad.

Algunos conflictos penales —es decir, conflictos sociales
que son captados por el Derecho penal— so6lo afectan intere-
ses personales que necesitan ser protegidos por el Estado
pero que no trascienden de una afectacién a bienes juridicos
estrictamente personales. Por ejemplo, el Estado se halla in-
teresado en proteger la dignidad de cada una de las perso-
nas, pero de ello no se infiere que los delitos contra el honor
afecten otro interés que no sea estrictamente personal.

Los delitos que tienen esa caracteristica generan efectos
procesales particulares. Normalmente se los conoce como
“delitos de accién privada”, porque la intervenciéon del Esta-
do a través del proceso penal se halla limitada.

En los delitos de accion privada —por ejemplo, los delitos
contra el honor— el Estado no suele tomar a su cargo la pro-
mocién de la accién, sino que deja esa actividad exclusiva-
mente en manos de la victima. A ella le competera preparar su
acciéon y presentar la acusacién. En este sentido, el proceso
en los delitos de accion privada se asemeja mucho mas a un
proceso civil —aunque no se puede decir que sea semejante-—
en donde el principio dispositivo tiene una mayor fuerza.

La victima debera reunir las pruehas, realizar por su
cuenta la investigacion preliminar y, sobre ¢sa base, presen-
lar su acusacion. Sin embargo, es comun que los codigos es~
{ablezcan algunos casos de auxilio a la victima porque ésta
no tiene posibilidad de reunir alguna prueba o de pedir al-
gun informe. Por ejemplo, no tiene posibilidades materiales
de lograr la identificacion del imputado y necesita auxilio de
los jueces. Estos mecanismos suelen ser denominados actos
preparatorios de la querellay su intensidad y alcance varian
segun los codigos, aunque todos se basan en el principio de
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un auxilio indispensable, sin el cual no es posible presentar
la acusacion frustrandose por consiguiente de un modo ab-
soluto la facultad de querellas que se le confiere a la victima.

Una vez que se ha presentado la querella (con todos los
requisitos formales y sustanciales, en especial, los referidos
a la correcta identificacion del hecho y del imputado), co-
mienza lo que se suele denominar juicio para delitos de ac-
cton privada y que comporta, basicamente, ciertas modifica-
ciones con respecto a la estructura del juicio comin. En
primer lugar, es tradicional que este tipo de juicios esté acom-
panado de una primera etapa, preliminar, de caracter conci-
liatorio. El1 Estado tiene el mayor interés en lograr un acuer-
do entre las partes y evitar el desgaste del proceso penal.

Normalmente, esta etapa de conciliacién gira alrededor
de una audiencia de conciliacion en la que el juez (bien podria
ser otro funcionario conciliador) trata de lograr una finaliza-
cion del pleito, fundamentalmente a través de dos vias. La
primera de ellas consiste en un reconocimiento del hecho y
admision de culpabilidad total por parte del ofensor. En reali-
dad, una especie de “allanamiento”, luego del cual se simpli-
fica el dictado de la sentencia. En el caso especifico de los
delitos contra el honor, ese allanamiento suele recibir el nom-
bre de “retractacion” y produce efectos particulares —como
por ejemplo, la publicacion de la sentencia—. La segunda de
las vias posibles consiste en alguna forma de transaccién cuyo
resultado sea la finalizaciéon de la accién penal emprendida
por el ofendido.

Cabe aclarar que en el régimen de los delitos de accién
privada, la victima tiene una potestad absoluta para renun-
ciar a su accién y a su derecho a accionar. En realidad, una
vez que ella ha interpuesto la acciéon penal, su renuncia a
esa accién produce necesariamente efectos sustanciales res-
pecto a su derecho a plantear su accion. Es lo que se conoce
como renuncia o abandono de la querella y su efecto es la
imposibilidad de plantear de nuevo esa accion. Como vemos,
se trata de una accién en la que el principic dispositivo tiene
una vigencia mucho mas amplia.

La etapa de conciliacién busca, pues, llegar a una solu-
¢idén anticipada del caso por alguna de esas vias.

Superada esa etapa de un modo negativo, se debe reali-
zar el juicio. El juicio penal en si mismo no difiere en mucho
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del juicio coman. La principal diferencia es que la victima
sigue teniendo la carga total de la acusacién y de la presen-
tacion de la prueba y su inactividad produce efectos sustan-
ciales sobre la accion misma (abandono). En algunos casos,
por ejemplo en las legislaciones donde atn sigue vigente el
delito de adulterio —que tradicionalmente es de accion pri-
vada— se suelen establecer limitaciones a la publicidad del
juicio, para proteger la intimidad de las personas.

En lo que respecta al dictado de la sentencia y el plan-
teamiento de los recursos, no suelen existir mayores diferen-
cias entre este juicio especial y el juicio comun.

Como hemos podido apreciar, existe una corresponden-
cia entre el caracter eminentemente personal de los delitos
de accién privada y la estructura del proceso. Eso no quiere
decir que el Estado se desentienda de la “solucion” del con-
flicto, como lo hace con otros innumerables conflictos de ca-
racter personal; si significa, sin embargo, que su participa-
cién en el proceso de redefiniciéon institucional de ese
conflicto-base estara limitada por ese mismo caracter perso-
nal. La actividad directa de la victima sera la que deba im-
pulsar el proceso y la que permitira llegar a una sentencia.

Cabria preguntarse si este tipo de estructuracién del
proceso no seguira avanzando en el futuro —como ya suce-
di6é en tiempos pasados— hacia una vigencia todavia mayor
del principio dispositivo. Existe una tendencia universal a
dar mayor participacién a la victima en el proceso penaly a
ampliar el circulo de los delitos de accion privada, enla con-
viccion de que el Estado, muchas veces, se apropia de las
facultades y derechos de las victimas y luego ni satisface sus
propios intereses estatales ni le brinda satisfaccion alguna
al directamente ofendido por el delito.

Esta tendencia existe y debe ser estimulada. Por ejem-
plo, es necesario explorar nuevos mecanismos procesales o
adaptar esquemas tales como el arbitraje o los procesos pu-
ramente privados. Buena parte de las reflexiones modernas
de la ciencia procesal avanzan en este sentido. Lo fundamen-
tal es encontrar el punto de equilibrio entre las necesidades
de la paz social y la restauracion de los intereses personales.
Un Estado absolutamente prescindente también puede ge-
nerar situaciones de injusticia ya que, de ese modo, las rela-
ciones basicas de poder existentes en la sociedad se siguen
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manifestando libremente en ambitos como los de la solucién
de los conllictos, con posibilidades-de reproducir las grandes
desigualdades propias de esa misma base social.

lixiste otra clase de delitos en los que, si bien sigue exis-
tiendo un fuerte interés estatal —porque se trata de conduc-
las graves—, se reconoce el interés preponderante de la victi-
ma. Kstle tipo de delitos esta vinculado normalmente a las
agresiones de caracter sexual, que contienen una alta cuota
de violencia, pero que afectan bienes juridicos directamente
vinculados a la intimidad de las personas.

Estos casos, que suelen ser denominados “delitos de ins-
tancia privada”, plantean algunas modificaciones en el pro-
cedimiento. Por ejemplo, la investigacion de esos delitos, si
bien queda en manos de los 6rganos estatales de investiga-
cion (fiscales ojueces de instruccion) esta subordinada a una
“autorizaciéon” de la victima (o de sus representantes legales
si fuere menor o incapaz), sin la cual el Estado no puede
realizar ninguna actividad procesal. Si la victima no “insta”
la accién, no se.puede promover la persecucion de ese delito.
De este modo, se delega en la victima la determinacion de la
oportunidad de esa investigacién. Muchas veces las victimas
no quieren sumar al dolor de la ofensa las molestias o dafios
colaterales de la tramitacién del proceso y prefieren que el
caso quede en el olvido. Prevalece, pues, el interés particular.

Varian las soluciones posibles en cuanto a las faculta-
des de las victimas en estos casos, una vez que ellas ya han
dado esta autorizacién. Por ejemplo, squé efecto tiene la re-
nuncia de la victima una vez que ella ha dado su autoriza-
cion para que se persiga el delito? En general, la solucion
suele ser negativa ya que, una vez autorizada la persecucién,
no se le reconoce a la victima el derecho de detener el desa-
rrollo de esa investigacion. Esta solucién es discutible, por-
que si existié al inicio un interés preponderante de la victima
no se evidencia la razoéon por la cual tal interés personal no
deba seguir existiendo con posterioridad al inicio de la inves-
tigacion. Al contrario, normalmente la victima no se encuen-
tra en condiciones de resolver adecuadamente el conflicto de
intereses (por ejemplo, entre su interés obvio en la persecu-
cion penal y su interés en no aumentar sus dolores o moles-
lias personales) mientras no ha comenzado el proceso penal
y pucde calibrar los efectos de ese proceso. Lo correcto, pues,
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es reconocer efectos sustanciales a la renuncia de la victima
en los delitos de instancia privada —por supuesto, siempre
que clla manifieste esa renuncia dentro de un plazo razona-
ble—. No asi, por ejemplo, silo hace una vez que se ha inicia-
do el juicio, porque en ese caso someteria todo el desarrollo
del proceso a una incertidumbre inadmisible.

Existen otros delitos que generan un funcionamiento ana-
logo del proceso penal, aunque en ellos no esta en juego un
conflicto de intereses personales, sino uno de caracter esta-
tal. Se trata de los delitos que afectan algan area del funcio-
namiento del Estado, que se podria ver afectada por el desa-
rrollo del proceso. Se los suele denominar delitos sujetos a
autorizacion estatal y siguen el mismo principio de subordi-
nar la promocion de la persecucioén publica, en este casoa la
autorizacién del responsable del area especifica del Estado.

3. Juicios y procedimientos fundados
en el aumento de garantias

En algunos casos, el Estado tiene interés en rodear de
mayores garantias al proceso penal, ya sea porque la perso-
na se halla en una situacion potencial de mayor indefension
o porque los efectos del proceso penal pueden ser en si mis-
mos mas dafnosos.

Un caso paradigmatico de este tipo de proceso es lo que
se suele denominar el “proceso penal de menores”. General-
mente existe una discordancia entre la mayoria de edad civil
(18, 21, etc.) y la edad limite a partir de la cual los menores
ya pueden ser responsables de delitos (14, 16, 18, ete.). Los
Estados modifican su politica criminal en este campo segan
politicas sociales mas amplias o criterios de proteccion de la
minoridad.

Lo cierto es que suele ser comun gue menores de edad
civil se vean involucrados como imputados e¢n ¢l proceso pe-
nal. Aqui nos encontramos con una situacion que reane las
dos caracteristicas senaladas al principio —mayor indefen-
sién potencial y mayor capacidad danosa del proceso penal—.
La respuesta a esta situacion es el desarrollo de un proceso
penal especifico para menores, con mayores garantias.

Este es el problema especifico, a mi juicio, de lo que a
veces se llama el Derecho procesal penal juvenil. Muchas veces
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—yv esto eu evidente en la practica de nuestros paises— se ha
pretendido ayudar al menor generando un proceso penal (y
un Derecho penal) paternalista, tutelar, orientado a la for-
macion y el cuidado del menor, en el que el juez debia ser,
anle todo, el buen padre que seguramente ese menor no ha-
bia tenido. Esta posicion, benévola en su formulacién, no ha
producido todos los efectos esperados —muchas veces ha
naufragado ante la complejidad del problema y la falta de
recursos— y ha generado, como efecto negativo, el descuido
de las garantias procesales de los menores.

Por ello, considero importante recalcar una idea simple,
obvia inclusive, que sin embargo ha sido abandonada en la
practica del proceso penal de menores: todas las garantias y
derechos pensados para los adultos (principio de inocencia,
juicio previo, defensa en juicio, etc.) deben tener vigencia
absoluta y mas estricta en el proceso penal de menores. Toda
estructuracién especial del proceso debe generar una protec-
cion mayor, por encima de esas garantias formales y nunca
en desmedro o abandono de ellas. Lo mismo ocurre con las
grandes garantias del Derecho penal, tales como los princi-
pios de legalidad, culpabilidad, en fin, todo lo que solemos
englobar dentro de un Derecho penal “de acto” y no “de au-
tor”.

Entonces, la primera caracteristica de un proceso penal
de menores debe ser una vigilancia mas estricta de la vigen-
cia de las garantias judiciales. Esto se manifiesta, en primer
lugar, en un control mas estrecho del juez y del defensor.

En segundo lugar, se deben aumentar las posibilidades
reales de defensa del menor. Para ello se suele permitir que
los padres o tutores participen en el proceso, ejerciendo una
suerte de defensa material de su hijo o tutelado.

En tercer lugar, se establece una mayor limitacion sobre
las medidas de coercion en el proceso penal (practicamente
se proscriben, aunque de hecho no ocurre asi). Muchas ve-
ces sin embargo, a través de supuestas “medidas tutelares”
-—siempre en la creencia nefasta de que el cambio de nombre
significa un cambio de naturaleza— se filtran medidas de
coercion peores que las que se aplican a los mayores y sin
control alguno. Por ejemplo, los codigos establecen que no se
puede detener provisionalmente al menor, pero luego se dic-
tan medidas tutelares que en la practica significan encerrar-
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lo en una carcel o en una “institucién educativa” peor qute
una carcel.

Por ultimo, también existen resguardos especiales en el
desarrollo del juicio. Por ejemplo, limitaciones a la publici-
dad, un mayor interés en la prueba relacionada con la perso-
nalidad del menor, y en algunos casos, se establece una ce-
sura obligatoria del debate, dictando primero el interlocutorio
de culpabilidad y postergando el dictado de la sentencia para
una etapa posterior, tras un periodo de observaciéon sobre el
desarrollo de la personalidad del menor. Se suelen aumen-
tar, también, las posibilidades del perdon judicial.

En una situacion diferente, pero analoga, se hallan los
inimputables. Ellos se encuentran en una situacion de ma-
yor indefension; sin embargo, el proceso penal ha actuado
tradicionalmente al revés: en vez de aumentar las garantias,
respondi6 al problema de un modo automatico y formal.

Suele ocurrir que la declaraciéon de inimputabilidad no
esta rodeada de las suficientes garantias. No debemos ol-
vidar que para poder declarar inimputable a una persona
—con los efectos que ello produce—, debemos comprobar an-
tes que ha cometido un acto tipico y antijuridico. Es decir, la
inimputabilidad es la declaracién de irresponsabilidad res-
pecto de un ilicito penal suficientemente comprobado. Al con-
trario, en la practica de nuestros sistemas, se acostumbra a
realizar una simple comprobacién de alguna deficiencia psi-
quica, sin ahondar ni en los presupuestos sustanciales (ilici-
tud) ni en la existencia de peligrosidad, que es lo que permi-
tira aplicar una medida de seguridad. Tampoco debemos
olvidar que, por mas que le cambiemos el nombre, la medida
de seguridad es una enorme restriccion a la libertad de las
personas, que se asemeja mucho —si no es igual— a una
pena.

Lo correcto es que el proceso penal aumente las garantias
en caso de que se encuentre involucrado un supuesto inimpu-
table. Se trata, pues, de diseflar un juicio especial, que au-
mente las garantias y no las disminuya con el pretexto —una
vez mas— de un supuesto paternalismo. Por ejemplo, también
se pueden establecer restricciones a la publicidad, exigir un
estudio profundo de la personalidad y un debate acerca de
ello, asi como acerca de la peligrosidad, la participacion obli-
gada del curador o tutor del incapaz, de sus familiares y, en
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todo caso, una comprobacion estricta de los presupuestos
anteriores u la imputabilidad, que fundan la ilicitud.

Hemos visto, pues, como el proceso penal es altamente
receptivo a las decisiones de politica criminal. Este es, preci-
samente, un tema constante de investigaciéon: como las deci-
siones de politica criminal influyen o son transformadas en
la vida cotidiana de nuestra justicia penal. En especial, los
sistemas escritos e inquisitivos han desarrollado una especie
de “esclerosis” procesal, que les impide adaptarse a las cir-
cunstancias cambiantes de la sociedad y de la politica. No
obstante, el proceso penal tiene una parte que si debe ser
rigida, porque se vincula a una de sus misiones béasicas: nin-
guna decision de politica criminal debe transformarse en una
mayor indefension de las personas. Cuando ello ocurre, el
proceso penal abandona su mision principal y se transforma
en un gran método de persecucioén.



XX11. LA IMPUGNACION DE LA SENTENCIA

Hemos visto ya que, a través del procedimiente comun u
ordinario o a través de procedimientos especiales que res-
ponden a situaciones particulares y a decisiones concretas
de politica criminal, el proceso penal llega a un producto cen-
tral y basico: la sentencia. Esta es el acto judicial por exce-
lencia, que determina o construye los hechos, a la vez que
construye la solucion juridica para esos hechos, “solucionan-
do” o, mejor dicho, “redefiniendo” el conflicto social de base,
que es reinstalado de un modo nuevo en el seno de la socie-
dad.

La sentencia es, pues, el acto procesal que produce los
mayores efectos juridicos. Por tal razon, esa sentencia debe
ser controlada o revisada. Este control del producto genuino
del juez se realiza a través de ciertos mecanismos procesales
que pueden provocar una revision total o parcial de esa sen-
tencia y, por extension, también de otros actos procesales
que producen efectos juridicos eventualmente gravosos para
alguno de los sujetos procesales.

Esos mecanismos procesales son los recursos: éstos son
los medios de impugnacion de la sentencia y otras resolucio-
nes, y a través de ellos se cumple con el principio de control.

La idea de control también es un principio central en la
estructuracion del proceso y de todo el sistema de justicia
penal. Esta idea de control se fundamenta en cuatro pilares:

a) La sociedad debe controlar cémo sus jueces adminis-
tran justicia.

b) El sistema de justicia penal debe desarrollar meca-
nismos de autocontrol, para permitir la planeacion in-
stitucional.

c) Los sujetos procesales tienen interés en que la deci-
sion judicial sea controlada.



286 ALBERTO M. BINDER

d) Al Estado le interesa controlar cémo sus jueces apli-

can ¢l Derecho.

flstos cuatro principios se materializan en diversas for-
mas de control. Por ejemplo, el principio aj esta ligado espe-

clalmente a la idea de publicidad del juicio. El principio b) se
relaciona especialmente con el tema del control de la gestion
judicial, en particular con el problema de monitoreo estadis-
tico. Los principios ¢) y d) se relacionan méas estrechamente
con la idea de los mecanismos procesales de impugnacion de
las decisiones judiciales.

Sin embargo no debemos creer que cada uno de estos
do. Al contrario, ellos sefialan cuatro intereses o fuerzas ba-
sicas que influyen sobre distintas instituciones. Asi, en el
principio de publicidad también influye el interés de los suje-
tos procesales; y en el monitoreo estadistico también tiene
que ver el control social o popular.

Lo mismo sucede con los recursos. En ellos se materiali-
za, principalmente, el interés de control de los sujetos proce-
sales; pero también influyen en ellos el interés social o esta-
tal en normalizar la aplicacion del Derecho.

Por esta razén, podemos analizar los medios de impug-
nacion desde dos perspectivas fundamentales: una, como un
derecho de impugnacion, ligado al valor “seguridad juridica”
y como un medio para evitar los errores judiciales en el caso
concreto; la otra perspectiva se basa en la necesidad social
de que las decisiones judiciales sean correctas (o cumplan
su funcién pacificadora), y el Derecho sea aplicado de un modo
uniforme y equitativo.

La idea del recurso como derecho aparece en la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica) que en su articulo 8°, sobre Garantias
Judiciales dice: “Durante el proceso, toda persona tiene de-
recho, en plena igualdad, a las siguientes garantias mini-
mas: (...) h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior”; ésta sera la perspectiva que tomaremos en cuenta
principalmente, aunque de ello no se debe inferir que las otras
perspectivas posibles son menos importantes.

De este modo, pues, la “impugnabilidad” de la sentencia
y de otros fallos importantes se vincula a las garantias judi-
clales minimas; y un proceso penal garantizador debe esta-
blecer el derecho o la facultad de recurrir el fallo.
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Pero, ¢qué significa “derecho de recurrir el fallo ante un
juez o tribunal superior’? Fundamentalmente, se debe enten
der como el establecimiento de un mecanismo de control real
sobre el fallo. No quiere decir que la Convencién Americana de
Derechos Humanos haya optado por algtn tipo de recurso en
particular o —como algunos han sostenido— que la “doble ins-
tancia”, entendida como un doble juzgamiento integral del caso,
se haya convertido en un derecho humano fundamental. La
interpretacion correcta es la que indica —como lo ha enuncia-
do la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos—
que el derecho fundamental consiste en la facultad de desen-
cadenar un mecanismo real y serio de control de fallo, por un
funcionario distinto del que lo dicté6 y dotado de poder para
revisar el fallo anterior, es decir, que su revision no sea mera-
mente declarativa, sino que tenga efectos sustanciales sobhre
el fallo. Ese es el sentido, a mi juicio, de la exigencia de un
juez o tribunal superior: no tanto un problema de jerarquia
del tribunal, sino una cuestiéon de poder. Se_pide un tribunal o
juez con poder real de revisar el fallo.

El otorgamiento de esa facultad de recurrir debe ser
amplio. Tanto en lo que respecta a las personas a quienes se
reconoce esa facultad (impugnabilidad subjetiva), como a las
resoluciones judiciales que pueden ser recurridas (impugna-
bilidad objetiva). Podemos decir, pues, que en el espiritu del
Pacto de San José, que disena las garantias basicas de un
proceso penal, se halla el criterio de que todas las resolucio-
nes judiciales_que producen algin agravio deben poder ser
recurridas por todas las personas que intervienen en ese pro
ceso penal.

De esto no se debe inferir que cualquier resolucién pue-
de ser recurrida inmediatamente, ni que cualquier sujeto del
proceso puede recurrir cualquier resoluciéon. La organizacion
del sistema de recursos es algo que depende de cada sistema
procesal y que debe ser analizado en relacion con la totalidad
del proceso penal. Ha existido una suerte de “esencialismo”
de los recursos —el recurso de apelacion es esto y el recurso
de casacion es necesariamente esto otro...— que en gran
medida ha oscurecido un tratamiento moderno de los recur-
sos, necesariamente funcional.

Cada sistema procesal, dijimos, organiza su sistema de
recursos y lo importante es que el conjunto total de esa orga-
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d) Al Estado fe interesa controlar como sus jueces apli-

ciart ¢l Derecho.

[stos cuatro principios se materializan en diversas for-
mas de control. Por ejemplo, el principio aj esta ligado espe-
clahmente a la idea de publicidad del juicio. El principio b) se
relaciona especialmente con el tema del control de la gestion
judicial. en particular con el problema de monitoreo estadis-
tico. Los principios ¢) y d) se relacionan mas estrechamente
con la idea de los mecanismos procesales de impugnacion de
las decisiones judiciales.

Sin embargo, no debemos creer que cada uno de estos
principios se relaciona “exclusivamente” con el tema indica-
do. Al contrario, ellos sefnalan cuatro intereses o fuerzas ba-
sicas que influyen sobre distintas instituciones. Asi, en el
principio de publicidad también influye el interés de los suje-
tos procesales; y en el monitoreo estadistico también tiene
que ver el control social o popular.

Lo mismo sucede con los recursos. En ellos se materiali-
za, principalmente, el interés de control de los sujetos proce-
sales; pero también influyen en ellos el interés social o esta-
tal en normalizar la aplicacion del Derecho.

Por esta razén, podemos analizar los medios de impug-
nacion desde dos perspectivas fundamentales: una, como un
derecho de impugnacion, ligado al valor “seguridad juridica”
y como un medio para evitar los errores judiciales en el caso
concreto; la otra perspectiva se basa en la necesidad social
de que las decisiones judiciales sean correctas (o cumplan
su funcioén pacificadora), y el Derecho sea aplicado de un modo
uniforme y equitativo.

La idea del recurso como derecho aparece en la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica) que en su articulo 8°, sobre Garantias
Judiciales dice: “Durante el proceso, toda persona tiene de-
recho, en plena igualdad, a las siguientes garantias mini-
mas: (...) h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal

superior”; ésta sera la perspectiva que tomaremos en cuenta
principalmente, aunque de ello no se debe inferir que las otras
perspectivas posibles son menos importantes.

De este modo, pues, la “impugnabilidad” de la sentencia
y de otros fallos importantes se vincula a las garantias judi-
clales minimas; y un proceso penal garantizador debe esta-
Iilecer el derecho o la facultad de recurrir el fallo.
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Pero, ¢qué significa “derecho de recurrir el fallo ante un
juez o tribunal superior’? Fundamentalmente, se debe enten
der como el establecimiento de un mecanismo de control real
sobre el fallo. No quiere decir que la Convencién Americana de
Derechos Humanos haya optado por algan tipo de recurso en
particular o —como algunos han sostenido— que la “doble ins-
tancia”, entendida como un doble juzgamiento integral del caso,
se haya convertido en un derecho humano fundamental. La
interpretacion correcta es la que indica —como lo ha enuncia-
do la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos—
que el derecho fundamental consiste en la facultad de desen-
cadenar un mecanismo real y serio de control de fallo, por un
funcionario distinto del que lo dict6 y dotado de poder para
revisar el fallo anterior, es decir, que su revision no sea mera-
mente declarativa, sino que tenga efectos sustanciales sobre
el fallo. Ese es el sentido, a mi juicio, de la exigencia de un
juez o tribunal superior: no tanto un problema de jerarquia
del tribunal, sino una cuestion de poder. Se¢ pide un tribunal o
juez con poder real de revisar el fallo.

El otorgamiento de esa facultad de recurrir debe ser
amplio. Tanto en lo que respecta a las personas a quienes se
reconoce esa facultad (impugnabilidad subjetiva), como a las
resoluciones judiciales que pucden ser recurridas (impugna-
bilidad objetiva). Podemos decir, pues, que en el espiritu del
Pacto de San José, que disefia las garantias basicas de un
proceso penal, se halla el criterio de que todas las resolucio-
nes judiciales que producen algan agravio deben poder ser
recurridas por todas las personas que intervienen en ese _pro-
ceso penal.

De esto no se debe inferir que cualquier resolucién pue-
de ser recurrida inmediatamente, ni que cualquier sujeto del
proceso puede recurrir cualquier resoluciéon. La organizacién
del sistema de recursos es algo que depende de cada sistema
procesal y que debe ser analizado en relacion con la totalidad
del proceso penal. Ha existido una suerte de “esencialismo”
de los recursos —el recurso de apelacion es esto y el recurso
de casacion es necesariamente esto otro...— que en gran
medida ha oscurecido un tratamiento moderno de los recur -
so0s, necesariamente funcional.

Cada sistema procesal, dijimos, organiza su sistema de
recursos y lo importante es que el conjunto total de esa orga-
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nizacion, perita un adecuado y serio control de las senten-
cias. Ksto ey importante, sobre todo respecto de lo que se ha
Hamaedo “apelaciones instructorias”, es decir, la posibilidad
de provocar en cualquier momento y de un modo casi auto-
millco ¢l control de decisiones o incidentes acaecidos du-
rante la Instruccién o Procedimiento Preparatorio. Una auto-
maticidad absoluta de estas apelaciones instructorias —y el
abuso que suelen hacer algunos sujetos procesales— ha pro-
vocado, en la practica de nuestros sistemas, grandes atrasos
y complicaciones, en desmedro de los objetivos de celeridad
del proceso y de progresividad de la investigacion.

Es posible, pues, sin afectar el derecho basico a recurrir
el fallo, establecer una organizacion del recurso mas racio-
nal, ligada a las resoluciones sustanciales del proceso.

Por otra parte, el derecho a recurrir no es un derecho sin
condiciones: tiene el limite del agravio. Si el sujeto que quie-
re recurrir no ha sufrido ningan agravio, no se le reconoce el
derecho, porque éste no constituye un simple mecanismo dis-
ponible, sino un mecanismo destinado a dar satisfaccion a
un interés real y legitimo. /Qué interés puede tener en revi-
sar un fallo quien no ha resultado afectado por é1? Por su-
puesto, para satisfacer las exigencias de amplitud del Conve-
nio de San José es necesario que los sistemas procesales no
sean muy estrictos en la determinacion del agravio. En reali-
dad, la sola posibilidad de que ese agravio exista es suficien-
te para permitir que el sujeto potencialmente agraviado pue-
da plantear su recurso.

La idea de control se ha manifestado normalmente en
los sistemas de recursos a través de dos grandes mecanis-
mos. El primero permite el dictado de un nuevo fallo integral;
el_segundo es un control sobre la aplicacion del Derecho y
sobre las condiciones de legitimidad del fallo {condiciones li-
gadas generalmente a las garantias judiciales, incluida la
garantia de una sentencia fundamentada).

Historicamente, el primer tipo de control se ha plasma-
do en lo que se denomina “recurso de apelaciéon”; y el segun-
do, en el “recurso de casacién”. Pero —insisto— no es conve-
niente una visién esencialista acerca de los recursos. Lo
correcto es determinar con precisiéon cual es el tipo de con-
trol que se desea establecer y, a partir de alli, organizar y
disenar el recurso. Lo fundamental sera que, durante el pro-
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ceso de control, no se puedan abandonar los grandes princi
pios procesales, en especial la inmediacién. En gran medida,
el problema del tipo de recurso mas aceptable se clarifica si
ponemos continuamente como una exigencia fundamental la
inmediacion. Buena parte de la discusion sobre cual de los
dos tipos de recursos es conveniente esconde, en realidad,
un problema acerca del valor que se le quiere dar a la inme-
diacion.

En su evolucién histérica, por ejemplo, el recurso de
apelacién —que es un recurso que permite que otro tribunal
dicte un nuevo fallo integral sobre el caso— estuvo ligado a
sistemas procesales en los que no se respetaba totalmente el
principio de inmediaciéon. Se trataba, fundamentalmente, de
procesos por registros o escritos, en los que el tribunal de
“segunda instancia” se limitaba a leer esos registros y, sobre
la base de esa lectura, dictar un nuevo fallo integral, es de-
cir, realizando una nueva valoracion de la prueba.

Por el contrario, el recurso de casaciéon estuvo ligado his-
téricamente a sistemas en los que la inmediacién —sobre todo
en la valoracién de la prueba— era mas estricta, como suce-
de en los sistemas con juicio oral y, por lo tanto, el segundo
tribunal revisor no tenia posibilidad de revisar esa valora-
cion de la prueba si no era observandola directamente de
nuevo; en ese caso, dejaba de ser un tribunal revisor para
convertirse en un nuevo tribunal de “primera” instancia.

Vemos, pues, que lo que ha pasado con el recurso de
apelacion y el recurso de casacion es que “funcionalmenie”
son distintos y no pueden ser entendidos sino en relacion a
la totalidad del proceso en el que estan inmersos. No siempre
se ve esto asi y muchas veces se ha querido superponer am-
bos recursos, desconociendo esa diferencia funcional intrin-
seca; con ello no se ha logrado mas que entorpecer el proceso
y aumentar la lentitud de su tramite, con poco beneficio para
el control general sobre los fallos.

El desafio es, pues, establecer algiin recurso que impon-
gan el maximo control posible, con el maximo respeto a los
principios v garantias procesales, en especial —como se ha
dicho— al principio de inmediacién. El nombre que le demos
a un recurso de esa clase poco importa.

Esta tension se ha manifestado en las tendencias a una
mayor amplitud del recurso de casaciéon o en la tendencia a




290 ALBERTO M. BINDER

tratar de compatibilizar el recurso de apelacion con sistemas
procesales basados en la inmediacion. Pero, antes de anali-
zar e¢ste punto, necesitamos ver algo mas acerca de estos re-
CUrs0s.

Como dijimos, el recurso de apelacion estuvo ligado al
Nerecho romano tardio, en el que se consolidaron las estruc-
turas imperiales y la jurisdiccion comenzo a ser concebida
como un poder delegado del emperador, quien podia recupe-
rarlo a través de una cadena sucesiva de funcionarios (esta
idea todavia pervive escondida en lo que se denomina efecto
“devolutivo” del recurso de apelaciéon). De este modo, se for-
talecia no tanto ya la idea de control de las partes sobre el
fallo, sino la idea de control de Estado sobre la labor de sus
jueces.

Este esquema de control es retomado por el Derecho ca-
nonico —y, en general, por el Derecho continental europeo
en lo que se llamoé la “recepcién del Derecho romano™— y se
instala en los procesos inquisitivos en los que, en su versién
canénica original, el juez también era un “delegado” del Papa;
en la version secular, adoptada por los Estados monarqui-
cos, el juez era un delegado del rey absoluto. Modernamente,
esa idea de devolucion de un poder delegado fue modificada
en la medida en que se consolidaba la separacion de poderes
y se tecnificaba la labor judicial. Su limite quedé establecido
de un modo dialéctico: el juez revisor tendria tanto poder
cuanto las partes le entregaran mediante la critica del fallo.
Aquello sobre lo que no existia agravio quedaba firme y esta-
blecido; pero luego, en la tendencia hacia un control mas
amplio, también se comenzo a abandonar una visioén estricta
de esta idea, sobre la base del control de oficio por parte de
los jueces revisores, en especial de todo lo relativo a las ga-
rantias judiciales o principios constitucionales.

En cuanto a las formas, plazos, requisitos de admisibili-
dad, etc., los sistemas procesales varian, aunque se puede de-
cir que, en la practica de los sistemas procesales se suele esta-
Dblecer una especie de automaticidad del recurso de apelacion o
un uso indiscriminado de esta via de control que, sumada a la
posibilidad de recurrir de un modo inmediato muchas resolu-
ciones dentro del proceso, genera muchas disfunciones y una
gran carga de trabajo para los jueces revisores, que conspira
{inalmente contra la propia funcion de control.
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La clave fundamental para juzgar el recurso de apels
cion —por lo menos en la version a que nos tienen acostui
brados nuestros sistemas procesales mas cercanos— es la
falta de inmediacion. El juez revisor pierde totalmente el con
tacto con los sujetos procesales y con la prueba: €l analiza
los escritos, los registros y, sobre la base de la lectura, dicta
un fallo nuevo. Este es el principal defecto del recurso de
apelacion y —aunque se puede discutir si éste resulta de su
propia naturaleza— lo cierto es que, fundamentalmente en
los sistemas inquisitivos, cumple esa funcién. De este modo
la calidad del fallo, en vez de mejorar, empeora en términos
globales, porque es el resultado de un conocimiento mas ale-
jado de la vida real del caso.

En cuanto al recurso de casaci()n no resulta tan impor-
lar que, generalmente, ha estado ligado a sistemas procesa-
les mas respetuosos del principio de inmediacion. Aqui el
problema es el siguiente: el juez de primera instancia ha te-
nido una observacion directa de la prueba y sobre la base de
esa observacion inmediata ha dictado un fallo, en el que “cons-
truye los hechos” y determina o define el Derecho aplicable
al caso. Ese fallo se materializa en una sentencia que, como
ya vimos y corresponde a las garantias judiciales basicas,
debe estar fundada, es decir, debe expresar los razonamien-
tos que le han permitido al juez arribar a ese fallo.

;Como controlar ese fallo, sin afectar ¢l principio de in-
mediacion? Ese es el problema. Y clasicamente ¢l recurso de
casacion respondi6 circunscribiéndose al control de la aplica-
cién del Derecho, sin ingresar a la conslruccion de 1os hechos.
De alli la clasica concepcion del recurso de casacion como un
recurso técnico, limitado a las “cuestiones de Derecho”.

Sin embargo, la evolucion de la conflictividad social y la
propia necesidad politica de un mayor control hiciecron evo-
lucionar al recurso de casacion hacia formas mas amplias,
de mayor control. A pesar dc ¢so, ¢l recurso de casacion tie-
ne un limite que hasta ahora ha sido infranqueable: se trata,
fundamentalmente, de un control sobre la sentencia y sobre
sus fundamentos, yva que por imperativo del principio de in-
mediacion no puede ir mas alla de este control.

Esto tiene, principalmente, dos consecuencias: la pri-
mera, que el recurso de casacion normalmente anula la sen-
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tratar de compaltibilizar el recurso de apelaciéon con sistemas
procesales basados en la inmediacion. Pero, antes de anali-
zar ¢sle punto, necesitamos ver algo mas acerca de estos re-
CUTS0S.

