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PROLOGO

Redactar el prologo de un l:bro no es sencdlo En primer

lugar, guien prologa es siempre "hincha” del autor: anfes de

i valorar la obra, le reconoce al aulor virtudes y desea que &l

- triunfe. En segundo términe, tal cormunién con el autor, gque en -

‘... ocasiones llega, como en este case, a la amistad y a haber

compartido con él trozos de vida y anhelos fundamentales en -

< la existencia de guien redacta el Prélogo, desfigura la objetivi-

-dad.y la_funcién critica o valorativa del Prefacio y alimentala

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 conciéncia de que no se trata de una nota

'  bibliogréfica, sino, antes bien, de expresar para qué sirve el

libro, cudles 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 ¢ esquematica.

En el caso, esta altima farea 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-
Sfacio, debide, fundamentalmente, a la necesidad de advertir
su propia perplejidad anfe un sistermna casi perverso, el de la
reaccién 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 exposicién breve, pero ilustrativa al extremo, sobre los fi-
nes que persigue, tntroduccion que, al mismeo tiempo. pinta,
por sus rasgos sobresalienies, al propio autor, consolidado come
un analista de fendémenos culturales, Y ¢ su preccupacion fun-
darmental por la creacion de un sistema de organizacion social
“fusto”, en el sentide de ia igualdad de opertunidades para
todos en la vida de relacién, y “digno”, en el sentido del respe-
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to por la persona humana: *...la libertad, la igualdad y Ia fra-
ternidad siguen siendo un ideal hermoso™ {p. 21}.
No ha sido posible para mi, pese a los es sfierzos que rea-
licé en ese sentido, apartarme de la figura el autor. Lo he
uiste crecer intelectual y profesionalmente, puedo decir con
orgullo que trabajé a mi lado y me ayuds durarte muchos anos,
no sélo en mi vida académica, sino, también, en mi vida prac-
tica, y que, por eso mismo, &l “tiene que ver” cor un periodo de
mi vida en el cual, como en un drama extremo, casi tragedia,
se mezelan mis mayores éxitos y mis mayores fracasos, las
penas profundas y las grandes alegrias, atin subsistentes, que
han delineado el resto que falta de mi existencia en Jorma de-
finitiva. Pera, sobre todo, &l ha tenido la deferencia, segura-
mente por esta misma relacién, pero en sentido inverso, vista
desde su persona, de ocuparse de mi en un parrafo que le
agradezco y, al mismo tiempo, le reprocha, por no gjustarse
estrictamente a la verdad. Tengo conciencia de que no soy un
docente cabal “de vocacion”, como se acostumbra a decirn, asi
como creo que defiendo la otra cara de la vida académica, la
del estudio y la meditacion de problemas; tengo también con-
ciencia de mis deficiencias como Jurista, en el sentido con el
que gntiende el término Binder, absolutamente correcto; sin
Jalsa modestia, creo que sélo he contribuido, en la materia que
el menciona, a facilitarle su esfuerzo, De tal manera, ni pa-
ciente, ni impacientemente, ni generosamernte, ni con egoismo,
puedo haber contribuido capitalmente a ensefarle Derecho
procesal penal. Como me sucede con otros amigos de menor
edad, quisiera poder llamario “discipulo”, porque esa posibili-
dad me honraria intelectualmente, pere faltaria ¢ la verdad.
El fue quien se acercd a mi, casi por casualidad, y, sialgo
aprendid de mi -—afirmacion en extremo dudosa, salvo que se
la utilice en un sentido subplterno— es mérito propio de él,
obra inconsciente de todos quienes entramos en relacién. Como
ordinariamente sucede en nuestro pais, al menas en las Glti-
mas décadas, la degradacién de la vida univetsitaria no per-
mite lener “discipulos” y, «uche menos, o quien no tiene genio
nt vocacion para ello. Quien en verdad sabe algo en nuestro
pais —y son escasisimas las personas que algo saben— es
porque lo aprendid solo, sentencia que rige, sobre todo, para
la generactén de Binder y lus posteriores. Ello pretende expre-
sar que el autor no contd con un auxilio personal estable y de
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cuerpo presente de otra persona, que le fucilitara la tarea de
aprender, “ensendndole”; 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 relacién, se trata de autodidactas tozudos,
casi compulsivos en la tarea intelectual. Eso es, precisamente,
Binder, quien ne ha escatimado esfuerzos para_formarse Y ne
sélo en el drea del Derecho penal sino, también, en la del pen-
samiente 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 vocacién hacia la
igualdad y la dignidad fundamental del hombre y su sentido
trascendental, caracteristicas de “lo humano” en las que &l
cree fervientemente. En estos fines y en el método para conse-
gulr su realizacion ha consistido nuestra principal cornunién y
nuestros principales motives de disputa, condicionados en
parte, como él mismo me lo aclard, por el contexto politico Y
sccial en el cual se desarrolld la_juventud de cada uno de no-
sotros, prejuicios que, al fin y al cabo, sefialan a toda persona
de por vida. :

Pues Binder ha querido aportar, con esta obra, fundamen-
talmerite, una herramienta Gtil y esencial para fucilitarles 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 i
hecho esto con 51 obra, sino que, antes bien, procura, a mi
Juicio con éxtto, 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 Estidios
de Derecho Procesal Penal, gue Binder mismo recuerda en su
Prefacio, no existe en la literatura juridica argentina —y, me
animeo a expresar, en la literatura juridica de habla espario-
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 reatizar el esfuerzo que ef mis-
mo autor suglere y requiere para formarse como jurista. El autor
de esta obra les ha facilitado la tarea. y atin mds, su obra
lograré, comoe las buenas obras. entusiasmarlos para decidir-
s¢ al esfuerzo y perseverar en él. El resto deben ponerlo ellos,
como Binder lo exige.
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5 ebf_e todo en nuestro medio, aguel gue domina culturaimente la

S f cante de las exposiciones valiosas sobre el proceso penal.

: ‘materia y ayudard a los abogados, a guienes la Introduceion

“ destina palabras duras pero bellas, a iniciarse correctamente

'-en la mecdnica de la nueva legislacién procesal penal, que,

v pese asus deficlencias, constituye un nuevo mundo juridicoa oo

: -comprender y explorar por quienes practican el Derecho penal

" ante o en los tribunales del Estado federal argentine. En ese

- sentido, ésta es la primera obra de valor después de Ia san-
- ¢ion de la nueva legislacién.
© - Al menos una palabra sobre el contenido de la obra. Ella
- tiene, a mi juicio, un desarrolle original sobre la materia en
examen. Un acierto fundamental ha sido explicar, al menos en
nuestra lengua, st no por primera vez, al menos en forma clara
: Y confesa, el sistema penal come unidad politica, aspecto o
angulo de observacién que supera cualquier diferencia formal
_entre las reglas de Derecho penal y las de Derecho procesal
. penal y, mas atn, cualguier intento de observar al Derecho
procesal penal aisiandolo del Derecho penal por su afinidad
con olres reglamentos de la actividad judicial, por gjemplo, 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 sistermnatizacién cientifica importante, los
tedricos del segundo sector ne han producide un sistema ana-
litico de profundidad andloga. Es por ello que, en el primer

e e "JULIOB.J. MAIER .
~No es éste un mérito escaso sino principal de la obra, so-- . 1.5

" “Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Acos- "
“tumbrados a obras de Derecho procesal en-especial de Dere- -
- cho procesal penal escasamente analiticas y criticas, que, con . .o
“la justificacién de describir la legislacién positiva, represen-. i
. ian poco mas o, en ocasiones, poce menos que exégesis lega-
-les, en el sentido subalterno de esta palabra que indica Binder -
~en su Introduccién (p. 27), el libro constituge un elemento vivi-

Sm embargo Y especialmente en nuestro medio, tan cas- P

o tzgado por.obras de Derecho procesal penal desencajadas del -

- contexto cultural en el cual convivimos, este libro cumplira,

T seguramente, otras funciones anexas a aguella principal pro- =
" Upuesta por el autor: auxiliara a los docentes de Derecho penal .

oy procesal penal a encarar correctamente la ensefianza de la .~ -

\ e s et s s e ot
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il I_sector se ha alcanzado un grado de consenso aprecmble en el SRR
esquema d.e andlisis, gue no se observa en el segundo. enel

‘cudl ‘réfna,”en una proporcion muy “superior;, el esquema, de SR

i _'e,’wcplacac:on personal de cada uno de los ‘autores. Binder és,
- por.iocacion personal, un innovador en lct solucién de. proble« BT SA
““mas y, conforme a ello, plantea su propio esquema: comienza
“porlo que él lama el diseno constitucional del proceso penal R
- en donde agrupa las caracteristicas basicas del sistema de ] L
realzzacmn penal guerido.por nuezstra Constitucion, y prosigue o
ieon o descripcion de las segundades mdlvlduales con base -
“én el Estado.de Derecho, que brinda id ideologia constitucio- ="
Cinal, o las 'que agrypa segan un esguema novedoso {garantias
.. basicas, principios que impiden la manipulacion arbitraria . s
.del proceso penal, principios que limitan la faculiad del Eg- -
“tado para colectar informacién y prinecipios que limitan el -
‘~uso de la fuerza durante el proceso penal). Mis propias du-
- das, fundadas en el escase desarrollo analitico i yenel escdso

consenso cientifico que la materia ha suscitado teoncamente

" ‘me imposibilitan un juicio de valor critico wctual sobre el par--" 7

“ticular. El autor mismo considera este planteo sélo'de un valor.

_ 'provisional, Pero hallo novedoso el esquema planieado y la O
Tagrupacion de principios Mas alld de la discrepanc:‘a inicial =7

-que pudiera tener en algunos temas —segiin mi enfoque mas. .. -
tradicional—, por gjemplo, el relativo.a la irretréactividad ge -7 %
la ley procesal penal, o de la critica ligera al esquema general . - S
de la obra, come, por gjemplo, la ubicacion final del capftulo - .
dedicado a la organizacidn judicial, su mezcla con los demdas

sujetos procesales y la inclusion 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

ubicado entre los principios que impiden la manipulacion arbi-

traria del poder penal y basico para explicar el verdadero sig-

nificado de la tndependencia judicial y del principio del juez

natural, me resulta dificil esbozar una critica argumental de

peso que supere mis propias dudas. Estimo, por ello, que la
propuesta del autor, cuyos limites han sido trazades anterior-

mernite por él mismo, al descubrir la finalidad de la obra y sus
principales destinatarics, merece ser sometida. de aqui en

adelante, a la reflextén profunda de guienes estamos intere-

sados en ella. para aceprarla o rechazarla, en todo caso para

ayudarlo a él en sus pesteriores realizaciones.
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Dos palabras mas para el autor y suobra. A &l va dirigida
mi admonicidn 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, adémas, la aparicién
de este libro en nuestro medio, en el cual, sirva de gjemplo,
ninguna de sus bibliotecas posee los Estudios... de Alfredo
Vélez Muariconde, casi desconocidos para los publicistas y do-
centes de la materia en el dmbite de la Universidad de Buenos
Alres, con honrosas excepciones. Ese hecho, por si mismo, pre-

_ dice nuevos aires que anuncian la rencvacion, de la cual este .

libro representa un anuncio serio y una esperanza cierta. (En-
horabuenal

Julio B. J. Maier
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PREFACIO DE LA PRIMERA EDICION

Este libro es una introduccién al estudio de los meca-

. nismes que utilizamos los seres humanos para encerrarnos

unos a otros dentro de unas jaulas.

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

Podria presentarifo hablando de la justicia, de la juris-

diccion, de los grandes principios constitucionales, de las

innumerables metaforas gue hemos inventado los juristas
para creer que al final de todo esto no esta la cdreel, pero no
quicro hacerio.

—iSenores estudiantest Al final de todo esto esta la car-
cel v 1a carcel es una jaula para encerrar humanos.

Creo gue ése es por ahora nuestro problema: la utiliza-
cidén de un instrumente cruel {ynecesario?, ginnecesario? Atn
no tengo una respuesta) que todavia creemos que es "civili-
zado”.

El gran peligro de todo aguel que se dedica al estudio del
Derecho penal o procesal penal es que e suceda lo que al
fabricante de guillotinas: que se enamore del brijlo 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-
za. Ademas, la historia nos ha ensefado gue esa guillotina,
de la que quizd nos hemos enamorado, ha asesinado a mu-
chos de los cludadanos que lucharon por las ideas que trata
de explicar este libro.

En consecuencia, £ste es un libro para gue nadie se ena-
more del Derecho procesal penal.

S TV
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. © Sin embargo ha sido escrito con entusiasmo, porque tam-""
" “bién el Derecho procesal penal se ocupa —y primordialmen-
" te— de los limites de} poder penal y esos limites son un anti- -

L lcipo de su desapanc;on La perspectiva garantista es un

programa politico de reduccidn de la violencia estatal y si .,
- 'yale la pena entusiasmarse con ello, pero teniendo claro que 7. '
el objetivo final no es limitar al poder penal sino hacerlo des-

. aparecer, aunque por ahora lo mds urgente sea ]1m1tario re-

dumrlo acorralarle.

1.7/ :.Como toda "introduceion” tiene muchos elemenios pcr—_'
I sonales, vinculados a la propia experiencia de aprendizaje y -
“ivestudio. Por eso se debe recordar lo que decia Hegel a pro-.:
“pdsito de la vieja polémica sobre cual era el mejor modo de -
“rintroducirse en la filoseofia, o importante no es por dénde se - -
" ingresa sino tener.la capacidad para recuperar I Ia totahdad S
iupa vez que se ha'ingresado en elia, - - N
E} estudxante debera completar sus estudios de Derecho L
"“procesal penal eén ‘otros libros, que desarrollan con més am- .
-plitud muchos temas que agui s6lo estdn enuncxados He tra- .
Crtado, sin embargo. de transmitir ciertas “pistas” o “claves™ -
Cque le permitiran -distinguir las discusiones insustanciales @ ..

i de aquellas que esconden grandes problemas de politica cri-

minal. Si este libro Iogra transmitir esa ensefianza estaré

" “satisfecho.

Debo pedir algunas disculpas. En primer lugar por la
auisencia de notas, que espero ne sea entendido como petu-
lancia o intento de aprovecharme de ideas ajenas; es s6io un
recurso pedagogico para aligerar et texto y facilitar su lectu-
ra. En segundo lugar, por el tono apologético y a veces vehe-
mente de Ja exposiclén: pero nunca he podido observar esa
tremenda trituradora de carne pobre que es la justicia penal
en Latinoamérica v conservar el tono neuiro de un observa-
dor imparcial.

Confieso que no soy un observador imparcial.

He utilizado, conscientemente y espero gue no en exce-
so, el estribillo como recurso literario. que ha demostrado
tener la fuerza del delenda est Cartago, la belleza del never
more de Poe v la eficacia mnemotécnica de las canciones po-
pulares. La reiteramon de ciertas ideas bésicas tiene ese pro-
posito. :

o s b e b b B T T o P L s T T Y A A G ST £ 0

_'mmonucc;én AL DERECHO PROCESAL PENAL.

_ Cuando conom a Juho B. Maaer apenas habla Ie:do Ia
o 'obra de Vélez Mariconde. A pamr de ese momento ¥ durante :
: varxos anos Ma;er me : ensend ‘Derecho’ procesal pcnal pa--""_
‘o clentey generosamente No sé si este libroestd alaalturade 7
2 lo gue @l me ha ensenado pero se lo ofrezco con canno j-'_: T
--respeto :

CA muchos amxgos les debo sugerenc’as e 1dea5 pero es-

. pecialmente a Maximiliano Rusconi y a Marcos Salt, con quie- " 1
-:nes hemos formado la base de un grupo de traba_]o e investi--
. gacién préocupado especialmente por la reforma de, laJustlcia FRREENE
~penal en todas sus dimensiones.”’ .

Finalmente, reitero gue este tibro es solo una mtroduc~

| ¢ibn, dedicada e_speclalmen_tje a los estudiantes gue tienen su -
"primer contacto con el Derecho procesal penal, 'y no tiene otras
~pretensiones. Mejor dicho, si tiene otra pretensién: gue el alum-
" no comprenda que el Derecho es un instrumento al servicio de
~las. personas y de sus problemas, que ia dignidad humana esiiin
- algo extremadamente valioso, que la libertad, la igualdad y la =
““fraternidad siguen siendo un ideal hermoso; en definitiva, que -
- estudiar varios afios. de 1eyes para terminar. convertido enun.. .o
: tramxtac:lor de papeies borrosos no vale Ia pena

AlbertoM Bmder
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PREFACIO DE LA SEGUNDA EDICION

He tenido la suerte de que este libro merezca una segurn-
da edicion. Me alegra tanto por &l como por mi. Pero mal que.
me pese, debo condenarlo a muerte. En fin, por su estruciu-
ra, su método, su certidumbre excesiva y su concislén deli-
berada, ya no puede evolucionar.

Sin embargo, no pude resignarme a una simple reimpre-
sién 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 afios desde la gestacién de este W -

bro; pese a ello reafirmo sus objetivos y limitaciones. £s po-
sible que el desarrolio de las ideas procesales en este (ltimo
tiempo haya vuelto més elemental atn a esta “introduceidn”.
Pero crec que todavia puede cumplir su mision de iniciacidn,
ligada necesarfamente a la capacidad de entusiasmar y guiar.
. Por otra parte, se acentia dia a dia un clerto saber esco-
lastico, de rebuscamientos inngcesarios, que ocultan princi-
“pios y verdades elementales, imprescindibies para construir
teorias con fundamento. Por eso hasta que el Derecho penal
encuenire a su Moliere, creo gue este pequedio y sencillo li-
bro merece segulr anclado en el sentido coman y la basque-
da de claridad en la exposicion de los principales problemas
del Derecho procesal. .

He incluldo un capituloe sobre la accién penal cuya au-
sencia era evidente. También se agregan algunas breves y
sencillas sugerencias para el trabajo practico que pueden ser
de utilidad para los profesores. Espero de agui en més traba-
jar en un "manual’ que presente un curso completo, sobre
una base diferente a la de este curse introductorio y desarro-
ile todos los temas del Derecho procesal desde el andlisis po-
litico criminal, pero para ello necesito mas tiempo ¥ mas es-
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_ '_tudm Como smmpre, espero que ias criticas de los iectores_
-.me ayuden a perfecc;onar los contemdos y las formas dees-. 0

posicidn. SRR
Debo agradecer fmalmente a quienes me ayudaron a per- -

. feccxonar esta edicién, en especial a Erica Mattiuz quien asu-
< nlé la pesada tarea de corregxr or1gmaies y notas al pxe

,_'Esqqel. enero c!f:_1999_._ B e
R U ., Alberto M. Binder .
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1. BASES, OBJETIVOS Y METODOLOGIA
DE ESTE CURSO

Cuando comenzamos un ¢urso universitario no es co-
muan preguntarnos para gué necesitamos ese curso. En reali-
dad, la respuesta parece venir prefabricada: 1o necesitamos
para aprobar un examen y asi adelantar posiciones en nues-
tra carrera hacia la ebtencion del titulo. No seria juste repro-
char aqui a leos estudiantes aquelio que todos, en mayor o
menor medida, nos hemos visto compelidos a realizar. Sin
embargo, creo importante gue el lector-estudiante de esta
obra —si es que, devorado por la prisa, no ha decidido pasar
por alto estas péginas iniciales, que no corresponden a nln-
gan punto del programa-- reflexione sobre estas palabras de
Ortega: "El estudiante es un ser humano, masculine o feme-
ning, a quien la vida le impone la necesidad de estudiar ias
ciencias de las cuales €l no ha sentido inmediata, auténtica
necesidad".! -

' Ver Orveca ¥ Cassert, José: Unas lecciones de metafisica, Alianza, Libro
de bolsillo, 1984.

El probiema de la necesidad de estudiar una materia se vincula tam-
bién con las exigencias que el sistema judicial le impone al futuro aboga-
do; en ese sentldo en tanto los sistemas judiciales contintien aferrados a
férmulas arcaicas o a rituales que tienen mayor valor que las finalidades
de solucion del caso o el cumplimienio de tas finalidades de la adminis-
tracién de justicla, ja ensefianza del Derecho estard orientada tarde o
temprane a satlsfacer necesldades. Asi se genera un circulo vicioso a
través del cual Ja ensedanza universitaria reproduce estos elementos, es-
tas férmulas arcaicas y esta visidn degradada de la profesién juridica que
proviene dei ritualismo forende y a su vez las distintas generaciones de
abogados que mantienen €] sistema judicial en ese nivel, Una de las tareas
importantes en este tempo es romper con ese circulo viclose. Ya sea median-
te la reformuiacion de los sisternas judiciajes ¢ mediante la modificacion de
los contenides de la ensefianza. Hasta ahora no se ha podido hacerlo.
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.. los alumnos o los agobian baj

" og :

" Siempre he creido que la primera leccion de un curso i
. 'uni_versitariq se debia dedicar a "p_ersuac:!ir_ a los alumnos de '
- la auténtica necesidad del esfuerzo que comenzaban a reali-
zar..Muchos docentes consagran horas largas y tediosas a 0
-explicar supuestas autonornias cientificas o a exponer evolu- .
. 'ciones historicas de las cuales, segdn ellos, surge evidente la -

s 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. T

o ¢l peso'de problemas cuya ‘.
[mportancia no logran apreciar. Otros profesores se corcen- [EREHR
:iran en destacar la “estrechisima” relacisn que existiria en- "

‘tre la ciencia que explican y la vida cotidiana del abogado, de
-.modo tal que los conocimientos que ellos trasmiten aparecen

“frente a los alumnos como la fuente directa del prestigio, el -
" éxito econdmico y profesional 0, a veces, el mero sustento del .

i -abogado que ellos aspiran a ser,

- Rara vez, a mi juicio, se estimula a los estidiantes a
de estudiar una ma- "

- reflexionar sobre la auténtica necesidad
‘teria. ¢Por qué debemos estudiar el Derecho penal? ;Por qué
- debemos conocer las reglas del proceso penal? ;Cudl es la
-.auténtica necesidad de saber algo sobre ellos? A
- Quien opté con verdadera vocacién por la carrera de le-
yes, eligid dedicarse a un area muy particular de la vida so-
“clal: la solucién de los conflictes, Asi como el médico sabe gue
su vida profesional siempre estara ligada a la saiud (o a la
“enfermedad) de los hombres, el abogado debe saber que &l
slempre deberd hacerse cargo, de un modo u otro, de un con-

Sin embargo ha sido mas ficil provecar modificaciones en los siste-
mas judiciales que modificar sustancialmente ¢! rumbo de la ensefianza
del Derecho.” '

“Esto no significa de ninguna manera quitarle importancia & la perspec-
tiva historica en la ensefianza del Derecho, ai contrario creo que uno de
los defectos principales de la actual ensefianza ¥ eso se nota claramente
en la ensefanza del Derecho penal y el Derecho procesal penal. es la
aunsencla de una reflexion histérica sobre ef funcionamiento de las insti.
tuciones y la creacion de las doctrinas gue las explican; no al estilo de
ur simple relato iineal sino buscande una explicacién profunda que per-
mita construir un pensamiento juridico con conciencia historica®, Ver
Bivner, Alberto: “La Reforma Judicial def programa politico al prograrma

cientifice”. en Ideas Yy malteriales para la reforma de la justcia penal,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 1969. e .
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7 Hlicto interpersonal. Aun quienes elijan dedicarse a la inves- _
" tigacién juridica mas abstracta, siempre encontraran en ella -
un punto _de contacto con la conflictividad humana, con la

-controversia de intereses, y ia consiguiente infelicidad gue

“ello genera. .00

U Pero también es cierto que el abogado estard igualmente .0

- ligado a la solucidn de esos mismos conflictos. El Derecho es -+
“\in formidable instrumento para solucionar conflictos (tam-
" bién paré evitarios, que s un modo anticipado de solucién} o

para generarios, gue es oiro de sus efectos sociales. Se trata

+‘de una herramienta que sirve para solucionar los conflictos -:*
tide '-di'férér'x'tcs_mancras. segan las valoraciones dominantes
“en u'ria'sociedad determinada y en una épo_ca pn?cis‘a'. Por .-
- ’supuesto, la palabra “soiucién” no tiene aqui un significado ... L
“muy precise. No significa, por ejemplo, que “todo el mundo

queda feliz, luego de la intervencion del Derecho”, como en -

los finales de los cuentos infantiles. Hasta se podria decir . -
“:que el Derechd nunca soluciona nada: que lo gue hace, en
. realidad, ‘es redefinir los conflictos humanos. a veces de un.
" 'modo mas aceptable para todas las partes involucradas. Otras
veces, redefine el conflicto imponiendo esa redefinicién a al-
"“guno o todos los involucrados apoyandose en la fuerza estatal

—y el Derecho penal funciona asi en una proporeién muy alta.
" No es el objetivo de este capitulo analizar este tema: por
ahora, dejaremos todos estos problemas englobados en la
- palabra "solucién”, pero el lector ya esta advertido sobre la
complejidad del tema y sobre la necesidad de. 10 torz‘lzar la
palabra “solucién” en un sentido simple, que 1rremed1_a§_nie—
mente llevaria a una visién simplista del fenémeno jurlfﬂ:go.
Lo cierto es que el Derecho se instala en un nivel muy bésico
de ia vida social: precisamente aquel donde el poder se en-
cuentra con el conflicto {o el disenso) y debe resolverle {o
redefinirio 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 moreda. ligade
directamente al fenémeno asociativo. a la sociedad humana.®

* Ver el prélogo de Nerberto Bobblo, de Ferrajolt. Luigh: Derecha y razén,
Tze'gtta.%r’fadrgid. 1598. v su Teoria generat del Derecho, 'I‘erpls. Bogowd, 1987,
£l Derecho v el poder son dos fendmenos que estdn asociados pero en una
relacidn conflictiva. Bl Derecho en su natursleza mds profunda se opone a
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El abogado es un técnico en el uso del Derecho v, por
ello, se sitda de un mode muy particular en ese punto de
encuentro entre el conflicto y el poder, Kl serd protagonista,
lo quiera o no, de la resolucion de esa tensién. Y puede asu-
mir ese protagonismo por diversas razones: algunos haran
de ello su medio de vida ¥ manutencién; otros buscardn de-
fendeér ciertos valores o un programa y un ideal de vida so-
cial; otros habra que lo haran como modo de ascenso social,
¥ habrd otros tantos, incluso, que nunca se preguntaran ni
sabrin por qué lo hacen. Normalmente todas estas razones

- 8¢ mezclaran o variaran a lo largo de ia vida.

Por ello es importante comprender que el gfercicio de la
abogacia nunca serd unea actividad inocente. Su proximidad
al conflicto y al poder hacen que toda accidn u omisién de los

abogados tenga un significado social que muchos de ellos se
esfuerzan en ignorar.*

practico permiten tambign interpeiar al pensamiento juridico desde esa
categoria. Si el Derecho es un Instrumento de los débiles puede ser pensa-
. 81 en determinadas circunstancias Yy en deter-

Dussew.. Enrique: Btica de la liberacion, Trotta, Buenos Alres, 1997,

También es necasardo destaear la funcion de los sectores profesionaies
del Derecho en la conservacion de las estructuras judiciales colonjales
que hoy constituyen un obstaculo fundamental para el desarrollo de esas
sociedades y para la vigencia del Estado de Derecho. de la Republica v de
la demoeracia. En este sentido ios sectores profesisnales vinculados a
tos distintos ofictos juridicos constituyen una apreciable fuerza de con-
servacidn que hace peligrar muchos de los intentos de reforma que se
han Hevado a cabo en nuestro pais ¥ en la regién iatinoamericana, Sobre
las relaclones enire 13 formacion del jurista ¥ el desarrollo del capitalis-

e, ver BarcerLona, Pletro y Corruaas: Bl Estacdo y los juristas, Fentanelia,
1976,

-
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No se debe deducir de esto que el abogado sea un perso-
naje necesariamente importante de la vida seclal, o que ¢ ter}-
ga una "mision”, que convierta a su profesion en una especte
de sacerdocio. Nada de eso. No se trata aqui del valor de la
profesién del abogado ~valor que variard segtin la persona
que la ejerza—. Se busca, simplemente, destacar que, por la
indole de su profesidn. 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 muche mas
dramdtico. Como luego veremos, va no se trata de cualquier
conflicte ni de cualquier solucidn. Generalmente, la cuota de
violencia social que encierran los conflictos captados por el
sistema penal es muy grande, y ia "solucién” que propone el
Estado suele confener también una alta cuota de viglencia.
Baste considerar que, muchas veces, la “solucidon estatal”
reside en encerrar a seres hwmangs en jaulas que, para tran-
quilidad de los que quedamos afuera, hemos aprendido a lla-
mar “circeles”. No ocultamos, asi, que no son demasiadg di-
ferentes a las jaulas usadas para los antmales, cuyo encierro
suele conmovernos con mucha mayor facilidad que e} de un
semejante.

Es evidente pues que, en ¢l campe del Derecho penal ¥
procesal penal, el abogado estd muy cerca de otro de los gran-
des fenémenos basicos de la sociedad: la violenciq, y eilo por-
que la violencia estatal, mas alla del problema de su iegitim‘i-
dad o ilegitimidad, forma parte de la totalidad de la viclencia
social. ]

Si a cualqulera de nosotros le dijeran que el dia de ma-
hana, 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 afios qdentro de
una jaula; o si supiéramos que de la correcta o incorrecta
solucion dei conflicto que madfana 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 ins
danos sufridos, o la efectiva vigencia de valores importantes
para la mayoria de los ciudadanos. seguramente nos preocu-
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. pariames por afrontar esa tarea del mejor modo posible. In-
~clusive, mas de uno pasaria la noche en vela, meditando o 77|
“estudiande las posibles sdluciones de ese conflicto o "eason,
i “Los estudiantes se sienten todavia lejos de situaciones Ll
. como &sa. Sin embargo, pronte estaran cerca de ellas ycom- -
siprenderan gue su actuacién no $6lo no podra ser superficial : -
°ni inocente, 'sine que, ademas, estara directamente vincula- ..
(u-da a consecuencias de gran 1mportancxa para Ia vxda inchvi— N

duai y-social, -

: - Este curso es parte del adaestramfento basmo para pos

L der afrontar en el futuro esa labor. Pero cabe preguntarse
~-aqui: gqué significa adiestramiento basico? sNo es eso méas -

": propio de algiin deporte? Y la respuesta a esta pregunta tie- -
::ne dos dimensiones. Por una parte, el adiestramiento basico
- se yefiere a la capacidad elemental de andlisis juridico, por.. ..

otra, se refiere a la sensibilidad elemental para percibir las .

. afectaciones a la dignidad humana. Ambas dimensiones de- .

“--beran ser desarrolladas con mayor profundidad durante el -
- resto de la preparacidn universitaria. No obstante, este cur-
_'so busca brindar.a los alumnos las bases de esa preparacion
- futura. Por eso se trata solo de unos “lineamientos”, de una

‘guia basica para iniciar un camino que, espero, ya no finali-

ce durante todo el resto de la preparacion universitaria y con-

. linte durante el ejercicio profesional. Este pequedio jibro es

sélo una “propedéutica” y, como tal, supone que luego co-

menzard el verdadere aprendizaje.$

El andlisis juridico es la aptitud fundamental que debe
cultivar un abogado, Muchos alumnos —y algunos profeso-

res— insisten en que se deben ensenar cuestiones “practi-

. Para la profundizacipn de jos estudios, ia obra de Musgr, Julio B. J.:

Derecho procesal penal, aiin sigue siendo el punto de referencia ineludi-
ble en nuestro pais para tener una visién integra) ¥ profunda de los fun-
damentos de esta materia. A su vez es el mejor puente para liegar a los
procesalistas clasices, Del mismo modo como Ferrajeli ha hecho una
refectura de los pensadores ilustrades, hoy vuelve a ser productiva la
lectura de esos cldsicos porque nos encontrames en una etapa de transi-
cién de las estrutturas procesales gue obiiga a repensar muchas catego-
rias fundamentales elaberados por esos procesalxstas En primer ugar
creo que es ampliamente provechosa la lectura de la produceion proce-
sal de Francesco Carrara fanto en su Programa como en los Opisculos.
ya que posiblemente sea de todos £s0s pensadores quien presenta con
mayor claridad el programa politico del procese penal.

il s i
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"_.cas 7 y entsen en po pracnmdad“ el conocxmiento de los pla-.

:"'zos vy las Tutinas judicxales Fsa es una.visién menor, que - o

degrada la -actividad intelectual del abogado y lo transforma
‘en un gestor de frusler:as La verdadera “funcién practica”
“del abogado consiste ern su capacxdad para construir, con los
"-.'multxples elementos de Ja vida social,.un “caso juridico”, es

i cho, porgue puede ser solucionada por &L

. Por eso, el mayor conocimiento que tenga el abogado del o
““'orden jundxeo le permitiré seleccionar los elementos relevan- -
srtestde la vida sacial y.eonstruir la solucién .que ese mismo . -

orden Jurt.dxco ha prev:sto para ese caso. Del mismo meodo, .

“un juez debera saber construirlos hechos que ‘conforman el .
“objeto de su juicio, asi como ¢] abogado defensor debera sa-
i ‘ber construir el caso que funda él reclamo o la pretension de -
" “su cliente. Para levar a cabo estas actividades, que son ejem-. ..
o plos dela vida “practica” del abogado e resulta imprescindi-. e
“ble ser apto para realizar lo que denominamos, “analisis juri- "

“rdico™ Por ello, adiestrarse en el analisis juridico debe ser la

“primeéra de las preocupaciones del estudiante, guien 0o debe "
“confundir “conocimiento practico” con Ias pobres habxlida~ -

- Ges del gestor tribunalicio. -
"Nuestras escuelas de leyes se han caractenzado por su
“enciclopedismo: los alumnos reciben un citmulo de informa-

- cidn que no logran aprehender ni tienen capacidad para ma- ..
nejar y gue, por lo tanto, conspira contra su propio conoct- . :

miente ¥ su crecimiento ¢como abogados o juristas, La gran

“masa de informacion 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
tnformacidn -——inclusive apenas un sector de ella- se ha vuel-
to inabarcable. La persistencia del “enciclopedismo” es, sin
ernbargo, el mayor mal de nuestra pedagogia universitaria.
El analisis juridico, por el contrario, es la actividad que
nos permite extraer soluciones juridicas coneretas para un
caso 0 una clase de casos. Es siempre conocimiento aplicado
o aplicable, y por elio verdadero conocimiento. Para practicar-
lo es necesario tener informacién sobre las normas juridicas,
sobre sus contenidos. su estructura, su funcién y también
sobre su funcionamiento. Implica, ademas, la comprension
del orden juridico come un sistema dinémico, donde cada

deciruna situacién v:tai que tiene. saﬁmﬁcado para el DE:[‘E:- o

k
i




Casos A
que le demandaran un gran trabajo de blsqueda de

informacis i
0 suplementaria; quizas, la resolucidn de otros

- 86lo le exigirad la ratificacic
" atificac :
ticulos que ya conoge. ion del contenido de algunos ar-

Por escz. el estudiante no debe g
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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 que
debe existir entre los valores —o la moral- y el Derecho.
Discutir esos temas formara parte de los curses de filosofia
del Derecho. Pero lo que debe quedar claro es que nadie pos-
tula que exista una relacidn de indiferencia entre el Derecho
y los valores; o, dicho de otra manera, gue ¢l Derecho sea un
fenémeno neutro al valor. Por eso. mds alla de la postura
filoséfica que finalmente asuma el iector, ya debe acostum-
brarse a pensar las normas juridicas en términos de valor, es
decir, a saber distinguir si ellas, segin sus convicciones, son
valiosas o disvaliosas. Otro de los canceres de la vida univer-
sitaria es la enseflanza de una "exégesis mediocre” —que no
debe ser confundida con la Escuela de Exégesis—, segin la
cual el estudiante debe ser un simple lector-repetidor de ¢o-
digos v textos legales. )

Por otra parte, tampoco el estudiante debe desentenderse
del “funcionamiento” de las normas. Stempre 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 functon 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-

® La reduccion de la brecha entre los derechos réconecidos formalmente v
por lo tanto validos y su vigencia, es decir el efective cumplimiznto de
e50s derechos es la principal tarea del pensamiento juridico en esta épo-
ca. Mo sdlo debe denuneclar y criticar esta sitkacién como inadmisible
para el Estado de Derecho ¥ la demoeracia sine que debe también elabo-
rar los instrumentos tedricos para superar esta situacidn. Concaptos tales
como normas programdticas, el concepto abstracte de accion e Inclusive
muchas interpretaciones sobre el sentido de los derechos Fundamenta-
les han servido para ocultar este fenidmenc de jos derechos proclamados
pera no cumplidos. El concepto mismo de Derecho subjetivo ha servido
para ello ya que nos hemos acostumbrado a pensar que una persona
puede tener un derecho aunque no tenga ninguna posibilidad real de
poder exigirlo. Esta grave y fundamental inconsecuencia es une de los
modes como ¢l pensamiento juridico ha contribuido a cumplir funciones
puramente legitimadoras de poderes constituidos de facto: sigue siendo
la gran complicidad del pensamiente juridico con las sitnaciones de in-
justicia. El garantismo. una teoria critica del Derecho, debe asumir esta
tarea como una tarea esencial. Ver Frrerasou. Luigl: Derecho y razén,
Trotta, Buenos Alres, 1935, en particular capitulos 13 y 14, ’
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nes asuman esta posxc:on. muchas veces escondxdos en esa i
“exégesis mediocre™ de la que ya hablamos, se conviertenen -
complices de1a degradacion del Derecho; y posiblemente no’ o

< exista papel mas triste para et abogado.ya que, junte con la S
“Ldegradacion de la juridicidad, se degrada a si mismo. Han
+lexistido muchos casos de jurisias que siguiendo ese camino
“‘han terminado siendo simples encubridores de las peores cixc- '

Laduras ‘meros “leguleyos” al servicio del poder

“:mos Tenunciar a que la ciencia nos proporcione una certi-

Hdumbre comunicable y criticable y que, ademas, nos permita .
‘actuar sobre la realidad con un margen apreciable de seguri- =
dad. A veces la ciencia juridica se aparta de su realidad basi- .. .-

. “eca, que son las normas juridicas, y comienza a construir pro-
posiciones que solo pueden suscitar adhesidn o repulsa, pero

“vnunéa critica. En eses casos, en verdad, la ciencia se desen- -

“tiende del fundamento real de las normas y corre el riesgo de
“dejar de lado aguello gue le confiere riqueza al Derecho: el

= ~hecho de ser un instrumento de poder, confermado dentro

‘de una determinada cultura. Por Gltimo, 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 cardcter cientifico.”

? Bigue siendo problemdtico y en particular confuso hablar del caricter cien-
tifico det Derecho. En particular cuando se pretende habiar del Derecho
como un todo, como un cuerpe de doctrina y no de algunas de sus propo-
siciones en partleuiar. Cuando ello ocurre, la posibilidad de gue 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 come un
sistema cerrado y autosuficiente ferma parie del pensamiente lllosolico y
ético con claridad por le menos desde Cristian Wolff en adelante, Me pare-
ce gue hoy todavia tiene una faerza importante en el campo del Derecho
penal donde se presenian sistemas completos que no pretenden siquiera
ser ya deseripcionzs de un sistema juridico determinado sino medelos
compietos con un aito contenido de deber ser. Frente a ello, el camino més
segure &5 asumir que el pensamiento juridico es un saber comnpleio donde
se articulan distintos niveles de reflexion y en el cual se producen —con
ne tanta.frecuencia como seria deseable—. proposiciones que tienen ca-
réacter cientifico. De alli a otorgarle clentificidac al conjunto de la reflexion
Jjuridica creo gue hay todavia un large camino por recorrer.
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: Debemos tener claro, asimismo, qué, si bien no preten— :

_ "'demos ya una ciencia que 10s proporcione certezas absolu- .
"7tas sobre larealidad {la norma juridica es, también, una parte "~
“de ta reahdad ‘aunque de caracter ideal o cultural), nd pode- =

Como he tratado de destacar hasta ahora el anahsis jun— o

“dicoes la actw dad fundamental del abogado Por lo mismo, -
U0 resulta senc 110 Se requiere pracuca No hay otra forma de' )
©:adquirirlo que no.sea utilizarlo desde el inicio. Un curso uni~ 2000
versitario de leyes dcbe traba_]ar sobre €as0s porque es el modo - e
'mas directo y 1itil para aprender a manej arlas leyes y conocer 0
i los instrumeritps que permiten encontrar las soluciones en .

“: " cada caso. ‘En -tonsecuencia, la’ metedologia de casos deberd .-
:“acompaiar a las distintas unidades tematicas que conforman By
g este libro, segan las indicaciones de cada profesor.®

Para gue ¢l traba_]o sobre los CAas0s sea praductwd es':-:-

: .nec_esan_o afrontar su resolucion con cierta informacion téc- . . o

8. En el apendice se agregan algunas indicaciones para el desarrolle delos
reasos en el Ambito del Derecho procesa] penal tratando de desarrollar
“-una guia de andlisis que cumpla alguna funcidn parecida, por lo menos -
- en el Ambito del la resolucién de casos, a la que cumple la Teoria ‘del
~Delito en e} ambito dei Derecho penal. La integracion del.analisis proce-.

sal y penal en la metodologia de casos es cruscial inclusive para el desa-

" rrollo tedrico del Derecho penal. Existe una tendencia a utilizar el méto-
" do de casos abstrayéndolo de las eondigiones procesales v del contexto
-procesal en que|debe desarrollarse l1a dogmidtica. Esto produce un doble
. defecto, en prtnaer lugar desde ¢) 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 andligis juridico integral. En segundo lugar como el método de
casos cumple tambign una funcion importante en e desarrolio progresi-
vo de la dogmadtjca penal. elaborar casos con niveles de abstraccion del
contexto procesal ha levado, a mi juicio, & gue la dogmatica penal tenga
bases discutibles en el plano epistemélogice. Si el método de casos cum-
ple una funcién parecida a la que la experimentacién cumple en las clen-
cias naturales d fisicas es evidente que esa experimentacién {en tante
pone a prueba aflas doctrinas). debe tratar de reproducir las condiciones
reales de funcionamiento de los fendmenos sin perjuicio de someterlas a
un proceso de abstraccidn: seria come st un [isico o un quimico, realiza-
ra todos los experimentos en el vacio y luego considerara que ia presion
¢ la humedad, por ejempio. son defectos de la naturaleza.

Muchas veces hemos visto que frente a las Inquietudes de los alum-
nos simplemente ef profesor les contesta que ése es un problema de prue-
ba, como si los problemas (e prueba no fueran centraies en la constitu-
cién de un case y permiten inclusive un nivel Importantie de analisis
juridico. La faltg de reconecimiento que la dogmatica penal ha hecho del
contexto procesal es una de las razones que han permitido que elia se
desarrelle en el Yacio y por io tanto no reconozca limitaciones y condicio-
nantes que son gsenciales desde el punto de vista del sistema de garan-
tizs, Elle es unlerror teérico de base, que ia ensefianza no debe seguir
propagando.
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nica y con vocacion de adquirir, por medio de la investiga-
cién personal, Ja informacion restante, Este curso aspira a
brindar la informacion técnica elemental.y a estimular la in-
‘vestigacion personal. Pero algo debe quedar en claro desde el
principlo: "andlisis juridico” no significa razonar correctamen-
te frente al caso con una buena dosis de imaginacion, algo
de audacia y un pdco de verborragia. Eso podsd servir para
pasar algin examen, pero es un engafio que el estudiante
se hace a si mismo. Nada puede reemplazar al conocimien-
to tedrico. La imaginacién lo realza, la audacia puede lle-
gar a convertirio en un instrumento poderoso y el buen

- decir puede transformarlio en algo bello; pero ninguna de

-estas cualidades basta por si.misma. $6lo quien conjugue

- todos estos factores con el conocimiento y el raciocinic co-

rrecto y agudo, habra conquistado la herramienta funda-
mental del jurista, ‘ '

‘ En estd 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 v su creatividad: sin embargo,
nunca podra suplir ei esfuerzo personal, la responsabilidad
individual y el afan de saber. :

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

Debemos comprender, pues, que el Derecho —tal como
lo conocentos actualmente— es un producte cultural de mu-
chos sigles y ha insumlido enormes esfuerzos de la humani-
dad. Aguello gque lamamos Estado de Derecho es un determi-
nade 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 ¢onciencia juridica ——y
que, por supuesto, el alumno debe imprescindibiemente co-

menzar a desarrollar— es la conciencia de que el Derecho li-
mita al poder.
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Quienquiera que conozeca la evolucidn de las luchas en
torno al Derecho sabe que esa relacion limitadora no es una
relacion formal, sine que es una manifestacién mas ~histd-

rica y culturalmente condicionada~— de la lucha por la pre-: o

servacién jgualitaria 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. Sélo asi el Estado de
Derecho liega a ser el orden de los hombres libres e igualmen-
te dignos y se diferencia de las reglas que ordenan las activi-
dades de los esclavos. Las normas pueden ser, asi, tanto ins-
trumentos de dominacion como de liberacion, y detrds de esta
tensidon se esconde una lucha en la que el alumno participara
desde ahora, consciente ¢ 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 medo especial al
problema de la dignidad humana. La politica criminal de un
pais (luego veremos iz corresponsabilidad del Derecho penal
v el Derecho procesal penal en la ejecucién de esa politica) es
el termémetro preciso de la vigencia de los derechos humanos
ent esq sociedad. Por ello, ia "conciencia juridica” de quien
trabaja en esta drea a veces dramaética del Derecho penal,
debera ser mas profunda, més atenta a los innumerables ries-
gos que corren los derechos de las personas; riesgos ocultos,
inclusive, en los pliegues de nuestras rutinas, aparentemen-
te triviales.

Este curso procura, pues, ayudar a formar ia conciencia
juridica de los alumnos. Por ello se destacard continuamente
la lmportancia politico-social de las diversas instituciones,
se hard mayor hincapié en la perspectiva garantizadora o se
sefialard con insistencia el fundamento politico de las nor-
mas y su.posible (o real} distorsidn politice-criminal. ‘

. Se buscard seflalar, también, que no es necesario sen-
tarse a esperar el "Derecho nuevo” de una sociedad mas jus-
ta; que, al contrario, es posible contribuir a la construccién
de esa sociedad, procurande un determinado uso del Dere-
cho. Tradicionalmente, han side los sectores més poderozos
de la 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 humiides y marginados de nuestras 50-




__'czedades s Aun aque!ias mstltucmnes c;ue no fueron pensa—

__.dact distinta que anheiamos.

" cos de este curso. ‘Espero que los alumnos y profesores que

7 vocacién transformadora: siempre he pensado que conocer

el Derecho es $6lo 1a base para afrontar la verdadera tarea de

Jos juristas latinoamericanos: acompanar las luchas de nues-

- tro pueblo humilde: evitar que el Derecho consolide la domi-

“'nacién de los mas poderosas y disepar asi las normas de

: _democratica y justa esforzadamente Justa.___j .

® Lo que se ha denominado "uso aiternative del derecho” ha generado un
mavimiento de reflexion y de practica alrededor de la incorporacion de
los instrumentos juridicos en las luchas poiilicas y sectoriales de grupos
que antes no lo utflizaban. Si finalmente el derecho puede convertirse en
un jnstrumento de liberacién o no, es otro problema que no quita que se
puedan lograr avanees importantes si esos sectores comienzan a utilizar
los instrumentes normativos y judiciales existentes. Lo que sucede es
que normalmente los civdadanos tienen buenas razones para no utilizar
esos instrumentos, asl como para no recurric a los sistemas judiciales.
Revertir esta situacién es un programa politico, del eual se debe preocu-
par el pensamiento juridice nuiriéndolo con ideas, propuestas y estrate-
gias concretas. Ver Barcewona. Pletro: El use alternative del Derecho,
Fontanelia.
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"das para satisfacer las necesidades de esos sectores, pueden.
U ser. transformadas mediante una mterpretacxon ¥ una prac-"- e
"----tzca alternatwa De este modo ¢l Derecho se puede conver- .
“tir enun 1nstmmento més. en ia construccmn de esa. socxe~ e

Estos son los objetivos y 165 presupuestos métodoiogx- .
‘utzhcen ‘este libro se preocupen de discutir sobre ellos y los - ‘

. “acepten libremente. Guardo la esperanza, también, de que -
_este libro sirva para. despertar en los alumnoes una verdadera =

" una sociedad verdaderamente igualitaria, verdaderament:e B

' 11 _._sz_RECHo PE\‘AL DERECHO PROCESAL
ERRRTE ,PENAL YPOLITICA CBIMINAL

&ste.“sirve a la|realizacién de la ley penal’. Mas alla de la
< verdad o falseddad de esta aﬁ_rmacmn. loclerto es que elia nos

‘procesal penal, [en espectal, respecto. cie 1a configuracion de
la politica criminal. Por otra parte, esa proposicién —que juss

cho procesal penal, que destaca los aspectos procedimenta-
. listas y deja de [lado el andlisis de la influencia; de la norma
= procesal en la jetermmacmn de la ‘coerciéon penal

opuesta: destacaremos en todo momento, la estrecha rela-

" cidn que existe entre el Derecho penal y el Derecho procesal

. penal como cor iesponsables de la configuracion de la politica
eriminal ¥ como, gfes estructuradores de lo que se ha denomi-

o  nado“Sistema enai o "Sisterna de Justicia Penal”, que es el

coercion penal ) ¥ el castigo estatal.!

! 51 bien de un modo ne muy explicito ha side Vélez Mariconde quien ini-
¢id un desarrolio del Derecho procesal penal gue contiene elementos de
vinculagién con el Derecho penal y en particular con la pelitica criminal
del Estado. Sin embargo en &l esta reflexién ne ha side concienie ¢ no
cumpie un papé | centra} dentro del desarrolle de sus doctrinas. Ha sido
Julio B, J. Maicy quien le ha otorgado relevancia v ha hecho expresa la

] funcién de lz politica criminal gn el desarrolio del Derecho procesal ini-

K ) ciando asi un tipe de reflexion sobre el proceso penal, que ha hecho

) escuela. Resta todavia profundizar esta perspectiva y desarroliar con

mayor rigor y pecisién una “analitica de la politica ¢riminal” que nos

permita entender ese fendmeno sin caer en vaguedades. consignas o

;'Sbiémos'leer en los libros de Derecho procesal penal que "

‘da una vision r'*d'ucida de 1a verdadera funcién del Derecho :

tamente destaca la estrecha relacién gque existe.entre la ley
~penaly las normhas que articulan’ el ‘proceso penal— ha sido .
mal tilizada, permitiendo una visién superﬁmal del Dere- - "

Este curso|se funda, precisamente, en ld perspectiva .

conjunto de instituciones vinculadas con el ejercicio de la
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La relacidn entre el Derecho penal y el Derecho procesal

" penal ha sufrido diversas alternativas g lo largo dei tiempo.
Practicamente nunca s¢ ha puesto en duda que se trata de
parcelas del orden juridico estrechamente ligadas entre si. Sin
embargo, se ha discutido —V se sigue discutiendo— si el cono-
¢imiento cientifico sobre cada una de tales parcelas funda, a

mera‘es que el hecho de dotar aj conjunto de conocimientos

Lo verdaderamente importante es, e€ntonces, aprender a
trabajar rigurosamente con las normas juridicas, o que nos
Por una parte, que clertamente existen
muchoes problemas comunes a todos los sistemas procesales
Iy la regulacion de la prueba es quizis e ejemplo mas claro
en este sentido}, Pero, ‘por otra parte, también descubrire-
mos gue es mucho mas estrecha la relactén entre cada siste-
ma procesal especifico {penal, laboral, civil, ete.} y el resto de
1as normas que regulan su ambito particular. En otras pala-
bras, descubriremos que las normas adquieren su pleno sen-

- Bosicienamientos puramente ideoldgicos, un meétodo que desarrolle log
distintos niveles de influencla de esta politica pablica en conformacién
del sistemna penal ¥ pueda desarrollar un tpo de wrabajo mas firme. Guien
ha intelado al caming de la reflexitn metodicn es Detmas-Marry, Miretlle,
en Les grands systémes de politique criminells, Themis, PUF, Paris, 1952,
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tide juridico cuando estédn referidas a ia solgcién :‘mstax}cial
del problema o conflicto particular en el que intervienen jun-
to a otras normas juridicas que no son proc_esales. )
En segundo lugar se advierte que, asi como lr»% Teoria
General del Procesc ha hecho importantes contribuc:ongs al
esclarecimiento cientifico de las instituciones procesales, fam-
bién es cierto que ha oscurecido muchos proplemas, bus-
cando uniformar en exceso jos conceptos relativos al proce-
s0. Esa busqueda 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 elaboracion de _
‘las soluclones concretas para los problemas de la vida so-

o
ciat No es mi intencidén volver aqui sobre esta discusion, que

apenas he enunciado. S6lo deseo destacar que el problema f:le
la avtonomia cientifica del Derecho procesal 110 parece propia-
mente clentifico ni importanie y que la perspectiva de este cur-
50 destaca la relacién entre el Derecho penal y pI:OCGSEll penal,
sin dejar de reconocer que €l tratamiento unitario de algungs
problemas comunes con otros sistemnas proce.saia’s' seépue e .
convertir en un interesante campo de trabajo cientifico.

* Estaidea requiere algunas precisioqes ¢n respuesta &l cumc:jntarioNc‘x;ltsit;
co que ha becho de esta obra Francisco D Alboﬁ:a ¥y que alggal ezcz.cso s
trata de tener una visién peyorativa de la teoria general g pr(f)] oo, Al
contrario se debe reconocer que ella ha tenido un con‘]unto‘ e reu e ones
importantes en especial cuando busca conectar las categona? pr ocelo o
en el marce del desarrolle del proceso pelitico, del proceso 1al cfmoprinci‘
hecho James Gouoschsir en su ‘I“e:orxa general det procese, o aj:r:j ?s Jprinct
plos politicos del proceso penal. Sin embarge la teoria gener del p. aceso
en sus verslones iberoamericana§ ha abandonacio_ esta ;cﬂex!o‘rl 01’;sb na
ria para coavertirse en una tearia general del tramite Judim?i‘ync Josa
vislen la que degrada este tipo de reﬂcxm_n. Una teoria genera Ig'ciaies
importantia renovada si Implica una teoria de las- estructuras ju :,amen:
Asimlsmo su vinculacidn con la solucitn de conflictos marca nue m
te la necesidad de una reflexién tedrica profunda en el plano %ene 2

Al contrario, muchas veces ella, disociando ef desarrolla a:e 08 gro o
pios de los actes procesales. de ta {orma d_e‘estructurar e p{of:c: o
generai y obviando el necesario caracter critico de esos prirtzcnpt 8 res-
pecte de la realidad de la admigistrag;o_n de justicia en nuf&s rns]gmal&s.
ha cumplide una funcién de sostenimiento c{e las formu‘ af co_a e
que nada tenian que ver con las pretensiones 1mc1ale§ dela ’Ccri’l t?ar:m
ral del proceso ni en las ideas de sus Freadores_ quienes. a su:nra eon.
pretendian elaborar un cuerpo d_e doc_trma‘q’ue i:umera una ruplu
las viejas practicas Yorenses del “Ancien Régime”,
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“ - Clones particulares, que-existen en 6l nivel
- delas normas, en la constitucidn de los deberes, en la defini-;
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penal y el procesal penal? - -

~de sus conceptos y-sobre la estructuracion del esquema de -

- g2 profundidad. cientifica’ Por ests TazZ6n —y p_dr_la indole

o cminentemente pedagdgica de este libro—, no intentaré es. BNE

. 'bozar siquiera algin tipo de integracién en el nivel del siste-" .
-ma de analisis global, de todos loa condicionantes de la pena

- /estatal, si bien creo que es.una tarea que

-Por idénticas Tazones tampoco ahondaré en.ciertas rela-

cién de Ia materia prohibida, en la configuracion de las excu-.

"'sas o'en la determinacién de la culpabilidad. Adentrarnos en o
. ¢5tos problemas nos alejaria del Proposito de este libro e im-
“ pHearfa emprender un camino de gran riqueza, pero también
_de resultado incierto. Dejaremos de lado, Pues, todo aguelie

que suponga la elaboracién de una teoria.integral de los con-

dicionantes de] castigo estatal, como tampocd profundizare-

mos en la perspectiva de integracion en el analisis dogmatico.
" Nuestrd perspectiva serd Juncional; es decir, seitalarermnoes

-la operatividad del procesa penal, en confuncién con las ror-

mas penales, dentro de In configuracion de la politica criminal
de nuestra sociedad.? . _

Para ello se debe comprender, en primer lugar, que no .
existe sociedad sin politica, Porgue no existe sociedad sin
poder y sin intereses, comunes 0 contrapuestos. La politica
Se sitia, pues. en el centro del marco constituido por el po-

der y esos intereses: ella regula el fendmeno basico del con-
senso o disenso social.

*® Ver Tacora, Fernando: Potitica eriminal contempdrdnea. Temis, Bogota,
1997, Do G

.:Pér'é_'.::-gqgé_s&g:ﬁ_iﬁé_a destacar Ia re_iacién.'entre'c_i Derecho s
;.- Esta pregunta plantea una 'pr_i'méa:r'a' dific_ditéd: existe una :
.-apreciable diferencia’ entre &l grado de desarrollo del eonogi-1
~-miento ‘clentifico de ‘cada una.de ‘estas parcelas del. orden

de las estructuras -\

< juridica. -Mientras el Derecho penal, ‘especiaimente en cuan-.
/.. toallaTeoria del Delito, ha alcanzado un grado de desarrollo :.
.. importante —y existe un consenso apreciable sobre muchos

se debe intentar, & .- '

.. -andlisis de los presupuestos de la pena——, él Derecho proce- . "
.- sal penal no ha elaborado aiin una sistematizacién de anilo-

it o)

U
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i las decisiones son dctos de voluntad de -detem;inac_:_los_ sit:g_eto:s .
- sociales, relativas al uso de los instrumeritos de coercién pé-

i La politica eriminal es, en consecuencia,“el conjunto de

-decisiones relativas a los instrumentos, reglas, estrategias 3; .
~ objetivos ‘que régulan la coercién penal. Y- forma parte de

o ATy Sree itica de una sociedad, " il
~conjunto de la actividad poelitica _de._u_ng sociedad L _ ST
B }En principio, tal politica es un conjunto de decisiones. Y . S

‘nal, Estas:decisiones tienen un . contenido .e_mine_nter_ngnte
valorativo, aunque a veces este hecho se enmas_ea:m._bgjqfo
‘mas “técnicas™,laparentemente neuirales. E

Cabe aclarar que se utiliza agul une definicion de politi- -
" ca criminal gue resulta it para encuadrarla como un sector

de }a politica social y, por lo tanto, ¢considerarla un fendémeno

" social, Existen, sin embargo, otras definiciones de politica |
X e . C s . Coa e
‘oriminal y es nowmble la diferericia de planos o n}veles que se
" comprueba entre algunas de ellas —lo que origina no pocas

i i Sas— tal motivo, es conveniente distin-
(discusiones falsas—. Por a nveniente di
guijr: ) 1 . - etal:

o a la politica criminal como fendémeno social:
b} los “modelos” de poliiica criminal;

¢ el conjunto de conocimientos o téenicas que utilizala -

politica criminal;

i ' iti rimi- -
d) las diferentes escuelas o doc=tnnas de pphtlc.:.a eri .