Como dijimos, el recurso de apelaciéon estuvo ligado al
Derecho romano tardio, en el que se consolidaron las estruc-
turas imperiales y la jurisdiccién comenzé a ser concebida
como un poder delegado del emperador, quien podia recupe-
rarlo a través de una cadena sucesiva de funcionarios (esta
idea todavia pervive escondida en lo que se denomina efecto
“devolutivo” del recurso de apelacién). De este modo, se for-
talecia no tanto ya la idea de control de las partes sobre el
fallo, sino la idea de control de Estado sobre la labor de sus
jueces.

Este esquema de control es retomado por el Derecho ca-
noénico —y, en general, por el Derecho continental europeo
en lo que se llamoé la “recepcion del Derecho romano™—y se
instala en los procesos inquisitivos en los que, en su version
canoénica original, el juez también era un “delegado” del Papa;
en la version secular, adoptada por los Estados monarqui-
cos, el juez era un delegado del rey absoluto. Modernamente,
esa idea de devolucién de un poder delegado fue modificada
en la medida en que se consolidaba la separacién de poderes
y se tecnificaba la labor judicial. Su limite quedé establecido
de un modo dialéctico: el juez revisor tendria tanto poder
cuanto las partes le entregaran mediante la critica del fallo.
Aquello sobre lo que no existia agravio quedaba firme y esta-
blecido; pero luego, en la tendencia hacia un control mas
amplio, también se comenzé a abandonar una vision estricta
de esta idea, sobre la base del control de oficio por parte de
los jueces revisores, en especial de todo lo relativo a las ga-
rantias judiciales o principios constitucionales.

En cuanto a las formas, plazos, requisitos de admisibili-
dad, etc., los sistemas procesales varian, aunque se puede de-
cir que, en la practica de los sistemas procesales se suele esta-
blecer una especie de automaticidad del recurso de apelacion o
un uso indiscriminado de esta via de control que, sumada a la
posibilidad de recurrir de un modo inmediato muchas resolu-
clones dentro del proceso, genera muchas disfunciones y una
gran carga de trabajo para los jueces revisores, que conspira
finalmente contra la propia funcion de control.
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La clave fundamental para juzgar el recurso de apein
cion —por lo menos en la versiéon a que nos tienen acostuim
brados nuestros sistemas procesales mas cercanos— es la
falta de inmediacion. El juez revisor pierde totalmente el con
tacto con los sujetos procesales y con la prueba: ¢l analiza
los escritos, los registros y, sobre la base de la lectura, dicta
un fallo nuevo. Este es el principal defecto del recurso de
apelaciéon y —aunque se puede discutir si éste resulta de su
propia naturaleza— lo cierto es que, fundamentalmente en
los sistemas inquisitivos, cumple esa funcién. De este modo
la calidad del fallo, en vez de mejorar, empeora en términos
globales, porque es el resultado de un conocimiento mas ale-
jado de la vida real del caso.

En cuanto al recurso de casacion. no resulta tan impor-
tante determmar su origen y evolucion histérica como sena-
lar que, generalmente, ha estado ligado a sistemas procesa-
les mas respetuosos del _principio de inmediacion. Aqui el
problema es el siguiente: el juez de primera instancia ha te-
nido una observacién directa de la prueba y sobre la base de
esa observacion inmediata ha dictado un fallo, en el que “cons-
truye los hechos” y determina o define el Derecho aplicable
al caso. Ese fallo se materializa en una sentencia que, como
ya vimos y corresponde a las garantias judiciales basicas,
debe estar fundada, es decir, debe expresar los razonamien-
tos que le han permitido al juez arribar a ese fallo.

¢Como controlar ese fallo, sin afectar el principio de in-
mediaciéon? Ese es el problema. Y clasicamente el recurso de
casacién respondio circunscribiéndose al control de la aplica-
cion del Derecho, sin ingresar a la construccion de los hechos.
De alli la clasica concepcion del recurso de casacion como un
recurso técnico, limitado a las “cuestiones de Dereclio”.

Sin embargo, 1a evolucion de la conflictividad social y la
propia necesidad politica de un mayor control hicieron evo-
lucionar al recurso de casacion hacia formas mas amplias,
de mayor control. A pesar de eso, ¢l recurso de casacion tie-
ne un limite que hasta ahora ha sido infranqueable: se trata,
fundamentalmente, de un control sobre la sentencia y sobre
sus fundamentos, ya que por imperativo del principio de in-
mediacién no puede ir mas alla de este control.

Esto tiene, principalmente, dos consecuencias: la pri-
mera, que el recurso de casacion normalmente anula la sen-
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tencia y “reenvia” el €aso al tribunal inferior para que se dic-
te una nueva sentericia, sélo excepcionalmente anula (casa)
la sentencia de priméra instancia y dicta directamente la sen-
tencla correcta; por €jemplo: cuando el error en la aplicacién
del Derecho es muy evidente y no se necesita prueba para
{omar una decision €n contrario (por ejemplo, se ha conde-
nado por un delito qu€ No existe), el juez revisor puede dictar
un nuevo fallo.

La segunda copSecuencia es que el recurso de casacién
no puede controlar la valoracion de la_prueba como _proceso
interno_del juez. Lo unico que puede controlar es la expre-
sion que de ese proceso ha hecho el juez, en la fundamenta-
cion de esa sentencia. De este modo, el control se limita a
determinar si esa espresiéon o fundamentacion de la valora-
cién de la prueba ha seguido los pasos 16gicos que normal-
mente aceptamos cgMO propios de un pensamiento correcto.

El recurso de casacion también, como el de apelacion,
tiene requisitos formales —de tiempo, de admisibilidad— y
ello varia de sistemg @ sistema. Como caracteristica general,
se puede decir que ¢! recurso de casacion se suele organizar
de un modo mas esiricto en cuanto a la expresiéon de las ra-
zones por las que s¢ recurre en casacion un fallo. La expre-
sion de los motivos ¢€t recurso debe ser mas precisa. Incluso,
respecto de algunos Motivos —que se suele llamar “relativos”
(por oposicién a “abgolutos”}—, se acostumbra exigir que haya
existido un reclamo Previo y oportuno, una especie de queja
oportuna acerca de que se estaba cometiendo un error, para
luego poder planteaf el recurso. Claramente, ese requisito no
se exige cuando se halla en juego un motivo absoluto, es de-
cir, un motivo que afecte garantias judiciales basicas o los
principios que estructuran el proceso, o cuando se trata de
errores en la aplicacion del Derecho sustancial.

En definitiva, n® hemos hecho un analisis exhaustivo de
los dos recursos, sif!0 que apenas hemos planteado algunos,
problemas basicos del sistema de recursos. Este es un tema
en constante evolucion, que requiere una gran imaginaciéon
para plasmar mecasisSmos procesales concretos, que permi-
tan el maximo conty©l sin mengua de los principios y garan-
{ias basicas —en especial, como ya hemos expuesto, sin men-
gua del principio de¢ inmediaciéon—. De otro modo, bajo una
supuesta idea de control mas preciso, lo que se logra en reali-
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dad es una depreciacion del valor y calidad de los fallos pe-
nales.

Nos hemos detenido en la contraposiciéon del recurso de
apelacion con el de casaciéon porque ellos permiten advertir
los problemas basicos que existen en el tema del control de
fallo. Hay otros recursos —algunos de menor entidad, como
el recurso de reposicién (una queja de revision inmediata, por
el mismo juez que dicté el fallo) o el recurso de aclaratoria
(en realidad una forma de recurso de revision, limitado a erro-
res materiales en el dictado de la sentencia)— y otros de gran
trascendencia institucional como el recurso extraordinario ante
la Corte Suprema, a través del cual se realiza el maximo con-
trol institucional dentro de nuestro sistema de justicia, pero
que, en realidad, no difiere de un recurso de casacion.

Lo importante para este curso no es aprender los deta-
lles de la organizaciéon de los recursos, sino los problemas
que subyacen a ellos y las decisiones de politica criminal que
en ellos se cristalizan. Nos hemos detenido en esa perspecti-
va —que es la perspectiva basica de este libro elemental—
porque permite una comprension mas dinamica y menos for-
mal de los recursos en funcién de la totalidad del sistema
procesal del cual son una parte importante.
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tencia y "recnvia” el caso al tribunal inferior para que se dic-
te una nueva sentencia, s6lo excepcionalmente anula (casa)
la sentencia de primera instancia y dicta directamente la sen-
tencia correcta; por ejemplo: cuando el error en la aplicacion
del Derecho es muy evidente y no se necesita prueba para
{omar una decisién en contrario (por ejemplo, se ha conde-
nado por un delito que no existe}, el juez revisor puede dictar
un nuevo fallo.

La segunda consecuencia es que el recurso de casacién
no puede controlar la valoracion de la prueba como _proceso
interno del juez. Lo inico que puede controlar es la expre-
si6on que de ese proceso ha hecho el juez, en la fundamenta-
cion de esa sentencia. De este modo, el control se limita a
determinar si esa expresion o fundamentacion de la valora-
cion de la prueba ha seguido los pasos l6gicos que normal-
mente aceptamos como propios de un pensamiento correcto.

El recurso de casacion también, como el de apelacion,
tiene requisitos formales —de tiempo, de admisibilidad— y
ello varia de sistema a sistema. Como caracteristica general,
se puede decir que el recurso de casacion se suele organizar
de un modo mas estricto en cuanto a la expresion de las ra-
zones por las que se recurre en casacion un fallo. La expre-
sion de los motivos del recurso debe ser mas precisa. Incluso,
respecto de algunos motivos —que se suele llamar “relativos”
(por oposicion a “absolutos”)—, se acostumbra exigir que haya
existido un reclamo previo y oportuno, una especie de queja
oportuna acerca de que se estaba cometiendo un error, para
luego poder plantear el recurso. Claramente, ese requisito no
se exige cuando se halla en juego un motivo absoluto, es de-
cir, un motivo que afecte garantias judiciales basicas o los
principios que estructuran el proceso, o cuando se trata de
errores en la aplicacion del Derecho sustancial.

En definitiva, no hemos hecho un analisis exhaustivo de
los dos recursos, sino que apenas hemos planteado algunos,
problemas basicos del sistema de recursos. Este es un tema
en constante evolucion, que requiere una gran imaginacion
para plasmar mecanismos procesales concretos, que permi-
tan el maximo control sin mengua de los principios y garan-
tias basicas —en especial, como ya hemos expuesto, sin men-
gua del principio de inmediacion—. De otro modo, bajo una
supuesta idea de control mas preciso, lo que se logra en reali-
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dad es una depreciacion del valor y calidad de los fallos pe-
nales.

Nos hemos detenido en la contraposicion del recurso de
apelacion con el de casacion porque ellos permiten 1 advertir
los_problemas basicos que existen en el tema del control de
fallo. Hay otros recursos —algunos de menor entidad, como
el recurso de reposiciéon (una queja de revision inmediata, por
el mismo juez que dicté el fallo) o el recurso de aclaratoria
(en realidad una forma de recurso de revision, limitado a erro-
res materiales en el dictado de la sentencia)— y otros de gran
trascendencia institucional como el recurso extraordinario ante
la Corte Suprema, a través del cual se realiza el maximo con-
trol institucional dentro de nuestro sistema de justicia. pero
que, en realidad, no difiere de un recurso de casacion.

Lo importante para este curso no es aprender los deta-
lles de la organizacion de los recursos, sino los problemas
que subyacen a ellos y las decisiones de politica criminal que
en ellos se cristalizan. Nos hemos detenido en esa perspecti-
va —que es la perspectiva basica de este libro elemental—
porque permite una comprension mas dinamica y menos for-
mal de los recursos en funcion de la totalidad del sistema
procesal del cual son una parte importante.






XXIII. LA EJECUCION DE LA SENTENCIA

1. Introduccién

Una vez que ha finalizado la etapa de contral sobre ¢l
fallo de primera instancia, esa sentencia adquicre (trineza,
deviene una sentencia firme. La firmeza de la sentencta, cono
veremos en el capitulo siguiente, tiene vartos stgnificaclos: it
los efectos del capitulo presente ella significa que las decisio
nes contenidas en ellas han adquirido obligatoriedad.

Una sentencia contiene diversas decisiones. En primer
lugar, contiene una decision acerca de la imputacion. Si csu
decision es negativa, hablaremos de absolucion, y st ¢s posi-
tiva, de condena. La condena contiene también una deciston
sobre la pena que se debera aplicar, cuya calidad y cantidad
depende de lo establecido en el Cédigo Penal. Observaremaos
en particular los problemas que se plantean respecto de la
ejecucion de la pena de prisién y de la pena de mulia.

Por otra parte, la sentencia puede contener decistones
acerca de las responsabilidades civiles y sobre la alribucién
de los gastos del proceso, que es lo que se suele llamar “cos-
tas del proceso”. En este capitulo, pues, nos ocuparemos de
tres temas:

1) la ejecucién de la pena de prisién;

2) la ejecucién de la pena de multa;

3) la imposicién y ejecucién de las costas del proceso.

Los problemas que plantea la ejecuciéon de la sentencia
no son problemas menores. Muchas veces los sistemas judi-
ciales se han desentendido de esos problemas, alegando que
se trataba de problemas de indole administrativa y que la
actividad de los jueces finaliza con el dictado del fallo. Por
supuesto, ésa es una perspectiva erroénea, que superficializa
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la tarea de los jueces y hace que ellos se desentiendan de las
consccucncias de sus propias decisiones, con menoscabo de
la propia actividad decisoria. Esa indiferencia, como vere-
mos a continuacion, es mas grave en el caso de la ejecucion
de la pena de prision.

2. La ejecucion de la pena de prision

Cuando la condena impone una pena de prision, se ha
tomado una decisién muy grave: sera obligatorio, por man-
dato judicial, que una persona sea encerrada en una jaulay
pase alli, supongamos, los siguientes diez aflos de su vida.

Ocurre muchas veces en la practica de nuestros siste-
mas, que el juez se limita a tomar la decision y luego otra
institucion —el sistema penitenciario— se ocupa de ejecutar
la sentencia. Los jueces no tienen ningun control o si la ley
les da facultades de control, no la ejercen y se limitan a un
control formal sobre plazos, etcétera.

Las consecuencias de esa indiferencia, como ya hemos
dicho, son muy graves. En primer lugar ello ha ocasionado,
en gran medida, que los condenados a prision pasen a ser
objetos olvidados en un depodsito totalmente insalubre, que
carezcan totalmente de derechos y sean considerados intrin-
secamente “enemigos”: enemigos de la sociedad, enemigos
de los guardiacarceles, enemigos de los jueces, enemigos en-
tre ellos mismos. Es la degradacion absoluta del ser huma-
no, considerado como un “otro” absoluto y, por lo mismo, las
instituciones se sienten legitimadas a ejercer sobre ellos cual-
quier tipo de violencia.

En segundo lugar, esa indiferencia ha depreciado la ac-
tividad misma de los jueces, al alejarlos de las consecuen-
cias de sus propias decisiones. Mucho se ha hablado altima-
mente de los procesos de legitimacion o autolegitimacion de
la justicia. Esos procesos de legitimacion no son auténticos
en la medida que no buscan fortalecer los fines instituciona-
les de la administracion de justicia, sino generar una “ideo-
logia judicial” inmune a los cambios y exigencia sociales y
autoconvencida de su misién “histérica” o “cuasisacerdotal”.
Esa actitud ha provocado muy poca autocritica en los jueces
—que estan convencidos de que cumplen una mision “sagra-
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da” y tienen, en general, una vision “aséptica” de la adminis-
tracion de justicia. Asi, segan esa perspectiva, los jueces no
tienen nada que ver con la brutalidad policial, con el estado
lamentable de las carceles, con la impunidad de los podero-
sos, con la indefensién de los sectores pobres de la sociedad,
con las carencias de las victimnas. En fin, muchos jueces creen
que ellos se limitan a aplicar el Derecho y, por lo tanto, son
otros los culpables de esas cosas.

Se hace imperioso, pues, superar esa situacion de indi-
ferencia. Para ello existe un mecanismo: judicializar la etapa
de ejecucion de la pena, de modo que sean jueces especificos
—Ilos llamados jueces de ejecucién o de vigilancia penilencia-
ria—los que se ocupen del control general sobre la ejecucion
de la pena de prision.

Cuando hablamos de judicializar la ejecucién de la pena,
eso significa generar mecanismos procesales concretos para
que el juez pueda vigilar —y el condenado quejarse cuando
asi no ocurra— que la pena de prisién cumpla con sus finali-
dades.

Muchas veces hemos escuchado que se le asigna a la
ejecucién de la pena ciertas finalidades —tales como la reso-
cializacién, reeducacién, reinsercion—, en general, finalida-
des de prevencion especial. No es éste ¢l lugar para analizar
esas finalidades y los mecanismos penitenciarios que ellas
generan; lo que nos importa es que el juez de ejecucion o de
vigilancia penitenciaria debe velar para que la pena cumpla
con esas finalidades enunciadas.

Para ello, generalmente se le asignan funciones de con-
trol formales y sustanciales sobre la pena de prisiéon. Las fun-
ciones formales de control son todas aquellas que tienen que
ver con el tiempo de cumplimiento de la pena. El mecanismo
para controlar ese tiempo es el “computo”, es decir, la deter-
minacion judicial del indicio y la finalizacién del encierro obli-
gatorio.

El control sustancial sobre la pena de prision implica
diversas actividades. Entre ellas:

1) El control sobre la eficacia de la pena en relacion con
sus finalidades: Cumple el encierro alguna finalidad? ¢Sir-
ve para su resocializaciéon? ;O éstas son todas falsedades,
como insistentemente lo han senalado el penitenciarismo y
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la criminologia moderna? Y en el caso de que el juez com-
pruebe que la pena de prision nc cumple ninguna finalidad,
Jqué debe hacer?, gliberar al prisionero? Estos interrogantes
demuestran que la pena de prisién se basa fundamentalmente
en la idea de retribucién, puro castigo, mas alla de que utili-
cemos verbalizaciones supuestamente “benévolas”. Pero eso
es un tema ajeno a este trabajo —aunque muy interesante.

2) El control del respeto a los derechos fundamentales
de los condenados. Uno de los avances sustanciales del peni-
tenciarismo es la consideracién del condenado como un su-
jeto de derechos, protagonista de la propia vida carcelaria y
de la configuracioén del sistema penitenciario. Misién funda-
mental del juez sera la vigilancia del cumplimiento de esos
derechos (derecho a la salud, a la identidad, a mantener con-
tacto con familia y amigos, a expresar sus ideas, a estar co-
municado con el exterior, a participar en politica, etc.}), a punto
tal que se podria afirmar que el juez de ejecucion es, sustan-
cialmente, un juez garantizador de los derechos fundamen-
tales de los condenados, y en ello se resume su funcién.

3) El control sobre las sanciones disciplinarias, de modo
que ellas no se conviertan en un doble castigo —el castigo de
la prision y luego el castigo de las sanciones disciplinarias—
impuesto, en realidad, por el hecho pasado o por las caracte-
risticas personales del condenado.

4) El control sobre la administracioén penitenciaria, para
que ella cumpla con sus objetivos y no degrade la vida car-
celaria. En cierto modo, el juez de ejecucion es el control
externo del sistema penitenciario, con poder suficiente para
modificar, incluso, las practicas administrativas de las car-
celes.

Judicializar el proceso de ejecucion no consiste Gnica-
mente en generar mecanismos procesales para el control de
la ejecucion de la pena, sino, como ya hemos visto en el capi-
tulo correspondiente a la defensa, permitir que el condenado
pueda defenderse, no ya de la imputacion, sino de una ejecu-
cion descarriada de la pena. Para ello se debe permitir que el
condenado contintae con asistencia técnica, de modo que él
pueda hacer valer sus derechos y el conjunto de garantias
que limitan la actividad penitenciaria.
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3. La ejecucion de la pena de multa

Aunque no de la misma importancia que los problemas
de la pena de prision, la ejecucién de la pena de multa tam-
bién genera problemas, en especial porque siempre existe la
posibilidad de que, finalmente, se convierta en pena de pri-
sién.

La pena de multa siempre esta sujeta a una tensiéon ba-
sica: por un lado se la vislumbra como un interesante ins-
trumento de politica criminal porque tiene los mismos efec-
tos de prevencion general —o atin superiores—, con una muy
baja cuota de violencia; pero, por otro lado, la multa siempre
estara bajo la sospecha de convertirse en un modo indirecto
de impunidad para los sectores de mayores recursos. Esta
tension se puede superar mediante los modernos sistemas
de unidades variables de multa, segan las condiciones eco-
nomicas del caso y mediante el mecanismo —también de fun-
damentacion problematica, debido al principio de legalidad—
de indexacién automatica de las multas. Pero esa tension
basica siempre estara presente y se manifiesta con mayor
intensidad en la ejecucion de la multa.

El problema basico del proceso de ejecucion de la multa es
la politica a seguir con quien carece de medios suficientes para
afrontarla. En esos casos, ¢se debe convertir automaticamente
en prisién? Creo que la respuesta correcta es la opuesta: se
deben agotar los medios para evitar que la pena de multa se
convierta en una pena de prisién, haciendo asi entrar “por la
puerta trasera” lo que se quiso evitar en un primer momento.

Para ello existen diversos mecanismos: en primer lugar,
se debe permitir un pago fraccionado de esa multa, segun la
capacidad real de quien debe afrontarla. Si ello no es posible,
se debe permitir la sustituciéon de esa multa por otro meca-
nismo no violento y similar; por ejemplo, la sustitucion por
trabajo voluntario. Si tampoco ello resulta posible, se debe
tratar de ejecutar forzosamente la multa, rematando los bie-
nes del condenado y, si atn asi no fuera posible cobrar esa
multa, entonces se puede recurrir a la conversion en prision,
segun las escalas de conversion que fijen las legislaciones.

Hemos hablado de lo que se deberia hacer dentro de un
Derecho penal respetuoso de sus propias decisiones de poli-
tica criminal. La practica suele ser diferente, ya que si el con-
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la criminologia moderna? Y en el caso de que el juez com-
pruebe que la pena de prision no cumple ninguna finalidad,
Jqué debe hacer?, gliberar al prisionero? Estos interrogantes
demuestran que la pena de prision se basa fundamentalmente
en la idea de retribucién, puro castigo, mas alla de que utili-
cemos verbalizaciones supuestamente “benévolas”. Pero eso
¢s un tema ajeno a este trabajo —aunque muy interesante.

2) El control del respeto a los derechos fundamentales
de los condenados. Uno de los avances sustanciales del peni-
tenciarismo es la consideracion del condenado como un su-
jeto de derechos, protagonista de la propia vida carcelaria y
de la configuracion del sistema penitenciario. Misién funda-
mental del juez sera la vigilancia del cumplimiento de esos
derechos (derecho a la salud, a la identidad, a mantener con-
tacto con familia y amigos, a expresar sus ideas, a estar co-
municado con el exterior, a participar en politica, etc.), a punto
tal que se podria afirmar que el juez de ejecucion es, sustan-
cialmente, un juez garantizador de los derechos fundamen-
tales de los condenados, y en ello se resume su funcion.

3) El control sobre las sanciones disciplinarias, de modo
que ellas no se conviertan en un doble castigo —el castigo de
la prision y luego el castigo de las sanciones disciplinarias—
impuesto, en realidad, por el hecho pasado o por las caracte-
risticas personales del condenado.

4) El control sobre la administracion penitenciaria, para
que ella cumpla con sus objetivos y no degrade la vida car-
celaria. En cierto modo, el juez de ejecucion es el control
externo del sistema penitenciario, con poder suficiente para
modificar, incluso, las practicas administrativas de las car-
celes.

Judicializar el proceso de ejecucion no consiste Ginica-
mente en generar mecanismos procesales para el control de
la ejecucion de la pena, sino, como ya hemos visto en el capi-
tulo correspondiente a la defensa, permitir que el condenado
pueda defenderse, no ya de la imputacion, sino de una ejecu-
cion descarriada de la pena. Para ello se debe permitir que el
condenado continte con asistencia técnica, de modo que él
pueda hacer valer sus derechos y el conjunto de garantias
que limitan la actividad penitenciaria.
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3. La ejecucion de la pena de multa

Aunque no de la misma importancia que los problemas
de la pena de prisioén, la ejecucion de la pena de multa tan
bién genera problemas, en especial porque siempre existe la
posibilidad de que, finalmente, se convierta en pena de pri-
sion.

La pena de multa siempre esta sujeta a una tension ba-
sica: por un lado se la vislumbra como un intcresante ins-
trumento de politica criminal porque tiene los mismos efec-
tos de prevencion general —o atun superiores—, con una muy
baja cuota de violencia; pero, por otro lado, la multa siempre
estara bajo la sospecha de convertirse en un modo indirecto
de impunidad para los sectores de mayores recursos. Esta
tension se puede superar mediante los modernos sistemas
de unidades variables de multa, segiin las condiciones eco-
noémicas del caso y mediante el mecanismo —también de fun-
damentacion problematica, debido al principio de legalidad—
de indexacién automatica de las multas. Pero esa tension
basica siempre estara presente y se manifiesta con mayor
intensidad en la ejecucion de la multa.

El problema basico del proceso de ejecucion de la multa es
la politica a seguir con quien carece de medios suficientes para
afrontarla. En esos casos, jse debe convertir automaticarnente
en prision? Creo que la respuesta correcta es la opuesta: se
deben agotar los medios para evitar que la pena de multa se
convierta en una pena de prisién, haciendo asi entrar “por la
puerta trasera” lo que se quiso evitar en un primer momento.

Para ello existen diversos mecanismos: en primer lugar,
se debe permitir un pago fraccionado de esa multa, segun la
capacidad real de quien debe afrontarla. Si ello no es posible,
se debe permitir la sustituciéon de esa multa por otro mecca-
nismo no violento y similar; por ejemplo, la sustitucion por
trabajo voluntario. Si tampoco ello resulta posible, se debe
tratar de ejecutar forzosamente la multa, rematando los bie-
nes del condenado y, si atun asi no fuera posible cobrar esa
multa, entonces se puede recurrir a la conversién en prision,
segun las escalas de conversion que fijen las legislaciones.

Hemos hablado de lo que se deberia hacer dentro de un
Derecho penal respetuoso de sus propias decisiones de poli-
tica criminal. La practica suele ser diferente, ya que si el con-
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denado no puede pagar la multa ella es convertida en pri-
sion, sin puasar por los otros pasos. Creo que este tipo de
conversion automatica no es legitimo, porque también es una
forma de violar el principio de legalidad de las penas.

4. La ejecucion de las costas

Otra decision importante que se toma en las sentencias
—-sean éstas condenatorias o absolutorias— es la imposicion
de las costas. Costas son los gastos que se han originado
durante el proceso y, basicamente, pueden consistir en el
pago de impuestos, pago de gastos (en peritajes, etc.) y el
pago de honorarios profesionales de peritos o abogados. Las
sentencias y otras resoluciones que ponen fin al procesc de-
ben resolver acerca de como se distribuiran esos gastos, es
decir, quién se hara cargo de ellos.

El gran principio que rige este tema es que el vencido
paga las costas. Pero este principio, de vigencia casi absolu-
ta en el proceso civil, tiene limitaciones por la naturaleza pro-
pia del proceso penal. En principio, si bien el imputado ven-
cido se hara cargo de las costas, el Estado se preocupara de
adelantar sus gastos, por ejemplo en peritajes, ya que ello
esta intimamente vinculado al principio de defensa en juicio.
Asimismo, si la victima ha participado en el proceso penal,
por mas que la imputaciéon no tenga finalmente éxito, no siem-
pre se la obligara a hacerse cargo de las costas, ya que en
muchas ocasiones se considerara que ella estaba ejerciendo
un derecho justificado al reclamar la actuacion de los orga-
nismos de persecucioén penal del Estado. Otras veces, aun-
que el imputado sea absuelto, no se considerara al Estado
como vencido y, en consecuencia, tampoco como responsa-
ble de las costas.

Todos estos problemas son los que estan presentes en la
imposicion de las costas y su ejecucion; y los sistemas proce-
sales regulan de diferente modo cada una de estas cuestio-
nes. Si tuviéramos que hacer una sintesis de los principales
problemas que se plantean, seria la siguiente:

a) La determinacién de quiénes y en qué medida seran

sujetos responsables de las costas.

bh) La determinacion de cual sera el contenido de esas

costas (qué gastos entraran en el concepto de costas).
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¢) En qué proporcion se haran cargo de ellas los sujetes

potencialmente responsables.

d) En qué medida el Estado se hara cargo de las costas,

en caso de absolucion.

e} La determinacion precisa decl importe de las costas

cuantificacion o liquidacion de las costas.

Jf) La determinacion del procedimicnto de cobro de estas

costas, que puede ser diferido a la via civil.

Estos son los problemas que, en mayor o menor medida,
suelen regular los cédigos procesales, aundgue en ¢l caso del
proceso penal existe una tendencia —contraproducente— a
no realizar regulaciones precisas sobre la cuestion de las cos-
tas. Esto ha contribuido, en cierto modo, a fomentar utiliza-
ciones irresponsables del proceso penal que desnaturaliza
su esencia —por ejemplo, cuando se lo utiliza como un méto-
do extorsivo, o como una agencia ejecutiva de cobro de deu-
das—. Asimismo, los jueces penales han sido proclives a se-
guir por ese camino de otorgarle poca importancia a este
problema y, de ese modo, ellos también han fomentado esa
distorsion del proceso penal.

Estos son los principales problemas relativos a la ejecu-
cion de la sentencia, que nos interesaba destacar. La senten-
cia también resuelve otros problemas, como devolucion de
cosas, anotaciones en los registros, 6rdenes de inhabilita-
cion, ete. Sin embargo, el principal problema de la ejecucion
de la sentencia penal es la relacion entre la administracion
de justicia y el sistema penitenciario: alli es necesario que la
justicia no dé la espalda a una realidad que, en gran medida,
con o sin razon, ella misma ayuda a generar. Es necesario,
pues, un sistema procesal penal que “dé la cara  al sistema
penitenciario y no uno que lo ignore, como si el control de la
pena de prision fuera un problema de “carceleros”.
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se han creado mecanismos procesales para corregir los de-
fectos de atribucion de competencia. Esto se traduce en lo
que se sucle denominar “incidentes de competencia”.

L.os incidentes de competencia son ciertos mecanismos
procesales, que ocurren dentro de una causa, pero no tienen
quc ver con la resolucion del conflicto base, sino que influ-
yen de un modo tangencial. Se trata, en realidad, de meca-
nismos de discusion de la competencia.

Independientemente de los nombres que recibe, que son
variables, existe una division tradicional que proviene del
Derecho hispanico, que diferencia la “declinatoria” de la “in-
hibitoria”. La declinatoria es el incidente que se plantea ante
el juez incompetente; se le esta diciendo al juez: “usted no
deberia tener esta causa”. La inhibitoria es el incidente que
se plantea ante el juez que es competente pero no tiene la
causa; se le dice al juez: “usted deberia hacerse cargo de este
asunto; mande, pues, un oficio al juez que lo tiene actual-
mente para que se inhiba y le mande la causa a usted”.

1.3. Imparcialidad y apartamiento de jueces

Otra caracteristica del juez, esencial, es su imparciali-
dad. La imparcialidad es algo diferente de la independencia,
aunque se trata de conceptos relacionados entre si. La inde-
pendencia determina que el juez esté solo sometido a la ley y
a la Constitucion. La imparcialidad significa que, para la re-
solucion del caso, el juez no se dejara llevar por ningan otro
interés fuera del de la aplicacion correcta de la ley y la solu-
cion justa para el litigio tal como la ley lo prevé. Tan entrela-
zados estan los conceptos de independencia e imparcialidad
que el juez que no es independiente no es imparcial. Pero, de
hecho, son conceptos diferentes.

Existen también mecanismos procesales para preservar
la imparcialidad del juez; se los conoce como “causas de apar-
tamiento” o “excusas y recusaciones”.

Con relacion a los “impedimentos” o “causales de apar-
tauniento” existen dos sistemas que hoy son adoptados indis-
tintamente por los diferentes coédigos procesales. Por una
parte, los sistemas llamados de numerus clausus —o siste-
mas cerrados—, que enumeran taxativamente los casos en
los que el juez puede excusarse. Por otra parte, existen siste-
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mas abiertos, donde no hay una enumeracion precisa y ce-
rrada de los casos que generan este impedimento, sino que
se establece una tinica causal que recibe el nombre genérico
de “temor de parcialidad”. Existen también sistemas mixtos
que incluyen una enumeracion —quec pasa de ser taxativa a
ejemplificativa, y que responde a los casos mas comunes de
parcialidad de acuerdo con la tradicion histérica (amistad,
interés, enemistad manifiesta, etc.)— pero, por otra parte,
deja abierta la posibilidad de alegar en forma genérica el te-
mor de parcialidad.

Modernamente se tiende a abrir los sistemas, puesto que
los de numerus clausus resultan muy estrechos. Sin embar-
go, hay que tener en cuenta que en la practica procesal coti-
diana es frecuente el uso de estas causales para “quitarse de
encima”, sin adquirir mayores responsabilidades, a un juez
que por una u otra razon resulta molesto.

Es por ello que se han estudiado y establecido cada vez
mayores exigencias para fundamentar el planteo de la recu-
sacion. A mi juicio, resultan mejores los sistemas amplios,
estrictos, si embargo, en cuanto al planteo del incidente, par-
ticularmente en cuanto se refiere a la prueba. El temor de
parcialidad debe ser fundamentado con pruebas; no basta
con simple alegacion de que tal temor existe.

En cuanto al modo de plantearlo, existen dos formas que
son, en cierto modo, antagénicas. Por una parte, aquellos
casos en que la iniciativa de apartarse la adopta el juez, por-
que toma conciencia de que incurre en una de las causas de
recusacion o bien se da cuenta de que por alguna circuns-
tancia imprevista no puede ser imparcial. Es éste un “apar-
tamiento de oficio” que recibe el nombre de “excusacion”.

Por otra parte, puede ocurrir que sea alguna de las par-
tes la que le solicita al juez que se aparte en razéon de su
temor de parcialidad. En este caso, se dice que se esta plan-
teando una “recusacion”.

Tanto los incidentes de competencia como los mecanis-
mos de apartamiento de los jueces son mecanismos previs-
tos para proteger y garantizar la imparcialidad de los jueces.

Por su parte, el juez, como sujeto procesal, puede tomar
sus decisiones en forma unipersonal o bien a través de lo
que se denomina “tribunales colegiados” o “colegios senten-
ciadores”. Tales tribunales colegiados son, sin duda, mucho
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mas scguros ¢n cuanto a la administracion de justicia. Por lo
general, conviene a los sistemas de juicio oral ir acompana-
dos de tribunales colegiados, porque de ese modo se garanti-
za una deliberacion mas profunda, mas certera frente a cada
Caso,

1.4. Los auxiliares del juez

El auxiliar fundamental de juez es el secretario. Resulta
importantisimo que el secretario no ejerza nunca funciones
jurisdiccionales.

Por otra parte, en la actualidad, la funcién del secretario
esta siendo muy revisada; indudablemente debe ser redefini-
da, puesto que se procura liberar al juez de todas aquellas
funciones que no sean propiamente jurisdiccionales, se ana-
liza qué tareas puede y debe asumir el secretario en lugar del
juez, para que éste realice solamente —pero del todo— su
funciéon especifica.

Al mismo tiempo, se intenta reestructurar el conjunto
de lo que se denomina “personal de apoyo a los jueces” y
crear una verdadera carrera judicial administrativa. Todo esto
con el fin de cambiar la situacién actual en que el secretario
y los empleados realizan tareas que en realidad correspon-
den al juez, mientras que éste realiza tareas que podrian rea-
lizar los empleados o el secretario.

También esta en estudio, paralelamente, la funcion de
la oficina judicial, incluyendo a todo el personal que auxilia
de algan modo al juez, como los notificadores, citadores, et-
cétera.

2. El fiscal

La figura del fiscal se relaciona necesariamente con el
sistema acusatorio. No obstante, en muchos paises existe una
suerte de “hibrido” entre el viejo sistema inquisitivo —donde
no existia el fiscal— y esta funcion propia del sistema acusa-
torio; se ha generado con ello una figura que es siempre una
sucrte de “extrano” dentro del proceso, puesto que el fiscal
no acaba nunca de encajar dentro del sistema inquisitivo al
(jue¢ no pertenece.
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Desde el punto de vista de la evolucion histérica, la figu-
ra del fiscal en el ejercicio de la accion penal corresponde a
un estadio de mayor evolucion de la sociedad y de mayor
centralizacion del poder. En 1a medida en que la sociedad se
fue organizando juridicamente de un modo mas estable y,
sobre todo, en la medida en que el Estado comenzo a consti-
tuir una realidad importante y estable, la venganza personal
o la simple acusacion privada fueron cediendo terreno. La
victima, por su parte, fue perdiendo atribuciones por el sim-
ple hecho de que la potencial venganza de la victima podia
generar, a su vez, un nuevo conflicto, y resultaba imposible
detener la espiral de violencia. En consecuencia, ¢n la medi-
da en que el Estado comienza a asumir como una de sus
tareas primordiales el mantenimiento del orden y de la segu-
ridad publica, intenta aplacar los conflictos. Para cllo, ya que
el conflicto inicial —el delito— no pudo ser evitado, procura
evitar al menos la venganza de la victima. Genera para cllo
una figura que se apropia en cierto modo dc los derechos de
la victima a vengarse, a pedir reparacion, etc., y lo ¢jeree en
nombre del Estado.

Cabe destacar que la figura del fiscal esta ligada desde
su nacimiento al principio acusatorio, segun ¢l cual no pue-
de haber juicio sin acusacion. Antiguamente, ¢n el sistema
llamado “acusatorio puro” no podia haber juleto st la acu-
sacion del damnificado. de la victima.

En la medida en que ¢l sistema acusatorio fngrasa on un
contexto de mayor “estabilidad”, ¢l fiscul va i ocupar el lugar
de la victima; lo hace, ciaro estd, cou caracleristicas muy
particulares: lo hace como funcionario del istado,

A partir de entonces comtenza a allrmarse que el Ksla-
do se desdobla en dos funciones: la funclon jurtsdiceional
—puesto que el juez es, también, un funcionarlo del Kstado-—
y lo que se denomina la “funcion requirente”, ejercida por otro
funcionario del Estado que ¢s ¢l Mintsierio Mablico Fiscal.

Aquellos sistemas que¢ maantirnen basleamente la estruc-
tura del sistema acusatorio pero han abandonado los princi-
pios del sistema acusatorio pura --0 "sistema acusatorio
material”— en el que la victimn acupaba un lugar central,
son conocidos como “sigl¢may nGtmitorios formales”. ¢Por
qué “formales”? Porque conscervin liv fornia del sistema acu-
satorio, pero interviene ya un principlo diferente: no es ya la



ALBERTO M. BINDER

victima gulen se encarga de ejercer la acusacion, sino un
funcionario del Estado. El Estado absorbe entonces las dos
funciones basicas que estructuran el juicio.

A partir del momento en que el fiscal comienza a asumir
un papel preponderante, se vistlumbra el primero de los gran-
des problemas que plantea su figura. No hay duda de que la
funcion jurisdiccional es —o al menos debe ser— una fun-
¢ion independiente. Ahora bien, scomo debe instalarse esta
funcion requirente del Ministerio Pablico dentro del marco
de la division de poderes?

Esta discusién lleva ya mucho tiempo y todavia no se ha
aplacado, puesto que constituye un punto central dentro del
tema del Ministerio Pablico. Se la conoce, por lo general, con
el nombre de “El problema de la ubicaciéon funcional del Mi-
nisterio Publico”.

Dentro de esta discusion se han ido conformando, a gran-
des rasgos, tres grandes grupos de soluciones. En primer
lugar, estan quienes afirman que esta actividad requirente
es una actividad similar a la jurisdiccional. Otro grupo de
autores sostiene que se trata de una actividad eminentemen-
te distinta de la jurisdiccional pero que, en Gltima instancia,
influye enormemente en la administraciéon de justicia. En
opinién de estas dos corrientes, el Ministerio Publico debe
formar parte del Poder Judicial. Esto es lo que se conoce como
la “posicion judicialista” acerca del Ministerio Puablico y es
una postura sostenida por muchos autores, particularmente
dentro del ambito hispanoamericano.

Frente a esto surge otra postura que sostiene que el Mi-
nisterio Pablico es quien canaliza la politica criminal de un
Estado y que, por lo tanto, debe permanecer en la orbita del
Poder Ejecutivo, que es el poder administrador de politicas
por excelencia. Opinan estos autores que si se priva al Poder
Ejecutivo de este “brazo ejecutor” que es el Ministerio Pabli-
co, no le queda ninguna posibilidad de promover politicas
especificas en el ambito criminal ni de provocar cambio algu-
no en ese orden. Sostienen también que, si el Ministerio Pua-
blico pasa a la é6rbita del Poder Judicial, quedara subordina-
do a los jueces y a la Corte Suprema, lo que quebraria la
estructura contradictoria del juicio. Esta posicion —muy fuer-
te en Estados Unidos, Europa y también en Latinoamérica—
s0¢ conoce como “administrativista” o “presidencialista”, de-
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bido a que propugna que el Ministerio Pablico sea una rama
de la Administracion. Ne hay en ello, manifiestan, peligro al-
guno para los ciudadanos, puesto que son los jueces —y no
los fiscales— quienes, en ultima instancia, toman las deci-
siones en materia judicial.

Frente a las dos posturas mencionadas existe una terce-
ra, que es la que ultimamente ha tomado mas fuerza en Lati-
noamérica: la que se conoce como “posicién extrapoder” o
independentista. Segun ella, el Ministerio Publico no debe
formar parte del Poder Judicial —porque en ese caso podria
quedar subordinado a la Corte Suprema vy, sobre todo, los
fiscales pueden perder de vista su funcion y creer que son
jueces cuando no lo son—. Pero tampoco debe estar ligado al
poder politico, sobre todo en Ameérica latina, donde ¢l Estado
esta entre los que mas delitos cometen, y ello lo tornaria muy
vulnerable a las presiones y las inllucncias politicas, frente
a tal situacién, de acuerdo con csta tercera postura, 1o solu-
cion consiste en generar una institucion autonoma, indepen-
diente. “Auténoma” significa que nadie le puede mponer nor
ma alguna; esto quiere decir quc si, por ejemplo, ol Prestidente
de la Nacion quisiera transmitirle instrucciones, tales ins.
trucciones no serian obligatorias. Tampoco lo serian instroe-
ciones emanadas del Parlamenlo.

Como hemos dicho, el Ministerio Publico evimple wiaa (un-
cion requirente esencialmente distinta de ln magisteratura. De
ningun modo se puede hablar de “independencta judieial” aph
cada al Ministerio Pablico. Esie es tndependiente eomo insti-
tucion, mientras que los jueces son independientes (n perso-
nam. Ello es asi porque el Ministerto Publico ¢4 una instiiuelon
que debe realizar politicas cohicrentes, Mientras la indepen-
dencia judicial esta preservando la iimmparcialidad ded juez, el
Ministerio Puablico se rige por otros prtie{pios,

Por eso se suele decir que constititye uiip "magistratura
vertical”, por contraposicion a ln magistraturi fudiclal, con-
siderada una “magistratura hovizontal™ donde, en realidad,
todos los jueces son “equivalentes” er ¢l sentldo del ejercicio
de su funcion. Un miembro e la Corte Suprema no tiene
mas jurisdiccion que un jucs de pag; ilene, 8l una compe-
tencia funcional diferente, pero no mds jurisdicecion.

El Ministerio Pablico, ¢ cainldo, se nrganiza vertical y
jerarquicamente. Como consectenicia da ello, surge un tema
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sumamente interesante, que ha generado controversias en la
ciencin procesal moderna: la cuestion de las instrucciones a
los fizcales, y del modo como éstas se trasladan dentro de
esi{e cuerpo jerarquico y unitario —unitario, puesto que ac-
tua como un todo frente a la sociedad y frente a la judicatu-
ra—. {No rige para el Ministerio Publico el concepto de com-
petencia, puesto que su caso no es igual al del juez —que
s6lo ejerce su judicatura en el ambito de su competencia—,
sino que se trata de una institucion que so6lo cuenta con
mecanismos administrativos internos de distribucion del tra-
bajo.)

Frente a este problema se han desarrollado diferentes
propuestas de soluciéon. Uno de ellos discrimina los distintos
contenidos que las instrucciones pueden tener. Tales conte-
nidos pueden ser dispositivos, es decir, indicaciones acerca
de como ejercer una acciéon o un recurso, o referidas a la
prescindencia de dicho recurso, siempre segun las posibili-
dades de disposicion de cada sistema juridico. Estos conte-
nidos pueden generar responsabilidades porque existe un
deber de obediencia. En este sentido, una buena solucion es
aquella que establece el deber de obediencia del fiscal infe-
rior respecto del fiscal superior, pero se establece también la
posibilidad de que el subordinado en disidencia deje cons-
tancia de su opinién. Respecto de esta cuestion se establece
la posibilidad de que los fiscales inferiores generen un meca-
nismo interno de revision de las decisiones tomadas por sus
superiores o de las instrucciones recibidas.

Evidentemente, la cuestién de las instrucciones inter-
nas se relaciona con los principios de unidad, de jerarquia y
de verticalidad del Ministerio Pablico como magistratura re-
quirente.

El Ministerio Pablico cumple, dentro del proceso penal,
con una amplia variedad de funciones en directa relacion con
el grado de “acusatoriedad” que tenga el juicio.

Se entiende que los sistemas acusatorios se rigen por un
principio fundamental: aquel segun el cual no puede haber
juicio sin acusacién. En otras palabras, dentro de un siste-
ma acusatorio no podria realizarse un juicio sin dictar, en
primer lugar, una apertura a juicio que admita una acusa-
cion formal.
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Otro tema que se puede discutir son las relaciones que
existen entre el pedido de acusacion fiscal y la apertura del
juicio; es decir, si el juez esta obligado por la acusacion fiscal
o si es el juez quien puede obligar al Ministerio Publico a
acusar. Esto tiene que ver con las decisiones que tome el
Codigo Procesal respecto del grado de “acusatoriedad” que se
le quiere conferir al sistema. En los ultimos anos, la tenden-
cia universal al respecto se orienta a acentuar enormemente
el caracter acusatorio de los sistemas procesales. Debido a
ello, no s6lo ha dejado de aceptarsc ¢l sistema inquisitivo,
sino que, ademas de exigirse acusacion ¢n todos los casos,
se entrega la preparacion de la acusacion - ¢s decir, el lla-
mado “procedimiento preparatorio”- - al Ministerio Pablico.
Esta modalidad ha demosirado scr miis cficaz al tiecipo que
mas respetuosa de los derechos huminos,

Dentro de los sistemas acusitorios, existen diferentes
variantes. Algunas de ellas, mas anplinsg, fe entregan toda la
preparaciéon de la acusacion al Ministerio Mablico, el ¢ual
asume luego, en el juicio, un papet eguivilente al del aboga-
do defensor. Otros sistemas —comno ¢l *aensntorio mitigndo’—
le entregan la investigacion preparatorvia o un jues gulen, una
vez concluida, la presenta al Ministerio Publico para que ésle
decida acerca de si corresponde o G acusar, Bxisten siste
mas acusatorios mitigados con juicio cseviio y sintefinin acu-
satorios mitigados con juicio oral. Lu tendenctia nifte mode
na se orienta, no al sistema acusatorio fornwsl efy extramo,
sino a un sistema acusatorio material, em degiv, agquel que
—como veremos a continuacion—— amplia snocha tae by parti-
cipacion de la victima como querellonie ¢n ¢l praveso perial,

3. El querellante

Existe, junto al Ministerio Pablica, stra part» neusadora
fundamental: se trata del acusador partteulat o "quercllante
privado”. Este puede actuar en aquellos vasos en que el Mi-
nisterio Publico no tiene nada que huess ni puede actuar de
oficio el juez —puesto que se {rala de un delllo de accién
privada (el caso de las injurias, por ejersplale -, También pue-
de aparecer lo que se denomina cl “quersilupte conjunto”, en
aquellos casos en que el acusador privada participa en el pro-
ceso junto con el Ministerio Publico,
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Este acusador o querellante conjunto, a su vez, puede
ser un “querellante conjunto auténomo” —cuando tiene atri-
bueciones similares a las del Ministerio Publico y las ejerce de
un mado paralelo—; o bien puede ser un “querellante con-
junta adhesivo” —cuando trabaja como tercero coayudante
del Mindsterio Pablico, es decir, que va de algiin modo “de-
tras” del Ministerio Publico.

l.a tendencia moderna, como hemos dicho, se orienta a
abrirle ampliamente la puerta al acusador particular: am-
pliar los casos de acusacion particular privada —es decir, los
casos de “delitos de accién privada”—, permitir la participa-
cién del acusador particular en todos los casos de accion
publica, etcétera.

Por otra parte, en los ultimos afnos se discute acerca de
si se debe mantener la figura de un “querellante conjunto
adhesivo” —es decir, coayudante del Ministerio Pablico— o si
se admite un “querellante conjunto auténomo”. Pareciera que
la tendencia dominante se orienta hacia un sistema de que-
rellante conjunto auténomo, es decir, que no sea simplemen-
te “adhesivo”, sino que tenga las mismas facultades que el
Ministerio Pablico. Obviamente, nunca tendra la misma fuerza
que éste, puesto que el Ministerio Pablico es un agente esta-
tal; pero si, al menos, las mismas atribuciones. Por ejemplo:
una de las caracteristicas de la funcién del querellante con-
junto adhesivo hace que, si el Ministerio Pablico no acusa,
aquél no puede acusar. Un querellante conjunto auténomo
puede acusar, aun si el Ministerio Pablico no lo hace. Lo mis-
mo ocurre si el Ministerio Pablico no recurre: el querellante
autonomo podria igualmente recurrir.

En general, se ha comprobado que el querellante par-
ticular resulta una figura muy atil dentro del proceso, pues-
to que moviliza mucho la justicia y le quita trabajo al Minis-
terio Publico —que, por lo general, esta sobrecargado de
trabajo.

Y no es cierto que esta modalidad sirva para canalizar el
sentimiento de venganza por intermedio del Estado. Eso es
un mito que tiene un origen historico determinado. Han exis-
tido dos codigos procesales —los Cadigos italianos de 1913 y
1930—, de una factura técnica excepcional, que ejercieron
por cllo una gran influencia en todo el mundo, particular-
mente en Latinoamérica. A esos Codigos —en especial al de
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1930— subyacia la idea de que la victima no debin g
al proceso penal puesto que de ese modo canalizalsa s veti-
ganza a través del Estado.

Esta perfectamente demostrado que tal afirmacion es
falsa. Cuando la victima ingresa al proceso penal busca, fun
damentalmente, una reparacién; sobre todo, muchas veces,
una reparaciéon pecuniaria, y no la venganza. Son muy raros
los casos en los que la victima no busca un arreglo economi-
co, sino la imposicién de una pena. Modernamente, cuando
ya ha entrado en crisis la pena de prisién, muchos comien-
zan a preguntarse si, en ultima instancia, esta actitud de
procurar una reparacién econémica no es mucho mas sana.
mucho mas tutil a la sociedad que la imposicion de una pena
que, en realidad, no le sirve a nadie.

Consecuentemente, en la medida en que se revalorizo la
reparacion privada, es decir, la antigua solucion de la com-
posicién en el Derecho germanico, se revalorizé con enorme
vigor la participacion del querellante particular en el proceso
penal.

Ademas de la victima, existen también otros sujetos que
pueden ingresar como querellantes o acusadores particula-
res. Aqui nos encontramos con el antiguo sistema de la “ac-
cion popular”. Es éste un sistema antiquisimo, restaurado
segun la tradicion por Solén —legislador, uno de los funda-
dores del Estado griego clasico—, para que todos aprendie-
ran a dolerse los unos del mal de los otros.

En realidad, la accién popular —es decir, la facultad que
tiene cualquier ciudadano de presentarse como acusador par-
ticular en cualquier proceso— no ha rendido en la practica
concreta muchos frutos. Ello porque tiende a ser una atribu-
cion tan difusa que, porque todos la tienen, nadie la ejerce.

Por ello, en la actualidad, se tiende a limitar la accion
publica a aquellos delitos que afectan intereses colectivos.
Por ejemplo, los delitos cometidos por funcionarios publicos:
se entiende que el ciudadano, en tanto contribuyente que
paga los impuestos con los que los funcionarios ptiblicos son
remunerados, debe disponer siempre de una accién en los
casos de delitos que afecten al fisco o la funcién adminisira-
tiva. Este es el ambito donde se le reconoce mayor virtuali-
dad a la accién popular. Y esto, como todo aquello que signi-
fique darles poder a los ciudadanos, es algo positivo, que 1o
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debce ser restringido, sino alentado, y que, probablemente, se
ira utilizando cada vez mas en el futuro.

De la mano de la necesidad de fortalecer la accién popular
de una manera concreta, comenzo a desarrollarse una nueva

idea: la de la accion colectiva y el querellante colectivo. Es decir,
¢l objetivo de que no sea soélo el sujeto individual quien puede
presentarse como acusador, sino que también puedan hacerlo
las instituciones, fundaciones o asociaciones de ciudadanos.

Y esto puede ocurrir, particularmente, en dos casos. En
primer lugar, en aquellos en los que resulten afectados intere-
ses comunes. Se trata, en especial, de los denominados “intere-
ses difusos™; por ejemplo: la calidad del medio ambiente, la pro-
teccion del consumidor, la seguridad en el trabajo, etcétera.

Por otra parte, existe la posibilidad de que las acciones
colectivas se originen a pedido de la victima. Esto puede ocu-
rrir en los casos en que la victima siente que, individualmen-
te, estaria desprotegida dentro del proceso penal; entonces
puede recurrir en busca de apoyo a una entidad —por ejem-
plo, una asociacién de ciudadanos—, para que la auxilie a
gestionar el proceso penal (mujeres golpeadas, victimas de
agresiones sexuales, etc.).

Cabe agregar, por altimo, que en todos aquellos siste-
mas procesales que prevén el ejercicio de la accion civil du-
rante el proceso penal, existe la figura del actor civil, que po-
dra ser la victima o un tercero: concretamente, es la persona
que lleva adelante los intereses civiles en el proceso penal y
ejerce la accién civil contra el imputado o contra quien sea el
demandado civil.

También se discute a veces acerca de la conveniencia o
no de incorporar al actor civil al proceso penal. Sin embargo,
se ha comprobado que constituye un buen servicio para los
ciudadanos quienes, de otro modo, se verian obligados a re-
petir sus acciones. Frecuentemente el juicio penal versa casi
sobre las mismas pruebas que el juicio civil correspondiente.
Por lo tanto, creo que la incorporacion de la accién civil den-
tro del juicio penal resulta conveniente.

4. El imputado y su defensor

Il tercer grupo importante dentro de los sujetos proce-
siles ¢s aquel que se suele denominar.las partes “pasivas”,
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por contraposicion a las partes activas”™, que son las que
hemos considerado anteriormente

Se trata, fundamentalmente, del impatado, “aquella per-
sona contra quien se dirige la pretenyion penal”, en palabras
de Vélez Mariconde (nétesc (e no habla de la “accion pe-
nal”, porque la accién penal sc dirigirice contra el juez, es
decir, es el derecho de peticion judictil; si se trata, en cam-
bio, de la pretension punitiva. es decir, ¢l pedido de un casti-
go contra el imputado). La idea importante  que ya forma
parte del Derecho procesal moderno— consiste cn que el
imputado no es el “objeto” del proceso, sino, por ¢l contrario,
su “sujeto”.

El imputado es, precisamente, uno de los sujetos esen-
ciales del proceso, y esta consideracion tiene una consecuen-
cia importantisima respecto del sentido de la declaracion de
ese imputado. Si el imputado es sujeto del proceso, su decla-
racién constituira, fundamentalmente, un medio de defensa.
Dicha declaracion es uno de los modos por medio de los cua-
les se expresa uno de los sujetos del proceso. Y no —quede
bien en claro— un medio para obtener informacién de una
fuente que, en cste caso, viene a ser el propio imputado.

Por lo tanto, si ¢l imputado desea, voluntariamente, ha-
cer ingresar informacion al proceso, ése es otro problema. Y
esa informacion si puede ser utilizada. Pero la declaracion
del imputado no puede ser, en modo alguno, un medio para
obtener informacion. Es, por ¢l contrario, el medio por ¢l eual
este sujeto debe defenderse.

Esta distincion entre lo que signilica ser objeto o sujeto
del proceso resulta de suma importancia, ya que el procedi-
miento inquisitivo tendid stempre a ver al tmputado como
un objeto del proceso. El sistema inquisitivo es ¢livamente
paternalista, donde no hay cn vealidud una acha de posi-
ciones contrarias y donde, consecuentemente, no se reco-
noce suficientemente la existencia e los diferentes sujetos
procesales.

Este esquema de los sujetos provesales s¢ comprende
con mucha mayor facilidad dentro del marceo del sistema acu-
satorio, en donde existe autentica contradiceion y donde se
puede observar claramente a quien neusa y i quicn se de-
fiende. Dentro de un sistema (nguisiiiveo, por ¢l contrario, es
el juez el que debe hacer todo: procuray ln liformacion y lue-
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go juzgar. Y esto, lormalmente, desdibuja la figura de los su-
jetos procesales; particularmente, la del imputado.

Dentro del sistema inquisitivo se desdibuja también la
ligura del fiscal y la del acusador particular. Pero mas aan la
del miputado, que es tratado como un sujeto de prueba.

£ cuanto a esta distinciéon entre el imputado/sujeto y
¢l imputado/objeto, restan algunas discusiones centradas en
aquellos pocos casos en que el imputado si debe ser “objeto
de prueba” —pero nunca, insisto, “objeto del proceso penal™—.
5on éstos los casos, por ejemplo, del reconocimiento en rue-
da de personas. En ese caso, el imputado actiia como objeto
de prueba. Pero alli, en realidad, es el testigo el verdadero
medio de prueba que, para poder trasmitir la informacion
que posee necesita de la presencia del imputado junto a otras
personas.

Una discusién analoga se plantea en el caso de las prue-
bas de sangre, con la investigacion corporal del imputado (se
encuentra, por ejemplo, cabello entre los dedos de una victi-
ma y es necesario quitarle un cabello al imputado para efec-
tuar comparaciones). Se entiende que en estos casos el
imputado actaa efectivamente como objeto de prueba.

Respecto de este tema, algunos opinan que tampoco en
estos casos puede el imputado ser “utilizado” como objeto de
prueba, y que el imputado no puede ser sometido a ningan
tipo de revision y analisis. Sin embargo, la consecuencia de
esta postura extrema seria que, por ejemplo, el imputado no
puede ser obligado a participar de una rueda de presos o a
proporcionar un solo cabello de su cabeza. La discusion es
mas profunda cuando se trata de las pruebas de sangre. Res-
pecto de ese tema hay posiciones muy encontradas y la con-
troversia es muy viva en los tribunales internacionales de
derechos humanos, que no han alcanzado una decisién al
respecto. Por una parte, parece haber una necesidad muy
grande de que se pueda disponer de este tipo de pruebas
independientemente de la voluntad del imputado. Por la otra,
la decisiéon de prescindir de ellas representaria un avance,
aunque costoso, en el respeto a los derechos humanos.

Otra cuestiéon que debe quedar sumamente en claro es
gue no se debe confundir de ninguna manera al imputado
con el autor del delito. El ser imputado es una situacioén pro-
cesal de una persona, situaciéon que le otorga una serie de
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facultades y derechos, y que en modo alguno puede ser auto-
maticamente equivalente a ser el autor de un cierto delito.
Puesto que una persona absolutamente inocente puede ser
imputada, no se puede “hacer” de todo imputado un culpa-
ble. porque para decidir eso existen el proceso y el juicio.

Las facultades de los imputados estan ligadas a la idea
de la defensa en juicio. La defensa dentro del juicio, como
hemos visto, recae en un sentido material sobre el imputado.
El imputado es el titular del derecho de defensa y compren-
didos dentro de ese derecho estan el derecho a declarar —o
no—, el derecho a pedir prucba, el derecho a realizar instan-
cias procesales, etc. Y uno de estos derechos fundamentales
es el derecho a contar con un defensor, es decir, ¢l derecho a
contar con un asistente técnico que lo auxilie en su defensa.
El imputado también tiene derecho a defenderse a si mismo,
posibilidad normalmente admitida por los cédigos, salvo cuan-
to tal autodefensa sea perjudicial para el propio interesado.
Puesto que el concepto de “inviolabilidad de la defensa” no es
solamente un interés disponible del imputado, sino también
una exigencia de la legitimidad del proceso dentro de un Es-
tado de Derecho. Se entiende que un proceso penal legitimo
sera so6lo aquel donde el imputado haya tenido suficiente
oportunidad de defensa. Es por ello que este sujeto procesal
no puede renunciar a la defensa y que, si bien tiene el dere-
cho de autodefenderse, toda vez que el juez compruebe que
esta autodefensa resulta nociva para sus intereses, debe nom-
brarle un defensor de oficio.

Se ha discutido mucho acerca de si el defensor es o no
un organo de la administracion de justicia. Personalmente,
tiendo a desconfiar de las posturas que ven en el defensor
una suerte de auxiliar de la justicia, o de érgano de la bis-
queda de la justicia, antes que un asistente técnico del impu-
tado. Se trata de posturas que unicamente son validas en
sentido figurado. Pero la caracteristica mas importante de la
tarea del defensor —y la que debe ser destacada con mayor
énfasis— es la de ser un asistente técnico que cuenta con la
confianza del imputado. Por eso se suele distinguir el “defen-
sor de contianza” —o “defensor privado”™—, que es aquel que
el imputado puede elegir—, y el “defensor publico”, que es el
que el Estado brinda como un servicio cuando el imputado
no nombra defensor o es incapaz de costear sus servicios. El
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imputado stemnpre tiene derecho a nombrar un defensor de
confianzi, aun cuando el Estado le hubiere nombrado un
defensor pablico. Y si el imputado nombra un defensor pri-
vado, é4te desplaza necesariamente al defensor publico, pues-
to que se privilegia la posibilidad de contar con una persona
tle conflanza para un menester tan delicado.

s facultades del defensor son también muy amplias.
Muede pedir prueba, instar el procedimiento, discutir, reali-
i debates, etc. En altima instancia, si hubiere colision de
voluntades entre el imputado y su defensor, prevalecera siem-
pre la voluntad del imputado, puesto que es el titular del
derecho de defensa. No obstante esto, algunos sistemas pro-
cesales, particularmente en la actualidad, subordinan cier-
tas manifestaciones de voluntad del imputado al hecho de
contar previamente con un asesoramiento adecuado. Este es
uno de los mecanismos que se estan empleando a fin de evi-
tar lo que se conoce como “consentimiento fraudulento”, es
decir, el caso en que, por lo general, la policia presiona al
imputado para que diga determinadas cosas o le provoca una
situacion permanente de presién de modo tal que en apa-
riencia el imputado esta declarando libremente cuando, en
realidad, esta coaccionado por la policia. Muchas “manifes-
taciones espontaneas” se han basado en esta ficcion.

Uno de los procedimientos mas tipicos consiste en coac-
cionar o directamente torturar al imputado, indicarle cémo
debe declarar y dejarlo libre. La persona sabe que si no obe-
dece las consignas caera con seguridad nuevamente en ma-
nos de la policia. Esto se conoce como “coaccion teledirigi-
da”.

Uno de los mecanismos que se estan estudiando a fin de
evitar casos como éste consiste, como se ha dicho, en esta-
blecer la obligacion de consultar con el defensor antes de
declarar, de aceptar una reduccion de pena, de rendir una
confesion.

[Esto no debe ser interpretado en el sentido de que el
defensor tenga una posicion de preeminencia respecto del
imputado. Al contrario: segin se dijo, en caso de producirse
tina colision de voluntades es el imputado quien tiene la alti-
ma palabra.

En principio pareciera que el derecho del imputado a
pmubrar defensores es ilimitado. Sin embargo, por razones
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de orden practico, los sistemas procesales tienden a limitar
estas facultades por la sencilla razéon de que si cada imputa-
do pudiera tener, digamos, dieciséis defensores, se complica-
ria enormemente el desarrollo del juicio -—particularmente si
se trata de un juicio oral—. Han existido casos famosos don-
de uno de los recursos para dilatar el proceso ha sido el de
nombrar muchos defensores, cada uno de los cuales solicita-
ba siempre el ejercicio del derecho a alegar en juicio; el pro-
ceso, entonces, no terminaba nunca.

Existe, en consecuencia, una norma tradicional segtiin
la cual se otorga una suficiente amplitud para nombrar de-
fensores, pero se limita tradicionalmente su namero razona-
ble a la cantidad de 2 o 3. Ese es el namero, claro esta, de los
defensores que pueden intervenir directamente en el juicio.
Independientemente de ello, éstos pueden hacerse asesorar
por una legion de abogados si asi lo desean; pero éstos no
tienen derecho a intervenir.

Se ha dado un debate, particularmente en Europa y los
Estados Unidos, acerca de si, en ciertos casos, el juez podria
tomar la decision de apartar a un defensor. Tal posibilidad
tuvo su origen en el hecho de que, en ciertos tipos de delin-
cuencia, los propios “defensores” actuaban frecuentemente
de “correo” entre los imputados detenidos y las organizacio-
nes delictivas (de malfia, terrorismo, etc.), es decir, participa-
ban de la misma asociacién ilicita que estaba siendo juzga-
da. Para csos casos, en algunos paises, se desarrollé una
legislacion denominada “casos de apartamiento del defensor”,
es decir, casos en los cuales el juez tiene la facultad de no
admitir la parUcipacién de un clerto defensor en el proceso.

Se trata, sin embargo, de una legislacion muy peligrosa
y muy discutida. Es decir: en caso de ser puesta en vigencia
debe restringirse culdadosamente a los casos en los cuales
esté debidamente comprobudo gue el defensor participa de
las mismas actividades delletivas del imputado. Ademas, nor-
malmente, resulta conveniente dejar esta decisiéon en manos
de un juez supcrior al gque Hene la causa en cuestion, ya que,
de otro modo. se puede prestar a ser un modo de persecu-
cion politica, constatente en rechazar defensores de manera
continua.

En todos aquellos sisteimas procesales que admiten el
ejercicio de la acclén civil dentro del proceso penal, y como




336 ALBERTO M. BINDER

contrapartida de la ligura del actor civil, existe también la
ligurn del demandado civil.

PPor 1o general, el demandado civil es el imputado penal,
(ue es quien ocasiono el dano. Pero perfectamente podria ser
unn lercero que tenga responsabilidad por los danos. Por ejem-
pplo: en el caso de lesiones culposas producidas al conducir
1it1 antomovil, también podria ser “tercero civilmente respon-
suble” ¢l titular del vehiculo cuando no fuere el causante de
lns Jesiones.

Se trata de un debate permanente dentro de la ciencia
penal. También el de si es posible “citar en garantia” dentro
del proceso penal a las companias de seguros, tema que co-
bra suma importancia en el caso de lesiones culposas. Por
ejemplo: una persona que atropella a otra y la lesiona, tiene
un seguro de responsabilidad civil; ¢se puede citar en garan-
tia a la compainia de seguros para que participe en el proceso
penal con caracter de tercero civilmente demandado? Desde
el punto de vista de los intereses civiles, pareciera que si. Sin
embargo, existe una tendencia consistente a no involucrar a
las compaiiias de seguros en los procesos penales para evitar
complicaciones en el proceso.

Existe, por ultimo, otro caso de participacion en el pro-
ceso penal de un tercero que no esta directamente implicado
en el asunto de fondo. Por ejemplo: un individuo le roba el
auto a otro y mientras lo utiliza comete un robo o un homici-
dio; luego es apresado y el automovil es decomisado por la
policia. La persona que sufrié el robo del automovil partici-
para como victima en un proceso por ese robo. Pero dentro
del proceso por el robo y el homicidio cometidos con su vehi-
culo no tiene una participacion directa. Puede ingresar, sin
embargo, como un tercero interesado al solo efecto de soste-
ner una discusion puntual, como es la devolucion de un ob-
jeto que le pertenece y fue incorrectamente decomisado.



SEPTIMA PARTE

EJERCICIOS
Y SUGERENCIAS PARA
EL TRABAJO PRACTICO







1. Introduccion

1. Esta parte es en cierto modo un apéndice o comple-
mento del texto que contiene las unidades teoricas; este ca-
racter complementario no debe ser entendido de un modo
peyorativo y, menos aun, extender esa actitud emocional hacia
el “trabajo practico”. En esa ultima frase, no deja de existir
un dejo tautolégico, si se me permite usar una expresion tan
imprecisa. La voz griega praxis recupera un sentido mas pro-
fundo y esencial. Praxis es trabajo y es relacion directa con la
realidad; pero antes que nada es el modo humano de ¢star
en el mundo. Estar conscientemente en ¢l mundo y actuar
en él, esto es, existir en nuestro modo especlal de ser.

2. La praxis es abarcadora, compromete la totalldad de
nuestra vida. Pero, ¢es necesaria esta reflexion para un sim-
ple apéndice? Siy no. Por supuesto la ejercitacion no es mas
que eso, y su principal valor es pedagogico. Sin embargo nues-
tra enseflanza apegada aun en muchos casos a una decla-
macion narcisista y superficial, necesita una reflexion inte-
gradora de lo practico (50 de la praxis?).

3. Una ensenanza sin praxis no es vital, no es ensetan-
za, esta muerta. Pero esto no significa uni apologia de la
practica, como muchas veces se ha entendida. Muchos “la-
boratorios”, "talleres”™, cursos de capacttacion, ete., s¢ basan
en la idea de que la ensenanza "practica” es el estudio de las
rutinas de los tribunales, lag "experiencias” del ejerciclo pro-
fesional y los “lica” y “guinoes” yue son necesarios para con-
vertirse en un abogade extloso,

4. No quiero derprectar can lgeresa este tipo de conoci-
miento: ello no sola geria petulante, wino lilpdcrita, porque por
mi propia experigngia reemiozes gue esos conocimientos mu-
chas veces son tnprescindibles para el éxito profesional. Sin
embargo, quiero destncar otre Hpo de efercitacion, que puede
cumplir una doble funeidn: la de servir como desarrollo profe-
sional, pero, a la vez, como estimulo jritelectual y académico.
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H. =egwnaanente, todos hemos sentido frente a un curso
que debunmos emplear dos discursos, incluso debiamos adop-
tar una doble actitud; una para dirigirnos a un grupo de alum-
nog preocapacdos exclusivamente por su formacion profesio-
nal como abogados y cuya vocacidon se circunscribe a ese
cjerelclo profesional; y otro, que tiene inquietudes intelec-

{fuales o a veces, una firme vocacion académica. Normalmen-
le también existe otro grupo: aquellos que no tienen ningu-
Nn# vocacion o la estan descubriendo.

6. ;A quiénes debe hablarle el profesor? ;En base a cua-
les intereses debe estructurar su mensaje? Muchas veces co-
metemos errores al no tomar en cuenta esta realidad y pres-
cindir de algunos de estos grupos. Todavia recuerdo a un
profesor que en su primera clase advertia que la universidad
mataba vocaciones intelectuales, lo que podia ser realista,
pero dejaba sin salida a un grupo de estudiantes que si tenian
vocacion intelectual; o a aquel otro profesor que entendia que
debia transmitirle a sus alumnos sus “aventuras tribunalicias”
y que la habilidad dialéctica o la frase oportuna eran sufi-
cientes conocimientos, frente a los oscuros y complicados
conceptos que formaban el programa de la materia.

7. ¢ 0O cuantas veces no hemos sentido que s6lo hablaba-
mos para una pequena porciéon del curso, mientras el resto
garabateaba en silencio su hastio? ¢No nos hemos encontra-
do frente a alumnos totalmente desorientados, que al termi-
nar nuestro curso, continuaban su marcha sin rumbo?

8. Siempre he creido que desconocer esta realidad es una
renuncia dolorosa, muchas veces impuesta por la falta de
tiempo, la necesidad o la rutina. Pero siempre renuncia al
fin. Existe otro problema adicional que consiste en la nece-
saria uniformidad de los contenidos técnicos. Por eso este
“complemento” de la parte tedrica busca dar respuesta a la
diversidad de demandas de los alumnos de un mismo curso,
brindando adiestramiento para el desarrollo profesional, para
quienes so6lo busquen eso, tratando de estimular a quienes
tienen inquietudes intelectuales y ayudando a encontrar su
rumbo a quienes no saben por qué estudian leyes.