La r;ii}i:inicién que se utiliza en este curso se halla en_s el
nivel a) y. por 1¢ tanto, describe un sector.dcf:_ }a reai;dad‘. icx;
en&bargd. ese sector de la realidad s tambzen"unl gf_oauc;_ °

“de la influencialde los otros niveles’. :Sxempre existiran un .
varios moedelos de politica eriminal {nivel b] a los que esa reali-

+ Ver BiNDER A]beﬁ 10 M Politica criminal de la formulacion a la praxis, Ad-
Hoc. Buenos Alres. 1997,

S ._'_--_-La pé’;’itiba ._és_u‘n:a aqiv__id'ad complqjg:fque se man_gm_.sta;. -
_.de tnuchas y diversas maneras. A veces utiliza la fggr_za._ ‘ pga_n_\
+dlo esa fuerza o violencia se ;jesg_a:rrq}la_de_sde el Estac}o {o f::r;
7 e el.poder :i_ristitu_r_:ional_i_za_dp)_?g la suele ‘Ilama__l_‘__ (;?gC_in_.__.
_.e-stafal‘-’..ZCuandb esa:.coercion alcanze un -‘c:e_r_.tq_x};\_f_el : c_les__{”.:__
. ‘tensidad o se canalizda o trayés :_de-._c;e;;cas formas cx_c_lt Etxjgér“ L
U que comiinmiente llamammos ‘penas’) hablamos de feaet .. .
'j_c'ién penal™? R
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dad responde —no olvidemos que se trata de decisiones emi-
' nentemente valorativas—. Existirdn también téenicas, que
son.utilizadas de un modo u otro {nivel ¢} ¥ que crean reglas
para la utilizacion de los instrumentos de la politica crimi-
nal. Por Gitimno, normalmente, detras de los diferentes mode-
los de politica criminal hallaremos las escuelas o doctrinas
que los sustentan o difunden (nivet d).

Veamos un gjemplo: 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 infraceién 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 s¢ 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 descripcidn y senalar los objetivos reales o formales de
esas decisiones y describir cual es I estrategia para alcan-
zarlos. Cuando hablamos de politica eriminal de este modo,
estamos en el nivet a). : '

También podemos referimos a ese conjunte de decisio-
nes, demostrando céfio ellas son el resultado de una visién
autoritaria. que responde a tales o cuales valores. Aqui esta-
remos en el nivel b), aunque no abandonamas el cardcter
descriptivo. También podemos criticar ese modelo autorita-
rio desde otro modelo alternativo, Gue preserva de un modo
mas eficaz la libertad humana, Y eIl ese caso también estare-
mos en el nivel b), aunque aqui utilicemos el modelo en fun-
cidn critica, es decir, estableciendo un debe ser al cual la
realidad, segdn nuestro criterio, no se ajusta. Debe quedar
claro coémo la ¢laboracidn 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 probiemas
técnicos que plantea el desarrollo de la politica criminal de
nuestro Estado hipotético. Por ejemnplo: analizar 31 debe uii-

% Sobre el concepto de modele, su significado y los distintos usos que tie-
ne. ver Van Dike, Vernon: Ciencia pollttca; un andlisis filosdfico, Tecnos,
Madrid. 1962, pp. 120 y s.
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lizar o ne tipos ablertos; si esa politica se ajusta a la ley fun- -
damental de ese pais; cémo funciona el juicio sumario, ete. -
Todos estos problemas, estudiados en su conexién con la
politica criminal, corresponden al nivel ¢). Estamos discit
tiendo, pues, el conjunto de técnicas o conocimientos cienti-
ficos que utiliza esa politica criminal. )

Por iltimo, pedemos detectar o demostrar que esa poli-
tica criminal responde a los lineamientos de quienes sostie-
nen la “Dactring 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
resuita grave slempre que advirtamos el nivel semantico que
utilizamos en nuestro discurso.®

Para el cometido de este capitulo haré hincapié en una
descripeién 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 diferenciacion precedentemente
realizada.

La politica criminal es, pues, un conjunto de decisiones
{técnico-valorativas) relativas a determinados instrumentos.
Sus instrumentos son muchos, pere sin duda son los princi-
pales las normas penales (que definen las conductas prohibi-
das ¥ las sanciones a esas infracciones) Y ias normas proce-
sales [que definen el modo como ¢l Estado determinara que
esa infraccién ha existido, quiénes serin los protagonistas
de ese segundo proceso de definicién, quién serd el sancio-
nado y cudl serd la clase o gravedad de esa sancion).

¢ Ver Mirgile DeLmas, Marty: eb. cit.
Mar Ancet: "Pour un Etude sistematique des problems de politique
crimineile”, en Archives de Politique Criminelle, N® |,
Bivnzr, Alberto M.: “Politica Criminal v Sociedad Democratica™. en
Politica Criminal de la Formulacién o la Préwds, Ad-Hoe, Buenos Aires,
1997,
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- “son tarbién parte dé la politica criminal.
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: Sm embargo. la poiztxca cm‘ninal mciuye tambzen dem—
“sipnes referidas a las reglas que permiten la correcta utxliza«

“cien de esos instrumentos. Aqui, nuevamente, las regias pue- -

: “den ser reglas técnicas o regias de convem,enma La produccitn .

“'de-reglas técnicas para el manejo de esos instrumentos s
‘una de lasg funcmnes de la ciencia _]undlca {o de la dogmatica

~las técnicas para construir un tipo penal o para disehar una . .

- determinada clase de proceso penal). ‘Las reglas de conve-.. 1.
": niencia canforman estrategias: éstas implican la planifica- s
cién del uso adecuado {conveniente y conforme a las reglas -
" técnicas) delos instruimentos para alcanzar deun modo eco-’

. némico (en un sentido amplio, ya que toda estrategia implica
“una economia, una racionalizaciéon de los medios) ciertos

- objetivos o metas prefijadas Las dec151ones relativas a las
estrategias —y. Por. tanto, a los Ob_]EtIVOS gque las motwanm—

_ - Este conjunto de decisiones {relatwas a los instrurnen- S
- tos, reglas estrategias y objetivos) se refieren siempre a'la « "
coercién penal; ella es fuerza ejercida institucionalmente (gle-
| gitima?, gilegitima?, ¢justa?, ¢injusta?). El Estado gjerce esta
“fuerza en diversos Ambitos {por ejemplo, también es coercidn
“una ejecucion forzada o un desalojo). Pero a veces alcanza
“un determinado grado de intensidad (una persona s ence-
rrada en una carcel) o bien se canaliza a través de formas
que, sf bien no tienen una gran intensidad, se asocian cultu-
ralmente al nicleo de mayor intensidad de la coercidn esta-
tal ftal, el pago de una multa). En estos casos bablamos de
coerciéon penal,

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

Delo expuesto hasta el momento no debe concluirse que
Ja politica criminal es algo estatico y simple. Al contrario, s¢
caracteriza por ser un fendmeno esencialmente dindmico y
multiple.

Puesto que la politica ¢criminal es principalmente politi-
ca. no puede ser sino dindmica; y o es en un doble sentido:
historicamente, las decisiones que conforman la pelitica cri-
minal son variables y podemos identificar diferentes etapas .
histéricas en su desarrotlo. Por otra parte, tiene también un

" producto de esa’politica es el Estado. Pero, como vimos, ni -

-':'dtalecttca de la formulacton configiracion.

'.umco cada decision —o, por lo menos, cada una de las deci-
e sienes mis importantesm. deséricadena un’ proceso social. A
Lo esE ‘maomento inicial en que una decision de pohtica cnmmal o
ose objetiva soc;almente y da comienzo aun proceso social, lo :

lamaré formulaczon de la politica eriminal. Al proceso social i
| ‘que se desencadena a partir de esa formulacién inicial lo lla-
'mo configuracion de la politica eriminal, porque ‘sus caracte-

- solo en la formulaclon inicial.

; ;_taznblen ella és nn fendmeno’ complejo la diversidad de los
- oasujetos gue intervienen en la produccxon dels poht:ca erimmi= "
-“mal hace que, enrealidad, no sea del todo correcto ‘habtar de e
una sola pchtxca criminal. ' :

. hegemonias, en acuerdos o condiciones de mayor poder. En

CCION AL DERECHO PROCESAL PENAL -

dinamismo-en el presente {que existencialmente no es ﬁria-
-simple franja temporai gue separa el pasado del future, sing
-] conjunto de nuestro pasado inmediato y nuastras expecta—_"’ S
tivas cercanas} donde se genera lo que podnamos 1iamar Ia S

:Como la politica crirninal no ‘es un fenomeno sxmple ni o

risticas distintivas se definen a traves de este proceso y no . o

“Este dmamismo de la polmca cnminal demuestra que-‘

_ Una consideracion estatsea de’ la. pohtlca cnmmal suele.
sustentar una vision simplista, que da por supuesto gue el -

tal politica puede ser comprendida fuera de su dinamismo ni S

el Estado es una/instituciéon simple. Por el contrario, en &l se
.refleja la situacién de las luchas politicas que se suscitan en

el marco de la sociedad y que se manifiestan en pactos y

reaIidad el Estado v la sociedad conforman un solo Ambito RESUREN
“estructural de hucha politica. o E
La politica ¢riminal refleja ese fenomeno ¥ no tiene,; en
consecuencia, unh cardcler unitaric. sino que refleja ias iu-
chas, acuerdos y hegemonias propias de ia politica general,
Por lo tanto, en un sentido propio, no existe un sujeto pro-
ductor anico, ni una dnica direccién en su contenido. Sin
embargo, debe quedar clare que siempre existe algiin sujeto
hegeménico y siempre es posible detectar una direcciéon pre-
ponderante, tal como ocurre con la politica general.
St queremos considerar la politica criminal en un senti-
do unitario, estaremos aludiendo con ello al resultado final
de esa puja politica; sdie podremos hablar entonces de un
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sujeto productor unitario si por “Estade” entendemoes a la
totalidad de la estructura politica y social de un pais.

El concepto central de este capitulo es la corresponsahi-
lidad o cooperatividad de las normas penales y procesales en
el desarrolio de la politica eriminal

Esto significa que ambas ramas del orden juridico regﬁ~ :

lan en forma conjunta el poder punitivo del Estado. Asi, por
gjemplo, las garantias penales {principio de legalidad o cul-
pabilidad) funcionan en estrechisima relacion con garantias

. Procesales, tales como Ia necesidad de un juicio previo ¢ la " .

inviclabilidad de la defensa en julcio.

Del mismo medo, de la eficiencia en la persecucidn pe-
nal dependera la efectiva vigencia de las prohibiciones pena-
les, asi como la regulacién 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 estupéfacientes, aun cuando se tratare de los desti-
~nados al consumo personal. En ese Estado habra una deci-
"sidn inicial (por ejemplo, de los legisiadores) que establece

diversas conductas prohibidas referidas al consumo de dro-

gas {es ¢l momento de la formulacitn de Ia politica criminal).

- Pero luego, diversas instituciones acttian de distintos modos
respecto de esas prohibiciones. Por ejemplo, los drganos de
persecucidn {la policia) aprovechan estas prohibiciones para
gjercer un control “preventivo” sobre sectores seciales cornsi-
derados "peligrosos”; ciertos Jueces aplican sanciones drasti-

+ ¢as 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 v, por lo tan-
to, el consumo privado de drogas es un asunto personal prote-
gide por el ambito juridico de privacidad. Las instituciones
privadas realizan campanas de prevencion. los medios de co-
municacion colaboran con estas campaflas mientras intensi-
fican su propaganda comercial que difunde una cuitura con-
sumista, considerada por aigunos como una de las causas
sociales de fa drogadiceion: el sistema carcelario favorece el
consumo interne 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 érea de la politica eriminal.

pR—— e A e e Sy D AR T R e 0t e ks T
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Como podemos apreciar, el proceso de “configuracién” _
de la politica criminal en este Estado es sumamente com?le- _
jo e intervienen en él diferentes sujetos que, a su vez, actdan
en distintas direcciones. S

Sin embargo, de las relaciones de poder que existan d_eq— :
tro de ese Estado surgirdn sujetos y direcciones hegemani-
cas, de modo tal que se podrd 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 formulacidon—; 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 tendencxas’y
relaciones de fuerza podran ir variando, y asi se sucederan
diversas etapas histéricas de su politica criminal.

El ejemplo precedente nos muestra como los conceptos
que hemos ido analizando nos permiten captar con mayor
riqueza el fenémeno de la politica criminal y, por lo tanto,
nos posibilitan un andlisis mas preciso de los problemas po-
litico-criminales. ‘

Este analisis nos servird para lograr un conocmfxento
mas profunde de la politica criminal de_ una determinada
socledad, pero también nos servird para fundar sobre bfls:.es
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 alt-ematxvo.
es decir, en lo que deberia ser segan 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 1o que es la politica criminal. Pero tan‘abién resglta
imprescindible hacerio desde un modelo de politica criminal
(que puede ser alternativoe o semejante al vigente en un mo-
mento dado de la vida social). o

No¢ es objeto de este capitulo (ni de este curso) el disefio
de un modelo completo de politica criminal. Algunas d‘e las
decisiones que considero fundamentales (la preservacion de

la dignidad humana, la transformacion de la sociedaq, la pre-
servacion de la verdadera igualdad y la justicia social, et.c.)
han sido esbozadas en el primer capitulo; otros principios
irdn apareciendo a lo largo de este curso.




@ :

B 3

% ___52

; camino de reflexion.y cntxca personal orientado.a un modelo

: undlbie para un correcto transmo por es¢ carnino creativo,
. Un modelo de polLtzca cnmznal se construye desde la perspec-
B “Hea del pode" Quien se chsponda a reflexionar sobre el con-

I.junto de decisiones reguladoras de la coercibn penal que son -

' "ALB'E'RTO' M; BIND.ER i

Espero. no. obstantc que ei lector estudiante 1n;cxe an -

.~ proplo de politica criminal, que 10 tenga sxempre presente y_'_ EARTE
que ‘aprenda aluchar por €l . g

‘Deseo hacer.una mdlc.acmn fmal que consxdero 1mpre -

" admisibles. conforme a un determmado conjunto de valores

"gue &l elegira libremente—

..debe construir como un “deber ser” del poder.;

Esta afirmacién pareciera obvia, pero 1o lo es. Muchos-'

ﬁmodelos gue han tomado como eje la defensa de las garantias -j'

gque protegen-la dxgmdad humana; han sido construidos des- y ¥
~ . de una perspectiva de resistencia al poder y, en cierto modo,
©.-o se inhabilitan & st mismos como politicas criminales alternatt-

vas, porque sélg, pueden funcionar “fuera” del poder. Por’ ‘el

.. gontrario, un modelo de pohtsca criminal debe aspirar a con-

vertirse en una alternativa efectiva al modelo vigente. Esto no

. quiere deell que no pueda tener como uno de sus ejes funda-
" mentales, por ejemplo, intensificar las garantias que protegen

a las personas, sino que esas garantias deben ser pensadas

' como “autelimitaciones” del poder mismo.

- Espero, en fin, que el lector logre construxr un modelo

propio de politica criminal y desde el lea este libro, Espero
también que, si alguna vez esé modelo adquiere efectiva vi-

gencia, el ahora lector-estudiante se halle preparado para

defender ia dignidad humana y ia justicia desde el podery no

abandone sus creencias, como tantos otros han hecho. en

aras del "pragmatismo” o de Ias presiones coyunturales de la

potitica inmediata. '

_ , debe pensarse a si, ‘mismo. en
una situacién de poder Un modeio de pohtlca cnmmal se -

LT III EFICIENCI»XY CARANTIA
EN LA TORMACION DEL PROCESO PE‘\IAL

La pregunta g,que es el proceso penal'? puede ser respon-'
‘dida ‘de diversos modos. Es posxble dar una respuesta des- .| ..
- eriptiva 'y asi el proceso perial aparecerd simplemente como -
Jrun conjunto de actos fealizados por determinados. su;etos !
“(jueces, fiscales, defensore.,. 1mputados ete.}, con el fin de
o comprobar ia emstenma de los presupuestos que habilitan: la
5 dmposicién de una penay, en ¢l caso de que tal existencia’ se -
-Ueompruebe, establ&cet a cantxdad cahdad ¥ modahdades de

~-1a sancion.

@

Si se acepta csta descnpcmn -——que no es Ia unica posix o
~ble ni la tinica verdadera-— el Derecho procesal penal sera el' o
~conjunto de normas juridicas (no sélo leyes, claro esta) que

. regizlan la reah?acmn de dichos actos, y que crean y fijan las et

facultades y oblxgacxcnes de los sujetos que los realizan. /

s Este modelo del proceso penal es Gtil para reconocer .
_las normas gue idebemos estudiar y para identificar el fena-
- meno social que éstas regulan. Sin embargo, podemos pro- '

fundizar atn nuestra mirada, para gque la respuesta a la

pregunta inicial —gqué es elproceso penal?~- adquiera una
rigueza 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 conomm;ento aspira a descubrir esencias, es decir,

aspira a saber con exactitud qué son las cosas, los objeios,
las personas, uno mismo. Esta aspiracion es uno de los mo-
tores de la ciencia y de la sapiduria. Para captar ¥ comunicar
esas esencias, nuestro entendimiento construyve concepios,
ideas acerca de lo que son las cosas, Como no podemos (o
nos seria inéti!]‘;construir un congepto 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
abstraccién, que agrupa a los diferentes individuos bajo con-
ceptes que, por destacar sus atributos comunes, convierte a
2stos en atributos definitorios,

Este proceso de abstraccién es una condicion positiva
del conocimiente, ya que sin &l deberiamos limitarnos a se-
fialar con el dedo todos v cada una 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 inntil.

* Pero, asi como el proceso de abstraccidn es condicidn
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 cancepto siempre ilu-

" mina un sector de cada objeto, a la vez que ocuita otros. Un.

concepto serd Gtil {en términos de construccién del conoci-

“ miento) cuando ilumina muchoe mas de lo que “oculia”.

De ello’ debemos concluir que no podemos prescindir de
los conceptos para responder a la pregunta “Lqué 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 Gtil, es decir, si en la relacion “develar/
ocultar”, salimos gananciosos,!

Cuando realizamos cualquier indagacién sobre la esen-
cia de un objeto, debemos ser cuidadosos para no creer que
el concepto que utilizamos o hemos elaborado explica o deve-
ia 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
ejemplo) debemos ser mas cuidadosos aun, y st nos eslamos
refiriendo a un fenémeno social, los cuidados deben ser ex-

b Van Divg, Vernon: Ciencia politica: un analisis filosdfico, Tecnos, Madrld,
1862, pp. 77 y 5., en el que s¢ distinguen las distintas funciones de los
cornceptos y sus niveles de abstraccidn.
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tremos, ya gque nunca podremos dejar de lado ia funcién'y el
significado social de ese fendmeno y, por lo tanto, se multi- -
plican las perspectivas posibles sobre ese objeto.

Hecha esta advertencia, volvamos a nuestro asunto: Jqué

s el proceso penal? Se han dado muchas respuestas & esta

pregunta y seria inditil buscar entre ellas la verdadera: todas
destacaran algan aspecto, ocultarin otros y, en definitiva, la
utilidad de la teoria dependera de la finalidad de la explica-
cidn. : o

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

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

También se ha sefialado 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 vy, 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 situacién. -

Otros han destacado las relaciones de colaboracién qgue
existen dentro del proceso, ya que todos los sujetos, aungque
con funciones diferentes e intereses diversos, buscan una
solucidn 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 suscitade en-
tre quienes las sustentan.

? Sobre la idea de relacién juridica y las funcienes que puede cumplir, ver
Beunc: Derecho procesal penal. Labor, Barcelona, 1945,

% Qvsrico, Mario A.: Derecho procesal penal, 2* ed.. Depatma. Buenos Ai-
res, 1973, ;
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Posiblemente todas develen y oculten algo del proceso
" penal yi muchas d1scusmnes se han tornado estérites en la
“medida en gue buscaban tna preemlnenma a‘asoluta en ia :
T exphcamon de su naturaleza. . . . S
:Lo gque buscamos aqui es destacar una perspectwa que. g
Pt bzen no sirve para dar cuenta de la totalidad de ese fend-
j -'meno soc;al que Hamamos proceso penal, no puede ser deja-~ .
S da delado sin correr el riesgo de explicar incorrectamentela . .
“esencia o naturaleza del proceso penal o, por lo menos, de o]

:empobrecer el analisis que sobre él realizamos. S
_ En 1851, Karl Mittermaier pianteaba la neces1dad de fun- ©

: dar un sistema de procedimiento eriminal que garantizara los

" interesés de Ia saciedad en la misma medida que los intereses ..
de la:lLibertad individual, generando segursdad en todos tos -
‘buenos ciudadanos, al mismo tiempo que. “inspirandg un te- .,
- Tror saludable a todos los enemigos del orden publico™.

- Estas palabxas u otras sumiares han sido utilizadas por

' __aquezlos que se han preocupado por el Derecho procesal pe- .
nal, y siguen definiendo con claridad el ideal al gue aspiran -

gquienes legislan o diséfan los sistemas de justicia penal.
-Por ello, para una correcta comprension del Derecho pro-

_-cesal penal (y esto es también aplicable al Derecho perial) se
debe tener enf cuenta que én la base de su formacidén béasica

tiene lugar un conflicto enire dos tendencias gue normalmen-
te han sido presentadas como antagénicas y cuya sinlesis se
ha mostrado como un ideal. Sin embargo, en realidad, una y

. otra se hallan siempre preserites en el proceso penal y por elio

nos son indispensables para acertar con su explicacion.

Una u otra han estructurado los distintos sistemas pro-
cesales penales 4 lo largo de la historia, v el andlisis histéri-
co precisamente nos resultard titil para hallar un hilo con-
ductor en ia evolucion cultural de la justicia penal.

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

La segunda de esas tendencias se inclina a lograr una
aplicacién efectiva de la coercidn penal. Su objetivo es lograr ia
mayor eficiencia posible en la aplicacién de la fuerza estatal,

&t
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Se puede objetar que este uso de 1a. palabra eﬁcmn-' .
“eia” no es apropzado a un Estado de Derecho, va que al !
“Estado le compete en igual medida ija prote{:cmn de los in-. %
dividuos y.la efectiva realizacion o aplicsiciéri del Derecho. U
:Un verdadero Estado de Derécho busca ser tan eficiente en
EEN Yo p!ano como er el otro. Sin embargo aungue asi plan--
teadala objemon puede tenier un cierto fundamento, prefe- -’
- .rimos utilizar 12 voz “eficiencia” en el sentido gue le habia--
o mps otorgado, refendo exctus;vamente ala basqueda de. .’
“'una aplicacién eficaz de la fuerza estatal, ya gue nios per-
".'_m:te destacar con may(}r precxsxon la oposxcxon que con«. ... -
forma basicamente al proceso penal. Baste con que el fee- 1 -
©otor: tenga presente la posibilidad «de 'que:la’ paiabra

"eficiencia” adquiera eventualmente un doble mgmficado L

_'-en el marco de un Estado de Derecho LI

. No se debe supone‘: que cada una de las fuerzas alud1~
; .das conforma un "modelo” de sistema procesal penal especi

fico, Al contrarzo cada modelo de procedimiento criminal es,
‘en realidad, una determinada sintesis de estas dos fuerzas o

tendencias. La dialéctica eﬁcxencm-garantta, se resuelve en - A

que-se han 1do conformando alo Iarﬂo de la h1s!:or1a

% La llamada doctrina de la doble eficiencia que expresa ia ldea sefalada - - o

en el parrafo precedente no sblo no explica con claridad el funciona-
miento real deal sistema procesal sino gue desconoce 1a oposicion basica
.que existe entre el Derecho v ia fuerza. Ei Estado de Derecho en su ca-
racteristica més original, incluso antes que el Estado de Derecho liberal,

" social o democrdtico, es “no violento™. La fuerza que ufiliza el Estado es
slempre una facultad excepeional producto de una necesidad y la justifi-
cacién de una excepeidn es siempre restrictiva, es'decir, busea limitar 2

" esa’‘excepcion para fortalecer la regla general. En este sentido es preferi-
ble mantener la opesicién eficiencia-garantias o fuerza y derechos fun-
damentales y atilizar este instrumento conceptual como una herramien-
ta gue permita réducir permanentemente ia jegitimidad de la.fuerza del
Estade. Es necesario todavia elaborar con mayor profundidad un pro-
grama no violento para el Estade 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 ¥ normai
del Estado es el gjercicio legitimo de la fuerza y ello oculta la contradie-
cién fundamental que se ha sefialado. El pensamiento juridico tiende a
rechazar las situaciones contradictorias y las tensiones y a crear falsas
armonias que terminan generalmente cumpliende funciones de legiti-
magién de las situaciones de poder factico.

. wuna sintesis —mculturalmente condicionada— de la que sur- o
gen los modelos procesales que conocemos actualmente y 1os - K
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© Esta confrontacién entre la basqueda de la mayor efl-
clencia y la proteccién de los derechos individuales se en-

oposicién entre eficiencia Y.garantia ¢s también tri
la oposicion poder-derecho, aunque esta
en oiro nivel. T

T EfDerecho, en el marco primario de tal oposicién, apa-
rece siempre como un limtte al poder. Un concepto formal de

Estado de Derecho es aquel que denota al poder limitado por

mas que en todos los casos e] poder de ese Estado se canali-
ce & través de normas Juridicas.

El poder, también en el marco de esta oposicidn, aparece
Como pura capacidad de realizacion, De esfe modo, los dife-
rentes drdenes juridicos seran el resultado del conflicto en-

" Pero la oposicién de la que hablamos en este capitulo se
da dentro de un orden juridico ya constituido. Es decir, en

un momento en ei que esa sintesis primaria entre el poder y o

el Derecho va ha sido resuelta (aunque ses provisionalmen-
te]. De eilo no se debe desprender que esa primera sintesis
no tenga ninguna influencia sobre Ia segunda. Al contrario,
el medo particular como cada Estado conforma su proceso
penal es un reflejo del modo como ha constituido su propio
orden juridico, [nclusive, no es extrafo que esta opesicién
bésica entre e] poder y el Derecho interfiera en la relacién
eficlencia-garantia ¥y la suberdine, o que la fuerza brutal aplas-
te directamente cualquier intento de oposicidn.

Debe quedar claro, pues, que la oposicion eficiencia-ga-
rantia acurre dentro de un sistema juridico. Por ello, cuando
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aqui hablamos de "eficiencia” en 1a co‘ercifm penal, no esta-
mos diciendo *pura capacidad de castigar”, ol

El orden juridice es un instrumento de _controlnsocxa , Y\\}]
hablar de la "eficiencia de los sistemas pz’o’cc?sales su?oge
que esa funcién puede ser canalizada con éxito a traves de
las normas juridicas y otras rutinas que conf‘orjman esos ts:s—
temas. Pero, como el orden juridice es también un ins x;u-
mento de proteccion de la dignidad hum:ana. cuande hab1 a-
mos e garantias nos estamc:s reflr_zendol a todos gs
mecanismos juridicos cuya misidn sea mes?d_nr urt uso arbi
trario o desmedido de la coercion penal. Existiran normas qule
buscaran dotar al Estado de eficiencia en la coercién penal,
al igual que existirdn otras que bt.lscgr:fm proteger a las per-
sonas evitando 1a'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 qapit}%lo.dY czt)d:_x
sistema procesal serd el producto de la conjuncién de n -
mas de une y otro tipo y, por lo tanto, serd esencza]zz;e:n
una sintesis, culturalmente condicionada, de estas dos fuer-
e }ifzsli:?as -pena insistir en que, de 1(? dicho hasta el momen- \
to, no se debe deducir que existan sistemas procesales con-
cretos basados en la pura eficiencja. Aun en los rqorper;tos
mas crudos de la Inquisicién existian normas que limitaban
la tortura o disciplinaban la tarea del t(irturador. para Ev:tar
io que en ese entonces se consideraba “una tortura arbitra-
o O’I%Qgr‘fps;io‘ es imaginable un sistema procesal concratg[?ue i
consista en puras garantias procesales y resguardos.‘ as,
por su misma definicidn, se oponen a las normas que instru-
mentan la aplicacién de la coercién penal y buscan su mayor
eﬁcﬁ?rf;a;:orrecta caracterizacion de cualquier sistc:ma&pr((;w
cesal penal es aquella gue. precisamente, destaca el gra ode

- sintesis al que ha legado la puja entre esas (_?los tendencias
basicas, a través de las instﬁitucion‘es 0 mecamsmosdcu]mra—
les propios de una sociedad y un tiempo deterrgina c?s. .

Por otra parte, esta sintesis no debe ser c9n§_1d§ra taf:o °

algo estatico: mas bien es un “punto df’ ebg!hm‘on z;n t?s.gta
un punto de equilibrio. Y. si bien alli se juega la defini




RES modo muy diverso para los diferentes grupos sociales. - o
.+ 'Hasta ahora hemos tratado de demostrar que en la natu- .. .
ra!ez.a del proceso penal se encuentra la resolucmn deuna’

-:.lucha entre tendencias opuestas. ‘Aungue no constituya su -
= finico elernento definitorio, esta caracteristica del proceso pe- .
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ese proceso criminal. Porque la sintesis de-la dialectlca efi-

: ~to— o de un delita de “cuello blanco"), las condlcmnes gocio-,

‘maneras,; segun los sectores o grupos’ sociales involucrados

. -1a vida social concreta, eficiencia ¥ garantia funcionan de un

“nal puede dar lugar a un esquema de explicacién o de anahsic;

como muy importante para la construccion de modelos proce-

" realidad v orfentar nuesira proxis transformadora.
_ Ap]:caremos en primer lugar el mencionado esquema
como herramienta de comprension o analisis. Si realizamos
un corte sincrénico (en un instante fijo} sobre una determi-

Encontraremos grupos de ¢asos en los que las garantias han
-prevalecido o han funcionado del modo previsto] en otlros
cas0s o grupos de casos, observaremos gue la eficiencia ha
menguado por si misma, y otros en los que fue lograda a
costa de las garantias. ;Cudl de todas esas situaciones re-
presenta el proceso penal? Posiblemente debamos admitir que
todas tienen vigencia social y por o 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
entre el poder y los ctudadanos.

ALBERTO M. mesn e

configuracion de cada sxstema procesaI una ViSlOﬂ cr:s*‘ah—: S
»zada s6lo.nos daria una de las perspectivas pogibles ‘sobre...

- ciencia-garantia no se manifiesta de un modo univoco. Innu--.-: Lo
‘. merables factores, tales como la condicién social del imputas
“doloide. 1a victima, las caracteristicas de los delitos (sl se i .

. trata de un delito contra la propiedad comiin —robo o hur- .

- politicas del momento, los reclamos sociales, ete., hacen gue © E
~la puja entre eficiencia y garantia se resuelva.de diferentes ...

. en el proceso penal. Debemos tener en cuenta pues que, ‘en.

det fenémeno procesal. Tal esquema resulta muy atil, ‘muy /
- productivo en términos de comprension del proceso penal, asi -

sales, es decir, ideales desde los cuales podemos criticar la -

nada sociedad, seguramente podremos observar que 1a puja_
entre eficiencia v garantia se ha resuelts de diversos modos.’
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. Por.otra parte, la perspectwa que hemos estado presen

'tanc!o hasta ahora también es 0itil para el anahsm de las insti-
T tuciones procesales en particu}ar, tales como 1a declaracion
_del imputade en las diferentes etapa.s del proceso, la aphcaw';:'
" cién de medidas de coercidén y otras tantas, en las que siempre
"se produge una sintesis particular entre la busqueda de efi-
_ciencia y la neces1dad de garantizar la dignidad hurnana, Uti-+
lizar este esquema de anahszs £5 un buen hilo cénductor para .

" desarrollar un analisis dogmatico preciso sin perder de vista o

la funcionalidad politico-social de esas instituciones;
En sintesig, en un corte sincrénico, si por gjemplo qm-
siéramos explicar el proceso penal actualmente vigente en la

ciudad de Buenos Aires, hallariamos, por un lado, un deter-

minade modele de proceso penal, que resuelve la puja efi-
ciencia-garantia en una sintesis culturalmente condiciora-

. da. Pero hallariamos también que,en el ambito de la vida
~ social, ese modelo sufre variaciones (aun en &l plano norma-
. tivo, a través de la interpretacidn deformante). gque respon-

den a otros cohdicionantes culturales {factores sociopoliti-
cos). La ciencia procesal penal debe dar cuenta de todos estos
fendmenos aungue, para no perder especificidad, deba refe-
renciarlos siempre a su objeto elemental, que son las nor-
mas juridicas.

Este esquema basico de analisis nos es Gtil también para
la comprensién del proceso en la dimensién diacrénica. sa-

R Sm embargo -cuando se: p;etende explscar el Derecho G
: 'procesal penal gue se aplica: en un momento dado, no se sué- i
_fle tener ‘en. cuenta este ‘grado de: ‘variacion en 'la conﬁgura« T
cidn, del, proceso penal Esto se debe;’ POr una parte alaes- o
L CRSA nnportancm que se les otorga a las investigaciones
. ‘empiricas en la ciencia juridicd,aun cuando continuamente 7.
. se 'enuncian proposicicnes relativas’ a la realidad. Por otra
- parte, es el resultado de una visién ‘excesivamente formal;
. que sedes entiende totalmente del fuqmonamlento delasnor-
.-Imas o, se conforma con explicar lo que ellas deberian ser. -5 715
7. Delo diche no hade seguirse que es ‘menester renunciar. 7
A exphcar el Derecho procesal pénal comoe un cohjunto, olvi- " e
_.dando el valor de toda exphcamon sistermatica. Antes bien,lo =
[ gue se detecta e gue toda explicacitn sistematica y de conjun- - o
. to debe dar cuenta tanto del fundarnento de las normas como - :
‘. de su funcronam.ento en la vida social.’
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metido al continuo decurso histérico. La historia del proceso
penal es sdlo un capitulo de la historia de Jas relaciones en-
tre tos ciudadanos y ¢l poder: y cada época, cada cultura, ha
elaborado a su modo la sintesis entre las fuerzas configura-
doras de tal proceso, ' :

Be suele explicar esty, larga y sangrienta evolucion his-
térica echando mano de grandes “modelos de sistemnas pro-
cesales”, tales comno el sistema acusatorio, al sistemna ingui-
sitivo o el procedimiento mixto. ‘

No se puede negar que esta caracterizacion es titil en su
contenido pedagégico y que, en definitiva, las respuestas cul-
turales al feniémeno del delito que ha tdo elaborando la civili-
zacién occidental pueden ser agrupadas dentro de esos gran-
des modelos ¢ sistemas procesales que han sido descriptos
ampHamente en los manuales ¥ tratados.

Sin embargo, este tipo de clasificagisn puede dar lugar a
una excesiva simplificacion historica v al olvido de los diver-
50s grados de vigencia que esos grandes modelos tenian res-

- pecto de los distintos segmentos de la sociedad.s

5 Sobre ia necesidad de abandonar fa discusion de modelos ver Revista
Internacional de Derecho Penal, Asoclacién

pero hoy urge .

superarla para destacar con mayer claridad los distintos problemas de

fondo que los distintos modelos no siempre tienen capacid

normas practicas que tienen un nivel muy inferior al de otras, A diferen-
cia del problema de Ia codificacién en ol ambito sustantive, la codifica-

mayor flexibilidad a los sistemas procesales.
sin perjuicio de dotar de fuerza y rigidez al sistema de garantias que ne
puede ser flexible, por lo menos en perjuicio 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 aﬁr}.
si se trataba de la controversia entre un noble y un campesi-
no, ¥ eso siempre que el conflicto hubiera liegado a con\fm:-
tirse realmente en un litigio judicial y no hubiera permaneci-
do en el plano de la pura fuerza.

Del mismo mode podemos hablar del procedimiento in-
quisitive como un fendmeno cultural que acomparia a la for-
macion 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
Jjuzgamiento de un clérigo ilustrado. .

5i en el presente hallamos gue el proceso penal se confi-
gura de diversos modos 4 través de los diferentes segn_le.ntos
sociales, ello es también aplicable a su evolucién histérica.

'~ Empero. lo importante es destacar como, aun dentro de
los grandes modelos procesales que utilizamos para compren-
der la evolucién historica, se produce una sintesis basica entre
la basqueda de eficiencia y la garantia. No es que el sistema
acusatorio fuera garantizador y el sistema inquisitive fuera
eficiente. Ambos, a su moda, eran una sintesis de esas dos
fuerzas. Se puede decir, no obstante, que los sistema§ acu-
satorios resoivian ¢sa sintesis de un modo que protegxa_ 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 analizéramos en detalle las distintas instituciones que
caracterizaban a uno y a otre, podriamos observar también
como esa puja se va resolviendo en sintesis partiqulares.

Del mismo modo, ¢l lamado procedimiento mixto es una
nueva sintesis, también condicicnada culfuralmente, que
busca dar respuesta a las fuerzas que conforman el procesc
penal, . .

Debe guedar cldro, pues, que asi como existen m(.)de'io.s
o sistemas en ¢l presente, también existen sistermnas histori-
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 ia comprensién
del Derecho precesal penal, tanto en el presente como en el
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tambxen su limite..

s formatwa del proceso penal no sélo puede servir para fundar

- desde el cual criticaremos la realidad.

3 la-garantia. Por supuesto, en’la construccién dé ese. modelo

R [T PSP R _' "ALBERTO M. BINDER._'
'3cammo de su evolucmn hxstorlca Esta es su mayor vzrtud y‘_ S

i 8in embargo como hernos expresado mas arrxba esta
confrontacwn y resolucion de fuerzas que se halla en la base Ci

ltun esquema de explicacion, sino que constituye una buena_} NSRS
-, guja para conistruir e} sistema procesal al cuaI a:;p;ramas ¥y

*., aparecerd un punto de.equilibrio o perfeccion que se con- -
- vierte asi en el ideal de su construccién y que consiste {en. -

S terminos puramente formales) en una méxima e[zjcienczg_,en. L

e 3-_ 5 licacton de la coercidon penat, con un respeto absoluto  DOr
:——l&i%\mwnn Este es el ideal del gue. nos hablaba 7

o Mittermaiery.al que deben tengéepfﬁoﬁylaaﬁlﬁtﬁmas Proce on

s,aleswindependlentemente de que, histéricamente, la huma-. T

“En este sentido; guien. quiera, construir un modelo pro«i'-
cesal debe dar respuesta al doble problema de la eficiencia’y *

"+ nidad no ‘haya logrado anin construir un sxstema de estas o

1_:'ca_racter:st:cas 8. :
=7 El hecho de que este prmcipm tenga un mero caracter

o ‘uidpico no le resta trascendencia, ya gue conserva un im- -

““portante valor de referencia para orientar la ¢ritica a los dife-
rentes sistemas vigentes y nos permite onentar nuestra ac-
.¢ibn de reforma.

No obstante, no se puede olvidar que la pretensxon de ¢ons-
tituir un sistema que sea eficienie Unicamente en el castigo,
ne produmra otra cosa gue e repertorio de érdenes de algan
- tirano: y que ¢l planteo de un sistema de puras garantias. en
-realidad, no es mas gue un castillo en el aire, ya que sdlo
desde la perspectiva del poder —como hemos visto en el capi-
tulo precedente-- es posible plantearse con sinceridad ia dig-
nidad humana que se esta dispuesto a defender a ultranza.

: * Tras la idea de codificacién se encuentra el paradigma monolitico propio
i del sistemna inquisitivo. . :
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IV. LA CONSTITUCION NACIONAL
EN CLAVE POLITICA

La Constitucién Nacional es la ley fundamental de nues-
tro pais: ella es el producte 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 reconoctmiento de que el pueblo en su con-
junto es el tinico sujeto con légitimidad para establecer una
Constitucién fue el producto historico de un largo proceso, -
gue finaimente cristalizd en las ideas del Huminismo. Asi, la
Declaracién de Independencia de los Estados Unidos, decla~
racién de Virginia de 1776, reconocid:

"Sostenemos como evidentes por si mismas, estas ver-
dades; que todos los hombres son creados iguales; gue son
dotados porsu Creador de ciertos derechos inalienables, en-
tre los cuales estan la vida, ia libertdd y basqueda de 1a 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 dereche a reformaria o a aboliria, ¢
instituir un nuevo gobierno que se funde en dichos princi-
pios y a organizar sus poderes en la forma que a su juicio sea
la mas adecuada para alcanzar la seguridad y la felictdad.”

Cuando hablamos de un largo proceso social e historico
que funda estas ideas, nos estamos refiriendo al conjuntoe de
vastas luchas, de numeresos acontecimientos y de grandes
sacrificios, por parte de quienes aspiraban a ser reconocidos
come hombres lbres y dignos.




- lucha contra el despotismo, -
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Lain PO!- 3.50. Joaquin V., Qonzalezcnseﬁaba que nUQétraZCQHS:
" tituctén era un legado de sacrificiosy de glorias, ! Es que aqué- 10
' ila era el resumen conceptual de largas décadas de guerras
" civiles'y el producto ‘de generaciones-que atn tenian fresco’
" en su memoria el significado politico y.social de la Revolus.
i ieldn Francesa (1789) ¥ la Constitucién norteamericana (1787): L

““para ‘cllos, esos dos grandes acontecimientos habian sido el

estallido largamente esperado frente a las tiranias, y el repu- .

‘. “blicanismo éra'el grito mismo de la libertad, Ja bandera de la .

.. 7rNuestra sitnacion ha cambiado. No porque Hayamos de- ER
“Jado atras a los dictadores <-al contrario, hemeos aprendido
- que siempre existen formas mas perversas de tirania—, sino A
que nos hemos alejado de la circunstancia politica en la que
s¢ hallaban nuestros constituyentes v hoy nos hemos acos-.
“tumbrado a pensar la ansti_t_qcién_en_térm;ncs formales, 0a - g
considerarla una ley importante pero, al fin de cuentas, una | . F
i Este abandono de la “clave politica” de nuestra Consti-
> tucibn —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- '
- cidn 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 influida especialinente en este
proceso de formalizacién del contenido de nuestra Constitu-
cion Nacional. En primer lugar, asi como la burguesia ilus- .
trada e industriosa ‘del siglo xix necesitaba generar un dere- e
cho gue estuviera al servicio de su expansién econémica y .
social (y los principios ibertarios cumplieron esa funcién) su
consolidacion en el poder, las grandes transformaciones eco-
nomicas del siglo xx ¥ la radical modificacién de Ia base so-
cial de nuestro pais por la corriente inmigratoria, hicieron
que esa misma burguesia {ahora mas industriosa que ihus-
trada) dejara de considerar imprescindible que todos los hom-

' Ver Gonzatez, Joaquin V.. Manual de ia Constitucién Argentina. Este texto

sigue siendo una de las mejores exposiciones sintéticas de nuestra Cons. -§
titucion Nacional,

codf ksl s o

i «deban ser tratados como seres libres & igua dig:
gy logica del capitalisme nunca fue la logica de la digni-

: .dad humana?® = * . .

“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

" ‘ciente” esta paulatina depreciacion del contenido consttu- -~

" pécrita de las sucesivas dictaduras m_ilitafes que azotaron a. .
. nuestro pais. - R o S

o la préfundizacién del analisis juridicd suele provocar ~—aun-- .

i querido— esa vision formalizada. Hemos aprendido, y so-

" 'nes.y algunas de ellas —precisamente las que ocupan an.

. ' ici ' i ' inferiores. >
o en Ias condiciones de validez de las normas in e
: 1%(13 zzrt. 31 dela Constitucion Nacional establgac?a. en este sen- - oo i
- tido, la supremacia de la ley fundamental y fija la escala de
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“por. ello, fueron las propias necesidades de los ahora .’

‘pederesos las :que “arrinconaron” nuestra Constitucién en -,

tuvieran efectiva vigencia.- Incluso, cuiando no resulté “sufi-. =

‘cional, recurrieron a gobiernos “de facto”, denominacién hi-

Por otra. parté —y ya en un plari'o totalmente distinto—,

que, por supuesto como un efecto concomitante, no buscado

lemos ensefiar, que el orden juridico es un sistema jerarqui- -
zado 'dénde ias normas juridicas ocupan diferentes posicio-

lugar superior dentro de esa escala— influyen en el conteni-

i
: : |
imiportaricia entre los restantes t?pos de normas Etr.atados. SR :
leyes, decretos).; Esta estructuracidn del _order} juridico pre- - . v -
serva su coherencia, ya que las normas 1}—1§¢r1()-res que c:.0n~ . ]
tradicen a normas superiores seran invai;fjas (independien- - SR )
temente de cual sed el procedimiento prev:s__to para f:iec}arar :
esa invalidez u otorgarle efectos). A la especial }nvghdez qtie
surge de la contradiccion con las normas consht.um-onales 1&
denominamos inconstitucionalidad y es tarea prm(‘::pal de la
Corte Suprema de Justicia el juzgar sobre las pqsx‘nles con-

tradicciones con el texto constitucional. .
Uno de los grandes progresos de la ciencia Junc.iwa ha
sido insistir en el enfogue gue destaca esta perspectiva, es-

* No olvidemos que Marx ha sefalado que la Revoiucior} 1’-.‘rancesa1 r:sr‘;.mii.
revolucian incoriclusa. Sobre la funcidn de los princxpnf;:‘lenRe c?i:wpi}én
desarrollo de la Revolucién Francesa ver_SoraUL. Ajt).e,rt." é: _t_iz uci
Francesa, “Principios ideolégicos y protagonistas colectives™, Critica. & .
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tudia las relaciones entre las normas juridicas Yy analiza al

otden juridico como un slstema jerarquizado. Rate avance de
la ciencia juridica ha com
ca y su utilidad.

Se suele representar esta caracteristica del orden juridi-
co utilizando la figura de la pirdmide, en.cuyo vértice una’
norma fundamental (de caracter hipotético) completa el sis-
tema y permite estructurarlo, otorgarle un sentido uniforme
¥ hdcerlo comprensible. Al afirmar su existencia ¥ su cardc-

ter, logramos acceder cientific
dico.

Neo es la intencién de este capitulo sugerir siquiera el
abandono de esa perspectiva: al contrario, creemos que ella
es condici6n positiva de un analisis juridico correcto. Soio se
busca advertir al estudiante que, al profundizar en el andli-
sis légico y cientifico del orden juridico, no debe dejar de lado

la dimensidn ¥ ¢l significado politico de las normas Y. en es-
pecial, de las normas constitucionales. :

Ello no sélo es importante para comprender el cabal sig-
aificado de nuestra Constitucién y acertar asi en el analisis
Jjuridice, sino porgue ain existe una tarea pendiente: lograr
que todos .y cada uno de jos derechos y garantias constitu-
cionales tengan -efectiva vigencia para todos los habitantes
de nuestro pajs; que el reconocimiento de la dignidad, la
libertad y la igualdad de todas Y cada una de las personas
—que es precisamente la decisién basica de nuestro pueblo,
tomada en el gjercicio de su poder constituyente— no sea
aplastada ni por la usurpacién de quienes por si mismos ya
son poderosos, ni 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 maés imperiosa aun cuando nos referimos a las garantias
¥ resguardos previstos frente al gjercicio de la fuerza estatal,
de la coercién penal. Bl conjunto de esas garantias y el desa-
rroflo histérico que los precede influye decisivamente en io
que llamamos el diserio constitucional del proceso penal.

En consecuencia, debemos figurarnos que la Constitu-
cidn Nacional forma una ¢specie de escudo protector de la
dignidad humana. Abandonemos, por e} momento, la imagen
de la pirdmide kelseniana ¥ pensemos que nuestra ley fun-
damental conforma circuios concéntricos, cuyo punto -cen-

probado sy productividad clentifi- -

amente al resto del orden jurg-
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tral es, precisamente, ia persona humana en la dimensién

total de su dignidad humana, que incluye, entre otras cosas,
fa dignidad de los grupos sociales en los gue esa persona

iere su plenitud. o .
adqull,a figurapL de los circulos concéntricos es adecua'da por
que la Constitucion Nacional estructura diversos sistemas

de protecciones o resguardos frente al uso arbitrario del po- -

i an s6io en la llamada “par-
. Estas protecciones no se hallan s0 )
feeilogmétiga":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 Hamada “parte‘or—
génica” ciueAestructura concretamente los tres poderes ins-

titucionales del Estado. Tanto el establecimiento de dereches

inalienables como ¢l otorgamiento Fle una deftermg;ada ?;S;;
tructura al poder tienen el mismo 81gn}ficac'io. esta , ece:Oda
escudo protector frente a la fgelrza 3rb1trana y frente a t
i ion tirdnica del poder.
9051%?;?5;&;13: llg.nﬂ:,;ra de los Sirculos concéntrices era la
adecurida porgue esos sistemas de proteccion se ‘:g?llin Exz
distintes niveles. No es lo mismo 1‘a norma que esltla eg q e
el domicilio es inviolable ¥y que sélo pue-dg ser allana ?,1 Eﬁa
orden judicial y bajo determinadas condiciones, gue a(clle 12
-que establece la regla de idoneidad para la provxsao% de los
cargos pitblicos o la que fija las faculiades del Poder Eje
greso de la Nacion. o
v Ggie Li?}n?gdas estas formas parti.cipan de la fxnahdag‘zz
enunciada, se hallan en distintos niveles porque, a rﬁe 1a—
QU NOS ACErcalnos MAas inmediat‘amen‘te_a la persona u:cgoS
na y a su esfera de actividad més proxima, los resguar

- adguieren mayor importancia, se tornan mas esirictos; la

obligacién de respetarlos es mucho mas fuer%:):ly es rg:gsrg ;:}
imperativo que surge de las normas que establecen
mnﬁ;fc‘lemos decir, pues. que de todas las protecciones que;L
establece nuestra Constitucién Nacional, algunas fo;man{:ae
primero de esos circulos. Entre ellas se ha?lan ‘aqge lasﬁfer_
buscan proteger a las personas dfzi uso arbitrario de iaiencia
za estatal. Y de todos los ejercicios _cie la fucrza‘o ;.ro encia
estatal. la coercién penal, COIMo ya virmnos en capitu osar ne
riores, es la de mayor intensidad, la que puede provec

flos mas graves.
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.. sumleron en conguistar-el
A T ique, ensu formulacion po

' gros especiales, ©

““’con el proceso historico

- litan Ia imposicion de
" hacer sido establecidas

0S procesos libertarios se con

La que todop el gjercicio de 12 coercién penal debe estar per-
-fec_pa_m_e_nte delimiitado .éon

- cién exhaustiva de los tipo

viamente deltmitada por la ley”, se estru

“# Eldrt. 18 de nuest

puede ser penado sin Juicio pre- .

interpretacion de esta afir

queé le dio nacimiento, es la gue des-.
taca sus dos regias prin
| una pena y la sancién misma deben
con anterioridad al hecho que se pre-
tende sancionar; 2} toda sancisn debe ser establecida luego
de un juicio, estructurado con anterioridad al hecho gue
motiva ese juicio. R —

La formulacitn constitucional del n
tiene ann en nuestros dias tal fuerza vl
momento histérico en que fue enunciad
presente que ahora la cooperatividad politico-criminal de las
normas penales y procesales. Nuestros constituyentes sabian
que si el principio de limitacion al ejercicio arbitraric de la
coercidn penal no teniz un reflejo equivalente tanto en la di.
mensidn penal como en la procesal penal, la conguista per-
deria gran parte de su valor —-como luego efectivamenie oo~
rrié en el desarrollo posterior de nuestro pais.

Debe quedar claro, PUES. que asi como nuestra ley fun-
damental se preocupd parque 1o prohibido no fuera un capri-
cho del poderoso de turnao, también se preocupd por que slem-
pre existiera el limite del juicio previa. Pero ese Juicio previo

ulla poena sine lege
aridad, porque en el
a estaba mucho mas
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U eomo luego veremos en otra parte de esta ql?ral-n-f no e% it:sc;l
“quier juicio ni sé refiere a una simple operacion logica, xiste
'._'gil‘diseﬁ'd cb_n‘s:'tfitiﬂ_:'ionq_l deljuiz;_io_prev;c?. que hg\_ _s;dP es ;:S_) L
o rado deun ciérto_mpdo (juicio oral, p_ubi_ir_:c_» ¥ con ;urge 'ée:xg- ..
" fundamentaimente para que cumpla con su funcion s & ser
i limite eficaz al gjercicio arbltran_g.d_e!‘ _p_?ci_q s_ancx.p._ at
o no Ese julcio previo, ademas, se enimarca én otro reseglél?zﬁg
77 basico, ligado a las condiciones sociopoliticas en C?uur.!'(,‘.iad(.ils:-: R
juicio tiene lugar y que £s una desa;entra;;aqu_aon pronunc
7 del ejercicio de la coercién penal linfra, Qap'.wrt{.\rafsé RS R
‘A partir del juicio prewg_c’omig;}_zana_ str_uf: St TR EER |
“garantias que también le estan ligadas. En iﬁri?&ior sgic'm'-.én." D
_..dehe-resguarda:r a las personas de toda posible dis o e
. esé juicio previo. Para ello, nuestra Constitucién sesiz eocu:
§ '-pa de que los jueces que deben realizar o gu;ir_ = 'éua'
"1 sean independientes, no ,respo.ndax_j_‘:a_ Iqs otros pc::i eré_n-d feritin
“'do nuestra ley fundameptgl picnsa en _]ue_t_:_eslln_'_re;p eees (son o |
. esta pensando en las personas concretas de los Jut't sleon
“nombre 'y apellido) y no en una independencia insti 'uanizé« B
* "’ del Poder Judicial como un todo }J_UI“OCI"_:&“HCO 0 una Otgu_e: @
“¢ién institucional {aurique luego también vetemgs_ qmteger._ i
independencia institucional es una de las formas © proteger |

principio del nully poena sine lege . -
litica y cultural mas clara, signifi-~

anterioridad por la ley. Creer que. R
..-SU significado se agota en la obligatoriedad de una descrip-. -0
s pentales (es decir, de lo gue esta
..prohibido o mandado) es olvidar la totalidad del significado .
. politico de €sa maxima vy desconocer la importaneci
.- tuvo en el proceso historico de lucha por la libertad. .~
;.- Sobrela base del principio basico de *

a gue ella

coercién penal pre- 7.
cturan diversas ga-. -

* ‘ rantias, que desarrollan ese principio en areas o segin peli-.

s ra Constitucion acerté con una for-
. .mulacidn que refleja toda la riqueza de ese prineipio: “Nin- o0
- 8un habitanté de la Nacion

. vie fundado en ley -anterior aj ‘hecho, del proceso”. Una

macién que esta en consonancia . .

cipales: ‘1] las condiciones que habi-.

+
H

vty T Sy

a independencia person N . . . E
: 1_ - sirI: embargo, de nada serviria que los jueces fuerandpell‘ o
sonas independientes, no subordinadas a' nada fuera de la -«

' ! i ncia de ella, si el
itucién yila ley dictada en consecue : : el

l ngeS: piélitico pudiera reemplazarios ante cada caso especlil o
'Ea Por eso, el mismo art. 18 'se preocupa de establecer que

nadie puede ser “sacade de los jueces desigrgadosbp;}r é:-; !:}sr :
antes del hecho de la causa™. Toda persona .c!e e sabe (;;om as
condiciones que hacen de su acto una accxo? mere.(:ede 2 de
pena, el modo comoe se ha de constatar la emsten?ahaceﬂo |
condiciones y aquellos quf sleranoifsanetr:;?gizi;sa se:u acci()n’
deben estar previstos por la ley ¢ ; ion-
ro campo especifico, sélo cuando se respetan estas
?e%izzzségemos: gecir que vivimos en un Estado de ?cri:}elgés
Asi come el poder politico_no puede ca,mbsajr 08 j ioces
ante cada caso especifico, tampoc:'o puede creirjuecgizgfcio
ciales para el caso ("ningun habitante... puede ser } :
por comisiones especiales™},

G
!
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Hasta ahora vimos cémo se ha 'preocupad'o nuestra Cons-
titucion por evitar la distorsién del julcio a través de la mani-
pulacién del juez. Pero ella se preocupa también de que la
estructura misma del Juicio no sea distorsionada; y por eso
la ley que estructura dicho juicio es irretroactiva. La estruc-
turacién del juicio estd limitada pues, tanto por el disefio
constitucional de ese juicio (o que para la Constitucion es
un juicio o, por lo menos, un Juicio admisible), como por la
Imposibilidad de modificar el juicio previo con posterioridad
al hecho que ha motivado la causa {"Ningan habitante de la
Nacidn puede ser penado sin Juicio previo fundado en ley an-
terior ai hecho del procese”).
La Constitucidn procura evitar toda distorsion del juicio
" que pudiera provenir de las personas de los magistrados, de
la estructura del juicio y también inténta eliminar la mani-
pulacién del desarrollo de ese mismo juicio. La manera de
- evitarlo es el establecimiento de Ja obligatoriedad de la defen-
sa en fuicio. Esto significa no solamente que toda persona
sometida a un juicio tiene el derecho de defenderse (lo que en
tes resuita obvio), sine que
el juicio mismo es invalido sin la presencia (recuerde el alumno
que la Constitucién prevé un juicio oral y piblico) de un de- .
fensor técnico que asegure la defensa de toda persona some-
tida a juicio, alegue en su favor'y presente la prueba que'lo
descarga de responsabilidad. Se busca asi que todas las ga-
rantias pensadas para evitar el uso arbitrario de la coercién
penal tengan efectividad, verdadera vigencia, ¥ no se trans-

formen, como lamentablemente ha sucedido, finalmente en

meras declaraciones formales, palabras huecas que adornan
algtn acta,

Por dltimo, todos estos resguardos carecerian de senti-
do st, aun cuando feeran respetados, una persona pudiera
ser sometida a juicio repetidas veces por un mismo hecho
(principio del ne bis in idem). La coercidn penal, inclusive
cuando respetara todas las garantias y resguardos constitu-
cionales, solo puede ejercerse una vez: 1o que ha sido ya ob-
Jeto de juicio no puede volver a ser Juzgado.

" Sin embargo, no terminan aqui la protecciones consti-
tucionales. La experiencia historica habia demostrado, ya
en tiempos de nuestra Constitucisn, que la breparacién del
Juicio era tanto o mas gravosa que el juicio mismo v que,

" ALBERTO M, BINDER
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muchas veces, era durante esa etapa cgando la_l diggidad tde_
ias personas sufria un menoscabo mayor. La h1§tor1a pols e~
rior y nuestro presente no hacen més que confirmar tal ex
riencia. )
P La preparacion del juicio es, fundamentgimente, una accizo
tividad de recoleccion de informacion, de pruebas. Cuzmria
es asumida por el Estado —lo que es 1a’z-egia Sn ia mayoAx‘
de los delitos, a partir de la consolidacién del "sistema mlx
to” y, mucho mas aun, en los sistemas que conservantigs
cara(;teristicas del modelo inguisitivo— se torna una activi-
articularmente peligrosa, ‘
dad gor eso, el mismo art. 18 establece limitaciones a esa
actividad recolectora de informacién (pruebas) y.den dcgr‘:st;z
e a
i a lo que puede ser consider
ncia, establece imites que onsi
f;:ueba" en el juicio. Las limitaciones constitucionales a la

prueba pasan, en primer lugar, por establecer que la persona

sometida a fuicio no puede ser obligada a declarar gfm;;e; ds;
i As simple, ello significa que nadie

misma. En su forma mas simple, uede

i i clase de tormentos {"que-
torturado ni sometido a ninguna :

32;; abolidos para siempre toda especie de torment.o yligz

azotes™), pero su alcance es mucho mayor, ya que 1xcxilp_ :

que el E'stacio. en la basqueda de informacién, no puede im

ponerle ningan deber de declarar a las personas imputadasy -

no puede extraer ninguna presuncién del silencio de la per-
‘ omelida a un proceso, By
SonaP?)r otra parte, la esfera inmediata de aa.:tuac_xon‘ cieblias
personas se halla protegida, ya que el domxc;};obes invio aspz.
wado icactones deben ser respe-
apeles privados y las comuni _ : ‘
)tr:gssp Spélo bgjo condicienes determinadas y precisas d1§11;1£.
ivaci iclada. "Una ley determinara en
rivacidad puede ser vicla . i
Easo's y con qué justificativos podra procederse a su allana
iento y ocupacién”. N S )
e E%st}:)s soE los resguardos basices al ejercicio de la coc?r
cidn penal. Nadie puede ser penado sin que tales‘ resguardos
se respeten de un modo absolute. Estos son los limites cons-
iona 161 1.
itucionales a ia coercién pena ‘ .
tltucExiste sin embargo, un casc excepcional, impuesio por
las Hmitaciones del proplo Estado, en esa ta;:ea de é)sreezaégz -
; fuict ollo del mismo. En cas
cién del juicio o en el desarr 4
ciornales jinsistimos, el Estado puede ejlercer un mado5 dc;.m (;o:cs
cion penal. que no requiere de un juicio previo, por io 1
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- mada prision preventiva.

| con las caracteristicas sefialadas hasta el momento: 1a lla- - ..