9. ¢Puede el trabajo practico cumplir esa funcion? Si, si
lo entendemos en el sentido amplio y vital de usar las ideas.
Me produce fascinaciéon un taller mecanico ordenado, donde
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todas las herramientas ocupan un lugar y existen multiplici-
dad de recipientes con tornillos, tuercas o arandelas. Sin
embargo distinta ha sido mi sensacion al tener que “usar”
esas herramientas. Asi me he enfrentado a mi inhabilidad
natural, al cansancio o al aburrimiento, asi como otros ha-
bran descubierto el maravilloso aumento de su capacidad que
produce cada herramienta.

10. 4Como podremos saber qué es el Derecho si no lo
usamos? 5 Cémo sabremos el valor de un concepto sino des-
cubrimos sus consecuencias? Las sugerencias para el traba-
jo practico que se presentan a continuacion son ejercicios
para usar las ideas expuestas en la parte tedrica y, en conse-
cuencia, profundizar en el conocimiento del Derecho proce-
sal penal; ellos no reemplazan al conocimiento tedrico, al con-
trario, lo presuponen. Pero también presuponen una actitud
en el alumno y el profesor. Si entre ambos no desean superar
una relacion “comercial” de la ensenanza segun la cual uno
vende un producto y otro lo recibe —y después vera que hara
con él— los materiales de ejercitacion serviran de muy poco.
Por el contrario, si deciden usar y poner a prueba las ideas,
estableceran una relaciéon mas profunda. Para ello muchos
profesores deberan bajar del pedestal y muchos alumnos
deberan abandonar su vision mercantilista y utilitaria.

2. El analisis de casos hipotéticos

1. La metodologia de casos es el mejor ejercicio para los
estudiantes pero requiere algunas aclaraciones. Desde el
punto de vista puramente pedagogico lo obliga a un estudio
mas profundo y ya enmarcado en el tipo de actividad que
luego realizara como abogado. En este sentido es el trabajo
practico por excelencia (y no lo es por ejemplo el redactar
una demanda o un escrito judicial que, para ser realizado
correctamente, presupone que se ha analizado con precision
el caso que le sirve de base).

2. He insistido en la importancia del analisis juridico y
él no es una actividad que se pueda desarrollar s6lo sobre
normas sino que requiere la concurrencia de un caso, es de-
cir, de una situacion real o hipotética (ue permita realizar el
proceso de subsuncion en cnlazar situaciones vitales con
prescripciones. El proceso de subsuncion obliga al alumno a



342 ALBERTO M. BINDER

detectar dentro de la totalidad del relato cuales son los ele-
mentos ue a su juicio tienen relevancia juridica, debera fun-
darmentin su eleccion, debera explicar por qué razon desecha
otros elementos y debera confrontar este analisis con el rea-
lizado con otros compaieros del curso. También debera ana-

lizar ¢cudl debe ser el papel del abogado en ese casc, qué le
aconsejaria a un hipotético cliente y analizar cuales serian
las consecuencias de un mal desempeiio profesional.

3. Este tipo de ejercitacién es bastante comun en la en-
senanza del Derecho penal, pero paradoéjicamente, pese a que
el uso incorrecto del Derecho procesal penal produce perjui-
cios mas directos a las personas que otras ramas juridicas,
no se ha desarrollado convenientemente este tipo de ejercita-
cién y la ausencia de bibliografia contrasta con la de colec-
ciones de casos penales. Sin duda el caracter analitico de la
Teoria del Delito ha contribuido enormemente a difundir el mé-
todo de casos en el Derecho penal y la falta de un camino (un
método) en el Derecho procesal ha significado un obstaculo.

4. Sin embargo es posible desarrollar un método para
resolver casos procesales que no tiene las mismas caracte-
risticas que el utilizado por el Derecho penal, pero sirve para
ordenar las discusiones. El analisis puede seguir estos pasos:

2.1. La construccion de la situacion o el relato del hecho

1. A diferencia de los tradicionales casos penales, en los
que la base factica ya viene determinada y solo se analiza su
relevancia (en el camino de ida y vuelta propio de la subsun-
cion), los casos procesales tienen siempre un primer paso en
el que se debe construir esta base, ya se trate finalmente de
una decision de fondo o de una cuestién incidental. Este pri-
mer paso permite ejercitar la teoria de la prueba. Existen otros
casos en los que se pretende discutir sobre la validez de los
actos o su nulidad y pareciera que en ellos no es necesario
construir un soporte factico.

2. Efectivamente, en esos casos se esta superando esta
primera etapa del mismo modo que existen casos de Derecho
penal que de un modo abreviado plantean directamente pro-
blemas de justificacién o culpabilidad. De todos modos siem-
pre es preferible que los casos procesales estén construidos
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sobre un soporte factico {(de fondo o incidental) para que el
alumno piense los problemas de validez de los actos procesa-
les en el contexto méas amplio que provee la situacioén factica.
De este modo se puede evitar el defecto de considerar el pro-
blema de la actividad procesal defectuosa bajo el prisma ex-
clusivo de la relacion bipolar validez-nulidad, sin considerar
los efectos mas amplios sobre el resto de la base factica. Pue-
de parecer —y de hecho lo sera muchas veces— que analizar
el caso desde la acusacion, defensa, producciéon de prueba y
sentencia es mas sencillo. La Ginica diferencia con el método
propuesto es el lugar de analisis de la base factica. Si nos
ubicamos en el punto del “intérprete-juez” (que es el que se
usa, por ejemplo en los casos de Derecho penal) la informa-
cién ya ha ingresado (por eso es un caso hipotético) y el ana-
lista esta situado en un punto en el que puede guiarse por la
trilogia clasica de base factica-presupuestos procesales-sen-
tencia.

De todos modos ésta es una propuesta de trabajo para
ordenar las ideas y cada profesor y alumno la modificara se-
gan le sea util. Igualmente influira el modo como se ha ins-
truido el caso y la amplitud de lo que se desea ejercitar.

Este primer nivel implica:

a) El andlisis de la validez de la informacion (medios de

prueba y reglas de legalidad de la prueba);

b) La construcciéon del relato, del hecho (logicidad e in

dubio pro reo con el valor que tenga en cada etapa);

c) La pertinencia del relato {relevancia, subsuncion, “ida

y vuelta” con las distintas soluciones normativas. El
relato es pertinente si le da base a alguna de las solu-
ciones normativas posibles, sin que sea necesario de-
cidirse ya por una de ellas).

2.2. El desarrollo de la controversia

1. Desarrollar la controversia ampliamente es un paso
ineludible en un caso procesal ya que debe existir un litigio (
salvo que se continue pensando en la presencia de los siste-
mas inquisitivos que son sistemas judiciales sin litigio). En
cierto modo el conjunto de exigencias vinculadas a la forma-
cion de la controversia constituyen los “presupuestos proce-
sales” y su analisis se puede ordenar del modo sigulente:



344

ALBERTO M. BINDER

El planteo de la peticion:

a) Admisibilidad (oportunidad, formas, es decir si es
reconocido como una pretension valida).

1) Legitimacion (es decir la peticion ha sido hecha por
quien tiene facultades para hacerlo).

. Lu respuesta a la peticion:

@) Oportunidad.
b} Legitimacion.

3. El objeto litigioso (su contenido depende de muchos

factores, se trata de definir con precision lo que debe
ser decidido). La cuestion en litigio puede ser “de fon-
do”, es decir vinculada directamente al conflicto que
constituyo el caso ya sea que trate la totalidad o una
parte de lo que esta en discusion, o puede ser “inci-
dental”, es decir referida a una cuestién que afecta la
decision o influye en ella pero no esta vinculada di-
rectamente en el conflicto originario.

2.3. La construccion de la decision

Finalmente el juez debe decidir el objeto definido en la
controversia sobre la base factica analizada. Ello tiene tam-
bién dos fases

1.

Las condiciones para decidir (se debe analizar si se
trata de la persona habilitada para decidir, capaci-
dad, competencia, etcétera).

. La construccion de la decision:

a) La forma de la decision.

b) El contenido de la decision (absolver, condenar, in-
validar, etc.), aqui el caso puede contener también
un analisis de la solucion de fondo o llegar a la
solucion por vias procesales.

¢) La logica de la decisién, es decir, no sélo su légica
interna sino su adecuacion al objeto litigioso (con-
gruencia).

d) Su impugnabilidad (qué tipo de control permite).
Este tipo de analisis no establece un punto especi-
fico para las garantias procesales porque ellas es-
tan presentes en todos los niveles, muchas veces
el caso se resolvera por la afectacién de una de es-
tas garantias en algunos de los niveles de analisis.



INTRODUCCION AL DERECHO PROCESAL PENAL

Esquema de analisis

1. La construccion de la situacion factica o el relato del hecho.
a) El analisis de la validez de la informacion.
b) La construccién del relato del hecho.
¢) La pertinencia del relato {relevancia).

2. El desarrollo de la controversia.
1. El planteo de la peticiéon:
a) Admisibilidad.
b) Legitimaciéon.
2. La respuesta:
a) Oportunidad.
b) Legitimacién.
3. El objeto litigioso.

3. La construccion de la decision:
1. Las condiciones para decidir.
2. La construccion de la decision:
a) La forma de la decision.
b) El contenido de la decision.
c) La logica de la decision.
d) Su impugnabilidad.

3. Debates

1. Se incluye una pequena muestra de algunas lecturas
que sirven para mollvar la reflexion y el debate. Bsta sclec
cion es puramente subjetiva y busca llamar la atencion so-
bre algtin aspecto inclutdo en ¢l texto o que le ha servido de
fundamento. Los estudiantes de nuestras escuelas de leyes
estan demasiados acostumbrados a utilizar los manuales y
apuntes como su unica fuente de conocimiento. Esto le hace
un gran mal a su formacion intelectual ya que esos textos
—como también este pequefio curso— tienen las limitacio-
nes propias de su destino especifico. Los profesores deben
tratar de estimular la amplitud de las lecturas; para ello nada
mejor que seflalarles puntos especificos, autores determina-
dos, previamente seleccionados por el profesor, que le ense-
nien al alumno que la lectura no es otra cosa que un dialogo
calmo y profundo con alguien que se ha preocupado de los
mismos temas que ahora le preocupan a él.

2. En este sentido, la lectura es un ejercicio intelectual
insoslayable. También se les debe enseniar a los alumnos que
una lectura que no se haya acompanado de reflexion, es una
como una conversacion superficial, que podra divertir mo-
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mentancamente pero es impropia del trabajo intelectual y fi-
nahnente hace perder tiempo.

4. Algunas lecturas para el debate:

n) James GowLpscHmipt: Teoria general del proceso, Labor,
Barcelona, 1936, “Introduccién”.

Funcién del proceso y mision de la ciencia procesal.

En un conocido y famoso libro del abate Sieyés, iniciador
de la Revolucién Francesa, preguntaba el autor: “Qu’est-ce
que le tiers Etat”; ¢Qué es el Tercer Estado? Al interrogante
contestaba: “Nada”. Y luego, afiadia: 4Qué deberia ser? Todo.
¢Qué aspira a ser? Algo. Igualmente podria preguntarse con
respecto al tratamiento cientifico del proceso: (Qué es o,
por lo menos, qué era hasta los tiempos recientes? Nada.
La causa hay que buscarla en el Derecho romano, donde el
proceso no era sino una emanacion del Derecho civil. Aho-
ra bien, como el Derecho romano ha llegado a ser la base
de la jurisprudencia entera, ese enfoque ha influido en nues-
tra ciencia. Aun después de que el proceso logré emanci-
parse del Derecho privado, la ciencia del proceso se con-
tenté con describir los fenémenos procesales o, como
veremos, se inspiré en construcciones que so6lo son ade-
cuadas al Derecho privado.

De hecho, la ciencia del proceso habria de ser: Todo. En la
practica, apenas si se aplica el Derecho fuera del proceso.
Aun en los casos de aplicacion extraprocesal, por ejemplo,
de la redaccion de un contrato, suele hablarse de jurispru-
dencia cautelar para indicar que la misiéon de ésta es preve-
nirse contra un posible pleito futuro. Con esto no quiero
decir que todo Derecho que se aplica en un pleito sea Dere-
cho procesal. Pero todo Derecho que surge en un proceso
ha de llevarse a un denominador procesal para que sea
aplicable; por ejemplo, cuando el objeto del pleito es una
compraventa, las obligaciones del comprador y del vende-
dor se presentan al juez, desde el principio, revistiendo la
forma de accion y de excepcidén, y el juez ha de averiguar
cuales son los hechos respecto de los que el actor o el de-
mandado tienen la carga de la afirmaciéon y de la prueba.
Es decir, que el Derecho privado se transforma en un Dere-
cho justicial, quedando como misién de la ciencia en el fu-
turo la de llevar a cabo tal transformacién en todas las re-
laciones juridicas de Derecho privado.

En realidad, la ciencia del Derecho procesal se contenta
con ser “algo”, a saber: pretende que se establezcan las ca-
tegorias que le son adecuadas.



INTRODUCCION AL DERECHO PROCESAL PENAL

b} Heinz Zier: Introduccién a la politica criminal, Editorial

c)

Revista de Derecho Privado, Madrid, 1979, traduccion
de Miguel lzquierdo Macias-Picavea, pp. 2 y 3.

Las definiciones de “politica criminal”.

Feuerbach concibe la politica criminal como sabiduria le-
gislativa del Estado. Franz von Liszt define la politica cri-
minal como el conjunto sistematico de los principios fun-
dados en la investigacion cientifica de las causas del delito
y de los efectos de la pena, segun los cuales el Estado ha de
llevar a cabo la lucha contra el delito por medio de la pena
y de las instituciones con ella relacionadas. Roberto von
Hippel define la politica criminal como consideraciéon de la
eficacia del Derecho penal bajo el criterio de la convenien-
cia. Para Peters, apoyandose en la célebre distincion de
Sauer, repetida en forma lematica, entre “Politica criminal”
y “Politica Criminal”, la Politica Criminal es el conjunto de
la actividad creadora estatal o municipal, o relacionada con
el Estado, el Municipio, dirigida a una configuracién ade-
cuada, con la finalidad de prevenir y reducir los delitos y
sus efectos. Mezger, ve la politica criminal en sentido am-
plio como el conjunto de todas las medidas estatales para
la prevencion del delito y la lucha contra el delito.

La definicién del concepto usual actualmente debe ser acla-
rada por algunas opiniones, tanto de dogmaticos del Dere-
cho penal como de criminédlogos. Sax ve la politica criminal
como el conjunto de las tendencias y disposiciones dirigi-
das a la adecuada aplicaciéon del Derecho penal. Schroéder
entiende por politica criminal la suma de todos los medios
de reaccion de los tribunales penales, los métodos y princi-
pios con que el Estado se enfrenta con el delito. Segun
Jescheck, la politica criminal se ocupa de la cuestién de
como constituir del modo méas adecuado el Derecho penal,
a fin de que pueda corresponder a su mision de proteger la
sociedad. La politica criminal debe ocuparse de la remode-
lacion de las normas juridico penales {en sentido amplio) y
de la organizacion adecuada y perfeccionamiento del dis-
positivo estatal de persecucion penal y de ejecucion de la
pena (Goppinger). Segun Kaiser, ella pretende la exposicion
sistematicamente ordenada de las estrategias y tacticas
sociales para conseguir un control 6ptimo del delito.

Nota: Se han suprimido las citas bibliograficas presentes
en el original de este texto, con el fin de aligerar la lectura
del parrafo.

Alessandro Baratra: Criminologia critica y critica del
Derecho penal. Introducciéon a la sociologia juridico-pe-
nal, Siglo XXI, México, 1986, cap. XV, 42. “Cuatro in-
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dicaciones ‘estratégicas para una politica criminal de
lus clases subalternas’™, pp. 213 y ss.

Urnu politica criminal alternativa

Se hmpone asi la necesaria distincion programatica entre
politica penal y politica criminal, entendiéndose con la pri-
mera una respuesta a la cuestiéon criminal circunscrita en
¢l ambito del ejercicio de la funcién punitiva del Estado (ley
penal y su aplicacion, ejecucion de la pena y de las medi-
das de seguridad, y entendiéndose en sentido amplio la se-
gunda como politica de transformacion social e institucio-
nal. Una politica criminal alternativa es la que escoge
decididamente esta segunda estrategia, extrayendo todas
las consecuencias de la conciencia cada vez mas clara en
cuanto a los limites del instrumento penal. Entre todos los
instrumentos de politica criminal, el Derecho penal es, en
altimo analisis, el mas inadecuado.

La perspectiva de fondo de esta politica criminal es radical,
por derivar de una teoria que reconoce que la cuestion pe-
nal no esta soélo ligada a contradicciones que se expresan
en el plano de las relaciones de distribucién, y no es por
ello soluble obrando soélo sobre esas relaciones para corre-
girlas, sino sobre todo en las contradicciones estructurales
que derivan de las relaciones sociales de produccion. En
tal virtud, una politica criminal alternativa coherente con
su propia base teoérica no puede ser una politica de “susti-
tutivos penales” que queden limitados en una perspectiva
vagamente reformista y humanitaria, sino una politica de
grandes reformas sociales e institucionales para el desa-
rrollo de la igualdad, de la democracia, de formas de vida
comunitaria y civil alternativas y mas humanas, y del con-
trapoder proletario, en vista de la transformacion radical y
de la superacion de las relaciones sociales de produccion
capitalistas.

Jeremias BentHaMm: Tratado de las pruebas judiciales,
(1823), Ejea, Buenos Aires, 1971. Traduccion de la com-
pilacion francesa de E. Dumont, por Manuel Ossorio
Florit.

Todas las reglas del procedimiento deben dirigirse a estas
cuatro finalidades: 1) rectitud en las decisiones; 2) celeridad;
3) economia; 4) eliminacion de los obstaculos superfluos.

La rectitud en las decisiones constituye el fin directo; los
olros tres no son sino fines colaterales. Se trata de evitar
inconvenientes accesorios conocidos con el nombre de “pla-
zus, de vejaciones y gastos”; bien entendido que se trata de
plazos, de vejaciones y de gastos innecesarios en los cuales
prepondere el dafo, es decir, que hecho el balance de sus
vlectos, ¢l mal sobrepase el bien.
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Lo que yo entiendo por rectilud en las decisiones, es su
conformidad con la ley, pueslo que sobre la ley se regulan
los temores y las ¢speranzas de los ciudadanos. La ley re-
presenta una expcctativa, El publico quedara satisfecho si
la decision del juez se ajusta a esla expectativa; si la con-
traria, se habra establecido un prinecipio de inseguridad y,
en casos importanies, una alarma proporcional.

Se puede concebir lacilmente una justicia “abstracta” que es
la que parecera tal a los ojos de un juez infalible, conocedor
de todas las circunstancias de la causa; pero distinguir esa
justicia abstracta de la justicia legal, congtituye una preten-
sion vana y peligrosa que entregaria al juez o s lanlasias
de su imaginacion y le haria perder de vistn su verdadera
guia, que no es otra cosa que la ley. La ley wuljetiva, ¢s declr,
la ley de procedimiento que unicamente sera bueia en tanto
concurra al cumplimiento de la ley sustantiva,

Si el juez, de acuerdo con las reglas del procedimiento, ab-
suelve al acusado a quien cree culpable segun los (érminos
de la ley: si hace perder a un ciudadano un derecho, que
conforme a su persuasion, la ley queria conservarle; ei1 una
palabra, si el negocio lleva a un desenlace contrario al que
habria tenido segin la integridad de un juez libre, se puede
estar seguro de que aquellas reglas son malas.

En todas estas hipotesis lo que la ley sustantiva promete a
los ciudadanos, la ley adjetiva les quita los medios para
obtenerlos; los dos aspectos de la ley estan en oposicion
uno con otro.

Sin embargo, no hay que deducir de estas observaciones
que sea necesario abolir todas las formas y no tener otra
regla que la voluntad de los jueces: lo que se necesita evitar
son las formas, las reglas que colocan al juez en la neccsi-
dad de pronunciar una sentencia contra su propia convic-
cion y que hacen del procedimiento el enemigo de la ley
sustantiva.

En cuanto a los fines que he llamado colaterales, de celeri-
dad, economia y eliminaciéon de obstaculos superfluos, que-
da todo dicho con su solo enunciado: mas adaptar el proce-
dimiento a esos fines y conformar a ellos la practica, es
una labor que requiere por parte del legislador una habili-
dad y una firmeza extraordinarias, porque en esa carrera
hay que luchar mas que en ninguna otra contra seductores
intereses. No hay nada de satira ni nada de exageracion en
decir que el procedimiento parece haber estado dirigido
hacia fines absolutamente contrarios y como con el deseo
de multiplicar los gastos, las dilaciones y las vejaciones,
mediante el agregado de todo lo que puede hacerlo ininteli-
gible. Esos vicios no han sido, sin embargo, el efecto de un
plan adoptado por los tribunales; han sido la consecuencia
de aquellos intereses de que acabo de hablar, de aquellos
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intereses seductores que no han tenido ningin freno, por-
¢jue ln opinion publica estaba muda o impotente sobre los
#busos que su ignorancia le impedia enjuiciar, o era indife-
rents sobre la suerte de los litigantes, individuos dispersos
gue no forman una clase, que cambian todos los dias, cu-
yos pleitos son odiosos y que no pueden ni siquiera hacer
comprender sus quejas mas legitimas (cap. II, pp. 12 y ss.).

Ladislao THoT: Historia de las antiguas instituciones
de Derecho penal, Buenos Aires, 1927.

a) Reglas generales para la aplicaciéon de la tortura.

La antigua doctrina reunida por la practica judicial esta-
blecio algunas reglas de caracter general, que sirvieron de
pauta para aplicacion de la tortura.

La mas importante regla general era que antes de proceder
el juez a aplicar la tortura, debia comprobar la existencia del
“cuerpo del delito”, porque si no constaba éste debidamente
no era permitido recurrir a aquélla. A este respecto, hubo tal
rigorismo juridico en la doctrina y en la practica que si el reo
confesaba haber dado muerte a una persona y haber arroja-
do el cuerpo al mar, pero no habia habido testigos ni se diere
con el cadaver, a pesar de su confesiéon no poder ser castiga-
do, salvo que resultase comprobado por “fama publica” que
la persona de referencia habia sido muerta en efecto.

En caso de hechos que no tenian por su naturaleza, ningun
cuerpo de delito, éste era reemplazo por los indicios.

Otra regla no menos importante era la que disponia que,
antes de la tortura, el juez debia hacerle conocer al reo los
indicios legitimos y suficientes reunidos, a fin de que éste
pudiera desvirtuarlos por contra-indicios o por presuncio-
nes legales.

Ademas de ellas debemos mencionar otras reglas no menos
importantes. Una era la que establecia que la tortura debia
efectuarse de modo tal que el reo saliera de ella “salvo”.
Esta regla era tan primordial que, como vamos a verlo mas
tarde, en caso de transgredirla el juez era castigado.

Otra regla trascendental era la que establecia que los me-
dios para averiguar la verdad es decir, los instrumentos de
tortura, debian ser ajustados por el juez a los indicios acu-
mulados contra €l reo y a la atrocidad del delito. A este
respecto, el principio general era que el medio para la ave-
riguacion de la verdad no podia ser mayor que la pena mis-
ma que amenazara al reo. (p. 288)

b) El enjuiciamiento en los procesos criminales contra las
brujas.

El enjuiciamiento criminal contra las brujas estuvo insepa-
rablemente vinculado con el nuevo sistema del proceso in-
fuisilorial, que tuvo su origen en Alemania.
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Sus principios y reglas eran las siguientes. La persona acu-
sada era capturada e incomunicada en una celda aislada
(carceris squalores), que tenia por objeto darle oportunidad
para reflexionar acerca de su pasado y de su porvenir, es
decir, provocar en ella el arrepentimiento y la pronta confe-
sion del delito imputado. Luego se le aplicaba el llamado
“recelo” (lerritio), intimidaciéon a que se le sometia mostran-
dole y describiéndole los instrumentos y atrocidades de la
tortura que le esperaba en caso de negar el delito. Si el
recelo no daba resultado, desnudabase al acusado y se le
cortaba el pelo de todo el cuerpo, a fin de evitar cualquier
fraude que pretendiera hacer para que el cuerpo fuese in-
sensible a la tortura. Luego procediase a la busqueda del
llamado estigma diabélico, por creerse que toda bruja tenia
en su cuerpo un lugar que era insensible a las punzadas y
del cual no manaba sangre; para comprobarlo, el verdugo
punzaba en distintos sitios y particularmente donde halla-
ba algo que le parecia anormal. También se trato de impe-
dir que las brujas recibieran ayuda de su complice, €l dia-
blo, por lo cual durante la tortura se les quitaba la ropa.
Previamente a la tortura empleabanse pruebas prelimina-
res, tales como la prueba de las lagrimas (Tréanenprobe), la
prueba de bruja y la balanza de brujas.

La prueba de lagrimas consistia en lo siguiente: el sacerdo-
te o el juez hacia colocar al acusado sobre su cabeza, re-
zando una formula de juramento, segun cuyo contenido, si el
acusado era inocente, sus ojos =mpezarian de inmediatc a
verter lagrimas. Si no podia llorar, se consideraba demostra-
da su culpabilidad; y al llorar luego la persona acusada, deci-
ase que era indicio de que habia sido ayudada por el diablo.
Por fin, la balanza de brujas consistia en pesar a la acusa
da para establecer si su peso era mayor del que habia sido
apreciado con anterioridad. Semejante prueba tenia su fun-
damento en la creencia general de que las brujas. las no-
ches de los sabados, tenian conciliabulos secrelos a los
cuales solian concurrir montadas en escobas, para lo cual
se necesitaba tener un cuerpo liviano, lo que se¢ lograba
mediante un pacto con el diablo. Asi, pues, antes de colo-
carse a la acusada en la balanza, se calculaba, por perso-
nas que la conocian, el peso aproximado que podia tener en
una época anterior a la perpetracion del delito de brujeria;
si resultaba tener el mismo peso supueégto o uno mayor, era
declarada inocente, pues no podia ser bruja; y, en cambic,
si resultaba de un peso menor que el supuesto era conside-
rada culpable.

En algunas partes se recurrié directamente a la tortura,
sin estos procedimientos previos. (pp. 75 y 76).
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[} Aviarodagerene: Manual de zonceras argentinas, 72 ed.,

A. Penn Lillo, Buenos Aires, 1974.

[ lnheas Corpus (zoncera n° 26)
(i vez que meten preso a un tipo, mas o menos arbitra-
rtimente, hay un abogado recién recibido que dice:

[isto lo arreglo con un Habeas Corpus.
Y ¢l abogado resulta un petisito en una cancha de basquet,
pues los grandotes —que son los jueces— empiezan a pa-
sarse la pelota por arriba sin que haya modo de que entre
en la red. A esto de pasarse la pelota por arriba le llaman
cuestiones de competencia o de jurisdiccion. Esto, en los
casos en que el gobierno esta descuidado -—que son muy
pocos— y no hay estado de sitio ni Conintes.
Di6genes el Cinico se lamentaba, linterna en mano, de que
no habia podido encontrar un hombre. Quisiera verlo bus-
cando un juez con un recurso de habeas corpus, y una lam-
para de mercurio en la mano. jPobre de él!
Eso lo saben los abogados que no son recién recibidos cuan-
do les hablan de presentar un Habeas Corpus (salvo que el
preso sea tratante de blancas, contrabandista o ladrén de
automoviles).
Esta es la oportunidad de hablar de esas zonceras llama-
das garantias constitucionales, que son las que se quieren
poner en movimiento con el Habeas Corpus. No sé si debo
hacerlo porque me comprenden las generales de la ley (0
los generales?) como se vera en lo siguiente.
Aqui debo confesar una zoncera propia, a la que me referiré
en la zoncera que sigue, y que trata de mi confiscacién de
bienes, expresamente prohibida por la Constitucién Nacio-
nal (Declaraciones, Derechos y Garantias). Ahi se vera lo
que me paso por zonzo, es decir por creer en las garantias
constitucionales.
Se trataba de mi inclusién en los interdictos por la “Junta
de Recuperacion Patrimonial” en 1955.
Diré ahora, que lo me hizo mas zonzo fue mi condicién de
abogado, pues a pesar de tener casi 30 afios en la profesién
procedi como un abogado recién recibido.
Me dijje: se trata de un tribunal especial, prohibido por la
Constitucién en sus garantias; se trata de un juzgamiento
por ley posterior al hecho de la causa, invierte el cargo de la
prueba y establece un procedimiento especial para ciuda-
danos especiales con lo que destruye la igualdad ante la
ley, también contenida en las garantias. Estos ciudada-
nos cspeciales son sacados “de la pata” el “montén”, colo-
cados en desigualdad por quien hace la lista de “interdic-
{o8" ——-que todavia no se sabe quién la hizo, aunque parece
evidente que la hicieron abogados que después se especia-
llznron en defender “interdictos” explotando el negocio que
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habian inventado bajo la direcciéon del Dr. Busso, que era
Ministro del Interlor- - (;scra por esto, o porque el colchon
no tenia lana, que no se¢ han construido los oleoductos, vi-
viendas y todas las olras maravillas que iban a resultar de
los fondos provenicntes de la recuperacion patrimonial?).
También me dije: ahora no cstamos en ninguna de las dos
“tiranias”, sino en plena libertad, y Ia Constitucion de 1853
ha sido restaurada, aungue salo gen por Decreto. Ahora el
derecho no lo marca Valenznela, sino los maestros de la
catedra, como Orgaz, Galli. Soler... ¥ siali 8 huscar mis jue-
ces naturales.

iTodavia los ando buscandao!

Tampoco dijeron nada los Coleglos y Asecinciones de Abo-
gados que se la pasaron haciendo dectaractones darinte la
“segunda tirania”, pero parece que esto 8610 prueba que los
Colegios y Asociaciones no estan divigldos por abogados
recién recibidos; estian hechion para aoatencr lns garanting
constitucionales como zancerun, peta no a los abogados
zonzos que las invocan. Ast ex comao Jon abogrdos me dicen:
“sQueé clase de pescado sos ue creem en las garantiug cons-
titucionales y en los Coleglon de Abogundog?" (Y aliora me lo
dicen hasta los abogados recién recibldos!

Lo que prueba que soy el unteo abugado reclén recibldo que
queda en el pais.

Eso si: cuando se trata de vna empresa extranjera o de un
periodicc de los grandes, las gnrantins funcionan. Ademas,
pocas veces tiencn giie recarvir v los Jueces porque los go-
bernantes saben para quién son las garantias y se cuidan
de no tocarlos (pp. 8%/ 1H6G)

Reid HasTig, Steven Pinron y Nancy PENNINGTON: La ins-
titucion del jurado en los stacdos Unidos —sus intimi-
dades—, traduccion de César . Giudini Joubert,
Civitas, 1986, cap. |, p. 17,

El proceso mediante jurado canslituye la piedra angular de
la idea de justicla en los istudos Unidos. El derecho a ser
juzgado por un jurudo finparclal y no sometido a las exi-
gencias del poder politico es una de las garantias consti-
tucionales mas Incnes(tonables y de mayor tradicion. Los
Estados Unidos se¢ distinguen del resto de las naciones
—en lo que al sistema judiclal se refiere— por el papel fun-
damental asignado ul juleclo mediante jurado. Los mas de
trescientos mil procesos de este tipo que se realizan anual-
mente son de cnorie tmporlancia practica y simbélica para
todas las personas que participan en los mismos o que, de
una manera u olra, estan al tanto de ellos. El ciudadano
medio de los listados Unidos entiende que la participacion
en la vida publica se ¢lecina no solamente mediante el ejerci-
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vla del derecho de voto, sino también a través del ejercicio

del derecho a lormar parte del jurado.
i largn historia y la importancia que se le atribuye en el
siatema legal de nuestros dias no impide que sea incierto el

[uturo del proceso mediante jurado. Los cambios sociales
ocurridos en los Estados Unidos han planteado exigencia
gue la justicia no puede satisfacer mediante este tipo de
proceso tal como ha venido funcionando hasta ahora. El
aumento del namero de procesos penales y civiles ha satu-
rado el sistema judicial, planteando dificultades sin prece-
dentes para que el jurado pueda enjuiciar correctamente.
Se han producido aumentos espectaculares en la compleji-
dad y duracién de los procesos. En algunos distritos, sola-
mente la tarea de seleccién de los miembros del jurado para
causas penales normales puede llegar a durar hasta una
semana. Aunque no son la regla, los procesos civiles y pe-
nales que duran meses y hasta anos constituyen un freno
para la administracién de justicia. En la jurisdiccion civil,
los adelantos técnicos y cientificos que se plantean en el
proceso son de tal complejidad que, ademas de representar
un verdadero desafio para los entendidos en la materia,
pareceria que exigen de los ciudadanos que participan en
el jurado niveles de conocimientos imposibles de alcanzar.
Asimismo, los procesos tecnologicos originan cambios en
algunos de los usos probatorios y procesales y permiten un
mayor conocimiento por el publico gracias al acceso de los
medios de comunicacion, todo lo cual ha provocado trans-
formaciones en la naturaleza del proceso por jurado.

Max WEBER: “Formas racionales e irracionales de ad-
ministracion de justicia”, extractos de Max Rheinstein,
editor, en Max Weber on Law in Economy and Society,
Harvard University Press, 1954, pp. 349-56. En
Wilhem AuBERT: Sociologia del Derecho, Tiempo Nue-
vo, Caracas, Venezuela, 1971, p. 159:

La razén decisiva del éxito de la organizacion burocratica
ha sido siempre su pura superioridad técnica sobre toda
otra forma de organizacién. Una administracién burocrati-
ca plenamente desarrollada esta frente a las formas no bu-
rocraticas en igual relacion que la maquina frente a las for-
mas no mecanicas de produccién (...). La burocracia otorga
a la administracién de justicia bases para dar aplicacion a
un sistema racional, conceptualmente sistematizado, de
Derecho, constituido por “leyes”, tal como se lo logré por
vez primera con un elevado grado de perfeccion técnica en
las postrimerias del Imperio romano. En la Edad Media, la
recepcion del Derecho romano se produjo simultaneamen-
L& con la burocratizaciéon de la administracion de justicia.
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El juzgamiento por especialistas formados en cada nacion
fue sustituyendo al tipo més antiguo de proceso, fundado
en la tradicion o en hipétesis irracionales.

El juzgamiento racional fundado en conceptos juridicos rigu-
rosamente formales debe ser cotejado con el tipo de juzgamiento
orientado primariamente en tradiciones sagradas en las que
no se encuentra una base clara para la solucion de casos con-
cretos. Asi los litigios son resueltos a través de una justicia
carismatica, es decir, por las “revelaciones” concretas de un
oraculo, la condena de un profeta o por una ordalia: o por una
justicia de cadi, no formalista, fundada en juicios de valor éti-
cos concretos u otras valoraciones practicas; o bien como jus-
ticia empirica, formalisticamente, pero sin requerir la subsu-
cion del caso en conceptos racionales, sino recurriendo a
“analogias” y con referencia e interpretacion a “precedentes”.

Karl J. MitTermaIER: Tratado de la Prueba de Materia Cri
minal, 7% ed., Reus, Madrid, s/f, Parte primera, cap. XllI,
p. 82.

He aqui las objeciones en toda su fuerza. No creemos que
sean capaces de arrastrar la opinién del observador atento
y sagaz, porque conducen en definitiva al error; y lo que
tienen de especioso debe sdlo excitarnos a examinar con
mas detencion si los vicios de que se acusa al Jurado, son
inherentes a su naturaleza o resultado de su organizacion
defectuosa en ciertos paises; si esta institucion lleva en si
misma garantias importantes que no podrian encontrarse
en las jurisdicciones regulares, y si no es mas propia que
cualquiera otra para conciliarse la publica confianza con la
equidad de las sentencias. No; no puede negarse por un
solo momento la ventaja de semejantes garantias:

1. Mientras que los jueces ordinarios, bastante indiferen-
tes a veces hacia la opinién de los conciudadanos, y a me¢

nudo mas interesado en su ascenso, se esfuerzan en con-
quistar el favor de aquellos de quienes depende su propia
fortuna y la de sus parientes y allegados, descuidan sus
funciones por estar al abrigo de toda censura publica, y
nada tienen que temer de las consecuencias de una sen-
tencia defectuosa, los jurados, por el contrario, contraen
una inmensa responsabilidad moral ante la opinién publi-
ca del pais, juez soberano e incorruptible. Basta haber vivi-
do en un pais donde esté en vigor el jurado, para saber la
impresion que sus veredictos causan en lodas partes; 2.y
cuando, terminada su misién, vuelve a cnlrar el jurado en
el seno de la ciudad, se halla al punto en presencia de la
critica general, alli ninguna deja de censurarle cuando se
presente la ocasidn, y la reprobacién publica puede herirle
de muy distinto modo que al juez los apercibimientos de
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sus superiores; y sabedor de esto, presta a los debates una
atencion incesante y mas concienzuda.

ICugenio Raal Zarraronn: “Sistema Contravencional de
la Ciudad de Buenos Aires. La minimizacion formal para
la represion material”, en Criminologia Critica, 1 Semi-
nario, Universidad de Medellin, Colombia, 1984. p. 113.

Considero que la breve descripcion del fenémeno contra-
vencional en la Ciudad de Buenos Aires permite poner en
descubierto un mecanismo de criminalizacién que no pue-
de llamarse propiamente “subterraneo”, dado que es mani-
fiesto, sino “paralelo” al sistema penal estricto. El discurso
juridico segrega cuidadosamente el sistema penal paralelo,
apelando al mas heterogéneo arsenal argumental de racio-
nalizaciones minimizantes: naturaleza no penal, menor
cuantia, razones practicas, organizaciéon federal, etc. De
cualquier manera, el resultado practico de la segregacion
juridica minimizadora es la total ignorancia de las garan-
tias que proclama el discurso juridico respecto del sistema
penal estricto. Esto se acompana de un descrédito social
del abogado que se especializa en la practica profesional de
las defensas en este sistema paralelo y de una desvaloriza-
cion tedrico-juridica del mismo sistema. La minimizacion
formal conlleva el desprestigio de los esfuerzos cientificos
que se consideran inutiles en campo tan “nimio”. La inves-
tigacion juridico-penal del area paralela carece de “merca-
do universitario y editorial”: no se ensena en los programas
ordinarios de especializaciéon, no hay interés en publicar
los trabajos sobre este sistema. No sélo los juristas que
exponen el Derecho penal en forma mas o menos conven-
cional se desentienden del sistema penal paralelo, sino que
el discurso juridico minimizante es internalizado por los
reformados y criticos, que deslumbrados por la “gran re-
presion” estricta pierden de vista la represion incontrolada
que se lleva a cabo por los sistemas paralelos minimizados.

4. Investigaciones

1.

También es 1util plantear pequenos ejercicios de in-

vestigaciéon. En este caso no importa tanto el resultado del
ejercicio como el hecho de que el alumno comience a enfren-
tarse a los problemas de la investigacion que pueden ir desde
la dificultad en disenar el proyecto (aprender a definir con
preeision lo que quiere investigar) hasta el simple, pero a ve-
ces determinante escollo, de no hallar la bibliografia conve-
niente. En nuestro pais las bibliotecas no suelen estar ver-
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daderamente al servicio del lector (y la biblioteca de la Facul

tad de Derecho es una prueba de ello) porque no respetan
razonablemente el ritmo de un trabajo de investigaciéon que,
a veces requiere que la espera para acceder a los libros no se
prolongue demasiado o se le den olras facilidades (présta-
mos, horarios mas amplios, etc.). No obslanle es importante
inculcar en los alumnos el habito de recurrir a una bibliote-
ca, de mantener la disciplina que requicre un trabajo cons-
tante de busqueda y, sobre todas las cosas, a resistir el peso
de la informacion, mientras uno encuenira ¢l hilo conductor

que convierte a esa masa de datos en un (rabajo ordenado y
fundamentado. La enorme cantidad de informacién a la que
facilmente puede acceder un estudiante actualincnte hace

necesario un trabajo mas arduo en el analisis y el uso de la
informacion. Necesita también una guia mas fuerte, para no
desalentarse ante el ciimulo de datos.

2. En cuanto a las investigaciones que requieren trabajo
empirico o de campo, dificilmente los alumnos se hallaran en
condiciones de desarrollarlas con satisfaccion, aunque se tratc
de pequenos trabajo muy acotados. No obstante, dada la tre-
menda necesidad que tenemos de estimular las investigacio-
nes empiricas en el campo del Derecho, incluiremos peque-
nos ejercicios que, aunque no sean realizados con el
conveniente rigor, pueden ir generando la conciencia de quc
no es posible realizar afirmaciones sobre la realidad sin un
adecuado sustento en el conocimiento empirico.

3. Algunos ejemplos de ejercicios de investigacion.

a) Cuadro de analisis politico-criminal
Este ejercicio busca que el alumno aprenda a reflexionar
sobre la politica criminal y a efectuar analisis en ese campo
—que no es estrictamente juridico— sin perder por ello rigor
cientifico o 16gico. Se debe desterrar la costumbrec —bastante
extendida— segtn la cual es suficiente sostener proposicio-
nes axioldgicamente valiosas, sin preocuparse demasiado por
su fundamentacion. Por ello la investigacion que aqui se pro-
pone busca obligar a que el alumno desarrolle un pensamiento
critico pero fundamentado.
1) El primer paso consiste en la identificaciéon de un sec-
tor de la politica criminal. (Por ejemplo proteccion del
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medio ambiente, castigo al consumo o trafico de dro-
v, ¢ o),

fil wegundo paso consiste en el analisis de la politica
ertininal formulada, es decir, la que surge del primer
undlisis, de los textos legales, esto es, de las politicas
cxplicitas. Para ello, se recomienda la utilizacion de la
tabla siguiente, que le servira al estudiante para or-
denar la informacion:

NiveL 1. Politica criminal formulada o explicita

Objetivos | Decisiones | Instrumentos | Reglas | Estrategias

3)

4)

En el tercer paso, el alumno debera realizar el mismo
analisis anterior pero tratando de indagar si existe
una politica criminal “real” tras las formulaciones. En
rigor, este analisis no se puede realizar correctamen-
te sin contar con datos sobre la realidad; sin embar-
go, como el objetivo de este ejercicio es otro, el alum-
no podra prescindir de estos datos si no le es posible
hallarlos, guiandose, en ese caso, por su experiencia
o simple observaciéon. Debera utilizar la misma tabla
anterior para ordenar esta nueva informacion.

En los niveles 1 y 2 se analiza la politica criminal como
un fenémeno social. El alumno debe comprender que
se halla todavia en el plano del ser y se debe notar la
importancia de no cambiar inadvertidamente planos
durante la tarea.

En el cuarto paso, el alumno debe construir un pri-
mer modelo de politica criminal. Para ello también
usara la tabla indicada. Debe agregar, ademas, una
pequena fundamentacion politica que aclare cuales
son los valores que sustentan su modelo.

El quinto paso consiste en la elaboracion de un mo-
delo alternativo al construido en el nivel anterior. Se
hhusca de este modo que el alumno comprenda la exis-
tencia y puja entre modelos de politica criminal que
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se plantean a si mismos como alternativos. También
aqui se debe trabajar con la tabla sefialada en el pri-
mer paso.

El sexto ejercicio consiste en la elaboraciéon de un in-
forme global sobre el sector de politica criminal selec-
cionado al inicio. Este informe debe reflejar la con-
juncion de los cuatro niveles analizados previamente
(politica formulada, politica real, y los dos modelos
alternativos). Aqui el alumno vuelve al plano del sery
el desarrollo de los valores que realizé en el nivel 3y 4
se convierten en valoraciones concretas inmersas en
el mismo proceso social. Este sexto ejercicio busca
que, asi como el alumno en los ejercicios antleriores
debia atenerse a la linealidad del nivel en ¢l que se
hallaba trabajando, aqui debe comprender que la reali-
dad no es lineal, sino mualtiple y que todo analisis debe
buscar, en definitiva, captar del mejor modo posible
esa multiplicidad.

El altimo paso consiste en tratar de identificar o delfi-
nir a los sujetos productores hegemoénicos de la poli-
tica criminal.

Este trabajo no es sencillo y posiblemente requicra mu-
cha ayuda del profesor. Es importante que los alumnos in-
tenten realizarlo y que la correccién sea estricta ya que el
mejor modo de adquirir una metodologia de trabajo ¢s a tra-
vés del ensayo y el error.

6

~

7

~—

b) Los pro y los contra los jurados

Muchos autores se han pronunciado a favor y en contra
de los jurados. Una pequena investigacion que pucden reali-
zar los alumnos es la elaboracion de un cuadro o tabla en las
que de un lado se ordenen los argumentos a favor del jurado y
en el lado opuesto el argumento especificamente contrario.

Una variante de este ejercicio es el siguiente: también en
nuestro pais han existido muchos pronunciamientos a favor
y en contra de esta institucion. El alumno deberd investigar
a los juristas y politicos argentinos que han opinado en este
tema, y sobre esa base tratar de definir las corrientes de opi-
nién y sus fundamentos principales.

¢) (Como funcionan los jurados?
Existen diversos tipos de jurados. El alumno debera in-
vestigar como funcionan en los Estados Unidos o en Inglate-
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rra y comnpararlos con los sistemas de jurados que existen en
Alemania, Francia o Inglaterra.

d) oY los proyectos de ley de jurados?

Kl alumno debera investigar cudles proyectos se han pre-
sentado a lo largo de nuestra historia, cuales eran sus carac-
teristicas y cual fue su suerte.

e¢) Contravenciones y delitos

£l alumno debera buscar un criterio o un fundamento
cualitativo para delimitar cuando un ilicito constituye un de-
lito 0 una contravencion y qué importancia puede tener ello.

) El fuero de vecindad

El alumno debe realizar una pequena investigacion his-
torica para hallar los origenes del derecho de un ciudadano
de ser juzgado por jurado proveniente del lugar donde el de-
lito se habia cometido.

g) El fuero federal

El alumno debera analizar los casos de competencia fe-
deral aceptados por la jurisprudencia y detectar aquellos, que
segun su criterio, deberian permanecer en la competencia
provincial.

h) Los delitos de prensa

El alumno debera investigar la jurisprudencia de la
Corte Suprema sobre el art. 32 de la Constitucion Nacio-
nal y caracterizar la doctrina judicial dominante y sus va-
riaciones.

En todas estas pequenas investigaciones el profesor de-
beréa indicarle al alumno los primeros pasos y las primeras
referencias bibliograficas a partir de las cuales podra comen-
zar su trabajo.

i) 4, Qué piensan los ciudadanos de la justicia penal?

El objeto de esta pequena investigacion es precisar qué
concepto tienen de la administracion de justicia penal un cier-
Lo grupo de ciudadanos.

Para ello se debe elegir un nimero determinado de per-
sonas (tratando de que tal namero esté al alcance de las po-
sibilidades del alumno; no interesa aqui su valor muestral) y
de que relleje de algiin modo la composicion de un grupo
wmayor (puede ser la ciudad, el barrio, etc.). Luego el alumno
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elaborara un cuestionario (que debe evaluar el profesor), rea-
lizar las encuestas, y elaborar un informe. El profesor debe
vigilar que todas las proposiciones sobre la realidad que realice
el alumno tengan fundamento en la encuesta y, cuando asi
no lo sea, se advierta convenientemente al lector.

J) ¢Qué sucede en los tribunales penales?

Este es un trabajo de observaciéon. El alumno debera vi-
sitar uno o varios tribunales o asistir a un juicio y, sobre la
base de sus observaciones personales y los apuntes que pudo
recolectar durante su visita, elaborar una nota acerca de qué
sucedio durante su visita, qué significado le otorga y qué re-
flexiones le motiva.

Luego el profesor le debe indicar algian texto legal donde
el alumno buscara las normas que los protagonistas de la
vida judicial que él observd, utilizaron de algin modo.

k) ¢Cual es la mision del abogado penalista?

El alumno debe buscar textos (articulos, ensayos, codigos
de ética forense, etc.) que contengan reflexiones sobre la mision
del abogado penalista. Luego, sobre la base de este material,
debe realizar una reflexion personal, teniendo en cuenta las
circunstancias socio-politicas concretas del momento.

I) Eficiencia y garantia

El alumno debe seleccionar, por indicacion del profesor,
una institucion procesal que reciba en los cédigos de proce-
dimientos una regulaciéon facilmente identificable (v. gr., la
declaraciéon del imputado, las medidas de coercion, alguna
prueba en particular, etc.) y tratara de analizar los aspectos
normativos que buscan lograr eficiencia (en el sentido otor-
gado en el texto) y los que procuran preservar libertad y dig-
nidad personal. El ejercicio adquiere mayor valor si se reali-
za sobre textos legales.

5. Bibliografia

1. Por ultimo, esta seccién busca abrir ¢l panorama in-
telectual del alumno lo que es imprescindible dado el carac-
ter introductorio de este libro. Por esta misma razon la selec-
ciébn que aqui incluiremos no sigue otro criterio que el de
sefialar caminos posibles, puertas que el alumno debera tras-
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pasar por s nismo si se halla interesado. La seleccion bi-
bliograllea responce, pues, a un criterio pedagogico puramen-
te personal. Cada profesor sugerira otras obras que le parez-

can significativas o estimulantes. Lo importante es que el
alumna slenta que su superacion intelectual es posible, que
esta slemipre comporta una aventura y un riesgo, pero que
1o existe otra forma de crecer que no sea con audacia y asu-
miendo esos riesgos. La universidad no debe jamas matar
vocaciones intelectuales. Ese quizas sea su peor pecado.

2. Al alumno que quiera ampliar alguno de los temas tra-
tados en la obra o profundizar en el estudio del Derecho proce-
sal penal, le sugiero la lectura de los siguientes trabajos:

AA VV.: “Larealidad como facilitadora de los fines, principios
y garantias del proceso penal”, en La implementacién de
la reforma procesal penal, C.D.J/CPU-N.CS, Chile, 1996.

BarcerLona, Pietro: El uso alternativo del Derecho, Fontanella.

—, y Cotrurri: El Estado y los juristas, Fontanella, 1976.

Baumann, Jurgen: Derecho procesal penal, trad. Finzi, Depal-
ma, Buenos Aires, 1986.

Beuing, Ernst: Derecho procesal penal, trad. Fenech, Labor,
Barcelona, 1945.

BINDER, Alberto: Justicia penal y Estado de Derecho, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 1993.

—, El proceso penal, Illanud, Costa Rica, 1992.

—, Politica criminal: de la formulacién a la praxis, Ad-Hoc, Bue-
nos Aires, 1993.

Bovino, Alberto: Problema del Derecho procesal penal contem-
poraneo, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1998.

CarreraTA NOREs, José 1.: La excarcelacion, vol. 1, Depalma,
Buenos Aires, 1988.

—, La prueba en el proceso penal, Depalma, Buenos Aires,
1986.

—, Temas de Derecho procesal penal, Depalma, Buenos Ai-
res, 1988.

-, Medidas de coercién en el proceso penal, Lerner, Coérdoba,
1983.

Canrranra, Francesco: Programa de Derecho criminal, Temis,
Bogola, 1977/98.
Optsculo de Derecho criminal, Temis, Bogota.
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Carri0, Alejandro: Garantias constitucionales en el proceso pe
nal, Hammurabi, Buenos Aires, 1991.

CLariA OLMEDO, Jorge A.: Tratado de Derecho procesal penal, 7
vols., Ediar, Buenos Aires, 1960-1968.

—, Derecho procesal penal, 3 vols., Lerner, Cérdoba, 1984-
1985.

D’Aisora, Francisco J.: Cédigo Procesal Penal de la Nacién,
comentado, 3* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997

DE La Rua, Fernando: El recurso de casacion, Zavalia, Buenos
Aires, 1973.

—, Proceso y justicia, L.E.A., Buenos Aires, 1980.

DusseLL, Enrique: Etica de la liberacién, Trotta, Madrid, 1997.

FerragoLl, Luigi: Derecho y razén, Trotta, Madrid, 1996.

—, Teoria general del Derecho, Temis, Bogota, 1987.

FroriANn, Eugenio: Elementos de Derecho procesal penal, Bosch,
Barcelona, 1933.

GoLpscuMmipT, James: Principios generales del proceso, Ejea,
Buenos Aires, 1961.

—, Teoria general del proceso, Labor, Barcelona, 1936,

Goransky, Mirna: “Un juicio sin jurados”, AA.VV.: El nuevo
Cédigo Procesal Penal de la Nacion, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 1993.

Leveng, Ricardo: Manual de Derecho procesal penal, Mus Ul -
tra, Buenos Aires, 1975.

Maier, Julio B. J.: Derecho procesal penal argentino, ltammu-
rabi, Buenos Aires, 1989.

—, Derecho procesal penal, 2* ed., t. I, Editores de¢l Puerto,
1995

—, Cuestiones fundamentales sobre la libertad del imputado,
Ediciones L.E.A., Buenos Aires, 1981.

—, La ordenanza procesal penal alemana, 2 vol., Depalma,
Buenos Aires, 1978-1982.
—, y otros: El Ministerio Piblico en el proceso penal, 2* ed.
actualizada y ampliada, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993.
Manzini, Vincenzo: Tratado de Derecho procesal penal, 4 vols.,
trad. S. Sentis Mellendo y M. Ayerza Redin, Ejca, Buenos
Aires, 1951.

NuREz, Ricardo: Cédigo Procesal Penal comentaclo, Lerner, Cor -
doba, 1986.

OpbEeRrIGO, Mario A.: Derecho procesal pcenal, 2* ed., Depalma,
Buenos Aires, 1973.
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Pasror, Danjcl; "El encarcelamiento preventivo”, AA.VV.: El
nuecvo Codiyo Procesal Penal de la Nacién, Editores del
Puerto, Bucnos Aires, 1993.

Roxin, Arrz y Tweoeman: Introduccion al Derecho penal y Dere-
cho procesal penal, Ariel, Barcelona, 1984.

Koxiy y otros: De los delitos y de las victimas, Ad-Hoc, Bue-
1nos Alres, 1992,

Rumangs, Carlos: Manual de Derecho procesal penal, 4 vols.,
[De¢palma, Buenos Aires, 1976-1986.

Scnmior, Eberhard: Fundamentos constitucionales del Dere-
cho procesal penal, Editorial Bibliografica Argentina, Bue-
nos Aires, 1957.

SurerTi, Héctor: Derecho procesal penal, Juris, Buenos Aires,
1998.

Tocora, Fernando: Politica criminal contemporanea, Temis,
Bogota, 1997.

Van Dike, Vernon: Ciencia politica: un analisis filosofico,
Tecnos, Madrid, 1962.

VAzQuez Rossi, Jorge: Curso de Derecho procesal penal,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1985.

—, Derecho procesal penal, 2 tomos, Rubinzal-Culzoni, San-
ta Fe, 1995-97

VELEZ MariconpE, Alfredo: Derecho procesal penal, 3 vols.,
Lerner, Cordoba, 1986.

Zarraroni, Eugenio: Sistemas penales y derechos humanos en
América latina, Depalma, Buenos Aires, 1984-1986.

—, y otros: El sistema penal argentino, Ad-Hoc, Buenos Ai-
res, 1992.









XXIV. LA REVISION
DE LA SENTENCIA FIRMI

En un Estado de Derecho, que sosticne la seguridad ju-
ridica, la tranquilidad y el respeto a los ciudadanos como
principios basicos de la organizacion social, existe un mo
mento en que necesariamente el proceso penal finallza, La
decision que se ha tomado —generalmente la sentencla- - 8¢
convierte en una decision final o “firme”. Ksto signttica, como
ya hemos analizado, que el Estado no podra c¢jercer nuevia-
mente la coercion penal ni perseguir penalmente a lay perso
nas por ese hecho (ne bis in idem). El principio de¢ cosa juzgn
da protege a las personas de la incertidumbre y ¢e la
posibilidad de que el Estado decida utilizar el proceso penal
como un instrumento de persecucion politica constante. Kl
proceso penal debe ser un mecanismo para arribar n una
decisiéon y nunca un instrumento de control soclal aunqgue,
como también hemos visto, muchas veces cumpla csa lun
cion.

Una sentencia u otra resolucion “firme” significu que no
puede ser revisada. Sin embargo, este principio tiene excep-
ciones.

En el ambito del Derecho procesal penal las excepeiones
al principio de “cosa juzgada” se basan en {res circunstan-
cias distintas:

a) Cuando la valoracion juridica del caso ha cambiado
en virtud del principio del retroactividad de lalcy mas
benigna.

b} Cuando la sentencia o resolucion final s¢ encuentra
viciada, es decir, se ha fundado en prucha falsa, o ha
dejado de tener en cuenta prueba determinante sobre
el hecho, que s6lo se conocié con posterioridad a la
sentencia.
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¢) Cuando la sentencia es producto de un juez inicuo o
prevaricador.

il primer caso es sencillo: la legislacion penal contiene
o pringipio segun el cual siempre se debe juzgar el caso
conlorme a la ley mas bemgna Este principio, que origina-
riamente tuvo su ambito de aplicacion cuando se trataba de
cambios en la legislacion realizados mientras el caso estuvie-
ra pendiente de juzgamiento, luego fue ampliado y se consi-
dera que lo determinante es que siempre el hecho debe ser
valorado conforme a la legislacion mas benigna, desde que
ese hecho fue cometido hasta que hubiere dejado de produ-
cir todos sus efectos —generalmente hasta el agotamiento de
la pena—. De este modo el principio de retroactividad de la

de cosa juzgada. Si alguien habia sido condenado y ya estaba
cumpliendo pena por un delito que una legislaciéon posterior
a la condena derogaba, los efectos de esa legislacion més
benigna avanzaban sobre el efecto de la cosa ya juzgada.

No es éste el lugar para analizar los distintos problemas
y alternativas que presenta el principio de ley mas benigna.
Sera suficiente, para los propésitos de este libro, sefnialar que
ello constituye un caso de excepcién a la intangibilidad de la
cosa juzgada.

La otra excepcion, vinculada siempre al fracaso de un
elemento de prueba vya utilizado o a la existencia de
vo_elemento de_prueba hasta ese momento ignoto. si
mayores dificultades.

La primera de ellas se refiere a la extensiéon de esta ex-
cepcion. ¢Debe regir sélo a favor del imputado o también en
su contra? ¢Se puede volver a juzgar a una persona absuel-
ta, si esa absolucién se ha fundado en prueba falsa o han
aparecido con posterioridad nuevos elementos de prueba?

Aqui es necesario diferenciar dos casos: si el absuelto no
ha fraguado prueba ni la ha ocultado, es decir, si no ha rea-
lizado ninguan acto positivo para provocar el error judicial, la
respuesta debe ser clara: en ningin caso se puede revisar la
absolucion. En estos casos la sentencia adquiere una firme-
za absoluta, producto del fundamento de la cosa juzgada como
un limite al poder penal del Estado. ;Cual debe ser la solu-
cion cuando el imputado ha realizado actos positivos de ocul-
tamiento o falsificacion de prueba? Nuevamente es necesario
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realizar una diferenciacién: si el imputado ha ocultado pruc
ba, tampoco se puede hacer caer la cosa juzgada en su per-
juicio, porque se debe comprender como parte integrante del
derecho de defensa el hecho de no presentar las pruebas que
lo incriminan. No so6lo el imputado no tiene ningan deber de
presentar la prueba de cargo, sino que es comprensible que,
para defenderse, no lo haga. Un Estado que respeta el dere-
cho de defensa no puede cargarles las consecuencias de ese
ejercicio al propio titular de ese derecho.

La situacion problematica queda circunscripta, pues, a
los casos en los que el imputado ha logrado su propia abso-
lucién mediante la manipulacién fraudulenta de la prueba.
El imputado ha provocado por medios ilicitos el error judi-
cial; por ejemplo, le ha pagado a testigos falsos, ha sobornado
al juez o ha falsificado documentos. ¢Debe el Estado respetar
la absolucién, aun cuando se compruebe fehacientemente que
ésta se funda en cualquiera de esas circunstancias, provoca-
das deliberadamente por el imputado?

La respuesta también debe ser afirmativa. El ejercicio
del poder penal del Estado es un poder de tan alta intensi-
dad, que s6lo comprende una verdadera limitacion, garanti-
zadora de los derechos de las personas, si ese poder sblo se
puede ejercer una vez. Dicho de un modo figurado, el Estado
tiene una escopeta con un solo cartucho y si queremos_que
los ciudadanos vivan en una situacion de seguridad debe-
mos_afrontar colectivamente los costos de aquellos casos en
los que el disparo se inutiliza por las malas artes del imputa-

del Estado para revisar las absoluciones. Por lo tanto, la ab-
solucidon adquiere una firmeza absolutamente intangible.

No ocurre lo mismo con la condena, ya que para un Es-
tado de Derecho es absolutamente repugnante ¢l que un ino-
cente pueda ser condenado y sufrir prisiéon por un error judi-
cial. De este modo, las posibilidades de revisar una sentencia
condenatoria deben ser amplias.

Se puede revisar una sentencia condenatoria si se han
producido nuevos hechos o ha aparecido un nuevo elemento
de prueba que modifica totalmente la situacién de condena.
Esto se puede producir por una virtualidad intrinseca a esa
prueba o a ese hecho (por ejemplo, si alguien ha sido conde-
nado por homicidio y luego aparece la persona que se habia
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dado por muerta) o cuando el hecho en si mismo no tiene
virtualidad suficiente, pero en conexién con otras pruebas
que lueron incorporadas en su momento al proceso, genera
una nueva situacion global (por ejemplo, aparece la persona

con la que habia estado el imputado en otro lugar y esto,
sumado a otros indicios anteriores, prueba la defensa del
imputado y demuestra que €l nunca podria haber estado en
el lugar del crimen).

Este principio basico debe ser utilizado con amplitud,
siempre que se respete el caracter de excepcionalidad de la
revision. Este caracter excepcional se manifiesta en el hecho
de que nunca la revision debe ser una forma de repetir la
valoracion de la informacién: si no hay informacion nueva
—y, ademas, relevante—, no puede existir una revision. Caso
contrario, el mismo principio de la cosa juzgada perderia sen-
tido y las decisiones estatales tendrian siempre un caracter
provisional, inadmisible en un Estado de Derecho.

Debe quedar en claro, pues, que no toda condena equi-
vocada es revisable. Solamente lo es aquella que se funda en

informacion | falsa 0 no ha tenido en cuenta informacion rele-
vante. Si el juez o todos los jueces que han entendido en ese
asunto han valorado mal esa informacioén y ya se ha agotado
todos los recursos previstos en el sistema juridico, esa con-
dena no es revisable. Este es un limite especifico del recurso
de revision y, sin duda, deja subsistente un problema: squé
sucede si se han agotado todos los recursos, no existe nueva
informacion, pero es evidente que todos los jueces han valo-
rado la informaciéon de un modo manifiestamente incorrec-
to? ¢Podria funcionar el habeas corpus como la ultima herra-
mienta que tienen los ciudadanos para evitar la prision
injusta? ;O el Estado prefiere sostener el principio de cosa
juzgada, aun a costa de la prisiéon de un inocente? La duda
esta planteada.

Este principio general de “informacion nueva” se suele
plasmar en los distintos codigos procesales en ejemplos tra-
dicionales o que, segun la experiencia historica, constituyen
los casos tradicionales de revision. Ellos son:

a) Cuando se presentan. después de la sentencia, nue-
vos_documentos de caracter decisivo, que por dis-
tintas razones no hubieran sido incorporados al pro-
ceso.
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b) Cuando los testigos son falsos o el peritaje ha sido

fraguado.

¢} Cuando los testigos tenian alguna forma de inhabili-

dad relevante, desconocida al momento de dictar sen-
tencia.

d) Cuando aparece viva la persona que se daba por muerta.

e] Cuando se comprueba la falsedad de algiin documen-

to u otro tipo de prueba, que habia sido considerada
auténtica.

Estos son sélo ejemplos; pero en algunos textos norma-
tivos, que no establecen un criterio general, se plantea como
problema el caracter meramente ejemplificativo o exhaustivo
de supuestos similares a los descriptos. Una interpretacion
correcta, teniendo en cuenta el conjunto de las garantias cons-
titucionales y el principio rector del respeto a la inocencia y
el repudio a la prision injusta, debe llevar a considerar que
siempre se establecen casos ejemplificativos y que la revision
de una condena no puede ser limitada por los textos proce-
sales, ya que se hallan en juego principios y garantias de
superior jerarquia.

Existe una modalidad “refleja” de revisiéon, que se da
cuando la condena puede ser revisada porque otra sentencia
—penal o de otro tipo— que le habia servido de base, es revi-
sada a su vez. Por ejemplo, una sentencia que habia declara-
do valido un matrimonio —y sobre esa base se habia conde-
nado por bigamia—; luego esa sentencia es revisada y se
declara nulo el primer matrimonio, de modo que no pucde
existir bigamia.

El tercer caso de revision se¢ da cuando el juez ha dicta-
do deliberadamente una sentencia ¢n contra de la informa-
cion de la causa o de la ley. El caso mas coman es el del
prevaricato, delito funcional de los jueces; pero también pue-
den existir casos en los que el delito de prevaricato no se
tipifique como tal, pero exista una grave infraccion a los de-
beres del juez. Supongamos el caso de un juez que dicté una
sentencia que ha quedado firme, pero en realidad la dictd
antes de que fuera nombrado formalmente o después de ha-
ber sido destituido.

Habria que pensar también qué pasaria si alguien obje-
tara la sentencia porque, en realidad, esa sentencia no la
hizo el juez, sino un secretario o un empleado, aunque el
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juez L hiayi Mrmado para validarla formalmente. ¢Es revisa-
ble? Nos e¢ncontrariamos con la dolorosa realidad de que in-
clusive senlencias de la Corte Suprema han sido dictadas
por tuncionarios subalternos y los jueces se han limitado a
un control formal.

Ilemos visto que toda condena es revisable, aun cuando
haya quedado firme. ¢Existe algan limite temporal? Aqui exis-
ten dos posiciones: quienes sostienen que la revision debe
prosperar siempre que la condena esté produciendo algin
efecto —por ejemplo, que se esté cumpliendo la pena—, y
quienes sostienen que la revision no debe tener ningan tipo
de limites ya que, de un modo u otro —juridico o social—,
una condena siempre produce efectos.

La posicion correcta es esta ultima, ya que una conde-
na, dejando de lado todos sus efectos juridicos, siempre sig-
nifica un estigma, mas gravoso si se trata de un inocente
injustamente condenado. Por lo tanto, la revisién de la sen-
tencia se puede plantear en cualquier momento, aun cuando
la pena haya cesado, haya prescripto, etc. Se discute, tam-
bién, si se debe tratar de una accién personal, o los herederos
del condenado también pueden plantear la revision. Creo que
la condena a un inocente es uno de los actos mas irritantes e
inadmisibles dentro de un Estado de Derecho y, por lo tanto,
no se deben poner limites a la revisién. Se debe permitir la
revisién para restaurar la memoria del condenado.

La revision de una condena puede buscar dos fines pri-
mordiales: el primero, por supuesto, es la busqueda de la
absolucién; el segundo es una condena mas benigna. De este
modo, la revision también debe prosperar si lo Ginico gue se
pretende es revisar una agravante y no la condena en su to-
talidad. Aun deberia prosperar la revisién cuando la deter-
minacion de la pena se ha basado en hechos falsos. Por ejem-
plo: en un delito de transito el juez, al individualizar la pena,
manifiesta que aplica la pena mas grave posible porque el
conductor luego de causar heridas a un transeunte, abando-
no el lugar del hecho. Nuevos testigos demuestran que eso
no es cierto, que inmediatamente presté auxilio y, ademas,
ese auxilio fue eficaz para salvar la vida del herido. ¢Debe
revisarse la sentencia condenatoria cuando lo que se preten-
de es un cambio de tipificacion, sin ninguna influencia sobre
la pena? Otro ejemplo: una persona ha sido condenada por
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violacion a una menor de 11 afnos a quien amenazd con un
revolver. ;Se debe revisar la condena, si luego se comprueba
que no era tal menor sino que tenia 16 anos, de modo que se
trata de una violacion, pero no a una menor de 11 anos?
Evidentemente, los efectos sociales de una condena u otra
no son similares. Estimo que, aun cuando se tratare de una
declaracion que no influyera sobre la pena, siempre se debe
admitir la revisién si existe algun interés relevante que exce-
da la simple estima personal.

Esta posibilidad de revisar una absoluciéon firme se ca-
naliza a través de un mecanismo procesal que es el recurso
de revision.

Se suele discutir si a este mecanismo se lo debe denomi-
nar_“recurso” o se trata de una “accién”. Un recurso esta
siempre ligado a la revisién de una decisiéon no firme aan
—dicen unos—y, por lo tanto, el recurso de revisién no es un
recurso, sino “una accion”, el ejercicio del derecho constitu-
cional de plantear ante los tribunales una determinada
pretension que sé6lo se puede lograr a través de un proceso.
La discusioén no tiene demasiada utilidad, ni ha influido en
el diseno. Es preferible mantener la denominacién tradicio-
nal de recurso de revisién, aunque se trate de un recurso
anémalo.

Lo cierto es que los distintos textos procesales plantean,
por un lado, requisitos para la admisibilidad del recurso vy,
por el otro, un tramite determinado.

Como se trata de una peticion excepcional, se suele exi-
gir que el pedido vaya acompanado de la prueba que lo funda
o de los datos concretos para localizarla. El recurso de revi-
sion no es una forma desesperada de intentar la revision de
un fallo adverso, sino un modo concreto y fundado de plan-
tear un error judicial. Por lo tanto, es correcto que los requi-
sitos de presentacion sean lo suficientemente estrictos como
para apreciar la seriedad del pedido y evitar malgastar el tiem-
po y los recursos en peticiones infundadas. Ello no quiere
decir que se deba tener una actitud formalista: se trata, al
contrario, de exigir la fundamentacion del pedido de revision,
es decir, la expresion clara de los motivos y la mencion de la
prueba que lo funda.

Si no es necesario realizar una instruccion suplementa-
ria, el tribunal competente —que ha declarado admisible el




310 ALBERTO M. BINDER

recurso - se avocara al fondo del problema y revisara la sen-

tencla condenatoria. Si es posible dictar la nueva sentencia
solo con los nucvos elementos de prueba (aquellos que tie-
nen una virtualidad propia para modificar el fallo —por ejem-
plo In aparicion con vida del supuesto muerto—j}, el tribunal

modificara la sentencia. Si, por el contrario, se trata de nue-
vos elementos de prueba que so6lo adquieren valor en conjun-
¢16n con los ya incorporados o se trata del caso del juez ini-
cuo, ¢l tribunal anulara el fallo anterior y mandara que se
realice un nuevo juicio, que seguira las reglas comunes (re-
envio).

De un modo sintético, ésas son las reglas procesales re-
lativas a la revision del fallo firme. Normalmente funciona a
peticion del interesado, pero nada obsta a que sea el tribunal
de oficio quien desencadene la revision: insisto en que la po-
sibilidad de condena a un inocente o la imposicidon de una
pena injusta es algo tan irritante para el Estado de Derecho
que no puede tener limitaciones en la instancia. Incluso cual-
quier persona podria realizar el planteo ante los tribunales
ya que no s6lo se halla en juego el interés del damnificado
por el fallo injusto, sino la credibilidad de la administracion
de justicia como institucion social.

Esta misma idea de amplitud lleva a que tampoco el re-
curso tenga limitaciones en cuanto a la posibilidad de plan-
tearlo varias veces. El rechazo del recurso no impide su nue-
vo planteo, siempre —claro esta— que cumpla con los
requisitos de admisibilidad.

La sentencia que admite el recurso y decide directamen-
te el caso —es decir, no reenvia a un nuevo juicio— puede
absolver, con todas las consecuencias de esa decision (liber-
tad, devoluciéon de objetos decomisados, etc.}; también pue-
de modificar la condena o rebajar la pena.