La existencia de.esta excepcion es 1a principal demos-- o ¢

- tracién, a mi juicio, de otro resguardo frente a la coercién
- wpenal, que no estd expresamente admitido en el texto del

-art. 118 ni en otro texto constitucional, pero que surge del '::'-_ S b

. hecho de que sdlo si se lo admite como implicito en la norma-.
. tiva constitucional, puede salvarse, lo que, en caso contra
“iririo, 'seria una contradiceién del mismo art. 18. .. - .. ERE
57 En efecto, si'es posible en casos excepcionales, la apli
- . cacién de cbercion penal previa al juicio es, en primer lugar
.. porque ese juicio sélo puede realizarse en presencia dela per- "
.Sona sometida a €l Es decir que, implicitamente, nuestra |
Coristitucion prohibe lo'que se ha llamado. el “jdicio en au-"i

~rsencia”, es ‘decir; un juicio en el que el acusado no se halle -

" 'presente. RIS S :
~Por lo tanto, lo inico que puede fundar constitucional- "
Tmenteuri encarcelamiento previo al juicio es’la necesidad de
1 evitar la fuga de quien sera acusado, porque si esa persona -
fugara, el juicio se tornaria imiposible. BRI
Lo 'que se ha Hamado “prisién preventiva” o “encarcela- i
o mierto preventive” es la contracara de iz prohibicion de rea-

.+ lizar juicio en ausencia de la persona acusada. Por lo tanto,
.~ repetimos, el tinico fundamento constitucional posible para

©un encarcelamiento de estas caracteristicas es la necesidad
de evitar la fuga de la persona enjuiciada. La fundamenta-
. cién exciusiva en esa necesidad es la gue impone, a su vez,
"~ los limites que puede tener una medida de ese tipo, va que

~ "las carceles (y en el lenguaje de la época ‘carceles’ eran solo
- las que alpjaban a personas bajo encarcetamiento preventi-

- vo) de la Nacion serdn sanas y limpias, para seguridad y no
para castigo de los reos sometidos en ellas, ¥ toda medida
..que a pretexto de precaucién conduzea a mortificarlos mas
- alla de los que aguélla exija, hara responsable al juez que la
autorice". : : _
Una medida de esta naturaleza {excepeional y limitada
- en sus fundamentos) siempre requerirs una fundamentacion
acorde con su excepeionalidad. Kl simple arresto, es decir, ia
simple detencidn de una persona —que es una medida nece-
sariamente limitada a su cardcter instrumental: ponerla a
disposicién del juez—. requiere una fundamentacién escrita

" 'ALBERTO M. BINDER. .~
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 ["nadie puede ser arrestado sino en virtud de orden escrita de
~autoridad competente’}, Todo arresto o detencién que supere,
gste caracter instrumental se convierte autométicamente. en
7 una medida e encarcelamiento preventive y, por. lo tanto,

‘" para ser admisible ‘debe fundarse en las necesidades que

- “admite ia Consttuéion y respetar Ips lirn%tgs qu:c_e_ﬂa le_xmpq- :
Jome. jCudnto mas fundamentada _c%ebtj:ra:.cstar “una med_ld_a."..
" como la prisién preventiva, que.esla dnica excepcién al uso

L Hemes visto, pues, como la -Constitucidn Macional ha -
““juicio 'y del proceso penal. Esas reglas y garantias no han.

. ' en &l coexisten diferentes sistemas procesales, algunos me- ':
7 .-jores que los otros. R T

- “tancial del sentido que tenian para nuestros constituyente

. “‘bemos alcanzar y que el estudiante-lector de este libro debe - -
;. asurmir como algo propio. Nadie puede guedar indiferente fren- .

de la coercion penal con prescindencia de un fuicio previo..i.-

establecido normas y-garantias muy ‘precisas-respecto del:

‘aleanzado todavia plena vigencia en nuestro pais, pesea que’

4 -

" Por lo tanto, tales normas conservan ain una parte sus<

‘ellas son, todavia, un programa politico, un ohjetive gue de-

“te a la efectiva vigencia de estos derechos y garantias. Elios.

“.--son el primer —y principal—'escudo protector:de la persona.

o ] ] dos es 16 que diferen- 7 .’
“hurnana, v ¢l respeto de estos resguardos es 0 :
‘cia al Der}éc'ho' ~-como Derecho protector de los hombres li-

b bres— de las 6rdenes propias de los gobiernos despdticos,

por mas que estén redactadas en el lenguaje de_:r lgs_feyes_. . .

o . _ . en-
3 tes exposiciones de las garantias constituclonales 56 encu
h:sxxr:;jfarnbralze Matgr: Jullo B. J.: Derecho procesal penal, Editores del
enos Aires, 1966, . 471 ‘
?ug::;zagu;%ejandro: Garantias constitucionales en el proceso pe{mi.
Hammur:;bi Buenos Aires, 1984, Ambos libros son de lectura ineluditle
para el aprendizaje del Dereche procesal penal.
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/ V LA DESCENTRALIZACION DEL EJERCICIO
. DELA COERCIO\I PENAL

e e

Hemos senalado en el capitulo anterior gue 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 coercidon
. -penal constituye una fuerza estatal de alta intensidad y, por
lo fanto, 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, otre meca-
. nismo que no suele ser incluido dentro de la denominacién.
de "garantias procesales o penales”™ —quizds 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 despdtico dei poder penal.
A este mecanismo institucional podemos Hamarlo la “des-
centralizacidn del ejercicio de la coercitn penal”, aunque se
" comprende mejor su funcionamiento si decimos gue se trata
o de una distribucion del poder penal que busca evitar la con-
centracién de tal poder en una sola mano o en uno solo de
los sujetos constitucionales.?
© En la distribucién de poder que realiza nuestra Consti-
tucién existen cuatre sujetos primarios ¢ basicos. Ellos son
el pueblo {entendido como el conjunto de habitantes de nues-
tro pais); otros son los municipios. que constituyen la organi-
zaclén politica basica de tos ciudadanos {CN, art. 5°; luego
se hallan los Estados provinctales (CN, arts. 121 y ss.) y. por
altimo. el Estado naclonal, -

! Para ampliar ver Carrzrata Nores, José Ignacio: Medidas de coercién en el
proceso penal, Cordoba. 1983,
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: El ejercicm de la coercmn penal se halla repartxdo entre
. estos cuatro sujetos El Estado nacional tiene el-poder de'esta-

“# blecer un Codigo Penal gue rige entoda la Nacidn (CN, art. 75,

“litos gue no sean de competencia federal (CN, art. 75, inc. 12).,

3 :Por-otra parte,le corresponde a los Estados provinciales Tegis- -
-’lar sobre las contravenciones y, en muchos casos, segin la le- -

.-gislacién de cada provincia, son los jueces municipales quiernes
o juzgan esas contravenciones. Ademas, los municipios suelen

.. legislar sobre otro tipo de faltas que también implican un ejer- S

”' . cicio del poder penal, tales como las infracciones a las leyes de
_ransito o a las que regulan las relaciones de vecindad. :

. “Por tiltimo, ‘en todo el territoric de nuestro -pais, ya se’ :_:: L
L trate de delitos de competencia federal o'provincial, todos los -+
. Juicios criminales -deben ser juzgados por JLU‘CI.dOS, es decir ‘

8 :.por el pueblo de la Nacién (CN, art. 118},
: “Fodos y cada uno de los elementos de esta. dxstnbucmn
constitucional del poder penal han sido disefiados para que, en

" demos decir gue esa distribucion —si bien no funciona del mismo

 modo. que las otras garantias penales o procesales— cumple la.

. mismna funcion que ellas y se nutre del rhismo sentido politico.
Mientras en nuestra vida institucional concreta no se modifi-

gue la situacién actual y no comience a respetarse la citada

* distribucién arménica, el poder penal transitard carriles que
noe son los previstos por nuestra Constitucién Nacional.

'~ Sinembargo, la armonia garantizadora que ha buscado
disefiar nuestra ley fundamental se aprecia con mayor clari-
dad si anallzamos con precision la funcién de cada uno de
los sujetos politices citados.

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

Llama la atencién el énfasis puesto por el texto constitu-
cional sobre 12 necesidad de’éstablecer el juicio por jurados.

S line 12y para _]u?gar ‘ests delitos sélo en determinados casos, i
“llo materias, o cuando Se los comete en detérminados lugares
: Hcompetencza Jfederal—. Los Estados provinciales tienen a su ... .
_‘cargo la organizacion de la justicia penal en su territorio, y esa e
~organizacién judicial provincial tiene el poder de juzgar los de- -

. conjunto, formen un sistema arménico. La funcién de ese sis- . .
fema no es otra que Ia de establecer Hmites, garantizar liberta-
des ¥ preservar la dignidad de las personas, Por fal razén, po-:
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Bl art. 24 dice gue! el Congreso promovera 1a reforma de pER
R actual Iegzslacmn en todos sus ramos y el establecimiento del
'_-_)uwto por_]urados El art. 75, inc. 12, determina gue le co-:
e rresponde al Congreso Nacional dictar las leyes generales que:
~requiera el estab]emz‘mento del juicio porjurados. El art. 118 -

'dice que: “Todos!los Juicios criminales ordinarios, que no se

CN c:stablece el carécter concurrente de las facultades pro-:
vmma.les ¥y fec}erales fue permite a los Estados provmezates

ir mas ‘alld de la legislacién federal? - o

- Esta insistencia constitucional contrasta con el hecho R

e de que. lleva ya mas de cien afios de vigenc:la. y ann no se ha. o

-z La :nslstenma constltucmna! responde aun plan CON Bna clara distribu- '
o cién de sentidps, El art. 24 es la norma general y establece un paralelo '
entre 1a reforma de la tegislacion colonial ¥ la refarma radica} del siste- - -

“ma judicial de la colonla ya que en el lenguaje de aguelia época, “juiclo - -

| por Jurados™ no significaba solamente la institucién judicial del jurado.
sine ¢l nombre generzco que anteponia el modelo de justicia republicano

-a los viejos moldes del sistema inguisitive, Al mismo Hempo es clara la

B ~comprensién del constituyente originario que entiende que la reforma de
‘1a legislacién sustantiva no tiene sentido sin una reforma igual de los

“sistemas judiciales. Este camino lamentablemente fue abandonado casi -,

inmedlatamente en el desarrolio institucicnal de nuestro pais, Bl esta-
- blecimiento de las otras nermas regula distintos aspectos ¥ la cuarta.

norma gue hace referencia a los jurados 1o hace por omisidn al estable-

“cer cudles son los poderes delegados a la Nacién. Observames que noto-
riamente ei articule que sigue la redaceidn de! art. 75, inc. 12, omite la
. mencién a la legislacién de jurados. De esta manera jas provincias pue-
den ampliar la participacion cindadana. No se debe olvidar que s bien la
Constitucion hace referencia al caracter obligatorio de 1z inclusidn de
" los jurados en materla eriminal, en el resto de las normas menciona al
juicio por jurados sin referirse a ia legislacion criminal. Esto esta en
consonancia con el pensamiento de Tecqueville en La Demacracia en
América de Indudable influencia en esa época, para quien el ambito na- -
tural de los juradas no era la materia eriminal, sino el &mbito de la jus-
ticia civil en aquellos casos donde las reglas de convivencia tienen un
sustento mds directs en la produccién cultural de esas normas. Hoy e}
Derecho, como Derecho de tos especialistas. ha llevado a la pérdida del
" -significado cultural del programa normativo y a una progresiva separa-
clon del Derecho de su base cultural, El establecimiento de jurades en
los tribunales civiles seria un excelente mecanismo para acercar nueva-
mente ios Instrumentes normativos a la vida soclal basica,
Sobre-el sentido constitucional de los jurades ver Bivoer, Alberto: “El
juleio por jurados en la Constitucién Nacional”. en fdeas y matertnles
para ia reforma de la justicia. Ad-Hee, Buenos Aires, en prensa.

deriven dei d&recho de acusacion concedido a la Camara de :
: D:putadas se termmaran por jurados, luego que se estabiez»,’ B A
caenla Repub%xca ésta institucién®, y por Oltimo el art. 121 - =1 o
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sancionado la ley que establece el juicio por jurades que alii

seé ordena, pese a que desde 1873 (afio en que fue presentado

el Proyecto de Ley de Jurados y Cddigo.de Procedimientos

Criminales de Florentino Gonzélez y Victorino de la Plaza) se
_ han presentadoe al Congreso diversos proyectos,

Sin duda, detras de esta incongruencia exisie un proble-
ma politico de singular importancia, que ha promovido vy si-
gue promoviendo arduas discusiones. En este capitulo analia...
zaremos la institucion del.lurado.desde el punto de vista de. .
su imporiancia y significadg politicos; quedara para otro ca-
pitulo la caracterizacion desde la perspectiva de su {uncio-
namiento judicial.

Alexis de Tocqueville, en La democracia en América, se-
fala: "La fuerza nunca es mdas que un elemento pasajero de
éxito; tras ella viene, inmediatamente, la idea del Derecho.

- Un goblerno reducido a no poder altanzar a sus enemigos
més que sobre el campo de batalla, seria destruido muy pron-
to. La verdadera sancién de las leyes politicas se encuentra,
pues, en las leyes penales, v si la sancién faita, la ley pierde,
tarde o temprano, su fuerza. El hombre que juzga al criminal
es, pues, realmente, el duefio de la sociedad. Y la institucién
del jurado coloca al pueblo mismo, o por lo menocs a una
clase de ciudadanos, en el sitial del juez. La institucién del
jurado pone, pues, realmente la direcciéon de la sociedad en
las manos del pueblo o de esa clase” (1, 1.12}.

En este parrafo estd planteada con absoluta claridad 1a
- importancia de la participacién popular en la justicia crimi-

nal y, a su vez, su posible distorsién hacia formas aristocra-

- ticas de participacién, en las que los jurados son elegidos
sdlo entre los miembros de una clase o sector de puebio.
’ Pero, gpor qué el Congreso se ha empefiado tanto en evi-
tar aquello que la Constitucién instaura con tanta insisten-
cia? Si existia desconfianza hacia el pueblo coman, gpor qué
no se establecid al menos la forma aristocratica de esta insti-
tucion? La respuesta a estas preguntas supone una investi-
gacidn exhaustiva y un andlisis que no cabe en un curso de
estas caracteristicas.

Es interesante observar como todos los intentos consti-
tucionales que precedieron al texto de 1883 preveian el esta-
blecimiento del jurado. Pareciera, pues, que este tema no for-
maba parte de las sangrientas discordancias que marcaren
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el proceso de consclidacion nacional. Y ello ne significa que'
el tema no fuera importante, ya que para las generaciones de

- entonces, el concepto de soberania popular {ya sea en; su ver-

tiente rousseauniana o la inspirada en Francisco Sudrez) —
del que derivaba la institucién de Ia participacién popular en
la justicia~- era un concepto politico froncal y de suma im-
portancia. Ademas, como ya vimos, los ejemplos de la Revo-
lucion Francesa y Americana estaban ain vives y en ambos
procesos la institucién del jurado habia estado presente o
habia sido fortalecida,

Se podria decir —con ciertas licencias— que los constx»
tuyentes cometieron un error béasico: al fijar el texto consti-
tucional pensaron en los jurados més como una institucién
judicial gue como una institucién politica v, ante las dificiles
circunstancias en las que habia quedado el pais luego de tan-
tos afios de guerras civiles, fueron excesivamernte prudentes
frente a las supuestas dificultades practicas de su implemen-

tacidn. La instauracién directa del jurado por parte de los

constituyentes habria tenido una grande influencia en el de-

sarrollo potifico de nuestra sociedad,

No obstante su excesiva moderacién, los constituyentes
tenian perfecta conciencia de la importancia politica de esa
institucién y de alli su énfasis e insistencia en que el Congre-
so legislara sobre el tema no bien le fuera posible. Si cual-
quiera de ellos hubiera sabide gque'luego de casi ciento cin-
cuenta afos todavia estariamos debatiende si el Congreso
debe o no incorporar a los jurados s -ios juiclos criminales.
no habria dudado en establecer directamente en el texto cons-
titucional la obligatoriedad de la participacion popular en las

_causas criminales.

Lo cierto es que su instauracion quedo delegada al Con-
greso vy éste ha omitide hasta ahora la sancidén de una Ley de
Jurados.

Las razones de esta postergacidn han sido diversas y las
fizerzas que las alimentaron se han mantenido siempre acg-
vas a lo largo de nuestra historia. No haremos un catdlogo
completo de las causas de esta demera, pero es probable que

" entre las principales hayan estado las sigulentes:

1. Como ya sefialaba Tocqueville, el jurado puede ser
una institucion aristocratica —cuando ios miembros son se-

&1 -
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“.sivamente del ejercicio del poder— y por eso el jurado, en et

u relacién con la. forma repubhcana
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contexto’ socw politico argentine, més gue una institucién. .
\repubhcana necesanamente debia ser una institucién dcmo-" .
o \bratica Suvinculacién con la esencia democratma superaba- U

. Debemos tener en cuenta, pues, gue si b:en nuestra i

B -Conatitucmn admitié. el sistema republicano, nuestras cla- B

_ ses. politicas no adoptarorx el sistema democratico, ni emo-
. clonalmente ni.en cuanto estructura ideolégica. La relativa

leccionados solo entre ciertos grupos o clase:s sor:1ales- o un' RN AR
*msntucien democratica. Como veremos, en nuestro pais, esta .
institucién sélo podia tener un caracter democratico v popu- . L
"lar —las clases privilegiadas ya participaban activa y exclu- .

o __-.estab:hdad institucional lograda luego de la pacificacion na-; S

-pecto_ de 1a funcién de gobierno, que siempre quedd reserva-
" mismas como las Tinicas preparadas para gobernar. A partir
‘ceso de democratizacién cuyos hitos mas importantes son la
tid el voto femenino (1951). Es decir, que s6lo'a partir de esta

;. Gltima 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 proserip-
ciones, teriemos apenas algo mas de diez afios de sistema
formalmente democritico. Eso significa, por un lado, que
mientras las estructuras politicas eran esencialmente aris-

~historia asi lo fueron—, las clases privilegiadas no tenian nin-
g0n 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 1o largo de casi ciento cincuenta
anos fue porque no tuvimos democracia.

Durante afios y afies hemos escuchado que esta institu-
cién no era aplicable, porque nuestro pueblo carecia de la
suficiente conciencia civica y de la cultura necesarias para
elio. Esta falacia escondia, en realidad una verdad de muy

‘Ley Saenz Pefia de voto obligatorio (1912) v la ley que permi--

tocraticas u oligdrquicas —y durante gran parte de nuestra

- .cional se baso en un.modelo de Repiblica aristocratica y. -
- oligérquica, donde el pueblo comun nada tenia que decir res-

~da @ supuestas clases dirigentes, que se presentaban a si- .

" de la organizacién constitucional de 1853 comienza un pro- - '
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'--"'muy fuerte en nuestras clases dirigentes. El positivismo, &
“ e} area del Derecho Penal,'asumié dos’ formas claras: por un

..'_'deerente sxgno fueron nuestras ctases polttzcas las que care-

_Ia _;ust:cza penal

‘2. Pot otra parte [a cornente posztlv:sta tuvo un arrazg

iado nutrio-a Ea.inamente cnm1nolog1a argentina orienitén-
~’dola hacia el mo lelo biologicista y clinico italiano {Lombroso

cierondela cultura ‘democratica suﬂcxeme para comprender el
:'sentido de'la partampamon czudadana en la admtmstracaon de .

Fetri,”Gardfalo). Segun esta concepeidn, la lucha social con- .77
trala delmcuencxa era un problema cientifico: Ja determina- -
_.cién cientifica de aguellas personalidades peligrosas y, en

' consecuencia, productox as de crimenes. Los jueces, entendis o

" dos como cienﬁﬂcos soc1ales solo debian detectar estas per;

'necesanas Ewdentemente dentro del marco cie esta conce

- ¢ién =~que tuvo enorme vigencia dentro del sisterna penal en T
. “su conjuntol hasta, aproximadamente, la década del cincuenta ©
.y que continué influyendo en nuestra criminologia hasta prac- . -

ticamente nuestros dias— los jurados populares no tenian
" ninguna cabida. Careman de la capacidad técnica y cientifi-

.. ca para detectar a las personas peligrosas, inucho méas atn. -~
_siperteneciana los sectores humildes de la sociedad, de donde -
. provenian “casualmente” esos mismos seres "peligrosos”. El-

positivismeo cmmmoiogmo alimentt una de las vertientes mas

virulentas de la critica hacia todas las 1nst1tuc1ones de parti-
cipacion popu}ar en ia justicia criminal.

&S 3.  Sin embarge, e} positivismo clentifico tuvo otra va-

" riante, que también influyd en la critica a los sistemas de

“jurados. A partir del nacimiento de la dogmatica moderna a . - '

mediados del siglo »xx (Ihering), se difundié la idea de que Io

“Gnico que brindaba seguridad en la aplicacion del Derecho =

era la elahoracion de sistemas racionales, de tal mode que su

aplicacién al caso concreto sélo fuera una derivacion razona-

da y deducida de los principios generalés y de las normas

que componian un sistema acabado y cerrado. Dentro de ésté;_
concepeion, ¢! jurado popular no tenia cabida; los jueces de-"-

bian convertirse en algo asi come “macuinas de subsumir”,
mentes ldgicas, que entrelazabam los conceptos con les he—

1
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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 mds seria que la originada en la ¢riminologia biologi-
cista. Jueces téenicos o jueces populares: ésta es la diseu-
sidn. La capacidad técnica {juridica) aparece Como un esci-

~do que protege al juez frente a la posible Intervencian de los
sentimientos (como si juzgar a una persona y decidir sobre
-su Hbertad fuera una operacién meramente légica) o frente a
la arbitrariedad {como si conocimiento cientifice fuera lo mis-
mo que honestidad}. El Jjuez téenico aparece, entonces, como
un ser puramente racional, ajeno a los sentimientos, ajenc a
las consideraciones sociales: una computadora de carne y
hueso que ~jvaya paradojal— nadie se animaria z cambiar
por una verdadera computadora., )

Ahora bien: frente al juez téenico, el juez popular se ha
presentado como un baluarte de la libertad, resultada del
concepto basico de soberania politica, garante de una justi-
cia que no se limite a aplicar el Derecho de un mode pura-
mente lgico, _

En realidad, bajo la discusién acerca de los jueces técni-
'cos y los jueces populares subyace la intencion de defender
el ambito propio de actuacion de los Juristas: son ellos guie-
nes defienden a los jueces técnicos porque se defienden a si
mismos. Por otra parte, en nuestro pais, donde el ambito ju-
ridice se ha constituido de un modo corporative y esta exce-
sivamente ligado al poder, este abroquelamiento se torna aun
mas fuerte,

El Poder Judicial, oculto detras de un presunto tecnicis-
mo, se ha mantenido aislado de las luchas populares; luchas
que 1o s6lo han sido reivindicaciones de clase o reclamos
purdmente econdmicos. Uno de los ejes de la Jucha popular
en nuestro pais ha side la basqueda ¥ ia defensa del sistema

.democréatico. Y los jueces téenicos han utilizado el escudo
del tecnicismo para mantenerse aislados de esta lucha, aje-
nos al combate por la democracia,

* De glguna manera reaparece este pensamlento en la critica de Ferracou
a los jurados en Derecho y razén, Trotta. Buenos Aires, 1996,
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' No obstante, la historia politica agentiria nos demues- -

tra que al cimulo de razones teéricas;pa:a.; preferir a los ju-
rados populares {porque constituyen, efectivamente, una va- _
lla frente a la concentracién de poder en manos del Estado y, _
a través de él, en manos de grupos determinados), se agre-
gan otras tantas razones concretas y situacionalefs. En efec-
to, un sistema de participacion ciudada.na‘ habrlla side un
freno para las dictaduras militares y un cxm;en_tq 1mportar?te
para la estabilidad democratica. £l Poder Jud:(_:xal Proﬂ?szo—
natizado no fue, histéricamente, un {reno a la t}rgma. ni ¢o-
labor¢ eficazmente en la conselidacién democratica. Al con-
trario, sirvié de mascara legitithamente para el poq?r es.purio
y convalidd, en un pasado reciente, ya sea por accion directa
o por el recurso a-la omisién disimulfa_cia tras lla rgtma. uno
de los periodos mas atroces de violamfm ala dxg_mdad c.!e los
ciudadanos argentinos. Por el contrario, esos mismos 'cmda-
danos han demostrade que su propia adhesion al sxstgga
democratico es mucho mas fuerte que la que puede exhibir
la burocracia. En nuestiro pais, evidentemente, 1a§ burocra-
cias nio son una garantia de la estabilidad democ:rati.ca. y
En cuanto a los mecanismos concretos c_ie participacion,
digamos gue su importancia es secundaria, siempre que cum-
plan con las siguientes reglas: N 5 N
aj Deben ser mecanismos de participacién efectiva y no
simbolica. Son mecanismos simboélicos cuando sdlo
son utilizados para un namero muy pequefio de cau-
sas, mientras la gran mayoria egresa del sistema ju-
dicial por otras vias. o
b} No deben ser susceptibles de una apropiacién indi-
recta por parte de los sectores permaner}tes o profe-
sionales, lo que ocurriria, per ¢jemplo, st se estabie«.
cieran minorias de participacién de ciudadanos _0 si
se reservara la aplicacién del Derecho solo a los jue-
ces técnicos. ) N
¢) No deben ser mecanismos de distorsion poht:c-a; es
decir, deben garantizar que la eleccién de los ciuda-
daneos no estd motivada por razones politicas ajenas a
lo judicial. - ‘
d} Deben establecer la responsabilidad de los ciudada-
nas por su tarea de juzgar. - o
e) No deben obstaculizar la administracién de justicia.

5,
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" Existen ‘muchas tonfiguraciones
. ‘anglosajon, el jurado #scabinado,?

- dosellos presery,

_posibjl.es _(_el ju'r'a'.cib.'_ti.p'('))
rvan éf Sano principi

¢l escabinado puro, ete.}. To-,

1 e stitucional, pues son formas.
ivneede jurade Y nuestra Co_nstitucién_ '
- especial, Todos elios puede_n,;'tamb

--preserv&r’;_'pers_bnas_ que, en definitiva; tienen un interés direpto

-en que el Ppoder penal ne se convierta, aungu '

SU-propia comunidad, €n un poder despético
Do Bin duda) el Jurado es't
Ccuyas di

U judcio v

ferentes formas de fu
SU caracter garantiz
coc e, En oeste tapitulo se ha i
.-.bre su importancia polities
que, en la distribucién eon
ciudadanos son sujetos prot;

- Tes de la fuerza que gjercen

nelonamiento, sy funcién en e}
ador, analizaremos més adelan-
nsistido, fundamentaimente. 50~
¥ sobre el hecho significativo de
stitucional del poder penal, los

agonistasy 1o meros observado-
otros. -

2. Las coritravenciones Ppenales (Nacién,

Provineias y municipalidades en el ejercicio
de la coercign Penal de baja intensidad)

0 56 p
especialmernte an e} sigl

: 0 de la participacion cindada-.
NEY cumplen con ¢l mandato con

10.0pta por ningrin sistemaen

¢seaendmbitode

ambién una institucisn Jjudiciai -

. los suele densminar contravenciones o foltas.

“renantitativa en la’ idad de la sancién, " - 5 .
" cuantitativa en la intensida de la san - ' S
i Dejaremos de lado esta._.dlscusign_pa_;a__afu.'mar, simple

‘mente, que lo qi:e caracteriza a las contravenciones o.fai’gas
Les 'pd;*- un lado, que la. sancién es efectivamente._menos_m—

o mandan se hallan mucho mas ‘cercanas” a la v;da §oglai1_l

T 5 los gelitos gue, .de algnin modo,

“normal o comun que < ; pli-
“Tean s'iempre una transgresion mayor alos qanonfss comun;
- mente Aceptados de la vida social. Esta caracterizacién no

gue unas y otrds estdn mucho mas cerca de la vida social

. Y normat los resguardos constitucionales frente al ejercicio de:

la accidon penal no deben disminuir sino, al contrario, aumen-

© 7 tar, ya que las posibilidades de captar arbitradamente accios o

nes socialmente ‘aceptadas o correctas es mucho mayor.

sin resolver. Existen. por ejernpio, faltas administrativas que
‘dificilmente podsian ser incluidas dentro del concepto de &._]Li'i'_-‘
cicio de la coerdién penal. Sin embargo, creo gue lo dicho

alcanza para comprender ¢l sentido ¥ ia impoertancia de esta

area especial de’la legislacion penal ¥ procésal per;g%. e
Una visién errénea de este tema es la que consider ecias,
tratéandose de conflictos menore§ y de penas me_nes se\; titu—l
rio seria tan importante la vigencia dlc las garantias con i
cionales en este campo. Lleg'fl a aflrmar§e a veces qxg & .0
- faltas ¥ contravenciones deberian ser_conszder;}das cox:rse §e
distinto del Derecho penal, el cual sélo deberia ocup

los delitos y las penas tradicionales. Esta visidn equivocada

R "iﬁi*RéﬁUC@éN AL DERECHO PROCESAL PENAL 89

S h-ég'_éﬁlmrélm_ente asociadas al ejercicio del p?ier‘pgnaé.i g;é p

; -sup&esto'. las sanciones tienen d_iff:g“ente nivel « i 21;:1 ?gnes o
“y hallamos ‘que un importante ndmero de prol it zc1{_3 2.0
“mandatos éuentan con sanciones -p_f_ar}_a_les de menog o i .
"“intensidad. A este conjunto de prohibiciones y mandatos se -

“Existe unaya larga di_SCﬁS_iff’n acerca de la dii:(:rﬂmiii 33-:1{(1)‘2
; 'contfauéncioriés; y faltas, o entre a‘fﬂbfﬁ‘s? ylos d'eb;tos' %?ra.s’ :
‘han buscado una diferencia cualitativa entre o i
‘otros autores han afirmado gque’ Olo existe una diferenct

“tensa y. por otro lado, que las conductas que ellas prohibern)

*'sirve para resolver el problema de la "_naturaleza"c-i'de las)co_‘?;_
iones, pero nos es ati s ideas: a) g -
' i s 0til para destacar do i : ‘
travenciones, pero noes es ut ; ooar dos el
' i oY1 04 cional o "de faltas” implica cas :
+1a legislacion contraven ral o “de £ .

" pre Lgm ejercicio de la coercién penal; b} que, en la medida en _:

CGiertamente, quedan en el camine muchos problemas

“-g- e PO it 1 )
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ha producido efectos spciales muy dafioses. Por ejemplo: en
la ciudad de Buenos Aires y en otros lugares del pais, la de-
finicion de muchas de las conductas prohibidas e, incluso,
su juzgamiento, quedd en manos de las Fuerzas de Seguri-
dad, previéndose solo una apelacidn 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 trémite
admiinistrativo, algo asi como el formulario a llenar para el
page de un impuesto o tasa.

También ha dado lugar a afirmaciones erréneas como,
por ejemplo, la de que, en nuestra legislacién 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 prisién (que, para
que parezca disti:}ta. recibe ¢l nombre de “arresto”).

Ademads, esta 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 afin, 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 sistemna de garantias no sélo debe ser aplicado a esta -

drea de la politica criminal, sino que tal aplicacién se hard
con mayor cuidade aln porque, como se ha sefalado, es
mucho méas susceptible de distorsion y, ademas, se halla
mucho mas cerca del comiin de la vida social y de la intangi-
ble esfera de las acciones privadas de los hombres.

Por lo tanto, ¢l mecanismo garantizador de la distribu-
¢ién constitucional de 1a coercién penal también se aplica en
esta materia y es aqui, precisamente, donde cumpien un pa-
pel importante los municipios 0 comunas,

El texto constitucional no establece st al Estado nacional
le corresponde la legislacion sobre faltas, sital legislacion esta
distribuida entre el Estado nacional (contravenciones federa-
les) y provincial, o si séla las provincias pueden legislar sobre
faltas, ya que es un poder no delegado a la Nacién. Aqui la

@
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discusién es amplia y el objeto especifice de este curso no nos
permite adentrarnos en elia. Del mismo modo, el sistema de
juzgamiento de las faltas ¥ contravenciones es confuso y aun
no se ha establecido un criterio uniforme. -

Las municipalidades asumen una parte importante del
juzgamiento scbre faitas. y los criterios para diferenciar fal-
tas “municipales”, de contravenciones policiales o “de orden”
—-gue 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 andlisis 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 prz~
maria de nuestro Estado, Nuestra Constitucién Nacional se
refiere a ella como condicidn positiva de ia existencia de una
provineia reconocida como tal por la Nacion. Un Estado pro-
vincial es tal si asegura la existencia de un régimen munici-
pal, cuyos alcances deben estar previstos en ias respectivas

- constituciones provinciales.

Es necesario destacar gue el gobmrno local cumple un
pape! importante en nuestra estructura institucional y que
este papel deberia ser ain mayor. El proceso de centraliza-
citn 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 distei-
buidoras de servicios ptblices, oficinas para tramites admi-
nistrativos o delegaciongs del poder provineial.

En un régimen municipal revitalizado, ¢l ejercicio de la
coercidn penal de "baja intensidad” debe quedar en manos
de jueces municipales, que no por ello deben ser menos inde-
pendientes que 10s otros jueces. Debemos recordar gue una
de las caracteristicas de las faltas o contravenciones es gue
1a materia por ellas prohibida ¢ mandada estd mucho mas
cerca, mucho més amaigamada con la vida social comin que
en e} caso de los delitos. Por esa razén, ademas de las garan-
tias procesales v penales previstas por la Constitucion, un
correcto funcionamiento de la “distribucién garantizadora”
de la coercidon penal indica que son las Comunas guienes
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deben asumir el Juzgamiento de estos 111C1tos Posxblemente
-existan casos especiales donde ello no.séa posible subsiste, -

ademas el’ problema de ias contravenciones *federales™ —msi

;&8 que pueden existir tales— o de las faltas ligadas muy di- ;
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rectamente a materias e5pec1f1cas (como, por ejemplo, mu-,

~=:«chas contravenciones laborales). No sera posible abordar aquj @

: el anahsls de todo este rico y variado conjunto de problemas

“El juicio penal que es utilizade para juzgar estos ilicitos .00

: part:culareb no debe diferir, en sus elementos estructurales, .-+ 0
-del juicio penal ad:mszb!e segan el disefa de nuestra Consti- = S

~tucién Nacional. Bl hecho de quela gran cantidad de infrag-

“ciones’de este tipo obligue a establecer un juicio especial

Cimeguie suele ser Hamado “juitio de faltas™— no implica que las - e

: garantxas cons’utucxonales puedan ser abandonadas. La Nece- .
- -, 'saria brevedad y-simpleza del iuicio de faltas no se puede lo- .
e grar afectando 105 dﬁrechos y garantlas constztuczonales

: 3 La dr.stnbucmn de poder.,s entre la Nacién. SRR
y las provmcms {competencta federal y promnc:al)

‘Bl art.'7 5 inc. 12 de la Constitucion Nacional estabiece
dite Ia facultad del Congreso para dictar los Cédigos Civil,
Comercial, Penal, etc., no puede alterar las jurisdicciones
locales, “cerrespondiendo su aplicacién a los tribunales fe-
derales o provinciales, segin que las cosas o las personas
‘cayeran bajo sus respectivas jurisdicciones”, Esta regla ba-

- sica se completa con e] art. 1 16-de nuestra ley fundamental
que expresa;

Corresponde ala Corte Suprema ¥ a los tribunales infe-
riores de la Nactén el conocimiento y decisién de todas las
causas que versen.sobre puntos regides por la Constitucion
¥ por las leyes de la Nacién, con ia reserva hecha en el inciso
12 del art. 75; y por los tratados con las nacicnes extranje-
ras; de las causas concernientes a embajadores, ministros
pablicos ¥ consules extranjerog; de las causas del almiran-
tazgo y jurisdiccién maritima; de los asuntos en que la Na-
cién sea parte; de las causas que se susciten entre dos o mas
- provincias; entre una provincia 'y los vecinos de otra: entre
los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o
‘sus vecinos contra un Estado o ciudadano extranjero”.
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; : "cauaas crimmaies se realice exn dos ordene“s. o niveles: chfe

Tentes: uno le corresponde a las provincias "segan las cosas
o las personas dayeren bajo sus respectivas 3urisdn_c1ones :
. otro, al Estado nacional, en las causas que versern sobre pur .‘ i
5 tos régidos por | la Constitucién 'y por las leyes de la Nacaon G
m-com la reserva del art. 75, inc. 12— y én los demas CH80s - RN
o cspf:c:fieos prcwstos por el art. 116 de la Constitucion Nacio- " 0

. "presentar dificultades. No ocurre lo mismo con la competen-
- pia federal en razon de la materia, ya que ha existido y existe AR e
N una_ tendencia- constante a s.umentar los casos a 1os :;ue se NI

Nuestra Constxtucxon establece que el Juzgamiento de Eas é

nal. Es decir que existe, una competencia federal “en, rozon

i .de la materia, cuando se trata de determinados asuntos ju- > o
Hln diciales—y una competencxa federal en razén del. terrzto::;o i
N —cuando las cosas ¢ las personas hayan caido en lugares de - o
- exclusiva Junsdxcmon federal (territorios nacionales, la Cal:u— N

—-. de la com-.
i Federal, etc.; art, 75, in¢. 30)—. La delimitacion
' ;a::tem:xa federal por.la espemahdad del territorio no suele’

: }es asigra caracter federal, ..
' Lag distnbucmn de los. asuntos judimales en estos dos
: ordenes [+) szsternas no es una sunp]e divisién~ 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, adémis, de este mecanismo garan-
tizador de distnbucmn del ejercicio de la coercién penal.
" Por tal razon, y en la medida en que existe un determi-
' nado nivel de distribucién constitucional de los asuntos }u—.
diciales [gue, como hemnios diche, busca un punte de equili-
brio o armmma) el Congresa Nacional no puede alterasr ese.
disefio constitucional. Toda ampliacion de ia competenc;a
federal por fuera de los limites fiiados constatumonalmende
altera el sistemia federal y rompe el equilibrio garantizador de
ion de la coercion.
- dlslg:ggirre lo mismo en sentido inverso, ya que el Con-
‘greso si podria delegar asuntos federales en Ias organizacio-
res judiciales provinciales. A €l le compete fijar cuales sex:ia;
los tribunales inferiores a la Corte Suprema (CN, art ‘
ing. 20) y de ello no puede extraerse que necesariamente el
ben ser tribunales diferentes de los provinciales. Ademas, e
art. 117, a la vez que fija la competencia originaria y exclust-
va de la Corte Suprema {que no se puede deiedar ni en tribu-

|
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nales provingciales ni en otros tribunales federales) determi-

‘na que en los casos restantes ella entendera por apelacion,

“segln las reglas y excepciones que prescriba el Congreso™.
Por otra parte, el limite constitucional a la competencia fede-
raly la distribucion armoénica del ejercicio de la coercién pe-
nal han sido establecidos come un resguardo Jrente a la cen-
tralizacion del poder (y 1a génesis histérica de estos preceptos
lo demuestra con mayor claridad), por Io que esa funcién 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 competencia de las municipalidades y,
nenes aun, si se estableciera un juicio con jurados con ma-
yor amplitud que el establecido obligatoriamente en la Cons-
titucion Nacional --por ejemplo, en las causas civiles [ver,
CSJN, Fallos, 99:383, 36:394, 119:161, 152:344 v, para el
caso especifico de la delegacion de facultades de instruccién

* criminal a las provincias en casos federales, ver t. 9:382),

Debe quedar en claro, pues, que la competencia federal
es restrictiva y excepcional,® que no existe posibilidad cons-
titucional de ampliar sus limites mas alld de lo impuesto por
la Constitucién Nacional y que el Congreso Nacional puede
delegar legislativamente parte de esa competencia federal en

los tribunales de las provincias. Siempre, claro esta, gue no

se trate de competencia originaria de la Corte Suprema {CN,
art. 117) que no conduzea a la desaparicion de la competen-
cia federal lo cual, evidentemente, no es un fin querido por
huestra ley fundamental. :

El principio general de distribucién del poder es que ios
Estados provinciales conservan “todo el poder no delegade
por esta Constitucion al gobierno fedéral” (CN, art. 121), por
o que el prineipio, en nuestra materia, es que el ejercicio de

* La competencia de los tribunales federaies en general y en materia penal
en particular ha seguido un proceso de ¢recimiento desordenado ¥ sin
mayor respete a los iimites constitucionales. A partir de la reforma cons-
titucionai de 1994 y ia aparicidn de la autonomia jurlsdiccional de la
cludad de Buenos Airés se abre la posibilidad de un redisefio de ia Justi-
cia federal en nuestro pais que en gran medida estuvo slempre pensado
y-condicionade por la realidad de la Cludad de Buenos Aires. Er: ks medi-
da en que se vaya asurniendo la jurisdiceién plena en esta nueva reali-
dad instituclonal serd necesario reencauzar la jurisdiccién federal a los
limites estrechos de Ia Constitucion Nacional,

&P
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la coerci6n penal {y el juzgamiento de las causas driminales, .

comio ya vimos, es parte de ese gjercicio) corresponde a los
Estados provinciales, salve que haya sido delegado a la Na-
cién. Existe, ademés, una limitaciéon que se funda en razo-
nes histéricas muy especificas y que es demostrativa de 1a
importancia 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-
yes que restrinjan la libertad de imprenta o establezean sobre
ella la jurisdiccién federal”. En el caso especifico de nuestra
materia ello significa que en ningtin 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 administracién de justicia v ello es también
uno de los requisitos del reconocimiento de su autonomia
{CN, axt. 5°). En cuanto a esta tarea, sin embargo, 105 Esta-
dos provinciales tienen limitaciones en sus posibilidades de
organizar auténomarnerite su propia administracién de jus-
ticia. Ello no s6lo significa que deben respetar las garantias y
derechios previstos en la Constitucién Nacional —como es
gbvio—, sino también que deben respetar el disefio constitu-
cional del juicio penal {que luego analizaremos) y la incorpo-
racion de los jurados, que deben resolver fodos los casos cri-
minales {su instauracion se debe realizar a través de una ley
general de validez nacional). Existen, por otra parte, limita-
ciones que surgen de los tratades internacionales firmados
por la Nacién. En efecto, la Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos —"Pacto de San José de Costa Rica"—
establece principios y garantias judiciales (art. 8° o relativos
a la libertad personal (art. 7°), por ejemplo, que deben ser
respetados por los distintos sistemas judiciales provinciales
Es decir que, si bien las provincias tienen un margen de
accion propio que les permite organizar su administracion
de justicia en forma auténoma y original, ese margen ya esta
acotado por el conjunte de garantias y resguardos previstos
porla misma Constitucidn y los tratados internacionales proy
tecteres de los derechos humanos. Mucho se ha hablado d
la "unificacion del Derecho procesal penal” como una finali-
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' :.dad deseable S1 por ello se entlende la uniformldad ﬁn cuan—
‘to ‘a’cuestiones menorés, ‘tales ‘como plazos. competcnc1as

“internas; o la Tegulacion! de ¢lertas instituciones procesales. s

0. parece se;: niun objetive importante ni tan deseable, La :
.verdadera umﬁcacxon procesal penal” ya estd 1mpuesta jole) o) .5

" las normas basicas de nuestra sociedad y tiene el significa-

. ‘do, pohtmamente vahoso de un tratamiento igualmente dig- -
X -__'no y respetuoso. para todos los. habitantes. del pais sin que .

1. las competencias o los tribunales puedan alterar esa base ~

: “intangible de respeto 51 entendemos la unificacién procesal
"/ ‘con este sentido, ello es un objetlvo pohhco “institucional va-

““Loso, porque la efectiva vigencia de esa base mtangxble de i

e ._respeto ala d1gnidad humana aqn noe tiene una vigeneia efec— :
—-tiva,'y ni siquiera podemos decxr que culturalmente se haya -_ Ce
'consohdado ‘completamente.’ LU

"Hemos visto ¢émo los dxstintos sujetos constztucmnales
'pa.rtlmpan del, e;ermc:o del. poder penal del Estado: Hemos§y
“visto, también, que ésta distribucion cumple una funcién ga- i

e frantxzadora de similar ent;dad ala gue cumplen aguelias gue -

'..solemos denominar “garantias judiciales®. Esa, funcion ga—
;ranttzadora se logra medidnte una distribucién arménica, gue © .
U busca evitar la concentracion del poder penal del Estado. Por
"lo tanto, tras ella existen mucho mas que meros problemas = -
" practicos; al contrario, iras esa distribucién arménica hay.

' problemas politicos de gran magnitud y, por esa razén, eila

" debe ser respetada y asumida en 1a vashsuna d1mension de

“su funcmn garant:zadora '

1 Introduccwn

VI CARACTI:RISTICAS BASICAS
7 DEL PROCESO PENAL
EN LA CONSTI’L{‘UCION NACIONAL

Una lectura formal ——y por eso m:smo necesanamen’ce

: suparflcxalu de riuestro texto constztucmna‘i puede llevar a
.- la falsa conviccién de gue cualqmer juicio penal, por el solo.
~:hecho.deque. esté establecido con anterioridad al*hecho que
- debe, ser. juzgado, cumple con las exigencias previstas en.la’
" misma Constitucién. El hecho de que no existan normas pre-
“cisas sobre la estructuracmn del juicio penal ha servido de
- “‘fundamento a lecturas formales comao las senaiadas aI pnn—

" cipio de este parrafo :

Pero si realizamos una mterpretamon dogma’aca de Ia

" Constitucién y, por sobre todo, st la ubicamos en su exacto

punto politico institucional, advertiremos con facilidad que

no es cierto que ¢ualquier juicio penal satxsfaga las engenn :

- cias constitucionales. * ‘

- 7 . 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 participacién de jurados

" (arts. 24, 75, inc. 12, vy 118). Ademdas, en el Ginico caso en el

cual disefia un juicio penal —el caso del juicio politico que

. tiene caracteristicas especiales pero que, en esencia, sigue la
- estructura de un juicio penal (art: 52)
. habla de un juicio publico y oral..

Por otra parte, por exigencia dei sistema repubhcano {art. 17

los juicios deben ser pablicos, dado que la publicidad de los -

actos de gobierno'es una de las caracteristicas basicas de una
Republica y la adrinistracion de justicia no soélo es uno de los
pederes que gobiérnan el pais, sino que es uno de los pilares

la Constitucion nos .

tees e
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que estructuran el sistema republicano, cuya admisién garan-
tiza el respeto de las instituciones provinciales (art. 5°).

Por tiltirno, también podemos afirmar que nuestra Cons-
titucién guiere 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
recaudes para el nombramiento de los jueces, la inamovili-
dad salvo juicio politico, ete., 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 mds esta decir que, mucho menos aun,
de simples empleados).

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

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

Vemos, pues, que no es admisible conformarse con la
interpretacién superficial de que cualquier juicio penal es un
juicio constitucional. Nuestra Constitucién, por el contrario,
manda realizar, en todo el pajs (art. 75, inc. 12 —que esta-
blece la Ley de Jurados con validez nagional—, art. 5° —que
establece as condiciones de validez de las instituciones pro-
vinciales—, juicios orales, piblicos y por jurados. Ese es el
diseno constitucional del juicio penal y aquel juicio que no se
adecue a estas caracteristicas no serd 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 Constitucién Nacional ya
que, aun aquellas provincias que instauraron el juicio oraly
publice no pusieren en practica ¢! sisterna de jurados. ¢En
elle casualidad? O es el resultado de un tradicional despre-
cio de las garantias constitucionales? ;0 ~-peor aun-— es
manifestacion de una aplicaclon selectiva de las normas cons-
titucionales, segiin los intereses de los grupos tradlcwnal—
mente poderosos en nuestro pais?
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Lo cierto es que ¢l juicio penal constitucional es algo dis-. ‘

tinto de lo que vemos todos los dias en los tribunales, en
algunos casos més algjado que en otros. En ningan caso y en
ningan lugar del pals podremos ver ¢l juicio penal constitu-
ional en funcionamienio. )
Por esta razén, y pese a las criticas que podrd merecer

por ello este cursoe, no centraremos nuestro estudio en aque-
llos sistemas procesales vigentes, que no cumplén con la nor-
mativa constitucional. Carece de sentido gue el estudiante
centre su actividad intelectual en agqueilas normas invalidas,

porgque no se adecuan a la ley fundamental. Si nos preocupa-

remos por el Derecho positivo, porgue no hay, ni debe haber,

‘derecho *mas positive” que el Derecho constitucional.

© Por otra parte, muchas provincias —en especial las que
siguieron el movimiento .reformador iniciado por ei Cédigo
Procesal Penal de la Provincia de Coérdoba {redactado por A}-
fredo Vélez Mariconde y-Sebasti&n Soler, de 1940)— cuentan
con juicios penales mas “cercanos” al disefio constitucional,
aunque no cumplan con todas sus exigencias. .
Este “disefe constitucional del proceso penal” puede ser
ahondado adn mdés, ya que es posible afirmar que en nuesira

ley basica, la misién del juez es juzgar y no investigar. Nue-

vamente, si nos remitimos al anice modelo de juicio disefia-

. do en ia Constitucion —el juicio politico— podemos observar

como se reserva claramente a la Camara de Senadores la fun-
cidn de realizar el juicio, sin inmiscuirse en la preparacién
de la acusacién que es mision de la Camara de Diputados.
De ello podernos sacar des consecuencias: I} que nunca el
juez debe estar "contaminado” por la investigacién previa, y
2] que lo propiamente jurisdiccional es la realizacion del jui-

. cio v nunca la realizacion de la investigacion.

Podriamos extraer alin una tercera consecuencia: el he-
cho de que no existe juicio penal posible sin acusacién. Esta
segunda parte del disefio constitucional de proceso penal no
sera analizada en este capitulo, ya que aqui nos cefiremos al
juicio penal propiamente dicho, que es la etapa central y ple-
na del proceso penal. En los capitulos donde estudiemos los
sistemas de investigacidn volveremos sobre esos puntos. Debe
quedarle clare al alumno. pues, que el juicio penal de la Cons-
titucién es un juicic con caracteristicas propias.
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No es.casualidad, pues, que nuestra Consntuc;on adopte
ooprecisamente ese modelo. Y quienes no lo han entendx:do asi
-es porque-han tratado de sacar nuestra Carta Magna de su

'~ -disefio constitucional del proceso penal sea todavia una ta-

cie nuestro paxs

2 El Jumzo oral

idad es un instrumento, un mecanismo previsto para

vgarantizar ciertos principios bésicos del juicio penal. En es-

pecial, ella sirve para preservar el principic de inmediacién,

la pubkmdad dﬁ‘,lJlBClO yla personahzacxo de la funmonju-
~dicial.? '

En este sent1do se debe diferenciar muy bien lo que es

.un insirumento de lo que es un principio. La oralidad es un

instrumento, un mecanismo; la inmediacién o la publicidad

- 80N prmmpios poi;t;cos y garantias que estructuran al proce-

i, 50 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 amplar ver AAVV.: "La oralidad come facilitadora de Jos fines, prin-
cipios y garantias del procese penal”, en La implementacion de la reforma
procesal penal, C.D.J./CPU-N.CSC, Chile, 1988, p. 11.

Berrouine, Pedro; “El procese oral, sus metas esenciales” en Congreso
internacional de Cralidad en Materia Penal, Buenos Aires, 1968, p. 130.

BoviNo, Alberto: “El juicio oral”, en Problemas del Derecho procesal
contemporaneo, Editores del Puerto, Buenos Aires. 1998, p, 238,
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: Elio responde a ctrcunstanmas hxstormas y pohtlcas muyf-:
definidas’ que, en parte ya I’semos anahzado El triunfo del,
: repubhcanismo ‘aungue sea en el terreno ‘de. los principios .
i {aun cuando se interprete a ese repubhcamsmo como laideo- .o
~ logia ‘de la burguesia triunfante tras las grandes Juchas de
fmaies de siglo xviry principios del siglo xx que acompafiéa ;¢ -
“la gran éxpansitn del .capitalismo, y que luego, paulatina- . -
mente, s¢ fue degradando de la mano del imperialismo), im-~ "

i -pilcaba también un éetermmado modelo de justicia penal,..’

" contexto historico. Finalménte, ‘el hecho de que el ya viejo_, L

~reéa pendierte, demuestra la importancia de su estudio; de-.
. muestra también la importancia de que ese estudio esté orien-
“tade decididamente a la transformacmﬁ de las :nstxtueiones RS

r " Como hemos visto en la Introducczon a este capltulo, la i
oral

= 1N’I‘RODUCC1(3N A.L DERECHO PROCESAL PENAL
T '_'as1 que generalmente cuanda sc qulere 'mencionar el modelo i

- dijimos, Ta oraiidad solo: sea el mecanismo o’ ei mstrumento
rdel Ju1cxo repubhcano

“‘sonalizacidon de la judicatura, si:luégo no fenemos medios .7

“--eficAces para ponerlas en practica‘? Al ser condicién necesa~
R ria de la eficacia de estos pnnmpms. 2 orahdad se convierte
:“en un instrumento de’ primer orden ¥:con esa 1mp0rtanc1a R

o ."_debe ser estudiado. : :

medio de expresion de los diferentes organos de prueba.”
ise ut111za 1a. palabra hablada. las pf:rsonas deben estar pre-
sentes {mmed1ac16n} v, ademas s& comumcan de un ‘modo
: que es facilmente ‘controlable por otras personas (publicidad).

" gscucha a quienes, sin fundamento alguno, afirman gue el
© juicio oral es mdas complicado, mas dificil de realizar que el .-’

3

i ‘que ella es el Oinico: modo eficaz que nuestra’ cultura ha en- :'..': :
o _.contrado hasta ‘el momento para darle verdadera positividad
) vigencza a los ‘principios. pollilcos mencionados. ¢De qué -

éomumcacmn la utilizacion de ia palabra hablada o escnta

“de_juicio republicano, .se habla de juicio: orai aungue, como

‘Esta ;mportanc:a de la orahdad' prowene deI hecho de .-}

nos valdria proclémar la pubhcxdad 1ad inmediacién o la per-.: :

“La oralidad represénté, fundamentalmente un medlo de-" ‘

como medio de comumcacmn entre las partes y el juez v com

“'Obsérvese gue, en €l fondo, ‘el mecanismo es simple: si

‘Esta simpleza no ha 'sido siempre ‘téconocida y-atn hoy se

juicio escrito, donde todo se transcnbc en actas (quod no
‘est in actas, non est in mundo). . . : s :
. SBin embargo, Jeremias Bentham en el sxgio xi¢, afirma- o 0 ok

‘ba que ne hay nada més contrario a la verdad. “El juicio oral o e i
—explicaba~ es ¢l modo méas natural de resolver 1gs conflic- . ]
_tos humanos e, incluso, asi es el modo de administrar justi-
cia en los grupos pequefios o en la familia”. En efecto, & na- :
die se le ocurriria, si Hiene una controversia o un conflictoen = - 2
su familia, formar un expediente, nombrar a uno de los miem-
bros de la familia como instructor, tevantar actas de los tes-
timonios, pedirie por escrito la opinién a cada uno de los
miembros de ia familia. En fin, todas estas actividades que
parecen ridiculas y artificiosas en el contexto de un conflicto
familiar, resultan iguaimente artificlosas y ridiculas cuande ‘
se trata de consiruir un proceso penal en el matrco de una }
sociedad, i
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Cuando analicemos con mayor detalle el Juicio penal co- -
mun, analizaremos cémo se desarrolla en cencreto la orali-
dad dentro de la fase principal de esejuicio, que es el debate
pleno ola vista principal. Ahora nos circuniscribiremos a des-
tacar cémo ella se halla al servicio de los principics de inme-
diacién y personalizacion de la tarea de los jueces. '

Sin embargo, para comprernder mas adecuadamente qué
significa la inmediacion, debemos hacer algunas aclaracio-
nes previas. )

Normalmente, se suele explicar el proceso penal —y en
especial el juicio— como una actividad o un corjurto de ac-
tividades de adquisicién de conocimiento. Asi, el proceso pe-
nal se convierte en un conjunto de actos encaminados a re-
construir los hechos del modo mas aproximado pesibie a la
verdad histérica para luege, sobre esa verdad, aplicar la so-
lucién prevista en el orden juridico. Este conjunto de actos
que conforman el juicio penal son realizados por perscnas
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 busqueda de 1a ver-
dad (principto de objetividad). Otros. aunque ciertamente no
se guian por la mentira, se guian fundamentalmente por sus
intereses dentro del proceso (principic de parcialidad); asi, el
imputado, los defensores, ia victima ¥ sus letrados, el actor
civil, etcétera.

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

En este contexto, la inmediacién se manifiesta como fa
condicidn basica que hace que esos actos ¥y esas relaciones
efectivamente permitan ilegar a “la verdad® del modo mas
seguro posible, ya'que la comunicacién entre ellas v la infor-
macion que ingresa por diversos canales {medios de prueba)
se realiza con la méxima presencia de esas personas y, en
especial. con la presencia obligada de las personas que debe-
ran dictar una sentencia luego de observar la prueba flos
jueces y los jurados).

ALBERTO M. BINDER
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A su vez, la oralidad y la inmediacién que ella genera

permite que la prueba (mejor dicho, la informacién que luego
se canvertird en prueba) ingrese al proceso o juicio penal del
modo més concentrado posible, es decir, en el menor iapso
posibte, -
Esta posibilidad que otorgan la inmediacién y la orsli-
dad -~de que los medios de prueba se retinen en una misma
oportunidad, sean observadéos ¢ sedn 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 [la-
mado principio de concentracitn, y se le considera uno de los
grandes- principios que estructuran ua juicio pena) 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 informacion ingrese al juicio penal. )

En sintesis, la oralidad, en una consideracién tradicio-
nal. es un mecanismo que genera un sistema de comunica-
cidn 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, ia inmedia-
¢ién y la concentracion 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 redeﬂn;‘rlo en términos paci-
ficos y reinstalarlo en la sociedad.

Por ejemplo: a la justicia penal Hega el conflicto provoca-
do por ia 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 prisién y el consecuente el dolor a que
ello da lugar. También puede salir otro conflicto, como por -
gjemplo el que surge de la suma de la anterior muerte méas la
impunidad del agresor o, en ef peor de los casos, ¢l conflicto
de la condena de un inocente o el de una condena excesiva-~

. mente riguroesa.

La justicia penal es, en gran medida, la institucién so-
cial encargada de mediatizar los conflictos, es decir, de ab-
sorberlos y transformarlos en nuevos conflictos con menor con-
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norma}mente no se. cumple

__'-'tlva la oralidad, la 1nmed1acmn ¥ la concentracisn adquieren

s
-

to y, por o tanto debe cumplir ¢on ciertas condmxones
".algun modo tienen que cumplir un papel relevante en ese
~nistas del conflicto fel 1mputado ¥ lavictima, principalmente,

dugir el pmceso de redefinicién, los fiscales y, en particular,
g Vel Juez) y es 1mportante que concurran todos los elementos
©oique de algnn modo ayudaran a este proceso de absorcién

do de violencia socialmente admisible (por su baJa mtens;—
: dad o por su alta cuola de institucionalidad). -
7" En ambos modelos —el “modelo de un sistema de comu-
nicacidn para la adquisicién de la verdad” o el “modelo de un
sistema de comunicacién para la redefinicién del conflicto™—
la oraiidad es un instrumento imprescindible. ¥ en ambos
modelos, eljuez ‘debe cumphr un papel relevante.,

En el primer modelo, porque a él le compete determinar
finalmente cual sera la verdad procesal; &l serd quien tomarad

" la decisién final sobre cuales son los hechos efectivamente
“'probados v cuil és la solucmn que el orden Jundxco ha pre-
visto para ese caso.