Una de las consecuencias mas importantes de una con-
dena revisada es la indemnizacion al condenado que ha su-
frido injustamente. Esta indemnizacion ha adquirido el ca-
racter de un derecho humano basico, establecido en el Pacto
de San José de Costa Rica, donde se establece: “Toda perso-
na tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso

de_haber sido_ condenada en sentencia firme por error judi-

cial” (art. 10). Este derecho es un derecho absoluto. La ley
nacional podra establecer la clase y la cantidad de esa in-
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demnizacion siempre que ésta sea real y no ilusoria. Aunque
no existan leyes especificas sobre la indemnizacion judicial,
los tribunales pueden fijarla, ya que la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos forma parte de la legislacion
interna del pais y no existe colisién alguna con normas cons-
titucionales.
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XXV. INTRODUCCION.
LOS SUJETOS PROCESALES

Sin duda, la regulacion sobre los sujetos procesales es
de suma importancia dentro de la legislaciéon de un pais.

La doctrina distingue entre lo que se llama “Derecho pro-
cesal penal en sentido estricto” —es decir, las normas proce-
sales que estructuran los distintos actos procesales— y lo que
algunos llaman “Derecho de la organizaciéon judicial” —el es-
tudio de todas las normas que tienen que ver con la organiza-
cion, no sélo de los jueces, sino de todos los sujetos que, de
un modo u otro, intervienen en el proceso penal.

Durante mucho tiempo se insistié demasiado en esta dis-
tincién, que marca una separacion que no deja de ser artifi-
cial. Tanto la regulacién de los actos procesales propiamente
dichos, como la regulacién de las funciones, atribuciones y
caracteristicas de los distintos sujetos procesales pueden for-
mar parte de un mismo cuerpo normativo. Por otra parte, se
ha podido constatar que la influencia de las normas de orga-
nizacion judicial sobre el funcionamiento efectivo de las pura-
mente procesales es muy grande y que, en consecuencia, no
resulta conveniente separarlas de un modo tan tajante. Men-
ciono apenas esta distincion, pues, s6lo para apuntar que no
tiene sino utilidad para el estudio y el analisis teérico.

Los sujetos que intervienen en el proceso penal se pue-
den agrupar en tres grandes sectores: el juez y sus auxilia-
res, quienes acusany llevan adelante la pretension penal —a
la que ocasionalmente se suma la civil— y quienes se defien-
den —el imputado y el defensor como asistente suyo—. Jun-
to a ellos encontramos a los demandados civiles.

€

1. El juez como sujeto procesal

Eljuez es un funcionario del Estado que ejerce un deter-
minado poder, denominado “poder jurisdiccional”. A ello ha-
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cen referencia tanto las teorias “objetivas” de lo juriscliccio-
nal ——que hacen radicar la esencia de la funcién en la facul-
{ad de solucionar un conflicto—, como las teorias “subjeti-
vas” de lo jurisdiccional— que explican la funcién por la
potestad de aplicar el Derecho al caso concreto. Para una y
oira, el juez es un funcionario del Estado con poder para
solucionar un litigio que otras personas llevan a su conside-
racion. Por otra parte, no se trata de “cualquier solucién”,
sino de aquella solucién prevista por el orden juridico para
ese conflicto.

Se discute también si lo jurisdiccional, ademas de ser
un poder, es un deber; o si es un “poder-deber”. Porque, si
bien el juez tiene poder para resolver el caso, ese poder no es
un atributo personal —é&l encarna un poder que, en realidad,
es atributo del Estado—, ni es de ejercicio optativo —no de-
pende de su decision juzgar o dejar de juzgar el caso.

Diremos que lo jurisdiccional es un poder propio del Es-
tado, que se expresa a través de ciertos funcionarios que tie-
nen el deber de ejercer esa jurisdiccion.

Lo importante es el hecho de que lo jurisdiccional tiene
un contenido sustantivo, que no se puede identificar sin mas
con el poder de decision, puesto que el juez tiene también
otras facultades: ciertas facultades coercitivas, ciertas faculta-
des ordenatorias dentro del proceso, ciertas facultades disci-
plinarias.

Hay que tener en cuenta que lo jurisdiccional tiene un
contenido sustantivo que no proviene de una “naturaleza”
particular de ese caracter. Es la Constitucion politica de un
pais la que decide acerca de las atribuciones de los jueces.
Las atribuciones jurisdiccionales, pues, estan determinadas
por las normas de superior jerarquia dentro de un Estado:
tanto la Constitucién como los pactos internacionales a los
que cada pais haya adherido.

A partir de este hecho aparece ya una linea muy clara de
politica criminal: el imperativo de respetar el ambito juris-
diccional y, como complemento necesario, la necesidad de no
recargar a los jueces con tareas que no responden estricta-
mente a este Ambito a fin de permitirles ejercer libremente
sus verdaderas funciones.

Ahora bien, un codigo de procedimientos sera inconsti-
tucional toda vez que le otorgue a los jueces tareas que son
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¢sencialmente incompatibles con la mision que les asigna la
Constitucion, es decir, con su tarea de juzgar. La tarea de
investigar, por ejemplo, es incompatible con la de juzgar, por
mas que una y otra sean ejecutadas por jueces diferentes.

El otro concepto fundamental con relacion al juez como
sujeto procesal es la idea del “monopolio de¢ la jurisdiccion”.
En un Estado de Derecho como el que todas las constitucio-
nes modernas procuran crear, el monopolio de la jurisdic-
cion debe pertenecer a los jueces organizacdos dentro del Po-
der Judicial.

1.1. Tribunales administrativos: ¢tribunales especiales?

El primer problema que se presenta al respcecto es la
necesidad de la existencia de “tribunales administrativos”,
necesidad propia de la sociedad moderna, con el crecimien-
to de la administracion y como un reclamo propio de la di-
namica administrativa. Aparecen en muchos lugares tribu-
nales municipales, tribunales administrativos o, como
sucede con la justicia militar, tribunales con funciones es-
trictamente disciplinarias. Frente a este fenémeno cabria
preguntarse si tales tribunales administrativos no violan el
principio del monopolio jurisdiccional, es decir, si no son
inconstitucionales. Esta discusién todavia no se ha dado en
muchos paises; sin embargo, es una de las discusiones mas
actuales de la doctrina.

Frente a esto, existen dos soluciones posibles: una —mas
purista, menos “practica”— propone destruir todo, quitarle
legitimidad a todo tribunal administrativo y que todo tribunal
sea jurisdiccional. Parece ser la soluciéon mas correcta, ya que
respeta mucho mas claramente el monopolio jurisdiccional.
Al mismo tiempo, hay que reconocer que seria una soluciéon
muy poco practica, puesto que significaria una sobrecarga de
trabajo, en particular referida a reclamos de menor cuantia,
que la juslicia de ningun pais esta dispuesta a absorber.

Ante esta situacion, surgié la idea de que, en la medida
en que un tribunal administrativo tenga previsto un recurso
ante un tribunal judicial, queda completamente a salvo el
principio del monopolio del ejercicio jurisdiccional.

Esta posibilidad plantea, a su vez, otra discusion sobre
si este ultimo recurso ante el juez debe ser “ordinario” o “ex-
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traordinario” o si, en altima instancia, el monopolio de la
jurisdiccion se satisface con la existencia de una accion es-
pecial, como es el amparo.

Personalmente opino que la idea de que, por el solo he-
cho de que cualquier materia es susceptible de amparo, se
preserva el principio del monopolio de la jurisdiccién, repre-
senta una interpretacion demasiado estrecha. Sin embargo,
el asunto es materia de discusiéon. Creo que lo necesario se-
ria establecer algun tipo de recurso ordinario que, en tltima
instancia, permita siempre una revision judicial.

1.2. Jurisdiccién y competencia

El segundo problema que se plantea es el de los llama-
dos “fueros especiales”. En cuanto a esto, lo que esta en dis-
cusién es la caracteristica de la “unidad de la jurisdicciéon”.
La pregunta es si la jurisdicciéon debe ser uniforme o si, por
el contrario, se pueden crear fueros especiales. Tengamos en
cuenta que un “fuero especial” puede ser también el de los
menores, un fuero penal econémico, un fuero penal militar o
un fuero penal agrario.

Personalmente no creo que hubiera dificultad siempre
que se cumplan ciertas condiciones: en primer lugar, que la
tarea de juzgar esté siempre a cargo de jueces de la Constitu-
cion, pertenecientes al Poder Judicial, nombrados segiin
mecanismos comunes: ademas, que sean respetados los prin-
cipios de juez natural, la independencia judicial, las garan-
tias procesales, etc. La clave esta en no crear tribunales ex-
cepcionales encubiertos, lo cual estaria totalmente vedado
puesto que o bien se trata de tribunales creados ex post o
bien de tribunales que procuran claramente manipular la
judicatura para afectar las garantias procesales.

1.2.1. LA COMPETENCIA

Es muy dificil que, en cualquier Estado, un juez ejerza
una jurisdiccién ilimitada en todas las materias posibles. La
forma de limitar la jurisdiccion es lo que se denomina “com-
petencia”. La competencia es una limitacion de la jurisdic-
cion del juez; éste sélo tendra jurisdiccion para cierto tipo de
casos. [isto responde a motivos practicos: la necesidad de
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dividir el trabajo dentro de un determinado Estado por razo
nes territoriales, materiales, funcionales.

Habitualmente los jueces se dividen la tarea segiin tres
grandes campos de competencia. En primer lugar, la compe-
fencia territorial, segan la cual el juez puede ejercer su juris-
diccion sobre los litigios ocurridos en determinado territorio.
Por otra parte, la competencia material, que le permite al juez
ejercer su jurisdiccion en determinado tipo de litigios, por
¢jemplo, los litigios penales. Por ultimo, la competencia fun-
cional, por ejemplo, la que tienen los jueces de primera ins-
tancia respecto de los jueces de segunda instancia.

Normalmente, en las grandes urbes, debido al volumen
del trabajo, existen otros mecanismos adicionales para orde-
nar la distribucion de la tarea. Es lo que habitualmente se
conoce como el sistema de “turnos” o sistema de asignacion
de casos. Eso se ha vuelto muy problematico porque la com-
petencia siempre estuvo ligada a la idea de juez natural, es
decir, a la idea de que en forma previa a la comision del he-
cho debia estar predeterminado el juez que habia de juzgar-
lo. La pregunta es ésta: sdeben estos sistemas de divisién del
trabajo seguir la misma regla de la competencia?, ses indis-
tinto, a los efectos del principio de juez natural, que juzgue
un caso uno u otro cualquiera, por ejemplo, de los jueces
penales de una ciudad? ¢Afecta o no las garantias esta divi-
si6én interna del trabajo?

Este tema se esta estudiando, ya que no es facil de resol-
ver. Se han producido ciertas practicas, como la que se ha
dado en llamar forum shopping, que consiste en la manipula-
cion de los sistemas de asignacion de casos para elegir al juez.
(El nombre ha sido tomado de una institucion vigente en el
Derecho internacional privado, que se aplica cuando las par-
tes de un contrato pactan la jurisdiccién que ha de aplicarse
en caso de litigio.) Ultimamente se estan intentando nuevos
mecanismos que preserven el principio del juez natural al tiem-
po que eviten la manipulacién de la eleccion de los jueces. Lo
cierto es que aun no esta claro como resolver los problemas
“de turnos”, de asignacién interna del trabajo.

1.2.2. LoS INCIDENTES DE COMPETENCIA

Puesto que el concepto de competencia esta ligado al prin-
cipio del juez natural que es una garantia de los ciudadanos,
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se han ereado mecanismos procesales para corregir los de-
lectos de alribucion de competencia. Esto se traduce en lo
que se suele denominar “incidentes de competencia”.

l.os Incidentes de competencia son ciertos mecanismos
procesales, que ocurren dentro de una causa, pero no tienen
que ver con la resolucion del conflicto base, sino que influ-
yen de un modo tangencial. Se trata, en realidad, de meca-
nismos de discusion de la competencia.

Independientemente de los nombres que recibe, que son
variables, existe una divisién tradicional que proviene del
Derecho hispanico, que diferencia la “declinatoria” de la “in-
hibitoria”. La declinatoria es el incidente que se plantea ante
el juez incompetente; se le esta diciendo al juez: “usted no
deberia tener esta causa”. La inhibitoria es el incidente que
se plantea ante el juez que es competente pero no tiene la
causa; se le dice al juez: “usted deberia hacerse cargo de este
asunto; mande, pues, un oficio al juez que lo tiene actual-
mente para que se inhiba y le mande la causa a usted”.

1.3. Imparcialidad y apartamiento de jueces

Otra caracteristica del juez, esencial, es su imparciali-
dad. La imparcialidad es algo diferente de la independencia,
aunque se trata de conceptos relacionados entre si. La inde-
pendencia determina que el juez esté s6lo sometido a la ley y
a la Constitucion. La imparcialidad significa que, para la re-
solucion del caso, el juez no se dejara llevar por ningtan otro
interés fuera del de la aplicacion correcta de la ley y la solu-
cion justa para el litigio tal como la ley lo prevé. Tan entrela-
zados estan los conceptos de independencia e imparcialidad
que el juez que no es independiente no es imparcial. Pero, de
hecho, son conceptos diferentes.

Existen también mecanismos procesales para preservar
la imparcialidad del juez; se los conoce como “causas de apar-
tamiento” o “excusas y recusaciones”.

Con relacién a los “impedimentos” o “causales de apar-
tamiento” existen dos sistemas que hoy son adoptados indis-
tintamente por los diferentes cédigos procesales. Por una
parte, los sistemas llamados de numerus clausus —o siste-
mas cerrados—, que enumeran taxativamente los casos en
los que el juez puede excusarse. Por otra parte, existen siste-
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mas abiertos, donde no hay una enumeracién precisa y ce-
rrada de los casos que generan este impedimento, sino que
se establece una unica causal que recibe el nombre genérico
de “temor de parcialidad”. Existen también sistemas mixtos
que incluyen una enumeracion —que pasa de ser taxativa a
ejemplificativa, y que responde a los casos mas comunes de
parcialidad de acuerdo con la tradicion histérica (amistad,
interés, enemistad manifiesta, etc.)— pero, por otra parte,
deja abierta la posibilidad de alegar en forma genérica el te-
mor de parcialidad.

Modernamente se tiende a abrir los sistemas, puesto que
los de numerus clausus resultan muy estrechos. Sin embar-
go, hay que tener en cuenta que en la practica procesal coti-
diana es frecuente el uso de estas causales para “quitarse de
encima”, sin adquirir mayores responsabilidades, a un juez
que por una u otra razon resulta molesto.

Es por ello que se han estudiado y establecido cada vez
mayores exigencias para fundamentar el planteo de la recu-
sacion. A mi juicio, resultan mejores los sistemas amplios,
estrictos, si embargo, en cuanto al planteo del incidente, par-
ticularmente en cuanto se refiere a la prueba. El temor de
parcialidad debe ser fundamentado con pruebas; no basta
con simple alegacion de que tal temor existe.

En cuanto al modo de plantearlo, existen dos formas quc
son, en cierto modo, antagénicas. Por una parte, aquellos
casos en que la iniciativa de apartarse la adopta el juez, por
que toma conciencia de que incurre en una de las causas de
recusacioéon o bien se da cuenta de que por alguna circuns
tancia imprevista no puede ser imparcial. Es éste un “apar
tamiento de oficio” que recibe el nombre de “excusacion”.

Por otra parte, puede ocurrir que sea alguna de las par-
tes la que le solicita al juez que se aparte cn razon de su
temor de parcialidad. En este caso, se dice que sc¢ esta plan-
teando una “recusacion”.

Tanto los incidentes de competencia como los mecanis-
mos de apartamiento de los jueces son mecanismos previs-
tos para proteger y garantizar la imparcialidad de los jueces.

Por su parte, el juez, como sujeto procesal, puede tomar
sus decisiones en forma unipersonal o bien a través de lo
que se denomina “tribunales colegiados” o “colegios senten-
ciadores”. Tales tribunales colegiados son, sin duda, mucho
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mas seguros en cuanto a la administracion de justicia. Por lo
general, conviene a los sistemas de juicio oral ir acompana-
do e teihunales colegiados, porque de ese modo se garanti-
ziv nnadetiberacion mas profunda, mas certera frente a cada
CitNO),

1 1. Los auxiliares del juez

Kl auxiliar fundamental de juez es el secretario. Resulta
lmportantisimo que el secretario no ejerza nunca funciones
Jurisdiccionales.

Por otra parte, en la actualidad, la funcién del secretario
esta siendo muy revisada; indudablemente debe ser redefini-
da, puesto que se procura liberar al juez de todas aquellas
funciones que no sean propiamente jurisdiccionales, se ana-
liza qué tareas puede y debe asumir el secretario en lugar del
juez, para que éste realice solamente —pero del todo— su
funcién especifica.

Al mismo tiempo, se intenta reestructurar el conjunto
de lo que se denomina “personal de apoyo a los jueces” y
crear una verdadera carrera judicial administrativa. Todo esto
con el fin de cambiar la situacién actual en que el secretario
y los empleados realizan tareas que en realidad correspon-
den al juez, mientras que éste realiza tareas que podrian rea-
lizar los empleados o el secretario.

También esta en estudio, paralelamente, la funcién de
la oficina judicial, incluyendo a todo el personal que auxilia
de algiin modo al juez, como los notificadores, citadores, et-
cétera.

2. El fiscal

La figura del fiscal se relaciona necesariamente con el
sistema acusatorio. No obstante, en muchos paises existe una
sucrte de “hibrido” entre el viejo sistema inquisitivo —donde
no cxistia el fiscal— y esta funcién propia del sistema acusa-
torto; s¢ ha generado con ello una figura que es siempre una
“nerie de “extrano” dentro del proceso, puesto que el fiscal
no acaba nunca de encajar dentro del sistema inquisitivo al
que no pertencee.
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Desde el punto de vista de la evolucion histoérica, la figu-
ra del fiscal en el ejercicio de la accién penal corresponde a
un estadio de mayor evolucion de la sociedad y de mayor
centralizacion del poder. I'n la medida en que la sociedad se
fue organizando juridicamente de un modo mas estable y,
sobre todo, en la medida ¢n que ¢l I£stado comenz6 a consti-
tuir una realidad importante y estable, la venganza personal
o la simple acusacion privada fueron cediendo terreno. La
victima, por su parte, fuce perdiendo atribuciones por el sim-
ple hecho de que la potencial venganza de la victima podia
generar, a su vez, un nuevo conflicto, y resultaba imposible
detener la espiral de violencia. En consecuencia, ¢n la medi-
da en que el Estado comienza a asumir como una de¢ sus
tareas primordiales el mantenimiento del orden y de la segu
ridad publica, intenta aplacar los conflictos. Para ello, ya que
el conflicto inicial —el delito— no pudo ser evitado, procura
evitar al menos la venganza de la victima. Genera para ello
una figura que se apropia en cierto modo de los derechos de
la victima a vengarse, a pedir reparacion, etc., y lo ejerce en
nombre del Estado.

Cabe destacar que la figura del fiscal esta ligada desde
su nacimiento al principio acusatorio, segun el cual no pue-
de haber juicio sin acusacion. Antiguamente, en el sistema
llamado “acusatorio puro” no podia haber juicio sin la acu-
sacion del damnificado, de la victima.

En la medida en que el sistema acusatorio ingresa en un
contexto de mayor “estabilidad”, el fiscal va a ocupar el lugar
de la victima; lo hace, claro esta, con caracteristicas muy
particulares: lo hace como funcionario del Estado.

A partir de entonces comienza a afirmarse que el Esta-
do se desdobla en dos funciones: la funcioén jurisdiccional
—puesto que el juez es, también, un funcionario del Estado—
y lo que se denomina la “funcién requirente”, ejercida por otro
funcionario del Estado que es el Ministerio Pablico Fiscal.

Aquellos sistemas que mantienen basicamente la estruc-
tura del sistema acusatorio pero han abandonado los princi-
pios del sistema acusatorio puro —o “sistema acusatorio
material”— en el que la victima ocupaba un lugar central.
son conocidos como “sistemas acusatorios formales”. sPor
qu¢ “formales”? Porque conservan la forma del sistema acu
salorio, pero interviene ya un principio diferente: no es ya la
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victima ¢ulen se encarga de ejercer la acusacién, sino un
lincionarto del I$stado. El Estado absorbe entonces las dos
lunclones basicas que estructuran el juicio.

A partir del momento en que el fiscal comienza a asumir
un papel preponderante, se vislumbra el primero de los gran-
des problemas que plantea su figura. No hay duda de que la
linceion jurisdiccional es —o al menos debe ser— una fun-
cion independiente. Ahora bien, ;scémo debe instalarse esta
luncién requirente del Ministerio Pablico dentro del marco
de la divisién de poderes?

Esta discusion lleva ya mucho tiempo y todavia no se ha
aplacado, puesto que constituye un punto central dentro del
tema del Ministerio Pablico. Se la conoce, por lo general, con
el nombre de “El problema de la ubicacién funcional del Mi-
nisterio Publico”.

Dentro de esta discusion se han ido conformando, a gran-
des rasgos, tres grandes grupos de soluciones. En primer
lugar, estan quienes afirman que esta actividad requirente
es una actividad similar a la jurisdiccional. Otro grupo de
autores sostiene que se trata de una actividad eminentemen-
te distinta de la jurisdiccional pero que, en ultima instancia,
influye enormemente en la administracién de justicia. En
opinion de estas dos corrientes, el Ministerio Pablico debe
formar parte del Poder Judicial. Esto es lo que se conoce como
la “posicion judicialista” acerca del Ministerio Puablico y es
una postura sostenida por muchos autores, particularmente
dentro del ambito hispanoamericano.

Frente a esto surge otra postura que sostiene que el Mi-
nisterio Pablico es quien canaliza la politica criminal de un
Estado y que, por lo tanto, debe permanecer en la érbita del
Poder Ejecutivo, que es el poder administrador de politicas
por excelencia. Opinan estos autores que si se priva al Poder
Ejecutivo de este “brazo ejecutor” que es el Ministerio Pabli-
co, no le queda ninguna posibilidad de promover politicas
especificas en el ambito criminal ni de provocar cambio algu-
no en ese orden. Sostienen también que, si el Ministerio Pa-
hlico pasa a la érbita del Poder Judicial, quedara subordina-
fo a los jueces y a la Corte Suprema, lo que quebraria la
e-itructura contradictoria del juicio. Esta posicion —muy fuer-
e en fstados Unidos, Europa y también en Latinoamérica—

coconoce como “administrativista” o “presidencialista”, de-
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bido a que propugna que el Ministerio Publico sea una rama
de la Administracion. No hay en ello, manifiestan, peligro al
guno para los ciudadanos, puesto que son los jueces —y no
los fiscales— quienes, ¢n ultima instancia, toman las deci-
siones en materia judicial.

Frente a las dos posturas mencionadas existe una terce-
ra, que es la que ullimamente ha tomado mas fuerza en Lati-
noameérica: la que se conoce como “posicion extrapoder” o
independentista. Segun ella, el Ministerio Pablico no debe
formar parte del Poder Judicial —porque en ese caso podria
quedar subordinado a la Corte Suprema y, sobre todo, los
fiscales pueden perder de vista su funcién y creer que son
jueces cuando no lo son—. Pero tampoco debe estar ligado al
poder politico, sobre todo en América latina, donde el Estado
esta entre los que mas delitos cometen, y ello lo tornaria muy
vulnerable a las presiones y las influencias politicas. Frente
a tal situacion, de acuerdo con esta tercera postura, la solu-
cion consiste en generar una institucién auténoma, indepen-
diente. “Auténoma” significa que nadie le puede imponer nor-
ma alguna; esto quiere decir que si, por ejemplo, el Presidente
de la Nacion quisiera transmitirle instrucciones, tales ins-
trucciones no serian obligatorias. Tampoco lo serian instruc-
ciones emanadas del Parlamento.

Como hemos dicho, el Ministerio Publico cumple una fun-
cion requirente esencialmente distinta de la magistratura. De
ningtiin modo se puede hablar de “independencia judicial” apli-
cada al Ministerio Publico. Este es independiente como insti-
tucion, mientras que los jueces son independientes in perso-
nam. Ello es asi porque el Ministerio Publico es una institucion
que debe realizar politicas coherentes. Mientras la indepen-
dencia judicial esta preservando la imparcialidad del jucez, el
Ministerio Publico se rige por otros principios.

Por eso se suele decir que constituye una “magistratura
vertical”, por contraposicion a la magistratura judicial, con-
siderada una “magistratura horizontal” donde, en realidad,
todos los jueces son “equivalentes” en el sentido del ejercicio
de su funcién. Un miembro de la Corte Suprema no tiene
mas jurisdiccion que un juez de paz; tiene, si, una compe-
tencia funcional diferente, pero no mas jurisdiccion.

El Ministerio Piiblico, en cambio, se organiza vertical y
jerarquicamente. Como consecuencia de ello, surge un tema
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sumamente interesante, que ha generado controversias en la
clencin procesal moderna: la cuestion de las instrucciones a
los fiscales, y del modo como éstas se trasladan dentro de
este cuerpo jerarquico y unitario —unitario, puesto que ac-
tua como un todo frente a la sociedad y frente a la judicatu-

ti1 . (No rige para el Ministerio Publico el concepto de com-
petencia, puesto que su caso no es igual al del juez —que
solo ejerce su judicatura en el ambito de su competencia—,
sino que se trata de una institucidon que sélo cuenta con
mecanismos administrativos internos de distribucion del tra-
bajo.)

Frente a este problema se han desarrollado diferentes
propuestas de solucion. Uno de ellos discrimina los distintos
contenidos que las instrucciones pueden tener. Tales conte-
nidos pueden ser dispositivos, es decir, indicaciones acerca
de como ejercer una acciéon o un recurso, o referidas a la
prescindencia de dicho recurso, siempre segiin las posibili-
dades de disposicion de cada sistema juridico. Estos conte-
nidos pueden generar responsabilidades porque existe un
deber de obediencia. En este sentido, una buena solucién es
aquella que establece el deber de obediencia del fiscal infe-
rior respecto del fiscal superior, pero se establece también la
posibilidad de que el subordinado en disidencia deje cons-
tancia de su opinién. Respecto de esta cuestion se establece
la posibilidad de que los fiscales inferiores generen un meca-
nismo interno de revision de las decisiones tomadas por sus
superiores o de las instrucciones recibidas.

Evidentemente, la cuestion de las instrucciones inter-
nas se relaciona con los principios de unidad, de jerarquia y
de verticalidad del Ministerio Pablico como magistratura re-
quirente.

El Ministerio Pablico cumple, dentro del proceso penal,
con una amplia variedad de funciones en directa relacién con
el grado de “acusatoriedad” que tenga el juicio.

Se entiende que los sistemas acusatorios se rigen por un
principio fundamental: aquel segun el cual no puede haber
juicio sin acusacién. En otras palabras, dentro de un siste
ma acusatorio no podria realizarse un juicio sin dictar, ¢n
primer lugar, una apertura a juicio que admita una acusa
ci6n formal.
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Otro tema que sc puede discutir son las relaciones quec
existen entre el pedido de acusacion fiscal y la apertura del
juicio; es decir, si el jucz esta obligado por la acusacién fiscal
o si es el juez quicn puede obligar al Ministerio Pablico a
acusar. Esto tienc que ver con las decisiones que tome el
Codigo Procesal respcectlo del grado de “acusatoriedad” que se
le quiere conferir al sistcma. En los Gltimos anos, la tenden-
cia universal al respecto se orienta a acentuar enormemente
el caracter acusatorio de los sistemas procesales. Debido a
ello, no so6lo ha dejado de aceptarse el sistema inquisitivo,
sino que, ademas de exigirse acusaciéon en todos los casos,
se entrega la preparacion de la acusacién —es decir, el lla-
mado “procedimiento preparatorio”— al Ministerio Publico.
Esta modalidad ha demostrado ser mas eficaz al tiempo que
mas respetuosa de los derechos humanos.

Dentro de los sistemas acusatorios, existen diferentes
variantes. Algunas de ellas, mas amplias, le entregan toda la
preparacion de la acusacion al Ministerio Publico, el cual
asume luego, en el juicio, un papel equivalente al del aboga-
do defensor. Otros sistemas —como el “acusatorio mitigado”—
le entregan la investigacion preparatoria a un juez quien, una
vez concluida, la presenta al Ministerio Ptiblico para que éste
decida acerca de si corresponde o no acusar. Existen siste-
mas acusatorios mitigados con juicio escrito y sistemas acu-
satorios mitigados con juicio oral. La tendencia mas moder-
na se orienta, no al sistema acusatorio formal en extremo,
sino a un sistema acusatorio material, es decir, aquel que
—como veremos a continuacion— amplia mucho mas la parti-
cipacién de la victima como querellante en el proceso penal.

3. El querellante

Existe, junto al Ministerio Publico, otra parte acusadora
fundamental: se trata del acusador particular o “querellante
privado”. Este puede actuar en aquellos casos en que el Mi-
nisterio Publico no tiene nada que hacer ni puede actuar de
oficio el juez —puesto que se trata de un delito de accion
privada (el caso de las injurias, por ejemplo)—. También pue-
de aparecer lo que se denomina el “queretlante conjunto”, en
aquellos casos en que el acusador privado participa en el pro-
ceso junto con ¢l Ministerio Puablico.



328 ALBERTO M. BINDER

Iiste acusador o querellante conjunto, a su vez, puede
ser un querellante conjunto auténomo” —cuando tiene atri-
buciones similares a las del Ministerio Publico y las ejerce de

un modo paralelo—; o bien puede ser un “querellante con-
junto adhesivo” —cuando trabaja como tercero coayudante
del Ministerio Pablico, es decir, que va de algin modo “de-
(1as” del Ministerio Publico.

l.a tendencia moderna, como hemos dicho, se orienta a
abrirle ampliamente la puerta al acusador particular: am-
pliar los casos de acusacion particular privada -—es decir, los
casos de “delitos de accién privada”—-, permitir la participa-
cion del acusador particular en todos los casos de accion
publica, etcétera.

Por otra parte, en los ultimos anos se discute acerca de
si se debe mantener la figura de un “querellante conjunto
adhesivo” —es decir, coayudante del Ministerio Publico— o si
se admite un “querellante conjunto auténomo”. Pareciera que
la tendencia dominante se orienta hacia un sistema de que-
rellante conjunto auténomo, es decir, que no sea simplemen-
te “adhesivo”, sino que tenga las mismas facultades que el
Ministerio Publico. Obviamente, nunca tendra la misma fuerza
que éste, puesto que el Ministerio Publico es un agente esta-
tal; pero si, al menos, las mismas atribuciones. Por ejemplo:
una de las caracteristicas de la funcion del querellante con-
junto adhesivo hace que, si el Ministerio Publico no acusa,
aquél no puede acusar. Un querellante conjunto auténomo
puede acusar, aun si el Ministerio Publico no lo hace. Lo mis-
mo ocurre si el Ministerio Pablico no recurre: el querellante
autéonomo podria igualmente recurrir.

En general, se ha comprobado que el querellante par-
ticular resulta una figura muy util dentro del proceso, pues-
to que moviliza mucho la justicia y le quita trabajo al Minis-
terio Publico —que, por lo general, esta sobrecargado de
trabajo.

Y no es cierto que esta modalidad sirva para canalizar el
sentimiento de venganza por intermedio del Estado. Eso es
un mito que tiene un origen histérico determinado. Han exis-
tido dos c6digos procesales —los Codigos italianos de 1913y
1930—, de una factura técnica excepcional, que ejercieron
por ello una gran influencia en todo el mundo, particular
mente en Latinoamérica. A esos Codigos —en especial al de
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1930— subyacia la idea de que la victima no debia ingresar
al proceso penal puesto que de ese modo canalizaba su ven-
ganza a través del Estado.

Esta perfectamente demostrado que tal afirmacion es
falsa. Cuando la victima ingresa al proceso penal busca, fun-
damentalmente, una reparacion; sobre todo, muchas veces,
una reparacion pecuniaria, y no la venganza. Son muy raros
los casos en los que la victima no busca un arreglo econ6émi-
co, sino la imposicién de una pena. Modernamente, cuando
ya ha entrado en crisis la pena de prisiéon, muchos comien-
zan a preguntarse si, en Gltima instancia, esta actitud de
procurar una reparacion econémica no es mucho mas sana,
mucho mas util a la sociedad que la imposiciéon de una pena
que, en realidad, no le sirve a nadie.

Consecuentemente, en la medida en que se revalorizo la
reparacion privada, es decir, la antigua soluciéon de la com-
posicion en el Derecho germanico, se revalorizé con enorme
vigor la participacién del querellante particular en el proceso
penal.

Ademas de la victima, existen también otros sujetos que
pueden ingresar como querellantes o acusadores particula-
res. Aqui nos encontramos con el antiguo sistema de la “ac-
ciéon popular”. Es éste un sistema antiquisimo, restaurado
segun la tradicién por Solén —legislador, uno de los funda-
dores del Estado griego clasico—, para que todos aprendie-
ran a dolerse los unos del mal de los otros.

En realidad, la accién popular —es decir, la facultad que
tiene cualquier ciudadano de presentarse como acusador par-
ticular en cualquier proceso— no ha rendido en la practica
concreta muchos frutos. Ello porque tiende a ser una atribu-
cion tan difusa que, porque todos la tienen, nadie la ejerce.

Por ello, en la actualidad, se tiende a limitar la acciéon
publica a aquellos delitos que afectan intereses colectivos.
Por ejemplo, los delitos cometidos por funcionarios publicos:
se entiende que el ciudadano, en tanto contribuyente que
paga los impuestos con los que los funcionarios publicos son
remunerados, debe disponer siempre de una accién en los
casos de delitos que afecten al fisco o la funcién administra-
tiva. Este es el ambito donde se le reconoce mayor virtuali-
dad a la accion popular. Y esto, como todo aquello que signi-
fique darles poder a los ciudadanos, es algo positivo, que no
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debe serrestringldo, sino alentado, y que, probablemente, se
ira utilizando cada vez mas en el futuro.
De e mano de la necesidad de fortalecer la accion popular

de nna mianera concreta, comenz6 a desarrollarse una nueva
idea: Ly de la accién colectiva y el querellante colectivo. Es decir,
¢l ohjetivo de que no sea soélo el sujeto individual quien puede
presentarse como acusador, sino que también puedan hacerlo
las instituciones, fundaciones o asociaciones de ciudadanos.

Y esto puede ocurrir, particularmente, en dos casos. En
primer lugar, en aquellos en los que resulten afectados intere-
scs comunes. Se trata, en especial, de los denominados “intere-
ses difusos”; por ejemplo: la calidad del medio ambiente, la pro-
tecciéon del consumidor, la seguridad en el trabajo, etcétera.

Por otra parte, existe la posibilidad de que las acciones
colectivas se originen a pedido de la victima. Esto puede ocu-
rrir en los casos en que la victima siente que, individualmen-
te, estaria desprotegida dentro del proceso penal; entonces
puede recurrir en busca de apoyo a una entidad —por ejem-
plo, una asociacion de ciudadanos—, para que la auxilie a
gestionar el proceso penal (mujeres golpeadas, victimas de
agresiones sexuales, etc.).

Cabe agregar, por ultimo, que en todos aquellos siste-
mas procesales que prevén el ejercicio de la accién civil du-
rante el proceso penal, existe la figura del actor civil, que po-
dra ser la victima o un tercero: concretamente, es la persona
que lleva adelante los intereses civiles en el proceso penal y
ejerce la accion civil contra el imputado o contra quien sea el
demandado civil.

También se discute a veces acerca de la conveniencia o
no de incorporar al actor civil al proceso penal. Sin embargo,
se ha comprobado que constituye un buen servicio para los
ciudadanos quienes, de otro modo, se verian obligados a re-
petir sus acciones. Frecuentemente el juicio penal versa casi
sobre las mismas pruebas que el;juicio civil correspondiente.
Por lo tanto, creo que la incorporacion de la accién civil den-
tro del juicio penal resulta conveniente.

4. El imputado y su defensor

El tercer grupo importante dentro de los sujetos proce-
sales es aquel que se suele denominar las partes “pasivas”,
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por contraposicion a las partes “activas”, que son las que
hemos considerado anteriormente.