En el segundo modelo o perspectiva, la tarea es mas de-
Heada atn ya que, si los jueces no son atentos vigilantes de
que el conflicto que redefina laJustlma penal tenga un menor
contenido de violencia y de ese modo contnbuya a la paz so-
cial, los mismos protagonistas del caso inicial buscarin otros’
caminoes para solucionarle o redefinirlo por sus propios me-
dios. Del mismo modo, si la absorcin institucional del con:
flicto inicial no tiene un menor contenido de violencia o un
mayor contenido de legitirmacidn, la sociedad descreera de la
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( temdo de uzolenaa Asi se debcna cumphr la mision pac1fxca— o
dora por exceiencxa de la JU.Sthia penal que en la practtca -

Podernos observar ton ciémdad que dcsde esta perspec— :

“otra dimensién. Esto no es nuevo: desde antiguo la justicia -

“*'penal cumpli¢ esta funcidn redefinidora de! conflicto'y cuan-~ i
do existian pruebas como el-combate judicial, por ejemplo.

. esto se veia con mayor cIarxda_d El juicio penal aparece asi - -0 -

" como el “ambito nstitucional” de esa redefinicion del conflic- .

‘En primer lugar, deben estar presentes todos los quede

" proceso de redefinicion: alli son imprescindibles los’ protago- L

. ipero también los ehcargados por el Estado de producir o con-

SR institucional del conflicto inicial, hasta llevarlo a un content- .
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- mlem’liarnpoco los 51stemas eseritos garantman Ia presencxa' j. o
~del jueznila personahzacson de su tarea, ya que ‘estos siste- .- _
-mas producen, comoe un vicio infrinseco, la delegacion de fun- o

[ ciones, y cualquiera gué conozca ehmo funcionan los siste-. )

. 'mas escritos sabe que en ellos gran parte de la actwidad_
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o funcmn paczf:cadora de 1a Justxma porque sus deczsmnes pro— s

.ducen mayor disguisto 0 alarma social que el conflicto o deli- ~
'to inicial.-Recu:erde aqui. el lector.que en el otro capituio he- -

. mos dicho que el: Derecho penal implica una economia dela -
“violencia secial; ‘vEmos aqui como esa funcion se realiza fun-

: damentalmente a través de la actividad deé los jueces, 16 que.

: evidencia, una vez més, la corr esponsabxhciad de las normds. e
: '--'penales y de'los s:sternas procesales en 1a conﬁguracmn de o
la politica eriminal.

Los sistemas; procesales que no sSguen ta orahdad v es- =
: té.biecen el }mcm serito no pueden cumplir con estas fun-:-

.. clones. En prm: T—“ar porque ia escntura como sistema
o de. comunicacion, no obliga a la mmediacxon sino que, por el -
contrario, genera. necesamamente un alefainiento de las par= *
T tes entre si, de estas con el juex y de todos con los mechos de 2

* prueba, ya que toda la actividad de adqmsxc:on de informa-.

cion se realiza a. traves de actas que medxahza : 1_ conc

. judicial —inclusive las sertencias— son realizadas por los
funcionarios auxiliares o simples empleados, con gran dete-
rioro de las garantias consfitucionales.

“7 Nuestra Constitucion Nacional fue muy sabia al dzsenar

' éorno exigencia constitucional un juicio oral: sabia que asise
realzaba la funcién judicial, se aseguraba la misidn pacifica-

. dora de la adrmmstracmn de justicia y, por scbre todo, se

preservaba la personalizacion de las tareas de los jueces, que
Do podian deledar sus funciones tal come sucedia —también—.
en la época colonial. De este modo no sélo se garantizaba
una justicia verdaderamente republicana sino que se le daba
verdadera efectividad a uno de los principios tas bésicos de
una democracia: la independencia judicial, .

Los sisternas escritos, por el confrario, nacidos al ampa-
ro del pensamiento conservador, crecides 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-




- no realicen las conductas prohibidas o
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sualidad que en las areas de mayor concentracién econdmi-
cay de poblacién atn perviva el proceso escrito, que garanti-
z&a un determinado modelo de control soctal, con impunidad
selectiva hacia los sectores de menores recursos aun cuando
‘muchas veces se lo “disfrace” de oralidad), no sélo han de-
preciado muchas garantias constitucionales sino que, a tra-
vés de la delegacidon de funciones, han convertido a la inde-

pendencia judicial en una de las mdés grandes hipocresias de
nuestro sistema judicial, T

'3, El juicio ptblico

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

La publicidad del juicio, no s0lo surge de la esencia del
Jjuicio republicance asumida por nuestra Constiticién Nacio-
nal, sino que és una de las garantias judiciales bisicas pre-
vistas por los pactos internacionales de dérechos humanos
{Convencion Americana de. Derechos Humangs, art. 8°, por
ejemnplo).

La publicidad del juicio se relaciona, en primer fugar,
con una de las funciones propias de la justicia penal: la tras-
misién de mensajes a la sociedad, acerca de la vigencia de
los valores sociales que fundan [a convivencia social.?

Una de las finalidades de la penaes la prevencidn gene-
ral. Por ella se entiende l1a produccion de efectos sociales a
través del castigo. Estos efectos sociales se pueden producir
infundiendo miedo o intimidando a las persenas, para que
mandadas, o pueden
ser producidos mediante la afirmacién publica v constante
de que ciertos valores que esa sociedad {0 el grupo productor
de valores sociales) acepta como basicos y, de ese modo, ase-
gurar que Jas personas seguiran prestando su consenso para
autolimitarse segun esos valores, E

* Bovivo, Alberto; “Publicidad del juicio penal”,
procesal contempordneo. Editores del Puerto, Buenos Aires, 1098, p. 265,

“Seorar, Alefandro: “Publicidad de Jjuiclo y libertad informativa: notas
referidas a la intervencién televisiva®, en JA, t. {11-1994,

en Probiemas del Derecho
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No ahondaremos aqui la discusion sobre los fur}damem
tos o la funcién de la pena estatal. ]l alumno podra encon-
trar esta discusién en cualquier buen manual de Dexfecho
penal. Sin embargo, para comprender una de las fumngnes
de la publicidad debemos entender que esos efectos sociales
no sélo se producen con la conminacién abstract.a dtlalias pe-
nas, sino, muy por el contrario, a al‘..r;za.‘yés?__c@ la ap.hcam.on clon-
creta de los castigos. . . ' ) g

Por ejemplo: no cumplen tanto la funcién de prevercion
general (en su sentido negativo o positive) ‘Ea creacion de ti-
pos penales a los que se les enlaza dctermmadas_ penas y la
publicacién de los textos en los cuales‘ se comunica a la po-
blacién la existencia de esas prohibiciones, sino la apl}ca-
cidn concreta de esas normas en los juicios penales. S} Iqs
homicidas son castigados con las penas previstas, eso signi-

“fica que la prohibicién de matar tiené vigencia; ello provoca-

rd miedo en algunos y en otros motivara el consenso,

Pero en nuestra realidad los juicios penales son secretos
—secretos de hecho, aunque existan normas pmces'alc?s que
habilitan la publicidad, como sucede en %os precedxmwntqs
escritos, ya que no es esperable que los c1u_dada1.ms se ded§—
guen & caminar por los laberintos de nuestros tr:bungles pi-
diendo expedientes para leerlos, o se presentep a aud1eqc1as
de prueba “pablicas” que no son mas que sesiones de dicta-
do, realizadas por un grupo de personas amontonadas alre-
dedor de un escritorio desvencijado—. ¥ si las normas pena-
les no son efectivamente conocidas por los ciudadanos v,
ademés de eilo, los juicios penales son secx:etos de hecho,
scamo se trasmitirdn esos mensajes a la socmdad?.

El juicio piblico implica un modo particular de insertar a
la justicia en el medio social: implica que ella cun.aple con su
tarea de trasmitir mensajes sociales sobre la efecu}ra vigencia
de los valores que fundan ia convivencia, Por esa rafz?n, Can_*ara
insistia en que si el juicio es secreto y la pgblac:on {10 tiene
posibiiidades de percibir el juicic comeo algo justo, no interesa
demasiado que la sentencia sea intrinsecamentg qut.a ya que,
a los efectos sociales, es lo mismo una sentencia injusta que
una percibida cémo injusta, aungue no lo sea. o .

La publicidad del juicio significa gue las decisiones de
los tribunales son decisiones trasparentes, que cumplen con
el principio republicano de publicidad de los actos de gob_ter_»

LE
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la admlmstracmn de justicia. :
~Hemos insistido varias veces a Eo largo de esta obra en

" "que el poder penal es un' poder de alta intensidad que, porlo = =
~.tanto, debe estar especialmente limitado. Si la sociedad ha -

_ '_tomado___la dec1s1or_1 de dotar a algunos funcionarios {los jue- -*
-ces) del poder. de encerrar a otros seres humanos en jaulas:

... "{carceies); 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- ..

S dad: del juicio busca asedurar el control del e;e:mcm de-ese .

_:,poder ‘ T

' L Pe es&e modo los Jueces deben dxcteu sus sentencias “de_ o

_ _c_a,ra al pueblo” v los citdadanos pueden tener una percep- . . ..
*. ¢idn directa de como ellos utilizan ese enorme poder que la i

sociedad les ha confiado. Debe quedar claro, pues, que la

".:...pubhcxdad del juicio es el principio que asegum el control
‘cindadano sobre la justicia.

Generalmente la publicidad ha sumgmfacado “la realizacion

“de los juicios a puertas abiertas”, es decir, la posibilidad de
. que cualguier persona pueda asistir al juicio y observar lo
que alli sucede, Por supuesto que este derecho puede tener -

limitaciones expresas, fundadas en razones de orden, pudor
-0 necesidad de mantener ciertos actos en secreto, razonés

. &stas que los diferentes cédigos deben establecer —siempre
. con precision, eso si—. No seria admisible, por ejemplo, que
- un codige dijera que los juicios son publicos, "salvo que el

tribunal establezea lo contrario™, aun cuando ecstableciera el
requisito de una resolucion fundada para ello. Las restriccio-
nes a la publicidad sélo son admisibles constitucionalmente
cuando se fundan en razones serias, que estin previstas en
la ley y nio significan una 1:m1tac1on arbitraria al principio de
control de la justicia.

Pero, en realidad, creer que ei prmmpzo de control ciu-
dadano se satisface con solo permitir que los ciudadanos con-
curran a los juicios es una visién en cierto modo superficial,

i ALBERTO M. BINDER

. .no La adrrumstracmn de Justscxa és una. de las ramas princi- o
. pales del:gobiernc de una sociedad. Esa tragparencia, come 77000
. vimos, significa que ella cumple su funcién preventiva, hga- S
cidaalos fmes de 1a pena v al fundamento del castigo. _ o

% Sin embargo la publicidad del juicio se relaciona con .
otra dimension de gran importancia: el control popular sobre S
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_ En Ia moderna soczedad de masas Io que oeurre es quc nadte o
‘.va'a controlar esos juicios ¥ el control queda reducido a lo
“fue a. prensa qulera ‘publicar, con Imayor o menor cuota de
" “amarillismo”. Este traslado del control ciudadano a la pren- =+ "
' 5a plantea muchas dificultades, ya que puede convertlrse en . ;

Uooun gran medio de distorsion de la opinién social. T

“gAlcanza, pues, desde el punto de vistade la estructura— e

: .5';'01Gn de un proceso penal acorde con ‘el-Estado de Derechio, -

- conpermitirgite 10s ciudadanos concurran alos;uxcxos AU T

.- .que ello tenga en/'la practica mucho de ficeion? Estimo que & 5

““no. El principic.de control sobre’la administracién de justi-- v
" giaes lo suficientemente importante tomo. para Hevar ade- "
" lante politicas de control mas eficaces. Analizar las causas
- dela indiferencia social, ‘establecer mecanismos modernos

" de trasmisién de los juicios, generar politicas que-induzcana
~‘los cindadanos a concurrir a los debates vy sobre todo, acer-

" car los juicios a, Eas comunidades gue han sufrido.los. dafios

e provocados por 105 delitos que se juzgan, son sblo algunos de-

- los mecanismos que pueden convertira Ia pubhmdad enuna

'_reahdad ¥.no. solo en una “posibilidad".: . SRy
. Hemos visto, pues, que ia pubhmdad constxtucmnai de
" los juicios penales es una decision politica de gran magnitud.
" Ela marca una pohtlca judicial definida, propia dg un Estado . "

. democratico, republ;cano y limitado en &f ejercicio de sus fun- . -

ciones. La reahdad de nuestro juicio penal esta muy alejada

" de este principio y ello es una de las razones del tradicional -

abismo gue existe entre nuesira administracién de justicia

penal y la vida social. Y &l la justicia no es protagonista de .-
nuestra vida social cotidiana, practicamente podemos decir -
que carecemos de una verdadera administracion de justicia,

4. El juicio por jurados

~ El juicio por jurados es la tercera exigencia constitucio-
nal, que define el disefic fundamental del juicio penal.® Ya

* Para ampliar ver Goraxszy, Mirna: "Un juicio sin jurades”, en AAVV.: £l
Nuevo Coddigo Procesal Penal de’la Nacién, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 1993, p. 105.

Binart Campos, German: “;Hay omisién constitucional en la ausencia de
juicio por jurades?”. en No hay Derecho, s ed., Buenos Aires, 1981, n° 3.
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hemos analizado su sentido politico, en el marco de la des- - su origen histérico— tienen que ver con este tipo de corte de t:“_’l?‘“ ’
centralizacién de la politica criminal, y también hemos mar- la decision conjunta. La diferenciacion entre hechos y Dere- @
cado la insistencia constitucional en que se legislen juicios cho estd influida por consideraciones mas modernas sobre el g
de esta caracteristica en todo el puis. ‘ Dereche, donde la actividad judicial es, eminentemente, una &

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

En principio; significa que Iz 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-

* tuclonales. Como es una decislén de trascendental impor-
tancia —tanto para la persona imputada en particular, como
para el conjunto de la sociedad—, ¢lla debe ser tomada en
confurtto entre los jueces constitucicnales v miembros de la
misma sociedad. .

Tradicionalmente han existido dos mecanismos para es-
tablecer este modo de decision conjinta. Segun el primero,
un grupo mis o menos numerose de ciudadanos, que delibé-
ran entre si, segin las indicaciones que les dirige el juez pro-
fesional. determinan sila 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 accion culpabie 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 precisién, a la determinacion del antece-
dente de la pena (que implica ia construccién del supuesto
factico del juicio) y las consecuencias que surgen de ese ante-
cedente (que coincide con la elaboracién de la solucién legal
aplicable al caso). :

Este modelo de fraccionamiento de la decisién conjunta
es el que corresponde a lo que se suele denominar modelo
“clasico” 0 “anglosajén” de jurado y es al que normalmente se
hace referencia cuando se habla de los “jurados”. Ef funda-
mento de este modelo de corte de la decision no reside, a mi
Juicio, en la division entre “juicios de derecho” y “juicios so-
bre el Derecho”, sino que tras él se halla la decisién de que le
correspende a la comunidad la decisién primaria sobre st una
persona serd sometida a la fuerza estatal o no lo serd. La
naturaleza politica del veredicto de culpabilidad —y también

“yéﬁh\éﬁﬁrﬁ .

actividad de subsuncién de un "hecho” en el supuesto nor-
maltivo. ’ i ‘
El segundo modelo tradicional de participacién de los

cludadanos en la administracién de justicia ‘se' bash é4 un * ©

modo distinto de decision conjunta. Segin él se conforma un
grupo de jueces, integrado por jueces profesionales ¥ “jueces
legos" —o ciudadanos—- (“colegio sentenciador"), que delibe-
ra en conjunto y llega & la solucidn total del caso. El namero
de jueces de un tipo y otre varia, y existen maodelos con pre-
eminencia de los fueces técnicos y otros con preeminencia de
los jueces legos, siempre dentro de un nimero 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 dizléctico, que asegura que la decisién final
serd el conjunto de diversas valoraciones sociales y conside-
raciones técnicas.

A este modelo se lo suele denominar “escabinado”, “ju-
rado escabinado”, y ¢s el utilizado en diversos paises euro-
peos {Italia, Alemania, Francia, por ejemplo). .

Dentro del marco de estos sistemas, existen muchas va-
riantes que respetan el principio de participacién 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
gue $6lo hace referencia a los jurados, sin realizar ninguna
otra precisién. Desde el punto de vista historico, es evidente
que los constituyentes tenian en vista el modelo anglosajon,
ya que toda nuestra Constitucién tiene una gran influencia
de ese origen y, ademads, en la América latina que comenzaba
a‘institucivnalizarse, las instituciones norteamericanas, so-
bre todo, tenian gran predicamento. No chstante, como lo
gue tenian en mente nuestros constituyentes no tiene de por
si efecto normativo, bien podemos afirmar qgue, desde ¢l pun-
to de vista de una interpretacion sistematica v dinamica de
la Constitucién Nacional, cualquier sistema de jurados sa-

i)
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“todes los'casos criminales se juzguen por ese método. -

~una persona determinada? .

% La estructura del juicic qué disefa la Constitucion no responde sola-
*mente a principios politicos §ino a razones historicas vinculadas con la

“rpal, de ta justicia penal es absorber la violencia propia de los conflictos
graves y generar un arnbito instituctonal de solucion o de redefinicién de
ese conflicto, entonces deben existir elementos de reconocimiento de ese

- garacteristicas de contradicoion del debate, de lz sala de audiencia, in-
- chusive su arquiteetura, deben estar al servicio de este reconochmiento.
~ De este modo la estructura del juicio tiene su raiz en los drdenes de ia

vida scéial, alge mucho més profundo que su sola fuerza potitica. Si

* - hacemos un parangdn con las caracteristicas de la accidn humana que

tiene bases culturales previas a lo que el Derecho penal pueda definir
normativamente (por 1o menos en las versiones de la dogmatica penal
que no estdn absolutamente normativizadas como OCUITE CON el
posfinalismo), con mucha mas razén el fuicio liene esas mismas caracte-

. risticas culturales. S utiliziramos el antiguc lengduaje welzeliano el fui-
cio se trataria también de una estructura dntico-ontolégica y no sdlo de
una creacién normativa o politica.

Esto también es imporianie para redefinir la fundamentacién dei cas-
tigo, las teorias de las penas han pretendido justificar exclusivamente el
acto decisorio y no el conjunto estructural de la imposicidn del castigo.
Creo. sin que pueda en estos momentoes avanzar mas alla de Ja creencia.
gue el fundamento del juicie y de la pena deben ser analizados de un
medo unitario, ello permitiria sacar a las teorias de la pena de ia repeti-
elén secular de sus fundamentos. Una fundamentacién del castigo im-
plica fundamentar el juicio y la decisién como un todo.

e et AUBERTO M. BINDER!
" tisface sus exigencias normativas siempre, claro esta, que’ ..

" Hemos visto, pues, lo que dice nuestra Constituicion so- -
" bre el juicio penal. Esto no es una simple expresién de de- .
- geos de lo que deberian ser los juicios penales en Indestro | ..
1 pais. Al contrario, el disefio constitucional det juicio penal se ..
“vineula, como veremos, con garantias muy basicas, en espe-
“cial, con la garantia mas basica de todas ellas: la necesaria ;-
Lexistencia de un juicio previo para poder aplicar una penaa -

‘estructura misma del conflicto. 51 una de las funciones, sino la princi- - ‘

conflicto originario con ja actuacidn institucionalizada. Por eso todas las

H
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VII. EL JUICIO PREVIO

# Nuestra Constitucién Nacional expresa: “Ningin habi-

tante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo, funda-
do en ley anterior al hecho del proceso...” {art. 18). La ubica-
cidn de esta frase dentro de los derechos constitucionales le
otorga cardcter basico y fundamentatl a la garantia de juicio
previo. Pero, ;scudl es su contenido y funcién?

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 16gico, ex-
presado en una sentencia debidamente fundamentada, Se
argumenta que solo un juicio de esa naturaleza idgica 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-

taria de la operacidn de subsuncién de los hechos al Dere-

- ¢ho, que hace el fuez al dictar sentencia (a este sentido de ia

palabra “jujcio”, Carrara lo llamaba “juicio en sentido idecld-
gica™). Se le otorga ese sentido a la palabra “juicio” porque se
parte de que "fundar” significa "apoyar con razones eficaces
0 con discursos una cosa”. Sin embargo, no es éste el Ginico
ni el principal significado de {a palabra “fundar” o "fundado”.
“Fundado” puede tener el significado de “establecido”, “crea-
do”, como cuando se dice que alguien ha fundado una insti-
tucidn o que tal institucion se funda en tales principios.

Una interpretacién dinamica e histérica de la Constitu-
cidn demuestra, como hemos sefialado, que la Constitucion
Nacional se'estd refiriendo al “juicio” como institucion politi-
co-cultural y no como juicio’légico. Claro esta que 1o se en-
tiende un juiclo sin una sentencla que es su conclusion ne-
cesaria, pero la referencia al juicio 16gico que subyace en la
sentencia es derivada y no principal.
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"“previo, ni su sentido politico-institucional. Si remontamos el

~mos hacerlo, 'ya sea a través de su vertiénte anglosajona .

| {Carta Magna) 0 a través de la vertiente hispanica (plasmada .- S

“en los__antiguos' fueres), podremos apreciar cor mayor clari- o
“dad su conténido especifico. No debemos olvidar tampoco que’

-1io de las garantias cantitucionales y.que ese desarrollo debe

Corantias. o el o S R

© i Para ello debemos tener en cuenta gue la sociedad me-

dievai concebia a la sociedad politica como un haz de retacio-

- "“nes juridicas, es decir, como un conjunto de derechos y obli-
*'gaciones entre los-seftores ¥ los sibditos. La sociedad feudal -

" no pensaba ni admitia el poder absolufo; antes bien, se fun-

. poder sblo en la medida en gue protegia y concedia derechoa -
osusvasallos, Do LT T
En este marco, saturado, de legalismo y de fe religiosa,
- "se desarrolld la hucha politica real, ia puja por la hegemonia
-y el poder entre los sefiores ferdales, entre ellos y €1 rey,
. .enire ambos ¥ la naciente burguesia, que reclamaba dia a
" dia mayor libertad para comerciar. El resultado de estas lu- -
~ chas desembocé en la constitucion de los Estados naciona-
- 1es, que implied la destruccion dela sociedad feudal, el triunfo
de la burguesia y la construccion de una nueva sociedad po-
litica. Los Estados nacionales, por una parte, abren el cami-
no al poder absoluto pero, por la oira, abren también el ca-
mino al individualisme, que finalmenie genera las grandes
revoluciones de los siglos xvi y xvul.

No obstante esta evolucién politica, existid una institu-
cién que se mantuvo constante, aunque se modificé paulati-
namente su fundamento. Esta institucién fue el necesario
juicio previo y esa persistencia nos habla precisamente de su
importancia politico-institucional. La idea de un poder Hmi-
tado también nace en la Edad Media y se entrecruza con el
proceso gue hemos senalado. Ya sea como una imposicién de
los barones al rey, ya sea corio un privilegio de la burguesia
o comno un derecho inalienable del hombre que surge de su

‘el Derecho procesal penal:es. fundamentalmente, el desarro-....

preservar en todo momenito el sentido primigenio de las ga-

" Vemos, ‘pues, que la anterior es una interpretacion for-". . -
al, que.no toma en cuenta el caracter histérigo del juicio o

“orgen de esta garantia hasta ia Edad Media —como pode- - S

.. daba en el contrato de vasallaje, donde el senor. feudal tenia -
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Lqué el ejercicio del poder penal debia ser limitado por la exis:
“tencia de un juicio previo. Esta idea se ha mantenido constari-
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-los asuntos judiciales slempre se considers como

‘propia naturaleza, lo cierto es que la idea misma del ﬁbdé.r'. :
-+ Hmilado estuvo siempre __iritr_insééarﬁénté ligada al .principid |
. de.gue ninguna persona.podia ser castigada sin juicio pre-

““““vio. Al mismo tiempo, la intervencién directa de log réyes en

- . Por supuesto que gn ese entoncés, como sucede ahora, -
o _gt?_ggragths procesales o legales funcionaban de un mode u - -
. ‘otro segiin el poder o el prestigie que'tuviera'quien préteridia’
valerse de ellas. Esta realidad no nos dice nada acerca de la .
‘importancia o ‘el contenido de la garantia eén si misma: sblo

o : . e & =€ COon : unadelas.
: - manifestaciones mas claras del poder absoluto. e A

nos habla de la existencia de injustas relaciones sociales, de =

“.de esa época =y mucho més atn en la conciencia del hombre: .
moderno- se instald, ya de un modo insoslayable, la idea de -
1e en todo el proceso que Roscoe Pound denomina el “desarro- -

= La perspectiva historica gue hemos resaltado nos.sirve
para comprender el cardcter eminentemente politico de la

la 'defsiguai__dad ir‘;npei‘ax_lte en la sociedad humana. Sin embar-- " e
- go, si debemos tener en cuenta'que en la conciencia juridica i

. llo histérico de las garantias coristitucionales de 1 libertad”. - o

garantia del juicio previo. Podemos decir que ella se vincula .

imposicién de un castigo, el ejercicio del poder penal del Es-.

. . . A - . . - - . 2 " .
- con dos dimensiones basicas: por un lado, nos sefiala quela

tado, ests Hmitddo por una forma. Esta forma, en nuestra - :

_ Constitucion Nacional —fiel al espiritu historico de la insti-
“tucidn-—, tiene un contenide precise, qué no
la existencia de’cualguier “forma”. I
Como ya hemos visto en @l capitulo anterior, “juicio” sig~\l
nif:ica. concretamente, juicio oral, publico y por jurados, ¥
asi como el juicio tiene un contenide preciso, también débé
existir un proceso que conduzcea al juicio. Cuando la garantia
consiitucional hace referencia a una “léy anterior al hecho
del pr?ceso". noisélo nos estd dande pautas concretas acerca
de qué ley se debe utilizar para juzgar el caso, siro gue nos
indica gue debe existir necesariamente "un proceso” v que
ese proceso se rige por la ley anterior al hecho que es su
objeto. Ademads, asi cemo el juicio termina necesariamente
en la sentencia. el "proceso” debe preceder, también necesa-
riamente. al juicio. ‘ «-J

se satisface con -
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"El juicio debe ser preparado y controlaclo. La prepara-
.cidn del juicie (investigacion preliminar y procedimiento in-
termedio o control de la acusacidn), asi como el control de la
seniencia (sistema de recursos) conforman, junto con el jui-
" cio, Ia totalidad del procedimiento, en sentido estricto {en un
-sentido amplio; el proceso de ejecucidn de la sentencia tam-
bién conforma el proceso anaI) ¥ careceria de, sentido esta-
blecer la garantia de juicio previo si 1 no cumphera un efec-
to reflejo sobre el conjunto del proceso. Se puede decir,
. entonces, que los principios limitadores del juicio previo ex-
tienden sus efectos a la totalidad del proceso, justamente para
preservar con mayor eficacia la pureza garantizadora de ese
mismo juicio. En sintesis, del art. 18 de nuestra Constitu-
cion Nacional surge que el castigo s6lo se puede imponer
mediante un proceso penal que desemboque (“termine”, dice
la Constitucién, art. 24, por ejemplo) err un juicio oral, pabli-
co y por jurados. Toda otra estructuracién del proceso penal
es inconstitucional.

del juicio previo consiste en la necesaria existencia de un
juez. E} juiclo previo al que se refiere la Constitucién es el
realizado por jueces y no por otra autoridad. Esta idea surge
del mismo desazrollo histérico y politico, Segin vimos, la idea
de un limite al poder penal del Estado se manifestaba tam-
bién en la conviccidn de gque no podia ser el mismo rey el que
juzgara las causas. Tampoco podia ser un delegado del rey
que pudiera recibir sus drdenes, de tal modo que, como lue-
go veremos. no soleo se trataba de que existiera un juez, sino
de que ese juez fuera un juez independiente del poder ceniral
v de todo otro poder.

La misma Constitucién Nacional reafirma esta idea en el
art. 23, al prohibir gue cualquier autoridad gue ne sea la
judicial pueda arrogarse el juzgamiento de las causas pen-
dientes o el restablecimientoe de las ya fenecidas. Queda cla-
ro, pues, que para nuestra Constitucién Naclonal solo un
juez puede hacer un juicio previo, de tal modo que si no hay
un juez, no hay un “juicio” previo. por mas que ¢l procedi-
mienio conserve aiguna de sus formas.

(" -Podemos decir. en sintesis. que la garantia del juleio pre-

' g La segunda dimension con ia gue se vincula el principio

vio es una férmula sintética en la_que esta contenida una

imitacion, objetiva al poder penal del Estado (la forma con-
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¢reta, que prevé la Constitucion) v una limitacién subjetiva al -

" ejercicio de ese poder (el juez, comoe finico funcionario habili-

{_tado para desarrollar el juicio). También es una formula sin-
tética en otro sentido: expresa el punto de mdéxima eficacia -
de todas las garantias procesales. El juicio previo es el punto
de maxima concentracion de la fuerza protectora de las ga-
rantias de defensa, inocencia, znv;oiabihdad de% amblto mtx-
mo, inmediacién, publividad, etcétera. "~ Loy L Ee0n

Existen muchas formas de violar la garantxa del Juic:o .
previo. Hay algunas formas burdas, propias de un periodo
dictatorial, que se asemejan a puros ejercicios de poder, por
mas que frecuentemente se visten de ropajes de legalidad,
Sin embargo, existen otras formas, mucho mds aceptadas —y
por eso mismo mas peligrosas—, que también configuran vie-
laciones directas a este principio constitucional.

En cuanto a la limitacidén objetiva {la forma del juicio),
es violada cuando ese juicio se desarrolla bajo una forma -
escrita. Esta préactica, vigente todavia en nuestro pais y mu-
chos paises de Latinoamérica, viola directamente el disefo
constitucional del juicio. Pero no $0lo eso: en realidad, ¢f jui-
cio escrito termina por no ser un verdadero jujcio. En los
procesos escritos, manifestacion eminente del sistema ingui-
sitivo, no existe un verdadere juicio porgue no existe inme-
diacién y no existe una verdadera y profunda controversia.

Normalmente un juicio escrito se desarrolla de la sigulen-
te manera: 1} el fiscal presenta una acusacion; 2) el defensor
la contesta; 3) se establece un pericdo de tiempo para que se
produzea la prueba; 4) durante ese tiempo se transcriben en
actas las declaraciones de los testigos, de los peritos, se in-
corporan documentos, etc.; 5) se corre vista a cada una de
las partes para que aleguen sobre la prueba {o, en algunos
casos, se designa una "audiencia”} que, en la practica. no es
mAas gue una fecha para presentar un escrito; &) el juez o
bien dicta alguna medida para mejor proveer o bien estudia
directamente el caso y dicta la sentencia.

Se puede obiervar que no existe inmediacién porque ¢l
juez sélo lee el expediente, no conoce a las partes, no escu-
cha a los testigos (aigunas Veces, si tiene contacto personal
con ¢l imputado} y, ademas, desde que lee todas ias actua-
ciones hasta que dicta la sentencia existe una ruptura de
continuidad, de modo que ¢l juez se ocupa de otros asuntos,
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- sigue firmando su despacho, etc. Incluso en muchas ocasio-.
. nes, ni siguiera 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 ¢l
.- verdadero didloge que. permite la contradiceion. El juicio es- i
~.erito es una falsificacién de un verdadero juicio, crecida al -
" lamparo de la desconfianza y la rutina. . ST s
-0 Pero existe ofra forma de desnaturalizar el juicio previo. - ..
- 8e trata de aquellos casos en 1os que la prueba no se produce ~f]

en el juicio, sino que se incerpora solamente por su lectura y, = -

tuchas veces, ni siquiera por su lectura, sino por su simple

~-.mencién. De este modo, el sumario se impone nuevamente al L
-+ juicio y lo desnaturaliza. Este efecto se produce, especialmen-
. te, en aquellos sistemas que han conservado la estructura cla- .o

-sica del procedimiento. mixto o, mejor dicho, el procedimiento -

.- inquisitivo reformado, que triunfa en el siglo xix.

o0 En ellos, el “juez dé instruccion” convalida las pruebas
que reqine duranie €l sumario v, al existir normas muy laxas o
opara la fncorporacion de las actas de la instruccién en el de- -

bate, se produice una desnaturalizacion del juicio.

Por tal razén, los sistemas procesales ¥ la jurispruden- -

cia debén ser muy ‘cautos en permitir la incorporacién de
prueba producida durante la instruceién. La investigacion
preliminar tiene un cardcter preparatorio {siempre proclama-
do, pero no siempre aceptado) v los elementos gue se retnen

‘durante esa investigacion no constituyen prueba sino hasta

. que sean producidas en el debate principal. Podréan exisfir

. 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 gjemplo). :

Del mismo modo, también afecta a la garantia del juicio
previo fa existencia de ficciones. Cuando se presume el dolo,
o la relacitn de causalidad [responsabilidad objetiva) 0 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 gue fundan la acusacion. Juzgar significa analizar la

" conducta respecto a la ley ¥ respecto.a la prueba de su exis-
¥ tencia. Por lo tanto, cuando el derecho penal utiliza una fic-
_.:’gi_{)_ﬁ'és_t_a'-rén'u_nqmndo al jujelo previo, TWF FE R e

tan verdaderamente las sentencias, sino que apensas firman

_un proyecto queun funcionario o empleado subalierno ie ha U,
~preparado. Formaimente, la sentencia ha sido dictada por el
juez pero, eri la realidad (y el derecho “debe” ociparse de la-

realidad), no es el juez quien ha realizado la sentencia. Inclu-

" .50, en muchas ocasiones, no es &l quien ha tomado la deci--

'sibn, sino que revisa la decisién que ha tomado su subalterno,
- Por lltimo, me interesa destacar otra violacién constan-
te a la garantia del juicio previo: se trata de la falta de delibe-

racién, El juicio previo también se integra con la deliberacion.

‘cuando se trata-de un tribunal colegiado. En la practica de

ntuestros fribunales colegiados, sin embargo, se ha desnatu- -

ralizado la idea de la deliberacion, de la mano 'de la sobrecar-
ga de trabajo. Por ejemplo, 1o se retinen los tres jueces para
analizar y discutir el caso en comin, sine gue uno de ellos
prepara una “ponencia” y los otros la aprueban o desechan,
‘3¢ ha cambiado la deliberacidon, que es eminentemente un
proceso de construccién coﬂjuma. por la aprobacion del tra-
bajo de otro-de los jueces,

No son éstas las Gnicas {ormas de afectar la mas basica
de todas las garantias constitucionales. Las practicas y la ru-

S 1‘21:‘_: 3

=~ También existen formas de Violar el juicio ‘previo desde -+
el ‘punto de vista subjetivo, Existen formas groseras, como .-
: "'lidf_"ﬁjeinplo__duaﬁdq'aut{_:r'idgde_s'a_dmin;st_tag;iva's.o.policiales; i
“imponen penas, & veces, incluso, 1p'a;'a castigar faltas 0__(:6:1-- i
. travenciones. Selha pretendido que ¢l solo cambio de rotule
zloanza parg desechar lag garantias. constitacionales. yQué
diferencia existe éntre el mes de arresto impuesto como san- .-
€ién por una _coritr_avencié_n o falta "administrativa” y el mes RNt
-de prisién impuesto por un delito “leve? Desde.el punto de oot
‘vista de las garantias constitucionales no existe ninguna di< * 17
.. ferencia, ya gue ambas significan ejercicio del poder penaly
_-..deben estar sometidas al mismo régimen. R
[ Pero también existe otra forma, de violar el principio de -
1 juicio previe” mucho mas peligrosa y menos evidente. Se tra
~ta de la “delegacion de funciones” de la que hablaremos en”
- :diferentes oportunidades. Er muchos tribunales de Nnuestros
paises, come ya hemos dicho, no son los jueces quienes dic- . -
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tina han inventado otras que, eSpero. seran descubiertas por
el lector. S6lo he destacado aquellas que sirven, a i juicic,
para sefnalar como debe ser utilizada la garantia del juicio pre-
via. Porque toda garantia debe ser operativa'y debe serlo en
un sentido rector. Las garantias constitucionales no se hicie-
ron para ‘ser estudiadas en los manuales; al contrario, deben
formar parte de la conciencla civica més 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 férmula sintética
gque sefala el punto de maxima vigencia de todas las garan-

fas constitucionales referidas al Dereche y al proceso penal.
rt La primera derivacion 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 disefio constitucio-
nal del juicio), que lo declare como tal. Por imperio constitu-
cional, entonces, toda persona es inocente, y asi debe ser
tratada mieniras no se declare en una sentencia judicial su
Lculpabitidad. '

Juiclo previo y principio de inocencia son dos caras de
una misma moneday por tal razdn las hemos destacado como
garantias basicas del proceso penal. A-pdrtir de ellas y sobre
ellas comiienza a construirse el escudo protector frente al
poder arbitrario, que es €l cometido de todas las garantias
que juegai en el proceso penal.

Se ha dicho que este principio implica un "stafus de ino-
cencia”, una “presuncién de inocencia”, o un "derecho a ser
tratado como inocente”. Creo que. en definitiva, todas estas
posturas son - perfectamente cenciliables y no difieren en sus
efectos practicos.t

El principio de inocencia fue recenocido por las mas im-
portantes declaraciones relativas a los derechos humanos.

' Bovino, Alberto: "El principio de inccencia”. en Problemas del Derecho
procesal contempordneo, Editores def Puerto. Buenos Ajres, 1998, p. 130.
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~Humanes eapresa. "Toda persena acusada de un delito tiene

“derecho a que s Presuma su inocencia mientras ne se prue- =
-.be su culpabilidad, conforme a.1a ley y al juicio pablico en el

ALBERTO M. BENDER;’_

A51 la Declarac:an de los Derechos del I—Eombre y del Cxuda~ L :

.- dano proclamada en Francia expresaba que debe presumirse -
sinocente a todo hombre “hasta-que haya sido declarado cul-.

~.pable” (art. 9"] ‘La Declaracion Universal de los Derechos.

;que-se hayan asegurado todas las garantias necesarias para - '

osu defﬂn%" Finalmente el -Pacto de San José de Costa Rica 7\ vl
‘ Convencion Americana bobre log Derechos Humanos} expre- .-

" sa: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que s€ i

presuma su inocencia mlentras no se cstablezca Iegalmente_"
' su culpabxhdad" {art. 8. : : :

Se puede decir, en consecuencia, que i este prmmpm na-

cido como una reaceidén ante ios abusos de la Inquisicién
{como modelo de proceso penal arbitrario), forma parte de la

‘conciencia universal acerca del valor de la Ppersona, aungle [

ello, de. mnguna DIARErs quzere decir que tenga una 'ﬂfcotwa_

vwencm en nuestrp pais.
“Pero, ,:,cual es el slgmﬁcado concreto del prmmpxo dc

: '_ mocencia‘? y jeudles son sus consecuencias priciicas?

‘Es curioso que en este casn, al conlraric de le que suele

“ocurrir, la formulacién positiva ‘del principio {como de "ino-

c_enma"} ha generado mayores dificultades en su inferpreta-

_cidén que su formulacidén negativa: si nos referimos a la exis-

tencia de una presuncién de inocencia, seguramente
encontraremos muchos critices; sin embargo, si afirmamos
gue “ninguna persona puede ser culpable hasta que una sen-
tencia declare su culpabilidad”, posiblemente el acuerdo sea

" total. Esto nos sefiala que en ia base del problema existe una

‘discusion verbal {sobre e séntido y alcances de las palabras)
que, sies sosiayada puede generar falsas discusiones en otros
niveles.

No se puede decir, por éjemplo, que la sxtuacxon de cual-
i quler persona en la soctedad sea una situacién de “inocen-

cia". Los seres humanos que caminan por las calles no son
inocentes. Es que la "inocencia” és'un concepto referencial,
que s6lo toma sentido cuande existe alguna posibilidad de
glie esa persona pueda ser culpable La situacion normal de
los ctudadanos es de “libertad"; la libertad es su arnbito basi-
co, sin referencia alguna al Derecho o al procesc penal,

g :[NTRODUCC[ON AL‘DERECHO PROCESAL PDNA.L

. actuacwn de las normas procesaias -alii si tiene sentido de- .
welrigque: s’ mocente PoOrgue eso mgmfzca que, hasta el mo-":
_ .._.;mento de la sentencza condenatona, no sele podran aplicar
Lutconsgcuencias penales En realidad, es mas correcto afirmar
- que, cuando una persona ingresa al foco de atencién de las’)
L MOrmas procesales conserva su situacion basica de Ubertad,
-“salvo algunas restricciones, ‘que. analizaremos en diferentes .
lugares {espema mente lammedldas dc caercidon).. Por ello, cs: .

: comprcnder su sxgmﬁcado Y lo primero que esa formulacién .
.-nos.indica es que "nadie es cuipable si una sentencia no lo
.. declara - asi”. Esto. en corncreto, sxgmﬁca

':i-‘

Pero cuando una persona mgresa al ambito concreto de_ o

mas claro conse

arla formulacion negativa del principio para -

‘al Que solo la.sentencia tiene esa virtu'alxda.ld

b) Que al momento de la sentencia s6lo existery dos po;.'.'

szbﬂidades 0 culpable o mocente No exxste una tern o
.eera posxb:hdad L :
¢l Que la “cuipabihdad" debe ser _}undmamente construln- i
: .d) Que esa construccmn lmphca Ia adquzslcmn de un
" 'grado de certeza. - :
gl Queel xmputado no tiene que constrmr suinocencia. © o, -
Cl j] Que el 1mputado no puede ser tratado £0mo un culm o
- pable. "}
o} Que no pueden existir faccxones de culpabilxdad es
decir, partes de la culpabﬂiciad que 1o necesxtan ser .- -
probadas '
‘Podemos ver que, en reahdad éstas son derivaciones de
la idea misma de “juicio previo™ y por eso decimos que ambas .
gararitias son las dos caras de una misma moneda.
Sin embargo, la idea de prueba de la culpabzhdad esta
mis ligada al concepto de "sentencia”, en tanto la idea de
"juicio previo” es mas abarcatwa v Comprf:nde todo el desa-
rrollo del juicio:
El conjuntd de principios que senalamos p:ecedentemen—
te conforman la situacién o el status basico de un ciudadano
sometido a proceso El llega al proceso con un status que

~debe ser destruido y en ello reside la construecién de la cul-

pabilidad.

No swmpre se ha reconocido la existencia de esta situa-
cién de la persona imputada. El positivisrmoe eriminoldgice,
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por ejemplo, o ciertas tendencias proceésales basadas en con-
cepciones autoritarias, pretendieron limitar este status a cier-
tos imputados, por gjemplo, aquellos ocasionales. Para estas
concepciones no pedia jugar esta situacién-cuando el impu-
tado era un multirreincidente, un “habitual”, o simplemente
urn sujeto “peligroso”.

Aan hoy dia hay qulenes discuten afirmando gue, en
realidad.. en el progeso penal existe una sospecha o presun-
cién de culpabilidad —io que puede ser clerto—; desconccen,

“sin embargo, que lo que estd en juego no es pingan nivel de

¢

conocimiento, sine una garantia politica que protege al ciu-
dadano gque ingresa al ambito de actuacién de las normas
procesales y penales. Ciertamente, e ¢l proceso penal existe
una progresiva adquisicidén de conocimientos. cuyo resulta-
do puede ser un aumento de la sospecha que existe respecto
a una persona. Por ejernplo, para dictar un auto de prisién se
requiere un grado de sospecha y éste es ain més fuerte cuan-
do se dicta un auto de apertura a juicio. Sin embargo, no
interesa que exista una presuncién de culpabilidad o que cier-
tos actos impliguen necesartamente un grado mayor o mener
de sospecha: no s¢ trata de nada de eso. Lo importante es
que nadie podra ser considerado ni tratado como culpable
mientras una sentencia no lo declare como tal, es decir, se
quiere que la pena no sea anterior al "juicio previo”, ni sea
impuesta por fuera de él

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

Es cierto que la culpabilidad es una determinada con-
trarfedad con las normas penales. Es un haber actuado en
contra de las normas penales (prohibitivas o imperativas).
pudiendo haber hecho lo contrario (reprochabiiidad). Es un
concepto sustancial de culpabilidad, que no es "construide”
en la sentencia. Pero lo cierto es gue si una sentencia no
declara o reconoce esa culpabilidad, es como si no existiera
para el Derecho. Un reconocimiento, sin el cual juridicamen-
te alge no existe, es muy parecido a una “construccién”. Por
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tal razdn, prefiero hablar de la necesidad de construir la cul-
pabilidad. Y esa construccidén sélo puede ser producida en
una sentencia, acto judicial que es la derivacién natural del
juicio previo. :

No cuaiquier acto judicial es una sentencia. Ella expresa

en plenitud la jurisdiccion o poder de solucionar —o redefi-
rir-- el conflicto penal. Como tal, debe provenir de un juicio
{en su doble sentide de juicio real y de juicio ideoldgice). Ades
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 anticipacién de la absolucion:
ése es el caso del sobreseimiento, o '

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-
¢idn bdsica 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 ¢ulpabilidad nio es construi-
da con certeza, aflora la situacién 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 decisién de culpabilidad. Ese es el principio de
Javor rei, cominmente mencionado como in dubic pro reo.
Segin &l la situacion basica de libertad debe ser destruida
mediante una certeza; caso contrario, permai‘aece el status,
basico de libertad. o

Se debe entender, pues, que no se trata de ningiin bene-
Jficto a favor del reo, o una prebenda legislada para “favore-
cer” sino, muy por el contrario, una limitacién muy precisa a
la actividad sancionatoria del Estado. Este principio rige, fun’
damentalmente, como principio rector de ia construccion de
la sentencia como un tedo, pero también sirve para interpre-
tar o valorar algdn elemento de prueba en general. Se discu-
te si rige también para la interpretacién del Derecho, pero
ése es otro problema que, en todo caso, no se vincula con el
principlo de inocencia, El principio in dubio pro reo aplicado
a la valoracion de la prueba o a la construccién de la senten-
cia es una de las congecuencias directas y mas impertantes
del principio de inocencia. Co
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4 bilidad exige precision, y esta precision se'expresa en Jaidea
~o¥ i de certezq, -5i no se arriba & ese estado, aflora la situacion:

cha) o, aungue sea incorrecto llamarlo asi, de inocencia. -

- traer otra consecuencia: el imputado no tiene que probar su

" proceso penal la tdea de "carga dela prueba”, mucho mas pro-
©:lna "carga” —una determinada posicion juridica— respecte de

. funda su pretensién o defensa, el juez no acepta sus afirma-
" ciohes, Si bien atn en el propio proceso civil este principio se
- halla limitado, lo cierto es que no es aplicable al proceso penal.
T Por gl contrario, lo que existe en &l #s un érgano del Es-
. ‘tado (6rgano de persecucion) cuya finalidad es adquirir toda
la informacién de cargo y de descargo para aproximarse, 1o
" "mas posible, a la verdad histérica (si luego 1o logra o no, o si
" simplemente, solo puede construirla “yerdad forense”, es otro
" ““asunto). En este contexto, la idea de la carga de la prueba no
“juega un papel muy importante ¥ pricticamente 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 e importante es que el imputado no tiene que
. probar su inocencia, taréa que en todo momento ies corres-
‘ponde a los érganos de persecucion penal. Se debe insistir en
“esta idea, aunque parezea obvia, porgue es una garantia de
" trascendental importancia politica: elia marca, muchas veé-
ces, el limite tras el cual comienza a gesfarse una sociedad

_ €1 fundamento de este conjunto de garantias reside en
la idea misma de limite, sobre la gue tantas veces volvemos.

" so penal una potencialidad dafiosa lan grande, no se podria
esperar que el proceso se convirtiera en una distribucién de
cargas respecto de las afirmaciones convenientes para cada
uno de los sujetos procesales.

Pero, por otra parte, ¢l principio de inocencia también
debe significar que en el proceso penal no pueden existir “fic-

g ol T 1. ALBERTO M. BINDER .

Ea E_rz,s_l_zl_ﬁf_ﬁlsla construccion (o declaracion) de la culpa- U

"1 basica dela persona que es de libertad (libré de-toda sospe- i
| ﬁ; - De lo que hemos dicho hasta ahora también se puede ex- v
: "inocencic. Muchas veces se ha pretendido hacer jugar en el i
. piadel proceso civil. Segiin ella, cada una de las partes asume A

" sus afirmaciones, de modo que si.no logra probar aguelle que . '

‘represiva, en la que cada cindadand es sospechose de algo. .

Al poseer €] poder penal tanta intensidad y al tener el proce- -

-

" INTRODUGGION AL DERECHO PROCESAL PENAL

.- Poblico, especialmente) biscardn comprobar su culpabilidad,
o E.n_ansgcgenCia. no puede ser tratado como culpable. Y esto
" significa que no sele puede anticipar la pena, que es la con- . -

secuencia directa de ld comprobacién de la culpabitidad. Sig- .
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- clones de culpabilidad”. Es decir, -'r_egla;s absolutas '.ée_'ap'fe.'. SEe L

“ciacién de la prueba que le obliguen al juez a considerar pro-

" 'bada ia culpabilidad o parte de ella de un modo automatico.

i Cualquier f*icgi.éh'd?e esta naturaleza es inconstifucional Pbr; e

_.;que afecta a este principio. Debemos ser cuidadosos, pues, S

;- en el analisis de las reglas de valoracion de la: -prixeb'a:'mq.ﬁe; o

| tienen una naturaleza muy especial—ya que, michas veces, ;|

. eéstas pueden producir efectos sustanciales e 1 e

“'¢ién de la persona tmputadd, Gue son conblitucionalmente
- . inadmisibles. La realidad es gue nuestros procesos penales -

“‘estan plagados de ficciones, 0 0o T T n

o Por ultimo, y como logica consecuencia, si el imputado AT
../Do es culpable mientras no se pruebe su culpabilidad en 13%.._ SRR

. sentencia, de Wﬂﬂdﬂuﬂlﬂﬁmu DOSEES

ble, Este es, quizas, el niicleo central de esta garantia. El impu--.:.
tado es una persona sometida a Proceso para qﬁe p{;“eda de
fenderse. Los 6rganos dé persecucién penal (el Ministert

. nifica, también, ‘qu“}e no puede serle restringido el derecho de
_defensa, que no se'lo puede obligar a declarar contra si mis-

.o, 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 cardcter restric-

tive de las medidas de coercion en el progceso penal.
) En definitiva, el imputado llega al prbceso libre de culpa
+¥ s6lo por la sentencia podra ser declarado culpable: entre
ambos extremos —iranscurse gue constituye, justamente, el
proceso—, deberd ser tratado como un ciudadano libre éo—
I?uetido a ese proceso porgue existen sospechas respecto de
&1, pero en ningdn momento podra anticipafsé su culpabili-
dad. _Una afirmacién de este tipo nos lieva al problema de la -
prision preventiva que comunmente 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 irata-
dos comeo culpables; que en muchas ocasiones, por defectos
del procedimiento,:la sociedad “debe dejar salir”, & pesar de
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que “ya" fieron "condenados”, en la denuncia ¢ por los me-
dios masivos de comunicacién. ' '

Los fenémenos de los “presos sin condena” —en prision
preventiva—, de la utilizacién dei proceso como método de

control social, de las restricciones a la defensa, en especial a

la defenisa publica, de la enorme cantidad de presunciones
que existen en el proceso penal, de la utilizacién del concep-
to de “carga de la prueba” en contra del imputado, del mal-
trato durante la prisién 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-
cién simplemente exegehca o dogmatica; pero ello no seria
sino una falsedad mas; y una clencia hxpocmta solo forma
seres hipfcritas erf una socledad falsa.

Asi como €l juicio previo es michas veces una ficcién, el
principic de inocencia también suele serlo. Esto no debe des-
alentarnos ni generar la idea de que esta situacién responde
a viclos intrinsecos al sistema. Tampoco debemos adoptar la
superficial {lusién de que se trata de un simple problema
coyuntural que algdn tipo de “progreso” remediard por si
mismeo: al contrario, lo correcto es considerar que las garan-
tias constitucionales son espacios de lucha, en los que exis-
ten avances y retrocesos, y que la justicla penal es, a su vez,
un gran espacio de lucha en el que se juega la dignidad de la
persona. Lo importante es saber qué parte del juego quiere
jugar cada uno.

P

//1 . Principios que impiden la manipulacion

arbitraria del proceso penal

Nos hemos preocupado especialmente por darle un con-
tenido sustancial a la idea de juicio: no cualquier proceso
penal cumple con las caracteristicas de un verdadere “juicio
previo”. Al contrarie, hernos visto como esa férmula 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 lesive de la dignidad humana.

Sin embargo, el disefio de los mecanismos de proteccidn
de la persona, prepio de un Estado de Derecho, no se detiene
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en el establecimiento del juicio previo. Existe, ademas, un
conjunto de garantias cuya finalidad primordial es sostener
y fostalecer la idea misma del julcio, ya sea en la fase preli-
minar de la preparacién del juicio ¥ su actividad central de
recoleccitn de informacién, va sea en el desarrolio mismo del
juicio, o en una etapa posterior, estableciendo modes de con-
trol de la sentencia y mecanismos para que ia decisién de la
sentencia no se distorsione durante ¢l procedimiento de la
gjecucidn. ‘ '

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-
tructurade, sea manipulado politicamente para producir
efectos persecutorios. Estos principios expanden sus efectos.
benéficos mas alla del fortalecimiento mismo del juicio y por .
£s0 se puede decir que son ios grandes principios que impi-
den la manipulacién politica del proceso penal. -

‘Una parte importante de {a historia politica de la civili-
zacién occidental ha girado alrededor de 1a lucha por estos
principios, Los seflores feudales, los reyes y los autdcratas
de todos los tiempos han imaginado innumerables meca-
nismos para burlarles y muchos ciudadanos han sufrido por
su falta.

Hoy elios 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.

El primero de ellos se refiere a la propia ley: el legisla-

. dor, aun cuando se tratare de un legislador democratico, no
tiene un poder omunimodo sobre el proceso penal. Este tema
lo estudiaremos dentro del capitulo de la irretroactividad de
la ley procesal penal. Por otra parte, de nada serviria estruc-
turar un juicio, por muy garantizador que fuere en si mismo,
si luego el juez responde a ios dictados politicos de los gober-
nantes de ese momento. Mucho menos alin se pueden crear
comisiones especiales para juzgar a ias personas. aungue esas
comisiones utilizaran un procedimiento aparentemente ga-
rantizador. En los capitulos sobre la independencia judicial y
el juez natural analizaremds estos problemas. Finalmente,
de nada sirven un juicio garantizador y un juez independien-
te, si la decision de ese juez no adquiere firmeza, si los ciu-

. dadanos no adquieren un derecho a la decisidn definitiva. El
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: junto de problemas

S Cdemas

“junte’ de pilares que fortalecen la idea garantizadora del jui-

o de un poder arbitrano.

i -hLBEéTdM; -BENDER"’;' :

. prmc:pio de ne bxs m uiem nos sewsra para aclarar este conm . '_ e

_ Por: ultamo, encontzamos la garantla de la defensa en
'juicm que Juegaun papel muy: espec:lal ¥ya que no selapue-

““'de considerar ‘una garantia mds sino que ‘se-trata precxsa—'_..'

S nente de aqueila que ase:gura y torna operatwas a todas Ias :

Vemos pues que nuestra Consntucwn, respondxendo a i
'Eos lineamientos de un EBstado'de Dérecho, establecé un: Con--

“+clo.La vigencia real de esos pilares es lo que diferenciaalas’ -
“sociedades democratzcas de-los Estados autoritarios. o-de - R B
,.:.‘aquellas democracias que no Somn mas que meras fachadas Phon

I\ LA IRRETROACTIVIDAD
DE LA LE& PROCESAL PENAL

La admzmstracmn de Justma en general -y el proceso .
pe:nal en parhcularw-, son siempre algo més.que un conjun-
" to de leyes. Sin embargo ni una ni el otro pueden existir sin
Yol sopnrte de las'leyes gue los estructuran aungue antiguas ..,

Sy nuevas conce:pmones hayan pretendido desconocer este-

S ‘_hecho fundamental En 'efecto, el hecho de que sean algo més

R quelaley no s1gmf1ca que puedan presc1nd1r de Ia iey proc
--sai penal.” :

‘Por lo tanto, el tcma de la estructura, la funcion y las.

' ;f'fmahdadf:s de la ley procesal ¢s un ' genuino tema cientifico,
»- de singular zmportancia Dadas las caracteristicas de este: .
©eurso, no abordaremos el conjunto de los problemas guela "~ .

-+ ley procesal suscita. La insercion de este breve capitulo se. ..
© *justifica por la funcién garantizadora que cumpte la ley pro- -

cesal, en tanto prgamza y da forma al proceso mismo. En - ©

" consecuencia, el problema de la retroactividad o irretroacti- =
. vidad de ia ley procesal penal no es mas que una manifesta-

" cidn de la funcion garantizadora del proceso penal que esta-
.mos desarrollantdo en esta parte del curso.

Para enfocar correctamente el problema, se hice necesa-

rio volver a nues;tra Constitucién Nacional que, e su art. 18,

dice: “Nadie puede ser penado sin un juicio previo, fundado |

en ley anterior al hecho del proceso”. Ya hemos destacado
suficientemerite cual es el significado del “juicio previo” y como
este concepio debe ser entendido en un sentido sustancial, y
no en el sentido formal de una mera operacién logica que
permite arribar a una conclusién de condena.

No es cierté gue de la palabra “fundado” se pueda ex-
traer la idea de que nnicamente los juicies légicos o las pro-
posiciones de un razonamiento légico pueden tener “funda-




134 o ' ALBERTO M, BINDER

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 organizacidn de todo el proceso pe-
nal debe estar fundada en Ia ley. -

Dentro de este concepto de “legalidad” del proceso pe-
nal, el-juicio previo debe tener, ademas de la “legalidad for-
mal®, una “legalidad sustancial”, gue sera la Gnica gue nos
permitird hablar de “juicto” en los términos en que historica-
mente ha sido concebido, y o aludir con esa palabra a cual-

_ quier tipo de tramite burocratico.

Desde esta perspectiva, las palabras de la Constitucidén
adquieren un sentido especial, De los términos del citado
art. 18 podemos inferir que la organizacién legal del procesc
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 relacién paralela entre la
previa legalidad de la tipificacion de los delitos y la previa
estructuracion 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 comitn de que la
irretroactividad de la ley penal en sentido amplic —es decir,
la ley penal propiamente dicha y la ley procesal penale se
relaciona con €l control sobre la arbitrariedad en el efercicio
del poder penal. .

Observemos que de nada serviria que el Estado dijera
que "nadie podra ser encerrado en una cdrcel si previamente
no’'se ha establecido el delitc por el cual se condena, y si no

se realiza previamente un juicio”, si luego ia ley procesal pe-

nal puede ser modificada a antojo del legislador, dandosele
efecto inmediate a una nueva modalidad de juicio y de proce-
so de la cual resultara, eventualmente, una condena...

La irretroactividad de la ley procesal es una manifestacion
més —y muy importante— del intento comin de ponerle frenos
al Estado para evifar que las personas sean encarceladas por
motivos distintos de la comision de un hecho punible. Este he-
cho. que se desea evitar, se podria dar tanto por la manipula-
cion de la configuracion de los delitos como —mucho més ajiin—
por la manipulacién de la forma en que estd estructurado ¢l
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-
clones, puesto que el simple enunciado del principio puede
dar lugar a algunas confusiones.

En primer fugar, creg que existe una distorsion de este
principic garantizador de la ley procesal que proviene de la
idea de "fraccionabilidad™ de! 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 vigencid. Lo que se daria entornices 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
legaltidad que proviene de la ley vigente en aguel momento. - |

Esta definicién parte dei 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 ide\eﬁ_

de gue 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 coryunto de actos encade-
nados gue confluyen hacia €l juicio y giran alrededor de &L
Por 1o 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 gue
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, dirlamos lo siguiente:
“La ley procesal penal es irretroactiva cuando altera el senti-
do politico-criminal del proceso penal”. ;Cuando produce la
nueva ey una alteracién 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 Constitucidn Nacional-— dicho cardcter “preparatorio”, no
se podria aplicar retroactivamente porque distorsiona el sen-
tido politico-criminal del proceso. Del mismo moedo, una ley
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“la unidad de sentido pohtmo -criminal ‘del proceso. .

*~decir que esta ley es “constitucional” por el solo hecho deque
o la Constitucién deJa un marco de libertad al legxslacior para

~jurades o no. Supongamos que la nueva ley restrmge la com-~

" deérecho a ser juzgado por jurados, ahora ya no lo tiene. Esa

- del sentido pélitico-criminal del ‘proceso y restringe una ins-

titucibn prevista, precisamente, para limitar la pos:.ble arl;u-
.traneciad del poder penal del Estado.

‘bilidades de intervencion del defensor er las etapas prepara-
torias. No imaginemos casos extremos sino supuestos posi-
bles: por ejemplo, que la facultad de solicitar anticipos de
‘prueba durante el procedimiento preparatorio no fuera pre-

clusivamente del Ministerio Fiscal. Esta norma no seria in-
constitucional —o, al mences, se podria discutir al respecto——
puesto que el defensor seguiria con la posibilidad de realizar
tal solicitud en el juicto. En tales casos, una norma de esa

se encuenira en la etapa preparatona de la instruceidn, por-
que modificaria la orientacién de politica ‘criminal plasmada
en ¢l, haciéndolo mas restrictivo respecto de ia participaciéon
det defensor en las etapas previas.
Ahora bien, este principio de la irretroactividad de la ley
penal cuando afecta el sentide politico-criminal garantizador
el proceso penal tiene excepciones.
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-que Iumtara Jas posxbahdades de recurso de la sentencxa ob-
-tenida en el juicio, debe ser tambien irretroactwa. puesto que.:
‘distorsiona‘el control del juicio.previsto en la Constitucién. '
En consecuencia, la idea fundamental gue nutre el prin-ton
.c1pxo de 1rretroactw1dad de la ley procesal y hace que surégi-
“.men sea similar al de la ley penal propiamente dmha es el de SR

_ Supongamos el caso.~-por. ahora hipotético en nuestrd_."; L
-»-pals— de que una persona hubiera de ser juzgada en U
- cio por jurados, tal como lo establece la Constitucion'y que, -
i '_1uego de iniciado el proceso, ‘apareeiera una ley que Hmitara “; -
los casos en los cunales el jurado debe intérvenir. No se podria

. determinar acerca de cudles juicios pueden ser juzgados por - © ‘rige en el campo del Derecho penal sustantivo— es la que
" Aqui se debe entender como *ley mas favorable” aguella que
~“fortalece el sentido pohtzco cnmmal del proceso tal como Ha ™
-sido prevlsto en iz Constitucién. Si edla Constitueion Nacio-. "

7 nal el _proceso penal estd pregentado, fundamentalmente .
.7 como un régimen de garantias y de restricciones’ garantxza—“
" ‘doras sobre el poder penal del Estado, toda ley giie fortalezca
f":-'jesta optisn tendria efectos retroactivos. que, inclisive, pue- ..
" den Hevar a la rénovacion del acto que ha s1do reahzado dfy'

< petencia de este jurado hipotético y el imputado, que tenia el

*ley no podria tenér efectos retroactivos sobre el proceso: que. -
‘ya ha sido iniciado, porque implica una desnaturalizacion -

. Supongamos otro gjemplo: una ley gue lmitara las posi-

rrogativa de todos los que participan en el proceso, sino ex-

naturaleza no seria aplicable a un proceso ya iniciado y que -
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La Qnmera cle cllas radxca en aquellos actos que no t1e« i

' ”-'nen relacion con 1 Grientacion politico-criminal ‘del | proceso. .
"Pueden existir cierto ordenamiento, ‘cierta secuencia de los’
L.actos procesales
" requisitos para la realizacion de ciertos actos procesales gue, -, -
e segun se: puede entendf:r razonablemente no guardan rela-' RN o
"¢i6n con el sentido politico- ~criminal del proceso En esos ca- i
" 's0s, no habria dificultad en que los. procesos :_en curso al
:.momenio ‘de’ sancianarse una nueva ley omenz
" se seghn los nuevos criterios, R s
En consecuencia, un, proceso en curso puede comenzar)
7@ ser regido por una nueva ley. procesal siempre que. por ello_
no resulte alterada su orientacién politico-criminal.

rnphacxones a l1m1tacmnes de ‘plazos, 0

~La 'otra excepeién —paralela, también, ala cxcepcxon QuEN

impone la retrodctividad de la ley procesal més favorable :

ran @ regxr- S

un modo menos |garantxzador

Supongamos que el proceso penal preve que el 1mputado
declare con todas las garantias constitucionales, pero sin

. poder consultaria su abogado defensor antes de efectuar la . :

declaracion inddgatoria. Si una nueva ley procesal entrara -

. en vigencia durante el proceso en curso y establediera que el

imputado puede‘consultar con su defensor antes de la decla-

racién indagatoria, ese imputado tendria derecho 4 la reno- ~

vacioén del acto ya realizado, para completarlo-segian las nue-

_vas formas, mas garantistas. Y seria la segunda declaracion-

—y no la pnmera—-la que tendria valor.

Dfro caso, que segnun el punto de vista de este capitulo
no se pocir"‘ahcalzflcar como "excepeidn” pero que, en general,
la Corte Suprenia ha entendido como tal, es el de las medi-
‘das cautelares. En especial, dquellas medidas cautelares per-
sonales gue restringen la libertad y, en particular, la cues-
tién de la prisién preventiva. .
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Agqui me parece muy clara la aplicacion de los principios

establecidos en este capitulo. St una persona esta en libertad -

conforme a la legislacién vigente en el momenio en que se
resolvid su libertad dentro del proceso, esa libertad no po-
dria ser afectada por una nueva ley més restrictiva. Supon-
gamos gue existiera una norma. de prohibicion absoluta de la
prisién preventiva en los delitos castigados con pena de mul-
ta, por ejemplo. Una ley posterior modifica esa disposicion y
permite el dictado de la prisién preventiva en cualquier caso
en que exista peligro de fuga -para nio caer en ejemplos in-

-tonstitucionales—, como seria el de los “delitos inexcarcela-

bles"—. Esa legislacién no podria ser aplicada a la situacién
de la persona procesada, porque alteraria la unidad de senti-
do politice-criminal que tiene el proceso. Es decir, seria un
caso de irretroactividad de la aplicacion de la ley procesal

orque modificaria el status garantista del proceso en curso.

Comeo podemos ver, el hablar de la irretroactividad de la
ley procesal penal s6lo tiene sentido si partimos de una concep-
¢ion del proceso como una unidad. Unidad "ideal”, claro esta,
porgue ciertamente en la vida real e proceso se manifiesta como
una sucesion de actos. Pero este mecanisme, 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 “ontoldgica” 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 pluratidad de acciones, cada
una con entidad ontoldgica propia, a las gue luego el Derecho
penal otorga una unidad de sentido.)

Este mismo principio de la unidad de seniido 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 considerameos al procese penal
como una unidad de sentido politico-criminal. lo que debe

-prevalecer s, precisamente, ese sentido plasmado con ante-

}

rioridad al hecho que funda ese proceso.
Vernos, pues, que no existe mayor diferencia entre ia irre-
troactividad de la ley penal sustancial y el régimen de la irre-

,ﬁ*"“g;ﬁ’g

s

-derechos y obligaciones durante el proceso, cudles seran las
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troactividad de la ley procesal penal. Una y otra constituyen
mecanismos para evitar gue la imposicién de la pena se rea-
lice de un modo arbitrario. Ambas concluyen en la idea de
gue tanto lo que constituye un delito come el modo de com-
probacion de la existencia de ese delito y de aplicacion de la
pena, tienen gue haber sido previstos con anterioridad, al
hecho que motiva la sancién para que el ciudadano tenga
claro ne sdlo lo que debe ¥y no debe hacer, sino también cual
va a ser el camino por el gque serd sancionado, cudles son sus

limitaciones del juez, cudles sus garantias.




X EL ]UEZ NATURAL Y LA PROHIBICIO\I
DE LAS COMISIONES ESPECIALES

Nuestro proceso penal debe voh era ios prmmpms sefa- 0

©~lados por la Consmucmn Nacional. Esta, en su art, 18, esta™)
j'_blece que mngun cxuda.dano puede ser juzgado por com1sm~37

' nes especiales o'ser apartadu de los Jueces deszgnados por la
ley antes det hecho dela causa.

Para compqender esla clausula constztucmnal hay que__

o tener en cuentalqué todo Proceso penal es&ructurado confor-

[N M Sl
“rome a los prmcxpms republicanos tiene una suerte de “cbse- 7 LT

- slon”: “evitar: toda posible manipulacién’ pohtma del juicic vy :
o :lograr gue GSSJ'LUCID sea verdaderamente imparcial,’ La legiti~-

' - midad social que procura ¢l juicio ‘penal se basa esencial- .

“mente en la imparcialidad. Un juicio que esta bajo la sospe- SRR
cha de parmahdad pierde toda Ieg1t1m1dad y vuelve fnatil
" todo el trabajo que se toma el Estado para evitar el uso. -
© -directo de la fuerza y la aparicion de la venganza particular.
Nunca se debe olvidar gue el proceso penal censtituye la le-
gitimacion de una decision de fuerza, en otras palabras, se
busca que la decisién de fuerza que toma el Estado sed per-
~ cibida por los ciudadanos como un acto de poder legitimo.
Si observamos el desarroilo histérico de la garantia del
juez natural, se~ nos manifestard méas claramente esta preo-
" cupacidn del proceso penal. En los albores de esta garantia,
" la idea del juez natural no sblo procuraba una imparciatidad
fundada en el heche de gue el juez no respondiera a jos inte-
‘-reses del monarca, del sefior feudal o de algin sector pode-
roso de la sociedad. En un contexto como el de Ia sociedad
feudal, donde la fuente prifcipal de la ley era la costumbre,
estrechamente ligada a iz vida local, se hacfa imprescindible
que tanto el jusz como los jurados {con los que también se
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relaciona la ldea de "juez natural”) conocieran la vida local y
las costumbres del fugar.

No debemos olvidar gue, en la vida feudal, el Derecho
esté fraccionado en multitud de costumbres propias de cada
seflorio, 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 desarrolio del coxicepto racional del Derecho y la
aparicién del Estado monopotizador del poder —y del poder
penal—, se fue perdiendo esta idea del juez natural habilita-
do tanto por la comprensidn del caso como por el conoci-
miento de la vida y las costumbres locales de acuerdoe 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 razén— rescatar el
antiguo concepto de “juez natural” como intérprete de la vida
local, no sdlo para criticar, sine para cuestionar en profundi-
dad la capacidad de todoe juez —en particular, los jueces pro-
iesionales—~ 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 ia politica criminal, es
decir, a un ejercicio de poder penal que mayoritariamente

_ recae sobre ciertos sectores sociales. cabria preguntarse hasta
- qué punio los jueces, que tradicienalmente no pertenecen a

esos sectores sociales, tienen capacidad real para ser intér-
pretes del caso, tante en su sentido histérico-cultural como
en su sentido valorativo-legal. |

Esta vuelta al sentido historico y "sustancial” del juez
natural puede ser’ muy util para denunciar y comprender,
por ejemplo, las aplicaciones ideoldgicas del Derecho o la
enorme brecha gue existe entre los jueces, que responden a
los intereses o a la valoraciones de cjertas clases sociales, y
deben juzgar a personas que se guian por otras valoraciones
o concepeiones de la vida. Esto se hace sumamente evidente
cuando se trata de juzgar a minorias que se rigen por valores
culturales propios muy acendrades, diferentes de la cultura
“oficial” de una determinada sociedad.
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Ahora blen: a partir de esta pérdida paulatina de este

sentido sustancial del juez natural, este concepto pasa a re-
ferirse, esencialmente, a la predeterminacion legal del juez.

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

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

Fuera de este limite, como hermos dicho, le corresponde
al iegislador ordinario ia facultad de determinar las regias 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 ¢ decisién de caracter
secundario puede modificar 1a 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 determinacion 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 determinacion 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, modifiqgue 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
eiemplo, al pasar de ia competencia ordinaria a la competen-
cia federal.
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" “juzgamiento por tribunales especiales.

" encubrir una decisién discriminatoria. Pueden, por ejemplo.

-del fuero penal econdmico— o a una cierta qulacién ~=COTE
" los tribunales 'de menores—. Pero si la decision qcult_ara }ma.
politica discriminatoria, antoméaticamente quedaﬁag inva!zdg»
- dos los principios constitucionales de trato lgualitario. ]F’nnm’;i
".pios que constituyen, antes que una teoria sobre la 1g1,-zald?
ante la ley, una teoria acerca de los limites del trato c.iesxgua i-
" tario. Normalmente, aun la legislacién genérica realiza de he-
cho un trato desigualitario fundado en diversas razones de

alcance de ese frato desigualitario porque no podria fgndarsa
b__en razones raciales, politicas, religiosas, etcétera.

Existe, sin embarge, un problerha respecte a esta pre-
determinacion legal de la competencia, que radxcﬂa en los
cambios generales de compeiencia. Es decir, gqué suced‘e
cuando los cambios de competencia no se prpducep ar_b:x—
trariamente, sino por una razdn general ée reorganizacion
del trabajo judicial aunque, de hecho, _estap modificando la
competencia respecto de la situacin anterior al hecho de la
causa’?
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7. La segunda limitacién que pesa sobre la determinacion - ..
"‘legal de la competencia cornsiste en que el legislador tampoco. ..
~"es “completamente libre™ para fijarla a.su'antojo. Aun cuan-
" 'do se utilizara la ley como elanecanismo formal para estable-
“cerla, el legislador no podria c_rear__‘_‘t:ib_unales_ .e:;c;pr_:iqna-,___
-les™. ¢Por qué? Porgue no-podria establecer una regla de -
‘competencia basada en razones'que violaran el p.rin{:lglo_.de S
" igualdad ante la ley, es deciy, reglas que no estuvieran basa- i

- das en casos genéricos o que, ann en el caso de estarlo, de- :
mostraran una actitud discriminatoria. Por ejemplo, aunque 0
""" ‘fuera un legislader quien lo propusiera, 1o.se. podria crear

U un tribunal especial para juzgar a 10s negros, z_)‘,a los !gd;os_. B

.. 'o.a quienes. téngan una determinada concepeion politica, 0 o
para juzgar. a cualquier minoria, ete. Todo :‘:1 _baga_ge tepr?co AR
~“elaborado en torno a la idea de discriminacién (social, 1:ac_:1_a_l, aar
“sexual, politica, eti.} confirma la necesaria p;_ohibic_ic_y_n. del 1

e a competencia siempre debe ser fijada conforme a crite- o
:'”_rr'io's generales y teniendo. en cuenta una distribucion del tra- -
_’bajo.gue puede reparar en la espectalizacion, pero no debe

o érearse tribunales dedicados a materias especiales —como 108 -

- orden practica; sin embargo, la Constitucién le pone limites al
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. talas caracteristicas particulares de cada caso. No se puede -
. afirmar que un cambio de competencia general no afectaen

;. bio de competencia general provoca una disminucion del de-.
. recho de defensa, un cambic en las posibilidades de com--
- ‘prension del juéz.| En otras palabras, se debe verificar caso .
" por caso si la nueva situacién, surgida del camnibio general de -
- competencia, resilta de algin modo pe-judicial para la si- -
- tuacién del procesado, Se hace necesario volver al concepto -

- sustancial del juez natural para poder evaluar, en cada caso, O

sl tal cambio implica o no:una afectacion del principio y las 0
- garantias que éste conlleva, - oD
;0 Sicon la garantia del juez natural e procura preservar..

7 1a independencia del juez,.su imparcialidad, 1a maxima posis
*bilidad de.un juzgamiento “redl” del caso, habra que apelara
" los mismos criterios para evaluar las consecuencias de un.
©cambio de competencia general provogado por una reorgarni- .
*zacién general del trabajo judicial. En principio, habria qug}-

“.deben respetar laicompetencia asignada previamente Y gue

145
... Creo que ante este problema es necesario tener en cuen-
"si 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-,

‘aceptar la'idea de gue los cambios de competencia general

© 8610 deben regir para el futuro; es decir; que no tienen apli- *..

cacidn retroactiva; salvo cuando se pueda comprobar feha-

-cientémente que tal cambio de competencia general no pro-.0 L L
voca ningin tipo de perjuicio para el imputade. En este = - |
sentido, la manifestacién del imputado en la razon de pre-

~, servar la competencia anterior, debe resultar decisiva para

juzgar acerca de la eventual afectacion, puesto que nadie esta
‘s capacitado que el propio imputado para decidir si el cam-
bio de competencia lo perfudica o no.

:  Un problema més grave atn que s¢ ha planteado en la
vida judicial de nuestro pais es el que se suscita cizando un .
tribunal desaparece. Esto puede ocurrir por dos tipos de ra-
zones. En primer lugar, por una causa directa. Por ejernpio,
desaparece un tribunal porque la ley deroga su existencia.
En segundo.lugar, podria ccurrir también por el hecho de
que se declare inconstitucional la ley que le atribuia compe-
tencia, porque lolerigia en tribunal especial. Por ejemplo:
supongamos que existe una ley que atribuye a un tribunal
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competencia basada en razones extraordinarias y que €s,
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 estian bajo su competencia pasan al {ribunal 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 sila propia
asignacion de ese procese a un cierte tribunal ha sido ya
ilegitima, no existe razén alguna para sostenerla. Los ciuda-
danos tienen derecho a la preservacién de sus derechos cons-
titucionales v no se los puede mantener en situaciones in-
constitucionales. Por lo tanto, una ley que acaba con ia
existencia de un tribunal que en si mismo era inconstitucio-
nal permite que los casos en tramite pédsen ai 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
‘medo de que, aungue ¢l juez pierda ia capacidad de juzga-
miento integral del caso, seria necesario buscar un mecanis-
mo para la continuacién del tribunal hasta que fenezcan las
causas que tiene pendientes.

La Constitucién establece también una limitacién acerca
de la creacién de comisiones especiales, Por "comnisiones espe-
ciales” se debe entender, a mi juicio, la atribucién de compe-

" tencia a Organos que no son jurisdiccionales, sino que han
sido creados por designacién especial de alguno de los otros
poderes det Estado. Ya se trate de una cornisién bicameral, de
una comisién pariamentaria, o de una comision especial crea-
da por el Poder Ejecutivo. La Constitucion es muy clara: esta

clase de comisiones no puede tener funciones jurisdicciona-.

les, prohibicién 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 discusioén acerca de lo que ocu-

rre, a este respecto, con los tribunales adminisirativos. Enel
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ambito del Derecho penal podemos decir claramente que el
ejercicio det poder penal exige la garantia de la jurisdicciona-
lidad y ésta sdlo puede ser ejercida por el Poder Judicial.
Cualqguier tribunal dependiente del Poder Ejecutivo gue ejer-
za el juzgamiento de los delitos es absolutamente inconstitu-

cional y, por lo tanto, inadmisible, va se trate de delitos o de
simples contravenciones.

Se puede observar asi que, de acuerdo con nuestra Cons-.

titucidn Naclonal, ¢l proceso penal responde a una lagica
politica muy clara. El juicio es garantia de un ejercicio no
arbitraric 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 manipulacién 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 importantisimmas garantias podriamos su-
marle una tercera, relacionada con las rajces histéricas de
este principio: el juez natural debe ser, también, un meca-
nismo que permita lo que podriamos lamar un "juzgamiento
integral” del caso. Es decir, debe asegurar que el juez esté en
condiciones de comprender el significado histérico, cultural
y social del hecho que debe juzgar. ‘

Por tal razdén no resulta del todo correcto el heche 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, peﬁsado para

_ser desarroiladoe a partir de determinadas personas, con nom-

bre y apellide. Las estructuras burocraticas no ejercen el poder
penal. Este Ginicamente puede ser ejercido por las personas
concretas, establecidas por la Constitucién segiin 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 juer es ascendido o renuncia, las causas en las cuales ha
intervenide deben quedar autométicamente archivadas. Es
evidente que cuando existe Una razén de este tipo y el cam-
bio de juez no estd fundado en ningtn tipo de manipulacién
del proceso penal, razones de sentido comn justifican el paso
a manos de otro juez sin que se produzea una violacién ai
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' pnnctplo del juez natura‘ Pero imciaimcnte. ia postura co-_
rrecta-esla.que considera al prmcipio del juez : natural como . B
an principio personahzacio 81, por ejemplo, sin ninguna ra- -
.0 zén se cambiara ‘alijuez que.es. titwar dé. un determmadol.- e
A tribunal ‘por otro, que es mas prociwe al regimen. oqueesta oo

.. -dispuesto a admitir. presiones, claramente habria und afec-- >0
. r-tacién —de las mas bigmﬁcatwas—-m ‘al principio del Juez M-,
©tural,por mas que, formalmente, la competencxa de ese. tri-: A

: '-bunal no haya sxdo mod1fmada ' : . .

‘ KI LA 'I\IPARCIALIDAD
E I\IDEPE\IDENCIA JUDICIAL

: Como ya hemos a.na.hzado en cap;tulos antenores el pen~ '

. sammnto que fundamenta las garantlas procesales y la protec- S

' cién respecto de un eventual uso arbitrario del poder penal por: -~
<+ ~'parte del Estado, 1 se caracteriza por ser e‘{tremadamente cau.te-
- '_---._1osc> y "desconfmdu respecto deld aphcamon de tai poder..

: Por tal razon 716 basta con ‘que exista un Juicio previa™

“.con las’ caractenstxcas gue le hemos asignado, con que se s
- establezca comd regla general el prmmpxo de inocencia, la: "

~-necesaria predetermxnamon legal del'juez, ‘Ademéas, se ha es- B
tablecido Ia emgencm dela 1mparcza11dad € mdependenma de ..

o 1OSJuﬁC€$ como un mecanismo adecuado para gue’la admi- . -
“nistracién de Just1c1a no responda a los dmtacios de mnguno -
_de los otros poderes del Estado. . : - o

De acuerdoicon este principio, 1os jueces son, en cuanto i
al ejercicio’ de su funcién y para la aplicacién del Derecho al L
* caso concreto, mdependxentas de todos lcs demas poderes SRR
~ del Estado. |
w0 Esta afirmacion t;ene multxples consecuencias. En pri-
mer lugar, significa gue la independencia es un atributo per-.
sonal del juez. Al respecto, resulta necesazio ¢ imporiante
distinguir la independencia de la institucién judicial en cuanto
tal, de la independencia personal del juez.
“El verdadero coneepto de independencia judicial esta ]i- -
gado a este segundo punto de vista. Es ¢l juez, personalmen®
te, con nembrely apellido, quien no esta subordinado a nin-
guna instancia de poder. No esta subordinado al Poder
Ejecutivo, ni al Poder Legisiativo; pero tampeco —y esto me-
rece ser subrayado— esta subordinado a ninguna mstanma
de poder interna al Poder Judicial,
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Los llamados “jueces superiores”, que son agqusllos que

conocen sobre algtin recurso, o los jueces de la Corte Supre-
ma, no tienen 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 jueces “superiores”, eso significa que, por una simpte dis-
tribucion de competencia, éstos tienen el poder de revisar la
sentencia dada a un caso por los jueces o tribunales ordina-
rios, segin la apertura que prevea e} proceso para cada si-
tuaciédn,

El Poder Judicial no es, en modo aiguno, un poder estra-
tificado jerdrquicamente. La Corte Suprema tiene, segun el
sistema de gobierno judicial de que se trate, un cierto poder
administrativo general, de superintendencia o aun, a veces,
un gierto poder disciplinario. Perc tales poderes de superin-
tendencia o.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 dmbitos de la indepen-
encia 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, 1o 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 ilamar la “independencia burocratica” o "adminisirati-
va": el juez también debe ser independiente respecto de la
organizacién burocratica gue lo rodea. Muchas veces ocurre
un fendmenao, el de la delegacién 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 organizacién burocratica que lo rodea. Ya se trate
de un juzgado, un tribunal, una sala, una corte. Io cierto 25
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 cormo las otras.

ik,
o
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Por otra parte, cabe destacar gue el Poder Judicial, como -

conjunto, es también independiente frente a los otros pode-
res. Dentro del esquema de la division de poderes propico 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 Kamarhos “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, '

Existenr diversos sistemas de gobierno y autogobiernc
judicial. Todos ‘ellos procuran, en tltima instancia, alcanzar
una mayor eficacia en la administracion 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 pler-

dan independencia interna. Cualquier sistema de gobierno

que logre ia 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.

s muy comin, 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 subordinacién”, que
atenta contra el concepto mismo de independencia judicial.

Nueatra Constitueién Nacional, en lugar de establecer la
independencia de los jueces mediante una declaracion for-

mal, establece los mecanismoes mediante los cuales tal inde-

pendencia debe ser preservada.

En primer lugar, establece gue ningin otre poder del
Estado puede arrogarse el juzgamiento de las causas pen-
dientes. Con elio queda afirmado el monopolio jurisdiccional
y la independencia absoluta del Poder Judicial respecto de
los otros poderes.

AP AT Bt AT P ASAAALLYETT

i




7 jueces no pueden ser xemovidos sind por un procedimiento
- “constitucional como es el  juicio politico. Le corresponde al
~Parlamento (mediante una acusacion realizada porla Cama-
“oxa de Diputados v un juicio que efectiia la Camard de Sena-

.. dores) decidir si ha existido o no un mal desempefio de la: ..
- funcidn judicial o 5 se ha cometido 0 xio'un delito &n ocasidn. -
“~.del cumplimiento de tales funciones. De eiste modo los 3ue—

: ces adquieren una notable estabilidad.

3¢ discute, ‘en realidad, 'si'la estab;hdad de Ios jueces

: '_d_e_be 0 no ser tan fuerte. No _hay.una postura universal ni
“undnime al respecto. Algunos sostienen que una judicatura
-1 de cardcter vitalicio contribuye a anguilosar la administra-
Jiocion de justicia.y que, aun .cuando exista tedricamente la

:'-..pos:‘bxhdad de promover un 3u1cw pohtwo en la practma no_ :

o .resulta un recurso facil. |

- Es posible disefiar otros mecamsmos que respetando el

L prmczpm de estabilidad de los jueces, le otorguen un mayor
© dinamismo a la administracién de justicia. No obstante, todo
- ststema que obhgue 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 administracién de justicia.

Posiblemente haya que encontrar un punto medio entre -

los sistemas de judicatura vitalicia y aquellos que someten al
: juez a una continua revisiéon de su actuacion. -

' . Otro de los mecanismos establgcidos por la Constitucion
es el de la intangibilidad de las remuneraciones. Esto signifi-

ca que no es posible presionar a la administracion dé justicla

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
Ejecuhvo —si se trata de un sistéema global de administra-
cion presupuestaria.

Esto no significa, como errdneamente se ha interpreta-
do, que los jueces deban permanecer al margen de las fluc-
tuaciones econdmicas a que estd sometida la sociedad en

-general. E! mecanismo de a intangibilidad de las remunera-
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En segundo, estabiece c1ertos mecamsmos muy concre- _
'tos_para garantizarla ;n_dep_endenma de los jueces, El prime- . ;
‘ro deellos e refiere a'la estabilidad de sus funciones: los-

les que son fruto de una decision directa, No comprende en

onsecuencxa., Ios casos en que tales remuneraciones.dismi-

'nuyen a causa de la depremacmn monetana o las fluctuamm
-nes econornicas s '

-Finalmente,

g -_pendencxa de los jueces no es-una prerrogativa profeswnai

. :Se trata,’'en realidad, ‘de.que los ciudadanos, sujetos pasivos | o
' de la administracién ‘de justicia, tengan la’ garantxa dc gue la o
- persona gue va a administrar algo de tan Eraves consecuen- "
" tias como el poder penal del Estado, actile con total libertad -
..y sin estar sometido a presiones. No hay que olvidar que es . - .
. una garantia prev1sta e, favor de 1os cxudadanos yno en R

vor de los _]LleCeS S B
Lo Esto .Gltimd es frecuentemente olvidado por e_;emplo.
“evando la mdependencza judicial se ve afectada porla dele
“gacion de funciones. Y la administracién de justicia implica’
2ocoun equilibrio, muy delicade que facilmente’ resulta afectado.‘..
en contra, de los iintereses del ciudadano. :
Bl ejercicio ; ide una actlvidad mdependxente en ultlma'- ;
'1"1$tanma depende de la conciencia del juez. Tocquevxlle de-
L rcia que de nada; vale que se le otorgue :ndeper:dencxa a los

jueces si, luego, ellos la entregan dia a dia para obtener una

" mejor posicifn, para hacer una carréra mas brillante o para’ h
establecer relaciones politicas. En ultima instancia, todoslos ~ " -
. mecanismos que existen para preservar su independencia v -

nada son frente a la propia decisién deél juez. Ellos mismos,
conscientes de su misién, deben ser los pnncxpales custo—
dios y defe:nsores de su propia independencia.

Por supuesto, “independencia” no significa, de mm{una _

mariera, total arbitrio del juez. Tiene dos limites infranquea-
bies. Por una parte, el Derecho, previsto en el ordenarniento
juridico, v que é] debe limitarse a interpretar y 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-

§0. E1juez, en ultima instancia, es quien debe subsumir los

‘heches en una determinada solucién juridica; pero los he-
chos, como tales, le son dados.

. Bstas son lds dos barreras gue no puede franquear y sus
limites mas firmes. La independencia judicial garantiza. pre-

omo- corolano. habrza que. mmstu- en ei :
s :caracter garantzzador de la mdepenéenma _]uci}mal ‘La tnde«
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cisamente, que el proceso de subsuncmn ¥ ei proceso de re- .
. construccién de los hechos se realicen libremente, de acuer-
~ do con una interpretacion razonable, tecnicamente adecua- -

day coherente con el sistema juridico.

i

s

XII. INVIOLABILIDAD DEL DERECHO
A LA DEFENSA EN JUICIO

Segin hemos visto, existe, de parte de nuestra Consti-
tuciém, una preocupacién 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, aguello que
en inglés se denomina fair trial. - :

Sin embargo, existe ademds 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-
clén especifica. Ese princlpio es el derecho intangible que
tiene todo ciudadane a defenderse de los cargos que se le
realicen en el curso de un proceso penal.

El derecho de defensa cumple, dentro del proceso peual@
un papel particular: por una parte, actiia en forma conjunta
con las demas garantias; por la otra, ef la garantia que torna
operativas a todaslas demds. Por ello, el dereche de defensa
no puede ser puesto en el mismo plane que las otras garan-
tias procesales. La inviclabilidad del derecho de defensa es la

garantia fundamental con la que cuenta el ciudadano, por-

que es el dnico que permite que las demas garantias tengan
una vigencia concreta dentro del proceso penal.

Por “inviolabilidad de la defensa en juicio®, segin la for-
muia constitucional, se debe entender un coneepto muy am-
plio. Todo aquel que estd involucrado en un litigio judicial
estd asistido por este derecho. No obstante, dado el caracter

‘especifico de esta introduccién, sélo nos ocuparemos en este

trabajo de este principio en tanto derecho propio del imputa-
do en un proceso penal.




: Cualquler persona por el so!o hecho de que se le xmpute

_defensa en toda:su plenitud. -

. '-_'-'g;_on temporal al derecho de defensa.

- do existe un procesamiento o cuando ia imputacién alcanza

Suna imputacién formal, el imputado adquiere el caracter de

o _E:JEE‘CidO por el sujeto procesal en cuanto tal”.

~ dentrario: cuanto menor es el grado de formalizacion de la
imputdcion, mayer es la necesidad de defensa. Por lo tanto,

. de procedimiento en sentido lato, es decir, desde el mismo
. momento en que la imputacion existe, por vaga e informal

ciales: vedar durante estas etapas el ejercicic del derecho de
defensa es claramente inconstitucional.
“Este derecho de defensa es un derecho del impuiado,

denomina “defensa material”, es decir, el ejercicio del dere-
~cho de defensa por parte del propio imputade.

El deérecho 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 procese”.

La declaracién del imputado, en consecuencia, es el
momernto particular del proceso penal en el cual se gjerce el
derecho de defensa.

En los procedimientos de tlpo mqutsltwo -—aun en aque-
llos mas modernos que, sin embargo, conservan etapas fun-
damentalmente inquisitivas— la declaracion del imputado no
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la éommwn de un hecho punible, esta as1st1da por el derecho‘ L

“Es muy importante tener en’ cuenta que el derecho de S
-:;defensa, 1o puede tener limitaciones. Una de las limitaciones .-
“que sé ha establecido en la prac‘aca “gue resulta de las mas,
per;udmales por el menescabo que, producen—— es la hmita- S

“Segin algunas 1egzslacwnes -y aigu1a doctrmaw el de- R -
recho de defensa como tal se adquiere una vez qué la fmpu- R
-tacién gana cierto grado de verosimilitud. Por ejempﬁo cuan- -

clerta entidad. Se llega a esta conclusién, totalmente erré- .
1':-nea mediante el siguiente razonam;ento *Sdlo a partir de

sujeto procesa.l y el derecho de defensa solamente puede ser_l_' o g

- Este razonamiento &s claramente erroneo. El derecho de_ S EEU
> defcnsa esta relacionado con la existencia de una unputa- R
" cién, y no con el grado de formalizacién de tal imputacién. Al-

gl derecho de defensa debe ser ejercido desde el primer acto.

‘que ésta sea, Esto inchuye las etapas "preprecesales” o poli- -

que éste debe poder ejercer personalmente. Esto es o que se- '

, .

L .*.es un acto en el cual se C_)CI‘CL el de; e(.ha dP defensa matenai
~gine el momento en el que se trata de provocar la confesion -
" del imputado. Este fenémend,’ muy arraigado todavia en la .
practlca cotidiana de nuesiro proceso penal ——gn correspon- ;i
“dencia ¢onla cultura mquisitwa que.es la gue predemina en - [
" nuestro. bxstema‘judmxal_, no condice con el disefio consti-
-“tucional del derecho de defensa.-La declaracion del imputa-
wdo es da oportumdad que se le otorga a éste, ‘en virtud del .’ -
='derecho constxtucmnai deidefensa én jmcxo para prebentar
s ‘51 version de losi hechos, ofrecer su descargo, _proponer prue- L
'-.-;.bas Y. establecer tn contacto directo ‘con las personas gue

“Uitienen.a su cargo la preparacxon de la acusacmn o, d1recta.-
'mente, el juicio.;

“En consecuencia la p0$1b1§1dad de declarar del mlputa—

S _ do debe ser entehdida del modo m4s amptio posibie. El impu: -

tado tiene derecho a declarar en cualquier instancia del pro-"

S cese. Eupecxfxcamente tiene el derecho particular de declarar : S
. durante fa instruccion, mvesugac:on o preparacion dela acu-

- sacion, puesto que ése es uno. de los momentos procesales -
“-én que la defensa es més importante ‘Adémas, tiene &l dere- -

. cho de declarar cuantas veces qmera, dentro de lo’ razonabie
; .durante el _]LIICIO

‘La declaracién del 1mputado no puecie ser reemplazada

" por una cieclaracmn del defensor annque, como veremos, Ia .~ -
declaracién constztuye un derecho y nunca ung obligacion. . = i

El imputado nunca puede ser obligado a declarar. .
Paralelamente a este derecho a declarar ¥ presentar su

" version de los hechos, el imputado tiene, personalmente, otras

facultades. Puede intérvenir en todos los actos del proceso,

- puede presentar prueba y puede examinar y controlar la prue- 5

ba. El hécho de!que estas actividades sean réalizadas habi-

“tualmente por el defensor téenico no significa que ef imputa-

do no tenga derecho a realizarlas por si mismo. Es necesario
insistir en que ¢l derecho de defensa es un derecho personal

que, por lo tanto puede ser giercido directamente por el impu-
tado.

Oftra consecuencia de fundamental importancia que se

“deriva del derecho de defensa es el hecho de que, para poder

gjercer este-deré:echo plenamente, el imputado debe tener ac-
ceso a la imputacién que se le formula. En otras palabras,
debe tener la posibilidad de conocer cuales son los hechos

1s7 i
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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 posibie para acceder a la informacion gue
se va acumulando a lo largo del procedimientd.

Este derecho a acceder a la informaciéon es muy amplio:
es decir, no puede ser restringido. Una investigacién 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 sisie-
mas procesales tiende a admitir que se sorprenda al impu-
tado —muchas veces premeditadamente— mediante el ocul-
tamiento de la prueba o mediante e} 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 ias garantias procesales
pero, espemalmente a partir de esta garantia del derecho de
defensa.

Cualquxer restriceion a este derecho a la informacion debe

'ser excepcional, debe ser limitada tanto en cuanto a su dura-
~ cidn 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 procese. 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; perv s au-
ténticamente discutible la posibilidad de que nuestra Cons-

titucién admita el establecimiente de un secrete total sobre -

el conjunto de las actuaciones. Lo cierto es que, aun cuando
se admitiere la pesszi:dad constitucional de este secreto ge-
neral vy absolute, ésta debe ser muy restrictiva en cuanto a
sus posibles fundamentos. En mi opinién, sblo es admisible
constitucionalmente el secreto parcial de las actuaciones en
el case v 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-
tacién del respeto a la dignidad humana y como manifesta-
cion de una verdadera aplicacién legitima del poder penal del
Estado, que se entiende gque nuestra Constitucién no sélo
exige que el imputado pueda ejercer su derecho de defensa.
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sifnio que, para reforzarlo, se establece la dbiigatoriedad de la.

asistencia letrada.

El imputado debe ser asistido por un defensor letrado,
es 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 eferza

su propia defensa, sin contar con asistencia ietrads. Para. . ..

ello, el juez debe considerar que de este modo ne resulta
menoscabado el juicio legitimo que exige el Estado de Dere-
cho. La defensa en juicio no es dnicamente un derecho dis-
ponible por parte del imputado, sino que también estd en
juego la iegitimidad del juicio y del proceso en general con-

. forme 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 as1stencxa técnica obligatorxa de un’

abogado para la defensa.

Conforme a esta perspectiva, el defensor no es un auxi-
liar del juez ni de la justicia, Esto s6lo se podria afirmar en
un sentidoe figurado o metafdérico. Sin embargo, esta frase
—tan famosa comao inexacta— ha contribuide a distorsionar la
figura dei defensor y la imagen del propio proceso. En el fon-
do, se trata de una pervivencia del sistema inguisitivo, 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
antes que con su propio cliente. Esta forma de pensar, obvia-
mente, no tiene relacién alguna con lo gue significa un Esta-
do republicano de Derecho. Segan nuestro régimen constitu-
cional, el defensor es un asistente directo del imputado: en
tal carécter, debe guiarse por los intereses y necesidades de
la defensa de su cliente. No cumple una funcidon pablica, sino
que asesora a una persona en particular. Su misidn y su ac
tuacion, conforme a las reglas éticas, debe cefiirse a defen-
der los intereses de ese imputado. En la medida en que lo
haga. el defensor estard contribuyendo a que ese proceso res-

_ponda a las exigencias del E$tado de Derecho; y en esto ulti-

me consiste su funcién “piblica” 0 "social™: su contribucién,
a través de la asistencia al imputado particular, a la legitimi-
dad de los juicios en un Estade de Derecho.

i R e Vicar KGR
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" alos fiscales, en participar de los actos donde se produce la

el Derecho conforme a las necesidades del imputado.

o _: . c!ebe hacerse con mucho recelo ¥ mucho cuidado.- S
: Hasta ‘tal punto es importante, para Ia leg1tzmxdad del
proceso ‘que el imputado cuente con un asistenie técnico

fianza o a su propia eleccidn, el Estado debe procurarselo.

verdadero servicio publico, que con51ste en la “defensa de
oficio” o “defensa pablica”.

‘En algunos de ellos, los defénsores son funcionarios del Es-
- tado y pertenecen en cierto modo a la carrera judicial o a la
. carrera del Ministerio Piiblico. En otros, la defensa priblica
- estd-delegada en los colegios de abogados, quienes la reali-

ia farea de los funcionarios publicos medmnte la pariicipa-
cién de abogados particulares.

La préactica cotidiana, particula:meme en la realidad de
Latinoamérica, demuestra gue uno de los puntes donde el
sistema de garantias fracasa rotundamente es, precisamen-
te. éste: la prestacién de la defensa publica. 51 se tiene en
cuenta que debido a la selectividad con que generalmente
operan los sistemas penales, la gran mayoma de los imputa-
dos son pobres, carentes de recursos ¢ -con una imposibili-
dad estructural de tomar a su cargo la propia defensa, se

. "ALBERTO M.‘ BIN‘DBR'
3',,', . Bl defensor técnico. como , asistente del 1mputado tiene
el derecho de participar —incluso auténomamente— en to-

'c!os los ‘actos del proceso. “Su funcién principal consiste en : L
‘;“sugerir elementos de prueba ala administracién de justicia o - "

prueba y controiar su desarrollo,’y en interpretar la prueba y- B

: - El imputado tene también el derecho —amplio, en prin- o7
:':cxpmm a la'eleccién de su defensor Setrata de un asistente .
- “*de confianza” y, por lo tanto, el imputado debe tener la ma- -
“yor.libertad posible para elegirio. Es ¢l.quien debe controlar -
“la calidad del defensor y quien debe admitirlo o no. Se disgu- -
i te, en ciertos casos particulares, si la administracion de jus-- .
©oticia puede. no admitir un determinado defensor o bien ex-" ..

“ clutrlo. Aun en el caso de gue esta posibilidad sea admitida, ; -

| ‘para su defenisa, que en aquellos casos en los que el imputa-
1. do no tiene Ia posibilidad de nombrar un defensor de su con- vt

‘Con fundamenito en las razones, enunciadas, se establece un -
Existen diversos sistemas de éefensa pubhca u oficial. .

Zan como un servicio piblico.o en mero cumplimiento de un
‘deber ético. Existen, ademas, sistemas mixtos, donde seapoya

¥ INTRODUCCION AL DERECHO PROCBSAL PENAL

PR _comprende que Ea defensa pubizca llega a ser uno de: los E:JCS” L
pnmordmles de: 123 1eg1t1m1c1ad del proceso penal SOty

: En consecuencxa “se puede. aflrmar ‘gue, en ia. mayona s

__de-: nuestros ‘paises, en la medida en que no existe un autén- .’

. tico servicio de de%’ensa publica eficaz, el proceso pena§ estd

-;smmpre bajo la sospecha de 1led1t:mxdad

_ Cabe anotar que la falta de defensa’ de 1os 1mputados sin

Y .Krecursos no se omgma umcamente en la inexistencia de un

i sistema de defensa pablica.: Ello tambzen ocuire toda vez que'
" el sistema de defensa piblica es una ficcién, 0 éstd en manos Pt
... de estudiantes, umversitanos o bien & cargo de funcionarms TR
_:._pubhcos abrumadoramente sobrecargados de trabajo o

Para salvaguardar la estructura de un fair trial es nece-

o sario, pues, establecer un auténtico sistema de defensa pi-. :
~“blica. Teniendo eni cuenta tas carencias Ppresupuestarias que -
: f'por lo generai aﬂzgen a nuestros paises, es conveniente que
L 8B TECUrITa a smtemas ‘mixtos para. aprovechar el aporte del *
““Estado y lograr, al' mismo tiempo, una pammpamon mas ple-
_‘na de los colegios de abogados. Esto Gltimo resulta’ ademas, +
.. -beneficioso porque podria ocurrir, cuando la defensa piiblica
- estd Gnicamerite en manos de funcionarios del Estado, que - &
© €810s o actien exclusivamente en funcién de los intereses
-, de su defendido, sino en funcién de su lealtad hacia la insti- .
tucion de ia que forman parte. Vale la pena, pues, explorar y S
‘desarroliar con imagmacmn sistemas mixtos. de defensa pa- Sl

blica.

car un punto de importancia clave. Se ha entendido muchas

| veces, ec;uivocacia‘mente. que la "gratuidad de la defensa pu-
¥ blica” implica que el abogado que la presta debe regalar su
trabajo, en virtudide una suerte de imperativo ético. En ge--

neral, estas apelacmnes a la tonciencia ética de los abogados
han fracasado porque, particularmente en nuestro medio,

‘resultan irreales ¢ injustas. El abogade no tiene por qué re-

galar su trabajo ni tiene una especial relacién de comprormi-
so con el funciendmiento del Estado o de la sociedad en fun-
cién del cual deba hacer tal cosa. En ese casa, 1o mismo
deberian hacer el médico, el ingeniero, el docente o el que
ejerce cualquier otra profesion.

La gratuidadide la defensa publica séle sxgmhca que el
imputade no tiené que pagar por elia y que el Estado se hace

‘Respecto del flnanmammnto de este servicio’ cabe desta-' ;

g e -
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cargo de los honorarios del abogado, ¥ no qué el abogado no.

deba cobrarlos, Este error de concepto ha side la causa G-
ma del fracaso de todos los sistemas de asesoria juridica gra-
tuita o de defensa pablica gque 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 jas.posibilidades de afectacion
de todas las garantias procesaies 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 gue servirdn de fundamen-
to para la condena son las que se producen precisamente
durante el juicio. Como se sabe, en los sistemas inquisitives
esto esta completamente distorsionado, ya en ellos el eje de
la actividad jurisdiccional se ha trasiadado hacia la investi-
gacidm en desmedro del juicio. Sin embarge, si se tiene en
cuenta el diseno constitucional del proceso penal, es necesa-
rio admitir que es-en el juicip donde resulta sumamente im-
portante el ejercicio del derecho de defensa, tanto la defensa
téenica como la defensa material.

Por lo tanto, todas las caracteristicas que hemos genala-
do como bésicas en el derecho de defensa, se deben manifes-
tar de un modo privilegiado durante el juicio. Por ejemplo: el
necesario conocimiento de la imputacién, se transforma en
ia exigencia de una acusacion 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 acusacion son muy impor-
tantes, porque es la acusacion la que fija el objeto del juicio.
El objeto del juicio esta fijade fundamentalmente por el relato
de los hechos gue hace la acusacion. Subsidiariamente, estd
fijado por la calificacion juridica que propone la acusacion.

Existe un principio, denominado "principio de congruen-
cla entre la acusacién y la sentencia”, segan 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 juicie por medie de la acusacion.
Este principio es una manifestacién muy rica del dere-

cho de defensa. Se entiende que tal derecho no puede ser
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- gjercido si, luego del debate, la sentencia se refiere a cual-’ -

- pleta para meodificar la interpretacién juridica de la imputa-
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quier oiro hecho, diferente de los temdos en cuenta durante
éste..

¥l principio de congruencia gs uno de los principios es-
tructurales que fundan un juicio republicane, v surge del
principio de inviolabilidad de ia defensa previsto en la Cons-
titucién,

Por lo. general, se ha gntendido,que este principio decon- .«
gruencia guarda relacidon con los hechos que constan en la
acusacion, que no pueden ser modificados, excepto median-
te un mecanismo particular ~—la “ampiiacifm de la acusacién”,
que serd estudiada mas adelante.

Algunos deducian de esto que, como consecuencia del
principio conocido como {uria curia novif, €l tribunal si podia
fijar o0 modificar libremente el sxgmf:cado juridico de los he-
chos en cuestion.

- 5in embargo, sinos atenemos a un concepto amplic de
"defensa” veremos que tampoce tiene el tribunal libertad com-

"

cion. El principio general es que. gl 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-
tande su posibilidad de ejercer adecuadamente el derecho de
defensa.

En consecuencia, si bien en principio el tribunal conser-
va una cierta libertad para aplicar el Derecho y para apartar-
se de la calificacion juridica realizada en la acusacién o en el
aute de apertura a juicio —segan el sistema procesal de que
se trate—, se debe entender como una violacién del derecho
de defensa el hecho de que la calificacién juridica que hace el
tribunal de los mismos hechos resuita sorpresiva y no fue
tenida en cuenta en ningin momento del desarrolio del jul-
cio o los debates particulares.

Esta limitacién del principio {uria curia novit deriva di-
rectamente del principio, garantizadeo por la Constitucién, de
la inviolabilidad de la defensa en juicio.

Otra caracteristica fundamental del derecho de defensa
durante el juicio consiste en la obligatoriedad de la presencia
del imputado durante el juicio. La Constitucién prohibe que
se realicen julcios penales en ausencia del imputado.




: ..'es como veremos mas adelante, el tinico fundamento posible
; s;gmﬁca que tiene derecho a hacerlo de un modo libre. No se

" dad tales que le impidan ejercer su derecho de defensa, u
if'_partzcnpar en log debates,

G 'la patabra, implica la posibilidad concretay real para elimpu-
" 'tado de participar del desarrotlo del juicio y de los debates.

'.consecuencias qué se pueden extraer del principio de 12 in-
: _-’V[anconde

: 1 Es necesaria una oportuna 1ntervenc1on del unputado
: _-en el proceso penal desde los primeros’ actos del proced;mien—

: ‘posible durante el juicio.

: 2. Es necesario que &l proceso sea autenhcamente con-

tradictorio. Esto significa que el imputade debe tener la post-

bilidad de proponer pruebas dé participar en los actos de

produccién de prueba. de controlar tal praduccién de la prue-
ba, y de sugerir una reconstruécion de los hechos'y una in-
terpretacion del Derecho que le sean iavorables v sean aten-
didos por los jueces.

_.3. Es necesario que en el proceso exista una imputacién
“concreta; en especial. gue el juicio se fundamente sobre una
~acusacidn precisa'y detaliada que sirva de limite al ambito

de decisién del tribunal.

4. Es necesario que tante la imputacién originaria como
la acusacidn. sean amphament ‘conocidas y comprendidas
por el imputado. Para dar cumphmzento a este requisito se
debe tener en cuenta tanto el grado de comprensién como el
grado de preparacién propios de cada imputado.

! 5. Debe haber congruencia entre la sentencia y a acusa-
$ o ci6n. Tanto en lo que se refiere a los hechos comoe —con las
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. 'para la aplicacién de medidas cautelares durante el proceso -
cpenal.-Siel tmputado tiene “derecho” a estar presente, ello .

i observar la prusha, o atendera 10 quf, dxcen Ios testmgos o

' _to. Esta intervencion debe ser'lo méas amplia posible en todas -
“las etapas del proceso y debe _permitir la mas ampha defensa S

Y esta prombmmn constztucxonal del _]LHCIO en ausenma ST

* puede entender por ‘presencia del imputado” el hecho de te:: 3
- ’rierlo en una sala contigua, o sometido a medidas de seguri--

Por lo tanto,” presencxa en el sentxdo constxtuczonai de

Flnaimente, como recapitulacién, podemos sintetizar las .

: vmlabzhdad de Ia defcnsa de:l modo como 10 hace Velez SRR
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T defenser J .

I 7O EL 1mputado c!e‘be tener la mas ampha hbertad para-'i-
= 'eieglr asu defensory toda facuitad del tribunal. para a artar
Caum defensor debe ser sumamente restrmgxda.. SR
_ ..8."Debe existir un régimen amplio de. declaracxon por e
2 -parte del 1mputado ¥ tdles declaraciones deben Ser. entendlw BRI

*-das como un medio de defeénsa con que el imputado cuenta y s
"_no como un momento para procurar su confesmn EEe

"_'.-_hmltaciones que hemos sena}ado——- en cuanto a la posmle'ﬂ'
T _l-cahfmac;onjundma de talcs hechos -
SR La sentencia debe basarse en las pmebas qu& se hanf'_'_
Huiclo, Porque sélo las pruebis producidas TR

i 1do ser controladas por el 1mputado Y su"—f o

‘Como ya hemos chcho el ejermcm de este derecho estrio el
7 butano de dos granées ambitos de valor: por'una parte, e de i
e la chffmc!ad de la persona; por-la otra, el de a. nﬁcemdad de'
Coun-juiclo justo y legitirno conforme & las’ exxgencxas de'un - S
= Estado de Derecho ‘81 en'la practica no existe la’ posxbihdad G :
conereta de e;ercer el derecho de defensa -~y la realidad de - -
“nuestro pais demuestra que en los juicios no se. 1o ejerce del .
.. modo debido—; &1 juicio penal queda marcado por la.arbitra-. i
. riedad. Y si ¢l proceso penal esta bajo sospecha de arbitrarie- -
dad, ello sxgmﬁca que el Estado de Derecho esia hendo de o
_ gravedad ‘ R :




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

El conjunto de las garantias bdsicas que rodean a la per-
sona a lo largo del proceso penal se completa con el principio
flamado ne bis in idem o non bis in idem, segin el cual el
Estado no puede someter a proceso a un imputado dos veces
por el mismo hecho, sea en forma simultdnea 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 segundoe 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 absolucién.

Lo inadmisible es, pues, no la repeticion del procese, sino
una doble condena o el riesgo de afrontaria.

Como se puede observar, se trata de una garantia en
cierto modo diferente de las anteriores. En efecto, las que
hemos tratado hasta ahora se referian o bien a la estructura
del precese o bien a los principios que deben regir su organi-
zacidn; ésta, en cambio, se refiere a la necesidad de que la
persecucién penal, con tode lo que ella significa ~-la inter-
vencién del aparato estatal en procura de una condena-—,
solo se pueda poner en marcha una vez. Como hemos dicho
insistentemente, el poder penai del Estado es tan fuerte, gue
un ciudadano no puede estar sometido a esa amenaza den-
tro de un Estado de Derecho.

' De La Roa, Fernando: “Non bis in idem”, en Procesc y Justicia, Lerner.
Buenos Aires, 1980,
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Nuestra Constatucmn Nac:onal no mcluye esta garantla.' :
N de un modo expreso. 3in embargo, sl nos atenemos al disefio. .-
constitucional del uso del poder penal, observaremos que éste

es; sumamente limitado, no es:dificil ‘extraer. esta ‘garantia,
i .por otra parte tradicional, de la férmula abierta del art. 28.

.Distinto es &l caso de los pactos internacionales de dere- .

hos humanos ya que éstos si prevén expresamente esta

jarantia y —no debemos olvidarlo— forman parte de la legis-.- !
Jlacién vigente ‘en . nuestro pais. En part:cular Ja Convencwn‘ ; :
*. - Americana sobre Derechos Humanos (o “Pacto de San José .
+ de Costa Rica”) dispone. en elart, 8°.4, que el 1ncu1pado ab- o
' ;suelto por una sentencia firme no podra SET sometido nuevaw"' o

_mcnte & juicio porlos mismos hechos..

L . Del mismeo modo, ¢i Pacto lntemacxonal sobre Dercchos .
R _-Cwiles y Politicos establece, en su art. 14.7, que nadie podra. .

ser juzgado ni sancmnado por un delite por el cual haya sido

" ya condenado o absuelto en virtud de una sentencia firme 'y

s "respctuosa de 1a ley de procedamxento penal de cada pais.
‘Las Constitucmnes provinciales, en general prevén tam—

b1en este principio entre las garantias que rigen el proceso [RERREES
enal. La formulacién de los distintos textos legislativos va- . -

' ¥ia en cuantd a la terminologia utilizada. Tras estos proble-
_mas terminolégicos se esconde, en realidad, una discusion

. acerca del alecance de esta garantla si se debe referir Gnica-

mente a la imposibilidad de que una persona sea condenada
-dos veces por el migmo hecho o si fiene un alcance mas am-
" plio v se refiere a la imposibilidad de que existan dos proce-
sos, simultaneos o sucesivos, acerca de los mismos hechos.

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

Ahora bien: la aplicacién concreta de esta garant1a ha
generado dificuliades en relacion a las excepciones posibles
y en cuanto a los requisites que se exigen para la puesta en
marcha de esta garantia.

En cuanto a los requisitos, la doctrma s unanime en
general en exigix la existencia de tres "identidades” o "corres-
pondencias”. En primer lugar, s¢ debe tratar de la misma

; INTRODUCCION AL DERECHO PROCESAL PENAL

: .persona En ssgundo lugar se debe tratar del mlsmo hecho'
" En tercer lugar, debe tratarse del mlsmo ‘motivo de persecu
'_-_cion ‘Estas tres. lcorrespondenmas se ‘suelen 1dent1f1car con -
Ios nombres latmos _cle' eadem persona eadem res eadem"
L causa petendi. | ' - - e
=008 bien ex1ste unamm1dad acerca de estos requ151tos -
e :'basmos para la operathdad de esta’ garantia, eada uno de
:-Qellos pre:senta aigin tipo. de’ dlscusion 0, c:hfacu}tad RHSEE
i ~Quizas-la primera correspondenma sea la ‘menos pro—'_.
- -,_-_blemamca de: todas, s decir,'la necesidad de que se trate de; .
"’ una misma persona. En wltima instancia; no se trata sino de
. _,__un problema faclico, de 1dent1f1cacmn ‘para determinar st € o

oirata o no'del mxsmo su;cto Lo importante es Yener.en cuen- .

coocta que se trata, de una garantia “personal”, ' queguega en favor .\
© o deuna determznada _persona ¥y nunca en abstracto, No existe
Ceuna cosa;uzgada en abstracto”; por €l contrario, el efecto de
- cosa juzgada -~ya se trate deuna sentencia, de un sobresei- : :
- miento, ode cualquler t1p0 de Tesélucién gue: ponga fin al i+
“PTOCESO— sxempre tiene una referencia directa a ia persona .

~‘que ha sido mvolucracia Ala justicia le compete resolver acer=
woea de la 1mputacmn concreta que se le hace a una persona..

“Se ha discutido, por ejemplo, 5i-la desestimacion —que

puede ocurrir cuando todavia no ha sida correctarnente indi-
-+ vidualizado el 1mputado-w puede producir in efecto erga. -
"~ omnés. En realidad, la desestimacion no produce un efecto -
" abstracto de * cosa juzgada”, ‘'sino que se trata, simplemente, '

del rechazo —por inadmisible~ de una denuncia, que puede

ser admitida nuévamente si se modifican las condiciones por .

las que antes fue rechazada. Lo mismo ocurre con los llama-
dos “sobreseimientos absolutos” o —segin la antigua termi-

: nologxa del Codigo Procesal Penal—los sobrescimientos en la

causa’, que no tienen referencia directa a un imputado en
particular, -Por 10 tanto, un nuevo proceso, dirigido contra un

nuevo éémplice o contra una persona determinada, resultaria’

plenamente admisible y no presentaria contradlccxon alguna
con el principio que nos ocupa.

Muchos mas problemag genera la segunda de las corres-
pondencias mencmnadas. Ea necesarxa identidad de los he-
chos.
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En primer lugar, cabe indicar que, cuando nos referimos
a “los hechos”, estamos aludiends, en realidad, a una hipé-
tesis. El proceso penal siempre se funda en hipdtesis facticas
con algan tipo de significado juridico. La exigeheia de eadem
res significa que debe existir correspondencia entre las hips-
tesis que fundan los procesos en cuestion. Se trata, en todos
los casos, de una identidad factica, y no de una identidad de
calificacién juridica. No es cierto que pueda admitirse un
nuevo proceso sobre la base de los mismos hechos y una
calificacion juridica distinta. 5i los hechos son los mismos,
la’ garantia del ne bis in idem impide la doble persecucién
penal, sucesiva o simultinea.

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

Vearmos un ejemplo: un mismo hecho puede encuadrar -
se dentro de un delito de accién publica y, al misma. tzempo.
dentro de un delito de accidn privada. Estos dos tipos de pro-
cesos, que responden a diferentes disefios de la aceién, no se

'_ pueden acumular. En el caso del ejernplo, no podria tramitar

conjuntamente un delito de accién pablica con un delito de
accion privada. Este es un caso en que podrian trarnitarse,
simultdnea o sucesivamente, dos procesos basados en los

mismos hechos. Sin embargo, existe un mecanismo procesal .

que permite ¢l dictado de una condena Gnica o la unificacion
de las penas, restaurando asi la necesaria unidad del proce-
so que no pudo realizarse debidoala wgenma de reglas dife-
rentes para cada tipo de accion.