Se trata, fundamentalmente, del imputado, “aquella per
sona contra quien se dirige la pretension penal”, en palabras
de Vélez Mariconde (noétese que no habla de la “accién pe-
nal”, porque la accion penal se dirigiria contra el juez, es
decir, es el derecho de peticién judicial; si se trata, en cam-
bio, de la pretension punitiva, es decir, el pedido de un casti-
go contra el imputado). La idea importante —que ya forma
parte del Derecho procesal moderno— consiste en que el
imputado no es el “objeto” del proceso, sino, por €l contrario,
su “sujeto”.

El imputado es, precisamente, uno de los sujetos esen-
ciales del proceso, y esta consideracion tiene una consecuen-
cia importantisima respecto del sentido de la declaracion de
ese imputado. Si el imputado es sujeto del proceso, su decla-
racion constituird, fundamentalmente, un medio de defensa.
Dicha declaracién es uno de los modos por medio de los cua-
les se expresa uno de los sujetos del proceso. Y no —quede
bien en claro— un medio para obtener informacién de una
fuente que, en este caso, viene a ser el propio imputado.

Por lo tanto, si el imputado desea, voluntariamente, ha-
cer ingresar informacion al proceso, é€se es otro problema. Y
esa informacion si puede ser utilizada. Pero la declaracion
del imputado no puede ser, en modo alguno, un medio para
obtener informacion. Es, por el contrario, el medio por el cual
este sujeto debe defenderse.

Esta distincion entre lo que significa ser objeto o sujeto
del proceso resulta de suma importancia, ya que el procedi-
miento inquisitivo tendié siempre a ver al imputado como
un objeto del proceso. El sistema inquisitivo es claramente
paternalista, donde no hay en realidad una lucha de posi-
ciones contrarias y donde, consecuentemente, no se reco-
noce suficientemente la existencia de los diferentes sujetos
procesales.

Este esquema de los sujetos procesales se comprende
con mucha mayor facilidad dentro del marco del sistema acu-
satorio, en donde existe auténtica contradicciéon y donde se
puede observar claramente a quien acusa y a quien se de-
fiende. Dentro de un sistema inquisitivo, por el contrario, es
¢l juez el que debe hacer todo: procurar la informacion y lue-
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go juzpar Y culo, lormalmente, desdibuja la figura de los su-
jetos procesales; particularmente, la del imputado.

Dentro el sistema inquisitivo se desdibuja también la
Hpwoaacdel liseal y la del acusador particular. Pero mas atn la
del tmpuatado, que es tratado como un sujeto de prueba.

i“n cuanto a esta distincién entre el imputado/sujeto y
¢l imputado/objeto, restan algunas discusiones centradas en
aquellos pocos casos en que el imputado si debe ser “objeto
(¢ prueba” —pero nunca, insisto, “objeto del proceso penal”™—.
Son éstos los casos, por ejemplo, del reconocimiento en rue-
da de personas. En ese caso, el imputado actiia como objeto
de prueba. Pero alli, en realidad, es el testigo el verdadero
medio de prueba que, para poder trasmitir la informacién
que posee necesita de la presencia del imputado junto a otras
personas.

Una discusién analoga se plantea en el caso de las prue-
bas de sangre, con la investigaciéon corporal del imputado (se
encuentra, por ejemplo, cabello entre los dedos de una victi-
ma y es necesario quitarle un cabello al imputado para efec-
tuar comparaciones). Se entiende que en estos casos el
imputado actua efectivamente como objeto de prueba.

Respecto de este tema, algunos opinan que tampoco en
estos casos puede el imputado ser “utilizado” como objeto de
prueba, y que el imputado no puede ser sometido a ningan
tipo de revision y analisis. Sin embargo, la consecuencia de
esta postura extrema seria que. por ejemplo, el imputado no
puede ser obligado a participar de una rueda de presos o a
proporcionar un solo cabello de su cabeza. La discusion es
mas profunda cuando se trata de las pruebas de sangre. Res-
pecto de ese tema hay posiciones muy encontradas y la con-
troversia es muy viva en los tribunales internacionales de
derechos humanos, que no han alcanzado una decisiéon al
respecto. Por una parte, parece haber una necesidad muy
grande de que se pueda disponer de este tipo de pruebas
independientemente de la voluntad del imputado. Por la otra,
la decision de prescindir de ellas representaria un avance,
aunque costoso, en el respeto a los derechos humanos.

Otra cuestion que debe quedar sumamente en claro es
que no se debe confundir de ninguna manera al imputado
con el autor del delito. El ser imputado es una situacién pro-
cesal de una persona, situaciéon que le otorga una serie de
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facultades y derechos, y que ¢n modo alguno puede ser auto-
maticamente equivalente a ser el autor de un cierto delito.
Puesto que una persona absolutamente inocente puede ser
imputada, no se puede “hacer” de todo imputado un culpa-
ble, porque para decidir eso existen el proceso y el juicio.
Las facultades de los imputados estan ligadas a la idea
de la defensa en juicio. La defensa dentro del juicio, como
hemos visto, recae en un sentido material sobre el imputado.
El imputado es el titular del derecho de defensa y compren-
didos dentro de ese derecho estan el derecho a declarar —o
no—, el derecho a pedir prueba, el derecho a realizar instan-
cias procesales, etc. Y uno de estos derechos fundamentales
es el derecho a contar con un defensor, es decir, el derecho a
contar con un asistente técnico que lo auxilie en su defensa.
El imputado también tiene derecho a defenderse a si mismo,
posibilidad normalmente admitida por los cédigos, salvo cuan-
to tal autodefensa sea perjudicial para el propio interesado.
Puesto que el concepto de “inviolabilidad de la defensa” no es
solamente un interés disponible del imputado, sino tambic¢n
una exigencia de la legitimidad del proceso dentro de un Es
tado de Derecho. Se entiende que un proceso penal legitimo
sera sblo aquel donde el imputado haya tenido suficiente
oportunidad de defensa. Es por ello que este sujeto procesil
no puede renunciar a la defensa y que, si bicn tiene el dere

cho de autodefenderse, toda vez que el juez compruebe que
esta autodelensa resulta nociva para sus intereses, debe nom
brarle un defensor de oficio.

Se ha discutido mucho acerca de si el delensor es o no
un organo de la administracion de justicia. Personalmente,
tiendo a desconfiar de las posturas que ven en el defensor
una suerte de auxiliar de la justicia, o de organo de la bas-

queda de la justicia, antces que un asistente técnico del impu-
tado. Se trata de posturas que unicamente son validas en
sentido figurado. Pero la caracteristica mas importante de la
tarea del defensor —y la que debe ser destacada con mayor
énfasis— es la de ser un asistente técnico que cuenta con la
confianza del imputado. Por eso se suele distinguir el “defen-
sor de confianza” —o “defensor privado”™—, que es aquel que
el imputado puede elegir—, y el “defensor publico”, que es el
que el Estado brinda como un servicio cuando el imputado
no nombra defensor o es incapaz de costear sus servicios. El
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imputado siciipre tiene derecho a nombrar un defensor de
confianzia, aun cuando el Estado le hubiere nombrado un
defensor publico. Y si el imputado nombra un defensor pri-
vido, este desplaza necesariamente al defensor publico, pues-
lo que se privilegia la posibilidad de contar con una persona

de confianza para un menester tan delicado.

lLas facultades del defensor son también muy amplias.
I’'nede pedir prueba, instar el procedimiento, discutir, reali-
zar debates, etc. En ultima instancia, si hubiere colisiéon de
voluntades entre el imputado y su defensor, prevalecera siem-
pre la voluntad del imputado, puesto que es el titular del
derecho de defensa. No obstante esto, algunos sistemas pro-
cesales, particularmente en la actualidad, subordinan cier-
tas manifestaciones de voluntad del imputado al hecho de
contar previamente con un asesoramiento adecuado. Este es
uno de los mecanismos que se estan empleando a fin de evi-
tar lo que se conoce como “consentimiento fraudulento”, es
decir, el caso en que, por lo general, la policia presiona al
imputado para que diga determinadas cosas o le provoca una
situacién permanente de presion de modo tal que en apa-
riencia el imputado esta declarando libremente cuando, en
realidad, esta coaccionado por la policia. Muchas “manifes-
taciones espontaneas” se han basado en esta ficcion.

Uno de los procedimientos mas tipicos consiste en coac-
cionar o directamente torturar al imputado, indicarle cé6mo
debe declarar y dejarlo libre. La persona sabe que si no obe-
dece las consignas caera con seguridad nuevamente en ma-
nos de la policia. Esto se conoce como “coaccion teledirigi-
da”.

Uno de los mecanismos que se estan estudiando a fin de
evitar casos como éste consiste, como se ha dicho, en esta-
blecer la obligacion de consultar con el defensor antes de
declarar, de aceptar una reducciéon de pena, de rendir una
confesion.

Esto no debe ser interpretado en el sentido de que el
defensor tenga una posicion de preeminencia respecto del
imputado. Al contrario: segun se dijo, en caso de producirse
una colisiéon de voluntades es el imputado quien tienc la vilti
ma palabra.

En principio pareciera que el derecho de¢l imputado a
nombrar defensores es ilimitado. Sin embargo, por razonce:.
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de orden practico, los sistemas procesales tienden a limitar
estas facultades por la sencilla razén de que si cada imputa-
do pudiera tener, digamos, dieciséis defensores, se complica-
ria enormemente el desarrollo del juicio —particularmente si
se trata de un juicio oral—. Han existido casos famosos don-
de uno de los recursos para dilatar el proceso ha sido el de
nombrar muchos defensores, cada uno de los cuales solicita-
ba siempre el ejercicio del derecho a alegar en juicio; el pro-
ceso, entonces, no terminaba nunca.

Existe, en consecuencia, una norma tradicional segan
la cual se otorga una suficiente amplitud para nombrar de-
fensores, pero se limita tradicionalmente su ntimero razona-
ble a la cantidad de 2 o 3. Ese es el numero, claro esta, de los
defensores que pueden intervenir directamente en el juicio.
Independientemente de ello, éstos pueden hacerse asesorar
por una legiéon de abogados si asi lo desean: pero éstos no
tienen derecho a intervenir.

Se ha dado un debate, particularmente en Europa y los
Estados Unidos, acerca de si, en ciertos casos, el juez podiia
tomar la decisiéon de apartar a un defensor. Tal posibilid.u
tuvo su origen en el hecho de que, en ciertos tipos d¢ delin
cuencia, los propios “defensores” actuaban frecucnicments
de “correo” entre los imputados detenidos y las orpanizacio
nes delictivas (de mafia, terrorismo, clc.), ¢s dechi, parlicipa
ban de la misma asociacion ilicita que estaba siendo Juzpea
da. Para esos casos, en algunos piusces, se desanrollo o
legislacion denominada “casos de apa tamiento del delenson”,
es decir, casos en los cuales ¢l juez Hene Lo facaltad de no
admitir la participacion de un cterto delensor en el proceso.,

Se trata, sin embargo, d¢ una legislhicion muay peligrosa
y muy discutida. Es decir: ¢n caso de ser puesta en vigencia
debe restringirse cuidadosamente a los casos cn los cuales
esté debidamente comprobado que el defensor participa de
las mismas actividades delictivas del imputado. Ademas, nor-
malmente, resulta conveniente dejar esta decisién en manos
de un juez superior al que tiene la causa en cuestion, ya que,
de otro modo, se puede prestar a ser un modo de persecu-
cion politica, consistente en rechazar defensores de manera
continua.

En todos aquellos sistemas procesales que admiten el
cjercicio de la accion civil dentro del proceso penal, y como



336 ALBERTO M. B NDER

contrapartida de la figura del actor civil, existe también la
figura del demandado civil.

Por lo general, el demandado civil es el imputado penal,
que ¢s quien ocasion6 el dano. Pero perfectamente podria ser
un tercero que tenga responsabilidad por los danos. Por ejem-
plo: en el caso de lesiones culposas producidas al conducir
un automovil, también podria ser “tercero civilmente respon-
sable” el titular del vehiculo cuando no fuere el causante de
las lesiones.

Se trata de un debate permanente dentro de la ciencia
penal. También el de si es posible “citar en garantia” dentro
del proceso penal a las companias de seguros, tema que co-
bra suma importancia en el caso de lesiones culposas. Por
ejemplo: una persona que atropella a otra y la lesiona, tiene
un seguro de responsabilidad civil; sse puede citar en garan-
tia a la compania de seguros para que participe en el proceso
penal con caracter de tercero civilmente demandado? Desde
el punto de vista de los intereses civiles, pareciera que si. Sin
embargo, existe una tendencia consistente a no involucrar a
las comparniias de seguros en los procesos penales para evitar
complicaciones en el proceso.

Existe, por ultimo, otro caso de participacion en el pro-
ceso penal de un tercero que no esta directamente implicado
en el asunto de fondo. Por ejemplo: un individuo le roba el
auto a otro y mientras lo utiliza comete un robo o un homici-
dio; luego es apresado y el automévil es decomisado por la
policia. La persona que sufrié el robo del automévil partici-
para como victima en un proceso por ese robo. Pero dentro
del proceso por el robo y el homicidio cometidos con su vehi-
culo no tiene una participaciéon directa. Puede ingresar, sin
embargo, como un tercero interesado al solo efecto de soste-
ner una discusién puntual, como es la devolucién de un ob-
jeto que le pertenece y fue incorrectamente decomisado.



SEPTIMA PARTE
EJERCICIOS
Y SUGERENCIAS PARA
EL TRABAJO PRACTICO







1. Introduccion

1. Esta parte es en cierto modo un apéndice o comple-
mento del texto que contienc las unidades teéricas; este ca-
racter complementario no debe ser entendido de un modo
peyorativo y, menos atin, extender esa actitud emocional hacia
el “trabajo practico”. En esa ultima frase, no deja de existir
un dejo tautolégico, si se me permite usar una expresion tan
imprecisa. La voz griega praxis recupera un sentido mas pro-
fundo y esencial. Praxis es trabajo y es relacion directa con la
realidad; pero antes que nada es el modo humano de estar
en el mundo. Estar conscientemente en el mundo y actuar
en €l, esto es, existir en nuestro modo especial de ser.

2. La praxis es abarcadora, compromete la totalidad de
nuestra vida. Pero, ¢es necesaria esta reflexion para un sim-
ple apéndice? Siy no. Por supuesto la ejercitacion no es mas
que eso, y su principal valor es pedagégico. Sin embargo nues-
tra ensenanza apegada aun en muchos casos a una decla-
macion narcisista y superficial, necesita una reflexion inte-
gradora de lo practico (0 de la praxis?).

3. Una ensenanza sin praxis no es vital, no es ensenan-
za, esta muerta. Pero esto no significa una apologia de la
practica, como muchas veces se ha entendido. Muchos “la-
boratorios”, “talleres”, cursos de capacitacion, etc., se basan
en la idea de que la ensenanza “practica” es el estudio de las
rutinas de los tribunales, las “experiencias” del ejercicio pro-
fesional y los “tics” y “guifos” que son necesarios para con-
vertirse en un abogado exitoso.

4. No quiero despreciar con ligereza este tipo de conoci-
miento: ello no solo seria petulante, sino hipécrita, porque por
mi propia experiencia reconozco que €sos conocimientos mu-
chas veces son imprescindibles para el éxito profesional. Sin
cmbargo, quiero destacar otro tipo de ejercitacién, que puede
cumplir una doble funcién: la de servir como desarrollo profe
sional, pero, a la vez, como estimulo intelectual y acadcmico
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5. Sepuaranmente, todos hemos sentido frente a un curso
que debiamos emplear dos discursos, incluso debiamos adop-
tar una doble actitud; una para dirigirnos a un grupo de alum-
nos preocupados exclusivamente por su formacion profesio-
nal como abogados y cuya vocacioén se circunscribe a ese
cjereicio profesional; y otro, que tiene inquietudes intelec-
tuales 0 a veces, una firme vocaciéon académica. Normalmen-
te también existe otro grupo: aquellos que no tienen ningu-
n:a vocacion o la estan descubriendo.

6. ;A quiénes debe hablarle el profesor? ;En base a cua-
les intereses debe estructurar su mensaje? Muchas veces co-
metemos errores al no tomar en cuenta esta realidad y pres-
cindir de algunos de estos grupos. Todavia recuerdo a un
profesor que en su primera clase advertia que la universidad
mataba vocaciones intelectuales, lo que podia ser realista,
pero dejaba sin salida a un grupo de estudiantes que si tenian
vocacién intelectual; o a aquel otro profesor que entendia que
debia transmitirle a sus alumnos sus “aventuras tribunalicias”
y que la habilidad dialéctica o la frase oportuna eran sufi-
cientes conocimientos, frente a los oscuros y complicados
conceptos que formaban el programa de la materia.

7. ¢O cuantas veces no hemos sentido que sélo hablaba-
mos para una pequena porcion del curso, mientras el resto
garabateaba en silencio su hastio? ;No nos hemos encontra-
do frente a alumnos totalmente desorientados, que al termi-
nar nuestro curso, continuaban su marcha sin rumbo?

8. Siempre he creide que desconocer esta realidad es una
renuncia dolorosa, muchas veces impuesta por la falta de
tiempo, la necesidad o la rutina. Pero siempre renuncia al
fin. Existe otro problema adicional que consiste en la ncce
saria uniformidad de los contenidos técnicos. Por eso cste
“complemento” de la parte tedrica busca dar respuesta a la
diversidad de demandas de los alumnos de un mismo cursao,
brindando adiestramiento para el desarrollo profesional, para
quienes sb6lo busquen eso, tratando de estimular a quicnes
tienen inquietudes intelectuales y ayudando a enconlrianr s
rumbo a quienes no saben por qué estudian leyes.

9. ¢Puede el trabajo practico cumplir esa funclon® ta -
lo entendemos en el sentido amplio y vital de vsar loes e
Me produce fascinacion un taller mecanico ordenado, donds
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todas las herramientas ocupan un lugar y existen multiplici
dad de recipientes con tornillos, tuercas o arandelas. Sin
embargo distinta ha sido mi sensacion al tener que “usar”
esas herramientas. Asi me he enfrentado a mi inhabilidad
natural, al cansancio o al aburrimiento, asi como otros ha-
bran descubierto el maravilloso aumento de su capacidad que
produce cada herramienta.

10. ;Coémo podremos saber qué es el Derecho si no lo
usamos? ;,Como sabremos el valor de un concepto sino des-
cubrimos sus consecuencias? Las sugerencias para el traba-
jo practico que se presentan a continuacién son ejercicios
para usar las ideas expuestas en la parte teérica y, en conse-
cuencia, profundizar en el conocimiento del Derecho proce-
sal penal; ellos no reemplazan al conocimiento teérico, al con-
trario, lo presuponen. Pero también presuponen una actitud
en el alumno y el profesor. Si entre ambos no desean superar
una relacion “comercial” de la ensefianza segan la cual uno
vende un producto y otro lo recibe —y después vera que hara
con él— los materiales de ejercitacion serviran de muy poco.
Por el contrario, si deciden usar y poner a prueba las ideas,
estableceran una relaciéon mas profunda. Para ello muchos
profesores deberan bajar del pedestal y muchos alumnos
deberan abandonar su vision mercantilista y utilitaria.

2. El anadlisis de casos hipotéticos

1. La metodologia de casos es el mejor ejercicio para los
estudiantes pero requiere algunas aclaraciones. Desde el
punto de vista puramente pedagoégico lo obliga a un estudio
mas profundo y ya enmarcado en el tipo de actividad que
luego realizara como abogado. En este sentido es cl Irahajo
practico por excelencia (y no lo es por ejemplo cl redactin
una demanda o un escrito judicial que, para scr realizado
correctamente, presupone que se ha analizado con precision
¢l caso que le sirve de base).

2. lle insistido en la importancia del analisis jundico y
¢l no es una actividad que se pucda desarrolla siolo sobre
nomas sino que requiere la concrrrencla de vn caso, es de
cir, de nnasiluacion real o hipolelica que permita realizanr el
(moceso de subsuncion en enlazar sthaaciones vilales con

presciipeiones. Kl proceso de subsoncion oblpaeal ahimno a
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detectar «entro de la totalidad del relato cuales son los ele-
mentos (ue a susjuicio tienen relevancia;juridica, debera fun-
damentar su eleccion, debera explicar por qué razén desecha
otros clementos y debera confrontar este analisis con el rea-
lizacdo con otros companeros del curso. También debera ana-

lizar cual debe ser el papel del abogado en ese caso, qué le
aconsejaria a un hipotético cliente y analizar cuales serian
las consecuencias de un mal desemperio profesional.

3. Este tipo de ejercitacion es bastante comun en la en-
sefianza del Derecho penal, pero paradéjicamente, pese a que
el uso incorrecto del Derecho procesal penal produce perjui-
cios mas directos a las personas que otras ramas juridicas,
no se ha desarrollado convenientemente este tipo de ejercita-
cion y la ausencia de bibliografia contrasta con la de colec-
ciones de casos penales. Sin duda el caracter analitico de la
Teoria del Delito ha contribuido enormemente a difundir el mé-
todo de casos en el Derecho penal y la falta de un camino (un
método) en el Derecho procesal ha significado un obstaculo.

4. Sin embargo es posible desarrollar un método para
resolver casos procesales que no tiene las mismas caracte-
risticas que el utilizado por el Derecho penal, pero sirve para
ordenar las discusiones. El analisis puede seguir estos pasos:

2.1. La construccion de la situacion o el relato del hecho

1. A diferencia de los tradicionales casos penales, en los
que la base factica ya viene determinada y solo se analiza su
relevancia (en el camino de ida y vuelta propio de la subsun-
cion), los casos procesales tienen siempre un primer paso en
el que se debe construir esta base, ya se trate finalmente de
una decision de fondo o de una cuestion incidental. Este pri-
mer paso permite ejercitar la teoria de la prueba. Existen otros
casos en los que se pretende discutir sobre la validez de los
actos o su nulidad y pareciera que en ellos no es necesario
construir un soporte factico.

2. Efectivamente, en esos casos se esta superando esta
primera etapa del mismo modo que existen casos de Derecho
penal que de un modo abreviado plantean directamente pro
blemas de justificaciéon o culpabilidad. De todos modos sicm
pre es preferible que los casos procesales estén construidos
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sobre un soporte factico (de fondo o incidental) para que el
alumno piense los problemas de validez de los actos procesa-
les en el contexto mas amplio que provee la situacion factica.
De este modo se puede evitar el defecto de considerar el pro-
blema de la actividad procesal defectuosa bajo el prisma ex-
clusivo de la relaciéon bipolar validez-nulidad, sin considerar
los efectos mas amplios sobre el resto de la base factica. Pue-
de parecer —y de hecho lo sera muchas veces— que analizar
el caso desde la acusacién, defensa, produccién de prueba y
sentencia es mas sencillo. La Gnica diferencia con el método
propuesto es el lugar de analisis de la base factica. Si nos
ubicamos en el punto del “intérprete-juez” (que es el que se
usa, por ejemplo en los casos de Derecho penal) la informa-
cion ya ha ingresado (por eso es un caso hipotético) y el ana-
lista esta situado en un punto en el que puede guiarse por la
trilogia clasica de base factica-presupuestos procesales-sen-
tencia.

De todos modos ésta es una propuesta de trabajo para
ordenar las ideas y cada profesor y alumno la modificara se-
gun le sea util. Igualmente influird el modo como se ha ins-
truido el caso y la amplitud de lo que se desea ejercitar.

Este primer nivel implica:

a) El andlisis de la validez de la informacion (medios de

prueba y reglas de legalidad de la prueba);

b) La construccién del relato, del hecho (logicidad e in

dubio pro reo con el valor que tenga en cada etapa);

c) La pertinencia del relato (relevancia, subsuncion, “ida

y vuelta” con las distintas soluciones normativas. El
relato es pertinente si le da base a alguna de las solu-
ciones normativas posibles, sin que sea necesario de-
cidirse ya por una de ellas).

2.2. El desarrollo de la controversia

1. Desarrollar la controversia ampliamente es un paso
ineludible en un caso procesal ya que debe existir un litigio (
salvo que se continuie pensando en la presencia de los siste-
mas inquisitivos que son sistemas judiciales sin litigio). En
cierto modo el conjunto de exigencias vinculadas a la forma-
cion de la controversia constituyen los “presupuestos proce-
sales” y su analisis se puede ordenar del modo siguiente:
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Il plantco de la peticion:

) Adinisibilidad (oportunidad, formas, es decir si es
reconocido como una pretension valida).

h) Legitimaciéon (es decir la peticion ha sido hecha por
quien tiene facultades para hacerlo).

. Lua respuesta a la peticion:

a) Oportunidad.
b) Legitimacion.

. El objeto litigioso (su contenido depende de muchos

factores, se trata de definir con precision lo que debe
ser decidido). La cuestion en litigio puede ser “de fon-
do”, es decir vinculada directamente al conflicto que
constituy6 el caso ya sea que trate la totalidad o una
parte de lo que esta en discusién, o puede ser “inci-
dental”, es decir referida a una cuestién que afecta la
decisién o influye en ella pero no esta vinculada di-
rectamente en el conflicto originario.

2.3. La construccion de la decision

Finalmente el juez debe decidir el objeto definido en la
controversia sobre la base factica analizada. Ello tiene tam-
bién dos fases

1.

Las condiciones para decidir (se debe analizar si se
trata de la persona habilitada para decidir, capaci-
dad, competencia, etcétera).

. La construccion de la decisiéon:

a) La forma de la decision.

b) El contenido de la decisiéon (absolver, condenar, in-
validar, etc.}, aqui el caso puede contener también
un analisis de la soluciéon de fondo o llegar a la
solucion por vias procesales.

c) La légica de la decision, es decir, no sdlo su logica
interna sino su adecuacion al objeto litigioso (con-
gruencia).

d) Su impugnabilidad (qué tipo de control permite).
Este tipo de analisis no establece un punto especi
fico para las garantias procesales porque ellas e¢s
tan presentes en todos los niveles, muchas veces
el caso se resolvera por la afectacion de una de es
tas garantias en algunos de los niveles de analisis.
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Esquema de analisis

1. La construccion de la situacion factica o el relato del hecho.
a) El analisis de la validez de la informacién.
b) La construccién del relato del hecho.
¢) La pertinencia del relato (relevancia).

2. El desarrollo de la controversia.
1. El planteo de la peticién:
a) Admisibilidad.
b) Legitimacién.
2. La respuesta:
a) Oportunidad.
b) Legitimacioén.
3. El objeto litigioso.
3. La construcciéon de la decision:
1. Las condiciones para decidir.
2. La construccién de la decision:
a) La forma de la decision.
b) El contenido de la decision.
¢) La logica de la decision.
d) Su impugnabilidad.

3. Debates

1. Se incluye una pequena muestra de algunas lecturas
que sirven para motivar la reflexion y el debate. Esta sclee
cion es puramente subjetiva y busca llamar la atencion so
bre algan aspecto incluido en el texto o que le ha scrvido de
fundamento. Los estudiantes de nuestras escuclas de leyes
estan demasiados acostumbrados a utilizar los manuales 'y
apuntes como su unica fuente de conocimicnto. £sto le hace
un gran mal a su formacién intelectual ya que esos textos
—como también este pequeno curso— (ienen las limitacio-
nes propias de su destino espccifico. Los profesores deben
tratar de estimular la amplitud de las lecturas; para ello nada
mejor que seflalarles puntos especificos, autores determina-
dos, previamente seleccionados por el profesor, que le ense-
fnen al alumno que la lectura no es otra cosa que un dialogoe
calmo y profundo con alguien que se ha preocupado de los
mismos temas que ahora le preocupan a él.

2. En este sentido, la lectura es un ejercicio intelectual
insoslayable. También se les debe ensenar a los alumnos que
una lectura que no se haya acompanado de reflexién, es una
como una conversacion superficial, que podra divertir mo-
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menlancamente pero es impropia del trabajo intelectual y fi-
nalimente hace perder tiempo.

4. Alpunas lecturas para el debate:

a) James GorbscumipT: Teoria general del proceso, Labor,
Barcelona, 1936, “Introduccién”.

FFuncién del proceso y misién de la ciencia procesal.

En un conocido y famoso libro del abate Sieyés, iniciador
de la Revolucion Francesa, preguntaba el autor: “Qu’est-ce
que le tiers Etat”; ;Qué es el Tercer Estado? Al interrogante
contestaba: “Nada”. Y luego, afiadia: ¢Qué deberia ser? Todo.
¢,Qué aspira a ser? Algo. Igualmente podria preguntarse con
respecto al tratamiento cientifico del proceso: ;Qué es o,
por lo menos, qué era hasta los tiempos recientes? Nada.
La causa hay que buscarla en el Derecho romano, donde el
proceso no era sino una emanacion del Derecho civil. Aho-
ra bien, como el Derecho romano ha llegado a ser la base
de la jurisprudencia entera, ese enfoque ha influido en nues-
tra ciencia. Aun después de que el proceso logré emanci-
parse del Derecho privado, la ciencia del proceso se con-
tenté con describir los fenémenos procesales o, como
veremos, se inspiré en construcciones que s6lo son ade-
cuadas al Derecho privado.

De hecho, la ciencia del proceso habria de ser: Todo. En la
practica, apenas si se aplica el Derecho fuera del proceso.
Aun en los casos de aplicacién extraprocesal, por ejemplo,
de la redaccién de un contrato, suele hablarse de jurispru-
dencia cautelar para indicar que la misién de ésta es preve-
nirse contra un posible pleito futuro. Con esto no quiero
decir que todo Derecho que se aplica en un pleito sea Dere-
cho procesal. Pero todo Derecho que surge en un proceso
ha de llevarse a un denominador procesal para que sea
aplicable; por ejemplo, cuando el objeto del pleito es una
compraventa, las obligaciones del comprador y del vende-
dor se presentan al juez, desde el principio, revistiendo la
forma de accion y de excepcion, y el juez ha de averiguar
cuales son los hechos respecto de los que el actor o el de-
mandado tienen la carga de la afirmacién y de la prueba.
Es decir, que el Derecho privado se transforma en un Dere-
cho justicial, quedando como misién de la ciencia en el fu-
turo la de llevar a cabo tal transformacion en todas las re-
laciones juridicas de Derecho privado.

En realidad, la ciencia del Derecho procesal se contenta
con ser “algo”, a saber: pretende que se establezcan las ca-
tegorias que le son adecuadas.
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b) Heinz Zipr: Introduccion a la politica criminal, Editorial

c

Revista de Derecho Privado, Madrid, 1979, traduccion
de Miguel Izquierdo Macias-Picavea, pp. 2y 3.

Las definiciones de “politica criminal”.

Feuerbach concibe la politica criminal como sabiduria le-
gislativa del Estado. Franz von Liszt define la politica cri-
minal como el conjunto sistematico de los principios fun-
dados en la investigacion cientifica de las causas del delito
y de los efectos de la pena, segiin los cuales el Estado ha de
llevar a cabo la lucha contra el delito por medio de la pena
y de las instituciones con ella relacionadas. Roberto von
Hippel define la politica criminal como consideracion de la
eficacia del Derecho penal bajo el criterio de la convenien-
cia. Para Peters, apoyandose en la célebre distincion de
Sauer, repetida en forma lematica, entre “Politica criminal”
y “Politica Criminal”, la Politica Criminal es el conjunto de
la actividad creadora estatal o municipal, o relacionada con
el Estado, el Municipio, dirigida a una configuraciéon ade-
cuada, con la finalidad de prevenir y reducir los delitos y
sus efectos. Mezger, ve la politica criminal en sentido am-
plio como el conjunto de todas las medidas estatales para
la prevencién del delito y la lucha contra el delito.

La definicion del concepto usual actualmente debe ser acla-
rada por algunas opiniones, tanto de dogmaticos del Dere-
cho penal como de criminélogos. Sax ve la politica criminal
como el conjunto de las tendencias y disposiciones dirigi-
das a la adecuada aplicaciéon del Derecho penal. Schréder
entiende por politica criminal la suma de todos los medios
de reaccion de los tribunales penales, los métodos y princi-
pios con que el Estado se enfrenta con el delito. Segun
Jescheck, la politica criminal se ocupa de la cuestiéon de
como constituir del modo mas adecuado el Derecho penal.
a fin de que pueda corresponder a su mision de proteger la
sociedad. La politica criminal debe ocuparse de la remode
lacion de las normas juridico penales (en sentido amplio) v
de la organizacién adecuada y perfeccionamiento del di.
positivo estatal de persecucion penal y de ejecuicion de ln

pena (Goppinger). Segan Kaiser, ella pretende la expo e ton
sistematicamente ordenada de las estrategins. v Lactica
sociales para conseguir un control 6ptimo del delito

Nota: Se han suprimido las citas bibllogralicas pre-ant
en el original de este texto, con el [inn de aliperan Lo oo
del parrafo.

Alessandro Baratra: Criminologue cortfdecr i ovlite o obod
Derecho penal. Introduccion o o todongive frantedtea

nal, Siglo XXI, México, 198G, cap NV L i
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dicaciones ‘estratégicas para una politica criminal de
lis clases subalternas’™, pp. 213 y ss.

Una politica criminal alternativa

Se himpone asi la necesaria distincién programatica entre
politica penal y politica criminal, entendiéndose con la pri-
mera una respuesta a la cuestién criminal circunscrita en
¢l ambito del ejercicio de la funcién punitiva del Estado (ley
penal y su aplicacién, ejecucion de la pena y de las medi-
das de seguridad, y entendiéndose en sentido amplio la se-
gunda como politica de transformacion social e institucio-
nal. Una politica criminal alternativa es la que escoge
decididamente esta segunda estrategia, extrayendo todas
las consecuencias de la conciencia cada vez mas clara en
cuanto a los limites del instrumento penal. Entre todos los
instrumentos de politica criminal, el Derecho penal es, en
altimo anélisis, el mas inadecuado.

La perspectiva de fondo de esta politica criminal es radical,
por derivar de una teoria que reconoce que la cuestiéon pe-
nal no esta solo ligada a contradicciones que se expresan
en el plano de las relaciones de distribucioén, y no es por
ello soluble obrando sélo sobre esas relaciones para corre-
girlas, sino sobre todo en las contradicciones estructurales
que derivan de las relaciones sociales de produccion. En
tal virtud, una politica criminal alternativa coherente con
su propia base teérica no puede ser una politica de “susti-
tutivos penales” que queden limitados en una perspectiva
vagamente reformista y humanitaria, sino una politica de
grandes reformas sociales e institucionales para el desa-
rrollo de la igualdad, de la democracia, de formas de vida
comunitaria y civil alternativas y mas humanas. y del con-
trapoder proletario, en vista de la transformacion radical y
de la superaciéon de las relaciones sociales de produccion
capitalistas.

Jeremias BentHam: Tratado de las pruebas judiciales,
(1823), Ejea, Buenos Aires, 1971. Traduccion de la com-
pilacion francesa de E. Dumont, por Manuel Ossorio
Florit.

Todas las reglas del procedimiento deben dirigirse a estas
cuatro finalidades: 1) rectitud en las decisiones; 2) celeridad;
3) economia; 4) eliminaciéon de los obstaculos superfluos.

La rectitud en las decisiones constituye el fin directo; los
otros tres no son sino fines colaterales. Se trata de evitar
inconvenientes accesorios conocidos con el nombre de “pla
zos, de vejaciones y gastos”; bien entendido que se trata de
plazos, de vejaciones y de gastos innecesarios ¢n los cuale:,
prepondere el dano, es decir, que hecho ¢l balance de sa
efectos, el mal sobrepase el bien.



INTRODUCCION AL DERECHO PROCESAL PENAL

Lo que yo entiendo por rectitud en las decisiones, es su
conformidad con la ley, puesto que sobre la ley se regulan
los temores y las esperanzas de los ciudadanos. La ley re-
presenta una expectativa. El publico quedara satisfecho si
la decision del juez se ajusta a esta expectativa; si la con-
traria, se habra establecido un principio de inseguridad y,
en casos importantes, una alarma proporcional.

Se puede concebir facilmente una justicia “abstracta” que es
la que parccera tal a los ojos de un juez infalible, conocedor
de todas las circunstancias de la causa; pero distinguir esa
justicia abstracta de la justicia legal, constituye una preten-
sién vana y peligrosa que entregaria al juez a las fantasias
de su imaginacion y le haria perder de vista su verdadera
guia. quc no es otra cosa que la ley. La ley adjetiva, es decir,
la ley de procedimiento que tinicamente sera buena en tanto
concurra al cuamplimiento de la ley sustantiva.