No se puede hablar agui de una “distinta causa petendi’
puesto que este tema debe ser entendido en un sentido am-
plic y, en este caso, uno y oiro proceso estdan buscando el
castigo. Todos los procesos que buscan una sancion tienen,
en titima instancia, la misma causa petendi Y, iratandose
de la misma hipétesis factica comienza a operar el principio
ne bis in idem,

Por supuesto, existen cases claros como el de concurse
de leyes, subsidiariedad ¢ concusidn, donde en ltima ins-
tancia existe sélo una distincién de calificacion juridica y

S inigy
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ningan tipo de discusion sobre los hechos. Por ejemplo, un
mismo hecho puede constituir una estafa o una entrega de
cheque sin fondos; evidentemente, esta diferente calificacién

juridica no produce una excepcion al principio ne bis in idem

_porque en los hechos —por elemplo la entrega de un cheque
"que luego resultd rechazado— no existe diferencia alguna.

Sin embargo, la bisqueda de la correspondencia del he-

cho presenta innumerables problemas ‘Elprimero de-todos * -

ellos es establecer cudndo se puede afirmar que el hecho es
“el mismo”. 4 Es necesaria una correspondencia total y abso-
luta? ,O no interesa que existan peguenas diferencias de
detalle?

En generai, la doctrina afirma que, para que opere la
garantia de ne bis in idem, es necesario que se mantenga la
estructura basica de la hipdtesis factica. Es decir, que en -
términos generales ¢l hecho sea el mismo. Caso contrario,
seria muy facil burlar esta garantia mediante la inclusion de.
cualgquier detalle o circunstancia que ofreciera una pequena

{variacidn en la hipétesis delictiva.

Asiy todo, la formula elaborada por la dogmatica proce-

- sal ha resultado muy vaga, porque no existen criterios racio- .

nales muy claros para determinar cudndo se conserva la es- -
tructura basica del hecho. Por cjemplo, pareciera que si
alguien ha sido condenado por un robo simple y luedo se
demuestra que, ademds. durante el robo utilizé un arma,
estaria amparado por el principic ne bis in idem: y, sin em-
bargo, nto estd totalmente claro que un simple robo tenga la .
misma esiructura basica que un robo con armas. :
En altima instancia, la solucidn es eminentemente valo-
rativa, antes que racional. Es decir: en aquellos casos en los
que se ha ejercido el poder penal con suficiente intensidad y,
ademads, ha existido la posibilidad de completar adecuadamente _
ta descripeién del hecho, aunque ello no se haya producido
por carencias de la propia investigacién, la identidad del he-
cho debe ser comprendida del modo m4s amplio posible.
Lo que se debe tener en cuenta es la unidad de sentido
del hecho conforme a las normas juridicas. Porgue en el am-
bito del proceso penal no se puede hablar de “hechos”, en
forma independiente de ias normas juridicas; un hecho pro-
cesal es un hecho con referencia a las normas juridicas. Por




- _cio se trata de hechos mdependxentes, cuando se trata deun

-'chados en los manua}es. a los que nos remitimos. (Por ejem-

. ficciones juridicas como el “delito continuado” donde, indu-

“bargo, adquieren -su sentido en la medida en que € el oriden
Juridico obliga a tratarios de un modo anico. :

. 'cado juridico. Los procesos de subsuncién son un camino de
'sda vy vaelta, en los que se transita de la informacion factica a
L .la norma juridica y de ésta a los hechos otra vez. Siempre gue,

‘ble——, entonces debe operar el principio ne bis in idern.
' Es éste un tema “abierto”, gue todavia debe ser investi-

" entre el eademn resy ia identidad de calificacién juridica nun-
ca es tan clara como parece en su formulacién abstracta. En
tltima instancia, la interpretacién serd la que permita una
mas amplia operatividad del principio ne bis in idem. Solo
cuando claramente se trate de hechos diferentes sera admi-
“sible una nueva persecucion penal. Quizas esta ultima for-
mulacion, en sentido negatwo (“.“chando claramente se tra-
te de hechios diferentes...”), ofrezca algo mas de claridad para
enirentar e! problema.

La tercera correspondencia habitualmente exigida para
la aplicacién del principio ne bis in idem es 1o que se ha lla-
mado eadem catisa petendi. Es decir, debe tratarse del mis-
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: eso en ei esiudm del ne blS in zdem es absolutamente nece- ..
Csario hacer referencia a las, d1scusmnes que existen en el
“ambito del Derecho penal sustancial, respecto de la identi- 7
: dad entre hechos a efectos de sux cahﬁcacmnjurldxca Cudr. o

- hecho.con distintas calificaciones o cuando el ordemumd:co S

" “establece tna ficcion y le otorga unidad 'a un hecho que en’
o sy’ aspecto fenomenologmo es mdudablemente un hecho se—. L
5'-_-:parado Tl
. E}usten tasos particulares que son amphamenie estu- - :

e ~del dafio caus:adc; que si.se pretende ‘una ‘sancion del cau
- sSante: Se trata de’ tencr en cuenta grandes d1ferencias como P
I._ta mtada RS : J o
" Algunos ‘han sostemdo una. mterpretacmn mucha mas L
_';;restrtctlva Inclusive, dentro.del.campo de la. busqueda de -
. ‘una reaccién estatal, se han establecido ‘diferencias: se ha -
- distinguido, por ‘ejemplo, la basqueda de una sancion d1sc1»« N
- 'phnana de la basqueda dé una sancién penal, :

p!o aqueiios casos en 108 que ‘existe umdad de accién y plu- -
" .ralidad de victimas.) Lo mismo.ocurre ¢uando se trata de -

" dablemente, se trata de hechos independiéntes que, sin em-- .

‘Todo esto nos demuestra que, para la determmacwn de_ kS
la 1denudad de hechio, es 1mprescmdx‘91e remitirsea su swniﬁ-_

segnin el orden juridico, se trate de una misma entidad facti-
ta, con similar significado juridico en términos generales —y
aqui “similar" debe ser entendido del modo més amplio posi-

" gado. En'todo caso, se debe tener en cuenta que ia frontera g
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G _mo motwo de persecucmn la misma razonjundzca y polmca [ERRaE P

de_ persecucmn pénal, el mismo objetivo final del proceso.

rentes 10s motivos del proceso si-se procura una repara(:lon'

.~ Tal interpretacmn restrictiva del prmczplo éadem causa
petendi no se conforima, a mi. entender, con el esplritu de'

- nuestra, Constitucién.. Si el objeto del proceso ¢s la’ ap]zca»" :
Lrseibn de una sarcxon, como respuesta del Estade & algo que' R
" ’ha ealificado ¢omo infraccion 4 la ley, no debe ci;stmguzrse si
- tal respuesta rev:ste el caricier-de una sancion’ contraven—_-_ :
. ‘cional; de una sancién por un delito o -de una sancion disei-
- plinaria. No se puede pretender sanuonar auna persana dos-‘_
: 'veces por el mismo hecho.

Distinto eg eE caso, por qemplo de un dehto comehdow._'

por un empleado, tras el cual no s6lo se busca que se lo san-

cione, sino que también s€ procura su remomon En ese caso,

la remocion det puesto ne £s una sanciom, sino una conse-
cuencia, dentro de la esfera laboral, de un hecho ¢ que ha sido’
calificado como finfraceién”. Pero el principio eadem causa
petendi unpedxrla por ejemplo, a m1;u1c§o que una persona
fuera doblemente sancionada por un misme hecho si éste
configura, el mismo tiempo, un delito ¥ und coniravencién.
Por ejemplo: aigmen sancionado por.el empleo de un arma -
de fuego, no deberia serlo, ademas, por la contravencién de
no haberla mscnpto en el registro correspondiente. Siempre
que se trate de la bisqueda de una sancién, del tipo que sea.

comienza a operar el principio ne bis in idem a través del
requisite eadem 'causa petendi.

.~ Tambiénen este caso esta identidad de fundamento debe |
_'Eser entendida de un ‘modo | muy. amplm Inciuswe en su for-

: mulacién h:storlca. la dzferenmacmn de causas: ha sidp en-".
§tend1da de este morto ampuamente Por ejemp!o seran dife-’
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El principio correcto indica que el Estado puede reaccio-
nar mediante una sancioén solamente una vez por el m1srpo
hecho. Este es ¢l contenido més elemental, mas clgro e ?ns-
téricamente mas preciso que se le ha dado a ese principio.

El principio del ne bis in idem tiene efectos muy c_ox}cx:;-

‘%itas en el proceso penal El primero de ellos es la l:.'{ipOS_!bl i-
"dad de revisar una sentencia firme en cantra del imputado,
£l imputado que ha sido absuelto no puede ser condenacéo
en un segundo juicio; el que ha sido _con@enac}o. no puede
ser nuevamente condenado a una sentencia mas grave. 1.3‘01'
imperio de este principio de ne bis .L‘n idem, la inica rex.nsxcn
posible s una revisién a favor del x_mputado.. . .

La segunda consecuencia procesal del principio qule nc;s
ocupa consiste en dar fundamento a_lo que se denommat a
excepcidn de litis pendencia: como una persona no p_uede es ?r
sometida a dos procesos por el mismo hechio y el mismo moti-

. vo, existe una excepcién o defensa anticipada, cuya finzlidad

es la unificacion de los procesos o la suspension del {-JF_OF:QSD
llevado adelante en contra de este pringcipio. La pos1b1hda.d
de utilizar este mecanismo de la excepeion de litis pendenf:aa
debe ser lo mas amplia posible; el imputado debe poder -
tefponerla 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 Constzt’w
cidén. En sintesis, podemos afirmar que el proceso pengl tie-
ne iimites claros, mediante ios cuales se procura continua-
mente un julcio “limpio” respecto _del imputado, que aparezca
como “legitimo” ante los ojos de la sociedad -—quedax?do asi
claramente distinguido de la venganza—, que solamenie pue-
da ser desencadenado una vez por U mismo hechf). ‘En alti-
ma instancia, todas y cada una de estas caracteristicas de-
ben confluir en la afirmacién méas bédsica e importante: el
poder penal del Estado debe estar, dentro df: un Estado de
Derecho, sumamente restringido y es corlnetscm_ del proceso
penal el configurar la gran mayoria de las hmitamo_nes- ajl gjer-
cicio de tal pader. Esta es, probablemente, la principal ?jni
si6n del proceso penal: constituir una valla protectora de
individuo freate al poder penal del Estado que, por sus pro-
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pias caracteristicas, ests siempre tentado por la arbitrarie-
dad o bajo sospecha de cometeria. - L

L. Principios que limitan la facultad del -Estado
para recolectar informacién

Si. como luego veremos, .e] Jjuicio 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
juicie, es decir, realizar un conjunto de actividades, muchas
de ellas orientadas a la bitsqueda de informacion, para poder
fundamentar {a acusacién ¥ poder presentar las pruebas en
el juicio, ) : '

Esta necesidad de preparacién del Jjuicio es lo que fun-
damenta, precisamente, lo que se denomina las “etapas pre-
paratorias” del juiclo. Dentro de esas etapas preparatorias.
la principal consiste en la Investigacién o instruccion, que
permitira fundar la acusacién 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
aplicacidn 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 resuliar afectados. Por lo tanto, el caric-
ter protector de las garantias debe actuar desde el propio
comienzo del proceso. No pueden existir etapas de la in-
vestigacién en las que las garantias no intervengan. Por
€50, €8 incorrecto hablar de “etapas preprocesales” u ctor-
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 limitacién, 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 ia averiguacién de la ver-
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i 'Vverdad - L
o “Enel proceso 1nquzs1two puro »—que representa. quizas. o
e el momento histérico en que aparece con mas fuerza la ver- ..
+_.dad ‘material coma objetivo del proceso—- no S€ establecia -
-_.-nmguna limitacién para la busgqueda de esa verdad. Hasta -+
- tal punto el proceso inquisitivo esta obsesionado por la re-...
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'.":penal ‘puesto que un progeso penal garantista no, admitiria -
. ‘una desvingulacion entre los fundamentos de lasancionylo.

‘misrho limitaciones 1mp0rtantes para la averlguaczon de la

" ponstruceidn de la verdad, que busea por cualguier medio,

' _modo. confirmar la verdad encontrada.’
Esta desvirtuacifn perversa a que tegh el proceso mqm—

L 51tivo es hoy, por supuesto, inadmisible. Pero el hecho de

- que se la considere actualmente inadmisible nno significa que
~haya desaparecido. Al contrario; todavia, en la practica del

para averiguar la verdad: la investigacién se convierte asien

se tienden delante del imputado para tratar de sorprenderlo
y provocar asi su confesion.

Lo cierto es que, en la estructura de un procese penal
conforme a un Estade de Derecho, 1a busqueda de la verdad
es un obietivo 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 ia verdad material.

Aunque la verdad " ‘histérica” o “material” es un objetivo
legitimo del proceso penal, éste adolece de una incapacidad
intrinseca y absoluta para atcanzarla en plenitud.

D _dad “real" o h1stonca es deczr la. reconstrucmon de 1os heﬂ Bt
8 chos taly como efectivamente hen sucedido, v -
~8in duda esto constituye una meta déseable dek proceso S

Lt realmente acurrido. Llegara reconstruir totalmenie el hecho R
que motiva la demsmn judicial es una aspwacmn Eegmma del SR
L proceso ¥ no s¢ debe abandonar en tanto la meta.. Rl

. Sin embargo. lo cierto es que. segun se ha comprobado, SR

o esa reconstruceién nunca se tealiza con ‘total fidelidad. En . 0o
. primer lugar, porque ¢l propio proceso penal se pone wosi ol

Yinclusive la toytura, la confesién del imputado para,’ cie ‘esa Ll

proceso penal, es frecuente que no Se repare en los medios .

una especie de campo minade, de conjunto de trampas que.
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Por lo’ tanto, cl pmceso puede, a io sumo, reconstruir

'_'_una verdad emmentemente formahzada que se ha denomi- i
:nado tambien la- verc}ad forense o0, enuna terminclogla algo '
THAS antigiia, 1averdad formal”. utilizada en el proceso. civil, .
= . Ladiferencia que existe respecto del proceso civil consiste en S o
o ._..que, £n’ este ultimo, el principio de la verdad esta condicior .
. nade ademas porwei prmmpm d1sposztwo ya que son. las
_:;partes qmenes introducen los hechos al proceso: En€l pt:o«« '
- £SO pena’z ne ex1s:ce esta hrmtamon propia del principio dis- . “
-positivo,. pero el concepto de "verdad formal” . proviene del -
s hecho'de gue los medios para incorporar mformacxon estan
: .‘totalmente 11m1tados v formahzados RS
‘ ‘Dadas estas hmltaclones seria mas gorrecto aﬁrmar que e
e .el proceso penal no “reconstruye” los hechos, sino que, en V. :
o realidad, los.” redgfme El conflicto base, que se encuentra :
‘en el tomienzo de todo proceso penal, es redefinido.a lo, largo

“del'mismo ‘para convertlrse €1 un nuevo conflicto, al-cual se-

kR ?e enlaza una sanciéon que forma _parte’ de la conﬂictw1dad
sritnueva”s En otras palabras: el proceso penal no “soluciona’
_un determinado conﬁmto mediante la averiguacion de la ver--

dad, sino que toma ese conflicte del seno de la sociedad, lo.

s redefine a través Ide innumerables snecanismos —entre los

% cuales, sin duda,' esta también el intento de reconstruir la

»

‘50 penal.

~verdad~ y, luego, lo reiristala en la sociedad con una mayor -

cuota de 1egitimxdad segiin las caracteristicas de ese pmce»
Por lo tanto, €l tema de proceso penal dentro de la socie-
dad esta some’udq a una doble tension. Por una parte, la ten-
si6n propia del principio garantista, seglin 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 oira parte, la constata-

cién de que el proceso penal adolece de una incapacidad ab-
soluta para reconstruir los hechos, incapacidad que provie-
ne no sbélo de la distancia ternporal, sino también -y acaso
prmc;palmente—-de la utilizacion de canales limitados y su-
mamente formalizados para obtener informacion. :

En consecuencia, el proceso penal no debe abandonar
la particular relac;on que lo ligd al tema de la verdad, pero
tampoco debe absciutxzarla Mas bien. debe considerar el
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problema de la verdad dentro del aspecto mas amplio de la
redefinicidn del conflicto, que es Ia funcion genuina del pro-
cesc penal dentro de una sociedad basada en ¢l Estado de
Derecho.

La consecuencia més importante y directa de estas limi-
taclones que restringen el acceso del proceso penal a la ver-
dad histérica es, como hemos dicho, la limitacién y formali-
zacién de los canales de acceso de la informacién al procesa,
Estas Hmitaciones pueden operar en distintos niveles.

En primer lugar, existen ciertos campos, ciertos temas y
clertos métodos que son absolutamente prohibidos. Por ejem-
plo, como en parte ya hemos visto, estdn totalmente vedadas
la tortura, las amenazas y ia coaccién para que una persona
confiese; ciertas investigaciones requiereén condiciones muy
precisas para poder se levadas a cabo; ste. Este es un cam-

po de limitacién absoluta porque en él rigen lo que se ha

denominado “prohibiciones probatorias”.

Luego, existe otro nivel de formalizacién y limitacién de
las posibilidades de buscar informacién, constituido por aque-
lios casos en que tal informacién puede ser obtenida sola-
mente si existe una autorizacién judicial expresa y especifi-
ca. Es el caso de los registros en domicilios particulares, i0s
allanamientos, la interceptacién de comunicaciones, la in-
cautacion de papeles o registros privados de todo tipo.

El tercer nivel es el de la pura formalizacién. De ninguna
manera puede ingresar informacidén al proceso penal sino es
a través de ciertos y determinados canales preestabiecidos.
Esto es Io que se denomina “legalidad de la prueba” e implica
que no puede ingresar al proceso informacién proveniente de
rurnores, de testimontos 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 s6lo admite
clertos canales preestablecidos y relativamente rigidos para
el acceso de la informacion.

La apreciacion de estos tres niveles resulta fundamental
para comprender el problema de la prueba, en especial du-
rante la investigacién y para comprender la cuestién de la
verdad como meta del proceso penal. '
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En los capitules siguientes estudiaremos algunoé 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.

\

L
)

=)

i

®
&
&
@
®

L




‘(IV EL DERECHO A \IO DECLARA_R
EN CONTRA DII UVO MISMO

Para comprender ei sentxdo de_ es ta garantxa se hace ne—

"' _:_'cesarlo volver sobre un -conceplo que ya hemos expresado. A -

o Te. el derecho inalienable a defenderse de tal imputacion.

'parhr del’ momento €n que una persona es.imputada, és de—‘ '
elr, éuando. gxiste. algin mchcm acerca de gue ella es una .
" posible autora oiparnmpe de un hecho punible, ésta adquie—

: Ahora bien \‘una rhanifestacion prwﬂemada de ese der
cho a defendcrse es el derecho a declarar, es decir, el derecho
la mtrodumr validamente al proceso. la informacion gue: el.

.. imputado considera adecuada. Por lo tanto, sélo-si se congi- -+

“dera la declaracién como una de las manifestaciones del cie«-
~recho del imputado a defenderse, se puede. comprencler que
' nadie puede ser obligado a declarar’en su contra, L T
En el sentido mas genérico, se puede decir que el 1mpu-
 tado no tiene el deber de declarar la verdad. Es decir, sea que \}7
~declare la verdad o que oculte informacién, 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 declaracién. Esto significa que es_
el imputado quien tiene el sefiorio v 1 poder de decision so-
bre su propia deciaracmn Consecuentemente, sdlo &l deter- .
mlnara lo que qmere o lo que no le interesa declarar.
" Deesto pueden extraerse algunas consecuencias intere-
- santes. La conseécuencia més importante y directa ¢s. la si-
guiente: del silencio del imputado, de su negativa a declarar
- o de su mentira 1o se pueden extraer argumentos a contrario
sensu. Esto es muy importante porque lo contrario equival-
dria-a fundar las resolucionts judiciales sobre una presun-
cidn surgida de an acto de defensa del imputado. Y tal cosa
violaria, en uitlma instancia, su derecheo de defensa.




182 _ ALBERTO M. BINDER

Otra consecuencia es que, asi como el imputado puede
negarse a declarar sin gue su silencio produzca efecto algu-
no sobre el procese, también podra declarar cuantas veces
guiera, porque es &l quien domina la oporturiidad y el conte-
nido de ia informacién que desea introducir en ¢l proceso,

De estas afirmaciones no se debe deducir que el imputa-
do no tiene la facultad de confesar. Si la tiene; pero esta fa-
cuitad de confesar es persenalisima, se funda exclusivamen-
te en la voluntad del imputade y no puede ser inducida por el
Estado de ningdn modo. ‘ '

El proceso penal no es un proceso gue busque la confe-
sién. No cbstante, nuestros sistemas procesales, predominan-
temente inquisitivos sobre tode en la fase de instruccidn no se
rigen por este principio y siguen buscando la confesién como
urio de los objetivos del proceso. 5in embargo, o puede haber
de parte del Estado riingdn tipo de mecanisme, 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 gue no se puede utilizar ningan mecanisnlo que
‘menoscabe 1a voluntad del imputado. No se pueden empiear
tampoco preguntas capclosas ¢ 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 mds amplio
posible. Toda vez que existan dudas acerca de si el imputado
ha sido presionado para declarar en contra de si mismo, s
debe entender que la declaracion en cuestion no tiene vatidez.

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 Informacién 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 50lo
cubre al imputade, 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 de

gue la declaracién genere un peligro para la defensa dentro
del mismplpmceso, o de que el declarante sea sometido a
proceso—, o si se debe entender en el sentido mas amplio
comprendiendo a toda declaracién que le pueda causar ai
declarante algin tipo de perjuicio —ya sea éste de indole pe-
nal o bien algin perjuicio relacionado con la reparacion ci-
vil—. Creo que la Interpretacidn mas correcta es esta altima
para darle al principio la mayor ampiitud posibie. Es dccir'
tanto el imputado como el testigo deben estar amparados pOI"
la garantia de no ser obligados a declarar contra si mismos
cuando la informacién que ingresarian al proceso penal ge-
nére 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 v la accion subsi-
diaria, la amplitud que se le oforgue a esta garantia de no
declarar puede tenér efectos practicos muy importantes.

Otra discusién que se ha entablado en este campo se

reflere a si el término “declaracién” debe ser entendido en su
sentido riguresamente literal de “ingreso de informacion a
través de una manifestacién oral o escrita de alguien”, o si se
debe entender en un sentide mas amplio. Por ejemplo: si se
hace una consideracion amplia del término “declaracién”, el
i\:.n:putado tampoco estaria obligado a p'restarse ala rea]i'za-
cién de un acto del cual se pueda inferir ficilmente algo que
le cause algan tipo de perjuiclo, tanto en cuanto a su defen-
$a penal como en cuanto a su responsabilidad civil.

Existen dudas respecto de aquellos actos en los cuales
segn se cice, el imputado actda como “objeto de prueba” y nc;
como “sujeto de prueba”. Por ejemplo: en ¢ 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 0 no, en este Gltimo caso, la garantia de
que nadie puede ser obligado a declarar en contra de sf mismo?

Entiendo que la "linea divisoria” con relacién a este pro-
blema pasa por el sujeto que ingresa la informacion. El impu-
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formacién que lo perjudica y, én consecuencia, &l desee rete~

" ner. Ahora bien: en el caso, por ejemplo, dei reconocimiento s L
“'de personas, la informacion no es ingresada por el propio.

" imputado, sino por. un testigo que, viendo al imputado, lo
.. reconoce; en ¢l caso de la extraccion de sangre, la informa- .

- ctén no es ingresada por el imputado, sino por el perito-que,
por ejemplo, reconoce la-cantidad de alechol o un cierto pa-

~-trén genético en la sangre del imputado. Este criterio, basa-. .
‘1 .doen quién es el sujeto gue ingresa efectivamente la infor-

- macién, permite distinguir los casos én que el imputado esta

_.cuales €l imputado debe ingresar informacién que o perjudi-

- ‘por la practica casera del tal operacién, debe obligatoriamente
‘ingresar al hospital y manifestar lo que.le ha ocurrido para
.- ‘que Ja puedan curar, caso contrario su vida se veria en peli-
" gro. Creo que también aqui el criterio debe ser amplio: toda
ez que la voluntad del imputado se encuentre menoscabada
y por cuaiquier razén no pueda decidir libremente acerca de
- " la informacién que le conviene 0 no ingresar al proceso, sea
que tal menoscabo provenga de un acto directo del Estado o
" que provenga de casos de fuerza mayor como et citado o, in-
clusive, que provenga de actos anteriores del propio imputa-
_do, debe regir en todos los casos Ia garantia de no declarar
contra si mismo. Lo que s¢ esta protegiendo es la absoluta
libertad del imputado. para discernir acerca de ia informa-
¢ién que ingresa al proceso penal. ‘ '
Esta garantia rige enx todas las etapas det proceso. Tanto
en los actos inlciales como en ¢l desarrollo de las etapas pre-
paratorias, en las etapas intermedias’y, por supuesto, ad-
quiere su mayor relevancia en la etapa del juicio, gue es don-
de se produce la actividad probatoria por excelencia.
Vemos pues, a partir det conjunto de problemas que gi-
ran alrededor de esta garantia, que su sentido constitucional
es el de fortalecer la actividad defensiva del imputado y. a su
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" tado esta protegido por el dereche a no déciarar contra si - ' '

mismo respecto de todo ingreso de informacion que &, COIMO =
sujeto, plueda realizar. Nadie puede obligarlo a ingresar in-. .-

" “probar los hechios sin buscar y sin

.t Histéricamente, venimos de muc
~los cuales el proceso. penal ha buscado la confesién como.
»,uno de sus objetivos mas firmes, aunque casi nunca decla- .
- rado. Esa practica constante, debe guedar claro, no es admi- -
tida por la-Constitucién, hasta tal punto que se ha estableci-

_ ‘do expresamentg, como una manifestacion de la inviolabilidad *
del derecho de defensa, este derechoa no'sé'r'obiiga'do A beine: e
.- dar informacion que le cause perjuicio, en el sentido mas RERIEPRE S

~amplio posible.. it R R I e a i DAt

““amparado por esta garantia de aquéllos en los que no lo esta, -
U Txiste otra. discusidn respecto de clertos casos en los

. ca, por razones: de fuerza mayor. Esto. s¢ ha planteado, por. ..
~ejernplo, ¢n los casos en gue la mujer que s€ ha hecho prae-. .-
ticar un aborto, en razén de la infeccién que se le produce ..

s

véz, el objetivo de evitar que el provocar-la confesién se con- .

- vierta en uno de los objetivos del proceso penal. Estas dos .
© grandes finalidades estructurdn muy claramente el espiritu’ :
- del proceso pena n las etapas de investigac
= La prificipal afit

L, en especial en las etapas de investigacion:
! MACIOn gue surge de estas garantias y de las
que veremos a continuacién es gue ‘el fiscal debe tratar de

oar los, ; ‘ provocar la colaboracion
del imputado ni su confesion. . v

chos siglos a 1o largo de




XV. INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO
Y LOS REGISTROS PRIVADOS

Un proceso penal fundadoe en ideas garantizadoras no
sélo se preocupa por proteger al individuo directamente de la
posible achitrariedad en la aplicacién 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 ¢l
imputado, que estan protegidas por el proceso penal: por una
parte, el domicilio; por la otra, la correspondencia ¥ los pape-
les privados.

Si uno y otros estdn protegidos es porque tanto el uno
como ios otros pueden ser afectados, tal como ha suced1d0 a
lo largo de la historia.

La proteccidn que ofrece al respecto el proceso penal es
una proteccion de segundo nivel. Ya no se trata de una pro-
tesccién absoluta gue impida por completo la busqueda de
-informacién en el domicilio de una persona o-entre sus pape-
les pexsonaies La proteccién que ofrece ¢l proceso radica en
que no serd posible buscar informacion en tales fuentes sino
media una auterizacién expresa de un juez.

Por “domicilio” se debe entender aguel lugar donde la
persona desarrolla sus actividades primarias en un sentido
amplio; puede tratarse tanto de la vivienda particular como
de las oficinas donde desempeiia sus negocios o su trabajo,
siernpre 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, aungue ese mueble esté
ubicado ¢n un lugar comnin compartido por muchos, como la
oficina de una empresa ¢ de un banco. El ambito de trabajo
especifico de ese empleado es su escritorio y, por lo tanto,




.'autornovﬂ requeriria. de tna orden de registro. -

ik '.dd modo més amplic posible.""

_'reglstro de un dutomovil se debe seguir ‘el mismo régimen

o asi-debe ser :
: ‘La busquéda-de mformauon en estos ambitos de mtuni-‘
“dad o de desarrolio personal soélo es admisible si se cuenta

i _to la violacién de tales ambitos protegidos. :

' La_orden de allanamiento nunca pliede ser una orden
R genénca ni en guanto al t1empo ni en cuantoe al lugar Debe
- ‘estar circunscrita temporaimente. (Esto no significa que deba

' " tampoce puede ser una ortlen “abiérta”, de validez perma-

- presamente el lugar que puede y debe ser registrado.
' No sdlo debe ser una orden circunscrita espacxa} y tem-
. poralmente, sino gue, ademés, 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; €s la orden especifica de buscar determinacos
objetos, relacionados con una determmada investigacion, en
un ambito especifico,

Toda orden de allanam:ento que no cumpEa con estos
requisitos y toda la informacion que sea recolectada por me-
dio de elia o sin contar con una autorizacién judicial, es una
informacién ilicita que, por lo tante, no puede ingresar al
proceso penal.
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.para revisar sus. ca_]oncs tambmn se. necesxtqna una orden X
- tle registro emitida formalmente por un juez “Lo mismo se IR
'_debe entender respecto ‘de un automévil, ‘donde Ia persona - i
pasa una parte de.su vida; tamblen el registro 1nter10r de unr

-.posible mgresar a alguno de estos Ambitos de privamciad sin -
- la debida autonzaemn Son excepcioites que.se fundan ya |
"-;.-sea en razones humamtanas {por, ﬁj&mplo -cuando se'escu-.
‘chan voees de aumho ose produce un accidente o una catéas- ..
s irofe yes necesano que la autoridad ingrese al domicilio para ;.
: _'_prcstar socorro) vya sea en razones de nece51dad {por ejem- -
‘plo, cuendo se. esta persxgulendo a.una persona ¥ es necesa-
“rio proseguu- su persecucxon ‘dentro de.alguna v:vxenda o
L '.cuando se estd dometiendo un delite c%entro de una vivienda
Ly es necesario evztar su prosecucmn o su., consumacmn) '

- En consecuencia, la protPccion de tos ambltos de mtum- e
- dad donde una persona desarrolla su vida, se cebe entender_ .

Se discute si para‘los: rf:dlstros partlculales 0 para el Z

“que-en el caso de vn domicilio. A mi entender, segan el sen- ' v
“tido garantista que 1mpnme al proceso nuestm Conststucion, :

“con-una orden de allanamiento o'.de registro, esto es, una - |
e autorizacién formal precisa y circunstanmada dei Juez —v R
“de ninguna otra autarxdadw que pcrrmte ‘en el caso concre- .

-mterpretados de un modo restrictivo y los codxgos pTOC\..Sa}.ES
- nodeben abundar en esta clase de autorizaciones genéricas,
" ya que resuitan facilmente dlstorsmnadas. desﬁgurando asi.
*“todo ¢l sistema de garantias. :

ser necesariamente expedida para un dia determinado, pero

_nente.) Por-otra parte, debe determinar con precisién y ex-

' no han prestado su consentimiento. 56lo en aquellos casos
“en los que existe un consentimiento probado y libre se puede

E:ustcn. sm embargo algunos casas en los cuales es

“Estos casos gue S€ CONO0Ccen Como pombxhdacies dealla-

o namwnto sin orcEcn .. 501 permisos espemalefs gue cuentan .
‘con . una Jushﬁcacmn para la violacion de la morada o dela’ -

mtxmxdad dela persona Deben ser. excepcmnales deben ser

‘En la jurisprudencia de nuestro pals séha dlSCutldO iar—

'gamente acercaldel valor que se le ha de dar al consenti-: . .-
miento de la persona para permitir el ingreso a su vivienda.
U Pareciera que, en principio, €l consentimiento de la persona

deberia bastar para permitir ¢l ingreso'a un domicilic. Siem-

. pre que se trate, claro estd, de un consentimiento libre.

. Sin embargo, teniendo en cuenta el desarrollo histarico
de esta garantia y muchas de las practicas actualmiente vi-

© gentes, cabe exidir algin tipo de prueba de ese consentimien-

to. Y tal prueba 'debe gstar en manos del funcmnano que ha
‘ingresado en el domicilic, '

Esto significa que de ningan modo puede ev1tarse la or-
‘den de allanamiento sobre la base de un consentimiento ta-
cito. En altima instancia, se debe presiumir que las personas

admitir la validez de la informacién recolectada sin una or-
den de allanamiento,

Hay quienes sostienen gie por razones de prevencién de
posibies conductas ilicitas se debe asurnir una postura mu-
cho méas estricth y exigir en todos y cada uno de los cases
una ovden de ali:anammnto. 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. . s L
Un régimen especial rige para los lugares de acceso pa-
blico. Pero al respecto.es necesario realizar algunas distin-
ciones. En primer lugar, el régimen de excepcién regiréd siem-
pre y cuando se trata de los horarios en los cuales ese lugar
se encuentre abierto al pablico. En segundo lugar, de ningu-
na manera ello podria implicar la facultad de registrar libre-
mente a todas las personas gque han ingresado a ese lugar
publico. Si se trata de buscar algiin elemento dentro de un
lugar de acceso pablico sin interferir ni con el desarrolio 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 s¢ trata de registrar, por gjemplo, la mesa
de un restaurante o de un bar, si serd necesario contar con
la orden de un juez, porque ese ambito estd protegido por la
norma que defiende los dmbitos donde se desarrolla la acti-
vidad personal de los ciudadanos.
Deun régimen similar de proteceién gozan la correspon-
- dencia y los papeles privados de las personas. Se entiende
que son manifestacién 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 documentacién a través de
los cuales se manifieste la persona, Ingresan, pues, dentro
del A&mbito de proteccidn las cartas, los decumentos, los dia-,
rios, cualquier ptra forma de comunicacidn escrita, las co-
municaciones telefonicas, las comunicaciones maggnetofoni-
cas, las comunicaciones por facsimil y también los registros
informaéticos. Se trata de documentos privados de las perso-
nas que no pueden ser alterados ni interferidos sin una ex-

' }_presa autorizaciém judicial, '

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

. La autorizacion para buscar informacion en las comuni-
caciones privadas no puede ser delegada, en modo alguno,
enr otre funcionario, salvo en cuanto a la colaboracidn mate-
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rial imprescindible para recolectaria. Por ejemplo: si un juez
autoriza la interceptacion de las comunicaciones telefonicas,
necesitard de un técnico que la realice: sin embargo, una vez
que se hayan tomado los registros de la comunicacion, sola-
mente el juez podrad determinar qué informacién puede in-
gresar al proceso y cudl no. La violacién de esta norma pue-
de invalidar por completo la prueba obtenida mediante la
interceptacién 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 ¥ registrosy
cuya inclusién en el proceso penal es siempre inadmisible.
Por ejemplo, las comunicaciones entre el imputado y su de-
fensor, sea cual fiere la via a través de la cual se realizaren:
también, las comunicaciones entre el imputado y aquellas
personas que no pueden declarar como testigos porgue asi lo

“establece la mayoria de los codigos procesales (por ejernplo,

el conyuge o los hijos del imputado,. a menos gue sean sus
victimas}. Tales comunicaciones, insisto, no son incautables,
ni siquiera mediante la autorizacion de un juez, vy en modo
alguno pueden ser utilizadas dentro del proceso. En espe-
cial, deben ser protegidas irrestrictamente ¥ por todos los
medics las comunicaciones entre el imputado ¥ 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, i

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

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

191 .

AT
sn

9
i

2
gt

o~
s
S

AT MRS



:XVI PROHIBICION DE LA TORTURA

0portunamente hemos destacado que el proced1m1ento __‘:' .
Vi _1nqu1s1t1vo ala; Vez que es el que establece. con mayor-clari-

! dad la verdad como un objetive del proceso ¢ obsesiona a

“tal punto por tal bisqueda de la verdad que termina por ad—,

> mitir cualquler tlp() de medio para obtenerla.

&

oo Latortura, es la utilizacién de medios’ vzoientos para ob-
tener de una persona cierta informacion.”

‘Por.“violencia” no se deben enfénder sxempre los cascs_

B atroces que a 1o Iarga de la historia antigua y cércana han ;- v
“ocurrido {golpes paso de corriente: ‘¢léctrica y biras tantas;-"

aberracmnes ciesarrolladas por &l ingenio pervertzdo de algu-~ -

nos hombres). Por "viclencia” se debe enterder todo meca- . .
nismo que tiende a la anulacion' de 1a voluntadide la perso-- -

na, sea mediante la aplicacion de violencia corporal, violencia
psicolégica o medxante la adecuacion de medios quimicos o
‘Ehipnéticos que produzcan una anulacién psiquica de la vo-
#luntad. Por qemplo el empleo de psicofarmacos o de la hip-
-nosis deben ser considerados como medios violentos que
-menoscaban la libertad vy, por o tanto, englobados con los
demas medios viclentos de obtencién de la informacion.

Por otra parte, ne importa, para la evaluacién de la tor- .

tura, la clase de informacién que se pretenda obtener con
_ella. “Toda informacidon que se obtenga mediante tortura es
una mforma.cmn invaiida 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. Ei solo hecho de obtener,
informacién medtante fa utilizacién de medios violentos es.
de por si, suficidnte para anular tal informacién. '
De la mano}del tema de la tortura se han discutido en
nuestro pais loslaleances de esta clase de informacisn. Para
aigunos, la invalidez de 12 informacién obtenida debe referir-
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se 2 los aspectos mas inmediatos, relacionados con el propio
imputado, sin que se anule la informacién con relacién a to-
dos los casos y todas las circunstancias, menos aun si otros
hechos han venido a corroborarla. Por gjethplo: se tortura a

"una persona que confiesa donde estd escondido el botin del

robo, luego de lo cual la policia procede a rescatarto. Hay
guienes dicen que esa comprobacién posterior hace gue la
informacién 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 sdlo debe
invalidar la informacion directa lograda mediante la tortura,
sino también cualquier otra informacién gue se consiga en
virtud de la informacién originalmente obtenida en forma vio-
lenta. ‘ ' 7
En el ejemplo precedente no es adimisible utilizar la in-

“formacién obtenida del torturado para encontrar el botin.

Esta amplitud de las regias de exclusidn de ia prueba
flegitima, conocida también como la “teoria de los frutos del
arbol envenenado”, tiende a proteger a las personas median-
te el mecanismo de quitarie todo tipo de validez a la informa-
cién obtenida de este modo. Constituye. quizas, uno de los
'sisternas'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 1a exclusién amplia de esta clase de informa-
cién, el proceso penal acenttia su caracter garantista y pro-
tege al individuo.’ : :

La prohibicion de la tortura no es un derecho disponible
por parte del imputado. Aun en el caso de gue 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 procesc judicial dentro de un
Estado de Derecho, que impide que estos mesanismos sean
utilizados, aun cuando el imputadoe lo consienta. )

Esto, que se ve muy claro respecto de la tortura “clasi-
ca”, plantea algunas dudas respecto de oiros mecanismos
que menoscaban fa voluntad pero sin violencia. ({ue pasa-
ria, por ejemple, si un imputado solicita ser sometido a hip-
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nosis para demostrar con las declaraciones que haga duran-
te el suefo hipnatico que efectivamente es inocente? O bien,
4qué pasaria si el propie imputado solicita que se le aplique
un “suero de la verdad” para demostrar que no miente? En
es8tos casos, 4és admisible el consentimiente o se trataria tam-
bién de una prueba inaceptable? .
Aqui es necesario hacer una distineién. La utilizacién de%,‘
medios viclentos paraobtener informacién 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 defenisa y se garantice su eficacia e inocuidad.
Es decir, siempre que se lo rodee de un conjunto de circunstan-.
cias que fortalezean su cardcter de instrumento de defensa.
Ahora bien: en un orden distinto de consideraciones, es °
evidente que no es prudente permitir la aplicaciéon de este
tipo de medidas. porque su uso extensivo podria degenerar
facilmente, sea porque no es facil garantizar que sélo 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 utilizacién de estos
medios con el consentimiento del imputado y a favor suUyo en
modo alguno estd en el mismo nivel que ia tortura, resulta
prudente evitar su empleo, al menos en €l contexto de nues-
tros paises. )
Subsiste ¢l problema de los casos en que éste sea el ani-
co medic de gue dispone el imputado para construir su de-
fensa. Creo que en esa situacion, una decisién judicial cau-
telosa y previsora de cada una de las situaciones concretas
podria autorizarla, sin necesidad de que se haya previsto una’
autorizaciéon general en la ley.

1. Principios que limitan el uso de la Juerza
durante el proceso pernal

En capitulos anteriores hemos analizado dos ideas basi-
cas para comprender el régimen de las medidas de coercién
durante el proceso penal.




En prxmer lugar, encontramos la idea de _]ulCl.O prevm

del cual una senitencia. declare su ¢ulpabilidad.

Cum juicio,

o _prop1a ‘del poder penal.

Cde’las cuestiones mas dificiles de justificar y de fundamentar

i sona, para asegurar- qué comparezea al juicio, asegurar-que

se veran frustradas per una eventual fuga del imputado.
. En consecuencia, la prision preventiva aparece como una

juicio previo. No se puede afirmar que estos principios ten-
gan una vigencia absoluta, porque la propia ‘Constitucién
lestablece la posibilidad de aphcar el encarcelamierito duran-
te el proceso penal.

Ahora bien: es necesario hacer aqLu una referenma muy

sistemas procesales, la prision preventiva es una medida
- habitual, aplicada con un altisirho grado de discrecionalidad
.y, en Gltima instancia constituye, en muchos de los casas, la
.verdadera pena. Este fenémeno se ha denominado “los pre-
505 sin condena" v su proporcion, en Latinoameérica, va des-
de el 60 al 90 % del total de los encarcelados. Esto demues-
tra.que en modo alguno se trata dé Una'medida excepcional
admitida dentro de la Constitucién, sino que es una de las
manifestaciones mas duras y fuertes del poder penal del Es-
tado.

Se hace lmperloso refleanar acerca de si todavia es
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néd;e puede ser condenado. sino.luego de un juicio al. cabo '
S “En segundo. lugar, como correlato del px:mciplo ﬁiencm« o

._;"nado el principio de ifiocencia: mnguna persona puede ser-
considerada culpable .ni tratada como tal sin que antes se @
R '._haya declarado tal culpabﬂxdad en una sentencm Iuego de:~ =

“En corzsecuenma parec;era que en v1rtud de estos pnn—_'_ T
' cipxos resulia 1mp051ble aphcar durante el proceso la fuerza -

.'Sin embargo, nuestra propia Constxtucmn estabiece nor- -
_ '--mas que solamente se entienden si se parte del supuesto de -

" guees posible aplicar clertas medidas de fuerza durante el .*"
“desarroilo del proceso penal. Nos encontramos aqui con una -

la pena va a ser cumpi;da 'y que una y otra circunstancia no -

cléfa limitacion al principic de inocencia y al ‘principio de.

- directa a nuestra prictica diaria. En la realidad de nuestros

posible seguir considerandoe la prisién preventiva como una ‘

““deritro del marco de un proteso. penal garantista. Se tratade ' 0T
la pnsum preventiva, es decir, €] ¢ encarcelamwnto de una per--
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“Es necesamq realizar agui una aclaracién: a’lo largo del

Y proceso penal, 1a aplicacion de medidas de coercion —es de-

eir, de fuerza directa sobre- €l imputado— puede tomar diver-
“sas formas, de d1§ercnte: grado de intensidad. Cuando €l impu- -
tadooun testzgo son citados para comparecer obhg'xtonamente

ante un tribunal. de modo tal que si no lo hace sera llevado

por la fuerza pubhca ya se puede considerar que existe apli-—

- cacién de fuerza; Esta situacion es parte de las medidas de v

-+ coercién que se pueden aplicar durante el procesc penal y, - .

en consecuencia, estd sometida también a ciertos reguisitos:
no se puede citdr a las personas "por cualquier cosa” y sin
indicar concretamente el motivo de la citacién, tampoco sin’
indicacion clara: acerca de lugar donde deben presentarse.
Tampoco se puede utilizar la fuerza para hacer comparecer a

‘una persena si no existen FAZONES comprobadas de gue su

1ncompart~:cencxa no estuvo justificada.

Existe otra medida de coercién que avanza en el grado de
intensidad, y es la detencion, el arresto. Se trata de la privacién
de la libertad de Iun imputado, generalmente en los momentos
preliminares o iniciales del proceso, para realizar las primeras
investigaciones ¢ para someterla al juez y buscar el dictado de
ta prisién preventiva. Nuestra Constitucion contiene al respec-
to una norma muy especifica: afirma que nadie puede ser arres-
tado sino en virtud de “orden escrita de autoridad competenie”.

telar cuando en la realzdad cotxchana :

blecer con clandad 105 pnncnplos que' R
medadas de-coercion durante el proge- /=0 0
8o ‘penal. En partmular. los prinecipios gue regulan. laaplica-.. =
“eién de la- pr;smh preventiva.: Si vivimos una realidad gque ™ .
. distorsiona continuamente el sistema constitucional, no por - - .
“elio debemos dtstorsxenaxie para ac%ecuarlo alarealidad. Upa ="
““de las funciones cleI Derecho consiste, ta.mbaen £n mantener :
i :Luna relacidn de tension respecto de fa reahdad en un intento
o _'permanente por configurarla segan sus ‘principios, _aunque
--esto sea una utopia siempre maicanzable L E
T En ‘consecuencia, el primer principio para la comprensmn S
- de las medidas de coercion en el proceso penal ~—en particular, | -
el encarcelamlentp prevenuv0~ debe ser, siempre, St excepcio-
: nalzdad Dentro del sisterna constitucional, tanto la pnsmn pre-:
. ventwa -como la detencxon deben ser evccepcronales

b et e
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Respecto de ello se ha planteado una discusién acerca

" de cudl es ¢l sentidoe de las palabras “autoridad competente”.

¢Se refiere a cualquier autoridad que se expida por escrito, y
ia norma determina tan sélo que la competehcia de tal auto-
ridad debers haber sido determinada con anterioridad al he-
cho queé motiva el arresto? 0O la norma establece que el arresto
solo puede ser autorizado por los Jueces?

Pareciera que &l finico modo de concitiar €l cardcter 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 prm»
cipios de juicio previo y de inocencia, es coherente —mds adn
dentro de la logica 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 $e concediera a cual-

quier autoridad Ia posibilidad de autorizar las excepciones. .

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

El tercer grado —y el inds importante— de afectacién de
1a libertad es la prisién preventiva —también Hamada encar-
celamiento preventive o prisién provisional—. La prision pre-

ventiva es la privacién 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-
cion analizaremos los principios que deben regir la aplica-
¢ién de este tipo de encarcelamiento.

1.1. Prisién ‘preventiva !

Hernos visto ya que todas las medidas de coercidn son,
en principio, excepcionaies. Dentro de esa excepcionalidad,

U Bovivg, Alberto: "El encarcelamiento preventivo®, en Problemas del Dere-
cho procesal penal contemporaneo, Editeres del Puerto. Buenos Aires,
1968, p. 121.

CasseL, Douglas: “El Derecho internacional de los derechas humanoes
¥ la detencidn preventiva®, Ponencia al 17" Congreso [beroamericano de
Derecha Penal. Gualemala, 995
Paston. Daniei: “El encarcelamiento preventive’. en AAVV.: El nuetvo
Cédigo Procesal Peral de la Nacidn, Editores del Puerto, Buenos Aires,
1983, p. 43.
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la utilizacién de la prisién preventiva debe ser mucho mas
restringida atin. Para asegurar esta restnccmn deben darse
cios drdenes de supuestos. -

' En primer lugar, no se puede aphcar la prision prevenn%
va si no existe un minimo de informacién que fundamente
una sospecha bastante importante acerca de la existencia
del hecho y de la participacién del imputado en ¢l Este es un
iimite sustancial y absoluto: si no.existe siguiera una sospe-.
cha racional y fundada acerca de que una persona puede ser
autor de un hecho punible, de ninguna manera es admisible
una prisién preventiva.

Pero no basta, sin embargo, con este requisito. Por més
que se tenga una sospecha fundada, tampoco serja admisi-
ble constitucionalmente la prisién preventiva si no se dan
otros requisitos: los llamados “requisitos procesales”. Estos
requisitos se fundan en ¢l hecho de gue ese encarcelamiento
preventivo sea directa y claramente necesario para asegurar
la realizacidén del juicio o para asegurar-la imposicion de ia -
pena, . : ;

 Por lo generai, los autores éistxnguen dos motivos, entre
los citados requisitos procesales que se deben agregar al re- -
quiisito sustancial del grade suficiente de sospecha. El pri-
mero es el peligro de fuga, y el'segundo, el peligro de entor-

" pecimiento de la investigacidén,

En realidad, dentro de nuestro sistema constitucional,
solamente el primero puede constituir un fundamento ge- -
nuinoe para el encarcelamienio preventivo. El entorpecimien-
to de la investigacion no puede constituir un fundamento para
el encarcelamiento de una persona porgue el Estado cuenta
con innumerables medios para evitar la eventual accidn del
imputado. Ademds, es dificil de creer que el imputado puede
producir por si mismo més daho a la investigacion que el que
puede evitar ¢l Estado con todo su aparato de investigacion:
la policia, los fiscales, la propia justicia. Concederles a los
organos de investigacién del Estade un poder tan grande,
supondria desequilibrar ias reglas de igualdad en el proceso.
Ademads, si el Estado es ineficaz para proteger su propia in-
vestigacién, esta ineficacia no se puede cargar en la cuenta
del imputado, mucho mencs a costa de la privacién de su
libertad.
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_;soluto que es la 1mposxbs!1dad de realizar. los Jjuicios en au

:_de ur oiecanisme. excepucnak . restnnguﬂo que txende a evi-
. '_tar la fuga deI 1mputado

ponde al dtseno consutucmnal cuando f:sta fundada en estas
razones '

ke

"'_Lla Ies és demr _establecer unla’presuncion absoluta por la
- cual, en el caso de ciertos delitos graves ~como el homiczdxo.
el contrabandc agravado o cualquier otro segamn las circuns-
. :tanmas—‘ no se puede-otorgar la libertad; 2} permitir que se
A aphque ia prisién preventiva no cuando existe peligro de fuga,
sino cuando existe una alarma social respecto del hecho —o
cuando los medios de comunicacion se han dedicade a exa-

“dole excesiva publicidad al hecho—; una prisién preventiva
“en este caso seria inconstitugional porque lo que se estaria
haciendo, en realidad, seria aplicar una pena anticipada fun-
“@dandose en razones de prevencién gerteral; 3) clertas férmu-
las gue utilizan algunos cédigos procesales para justificar la
prision preventiva como “evitar la comisién de nuevos he-
| chos punibles” o fundandose en *la. -peligrosidad del autor™

éstos, ademas de ser eriterios puramente subjetivos —por-
que toda apreciacion sobre el futuro es, en tltima instancia,
indemostrable—, implican la utilizacién de ia prisién preven-
tiva como una medida de seguridad predelictual; en altima
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; Dlstmta f:S la consxderacwn respecto del pehgro de fuga.

_ o 3_-'qu1enes son * vagos o maleantes o aqmenes han comeudo'.;.. S
Ya hemos visto .que el Estado se enctientra con un limite ab-

"."_hurtos rezterados 0 son. dehncuentes hab1tua1es. e.implica - .
“...claramente una dzstorsmn del regxmen cons’mtuc:onal de la_'.'_
LS, _prxswnp Ve

sencia. 'No se pueden realizar:los Juicios penaics en rebeldxa .

del 1mputac§o. Eri consecuencia, aqui el imputado tiene efec- '
tzvam&nte un poder real para obstaculizar el dcsarrollo del
.'__:proceso e impedir la aplicacién de una pena. En consecuen-. . .-
“cia, la prision preventiva sdlo.es adm;s:\ble cuando se trata .-

g .adm1t1da consh uczonalmente ‘1o es soio excepczonalmentc y:".'_. L
con muchas res’mccmnes . 3

-"mecamsmo el principio-de propercionalidad: la violencia gue
. fse ejerce como medida de coercién nunca puede ser-mayor - .-
-‘que la violencia ique se podra eventuaimente ejercer median- -

itela aplxcamon de 1a pena €Il casg de probarse ei dehto en :
'c‘..lestmn o 'j .

s Esto ssempre ¥ cuando cléro csta, que se trate de una e
: fuga que obstaculiza el proceso y no de cualquier tipo de fuga. - BOEREE
» Solamente se puede sosteéner que una prisién prevcntxva. reg- Lol

:dxscutibie si, en ciertos, casos de multa muy abultada éstaes

bno ‘mas vxolenta que una pena de’ prxsmn muy leve y si en, e
s tales casos es admisible ¢ no la aplicacion de un med]da de _:’ o
'-lcoercmn como el encarcelamiento preventivo.

Ahora blen es comiin encontrar en }os codigas procesa—3 S
rmas que, dlstorsmnan el disefio constitucional de este 7
.mecamsmo procesal. Algunas ‘de tas formas de distorsionar * :
‘el disefio constitucional del enca:celamlento preventivo son T

- las siguientes; 1) establecer ciertos delitos como “inexcarce- - - ci6n no puede superar en violéncia a la pena y son los jueces -

o los que deben determmar este “equilibrio”. No obstante, de "
.. este pringipio se han -sacado consecuencias practxcas muy
' ‘_senmllas y muy directas: si se trata de delitos gue tienen
‘previstas penas menores o penas de multa leve, resalta cla-

cerbar los® sentimientos de inseguridad de la poblacién dan-

instancia, es lo mismo gue aplicar medidas de seguridad a.

Ve

ecuencia. que 1a’ pnsxon preventwa es'j' A

_Existe un, tercer pnnmplo'qﬁe rcgula Ea aphcacton de este'\.'{ i

Aqm el concepto de VioIencxa queda ablerto Porque es ‘-: -

Lo cierto es que el pnnc1p10r es claro: la medlda de eoer— L

ramente inadmisible la aplicacién de la prisién preventiva. Si

-.en el caso concrato s& espera una suspension de la pena;

tampoco enstn'a fundamento para encarcelar preventwamenw

-te al imputado.

Un cuarto lprmcxpm que rsge el reglmen const;tuczonai
de Ja prisién prevcntwa es ¢l de la necesaria limitaciéon tem-
poral. Toda persona sometida a proceso tiene derecho a que
tal proceso termine dentro de un lapso razenable. Con mas

" razdn ain, toda pérsona que esta privada de libertad duran-
" te el proceso, tierie el derecho a gue ese proceso finalice cuanto
“antes; y si el Estado es moroso en el desarrollo del procesd,

tal encarcelamwnto preventivo plerde fegitimidad. Si el Esta-
do utiliza un recurse tan extremo como encarcelar a una per-
sona para asegurar el desarrollo del proceso, adquiere para-
lelamente la obl;gamon de extremar todos los medios a su
alcance para conclwr el procesa cuanto antes.
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'La aplicacion practica de este principio hia mostrado la
necesidad de establecer limites temporales absolutos para la
prisién preventiva, no ligados directamente con la duracion
del proceso. En nuestra historia judicial han existido casos

extremos de procesos que han durado cinco, siete y diez afios, -

implicando una prisién preventiva de igual duracién. Final-
mente, la propia Corte Suprema ha reaccionado y ha puesto
limites concretos en funcién de este principio de mitacin
temporal, estableciendo que el encarcelamiento preventivo no
puede tener la misma duracidn que tode el proceso. Toda

. prisién preventiva que s¢ extienda mas alla de un cierto limi-

te temporal ~—el promedio admitido actualmente oscila entre

el afb y ano y medio y los dos afios— se convierte de hecho

en la aplicacién de una pena, puesto que se ha entendido

que éste es un lapso razonable COmo para que un pProceso

penal finalice, a.un si'se trata de un’ pmceso cormplejo o difi-
1toso.

Existe, finalmente, un qumto principio basico en el dise-

- fio constitucional de la prisién preventiva, que consiste en ia
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 prisidn preventiva s¢ asemele a
una pena, '

Esto es casi iraposible; el soto hecho de la privaciéndela
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
prisidn preventiva debe ser tratado de modo tal que se mini-
micen todos los efectos propios de la privaci6n de la libertad.
Asi como existe el principio de humanizacién de las cdrceles
en lo que respecta a la pena, también existe un principio de
minimizacién de la violencia a que estd 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 ~-salve 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 imputade pueda procurarse, deben ser
las minimas posibles. La prisién preventiva debe ser lo me-
10s semejante a una pena que sea posible, para conservarsu
legitimidad constitucional. Cuando la prision preventiva se

asemeja por complete.a una pena en su.gjecucidrn concreta;,.

pierde legitimidad constitucional del mismo modo que la per-
deria por la falta de los requisitos sustanciales, procesales,
por su excesiva duracion, el cardacter no excepcional, el ca-
racter nio restrictivo o la falta de proporcionalidad. Este prin-
cipio que rige la ejecucion de la prisidn 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 prision preventiva resulte consti-

Afucionalmenie admisible, aunque siempre debe quedar claro

que toda prisién preventiva, en cualquier caso, es siempre
una resignacién de los principios del Estado de Derecho. No

hay una prisién preventiva “buena” siempre se trata de una-

resignacion que se hace por razones practicas y debido a gue
se carece de ofros medios capaces de asegurar las finalida-
des del proceso.

Ahora bien: el hecho de admitir esta ° ‘resignacion” que la
Constitucién prevé, no significa que debamos aceptar la prac-
tica extendida de la prisidon preventiva, gque constituye, pro-
pablemente, la mds grave distorsién del Estado de Derecho
que puede darse dentro del &mbito del proceso penal.

Existe, en las leyes mas recientes de gjecucion de penas,
una peligrosa tendencia a asimilar totalmente el régimen de
tratamiento del preso preventive 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 préctico que llevan a la
necesidad de incorporar al preso preventive 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 dereche que tiene el condenado lo tiene también —y con
mayor razdn-— el preso preventivo. En otras palabras: si el
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preso preventlvo siel condenado tiene derecho. a diverurse.

- -tratacio dentro de la carcel’ ‘como si fuera un condenado.
2 de abandonar las ﬁccmnes que. pretenden explicar la prision-
el® embargo no significa que. canceptual y politicamente no

- ten ‘entre la prisién preventiva y la pena,

" constitucional haya sido redactada especificamente para re-

R 'sabla prevision constitucional, ‘el tratamlento del presc pre—

blecer con claridad las nermas que deben regir esta gjecu-
cion, Del mismo modo, ni 1a ley penitenciaria ni los codigos
de ejecucion de la pena de las distintas provincias —salvo los

© méas modernos— han determmado con precxswn el tratamzenm
to del preso preventivo,

En consecuencia, pedemos concluir que, si bien és posi-
ble aplicar dentro del proceso la fuerza propia del poder pe-
nal, como una resignacién clara por razenes practicas de los
principios del Estado de Derecho —es imprescindible admi-
tirtow, se debe tener en cuenta que tal aplicacién de la fuer-
za, en particular la prision preventiva, solo sera legitima des-
de el punto de vista de la Consfiticion $i €s una medida

" excepcional, si su aplicacidon es restrictiva, si es proporcio-
‘nada a la violencia propia de la condena, sirespeta los requi-
sitos sustanciales -~es decir, si hay una minima sospecha
racionaimente fundada—, si se demuestra claramente su

-:'Condenado tzene el derecho a trabajar. mas ain Eo tzene el
ocon.mayor razdn lo tiene el Presc preventwo Lo quie no. se -

_“puede admitir en modo alguno es que el impufado comience..
A ser c1a51ﬁcado a'ser sometido a tratammnto es decir, : aser:

~La necesidad de tener sobre el tema una visién reahsta v
__'-.pz'eventlv como si ¥e'tratara de una medida cautelar como 1
“debamos tener en-claro las diferencias csem:1ale° que exis--

El fundamenta de este dltimo principic. baszco que rige e =

“la ejecucion de la pnsmn preventwa estd en la propm Cons- -

L titieion, puesto que la norma que establéce que “las carceles . 0

" deében ser sanas.y ¥mpias”; ¥ queé su objetivo debe ser la se- 1
'_guridad de los encarcelados y no-su tormento, tiene una apli- -+

-:cacion mucho mas directa y espemﬁca en el caso parucular -

“del preso preventwa Mas anin, es probable que esta norma ® .-

‘- gir el 'caso de la prision’ preventwa No obstante, pese a esta -

" ventivo ha sido sumamente descuidado y aun los propios.
-.cddigos procesales han sido muy escuetos a la hora de esta-
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.necesidad peua evxtar la fuga clel 1rnputacio ‘si esta hrmtada:‘ Sy
i temporalmente ‘de un fmodo absoluto Yy se ejecuta teniendo: o
- en cuenta su diferencia esencial respecto de una pena. Sola- " -

Yimente i sg cumplen en-conjunto todos y cada uno de éstos

- ‘uso de lafuerz urantc el proceso penaI

008

requisitosise Ta. respetando el chseno constztuczonal dei "
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7 existia una preocupacmn de smgu!ar importancia que hoy es .~

XVII EL REGIME\I DE LA ACCIO\I PENAL

1 EI problema‘ de la accwn

La 1mportancia del concepto de accmn, que genero en
. otros tiempos debates y una discusion cientifica extendida, "
Cofae perdzendo vigencia paulatmamente ‘Sin embargo, tras el
_*.concepto de accion mismo y en el fondo de: aguelios debates, . .

. necesario rescata‘r en eSpemaI desde el Derecho procesal pe-.
J'nal, gue si bien no tuvo una reﬁemon propia sobre este pun-
5 'I-_to es afectado profundamente por &l en dxferentes niveles.
s . Para enfocar el tema de la accién en su verdadera pro- .- S
fund1dad politicticriminal es necesario todavia remontarsea : ©

: algunos de aquelios debates: Hoy, después de mias de dos-". &
7 cientos afos de cultura de 1a legalidad (es decir, del modelo -
“normativo gue se jimporie después de la Revolucion Francesa
"y-del predominio gue adguiere el Parlamento como un centro
de la formulacion' de las leyes y de estas coma el instrumento
racionalizador por excelencia de la vida politica), nos parece -
bastante obvia la separacion-entre las férmulas normativas
en absiracto y la facultad que tienen los individuos de recla-
mar cuande sus derechos han sido v1olados invocando esas
formuias normativas. ' _

Sin embargo,esta separacidon no siempre fue tan clara ni
tan precisa en el desarrcllo histérico de los sistemas norma-
“tivos, ¥y menos atm en el Derecho romano, para el cual la
existencia de ese derecho y las facultades de proteccién eran
una unidad. Ademas, éste ha sido y sigue siendo el concepio
més natural y basxco de " éerecho y el quc—: todo ciudadano
‘comin sostiene y entiende.
Durante mucho tiempo la idea de que un derecho esta

intimamente lxgado a la facultad de lograr una reparacién
del dafio —cuando ese derecho ha sido viclado— o de solici-
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tar que aiguna autoridad restablezca su Q}EI‘CLCIO se mantu-
vo solidamente. Sin embargo esa relacion fue motivo de dis-
cuslones y debates hasta bien entrado el siglo x1x, 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 codificacidén} y se adoptan progresivamente
los CodngS de Napoledn como base de todo el modela de le-
gislacion, estableciendo renovados funddmentos al sistema
nermativo y al pensamiento juridico.

Estas discusiones no eran meramente tedricas: hoy mis-

" mo, si nosotros analizamos la realidad de nuestro pais po-
drermos observar que la situacion es notoriamente similar. La
discusién sobre la visién 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 violacidén,
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
es0s mismos cludadanos tiene de solicitar que esos derechos
se vuelvan efectivos, o de reclamar con posibilidades de éxito
su reparacién 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 normatives y su efectiva vigen-
cia y nos sefala 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 mas en nuestro paisy
en otros paises de Latinoamérica fa relacién entre validez y
eficacia del Derecho es una relacidn traumdatica y crucial para
dotar de legitimidad al Estado de Derecho y de credibilidad
al sistema normativo, el problema de la accidn es el nombre
gue tiene el conjunto de técnicas y regulaciones normativas
y de principios politicos que establecer cémo el individuo
puede lograr que esa brecha se reduzca. -

r Desde el punto de vista conceptual la discusién acerca ‘
4

e la naturaleza de la accidn ha sido intensa, practicamente
no existe libro de Derecho procesal que no intente tomar partl-

s il
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do en la polémica sobre la naturaleza de la accion y sobre la
funcién que el régimen de la accién desempefa en el sistema: -

procesal. Como dijimos, fue durante ¢l siglo xix cuando se
desarrolld la discusién scbre el concepto de accidén. Por un

iado, como un concepto auténomo y abstracto vinculado a la-

tutela judicial o como una dimensidén dinamica (el Derecho
en armas), y por otro comeo el mismo concepto del derecho

subjetive, nada mas qug visto desde sus polencialidades, -

desde sus posibilidades de lograr siempre restablecerse como
derecho cuando ha sido violado.

La “polémica sobre la actio” {Windsheid- Muther) no era
ajena a la aparicion de. las grandes estructuras judiciales.
También en el siglo xix comienza una nuéva etapa en la tec-
nificacidén y la estructuracién de las grandes burocracias ju-
diciales vinculadas a una nueva etapa de fortalecimiento del
Estado moderno o de la aparicidn de los nuevos Estados fa~
cionales tales como Alemania o [talia.

51 bien conceptualmente pareciera que la afirmacion de
un derecho a la tutela judicial en abstracto {0 como mas
modernamente se ha sentalado, como parte del Derecho cons-
titucional de peticién), fortalece la idea de que el ciudadano
estd protegido por el sistema judicial y que tiene un derecho
nuevo que es el de poner en movimiento el aparato judicial,
esta formula de abstraccion también tuvo el efecto contrario,
es decir, fortalecio la creencia de que se podia tener un dere-
cho aungue ese derechio no tuviera ninguna vigencia ni posi-
bilidad factica real de ejercerio:

81 uno define los derechos por las acciones y toma con-
ciencia de que no tiene ninguna accidén para proteger su de-
recho, simplemente diria gue no tiene el dereche. Si yo no
tengo ninguna accidén que me permita proteger la propiedad,

1o tengo un derecho a la propiedad. Por eso bédsicamente en

el Derecho romano se definian antes gue nada las acciones y
se llega al concepto de derecho subjetive por las acciones
que tiene el individuo para protegerse.

Algunos romanistas sefialaron este problema y por ese
entendian que no era posible separar el concepto de accién
del nueleo del derecho subjetivo al que estaba vinculado, que
si ello sucedia en realidad a2 autonomia de ese concepto de
accidn no iba a significar un fortalecimiento de los derechos
subjetivos, sino mas bien un debilitamiento del concepto
mismo de ese derecho. Se ha sefialado que esta "autonomia”
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“del conicepto de accion €s la base de la autonomia del Dere-

“'base de la degradacion de la judicialidad: =@
7781 analizamos la historia del

. los derechos existen sin qué uno tenga la posibilidad de re-
" clamarlos cumnplid una funcion importante en el ocultamiern-
6 de las formas autoritarias y en la persistencia de un Esta-

'-_-e'nséyo "_fam_osq;‘__“L‘a 'accién_en-el ‘sistema de los derechos”,
~P'que constituye un punto importante en el desarrollo del De-
~recho procesal 'y que es tomado en cuenta postertormente

‘ceptualmente es posible generar un conceptd de la accién
“diferenté del concepto mismo dei derecho subjetivo}. Pero.a

“individual que subyace en la accién. Ella se convierte, enton-

el poder queel individuo tiene para que todos los mecanis-
~thos y.aparatos del Estado preocupados por 1a vigencia del
-‘sisterna normativo se pongan en marcha para proteger el
- derecho vulneradeo. ' o o _

' En realidad el intento de .Chiovenda de armonizar las
" discusiones no salva al problema cenfral, ya que no se trata-
- ba exclusivamente de un problema tesrico. Era necesario
. establecer un mecanismo que permitiera, a partir del reco-
" rnocimiento de los derechos fundamentales det hombre de
1789, ¢l desarrolio creciente de eses derechos sin gue las
tensiones sobre el sistema politico fueran tan grandes que
provocaran una transformacién de la sociedad. Estas tensio-
nes se produjeron durante la Revolucion 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 ejercide no es
un derecho. ;Qué hubiera ocurrido con el desarroilo crecien-
te de los derechos fundamentales si no se hublera inventado
esta valvula de escape que permite el avance de las formula-
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. .ci_ori_e_s r_;o;-m&ﬁj as Si‘_n_“qgg._.‘l_a..r‘ea.l-i_di_'!;é Pqiiti(ia' Y.ébciail 6 eco-
némica tenga que adecnarse necesariamente a ellas? . © 0

cho procesal; pero ésa autonomia de la-accién es también la - - -

_en general y :
mecanisios v estiarecer ideas que ‘permitan revertir este - B
camino, es decir, reduicir 1a brecha gue existe entre 1a procia- - -

desarrolio institucional de

nuestros paises podemos ver ¢omo esta tendencia & creer que

“macion de df:reo;ho_s ¥ sU efectiva vigeneiay * Jl
""" Volver a pensar el debate ‘sobre el concepto de acciony

~“do-de Derecho ficticio o de una derndcracia puramerite formal. -
“iit B en este debate en donde interviene Chiovenda con un Ny

" tenido de los. derechos &5 umo de Ios mecanismos para’co-
© - menzar este carhino. © oo T e

" ‘por todos los procesalistas poniéndole nuevas bases al tema - 2 Aceidn penal: faculiades del Estado:

‘de la aceifn. Chiovenda pretende saldar esta discusién o en--
‘goritrar un punto de éncuentro reconociendo la autonomia

del concepto de accién (esto sin duda es cierto, porque con- B

“su vez Chiovenda hace hincapié sobre el cardcter de poder & ..

N ees, ‘en un poder que acompaiia a todo derecho: hace gue sea -

. Hoyunia de las tareas principales de la ciencia juridica ..
ién. del Derecho procesal es desarroliar’

glaborar un concepto deaccién gue no esté separado del con- |

i

" Esta abstraccion del concepto de accion sirvid ademas :

~para contribuir 4 otro proceso paralelo, pero en el fondo vineu- -
i:ladoe por las misroas circunstancias y razones politicas. Si se -
" desvinclila el concepto de accion de los derechods concretos: -

“que debe proteger, entonces ese concepto.de accion es facil- i
‘mente utilizable por el Estado mismo. . L '

"El siglo xux/ asi come adopta un nueiro_modél'oi'probé_sai

~.denominado sistema mixto o inquisitivo reformado, el cual .. R
" contiene alguncs elementos de los viejos sistemas acusato-
“rios de tipo rothano-germénico; reafirma por otra parte la

participacion del Estado y la repotencia. -

- Los lamados sistemas acusatorios formales, es decir

“aquelios que adoptan la dinamica.de los sistemas acusato-

rios, pero le entregan la parte quele corresponde a la victima.

. al Ministério Pilblico para que la eferza en nombre del Esta-
~do. reafirman la participacién’ estatal y en el fondo son pro-

fundamente inguisitivos. _
~ El concepto de accién penal publica se convierte enton-
ces en uno de 14s elementos fundamentales de soporte de la

legitimacion deila accién del Estado en el proceso penal. '
7 Un Estade gue 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 dée
la persecucidnipenal. Se ha pretendido fundamentar este
mornopolio en la necesidad de reducir los niveles de violencia
que el delito genera por si mismo {v. gr. venganza, etc.). Este
argumento queien un plano también abstracto puede tener
una mayor fuerza, cede inmediatamente ante la simple consta-

1
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tacién de que ha sido el Estado el mayor productor de violen-
cia inatil en el desarrollo de los sistemnas penales.

Hoy entonces nos encontramos con un Derecho penal y

un Derecho procesal penal fundados de un modo casi exclu-
sivo sobre el concepto de accion pablica. Sin embargo es ese
mismo concepto de acclon pablica el que debemos criticar y
reformular conforme lo hemos sefialado en el punto anterior.

" Ya se trate de que adoptemos un conceplo autdénomo de ac-

clén o ya sea que adoptéandolo asumamos la tesis chiovendana
de que se trata siempre de un poder individual, el concepto

-de gecidén penal ptiblica 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 accién, porque éste es siempre el poder indivi-
dual de poner en marcha los mecanismos que el Estado pone

- a su disposicién para que la ley se cumpla efectivamente.
~ Desde esta perspectiva, accién en sentido propio solamente
es aquella que en el ambito del Derecho penal llamamaos “ac-

cién privada’®, como facultad de la victima para poner en
marcha la persegucion penal. Se debe utilizar otro concepto
distinto del de accldn para referirse a la facultad del Estado
para intervenir en los procesos penales, ianto como para
describrirla como para fundarla. '

- No se puede equiparar estas facultades de la victima, el
derecho de aceitén que esta victima tiene, con la simple facul-
tad de denunciar.. En primer lugar porque la facultad de de-
nunciar ia tiene tode cindadano, y en Gltima insiancia no
gjerce con ella ninguna facultad de persecucién sino que sim-
plemente pone en conccimiento de los drganos de persecu-
cién: penal de! Estado la noticia de un delito.

La adopeién 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 pvede tener la victima dentro
del proceso penal. En realidad, 1a discusion debe ser inversa:
se debe aceptar que la victima siempre tiene el derecho de
poner en funcionamiento los drganos de persecucion penal
del Estado vy 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 Piblico ya sea porque la victima es débil en si mis-
ma, ya sea porgue se trata de una victima comunitaria con
una debilidad de gestidén, 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 ia
existencia de ese poder individual como la base de la orgam-
zacién de un sistema verdaderamente, acusatorio.

Esta misma idea fue sostenida con absoluta claridad porl

Carrara, que en su Programa seflalaba que lo que se debia
justificar era cuinta participacién debia tener ¢l Ministerio

Pablico en el procese, y no qué participacién debia tener la -

victima, ya que esto resultaba de la propia naturaleza de los

. sistemas acusatorios.

Esta inversién del problema de la victima dentro del pro-
ceso penal es la primera consecuencia de una redefinicién de

la accidn, y como se advierte facilmente le da nuevas bases al -
" Derecho penal v al Derechoe procesal penal. Una segunda con-

secuencia importante es la que tiene que ver con la distribu-

‘cidn de competencias entre la Nacién y las provincias res-

pecto de la accién penal. .
Se ha aceptado también de un modo acritico que en la

“medida que le corresponde al poder federal establecer los

delitos v las penas también le corresponde establecer el con-
cepio de accién. Basicamente porque se esta pensando en el
conicepto de accidén como una pura facultad del Estado vin-
culada a la eficacia de la persecucidn penal v, por lo tanto, si
tiene la competencia para fijar los delitos es razonable —dice
Soler— que tenga la competencia para establecer las condi-
clones que estdn estrechamente vinculadas a la eficacia de la
punicidn. _

Sin embarge una vez que hemeos adoptado el concepto

clasico de accion llegamos a la conclusidon de que no necesa-

riamente se debe aceptar que el régimen de la accién sea un
poder federal. En primer tugar porque si se trata de un poder
individual, toda nuestra Constitucién Nacional en cuante se
trata del ejercicio de poderes individuales nc estd organizada
desde el Estado federal hacia el municipio, sino al contrario,
desde las estructuras municlpales hacia el Estado federal que
es el més restrictive y Gltimo.

Por otra parte, st se ha aceptado que deban ser las mis-
mas provincias quienes deban organizar ¢l proceso es razo-
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--sea aceptado. sin nayor discusién.:

'especzﬁcamente en la regulacién de la accitn.

‘ En la medida que las previncias van adoptando siste-
_mas acusatorios gue e dan al Ministeiio Pablico un papel
preponderante en la organizacion de la investigacion'y en ia
persecucidn penal se va haciendo més notoric que carece de
sentide que sea e} Congreso federal quien éstablezea, por ejem-
plo, las prioridades (prineipio dé dportunidad) de esa perse-

vinculadas a las realidades locales y a las propias caracteris-

judiciales de cada provincia y sus posibilidades de actua-
cidn. En la medida en gque nuestro pais estaba inmerso en-
sistemas inquisitivos las doctnnas que senalaban que ia re-
gulacidn de la accién penal, en tanto pensada exclusivamen-
te como accién penal piblica, era poder federal, parecian
razonables porque el papel del Ministerio Piblice —y con

mucha mas razén el papel de la victima— era absolutamente
irrelevante.
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S nable tamblen que ellas orga.mcen ei poder requ1rente y asi 5_ w

2 dacianos de cada provmcxa s loglco que sea cada Estado pro«- SO
' ..v:nc1al el que deba establecer las condiciones que llevan a PO~
. mer en marcha los. frganos de persecucion penal y el poder- 0
o }unsdmcmnai gue ellas han’ orgamzado Se ha sefalado gue -
. esto generaria de51gualdades dentro del proceso, Sin duda en o
o todo régimen federal el problema de l1a desiguatdad.en la apli-
eacion de la iey es un’'problema mtrmseco a Ja propia estruc- ..
tura federal La emstencxa de regimenes excarcelatonos dis-
~-tintos en una provincia o en otra también genera desigualdades Lo
! o la existencia —como también. ocurre en nuestro pais—.de. ...
. ‘procesos 1nqu131t1vos en una provincia v otros de mayor con-. 0L
' tenido acusatorio, genera deaguaidades aun mayores. ‘Para RER
" ello existe un orga.nu encargadoe de preservar la aplicacién igua- =

L ria. de las normas consntucxonales yen espemal de los de-'©»
: chos xndlviduales que es.la Corte Suprema nacional, y un @ T
TECUrso que sirve espema}mente 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 -
_'aphcable a muchas otras instituciones y es un problema cen- o
“tral de los regimenes federativos que no tiene por, que mﬂmr Sl

cucién penal cuando esas prioridades estan intimamente

ticas 'y organizacién del derecho de los 6rganos requirentes y

.'_._INTRODUCCEON AL DERECHO PROCESAL PENALS i igyp

inal, sea esta absoiutona o condenatoria, vmculada & SU.CAs0, .+
L‘ntonces esta relacion del Ministerio. Pubhco con la vxctxma_ B
110 £s-una su‘nple relacién de tutela a distancia o una rela-:
- eion débil sinejuna relacién fuerte y permanente alo largode -
7 todo el procesc penal, orientada a Ja busqueda.de ese tipode | . .

eficacia, es decir, una sansfaccxon razonablc c‘l'
de la victima. | ” '

" 'Se .debe entcnder que el Mzmstemo Pubhco ~1ust:ﬁca su
accion en tantn vuelve eficaz la defensa de los derechos de
las victimas o lde 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 justificacién, pero que de ninguna manera debe

- evitar la justificacién de lo anterior. AGn en aquellos casos

en los que podna existir ~—lo que no-es tan comun— una
colisién de mtereses de tal manera de que el interés de la
sociedad sea contrano al interés de la victima.

Siempre se debe realizar una justificacion muy precisa

“acerca de cuando deben ceder los intereses individuales frente

a un interés sokial. Este interés social debe ser concreto, debe
existir una proporcién importante a favor suyo, debe demos-
trar que en dlfima instancla no existe otro camino gue per-

mita conciliar jesos intereses.
1

En los smltf:mas mquxsmvos como tambzen senalaba" -
Calamandrez. e'n reaiidad lo que ocurre es gue son sisternas’
..sin aceién, v por.lo tanto la apropiacion del regsmen de la
s accibn por paz‘ﬁe del poder federal aparecia como.un elemen-. -
“-.to.absolutamente natural, intrinsecamente ligadoala deter» S
g 'rnmac:on de 1os delitos y de las penas. Una tercera conse-" - .
'_'cuenc1a de esta reconceptuanzacmn de 1a accion tiene.que - .
. ver con el analisis dé las condiciones de iegmmidad del mi-
it nisterio pubhco Se ha d;scutzdo rnuy poco acerca de cuales
" .’son las razones gue justifican la part1c1pac1on del Estado a BRETRIRR ¢
Ctravés de los fikeales en un proceso. 'La dlSCUSlOH ha girado
_ a!rededor de silel fiscal era abogado deI Estado o dela’ soczc-f{_'
" dadyseha de}'ado de lado el problema de la relacion entre el
Ministerio Pubirco y la victima. Por el contrario, si la victima
“es la duefa natural de’ la accién —y al decirlo s - e:ntlendc :
B "que ese poder de poner en marcha los organismos de perse- - -
: "cucmn penal yHe _}unsdlccmn debe ser efmaz—" debe tener la
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El reposicionamiento de la victima en base g una idea de

- acelén totalmente diferente provoca una discusion renavada

dcerca de las condiciones de legitimidad del gjercicio del Mi-

" nisterio Plblico y del fiscal, no ya como un funcionario auto-

nomo o come un burécrata al servicio'de intereses puramen-
te estatales sino como un funclonario puesto por el Estado
para darle soporte y tutela concreta a los intereses afectados
por la accidn delictiva. '

3. Niveles en el régimen de la accién

En el desarrollo del régimen de ia accidn en los sistemas

procesales concretos existen tres niveles:

1) uno vinculado a la distribucién 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 condicmnes ¥ mo-
dalidades del ejercicio de la acelén, y | o

3) un tercer nivel que regula los modos de extmcmn de
esa accldn.

En cuante al primer punto nuestra Iegislaczon ha acep-
" tado una divisién tripartita de las acciones: acciones que solo -

corresponden a la victima y determinan que la. persecucion
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 hase a lo que
hernos dicho en este capitulo esta categoria de los delitos de
accién privada y las facultades de la victima deben ser re-
pensadas ¥ su radio de accién ampliade. Este es el concepto
propio de accidn.

Una segunda categoria es lo que se conoce como acclén de
tad no sdlo 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 persecucién penal, el
Ministerio Pablico no puede hacerlo por si mismo. Este tipo de
accidn se reserva para delitos en los que, si bien por su grave-

. dad existe un mayor interés estatal en la persecucién de oficio,

igualmente hay una preeminencia de afectacion de bienes indi-
viduales, como por ejemplo todo lo gue tlene que ver con el
Derecho penal que protege la libertad sexual.

&
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- Por aitimo queda como categoria remanente los delitos
de aceld que se definen como todos aquellos en los
cuales el Ministerio Pablico tiene una facultad para ejercer-
los por si mismo. Esta clasificacion tripartita debe ser revi-
sada. En primer lugar y comeo ya dijimos, sobre la base de la
preeminencia de la accién privada; en segundo lugar, en aque-
llos casos en los cuales existe el interés concurrente entre ia
victima y el Estado pero todavia existe una preeminencia de
los intereses particuiares el poder de la victima sobre el ejer-
cicio de la accidén 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 ocurrides) que
auterizar o no autorizar, y luego pierde ese poder cuando tie-
ne 1a 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 lcdlslamones procesaies en América .
latina reconocen a la victima el podei de revocar esa autori- . -
zacion cuando ya ha establecido con claridad que el proceso- -

penal no es el mecanismo més idéneo para defender sus in-
tereses lesionados. La accidn publica, finalmente, debe ser.
disefiada de un modo més complejo, no sélo porque existen
casos en los cuales si bien hay un interés social el Estado no
debe encargarse automéaticamente de la persecucién penal,
sino porque aqui ingresa ¢l tema de la participacion de las
asociaciones y de las organizaciones que pueden llevar ade-

lante una persecucién penal en base a intereses colectivos

muchas veces dé un modo més 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-
poélicas, ¢ se trate de aquellos casos en los cuales la victima
estd en una situacién de vulnerabilidad v le pide a una aso-
ciacion que proteja sus intereses {por gjemple, mujeres gol-

. peadas o violencia doméstica, o afectaciones a la libertad
. sexual, accidentes de triansito), o se trate de casos de vicla-

ciones a los derechos humanos donde las organizaciones ci-
viles han demostrado una mayor eficacia en la persecucion

T

eoeios




. A ..220 _.

-pena} o los funcmnarxos del Estacio puedan tener compro:m- g

ALBERTO M. BINDER DA,

508 © ser mas vulnerables a presiones. Muchas veces estas * -

‘nuevas formas de gestion de lo pubhco son més ef:caces que. R

: +la accién directa del Estado. :

‘Lo cierto es que existe una aprecxabie fuerza socw.l que R

s _puedc porer en marcha la persecucmn peral sin que-elio

implique ¢statalidad, teniendo en cuenta ademas gue en los - "

.- paises pobres las estructuras estatales 801 MAs débiles, 10
que hace que seéa un error desaprovcchar esa’ fuerza.-;

' .-"pu‘bhca debe ser mucho mas dmamma no se trata de afe-

" rrarse a una distineion conceptual que en abstracto. estable-. -

_cen las leyes sino que debe existir una relacién més fluida en
: base % las posibilidades concretas de ejercer la persecucion

. penal. Carece de sentido que el Estado asuma para si el ejer- -
-gicio de.yna persecuciin penal ¥y exciuya a la victima o-la-
je con facultades menores v Iuego. ya sea por razones de.

-sobrecarga de trabaio o prmr’idades o cualquiera otra razén,

Por:otra parte, Iz, relacmn entre accidn pnvada y accién |

-np ejerza en concreto esta persecucion penal. Toda vez que el - -°

Estado cede por razones pragmaticas o de sobrecarga de fra-

: '."-ba;o enla persecucién penal, queda inalterada la accién pri- -

a que es el nicleo basico de todo el concepto de accion.

. 'estado en la persecucion penal, mucho mas atn requirld de
“justificacion que el Estado no ¢jerza la persecucidén penal y le
impida a la victima ejerceria. S6lo en los casos en los cuales
. exislan razones de politica criminal muy fuertes, que tratan
“de preservar el desgaste de los érganes jurisdiccionales po-
dria asumirse algin tipo de justificacién para impedir el ejer-
c1c1o de este derecho de las victimas. '
) . Vemos pues que en la medida que se piensa el régimen
‘de'la accidn 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 Pliblico;
" los particulares y las organizaciones gue desarrolla la misma
- sociedad para defender sus intereses. :+. .

_ El segundo nivel fiene que ver ¢on las condiciones v
modalidades dei ejercicio de la accién penal. El principio ge-
neral establece que si el Estado ha decidido intervenir en el
proceso penal debe tener una razén para hacerlo y por lo
tanto debe ejercerlo en todos los casos (princlpio de legalidad

Si requiere una justificacién especial la participacién del

'—-__'-proc.esal) Sm embargo ©Omo esta prevxsxon es Genenca ocl- i
rre luego gue : ante.el caso particular el Estado descubre que -
‘no tene interés o ne tiene pos1bil1dacies concretas de llevar. -
‘_'_adeiante la persecucién penal .o debe hacerlo de un mode
‘concréto ‘-_De todo “fnodos, cuando se encuentra frente a esta
's1tuac10n io, prlmero que debe reconocer es que existe, mas :
-__aila de su propia facultad la facultad que tiene la victima de
~lograrla reparacion de sus derechos, afectados mediante una. .. .
- decisién Jurzsdxccmnal La facaltad que se le da al-Estado -
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opara mod1f1car su decision de intervenir €n ese proceso penal

“cuando se da alguna de las circunstancias senaladas pre--
’ Cedentemente es conomdo como _principio de oportumdad es 1l

deeir, 1a posxbxhdad de no. ejercer la persecucion penal fun-. :

= _'dada en alguna‘ de esas razones sehalddas, Puede descubrir

‘que no tene mteres porque se trata de casos que son 1n51gn1— -

ficantes frente a otros ¢casos que debe persegmr Bl concepto

- de msxgnif:cancza que funda el principic de oportumdad es
© - un coneepto relativo, no absolute. En realidad Se trata siem- -
Cpre.de un eoncepto de, menor releuancna _si un'caso es inmg-.'
| nificante por si mismo —es decir que no contiene los elemen- -~
--“itos de relevancia social como para constituir un ilicito—, esto oo
- no esun probléma de principio de oportumdad sino un pro-- -

o - “blema de alcan}'e de Ia prohibicién y por 1o tanto la respues-

“ta del Estado frente aurn caso que no ha ingre ‘ado al campo
:.de la prohibici6n, es la de desestimarlo porgue ho constituye
“delito, o sobresieerio 0 absolverlo, segun la oportumdad pro-
. cesal en la que

lse encuentre.
El concepto de insignificancia que ut;hza ei proceso para

: {fundar el prmcxpio de oportunidad €s distinto del concepto
~de 1nsxgmf:canc;a que en.el ambite del Derecho penal se uti- -
-Hza para’ reconocer que una condudta no es tipica. En el

©C Ambitoe del prmmpxo de oportunidad el concepto de insignifi-

‘cancia implica que es menos relevante que otros casos o que

5U importancia*;no es suficiente en relacién a los costos de la
persecucion penal, De un modo 1 otro siemipre es un concep-

. to relativo a las condiciones del e_]ercmlo de'la persecucmn
- penal, :

Existen otr;as razones, fundadas en economia procesal
es decir, en la necesidad dé asignar los recursos de un modo
mas eficiente: el hecho de que por las reglas del concurso
real o de los lizhites a las facuitades de penar del Estado, 1a
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pena que se le puede imponer a una persona no puede ser
aumentada, ya sea que se persigan diez o cincuenta casos no
se podra superar el limite de pena establecido (saturacién de
penal. Puede haber casos en los cuales la persecucién penal
ceda arnte los reclamos de-un pais extranjero (extradicion y
cooperacién judicial internacional).

Una consideracién particular merecen aquei!os casos en

' los cuales el Estado suspendela persecucidn penal respecto

de una persona, porque de este modo puede obtener infor-
macién para juzgar a oiro imputado de mayor importancia, o
resolver un caso vinculado de mayor relevancia social. Este

. mecanismo, que es un modo para poder lograr la colabora-

cion de los miémbros generalmente pertenecientes a una or-
ganizaci6n, puede ser eficaz en la persecucién penal de la de-
lincuencia organizada, pero de todos modes debe ser utilizado

con.mucho cuidado-y. legislado de un modo preciso y para

casos resirictivos. Se debe evitar que redparezca la prictica

. del testigo secreto o el delator u otras formas gue han existido

a lo large de la historia. porgque constituyen casos de persecu-
cién penal autoritaria o manipulada por razones. politicas,

Si bien no es posible rechazar de un modo total y abso-
lute la utilizacién de estos mecanismos, si es necesario ad-

“vertir sobre el cuidado y la precision de su reguiacion, ya sea

que se trate de la utilizacién de la informacion de un agente
provocadoer bajo sus distintas formas o de un miembro de la
organizacidn que decide colaborar. ) '

De todos modos, éste es uno de los casos en donde exis-
te una colisién de intereses entre la victima y las necesida-
des del Estado, y por lo tanto los derechos e intereses de ia
victima no pueden ser dejados de lado simplemente por la uti-
lidad social, sine que como toda expropiacion, debe ser repa-
rada v debe estar claramente establecida la utilidad piblica.

Existen otros problemas vinculados a las modalidades
del gjercicio de la accién: por un lado, ciertos obstaculos al
ejercielo de la accidon penal provenientes de privilegios cons-
tituclonales, es decir algunos funcionarios que requieren un
tramite previo antes de que se pueda ejercer la persecucion
penal contra ellos, o un juzgamlento previo en otra sede no
lurisdiccionat como es el caso de jueces, legisladores o altas
autoridades del Estado. También existen casos menocres en
los cuales la accidon penal requiere que se resuelva una si-
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tuacién litigiosa previa, como son los casos de prejudicialidad.
Todas estos instrumentos conforman obsticulos para el ejer-
cicio de la accién penal y corzstituyen un condxcmnante del
ejercicio de ia persecucidon penal :

En tercer lugar existen casos en los cua}es se perrmte al
Estado suspender el gjerciclo de la persecucién 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 decision de condena, provocando
ademads 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 infraccidn se evitan la violen-
cla propia del proceso o la estigmatizacion que provoca una
condena. Estas “suspensiones del proceso”, normalmente
condicionadas a que ia persona cumpla algiin tipo de ins-
truceién ¢ que no realice un delite durante un determinado
tiempo, son una modalidad que amplia las formas de inter-

-vencion del Estado dandole mayor eficacia v plasticidad a la.
persecucidn penal, v 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 nuevays formas de violencia o se

- las utilice para evitar las exigencias propias del juicio, provo-

cando una verdadera punicion indirecta.

Bl tercer nivel estd vinculade a la extincion de esa ac-
cién penal, es decir, cudles son las razones gue extinguen el
derecho que tiene el Estado de perseguir. En primer lugar las
razones por las cuales se extingue la accidén penal estin vincu-
ladas a ciertos heches: por ejemplo si muere el imputado con-
tra quien se dirige esa persecucién 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 embargo existen
oiros mecanismos que tienen un mayor contenido politico.
El primero de ellos tiene que ver con el tiempo, es decir si la
intervencidon del Estado en la persecucién penal requiere una
justificacidn, también debe formar parte de esa justificacion
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 institucidon que regula la limitacién temporal se conocce
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cada delito varia segin ia iegislacion
' '-.,__'del régimen de garantias. L - S
“La prescripelén ¢ entonces es una ;nstnucmn }uruiu:a que

persecuc;on penal, Normalmente hay ciertas condiciones.que
o pueden suspender ese tiempoy. ampharlo [suspenswo} v hay

‘las razones de mterrupcmn la anica que parece admisible,

un verdadero obstaculo ala persecucion ‘penal. En este sen-

L tido, como.no se permite la persecucidn penal en rebeldia, . ;
: _jparemera que. toda vez que elimputado se pone en sxtuacxon :

de-fuga, de rebeldia, & nnplde la persecucion ‘penal, “esto

“dela persecucidn. No puede cualquier acto del proced;mxento

servir (Ja- lamada secuela de juicio) para ampliar los pro-
- Lpios limites que se le han puesto al Estado para lda persecu~ '

cion.!

“Existen otros mecanismos qua se pueden establecer para
- extinguir la accidén penal. Se discute la funcién de la repara-
© ¢ldn en aquellos casos en los cuales la victima concilia sus
“intereses con el imputade y logra una reparacion del dafio 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 segan el pro-

también puede ser una causal de extineién el pago del maxi-

mo de una multa, el cumphmmnto del plazo cuando se ha

' Bivoer, Alberto: “Prescripeion de la accién penal: la secuela deljtiicio'. en
Justicia Penal iy Estado de Derecho, Ad-Hoe, Buenos Aires, 1993, p. 123.
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- como plazo de prescnpcmn El p}azo que se establezca para.. o

Bin. embargo como la prescripeidn, es una garanna del i
1mputado ‘na.es un probIema de ia accion, en reahdad sino :

: ':--regula el tiempo por el cual e faculta al Estado a ejercer la

= _'razones gue lo hacern nacer de NLEVO {mterrupcmn) De todas - '

ya que la prescripeion es un I1m1{'e £s aguella queconstituye - 3

‘deberia ser una ‘causa’que interrumpe-el curso de la pres—:._!
.-‘_cnpcion Lo que no es admisibie &s pensar ‘gue el propio -
“desarrollo -de-1a _persecucion penal, los propios actos del: :
‘Estado que puedan sei morosos hagan ampliar el tramite "

pio Estado para poner fin al proceso y pacificar ¢l conflicto;
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‘-jsuspenmdo el proceso En fm a traves dei regzmen de la ex- " o

- d
© ‘tincién de la accion penal se‘estan recoriociendo &n muchas

.. ocasiones que se\han provocado soluciones para el caso que: P
- son mucho mas civilizadas, que el ejercicio del poder penal o0

: Permiéen cumplir-las finalidades de la’ admmxstraemn de la"-" :
: Justmza de un moédo mas acabado, k

o “Todo lo expuesto nos_permite ‘comprender quc el reg1~ Rl
o mende la .accidn penal asx come el csnjunto de las normas il -l

T vmculadas a eEla forman, una, legislacion de alto contemdo-.

“politico, que practmamente establece las bases de todo e! sig- - -

o temade Justmla penal'y.por lo tanto requiere un estudio pro-..
72 funde ¥y no rutinario ¥ un chseno basado en consxdsracmnes_'. >
' politicas claras.y adecuadas a la Constitucion Nacional. En ::

. este tema, como en tantos otros., debemos superar Ia rutxna, S

para 1mcxar nue as inveshgacxones

&
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Hasta ahora hemos estado estudlando las base% del pro»
“ceso penai los principies que lo estructuran, fundamental-

: ':mente COIMO UIl Proceso garantzzador Sobre esas bases, el
S proceso penal se organiza de un modo determinado. La orga-
nizacién del proceso penal no s un problema menor, ya que =~
.. en numerosas ocaslones dependera e ella —de su correcta -
- estructuracion— que el proceso. penal cumpla efectivamente - -
. con los principios gue lo fundan o deberian fundarlo. Asimis- .
~-mo, muchas de las peores distorsiongs de las garantias y prin=
i - cipios fundamentales provienen de una estructuracxon ifigo- "
" rrecta o de las distorsiones que la practxca genera en 1a propla ;
.estmctura del proceso penal. : :
' El andlisis que haremos de las fases del proceso penal
o estara sujeto a ningan cédigo'en particular: silo estarda
“lo que consideramos el disefio constituctonal de proceso pe-
- nal, concepto sobre el gue hemos insistido mucho a lo largo

de esta obra. Pero, en realidad, todo proceso penal esta es-
tructurade sobre fases, que cumplen objetivos especificos.

‘Normalmente, existen cinco fases principales. Una pn-\[

mera fase de investigacidn, preparacién o instruccidén, cuyo
cometide principal consiste en la preparacién de la acusa-

‘¢ién o del juicio. Una segunda fase dende se critica o analiza

el resultado de esa investigacion. Una tercera etapa plena,
principal, que es el juicio propiamente diche. Una cuarta fase
en la que se controla el resultado de ese juicio. la sentencia,
a través de distintos medios de impugnacion o recursos vy, fi-
nalmente, una _g_qg_rg;g__fase en ia que se efecuta 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 ios sistemas procesales organizan estas fases
del mismo mode: algunos éntregan la instruccidn y el juicio
a un mismo juez, otros a jueces diferentes: algunos realizan
todo el procedimiento por escrite y ofros realizan una ins-
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truccion escrita y €l juicio oral; en fin, cada codigo de proce-

dimientos organiza las fases de distinto modo aunque, como

ya hemos visto en capitulos anteriores, existen ciertos mode-

los basicos de estructuracién de los sistemas procesales {in-

quisitivo, acusatorio, escrito, oral, etc.) a los que responden
L}os distintos sistemas normativos.

Una explicacién béasica como la que pretendemos reali-
zar tiene el efecto benéfico, a nuestro juicio, de permitir com-
prender la logica de cualguier sistema procesal. Muchas ve-

~ces se obliga al estudiante a prestar atencidén a problemas
menores o de detalle y no se le ensefian los conceptos funda-

mentales que le permitirdn orientarse en la necesaria pro-

fundizacién que debera realizar de su preparacién universi-
taria. En log 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 failas y para comprender lo que hemos
dicho al principio de esta introduccidn: la organizacion del
proceso no es algo distinto de la vigencia de las garantias y
principios basicos; al contraric, muchas veces ellas sucum-
ben ante las regias de organizacién procesal.

La prictica de los tribunales y del ejercicio de la aboga—

cia tienden a darle la mayor importancia al conocimients de-

esa organizacion. En realidad, es comin que se llegue al ex-
tremo de considerar que lo tnico importante es conocer tal
plazo, tal requisito de los escritos que se deben presentar, los
modos de interponer recursos, en fin, todos los detalies de la
concreta estruciuracién de los procedimientos. No es nues-
tra intencidén afirmar-que ese conocimiento no tiene ninguna
importancia: lo que si queremos destacar €s que £se conoci-
-miente no garantiza el conocimiento del proceso penal i
—mucho menos— del Derecho procesal penal. 5i 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 el Codigo”, ya que seguramente alll
encontrara el “saber” que esta buscando.

Sin embargo no crea que con ese conocimienta ha com-
prendido lo que es el proceso penal. Muy por €l contrario,

i
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pomblemente anule de ese m@do su capacxdad para captar la'

esencia del fendémeno procesal.
Si tedo proceso penal tiene una organizacién, esa arga'—

nizacian responde a una ldgica, La légica de la organizacién

del proceso, no es una mera “racionalidad”, guiada por prin-

cipio de eficacia administrativa. La justicia penal no es un’’

proceso de tramitacién de expedientes..La “16gica” procdsal
es una logica de tratamiento de conflictos humanos y, como
tal, esta orientada claramenie a sus consecuencias “practi-
cas”, es decir, a las consecuencias que se producen en la
solucién 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 sabre ellas,

Esta introduccidn sirve, a mi juicio, para advertir al lec-

tor sobre lo que hallard en los proximos capitulos. Espero
que ellos cumplan con sus expectativas y comprenda que son

apensas una guia para conducirlo al verdadero estudio de los

sistemas procesales, que debera ser, necesariamente, una
tarea de mayor profundidad, de mayor rigor y —epor gué no?—
de mayor compromisc personal.

&
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Bien se pue de afxrmar que en ei comienzo del proceso AR
s penal se halla lal vida social. Vida social que se manifiesta de‘- e

- un modo conflictivo, doloroso y también misterioso, . i
-7 El proceso penal condienza por. enfrentarse a in hecho_ e
social o a un conflicto del que se sabe muy poco. Sin embar---.
g6, por alguna via, las autoridades a guienes el Estado lesha -
- encargado la investigacién de los delitos —fiscales ojueces
i de mstruccmn——- se deben enterar acerca de si ese hecho cons,

flictive —que podra ser un dehto o podra. en defznztwa. ng o

serlo— ha existido en realidad.. . TR
s r Estos cana]les a fravés de los cuaies mgresa 1a przmera, .-: )
- mformamon {y que por es50 mismo se los puede consxdera: S

. como los que dan nacxmzento al proceso penal) se denomman

*actos iniciales del proceso” y pueden ser de distinta clase.
" El primero ¥ mas comin 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 -
érgands estatales encargados de la persecucidn penal [poli- .

cia, fiscales, jucces).- Esa persona podra ser alguien que de
algtin modo se halla involucrado en ese conflicto [victima o
familiar de ella) por ejemplo) o cualquier otra pérsona que
haya conocido el hecho, razones, también, diversas (tes‘ugo

;._Presenmal por referencias, ete.).

Los ciudadanos no estdn obligados a denunmar tos he-
chos presuntamente delictivos, aunque se pueda considerar
deseable que lo In[hagan Un Estado en el que los ciudadanos
tuvieran esa obligacién seria un Estado policial en el que cada
ciudadano se convertiria en garante del orden: tal sociedad
totalitaria no e recomendable, ni responderia a los princi-
ptos republicanios de nuestra Constitucidn.

|
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Por tal razén, es posible aﬁrmar que los codlgos proce-

sales no pueden, en nuestro orden constitucional, establecer

una obligacion general de denunciar. Sin embargo, si pueden.

establecer casos particulares de denuncia obligatoria. Es co-
mun que los codigos establezcan esa obligacién siempre que
exista una situacion profesional o funcional de mayor compro-
mise con el orden pablico. Asi, tienen la obligacidén de denun-
ciar los funcionarios y empleades pablicos, cuando toman
conocimiento del hecho en ocasién de sus funciones, los
médicos (y quienes, en general, ejercen el arte de curar) cuan-
do conozcan el hecho en ocastén del gjercicio de su profe-
sién. Por lo general, los cédigos procesales tienen normas de

- esta clase y se podria extender la obligacion hacla otras si-~

tuaciones similares; por gjemplo, los tutores respecto de los
delitos que afecten a sus pupilos, ¢ los drganos de las perso-
nas juridicas respecto de los delitos que afecten al patrimo-
nic de su rept‘esentada En fin, la obli_gac:on de denunciar
esta ligada a situaciones particulares y €s0 es algo muy dife-
rente a una obligacién 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 descripcién 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-— sefale 1as pruebas o los
antecedentes de la noticia que lleva a las autoridades. Asi-
‘mismo, los codigos exigen que se identifique al denunciante.
y esto nos enfrenta al problema de las denuncias anonimas.
£5e¢ e podria otorgar valer a una denuncia andnima? Sin duda
este tipe de denuncias han demostrado ser un instrumento
eficaz para conccer los hechos delictives; sin embargo es to-
talmente inadmisible enx un Estado de Derecho, protector de
{_los ciudadanos, que se dé curso a denuncias tales. La dela-
¢ién anénima puede convertirse facilmente en un instrumento
de persecucidn, inclusive de persecucion politica. Creo, pues,
que es improple de un Estado republicane 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 haciéndoelas valer como tales, sino como modos difusos de

inieiar una investigacion de oficio.

El denunciante no se convierte en un sujeto procesai ni

adguiere mayores responsabilidades por el resultado final del

roceso penal. Es coman 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, ¢l Codige Penal
gstablece 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, ademads, solicita intervenir en ¢l proceso penal como
querellante, sujeto procesal que estudiaremos en otro capi-
tulo. Cuando asi ccurre, nos encontramos con ofro 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 constitucién como sujeto proce-

sal, Por tal razon, se suele ser mas estricto en los requisttos
de admisibilidad de una quereila, en especial en la demos-

tracién de todas las circunstancias que legitiman a la perso--- .

na para solicitar su participacién como querellante.
Por Gltimo. el tercer modo normal de iniclar el proceso
penal se da cuando los érganos de persecucion penal toman

notama directa de un supuesto hecho delictivo. Estos son los

casos de conocimiento de oficio. El mas comin de todos ellos

es la prevencion 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 drganos
principales de la persecucién (que podrdn ser los fiscales o

los jueces de instruceion).
Luego de los actos iniciales, mediante los cuales ha in-

gresado formalmente una hip6tesis delictiva ai sistema judi- .
cial, comienza un periodo netamente preparatorio, que con-:

siste en un.conjunte de actos —fundamentalmente de
investigacion— orientados a determinar si existen razones

ara 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 tendlentes a preparar o acusacion,

e TSR A
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"-del madelo acusatorio.

‘sumario al juez deinstruccién. Una vez que éste términa de

© -..vo reformado™, le entregan también la investigacion al juez,

S '_mo presentara.”

tcn cuatro tipos, de actividades: ,
. 1. Actividades puras de mvest:gacwn

miento.
3. Anticipos de pmeba. es degir, 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-
L‘L titucionales.

ceso penal es una fase de investigacién. La investigacién es
una actividad eminentemente creativa; se trata de superar
~un estado de incertidumbre mediante la biisqueda de todos
aquelios medios que puedan aportar la informacién que aca-
be con esa incertidumbre. Se trata, pues, de la actividad que

realidad de la mayoria de nuestros sistemas procesales, lo
que deberia ser una actividad creativa se ha cenvertido en
una actividad rutinaria. en una simple acumulacién. mas o

ueden recibir e} nombre de sumario, procedimiento prepara- . -

otorfo, dinstruecion o investigacion. prelzmmar o ipreparatoria,
: '.-.-puede ser ‘organizada: de distintos modos, que dependen de
- Ia cercania o lejania que, tenga el sxstema pz‘occsal respecto '

J Ese cenjunto de actnndades proce:sa_les prepa.ratonas c}ue

o :-Por ¢jemplo, aquelios 51stemas procesales que s1guen el S
mode_lo._mqulsitwo encargan la investigacion o desarroilo del _

.Teunir.las pruebas, le envia el surpario a} fiscal, para que sea. -
.+ -8lquien requiera la apertura a juicio’ (acusacién). Aun aque-
- 1los sistemas que no siguen plenamente e} ‘sistema inquisi- =
T tive, sino que siguen el modelo llamado “mixto” o Tinguisiti-

....para que reaIice una mstruccwnformaly quee luego, sobrela - ¢
. base de ‘ese.sumario, el fiscal requiera la apertura de un .
"-:}uimo oral y publico. Otros sistemas, que se acercan mucho - :
.mas al modelo acusatorio, le entregan la investigacion pre-- -
limihar o instruccién directamente al_fiseal, quien se con- . °.
vierte én el encargacio de preparar 1a acusacmn que el rms-_ P

Sustancxalmehte. durante el penodo preparatono ex1s— '

2. Decisiones que mﬂuyen sobre Ia marcha del procedi-

‘En principlo, esta fase prelimmar o preparatoria del pro- :

encuentra o detecta los rnedios que serviran de prueba. Enla -

'menos mccamca de hojas que transcmben actas Este feno

4genera mucha mpumdad

' ':INT'RbDUcc'IéN AL DERECHO PROCESAL F’ENAL L iogy ol

meno de bumcx atazacxon de la. 1nvest1gacmn -—-—fenomeno que

- £s.una.consecuencia del progce--
dimierito escrito y.de la’ adopcmn del s1stema inquisitivo en
esta fase. 1o cual leva: necesariamente a una forrnahzacmn
ekcesiva de la 1nvestzgac1on Aun los sistemas lamados *de "

- }mcxo oral” que|conservan sin embargo el modelo inquisitivo . i
©.en esta etapa, Radecen este defecto e, inclusive, ello produce__;- o
.luggo una dxstorsxon del; ;juicio. oral mismo {dastorswn quese
. origina en la 1ncorp0raczon de la "prueba” del sumario, simi- ="
plement& a traves de su lectura o, me_]o c’ucho por s mera‘ S,
“Inencign). . 5 : B
- De este mo‘do cuando la investxgacxon se hace rutmana, e
o s pxerde uno de sus principios basicos, cual es la necesidad '
de queexistan [estrategzas de investigacion"' es decir, cami- .-
»‘nog mas eficaces, segun los. casos para encarar y Iograr la W
“preparacion de|la acusacion.. B
- Durante el desarrollo de este procedsmxento preparatof."”
. 1io se.deben tomar decisiones. Por. ejemplo cualquiera de los -
_.-'sujetos proces?les puede plantear una &xcepeion. (es. decn‘. '
‘und defensa pa; U
cepcion de prescnpcxon o de falta de accién) o cualquier otra -0

rcial Y. anticipada ¢omo, por ejemplo una ex- -

clase de incidente (por efemplo, agueilos relativos ala adrm--

-8idén o rechazo ¢e la constitucion —-participacién en el proce-

-.s0—de alguno de esos sujetos procesales). Todos estos plan-
teos obligan a|tomar decisiones, que serdn resoluciones a’

-dictarse durante la instruccién. Una de ellas, quizds la mas

importante, es aquella resolucion mediante la cual se decide | .
que un n“nputado deberd permanecer en prision o encarcela- -

- miento preventivo.

También sera necesario tomar otra tipo de demswnes
esta vez no a causa de planteos o incidentes, sino porque
ciertos actos de investigacidén pueden afectar algunas garan-

tias procesales derecho o bienes protegidos por la Constitu-
cién. '

En algunos casos, por'ejemplo, para poder localizar una
prueba se vuelve necesario ingresar a un domicilio, o bien se
debe secuestrdﬁ algin objeto o documents gué pertenece a
una tercera persona. o bien se debe efectuar alguna investi-
gacién corporal o mental sobre el imputado o sobre un testi-
go. Todos estod actos de investigaciom afectan el ambito de




238 3 o ' - ALBERTO M. BINDER

intimidad, la reserva de los papeles privados o la propiedad o
la integridad fisica de las personas. Como ya hemos visto en
otros capitulos, la proteccion de esos bienes no es absoluta,
sino que exige que cuando ellos puedan ser afectados se to-
men decisiones formales, destinadas a provecar sobre ellos
la menor afectacion posible. Desde el punto de visia proce-
sal, eso significa que se deberan librar érdenes expresas y
formales (la Constitucién exige que sean expedidas por auto-
ridades judiciales) gue permitan realizar esos actos de inves-
tigacidn. A esta clase de decisiones las podemas llamar auto-
" rizactones jurisdiccionales.

. Por altimg, en algunas ocasiones excepeionales, se hace
necesario realizar un anticipo de prueba. Para comprender
este concepto habrd 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 retnen no valen ain
como “prueba”. Hemos visto ya gue existe una garantia basi-
ca que consiste en el juicio previo, es decir, que ninguna per-
song puede ser condenada sin un juicio en el que se presente
la prueba que permitird 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 ia recoleccion de
los elementos que serviran para probar la imputacién en el
juiclo; 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, enr 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,
tampoce se puede esperar al juicio para producir la pericia.
En esos casos, en los que existe un obstdculo insuperable
para producir la prueba en ef 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 realizacién 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 sobre la
prueba por parte de todos los sujetos procesales y la presen-
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 recogio el resultado de la prue-

ba. Pero, repetimos, éste.e£s un mecanismo excepcional, ya f

gue ¢l principio de que solo es prueba lo que s¢ produce en el
juicio es un principio de una importancia fundamental, que
no debe ser abandonado ligeramente.

A pesar de ello, debemos reconocer gue nuestros siste-

mas procesales funcionan en gran medida sobre-la base de’

una conversién automndtica 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 c¢ast ¢on exclusividad en el “su-
mario". Y esto significa; en buen romance, prescindir del juicio
previo, es dectr. 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 ejempio cuando la investigacion o instruccién ha
sido encargada al Juez de instruccitn, 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 instruccidn concentra una gran cuota
de poder sobre el proceso penal.

En realidad, &l realiza dos tareas que son incompatibles

en si mismas: por un lado, debe ser investigador —y, como
tal, el mejor investigador posible—, pere, por otra parte, &l

debe ser el custodio de las garantias procesales y constitu-

cionales. En definitiva, el juez de instruccién debe ser guar-
dian de si mismo, y esto genera, a mi juicio, de un modo-

estructural e irremediable, algan tipo de ineficacia. O el juez

de instruccién es ineficaz en tanto que investigador o o es’

como guardian de la Constitucién. Las tendencias més mo-
dernas tienden a acabar cen la rémora del juez de instruc-
cién, producto de la transaccién con el sistema inguisitivo,
que impuso el vigjo Codigo de instruccidn Criminal Francés
de 1808. En gran medida, el fracaso de los sistemas de in-




Pecinamiento en mantener el sistema inquisitivo en la ins-

. Postre resulta distorsionado. .

" Otro modo de organizar la investigacion preliminar con-.

las dos funciones basic

investigar,." -

S investigacién:‘comq para preservar las garantias procesales,”
T Los fiséales, ‘por su parte, tlenen la responsabilidad de

untos de mixtura, - _ S
..~ Cabe preguntarse: gprevé nuestra Constitucién Nacio-
nal alguna forma especial de estos sistemas? Creo que no se

cial. Pareciera, pues, que el disefio de los sistemas de inves-
tigacion forma parte de los poderes que conservan las pro-.
vincias, segin el art. 75, ine. 12, Sin embargo, aqui también
tenemos que tener en. cuenta que, cuando la Constitucion
organiza un juicio (el juicio politico que, como ya dijimos,
independientemente de su abjeto especifico conserva Iz es-
truetura de un juicio penal), lo hace de tal modo que la inves-
" tigacién del caso es responsabilidad de quien debe acusar {la
Camara de Diputados). Esto demuestra. que ¢l proceso penal
al que hace referencia la Constitucisn €8 un proceso penal
eminentemente acusatorio, no en el sentido formal de que debe
existir siempre una acusacién para que pueda existir un jui-
clo, sino también en el sentido mas amplio de entregar la
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Vestigacion'de nﬁ_eét:o_s___s;‘stemas_fproé;ésagcs: proviene delem:  * - -

. truecién, aunque luege se 'le adose un juicio oral, ‘que a'la:

Siste en acentuar el caracter acusatorio del'sistéma, dividiendo ;.
_ fur. as, de modo que sea el Ministerio Pa-.~
 blico el encargado de investigar, quedando reservada para el REEE
Juez la tarea de autorizar o tomar declsiones, pero nunca.de .

.+ Este sistema se va impeniendo en la mayoria de los sis-
-temas ‘procesales (incluso el Codigo Procesal Penal ifaliano, .
que tanta influencia ha ejercido, ha evolucionado en su alti-".: b
/ma version de 1989 hacia este sistema), en la practica ha .-
;2 demostrade ser mucho mas eficaz; 'tanﬁo para'prdfundizar la:.

1a fnvestigacion, y los jueces, sélo la responsabilidad de vigi- .

~o ey .controlar esa Investigacién. Por supuesto, estos dos _

" “modelos senalados son sélo modelos bésicos, ya que existen
r‘ziuc_has maneras de combinarios, de hacerlos coexistir {como -

: ‘ aquellos siStemas gue le entregan a) fiscal la investigacién
. preliminar —o “citacién directa”, como tambisn suele deno- 7
- hindrsela— de los delito_s 'meno'res},_ estableciendo distintos -

puede decir que prevea directamente alguna forma en espe- - -

b
!
i
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responsabilidad de la investigacion a quien debe presentar la -
‘acusacion. R e e e

“Encfing lo g e podemos sostener s que la Constitucion
contiene uin diséno basico pero completo, del proceso penal
. con distinta fuerpa normativa ya que, .como Hemos yisto, el
" juicio oral, pibli¢o y por jurados estd expresamente impues-
“‘to.La Constitucion es coherente, pues, con el sistema repu.
"blicano en el que se inspird'y con las fuentes _ih__:_gt(,)nc.as, de -
. 'sus ihstituciones. En definitiva, ‘el proceso penal que:mefor. i
" se adaptaa los _p!rir_x'_cipiog y a las normas de la Constitucion: R

. -Nacional ‘es ‘aquel que establece el juici_c}_ora_l_.. pubhcq..'_p_or,,l

_jurados y, ademas, establece una estructura acusatoria en
“sentido. amplio, &s decix, entregandole la nvestigacion de los"
--dé}i_tos a los propios fiscales, - BRSNS e S

s oo Pero la invegig&ciéx; preliminar.o 'procedimiepto_prg_p%t;
i ratorio no es un problema sélo de los jueces y los fllsca_les...; :
. esta etapa participan también los olrps sujetos pr_c’gc_:ésaligs : S
- ya estudiaremos las-caracteristicas, facultades y limites aJa .. -
. intervencion de %ada uno de ellos. el B
: 'Destaquemos por ahora que, éuraqte el progedamiento S
- ‘preparato_rio,.si ien no es tna etapa tj:_m:n_em_:emc_:_nte_cont;a—.‘
. dictoria .como IJT es el juiclo, deben existir igua,lr.ner}te am- .
. plias posibilidades de defensa: ello_:supone la posxbi_hdg.d- de:
proponer diligencias, de participar ‘en los acto.s. de plantear
- incidentes, etcéters. ' UL R B
. También significa que, si bien esta etapa no es pablica ™. 7 1
en el sentide en|que lo es el juicio oral (abierto a todos los L
'éiudadanos), no se debe deducirde e%k_) que sea secreta para- -
o . Jos distintos sujptos procesales. Al contrario: el defensor. el - .
querellante, lag partes civiles, deben __tener acceso al desaer< :
llo de la investigacidn. ) R » S
Esta posibilidad siempre estara limitada, porque existen -
ocasiones en las que la eficacia de un acto o una xn\ve‘stl;ga_—
cién concreta depende del secreto. En esos casos, los codigos
procesales, con distintas modalidades, permiten que por un
« tiempo limitado se establezea el secreto de las actuacionés,
aun para los inttervinientes en el proceso. o
~Asicomo el procedimiento preparatorio o 1nstruccion‘ tie-
ne actos iniciales definidos, también tiene actos conclusipos.
La instruccién debe finalizar de algon modo formal,

|
| o
1 . .
|
1



‘242 . .~ 'ALBERTO M.BINDER

‘Existen distintos modos de finalizar la investigacién. El
primero -y, si se quiere, el més proplo— es la acusacion,
que es el acto mediante el cual el Ministerio Pablico requiere
la apertura de un juicio pleno. ’

Péro puede ocurrir que el fiscal no encuentre elementos
para acusar, porque s¢ ha comprobado que la persona impu-
tada no ha sido el autor del hecho ni ha participado en &l o,

-con mas razén, porque se ha comprobado gue el hecho no
existié o, si existid, no constituye delito. En todos estos ca-
sos, el fiscal requiere que la investigacidn termine en un so-
breseimiento definitive, que es una absolucion anticipada.