Si el juez, de acuerdo con las reglas del procedimiento, ab-
suelve al acusado a quien cree culpable segun los términos
de la ley; si hace perder a un ciudadano un derecho. que
conforme a su persuasion, la ley queria conservarle; en una
palabra, si el negocio lleva a un desenlace contrario al que
habria tenido segun la integridad de un juez libre, se puede
estar seguro de que aquellas reglas son malas.

En todas estas hipétesis lo que la ley sustantiva promete a
los ciudadanos, la ley adjetiva les quita los medios para
obtenerios; los dos aspectos de la ley estan en oposicion
uno coi otro.

Sin embargo, no hay que deducir de estas observaciones
que sea necesario abolir todas las formas y no tener otra
regla que la voluntad de los jueces: lo que se necesita evitar
son las formas, las reglas que colocan al juez en la neccsi-
dad de pronunciar una sentencia contra su propia convic-
cion y que hacen del procedimiento el enemigo de la ley
sustantiva.

En cuanto a los fines que he llamado colaterales, de celeri-
dad, economia y eliminacién de obstaculos superfluos, que-
da todo dicho con su solo enunciado: mas adaptar el proce-
dimiento a esos fines y conformar a ellos la practica, es
una labor que requiere por parte del legislador una habili-
dad y una firmeza extraordinarias, porque en esa carrera
hay que luchar mas que en ninguna otra contra seductores
intereses. No hay nada de satira ni nada de exageracion en
decir que el procedimiento parece haber estado dirigido
hacia fines absolutamente contrarios y como con el deseo
de multiplicar los gastos, las dilaciones y las vejaciones,
mediante el agregado de todo lo que puede hacerlo ininteli-
gible. Esos vicios no han sido, sin embargo, el efecto de un
plan adoptado por los tribunales; han sido la consecuencia
de aquellos intereses de que acabo de hablar, de aquellos
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infereses seductores que no han tenido ningan freno, por -
(que o opinién pablica estaba muda o impotente sobre los
abusos que su ignorancia le impedia enjuiciar, o era indife-
1enfe sobre la suerte de los litigantes, individuos dispersos
(e no forman una clase, que cambian todos los dias, cu-
yos pleitos son odiosos y que no pueden ni siquiera hacer
comprender sus quejas mas legitimas (cap. II, pp. 12 y ss.).

Ladislao THoT: Historia de las antiguas instituciones
de Derecho penal, Buenos Aires, 1927.

a) Reglas generales para la aplicacién de la tortura.

La antigua doctrina reunida por la practica judicial esta-
bleci6é algunas reglas de caracter general, que sirvieron de
pauta para aplicacion de la tortura.

La mas importante regla general era que antes de proceder
el juez a aplicar la tortura, debia comprobar la existencia del
“cuerpo del delito”, porque si no constaba éste debidamente
no era permitido recurrir a aquélla. A este respecto, hubo tal
rigorismo juridico en la doctrina y en la practica que si el reo
confesaba haber dado muerte a una persona y haber arroja-
do el cuerpo al mar, pero no habia habido testigos ni se diere
con €l cadaver, a pesar de su confesion no poder ser castiga-
do. salvo que resultase comprobado por “fama publica” que
la persona de referencia habia sido muerta en efecto.

En caso de hechos que no tenian por su naturaleza, ningan
cuerpo de delito, éste era reemplazo por los indicios.

Otra regla no menos importante era la que disponia que,
antes de la tortura, el juez debia hacerle conocer al reo los
indicios legitimos y suficientes reunidos, a fin de que éste
pudiera desvirtuarlos por contra-indicios o por presuncio-
nes legales.

Ademas de ellas debemos mencionar otras reglas no menos
importantes. Una era la que establecia que la tortura debia
efectuarse de modo tal que el reo saliera de ella “salvo”.
Esta regla era tan primordial que, como vamos a verlo mas
tarde, en caso de transgredirla el juez era castigado.

Otra regla trascendental era la que establecia que los me-
dios para averiguar la verdad es decir, los instrumentos de
tortura, debian ser ajustados por el juez a los indicios acu-
mulados contra el reo y a la atrocidad del delito. A este
respecto, el principio general era que el medio para la ave-
riguacion de la verdad no podia ser mayor que la pena mis-
ma que amenazara al reo. (p. 288)

b) El enjuiciamiento en los procesos criminales conira las
brujas.

El enjuiciamiento criminal contra las brujas estuvo insepa
rablemente vinculado con el nuevo sistema del proceso in
quisitorial, que tuvo su origen en Alemania.
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Sus principios y reglas eran las siguientes. La persona acu-
sada era capturada e incomunicada en una celda aislada
(carceris squalores), que tenia por objeto darle oportunidad
para reflexionar acerca de su pasado y de su porvenir, es
decir, provocar en ella el arrepentimiento y la pronta confe-
sion del delito imputado. Luego se le aplicaba el llamado
“recelo” (territio), intimidacién a que se le sometia mostran-
dole y describiéndole los instrumentos y atrocidades de la
tortura que le esperaba en caso de negar el delito. Si el
recelo no daba resultado, desnudabasc al acusado y se le
cortaba el pelo de todo el cuerpo, a fin de evitar cualquier
fraude que pretendiera hacer para que el cuerpo [uese in-
sensible a la tortura. Luego procediase a la busqueda del
llamado estigma diabélico, por creerse que toda bruja tenia
en su cuerpo un lugar que era insensible a las punzadas y
del cual no manaba sangre; para comprobarlo, el verdugo
punzaba en distintos sitios y particularmente donde halla-
ba algo que le parecia anormal. También se traté de impe-
dir que las brujas recibieran ayuda de su complice, el dia-
blo, por lo cual durante la tortura se les quitaba la ropa.
Previamente a la tortura empleabanse pruebas prelimina-
res, tales como la prueba de las lagrimas (Tranenprobe), la
prueba de bruja y la balanza de brujas.

La prueba de lagrimas consistia en lo siguiente: el sacerdo-
te o €l juez hacia colocar al acusado sobre su cabeza, re-
zando una férmula de juramento, segin cuyo contenido, si el
acusado era inocente, sus ojos zmpezarian de inmediatc a
verter lagrimas. Si no podia llorar, se consideraba demostra-
da su culpabilidad; y al llorar luego la persona acusada, deci-
ase que era indicio de que habia sido ayudada por el diablo.
Por fin, la balanza de brujas consistia en pesar a la acusa-
da para establecer si su peso era mayor del que habia sido
apreciado con anterioridad. Semejante prueba tenia su fun-
damento en la creencia general de que las brujas, las no-
ches de los sabados, tenian concilidbulos secretos a los
cuales solian concurrir montadas en escobas, para lo cual
se necesitaba tener un cuerpo liviano, lo que se lograba
mediante un pacto con el diablo. Asi, pues, antes de colo-
carse a la acusada en la balanza, se calculaba, por perso-
nas que la conocian, el peso aproximado que podia tener en
una época anterior a la perpetracion del delito de brujeria;
siresultaba tener el mismo peso supuesto o uno mayor, era
declarada inocente, pues no podia ser bruja; y. en cambic,
si resultaba de un peso menor que el supuesto era conside
rada culpable.

En algunas partes se recurrio directamente a Ia tortus:a,
sin estos procedimientos previos. (pp. 75y 76).
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/) Aiturodaukiercte: Manual de zonceras argentinas, 7¢ ed.,

A. I’eniy Lillo, Buenos Aires, 1974.

tLiheas Corpus (zoncera n° 26)
ada vez que meten preso a un tipo, mas o menos arbitra-
tiamente, hay un abogado recién recibido que dice:

Iisto lo arreglo con un Habeas Corpus.
Y ¢l abogado resulta un petisito en una cancha de basquet,
pues los grandotes —que son los jueces— empiezan a pa-
sarse la pelota por arriba sin que haya modo de que entre
en la red. A esto de pasarse la pelota por arriba le llaman
cuestiones de competencia o de jurisdiccion. Esto, en los
casos en que el gobierno estd descuidado —que son muy
pocos— y no hay estado de sitio ni Conintes.
Diogenes el Cinico se lamentaba, linterna en mano, de que
no habia podido encontrar un hombre. Quisiera verlo bus-
cando un juez con un recurso de habeas corpus, y una lam-
para de mercurio en la mano. jPobre de €él!
Eso lo saben los abogados que no son recién recibidos cuan-
do les hablan de presentar un Habeas Corpus (salvo que el
preso sea tratante de blancas, contrabandista o ladrén de
automoviles).
Esta es la oportunidad de hablar de esas zonceras llama-
das garantias constitucionales, que son las que se quieren
poner en movimiento con el Habeas Corpus. No sé si debo
hacerlo porque me comprenden las generales de la ley (g0
los generales?) como se vera en lo siguiente.
Aqui debo confesar una zoncera propia, a la que me referiré
en la zoncera que sigue, y que trata de mi confiscacioén de
bienes, expresamente prohibida por la Constitucion Nacio-
nal (Declaraciones, Derechos y Garantias). Ahi se vera lo
que me pasod por zonzo, es decir por creer en las garantias
constitucionales.
Se trataba de mi inclusién en los interdictos por la “Junta
de Recuperacion Patrimonial” en 1955.
Diré ahora, que lo me hizo mas zonzo fue mi condicion de
abogado, pues a pesar de tener casi 30 anos en la profesion
procedi como un abogado recién recibido.
Me dije: se trata de un tribunal especial, prohibido por la
Constitucion en sus garantias; se trata de un juzgamiento
por ley posterior al hecho de la causa, invierte el cargo de la
prueba y establece un procedimiento especial para ciuda-
danos especiales con lo que destruye la igualdad ante la
ley, también contenida en las garantias. Estos ciudada-
nos especiales son sacados “de la pata” el “montén”, colo-
cados en desigualdad por quien hace la lista de “interdic
tos” —que todavia no se sabe quién la hizo, aunque parcce
cvidente que la hicieron abogados que después sc¢ especia
lizaron en defender “interdictos” explotando ¢l negocio que
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habian fnventado bajo la direcciéon del Dr. Busso, que era
Ministro del Interior— (¢ sera por esto, o porque ¢l colchon
no tenia lana, que no se han construido los oleoductos, vi-
viendas y lodas las otras maravillas que iban a resultar de
los fondos provenientes de la recuperacion patrimonial?).
Tambicn me dije: ahora no estamos en ninguna de las dos
“liranias”, sino en plena libertad, y la Constitucion de 1853
ha sido restaurada, aunque so6lo sea por Decreto. Ahora el
derecho no lo marca Valenzuela, sino los maestros de la
caledra, como Orgaz, Galli, Soler... Y sali a buscar mis jue-
ces naturales.

jTodavia los ando buscando!

Tampoco dijeron nada los Colegios y Asociaciones de Abo-
gados que se la pasaron haciendo declaraciones durante la
“segunda lirania”, pero parece que esto sélo prueba que los
Colegios y Asociaciones no estan dirigidos por abogados
recién recibidos; estan hechos para sostener las garantias
constitucionales como zonceras, pero no a los abogados
zonzos que las invocan. Asi es como los abogados me dicen:
“¢Que clase de pescado sos que creés en las garantias cons-
titucionales y en los Colegios de Abogados?” ;Y ahora me lo
dicen hasta los abogados recién recibidos!

Lo que prueba que soy el inico abogado recién recibido que
queda en el pais.

Eso si: cuando se trata de una empresa extranjera o de un
periodicc de los grandes, las garantias funcionan. Ademas,
pocas veces tienen que recurrir a los jueces porque los go
bernantes saben para quién son las garantias y se cuidan
de no tocarlos (pp. 185/186).

Reid HasTiE, Steven PenroD y Nancy PENNINGTON: Let d1ts
titucion del jurado en los Estados Unidos -~ sus intiini

dades—, traduccion de César P. Giudlni Jlouberl,
Civitas, 1986, cap. 1, p. 17.

El proceso mediante jurado constituye La picdia anpular de
la idea de justicia en los Eslados Unidos, 1] derecho a ser
juzgado por un jurado imparcial y no sometido o las exi-
gencias del poder polilico ¢s una de las garantias consti-
tucionales mas incucestionables y de mayor tradicion. Los

Estados Unidos se distingucn del resto de las naciones
—en lo que al sistema judicial s¢ refiere— por el papel fun-
damental asignado al juicio mediante jurado. Los mas de
trescientos mil procesos de este tipo que se realizan anual-
mente son de enorme importancia practica y simbélica para
todas las personas que participan en los mismos o que, de
una manera u otra, estan al tanto de ellos. El ciudadano
medio de los Estados Unidos entiende que la participacion
cn la vida publica se efectiia no solamente mediante el ejerci-
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cio del derecho de voto, sino también a través del ejercicio
del derecho a formar parte del jurado.

Hularga historia y la importancia que se le atribuye en el
statema legal de nuestros dias no impide que sea incierto el
tuturo del proceso mediante jurado. Los cambios sociales
ocurridos en los Estados Unidos han planteado exigencia
que la justicia no puede satisfacer mediante este tipo de
proceso tal como ha venido funcionando hasta ahora. El
aumento del nimero de procesos penales y civiles ha satu-
rado el sistema judicial, planteando dificultades sin prece-
dentes para que el jurado pueda enjuiciar correctamente.
Se han producido aumentos espectaculares en la compleji-
dad y duracion de los procesos. En algunos distritos, sola
mente la tarea de seleccion de los miembros del jurado para
causas penales normales puede llegar a durar hasta una
semana. Aunque no son la regla, los procesos civiles y pe-
nales que duran meses y hasta anos constituyen un freno
para la administracién de justicia. En la jurisdiccion civil,
los adelantos técnicos y cientificos que se plantean en el
proceso son de tal complejidad que, ademas de representar
un verdadero desafio para los entendidos en la materia,
pareceria que exigen de los ciudadanos que participan en
el jurado niveles de conocimientos imposibles de alcanzar.
Asimismo, los procesos tecnoldgicos originan cambios en
algunos de los usos probatorios y procesales y permiten un
mayor conocimiento por el publico gracias al acceso de los
medios de comunicacion, todo lo cual ha provocado trans-
formaciones en la naturaleza del proceso por jurado.

Max WEBER: “Formas racionales e irracionales de ad-
ministracion de justicia”, extractos de Max Rheinstein,
editor, en Max Weber on Law in Economy and Society,
Harvard University Press, 1954, pp. 349-56. En
Wilhem AuBERT: Sociologia del Derecho, Tiempo Nue-
vo, Caracas, Venezuela, 1971, p. 159:

La razon decisiva del éxito de la organizaciéon burocratica
ha sido siempre su pura superioridad técnica sobre toda
otra forma de organizaciéon. Una administracion burocrati-
ca plenamente desarrollada esta frente a las formas no bu-
rocraticas en igual relacién que la maquina frente a las for-
mas no mecanicas de produccion (...). La burocracia otorga
a la administracion de justicia bases para dar aplicaciéon a
un sistema racional, conceptualmente sistematizado, de
Derecho, constituido por “leyes”, tal como se lo logro por
vez primera con un elevado grado de perfecciéon técnica en
las postrimerias del Imperio romano. En la Edad Media, la
recepcion del Derecho romano se produjo simultaneamen

te con la burocratizacién de la administraciéon de justicia.
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)

El juzgamienlo por especialistas formados en cada nacion
fue sustituyendo al tipo mas antiguo de proceso, fundado
en la tradicion o en hipétesis irracionales.

El juzgamienlo racional fundado en conceptos juridicos rigu-
rosamente formales debe ser cotejado con el tipo de juzgamiento
orientado primariamente en tradiciones sagradas en las que
no se encuenira una base clara para la solucion de casos con-
cretos. Asi los litigios son resueltos a través de una justicia
carismatica, es decir, por las “revelaciones” concretas de un
oraculo, la condena de un profeta o por una ordalia; o por una
justicia de cadi, no formalista, fundada en juicios de valor éti-
cos concretos u otras valoraciones practicas; o bien como jus-
ticia empirica, formalisticamente, pero sin requerir la subsu-
cion del caso en conceptos racionales, sino recurriendo a
“analogias” y con referencia e interpretacion a “precedentes”.

Karl J. MittErmaleR: Tratado de la Prueba de Materia Cri-
minal, 7% ed., Reus, Madrid, s/f, Parte primera, cap. XIII,
p. 82.

He aqui las objeciones en toda su fuerza. No creemos que
sean capaces de arrastrar la opinion del observador atento
y sagaz, porque conducen en definitiva al error; y lo que
tienen de especioso debe so6lo excitarnos a examinar con
mas detencion si los vicios de que se acusa al Jurado, son
inherentes a su naturaleza o resultado de su organizacion
defectuosa en ciertos paises; si esta institucion lleva en si
misma garantias importantes que no podrian encontrarse
en las jurisdicciones regulares, y si no es mas propia que
cualquiera otra para conciliarse la pablica confianza con la
equidad de las sentencias. No; no puede negarse por un
solo momento la ventaja de semejantes garantias:

1. Mientras que los jueces ordinarios, bastante indiferen

tes a veces hacia la opinién de los conciudadanos, y a nie

nudo mas interesado en su ascenso, se esfuerzan cn con

quistar el favor de aquellos de quienes depende su pnopla
fortuna y la de sus parientes y allegados, desculdan oy
funciones por estar al abrigo de toda censura publlea, y
nada tienen que temer de las consecucncizc. de i sen

tencia defectuosa, los jurados, por ¢l ¢ Loconbiaen
una inmensa responsabilidad moral ante Ly opinton pahlh

ca del pais, juez soberano e incorrupltible heda buher vivi

do en un pais donde esté cn vigor ¢l proada g sahier Ta
impresion que sus vercdiclos covsan cn bodes panten: 20y
cuando, terminada su miston, vaclee acnlean ol jorado en
el seno de la ciudad, v hialla al poondo e presencia de la
critica general, alli ninpona dejo de convaeaale cuando se
presente la ocaston, v Lo reprobacton pohilica poede herirle
de muy distinto moda e Al Joe s Jorcapercithimlenlos de
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sus superiores; y sabedor de esto, presta a los debates una
atencion incesante y mas concienzuda.

1) lagenio Raual Zarraronn: “Sistema Contravencional de
Ih Cludad de Buenos Aires. La minimizacion formal para
it represion material”, en Criminologia Critica, I Semi-
nario, Universidad de Medellin, Colombia, 1984. p. 113.

Considero que la breve descripcion del fenomeno contra-
vencional en la Ciudad de Buenos Aires permite poner en
descubierto un mecanismo de criminalizacion que no pue-
de llamarse propiamente “subterraneo”, dado que es mani-
fiesto, sino “paralelo” al sistema penal estricto. El discurso
juridico segrega cuidadosamente el sistema penal paralelo,
apelando al mas heterogéneo arsenal argumental de racio-
nalizaciones minimizantes: naturaleza no penal, menor
cuantia, razones practicas, organizacion federal, etc. De
cualquier manera, €l resultado practico de la segregacion
juridica minimizadora es la total ignorancia de las garan-
tias que proclama el discurso juridico respecto del sistema
penal estricto. Esto se acompana de un descrédito social
del abogado que se especializa en la practica profesional de
las defensas en este sistema paralelo y de una desvaloriza-
cion teodrico-juridica del mismo sistema. La minimizacion
formal conlleva el desprestigio de los esfuerzos cientificos
que se consideran inutiles en campo tan “nimio”. La inves-
tigacion juridico-penal del area paralela carece de “merca-
do universitario y editorial”: no se ensefna en los programas
ordinarios de especializacidén, no hay interés en publicar
los trabajos sobre este sistema. No soélo los juristas que
exponen el Derecho penal en forma mas o menos conven-
cional se desentienden del sistema penal paralelo, sino que
el discurso juridico minimizante es internalizado por los
reformados y criticos, que deslumbrados por la “gran re-
presion” estricta pierden de vista la represion incontrolada
que se lleva a cabo por los sistemas paralelos minimizados.

4. Investigaciones

1. También es util plantear pequefios ejercicios de in-
vestigacion. En este caso no importa tanto el resultado del
ejercicio como el hecho de que el alumno comience a enfren-
tarse a los problemas de la investigacién que pueden ir desde
la dificultad en disefiar el proyecto (aprender a definir con
precision lo que quiere investigar) hasta el simple, pero a ve-
ces determinante escollo, de no hallar la bibliografia conve-
niente. En nuestro pais las bibliotecas no suelen estar ver
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daderamente al servicio del lector (y la biblioteca de la Facul-
tad de Derecho es una prueba de ello) porque no respetan
razonablemente el ritmo de un trabajo de investigacion que,
a veces requiere que la espera para acceder a los libros no se
prolonguce demasiado o se le den otras facilidades (présta-
mos, horarios mas amplios, etc.). No obstante es importante
inculcar cn los alumnos el habito de recurrir a una bibliote-
ca, de mantener la disciplina que requiere un trabajo cons-
tante de husqueda y, sobre todas las cosas, a resistir el peso
de la informacion, mientras uno encuentra el hilo conductor
que convicrte a esa masa de datos en un trabajo ordenado y
fundamentado. La enorme cantidad de informacion a la que
facilmente pucde acceder un estudiante actualmente hace
necesario un {rabajo mas arduo en el analisis y el uso de la
informacion. Necesila también una guia mas fuerte, para no
desalentarsc ante ¢l cumulo de datos.

2. En cuanto a las investigaciones que requieren trabajo
empirico o de campo, dificilmente los alumnos se hallaran en
condiciones de¢ desarrollarlas con satisfaccion, aunque se trate
de pequenos trabajo muy acotados. No obstante, dada la tre-
menda necesidad que tenemos de estimular las investigacio-
nes empiricas en el campo del Derecho, incluiremos peque-
nos ejercicios que, aunque no sean realizados con el
conveniente rigor, pueden ir generando la conciencia de que
no es posible realizar afirmaciones sobre la realidad sin un
adecuado sustento en el conocimiento empirico.

3. Algunos ejemplos de ejercicios de investigacién.

a) Cuadro de analisis politico-criminal

Este ejercicio busca que el alumno aprenda a reflexion:u
sobre la politica criminal y a efectuar analisis en ese campo
—que no es estrictamente juridico— sin perder por cllo ripm
cientifico o logico. Se debe desterrar la costumbre  hastante

extendida— segan la cual es suficiente sostener proposicto
nes axiolégicamente valiosas, sin preocuparse demasbado pon
su fundamentacién. Por ello la investigacion quic o pro
pone busca obligar a que el alumno desartolle vn prencaaniento

crilico pero fundamentado.
1) El primer paso consiste en Lo identilioa o de v e
tor de L politica criminal. (o ejemplo proteccion del
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medio ambiente, castigo al consumo o trafico de dro-
pas, ele).

IXl segundo paso consiste en el analisis de la politica
criminal formulada, es decir, la que surge del primer
analisis, de los textos legales, esto es, de las politicas
cexplicitas. Para ello, se recomienda la utilizacion de la
tabla siguiente, que le servira al estudiante para or-
denar la informacion:

Niver 1. Politica criminal formulada o explicita

Objetivos | Decisiones | Instrumentos | Reglas | Estrategias

3) En el tercer paso, el alumno debera realizar el mismo

analisis anterior pero tratando de indagar si existe
una politica criminal “real” tras las formulaciones. En
rigor, este analisis no se puede realizar correctamen-
te sin contar con datos sobre la realidad; sin embar-
go, como el objetivo de este ejercicio es otro, el alum-
no podra prescindir de estos datos si no le es posible
hallarlos, guiandose, en ese caso, por su experiencia
o simple observaciéon. Debera utilizar la misma tabla
anterior para ordenar esta nueva informacién.

En los niveles 1 y 2 se analiza la politica criminal como
un fenémeno social. El alumno debe comprender que
se halla todavia en el plano del ser y se debe notar la
importancia de no cambiar inadvertidamente planos
durante la tarea.

4) En el cuarto paso, el alumno debe construir un pri-

mer modelo de politica criminal. Para ello también
usara la tabla indicada. Debe agregar, ademas, una
pequena fundamentacién politica que aclare cuales
son los valores que sustentan su modelo.

5) El quinto paso consiste en la elaboracion de un nio-

delo alternativo al construido en el nivel anterior. Sc¢
busca de este modo que el alumno comprenda la ¢xis
tencia y puja entre modelos de politica crintinal que



INTRODUCCION AL DERECHO PROCESAL PENAL

se plantean a si mismos como alternativos. También
aqui se debe trabajar con la tabla sefialada en el pri-
mer paso.

6) El sexto ejercicio consiste en la elaboraciéon de un in-
forme global sobre ¢l sector de politica criminal selec-
cionado al inicio. Este informe debe reflejar la con-
juncion de los cuatro niveles analizados previamente
(politica formulada, politica real, y los dos modelos
alternativos). Aqui el alumno vuelve al plano del sery
el desarrollo de los valores que realizd en el nivel 3y 4
se convierten ¢n valoraciones concretas inmersas en
el mismo proceso social. Este sexto ejercicio busca
que, asi como ¢l alumno en los ejercicios anteriores
debia atenecrse a la linealidad del nivel en el que se
hallaba trabajando, aqui debe comprender que la reali-
dad no cs lineal, sino multiple y que todo analisis debe
buscar, cn definitiva, captar del mejor modo posible
esa multiplicidad.

7) El altimo paso consiste en tratar de identificar o defi-
nir a los sujetos productores hegemoénicos de la poli-
tica criminal.

Este trabajo no es sencillo y posiblemente requiera mu-
cha ayuda del profesor. Es importante que los alumnos in-
tenten realizarlo y que la correccion sea estricta ya que el
mejor modo de adquirir una metodologia de trabajo es a tra-
vés del ensayo y el error.

b) Los pro y los contra los jurados

Muchos autores se han pronunciado a favor y en contra
de los jurados. Una pequena investigacién que pueden reali
zar los alumnos es la elaboracion de un cuadro o tabla en las
que de un lado se ordenen los argumentos a favor del juracdo y
en el lado opuesto el argumento especificamente contrario.

Una variante de este ejercicio es el siguiente: tambicn cn
nuestro pais han existido muchos pronunciamicntos . Lavor
y en contra de esta instituciéon. El alumno debera lnvenlipan
a los juristas y politicos argentinos que han opitdo cnente
tema, y sobre esa base tratar de definir las conrlentes de opl

nion y sus fundamentos principales.

c) ¢Como funcionan los juridos?
Existen diversos tipos de joradons B alommo deberain
vestigar como funcionan en los Fotados Uhnddosw o en Tnglate
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rray compararlos con los sistemas de jurados que existen en
Alcmianla, FFrancia o Inglaterra.

d) oY los proyectos de ley de jurados?

il ilumno debera investigar cuales proyectos se han pre-
senlado a lo largo de nuestra historia, cuales eran sus carac-
lenistlcas y cual fue su suerte.

e) Contravenciones y delitos

El alumno debera buscar un criterio o un fundamento
cualitativo para delimitar cuando un ilicito constituye un de-
lito o0 una contravencion y qué importancia puede tener ello.

Jf) El fuero de vecindad

El alumno debe realizar una pequena investigacion his-
torica para hallar los origenes del derecho de un ciudadano
de ser juzgado por jurado proveniente del lugar donde el de-
lito se habia cometido.

g) El fuero federal

El alumno debera analizar los casos de competencia fe-
deral aceptados por la jurisprudencia y detectar aquellos, que
segin su criterio, deberian permanecer en la competencia
provincial.

h) Los delitos de prensa

El alumno debera investigar la jurisprudencia de la
Corte Suprema sobre el art. 32 de la Constitucion Nacio-
nal y caracterizar la doctrina judicial dominante y sus va-
riaciones.

En todas estas pequenas investigaciones el profesor de-
bera indicarle al alumno los primeros pasos y las primeras
referencias bibliograficas a partir de las cuales podra comen-
zar su trabajo.

i) ¢Qué piensan los ciudadanos de la justicia penal?

El objeto de esta pequefia investigacion es precisar qué
concepto tienen de la administracion de justicia penal un cier-
to grupo de ciudadanos.

Para ello se debe elegir un namero determinado de per-
sonas (tratando de que tal niimero esté al alcance de las po-
sibilidades del alumno; no interesa aqui su valor muestral) y
de que refleje de algiin modo la composicion de un grupo
mayor (puede ser la ciudad, el barrio, etc.). Luego el alumno
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elaborara un cuestionario {que debe evaluar el profesor), rca
lizar las encuestas, y elaborar un informe. El profesor debc
vigilar que todas las proposiciones sobre la realidad que realice
el alumno tengan fundamento en la encuesta y, cuando asi
no lo sea, se advierta convenientemente al lector.

J) ¢Qué sucede en los tribunales penales?

Este es un trabajo de observacién. El alumno debera vi-
sitar uno o varios tribunales o asistir a un juicio y, sobre la
base de sus observaciones personalesy los apuntes que pudo
recolectar durante su visita, elaborar una nota acerca de qué
sucedié durante su visita, qué significado le otorga y qué re-
flexiones le motiva.

Luego el profesor le debe indicar algun texto legal donde
¢l alumno buscara las normas que los protagonistas de la
vida judicial que él observo, utilizaron de algtin modo.

I} ¢ Cual es la mision del abogado penalista?

El alumno debe buscar textos (articulos, ensayos, codigos
de ética forense, etc.) que contengan reflexiones sobre la mision
del abogado penalista. Luego, sobre la base de este material,
debe realizar una reflexion personal, teniendo en cuenta las
circunstancias socio-politicas concretas del momento.

) Eficiencia y garantia

[f]1 alumno debe seleccionar, por indicacion del profesor,
una inslitucion procesal que reciba en los cédigos de proce-
dimientos una regulaciéon facilmente identificable (v. gr., la
declaracion del imputado, las medidas de coercion, alguna
prueba en particular, etc.) y tratara de analizar los aspectos
normativos que buscan lograr eficiencia (en el sentido otor
gado en el texto) y los que procuran preservar libertad y dig
nidad personal. El ejercicio adquiere mayor valor si se reali
za sobre textos legales.

5. Bibliografia

1. Por altimo, esta seccién busca abrir el panorim. in
telectual del alumno lo que es imprescindible dado ¢l .
ter introductorio de este libro. Por esta misma razon Li s
cion que aqui incluiremos no sigue otro criterio quie ol 4l
sefnalar caminos posibles, puertas que el aluunno debiera e
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pasar por s1 mismo si se halla interesado. La seleccion bi-
bliografici responde, pues, a un criterio pedagoégico puramen-
te personal. Cada profesor sugerira otras obras que le parez-
can significativas o estimulantes. Lo importante es que el

alummo sienta que su superacion intelectual es posible, que
esla siempre comporta una aventura y un riesgo, pero que
no ¢xiste otra forma de crecer que no sea con audacia y asu-
micndo esos riesgos. La universidad no debe jamas matar
vocaciones intelectuales. Ese quizas sea su peor pecado.

2. Al alumno que quiera ampliar alguno de los temas tra-
tados en la obra o profundizar en el estudio del Derecho proce-
sal penal, le sugiero la lectura de los siguientes trabajos:

AA.VV.: “La realidad como facilitadora de los fines, principios
y garantias del proceso penal”, en La implementacion de
la reforma procesal penal, C.D.J/CPU-N.CS, Chile, 1996.

BARCELLONA, Pietro: El uso alternativo del Derecho, Fontanella.

—, y Corrurrl: El Estado y los juristas, Fontanella, 1976.

Baumann, Jurgen: Derecho procesal penal, trad. Finzi, Depal-
ma, Buenos Aires, 1986.

BeLing, Ernst: Derecho procesal penal, trad. Fenech, Labor,
Barcelona, 1945.

BinpER, Alberto: Justicia penal y Estado de Derecho, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 1993.

—, El proceso penal, llanud, Costa Rica, 1992.

—, Politica criminal: de la formulacién a la praxis, Ad-Hoc, Bue-
nos Aires, 1993.

Bovino, Alberto: Problema del Derecho procesal penal contem-
poraneo, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1998.

CarreraTA Nores, José [.: La excarcelacién, vol. 1, Depalma,
Buenos Aires, 1988.

—, La prueba en el proceso penal, Depalma, Buenos Aires,
1986.

—, Temas de Derecho procesal penal, Depalma, Buenos Al
res, 1988.

—, Medidas de coercion en el proceso penal, Lerner, Cordob,
1983.

CaRrraRA, Francesco: Programa de Derecho criminal, ‘T'cunl:.,
Bogota, 1977/98.

—, Optsculo de Derecho criminal, Temis, Bogol.
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CarrI0, Alejandro: Garantias constilucionales en el proceso pe-
nal, Hammurabi, Buenos Aires, 1991.

CrariA OLMEDO, Jorge A.: Tratado de Derecho procesal penal, 7
vols., Ediar, Buenos Aires, 1960-1968.

—, Derecho procesal penal, 3 vols., Lerner, Cordoba, 1984-
1985.

D’ALBora, Francisco J.: Cédigo Procesal Penal de la Nacién,
comentado, 3% ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997

DE LA Rua, Fernando: El recurso de casacion, Zavalia, Buenos
Aires, 1973.

—, Proceso y justicia, 1..E.A., Buenos Aires, 1980.

DusstLL, Enrique: Elica de la liberacién, Trotta, Madrid, 1997.

FerraJoLl, Luigi: Derecho y razén, Trotta, Madrid, 1996.

—, Teoria general dc¢l Derecho, Temis, Bogota, 1987.

Frorian, Eugenio: Elementos de Derecho procesal penal, Bosch,
Barcelona, 1933.

GoLpscumIpT, James: Principios generales del proceso, Ejea,
Buenos Aires, 1961.

—, Teoria general del proceso, Labor, Barcelona, 1936.

Goransky, Mirna: “Un juicio sin jurados”, AA.VV.: El nuevo
Coédigo Procesal Penal de la Nacién, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 1993.

Levene, Ricardo: Manual de Derecho procesal penal, Plus Ul-
tra, Buenos Aires, 1975.

MaIEr, Julio B. J.: Derecho procesal penal argentino, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 1989.

—, Derecho procesal penal, 2% ed., t. I, Editores del Puerto,
1995

—, Cuestiones fundamentales sobre la libertad del imputado,
Ediciones L.E.A., Buenos Aires, 1981.

—, La ordenanza procesal penal alemana, 2 vol., Depalma,
Buenos Aires, 1978-1982.

-, y otros: El Ministerio Publico en el proceso penal, 2* ed.

actualizada y ampliada, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993.

Manzins, Vinceenzo: Tratado de Derecho procesal penal, 4 vols.,
ltad, S0 Sentis Mellendo y Mo Ayerza Redin, e Bucenos
Alres, 1901

Nunt s, BRleardo Codigo Procesal Penal comaentado, Lerer, Con
dobu, 1986

Oprraco, Matlo A Derecho procesal penal, 2% ed | Depalima,

Fhenos Atres 197038
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Pasror, Daniel: “El encarcelamiento preventivo”, AA.VV.. El
nieno Codigo Procesal Penal de la Nacién, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 1993.

Roxin, Arrz y TiepEMAN: Introduccién al Derecho penal y Dere-
cho procesal penal, Ariel, Barcelona, 1984.

Roxin y otros: De los delitos y de las victimas, Ad-Hoc, Bue-
nos Aires, 1992.

Runianes, Carlos: Manual de Derecho procesal penal, 4 vols.,
Depalma, Buenos Aires, 1976-1986.

Scumipt, Eberhard: Fundamentos constitucionales del Dere-
cho procesal penal, Editorial Bibliografica Argentina, Bue-
nos Aires, 1957.

SuperTi, Héctor: Derecho procesal penal, Juris, Buenos Aires,
1998.

Tocora, Fernando: Politica criminal contemporanea, Temis,
Bogota, 1997.

Van DIke, Vernon: Ciencia politica: un andalisis filoséfico,
Tecnos, Madrid, 1962.

Vazquez Rossi, Jorge: Curso de Derecho procesal penal,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1985.

—, Derecho procesal penal, 2 tomos, Rubinzal-Culzoni, San-
ta Fe, 1995-97

VELEz MariconDE, Alfredo: Derecho procesal penal, 3 vols.,
Lerner, Coérdoba, 1986.

ZarrArRONI, Eugenio: Sistemas penales y derechos humanos en
América latina, Depalma, Buenos Aires, 1984-1986.

—, y otros: El sistema penal argentino, Ad-Hoc, Buenos Ai-
res, 1992.
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