También puede ocurrir que la investigacion no legue a
ninguna de estas dos situaciones: no existen elementos sufl-
cientes para acusar, ni tampoco la certeza necesaria para
pedir una absclucién anticipada (sobreseimientol. En estos
casos, existen dos postbilidades, segiin los codigos: 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 gue la
investigacién termine de un modo provisional, que implica
-una clausura provisoria de la investigacién o sumario, hasta

- que se pueda continuar con ella o aparezean nuevos elemen-

L‘tos de prueba.

En muches sistemas procesales se hace abuso del so-
breseimiento provisioral y ello implica, de hecho, dejar la
investigaciém en una especie de "limbo”, ya que la persona
imputada no llega a saber con precisién cudl es su verdadera
situacion procesal o real. Es conveniente, pues, que el sobre-
seimiento provisional guede limifado a aguellos casos en los
que existe alguna posibilidad real y concreta de que la inves-
tigacién sea reanudada o aparezca algtn 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. C

£l fiscal, en consecuencia, pedird que el juez tome algu-
na de estas decisiones: que admita su acusacién (y se abra a
juicio}, que sobresea (definitivamente) o que dicte un sobre-

¥ seimlento provisional. También existe la posibilidad, en al-

gunos casos particulares —como la rebeldia del imputado (su

+
i
i
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fuga)— en los 'que la investigacion simplemente q:ueda archi-
vada, hasta gue el imputado purgue tal situacion de rebel-.
dia, -

Los pedidos o requerimientos fiscales no sen admitidos
antomaticamente. Al contrario, ellos desencadenan un con-
junto‘de actividades procesales, que culminaran con ias 'de.~
cisiones que ya hemos mencionado. Al conjunto de esa as:@x-
vidad de analisis del contenido y resultado de la investigacion
se lo suele denominar “criticd instructoria”, y 105 mecanismos
procesales que giran alrededor de esta critica instruc‘toria
constitdyen 1o gue podemos denominar “procedimienio inter-
medio™, segunda fase del proceso penal de la que nos ocupa-
remos en el proximeo capitulo.

e EO R
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;\L’( LA PASF INTERI\IEDIA A
CON'I ROL DE LA INVESTIGACION

: La mvestxgac:on que seha. llevado;a-cabo a lo Iargo de la RS
“instruceién o m%st:gac;on preliminar consiste en la acumu-
o lacion deun con})unto deinformacion que.servira para deter-
o minar sl es pos1ble someter a una persona determmada [1mpu-
L tado- acusado) & un juicio.. :
o 8in embargio ios dlStlI’ltOS 515temas procesaies no pasan
S automaticamente de la instruccién ; al juicio. Existe entre am;
{ bos una fase intermedia que, cp 0 veremos seguidamcnie
‘eumple diversas funciones.: e
" Esta fase intermedia se funda en la 1dea de que Eos 3u1- RO

| "a ellos luego de una actividad responsable. El juicio es pribii- "
co y ello significa que el imputado deberd defenderse de la
acusacién en un proceso abrerto que puede ser con0c1do por .
cualquier cindadano. s
_ “Asi.como la’ pubhmdad smphca una garan‘ua en ia es-l- S
‘tructuracién del procese penal. ‘también tiene un costo: por ..
mAas que la persona s&a absueltay se compruebe su absoluta .
‘nocencia, el soio sometimiento a juicio siempre habra signi- -~
- ficado una cuo%a considerable de sufrimiento, gastos ¥y aun @ -
‘de descrédito puiblico. Por tal razén, un proceso correctamente '
estructurado tiene que garantizar, también; que la decisién
de someter a juicio al imputado no sea apresurada super&- :
cial 0 arb1trar!$. '
Imaginemos los efectos soc;ales de un proceso penal: en'
el que la sola denwuncia basta para que se someta a las perso-
nas a juiclo publico: tal proceso serviria mas bien como un
inecanismo de|persecucion y descrédito de las personas an-
fes que como un mecanismo institucionalizado para resolver
los conflictos penales.

,..:.:.::_'_ et e

--cios deben ser preparacos convenientemente y se debe llegar SRR
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mente realiza ¢} fiscal. Ese requerimiento fiscal, como tam-
bién hemos visto, podra consistir en el pedido de apertura a
juicio, esto es, en una acusacién. O po&z’é consisiir en un
sobreseimiento, es decir, en el pedido de que la persona impu-
tada sea absuelta sin juicie, porque de la sola investigacién
preliminar surge la certeza de que no ha sido la autora del
hechio punible, o bien la'de que ese hecho punible rio ha exis-

% La investigacién concluye con un pedido, que normal-

' tido en realidad. También pueden existir otros pedidos, tales

como el archivo o el sobreseimiento provisional, pero los dos
modos esenciales de conclusién de iz investigacion son, o
-deberian ser, la acusacién y el sobreseimiento.

Estos pedidos deben ser controlados en un doble senti-
do: por una parte exisie un control formal: por la otra, existe
un controi sustancial de los requerimientos fiscales o de los
actos judiciales conclusivos.

Este control, a su vez, puede ser necesario u optativo,
segln que la fase intermedia sea una etapa obligada del pro-

" ceso o ella s6le exista cuando zlguno de los sujetos procesa-

les objeta el requerimiento fiscal. )
Para simplificar la explicacion, supondremos que el re-

. querimiento fiscal es un sobreseimiento ¢ una acusacion. En

une u otro caso, tal requerimiento debe cumplir con ciertas.
formalidades, cuyo sentido radica en la btlisqueda de preci-
5ién en la decisién judicial. Por ejemple, 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 acusacién o el sobreselmiento pue-
den identificar mal al imputado, y ello podria causar la con-
dena o la absolucion de la persona equivecada: 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 investigacién 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
querrdn que la decistén judicial sea correcta ¥ no pueda ser
invalidada. Cada uno, cbviamente, desde la dptica de sus
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intereses particulares. Pero también el juez tenci_réx in_t_er{:s en -
qué 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 tonstituye el conjunte de actos procesales cuyo obje'tivo
consiste en la correccidon o saneamiento formal de los reque-
rimientos o actes conclusgivos de la investigacion.

Pero la fase intermedia no agota su funcidén en él cohtrol
formal. Sirve —también y principalmente-— para realizar un
control sustancial sobre esos actos conclusivos.

Los actos que ponen fin a la investigacién {sean requeri-
mientos fiscales o decisiones judiciales, segan los diferentes
sistemas) implican, como hemos visto, un determinado gra-
do de acumulacién de informacién. Ei grade de informacion
o de conochmiento necesario varia segin los distintos tipos
de acto conclusivo: pero siempre implican un determinado
grado de adquisicién de conocimientos sobre el hecho y su
autor. K )

Por ejernplo: si se trata de una acusacion, tendra que ser
ura acusacion fundada; esto no significa que ya debe hallar-
se probado el hecho, porgue ello significaria una dist9rsién
de todo ¢l sistema procesal. La acusacién es un pedido de
apertura a juicie, por un hecho determinade y contra una
persona determinada. y contiene, una promesd, que det?e.ra
tener fundamento, de que e hecho serd probado en el jgmxo.

Supongamos que un fiscal acusa, pero no ofr-ef.:e ningu-
na prueba o presenta prucba notoriament_e insuficiente, in-

Gtil o impertinente. Esa acusacién carecera de fundamento ¥
tendra un vicio sustancial, ya que no se refiere a ninguno de
los requisitos de forma. sino a las condicit_mes de fondo nece-
sarias para gue esa acusacion sea admisible. .

Lo mismo puede ocurrir con un sobreseimiento, medida
que implica un grado de certeza total o, por lo menos y €n
principio; el mismo grado de certeza necesario para una sen-
tencia absolutoria. Si el requerimiento de sobresex{nwmg 1o
demuestra que existe ese grado de certeza, tenc.lra un viclo
sustancial, que no se relaciona con el cumplimiento de las
formas necesarias para que ese pedido sea valido. y

Si es un objetivo del sistema procesal el que ios juicios
sean serios y fundados y que no se desgasten esfuerzos en
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" realizar un juicio. cuando no estan dadas Ias condxcmnes s
. Iminimas para que Se. pueda desarrollar con normahdad i}

para que e} debate de fondo tenga contemdo———, se debe esta-

La fage mtermecha cumple . esta func:on dc dcscuswn o
debate prehmmar sobre tos actos o requerimientos conclusi-

' VoS, de la investigacién. El imputado vy su defensor. podran D
ob_;etar la acusacién porque carece de suf:cxente furidamento =7

y se pretende someter a juicio a.una persona sin contar con ©. S
~los elemeéntos necesarios para poder probar esa acusacién, 1l
Tambxen pueden ob_]etar que &l hecho descnpto énla acusa- ¥
cién no constituye delito o gue comporta un delxto d:stznto_-_: ;

del consxderado en ese requerimiento.

eter ‘al 1mpu{ad0 a un juicio o, en aquellos sistemas gue

1a solucmn que corresponde y no una solucidn definitiva.

e_]erczcm de la accidén y también planteos formales. :
- La excepcién es el modo procesal de introducir en la dis-
‘cusién una defensa parcial o circunscripta, de modo de pro-

vocar una decisién directa sobre esa defensa. Por ejemplo, el

imputado podra plantear que la accion se halla prescripta o

" que el fiscal no puede ejercer esa accidn porque se trata de

un delito de instancia partzcu?ar y. esa instancia no se ha
. producido.

En sintesis, desde el punto de vista sustancial, la fase

L intermedia consiste en una discusion preliminar sobre las

condiciones de fondo de cada uno de los actos o reguerimien-
tos conclusivos. .

Si reunimos ambas perspectivas, notaremos que la fase
intermedia es un periodo de discusi6n bastante ampiio 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-
sidn entre los actos {inales de la instruccidn formal (actos
que giran alrededor de la "clausura del sumario”) y los actos
preparatorios del juicio, de modo giie no se distingue formal-
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.mente con ciam ad esta etapa. unque ex1sta conceptual- :
mente. Otra forta de estructurar-€l proceso consxste en mars
car fuertementé la fase intermédia, de modo.que constituya
~".uh conjunto de|actos relativamente auténomos, o por 1o me- -
‘nos, gue en ellds se asuma con total claridad 1a cntlca de Ios
"‘_'resultados de la investigacién. : :

blecer un mecamsmo para "discutiz”. prev:amente si estan A
: ,presentes esas condxc:ones *de fondo™. h

; cesal existe esta fase intermedia, ‘aungue pueda quedar ocuita )
idebidoal modo concreto como. la cntica mstructoqa se ha ¥
estructurado :

: f"etapa necesaria. del procedimiento.o bien sea unz fase optati---
“vd, “seglin que |alguno. de los sujetos pmcesales realice una - .
: "ob_;ecmn alos actos o requerimientos conclusivos, planteé una -7
: excepcmn én esté momento o-considere oportuno realizaruna. "
_discusion antm‘apada No existen razones determinantes para
“pptar por un sistema u otro. El primero. —cuando s trata de
“Yina etapa necesaria— permite que la fase intermedia: cumpla
alguna oira funcién. El oiro —~como etapa optativa— permite. ", Rt
evitar.esta fas' cuando no existe ninguna o’ojecmn y. por 10 L
tanta ‘ahorra €l precioso tiempo del proceso.” S

~El qucreliante podra objetar et pedldo de sobresamxen«- S R
to Jya gue a su juicio exisie fundamento suﬁcxente para so~ . o

admzten cierres provisorios de la investigacidn, porque es ésa -1/

_ ‘Esta discusion preliminar puede incluir el planteo dé S
' dxstmtas excepeiones, guie alaguen aspectos sustanciales del o

: f modo noterio y necesario, se puede convertir en un mecanis- -

. demoras de la|invéstigacion. Por tal razén, se puede utilizar -

Lo gue debe quedar en claro es que en todo sxstema ;)ro»

- Existe la poé1b1hdad asunismo de que esta fase sea Una AR

“Por e;emplo cuando la fase intermedia se- d1sena de un -

mo concreto para evitar ¢ restringir el uso del recurso de - o
- apelacion- durante la etapa preparatoria ¢ instruccién. La . - -.!
utilizacién de dicho recurso durante esa etapa —y, sobre todo,
su mala utilizacién-~ es una de las principales fuentes de .

la fase intermedia para dar una oportunidad de revisidn de. . .
‘las decisiones|tomadas durante la instmcc1on 'y limitar asi.
la posibilidad de apelar esas decisiones.

El modelo basado en la apeiacién de las decisiones to-

" madas durante la instruccién, es una forma de control verti-"
cal; el otro —que limita las posibilidades de apelacion, pero
otorga una nueva posxbﬂidad de realizar los planteos recha-
zados, o permite la revisién en la fase intermedia de decisio-
nes tomadas durante la instruccién— es un modelo de con-
trol hertzontal, que permite salvar el prxnczplo de progresividad
del proceso penai

Este pnn‘cspm indica que es convemente que el proceso
penal no tenga marchas y contramarchas, avances y retroce-
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$0s, 8ino un desarrollo imeal que adquxere su plenitud, por
concentracion, durante el juicio.
Los mecanismos procesales que permiten esta critica del
" trabajo mstructorm variardn también segiin’los sisternas pro-
cesales y segln la intensidad de esta fase intermedia.
Sin embargo siempre, luego de esta discusién prelimi-
%ar, s¢ produce una decisidn judicial, Si el juez o tribunal
decide admitir la acusacion, se dictard el auto de apertura a
Jjuicio, que es la decision propia de esta fase. S1 no se admite
la acusacion, se podrd dictar un sobreseimienfo (que segiin
" 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 codigos
procesales modernos'y, ademds, 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 Ja rebeldla del ;rnputado,
gor ejemplo},

rpedm de 1a cual se admite la acusacién: se acepta el pedido
.'ﬂscal de que.el acusado sea sometido a un juicio pablico.

Como decision judicial, el auto de apertura a juicio cum-
ple una funcién de gran importancia. Kl debe determinar el
contenido preciso del juicio, delimnitando cudl serd su objeto.
Por tal razdén, el auto de apertura también debe describir con
precisién cuél serd el “hecho justiciable”. Esta determina-
¢i0n no se exige sélo por una razén de precisién o prolijidad,
-5ino porque existe un principio garantizador, ligade al prin-
cipio de defensa, segan el cual la sentencia que se dicte lue-
go del juicic 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, porgue
evita acusaciones sorpresivas y permite una adecuada de-
fensa. Este principio se denomina principio de congruencia
entre la acusacidn y ia sentencia, aungue su contenido espe-
cifico puede ser descripto como el cardcter intangible del ob-
Jeto del juicio. (Existe una excepcion o, si se quiere, un limite
a este principio: la ampliacién de la acusacion durante el
juicie, gue luego estudiaremos.)

Ademaés de esta funcidn, e} auto de apertura suele cum-
plir gtras funciones no menos importantes: por gjemplo, iden-

El auto de apertura a juicio es la dec:sxon judicial por

e,

e

et bt e AR

. Ia que pretenden valerse en el juicio. En mayor o menor me-
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tifica ya con absoluta precision al acusado; califica el hecho
(aunque esta calificacién juridica sigue siendo provisional,
porque el juez, en la sentencia, tiene libertad para calificarel
hecho de un moedo diferente); determina el tribunal compe-

tente para el juicio, identifica a quienes intervendran como.
partes en el debate v puede contener lo que se denomina la
citacién a juicio, es decir, el emplazamiento para que las par--
tes coneurran al tribunal del debate a presentar 1d prueba de | -

dida, éstos seran los contenidos normales de un auto de aper-
tura a juicio. ' :

Existen diferentes relaciones entre a decisién judicial ¥
ia acusacion, segin la intensidad del cardcter acusatorio det
ststerna procesal. 81 es acusatorio en un sentido extremo, la
acusacién obligara a la apertura a juicio y la decisian judi-
cial se limitara al control formal que asegure el desarroilo
normal del juicio. Si el sistema es acusatorio, pero de un
modo mitigado. el juez podra admitir o desechar la acusa-
cidn cuando ésta no tenga suficiente fundamente. Sies acu-

‘satoria en un sentido restringido, el juez podra, incluso, obli-
gar al fiscal a presentar una acusacién cuando considere que
existen razones para gue la persona imputada sea acusada y
el fiscal no lo hubiera hecho. Atn maés: si el sistema es acu-
satorio en un sentido mas amplio —es decir, si incorpora ac-
tivamente a la victima—, el jue? podra decidir si ella acusard

en lugar del fiscal, ¢ admitird 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 sies el
rmomento mas oportunoc). Como ya hemos dicho, el sobresei-
miento e5 una absolucion anticipada: una decisidén desincri-
minatoria, fundada en la certeza de que el supuesto hecho
punible no existis, o si existié como hecho no era un hecho
punible o de que ef imputado no tuvo participacién algun
en el mismo. Todos estos supuestos implican un grado dé
certeza eqmparable al de una senfencia absolutoria, y sus
efectos pueden también ser equiparados, ya que el sobresei-
miente firme cierra irrevocablemente el proceso.
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Se han pianteado dudas y discusmnes acerca de cual es i
"la resolucién adecuada cuando no se ha llegado al grado de
“certeza que requiere el sobreseimierito, tampoco existen ra- .
" Zones suficientes para fundar una acusacién y la investiga-: .
cién se halla affotada Poderos decir, pues, que nos hallam- D

mos aile un estado de incertidumbre msuperable

- “Algunos argumentan gue en estos casos sé debe arnbar T
g 'a una decisién provxsxonal porque en teoria fiunca se puede R
: aﬁrmar que la incertidumbre sea msuperable ‘Sin embargo
esto no es clerto. Supongamos el caso de un -marido gue ha -
- golpeado a su _esposa, dentro’ del cuarto: conyugai sin otros -
1l testigos que eIlos mismos. La esposa dira que su maride la 5
- lesiond y el marido dird gue se golped accidentalmente. No .
~-existen otros indicies, ni pruebas indirectas: sdlo los dichos
:.de uno contra el otro. ;Cual s la solucidn adecuada? . 7
L 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 conviccién intima '
7: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
. ‘afirmacion de que ésa es una utilizacion totalmente inconsti-
¢ .tucional del proceso, y la perviveiidia de lo que se denomina
“penas extraordinarias”; es decir, la posibilidad de aplicar ex

. post penas no’ prewstas que surgen de la dlscrecmnahdad
“del juez.

La soiucmn correcta para los estados de incertidumbre

- insuperable es también el sobreseimiento. No sdlo por deri-
" vacion de la regla del in dubio pro reo, sino porque existe un

derecho de las personas a que su situacidn procesal adquie-
ra, en un tiempo razonable, un cardcter definitivo, El someti-

miento a proceso es siempre un menoscabo y ese menoséabo

no se puede extender en ¢l Hempo méas alla de lo razonable.
Menos atn cuando no existe ninguna esperanza seria de que
la gituacidén de incertidumbre puede cambiar, .

Por el contrario, cuando si existe una esperanza seria de
que la incertidumbre podrd ser superada, la solucién ade-
cuada debe ser de caracter provisional.

Hemos visto, pues, cémo esta fase intermedia cumple
un papel importante en la totalidad del proceso. La hemos
explicado de un modo general, para que el alumno pueda
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o -idenhfxcaria por| :
“tar cOmo. ha sido concretamente estructurada en los. distin
tos cod:gos procﬂsales

Hegan a juicio. Bl mayor ‘peso o carga de trabajo de los siste :
‘o mag procesales recae en esta etapa 1ntermed1a que muchas
~vece§ suele ser gonsiderada con poca atencion. En.gran me- -
rdida, ademas les efectos d1stors1onados del proceso ~suuti-
i hzaczon como :rctodo de Coercion’ por e]empio— s€ prodw Slan
cen.en esta etapa o airededor cif: ella ¥ de las dECISIOHeS que L

i 1e son ‘propias, : o
. Espero haber destacado buﬁcxentemente S 1mportan-
‘via: ella es ‘el antecedente inmediato del juicm ¥, ‘como va .
'_'hemos repetidoivarias veces. ‘alli el proceso penal adqulere ‘
S5 mAaxima mtegsa,dad su plemtud La fransicion de la ins-:

o truccmn ~—COon
_principios-—alj SRR
‘ceso, El hecho c‘;wcunstanmal de que. la mayoria de. nuestros RRREPEREE I

eodigos’ procesarlf:s no la ‘destaca suficientemente: ha hecho -
que no se le: preste iz atencién cieb:da Sin embargo. muchas 50
de'las grandes ciemsaones de polmca procesal que le dan ca-

“Cracter al proces'o penal, pasan por esta fase mtermediay por -

el modo concreto como se controia el resultado de la mstruca Sl

racterlstmas : ustamnales sm 1mpor_

TLa expenewia demuestra que ‘son pocos los casos que

icio, es quizas la parte mas delicada del Pro-

8101'1

.cion se corrige lcon este debate preliminar, de modo que las

‘garantias procesales, la posibilidad de defensa, el principio -
de’inocencia, efc., no cumplan su ﬂmcmn sélo en el juicio, ..
sing que extiendan su poder benéfice a lo largo de todo el
proceso penal, resguardando el va}o: mtangtble de la perso-:

na humana.

us caracteristicas especiales y sus propios

5 .
Ademas el cardcter poco contradw{orm de Ia mstruc— :
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XX. EL JUICIO ?EI\:AL
_ ORDINARIO o COMUN

Ya nos hemos referido —en el capitulo VI— a las carac-
teristicas basicas del juicio penal, segin la Constitucién Na-

cienal. Alli hemos destacado suficientemente ia importancia

y el sentido de los principios fundamentales del juicio {orali-
dad, inmediacién, publicidad y concentracionj, asi como 1a<s
finalidades sociales que ellos cumplen.

~del juicio penal y a su producto genuino, la sentencia. Sin
embargo, debemos tener en cuenta clertas. caracteristicas
generales.

- En primer 1ugar, se.debe destacar s5u importancm esta S

es la etapa plena y principal del proceso penal; en realidad,
todo el sistema procesal penal pivota sobre la idea y la orga-
nizacion del juicio. Asimismo, solo 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 Perogruilo™, no lo es en
2 la realidad de nuestros sistemas procesales e, incluso, en
muchos de los sistermas de comprensién que desarrolian los

liminar es tan grande, que tiende a ocupar el centro de la
escena procesal; ésa es una perspectiva profundamente errada
¥, por supuesto. no es’la perspectiva constitucional.

El juicio penal es la etapa principal del proceso penal
porgue es alli donde se “restielve” o “redefine”, de un modo
definitivo, —aunque revisable— el conflicto social que sub-

e yace y da origen al proceso penal. Este cardcter definitivo es

muy importante para comprender la 16gica del juicio oral
Agquellos gue estan imbuidos del sistema escrito no suelen
comprender este caracter del julcio penal. porque los juicios

i ( .+ El presenie capitulo estard dedicado ala orgamzacaon_ )

cientificos. La “fuerza” del sumario o de la investigacién pre- -




U yor preparacion.

“se produzca én el juicio y que se incorpore a é segin los

' sas, etc., deberan cdineidir temporal y espaciaimente en un
' |_ambiente, que es la sala de audiencias. . _

C "Siernpre se han destacadoe la importancia y las ventajas

" de esta coincidencia temporal, comeo un modo de lograr que,

- cial, con algunos de sus "protagonistas iniciales™ Sin em-
bargo, pocas veces se ha destacado —y menos atn estudia-
do— la importancia del espacio en la administracién de

 justicia penal. Si ella es, también, un sistema de admintstra-

_clan de simbolos soctales, el espacio acta como uno de esos

nario; es, también, un espaclo-simbolo.

La preparacién del juicid es,; pues, la primera fase de jui-
cio oral, cuyo cometido consiste en la preparacion de todos los
elementos del debate, en la dépuracion final de todas aquellas
circunstancias que pudieran nulificarlo o tornario intil; es el
momento de la integracion del tribunal, det ofrecimiento de la
prueba: en fin, es ia etapa de la organizacién del juicio.

*éscritos, precisamente, no tienen esta caracteristica; al.con- ~.l2i Lajmportancia final o el contenido preciso de esta etapa . -
"“trario, ellos son intrinsecamente revisables, provisorios, por .-
~. los efectos del recurso de apelacién y su uso indiseriminade. [
" Como el juicio oral tiene este caracter definitivo, que se T
“expresa en la instancia Gnica que le es propia —discutire-

" mos este problema en el capitulo sobre los recursos—, toda . -
la organizacion del juicio refleja esa caracteristica. Concreta- -
mente, £50 significa que él julcio.oral es mucho mas estricto
'y mas preciso en las Teglas dé produceion de la prueba, que’
_un sistema escrito. Por otra parte, el juicio oral requiere ma-

“da, la preparacion|del juicio se convertira en algo asi como la -

.51 la etapa intermedia o de control de la ‘acusacién no se Haw’: -

- 1la lo suficientemente desarroliada, Ja ¢tapa de preparacion .l

' del juicio contribuira también al ¢ontrol formal o sustancial .
+de la atusacidn, o LA SRy R A

[ Enconsecuencia, la primera fase de todo juicio oralesia " .del juicio.y, aunque existen dos actividades perfectamente.
R : ne - I ] | LS i diferenciables —por una parte, €l control de la investigacion. -
“yade la acusacion’y, por la otra, preparacion del debate—." .

. generalmente la etapa de preparacion del juicio abarca, con . .

- preparacion del juicic. En el juicio oral deben coincidir tanto
“.en el ‘tiempo (simultaneidad) como en el espacio {contigiii- " -
" dad) una serie de personas y de ‘cosas gue son las que le; 0o
. 'daran contenide y vida a ese juicio. Por ejemplo: es absoluta- ' "0 7
“mente imprescindible que fodos los sujetos procesales.y el
“juez estén presentes en el mismo mormento, dado que, por el
principio de inmediacion, ellos no pueden delegar.sus fun-+ "
‘ciones. Asimismo, la prueba que valdra sera solo aquella que,

.7 laprimera aqtividad de preparacion del juicio consiste en i
“i)a integracién delcltrib_unal. es decir, en la determinacion con-f .=

.. la conereta organjzacién judicial, esta actividad tendra mayor . R B
i o menor importaricia, ya gue, 'si la organizacion judicial es de.- oo
“distintos mecanismos previstos para elio. De tal modo, jue- - B ‘un tipo.rigido, los jueces estardn predeterminados por la asig- -

ces, fiscales, defensores, testigos, peritos, documentos, co--

‘en un sentido aproximativo, se reproduzca el conflicto ini-

simbolos. La sala de audiencias no es sflo un espacio-esce- |
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se halla en esirecha relacién con la fase intermedia del pro-- '
‘ceso penal, St existe una fase intermedia claramente marca-:

“siritonia fina" del control sobre el proceso. Por el contrario,

“+ Los distintos) c_édigo__s‘prok:asalé.é"es'téb;egeﬁffoi—fh'as: di- 0
‘versas-de conexion entre la fase intermedia y.la preparacién -

. :

"'c}iféréntcs intensidades, estas dos actividades.

/ cteta y anticipada de los jueces que resolveran el caso. Segan/ - .

nacion del caso a jn tribunial © a una cAmara. Pero, silaorga- -7 i
nizacidn judicial sigue un modélo méas dindmico (por elemplo, .

st a un tribunal —en seniido amplio—'lo forman todes los
jueces con deterrininada competencia territorial, o se integra,

“con jueces legos|--escabinos—), la actividad de-integracién® .-
serd més importante ya que sblo en ese momento se conocerd

el nombre conereto de los jueces del caso: Por supuesto, siem-
pre existe la limitacion del principio del juez natural que, come | o

*'ya vimos, significa que la persona del juez o su asignaciéna. 7
url caso, no puede ser manipulado de un mode arbitrario.

‘Desde el punto de vista de los sujetos procesales, la in4

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, fundades en el “temor de
parcialidad”. Lo distintos casos de recusacién (parentesco./
arnistad, enemistad, interés, etc.) se fundan en el temor de
que el juez no a?tﬁe imparcialmente en el caso.
- La S_e'_gydn'_c@_gactividad de preparacion de gran importanq
cia es el ofrecimiento de prueba. Este consiste en el sefitala-
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miento concrete de los medios de prueba que utilizaran las
partes para corroborar sus distintas hipdtesis. Ofrecer prue-
ba significa sefalar los elementos o medios de prueba que se
utilizaran en el debate. El tribunal analiza ese ofrecimiento
de prueba y prepara su produccién futura {ordena citacio-
nes, peritajes, organiza el traslade 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 produccién anticipada, siguiendo las mismas re-
glas del anticipo de prueba durante la investigacion prelimi-
{"nar. Asimismo, el tribunal tiene un poder de policia scbre el
ofrecimiento de prueba. Si se ha ofrecido prueba inutil (que
no contiene informacién que sirva para probar las distintas

hipotesis), impertinente (que contiene informacién no referi-

da a las hipotesis de prueba), supergbundarnte (cuando se
satura de informacién sobre una misma hipdtesis o tema) o
ilegal (se pretende introducir informacién surgida de una fuen-
te ilicita ¢ de un. modo prohibidoe), el tribunal tiene faculta-
des para izpedir que esa prueba se produzca. Este poder de

Lpolicia sobre la prueba debe ser utilizado con mucha precau-
_cién. porque se halla en juego la garantia de la défensa en
juicio ¥ una de sus consecuencias més importantes, que es
la amplitud de prueba.

Por 1o general, también se le otorga al tribunal la facul-
tad de programar prugba de oficio, cuando considera que no
se ha ofrecido un medio de prueba impoertante para el juicio.

Una tereera actividad de organizacion del juiclo, que
suele ser dejada para esta parte del proceso, consiste en la

- posibilidad de unir, separar o dividir el juicio, segin las mo-
dalidades del caso. La acusacién puede versar sobre diver-
sos hechos, o puede contener impuiaciones contra diversas
personas. También se puede tratar de varios casos relacio-
nados con el mismo imputade u otras formas de conexidad

{relacién que existe entre casos). En estas circunstancias,

el tribunai también puede ordenar el debate, ampliandoelo
hacia casos conexos o dividiéndelo segin 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 anélisis de la existencia del hecho y el dis-
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cernimiento de la cxiipé.bilidad, v la otra dedicada a la deter-
minacién o individualizacién de la pena.

Este mecanismo de la cesura permite ordenar el debate
teniendo en cuenta la importancia —cada dia mas reconoci-

~ da—de la concreta aplicacidn de la pena. De este modo, enla

primera. parte del debate se deferminard si el acusado ha
cometido la accidén que se e imputa y si es culpable. Finali-
zada esta etapa, se dicta lo que se suele denominar interlocu-
forio de culpabilidad, es decir, una sentencia fraccionada que
s6lo decide sobre la existencia del hecho y la culpabilidad del
acusado. Luego de esie interlocutorio de culpabilidad se con-
tindia con el debate sobre la pena {se ofrece prueba relativa a
la mdlwciualizacion de la pena} y se dicta una decision for-
mal sobre las penas gue integra, junto con el interlocutorio
de culpabilidad, la sentencia completa. Esta forma de dividir
el juicio se acomoda mucho.més 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 més concreta de la decisién judicial penal y mu-
chas veces ha sido tratada de un modo superficial o matemé-

tico, como si el imponer ocho, quince o veinte afios de prisién-

no fuera un asunto de suma importancia {desde el punto de
vista de quien debe sufrir esos afos de encierro, quizas el
mas importante).

Por Gltimo, el tribunal tiene gque firmar concretamente Ia
fecha del debate, de la celebracion de la audiencia principal.

Todas éstas son actividades propxas de ia organizacion
del debate que, con mayor o menor claridad, estaran presen-
tes en la etapa de preparacién del juicio.

En esta etapa, también, existe una altima sintonia fina
- sobre las condiciones de validez del debate o sobre su uiili-

dad. Por ejemplo: segtn los cédiges, o bien puede existir to-

davia la po&bﬂidad de plantear una excepcidén (faita de ac- ;

cién, prescripcion, ete.), ¢ 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 |
violacion se casd con la ofendida). Esta actividad circuns- .

cripta v excepclonal estd reservada para casos claros. que
tornarian inatil o invalida la realizacidn del debate.

Antes de la fecha de la audiencia es normal que exista
un periodo de vacancia obligatoria, ya que todos los sujetos

e
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s realxzar el _jLﬂC!O.

' de] proceso pena} Tuego del cual se iie;,ara a la sentencia,

U tre, Enla dinamica del proceso penal se halla el juego enire

-+ la diferenciacion, producto de la asignacion de distintas fun- =
__c10nes a cacia uno de los sujetos procesales y el encuentro .

' '_personal de todos esos 'sujetos en el debate o vista principal,

ducto de un didlogo, de un proceso dialéctico.-

‘prineipio basico- —ya analizado— que es el de la inmediacidn:

| &ste principio exige la presencia personal en el juicio de los =

sujetos procesales y, por supuesto, del tribunal. Por tal ra-
zén, una vez que el tribunal se ha constituido en la sala: de
" audiencias, le correspondera al présidente (o al secrefario del
“tribunal, seghan los sisternas) constatar la existencia del impu-
tado, del Ministerio Piblico, de los defensores, dei querellan-
te y de las partes civiles, si se hub:ere ejercido la accién civil
“en el proceso penal.

" La.ausencia de los sujetos procesales o del tribunal pro-

' \g:iuce efectos diferentes. Por ejemplo, s! falta alguno de los jue-
77 ces, sl no se encuentran el Ministerio Piblico, el defensor o el

imputado, el debate carecera de valor, y es necesario suspen-
der la convocatoria hasta gue ellos se hallen presentes. Por el

contrario, si el querellante o &l actor, civil no estan presentes,

se consideraran abandonadas sus pretensiones. En el caso
especifico del demandado civil, su presencia no es imprescin-
dible, ya que aqui rigen riormas 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.

o deben prepararse para el debatc Esto s1gmﬁca que Ia au- SRR

Rt kdlencza no se puede fijar de un modo inmediato, sino que’se
“Cisuele) establecer un plazo minimo ‘que varia segun los. ¢odi-200 0

© . gos, Una vez’ fgada aquella, los chstmtos quetos procesales y o

el tnbunal va saben a que atenerse. Saben, concretamente, L

R qué ‘dia, a qué hora yen que lugar deberan presentarse para..

Ese cha comienza. el de‘bate _princxpal momento centrai:'_

.Comao ya hemos visto, el debate es un punts de encuen»g :

St ~Este juego ~no" sxempre respetado en los sistcmas procesa- S
. “les concretos-- es el que asegura, en gran medida, que la-: oo
verdad o la construcmon de la sohicién del caso sera el pro—. R

Cla pnmera actxmdad propia del, debate, consiste en. I.a T
: _constatacmn dela presencia de todas aguellas personas cuya . .
‘presencia es obligatoria.-No.debemos olvidar que existe un .

o R TS - A_LBERTOM BENDER'Z-.'.‘
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“'he Un sustancial derecho de defensa. Por tal razon es comun :

‘que los codigos establezcan que &l debe.concurrir, al debate,
““libre en 'su persor
srelalt real:zacxon ‘del”

" La presencia. del xmputado es fundamental porque él tle-

o

‘aunc;uc para evitar su fuga o asegurar
ebate es posible dictar alguna medida de -

: -_’-:_coercmn o custocha smmpre, clare esta, que esas med:das

&

B :-no rcstnn;an sulderecho de defensa. i+ : S
: -Como también hemos visto.ya, este encuentro enire 105 e
"'su;etos procesal sy el tribunales pubhco ‘para asegurar el
.~ control popular sobre el modo de administrar justicia. Exis- "
- iiten, sin'embarge, algunas excepciones a la publicidad, fun-
“dadas en razones de conveniencia {porejemplo, sila publici- :
“dad puede afectar €l pudor de alguno de los intérvinientes),
“en razones de se‘guridad {si la publicidad puede generar pe11~
Lo gro para la mtegndad fisica de alguno de los intervinientes 0.’
. 'existen razomes de orden publico), o en razones de dismphna
= {que permitén alipresidente del tribunal restringir el acceso a
CUpersonas que pelr
“res sin acompanamiento; etc.). Sin embargo, se debe tener ©
“ bien én claro glie las restricciones al acceso.o la limitacion ...
wde la pubhmdaq deben ser excepcionales y la’ decision que
*-las establece, fundada; ya que se halla en juegoun pnncxpw
' mel control ciudadano-- de suma trascendencia. '

turbarian el desarrollo del ciebate. d meno-"

.Una vez producido este encueniro de las persbn&é indi-
cadas, en conda&nones de validez (inmediacién, publicidad) ‘&gf

" comienza a ‘desarrollarse &l debate Este desarrolio tlene ch— o

versas fases:
1. Aperturaly constitucion del objeto del debate
. 2. Produccién de la prueba.
'3. Discusidn sobre la prueba o alegatos
‘4. Clausura del debate: .
La aperturcé consiste, fundamantalmente en la consta—

- tacién de las mu"umas condiciones de validez del debate y en

la fijacién con prec1sson de su objeto. Por tal razén, uno de

los actos m1czales s la lectura de la acusacion y de auto de

apertura del _;ano Estos son los instrumentos gue fzjan"
sobre qué se va g. discutir. Esta fijacion del objeto del debate
no es simplemente informativa: al contrario, come ya hemes
visto, cumple urfa funcién prmc:pal ligada a lo gue se deno-
mina "principic de congruencia™ la sentencia sélo podra ver-
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sar sobre los puntos de hecho fijados en la acusacion y el
auto de apertura del juicio. )

Por otra parte, si bien la acusacion o el aute de apertura

a juicio son, en principio, limites infranqueabies, existe una

" excepcion que se denomina “ampliacién de la acusacion”: ella

consiste en la posibilidad del fiscal de incluir un heche nue-

vo, que no habia sido consideradoe en la acusacion o en el

auto de apertura a juicio. Sin embargo, esé poder también

esta limitado: s6lo se podran incluir hechos nuevos que es-

. tén estrechamente ligados con el hecho bésico y que amplien

el objeto del debate, pere no lo modifiquen totalmente. Esos

echos 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. Perv de ninguna manera se podria ampliar la

- acusacién incluyendo hechos que no tienen un vinculo esen-

~ cial con el hecho basico, fijade en la acusacién o en el auto
- de apertura. ' :

-juicio se fija con claridad la imputacién, pero todavia'no se
ha filado totalmente el “objeto del debate”. Para ¢llo es nece-

defensa en sentido primigenio (lo que-también se liama “de-

ensa "técnico”, que ejerce el abogado defensor). Lo cierto es
que 1o se puede saber con precisién sobre qué se va a deba-
tir hasta que no esté fijada la controversia, y ¢sa controver-
sia se establece entre la acusacién y la defensa. La declara-
cién del imputado, pues, se convierte én une de los elementos
principales de la conformacion del objeto del debate y por
es0 se debe garantizar gue en los momentos iniciales el impu-
tado tenga una amplia posibilidad de dectaracion, para de-
fenderse. Ello no quiere decir que éste sea el tnico momento
de declaracion del imputado, pero si que es un momento im-
prescindible,

La declaracién del imputado es, pues, un momento esen-

cial de debate y es esta declaracién, no las anteriores que
hubiere prestado durante la investigacion preliminar, la que
tiene mayor virtualidad. Durante todo el desarrollo del deba-

te, el imputado podrd ampliar su declaracién o hacer las acla-

Con la lectura de la acusacién y el auto de é.per,tura a.

sario escuchar al imputado, que es el titular del derecho de’

recho de defensa material”, por referencia al derecho de de-
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raciones que considere convenientes. También es convenien-
te que el defensor técnico realice el planteo basico de su de-
fensa para que queden clares el objeto y los limites de la’
controversia. |

De este modo, desde la lectura de la acusacion hasta la
declaracion del imputado, gqueda fijado el objeto del debate.
Como se puede apreciar, ¢l juicio oral responde a una i6gica
muy senciila v eso es 1o que ha hecho que se convierta en el .
modelo dominante de fusticia penal. En cualquier conflicto,
de cualguier naturaleza, procederiamos del mismeo 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 discusion comienza
la produccion de la prueba. Se tratard, en esta segunda fase,
de incorporar la informacion gue servird para comprobar cada
una de las hipdtesis. Los distintes sujetos procesales propo-

nen al tribunal diversas hipotesis, algunas inculpatorias, otras .

exculpatorias, algunas referidas a la responsabilidad civil,
ete. Esas hip6tesis deberan ser confirinadas. o desechadas
por el tribunal y, para ello, necesita informacion. La confir-

macién de cada una de las hipbtesis procesales estd en rela-
cidn directa con la intensidad de informacion vinculada con

esa proposicién hipotética.

La informacién ingresa al juicio por diversos canalesw

Esos canales son los medios de prueba: testigos, periios, do-
cumentos, cosas secuestradas, etc. La informacion puede
también ingresar a través de una observacion directa por parte
del tribunal (inspeccion del lugar del hecho, ete.). En conse-
cuencia, la informacién ingresa por via directa (comproba-
cibn 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 informacion mediante su percepciéon directa),
peritos {pérsonas especialmente calificadas con relacién a un
conocimiento particular, que explican un fenémeno que no
es asequible al tribunal segin su capacidad de andlisis co~

miny, documentos {cualquier tipo de soporte material —pa- -

pel, cinta, electronico, video; etc.— que contiene informacioni,

cosas {elementos materiales que han tenido alguna vincula- .
cién con los hechos gue se intenta comprobar). En principio.

es admisible cualquier otro canal de informacién siempre que
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E sujetos procesales v no afecte la chgmdad de las personas.

-.des para extraer toda ia informacién.que crean necesaria para

; pomprobar_ las distintas hipétesis. . Esta extraccién de infor- = RS
“maeion se realiza a través de métodos especificos: :por gjermr -t
plo a traves de. :nter*rogatonos de informes de los peritos, de .

- exhibicién y analisis de los documentos, etc. Asimismo; si es SRS
niecesario, se realizaran comprobaciones inmediatas, a través -
ode la constxtucmn del tribunal en el lugar del hecho para insw. LR

g peccmnarlo secuesirar la correspondencia, etcétera.

_“nifica la prueba incorporada al juicio. Muchos sistemas eseri-

. tos —e incluso algunos que incorporan el juicio oral— desco-

" noecen esta idea basica y, en ¢ensecuencia, la informacion
principal sigue siendo la que se¢ incorpord durante la ins-

- truecién (el sumario). Este mecanismo, gue ya hemos anali-

zado, prodiice una grave distorsion del juicio penal.
Con toda la informacidn disponible comienza la tercera
- fase del debate, consistenie en los alegatos finales o discu-
sion final. Bsta es la fase mas estrictamente ligada a la idea
“de debate o discusién. Aqui los sujetos procesales deberan
presentar al tribunal la solucién deél caso que cada une pro-
pone. mediante el analisis de la prueba producida (la infor-
" macién disponible) y el andlisis deé las normas aplicables al
caso. tal como cada uno de gllos entiende que ha quedado
conformado. Esta es una fase de discusién y. por lo tanto, s¢
debe permitir que los distintos sujetos procesales discutan
{por supuesto. dentro de un marco de orden y disciplinal.
Finalmente, se concedera la palabra al imputado, para
que realice su ultima defensa y, eventualmente, se le puede
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.10 sea 111(:11:0 que sea susceptxble de control por parte de los_ _' : E

‘En el debate principal se organiza la produccion de la prue- -
.'ba. Préducir la prueba significa que los distintos canales vuel- .
“can su mformacxon especifica, en presencia de todog los inters
-’vinientes en el debate. La organizacion dé la produccmn dela .0
pmeba se rige por principios de orden vy de¢ eficacia. Todos los -7 0
Jsujetos procesalesy el propio. tnbunal tienen amphas facuitau'

De este modo, a través de la prodiiccién de la prueba se i

ngresa toda la informacién disponible. Un principio basico, .= 7 00
vinculado a los principlos de inmediacién y 2 la idea misma -l

1 del juicio previo, es que la informacién que se puede utilizar ..

““\para llegar a la conviccién final s6lo puede ser aquella que . -

a ingresado validamente al debate principal, “Prueba® sig- "

P 'conceder la pal bra a Ia vzctima. de. modo que el debate fina:
- lice con la visién de quienes son los. ‘verdaderos | protagonis- -
S _'tas del. conﬂwto que se estd tratando: dé solucionar. De este
" modo, se.cla
- sin que ex:sta
Cevagion directs elinmediata deia prueba Y. de la dxscusion— R
: --mgresa aun recxnto para dehberar L SRR
S, - Comienza asila tercera parte pr1nc1pa1 del Julcia penal\\ SR
i :que es la produccion de la sententia,’
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2.l debate ¥ e& ta;zbunal inmediatamente,
11 plazo ——que rompena con 1aidea de obsér-

-El periode de’produceion de la sentencxa commnza con

e de[zberacnon ‘zie laque ya ‘hemos hablado también, La deli-

~beracion eés racion s el proceso de discusién ¥ anahsns de todos los

e .elementos gue perrmhran construir la solucidn del caso. Laf -+ |
i rideliberacidn debc ser, insisto, un proceso de discusion y de’’:

% prueba.

&l

_ to del sistema

..* analisisy, por tal razén, los codigos procesales suelen dara ..
. los jueces indichciones acerca de los pasos ‘necesarios para . -
‘. profundizar eseLanahsis .No obstante, lo 1mportante es gue
“la deliberacién
“sentidos: por una parte, la construccion de la ngrma aplica-
“‘ble-al caso; porfla otra, el'analisis de la informacién reunida
“enrelacion a las distintas hipétesis en juego. El primer nivel |
“ es el del anahs]s Jundtco, el segundo el de 1a ualorac:on de la

ea exhaustiva y profunda, oriefitada en dos

La solucid Jundica de QN €aso rnunca resulta de ia api:— -

cacién automatica de la ley. Al contrario, a partir del conjun-
;gormatwo 1los jueces deben construir o hailar

la norma concreta que solucionara el caso, también concre-
to. Esa norma boncreta surge de la conjuncion de dwersas :
normas, que 1n£er&ctuan y se modifican mutuamente. El sig-
tema juridico es un orden dinamico, con capacidad de con- -
centrarse, per rrledto dela acttv:dad _]udlCtai enuna soluczon 2
“individual. ‘
" La otra actxvxdad principal consiste en la va]oracwn dj .
'la prueba. Es d cir, ent la actividad intelectual consistente e
enlazar la infor macidn con las distintas hipotesis. Esta acti-
vidad de eniaci& se ha realizade a lo largo de la historia de
diversos modos. Se puede decir gque han-existido sistemas
que dejan ese enlace librado a la libertad del juez y otros que.
por el contrario, establecen: nexos cbligatorios entre la prue-
ba v la corclusién a la que se debe arribar. Estos sistemas,
trasuntan, en bl fonde. una mayor o menor conflanza en ¢l
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juez, aungue los pocos sistemas que ain conservan un siste-

ma “tasado” o "de conexidn fija” se caracterizan por una rigi-

dez y un formalismo que no sirven para controlar al juez ni
ara una adecuada valoracion de la prueba.

Los primeros sistemas se dencminan sisternas 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-
crites. En un sistema de prueba legal se utilizan férmulas
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 valoracién de la prueba deja librada
al raciocinio del juez la elaboracion de las conexiones entre
ias hipdtesis y la informacién. Existen dos grandes modos de
establecer un sistema de libre valoracion de la prueba: los
llamados sistemas de intima conviccién (en algunos casos tam-
bién llamados “de libre conviceién™) en los que no se le pide
al juez gque manifieste el modo o el camino por el cual ha

construide su conviceidn y lo explique. Estos sistemas de

intima conviceidn no requieren la fundamentacion de la sen-
tencia. El otro gran grupo es el llamado sistema de sana cri-
tiea racional o critica ractonal, en 1os que se exige al juez que

- expligue fundadamente su decision. ‘ _
La diferencia entre uno y otro ne reside en que uno sea .

racional y el otro emocional, sino, simplemente, en e} hecho
de que en el primero de ellos no se exige fundamentacion, y
en el segundo es necesaria la exteriorizacion del razonamiento
del juez. Lo que cambia de uno a otre es el grado de control
sobre el razonamiento del juez; por ¢so 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-
cién. Del primero saca la idea de confrol {que se manifiesta
en la exigencia de fundamentacion], del segundo toma la idea
de libertad, que se materializa en la falta de reglas de tasa-
cién de la prueba y el solo sometimiento a los principios 16gi-
cos de un raciocinio comin. ‘

Sin ninguna duda, €l sistema de critica racional o sana
critica es el que ofrece mayores garantias y se adecua mejor
a los postulados de una justicla democratica.

La deliberacién, entonces, es el conjunio de operaciones
intelectuales ¢ espirituales del tribunal, mediante las cuales

" proceso. La sentencia penal o bien es una sentencia de con-
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se construye la solucién juridica del caso y se opta por una

de las hipétesis de hecho probables, mediante la valoracidn

de ta prueba. El tercer paso consiste en la .&%Liﬂgj_@_f?.__d_@__{g_}%
hechos gl Derecho, proceso dialéctico del que resulta el pro-
ducto genuino y esencial del proceso penal: la sentencia. .o |
© La sentencia es el acto que materializa la decision 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-
tucién judicial, ha encontrado para el caso que motivé el

dena o bien es una sentencia de absolucién, ya que en esta
etapa del proceso 1o existe otra posibilidad y el caso obliga-
toriamente deberi liegar a una de estas dos opciones.

La sentencia dé condena significa el reconocimiento de
la existencia de todos los presupuestos que habilitan la im-
posicién de una pena y su determinacion. La absolucién, por
el contrario, significa que no se ha comprebado el hecho, 0 se
ha comprobado que no existié o que no- era ilicito. o se ha
comprobado la existencia de presupuestos que inhiben ia
aplicaciéon de la pena.(justificantes. causas de inculpabili-
dad, ete.) 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 razdn, es aqui donde tiene mayor
virtualidad el principio de favorabilidad &l reo (in dubio pro
reo). )

Este principio, en el marco de este momento alternativo,
nos sefala una orlentacion clara de politica criminal, relati-
va al modo de soluclonar el conflicto provocado por la duda,
en especial, por i& duda en la valovacion 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, 8ino
existe ese estado de conviceién, necesariamente se debe op-
tar por una absolucidn.

" La sentencia es un producto formal, no sélo por la im-
portancia gue ¢lla tiene respecto de la solucién del caso, sino
porque constituye el objetd principal de los recursos y el re-
sultado al que tiende todo el proceso.

Por esta razén. se suelen establecer requisitos formales
ligados a la correcta identificacion del tribunal, del imputado
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'Udena 0. ahsolumon} con todas sus: consecuenmas legales

. —pena, reparaciones civiles, responsabihdad por Ios gastos S

{costas), computo de la pena, ‘steétera.’

“entre €l debate y el dictado de la sentenma Caso contrano

- -'se desnaturaliza el propio juicio oral.

Algo muy distinto es la excepcién que aparece en mu-
. “chos cédigos en el sentido de que los fundamentios de la séen-

tencia pueden ser escritos varios dias después: ello no signi-
fica, de ningan modo, gue el fallo, la decisidon nuclear de la

- sentencia, pueda ser postergada.

_ La sentencia, junte con ¢l acta del debate [breve sintesis
-de lo ocurndo} se 1ntegran para formar la documentacién
del debate,

directa del principio de inmediacién. Lo que exige ese princi-
pic es que el juez tenga un conocimiento dzre{:to de los suje-
tos y de la prueba. Nada ganaria eUmcm ‘oral st se pretendie-
ra documentarlo tode, por moderno que fuere el sistema de
registro. El paso de un juicio por escrito (o por registros) a un
juicio oral rnio es un problema de técnicas o de medios tecno-
iégicos: se trata, antes bien, de un modo cuitural de admi-
nistrar justicia, que se debe preservar en la integridad de sus

258 L R e T ALBERTO M. BINDER = 1 " ©

S y de iOS clemas sujctos pmcesales 1a correcta y premsa des~-.
“cripcion del hecho que se ha juzgado [recuérdese el principio .-

‘de congruencia); la explicacién de las razones que han Heva:’

“do al tribunal a construir el hecho justmlable en un deter- o0
“minado sentido; asi como las razones juridicas que lo han -~
i llevado a consfruir Ia nerma juridica aplicable al caso {fun-

- damentacién o motivacion); por supuesto, finalmente, la de-- ' N
L --lczsmn concreta {fallo}, es decir, el ntcleo de la decision, [con- 10 7

idla prueba yun s
'Ea prueba = : -
: :La vigencia de gstos pnncxplos es lo que hace que por }o
i '_-que nos toca conocer en nuestro actual horizonte cultural, el
L _]uscm_ orai sea €

A “Esta sentenma debe ser leida ante Ios sujetos procesales "
' ._-y el pubhco ¥ asx queda notzfxcada {notificacién por su lectu- -

] 7;'sarroilo del debate 1a deliberacion y la sentenc:a sedebe res- .-
'\ ‘petar el principio- de continuidad, de modo que. todas esag
A etapas estan’ relacxonadas port la mmedxatez Seria conirario .- S
~+alos prineipios que informan el juicic oral el que ios jueces -’

" observaran el debate y sblo después de varios dias {en los
" que habran tenido’ distintos tipos de interferencias) dictan la
o seatencia. Lo eorrecto, si se toma en serio el principio de
“inmediacién; és que no debe existir solucién de continuidad: <

Aqui también se debe tener en claro otra consecuencta'

L INTRODUCCION AL DERECHO ?RC'CE'SAL"PEN@”“

5
)
E1
P

L prxnmpios basic 55! la orahda.d coma mstrumento al servxem :
~de’la inmediacién y de la publicidad, la continuidad .del de-

' bate. y su contxdmdad con la sentencxa, la ‘concentracién de: .
stema hbre pero controlado de va}orac:on de"' S

1méas 1doneo de admmxstrar justzcxa
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XX1. LOS JUICIOS ESPFCIALES

Normaimente 1os codigos procesaies estructuran un mo-
delo de procedimiento coman u ordinario, aplicable a la gran
mayaria de los casos. Se busca asi una normalizacién det tra-
bajo, bajo patrones comunes, qie perrmte disciplinar la Iabor

e todos v cada uno de los intervinientes en el proceso penal.

Sin embargo, este deseo de normalizacidn no siempre

. ~ [puede ser satisfecho, porque existen situaciones particula~
| res que obligan a una respuesta pasticularizada del proceso
‘penai

Estas situaciones partlculares 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 mode diferenciado a cada una de ellas es
la existencia de decisiones pohhco -criminales, que transfor-
man o condicionan la persecucion penal o todo el proceso.

En algunos casos, la decisién bésica es la de simplificar
la respuesta estatal, ya sea porque la scciedad requiere una
decisitn mucho mas rapida o bien porque la trascendencia de
la infraccién no justifica el despliegue de mayores recursos.
Otras veces, la decisidn basica se refiere a la participacion
misma del Estado en la persecucién penal, como ocurre en los
delitos de accién privada. Existen otros casos en gue lo que
importa es dotar de mayores garantias al procesao penal.

A grandes rasgos, podemos distinguir dos tipos distin-
tos de respuestas procesales especiales:

a) procedirnientos especiales, cuando existe una estruc-

turacién especial que influye en todo el procedimiento;
b) juicios especiales, cyando lo que adguiere caracteris-
ticas especiales es sdlo la estructura del juicio.

Tres son las razones fundamentales gque nos permiten

clasificar a esos procesos:




a) Ea :dea cie simplifmacion, .
‘ b) Ia ‘menor intervencion. cstatal
; c} ei aumento de garannas.... o

.

o 1 Jutcms u procedlmlentos especr.ales vmculados
.conla x.dea de s:mpllf cacwn del proceso :

mente es absorbido por el Estado, como un servicio ptiblico.
rz-dcuzre. muchas veces, que el delito, del gue debe ocuparse el

P _: pa‘mhdad

modo, se busca ‘simplificar el procedimiento en su totalidad,
ara que el costo del servicio judicial sea menor. =
“Por otra parte, 1a satisfaccién que reciban las victimias’ {y
-+la respuesta estatal es también una satisfaccién a sus recla-
; Lr_nos] debe ser mas rapida y sencilla, ya que nadie pertibiria

-esperar o atender un procesoc, largo v complicado.”

Para situaciones como éstas los codigos procesales sue-
len prever procesos y juicios especiales, que generalmente se
llaman correccionales. El procedimiento o juicto correccmnal
es, entonces, un modo simplificado de reSponder ante delitos
de menor importancia. -

. Algunas de las principales simphﬁcaciones de esta res-
puesta particular, son las’ mgulentes

a) La simplificacion del procedxmrento de mvest:gacwn

tema de investigacién en estos casos. Por ejemplo, se man-
tiene la instruccién jurisdiccional para los casos de delitos
mayores y se entrega la investigacion preparatoria a los fis-
cales {citacién directa) en los casos de delitos “correcciona-
les". Otros codiges, sl bien mantienen el sistema de instruc-
cibn jurisdiccional en todos los casos, generan una forma

" ALBERTO M. BINDER &~

S 'El proceso penal supone una conjuncmn de recursos hu— S
manos A materiales. Esto tiene un coste. qu{z predommantc- .

proceso es un delito . de menor 1mportancia, rmedida ésta en.
términos objetivos —tales como el monto de la pena maxima, -
-0 del perjuicio econormco causacio y no por el grado de cul- :

En circunsiancias de este t1po ei Estado toma Ea deca- s
-fsmn ‘de no afectar al.caso los mismos recursos que le dedica- - "
-ria si.se tratara de un delito de mayor importancia. De este ~

tomo una solucidn justa que, por un pequefio delito, se deba .

Algunos codigos, incluso, llegan a modificar totalmente el sis-.

:
i
{

. INTRODUCCION AL

DERECHO pRocESA;, PENAL"- o

- simplificada del
i1 Casos correce 10nales

eas comunes de

s la abrev;amon dimuchos de- los plazos.(para presentacion de, :

. pmeba para co

c) L trtbuncl umpersonai Aque]los sxstemas que Juzgani.:'“
ales coleg'ados suelen dejar que los casos <
Can _ngados po: tnbunaies integrados por

. “mediante tribun
g Vcorreccion"a'}es 5
.- un solo juez..

e} La simplifi

: :r-__dec_;.r gue existe
- requisitos forma,
“to de procesos es

. lidad, etcétera.

Otros casos

“vinculados a los

"Ya hemaos vi

.0 contravencmnes forman parte del poder penal del Estado.t

. jUfldkCOS pero, o

~los vecinos) o bi

&

Jlugar, no’'se pue

_que la conocemo

b} La abremacwn de los plazos Otra de las caracterlstx-‘

"273':

sumarzo (mc!usive con plazos breves} para

este tipo de respuesta partlcuiar consiste en

testar vxstas o traslados ete. |

d) Ltmltacwnes a 165 T - ble.
e ecLrsos, Muchas veces sé est -
: “een h_rn;tacmnes able '
-~ mite &l recurso.d
3 .algunos Cas0Ss ex

para recurrir los fallos Por ejemplo, se per:

1sten hmxtaciones al recurse de apelamén

lcacwn de los tramltes En general se puede-.
una simplificacién ‘de los tramites: . menos’

crxtos. una actuacxon mas cercana @ la ora

denominades juicios. de JSaltas. N -
5to en oira parte de este curso que las falt ;

- 1 -
-Ellas buscan caxtal';ar aguellas conductas que afectan bienes © . -
ienn esos bienes juridicos no merece e
nuana - .
--proteceitn tan fuerte {como por ejemplo, la. tranqum,hdad de
n la afectaczon a €308 btenes Jundlcos no -

tiene mayor intensidad.

Regularmen
cedimiento y un

cién preliminar

previd suele ser
otras formas de

te, los coédigos procesales establecen un pro-
juicio especial para estos casos. En primer
de decir gue exista una verdadera instruc-
o, por lo menos, no existe del mismo modo
s para el caso de los delitos. Esa actividad
cemplazada por un "acta de constatacion” u
locumentacién directa, mediante la cual un

funcionario —ge

1era1xnente se trata de funcionarios pelicia-

les— deja consta{ncia de la observacién de ia infracecién. Es.

en realidad, un t
" El acta, por
de la infraccion

estimonio privilegiado y formalizado.
lo general, debé contener una deseripcion
constatada, el nombre del infractor o impu-

¢ apelacion, pero no el de casacién yaunen - -

es para la confeccion de actas: en el contex- .~

de s:mpiifacaemn dei procedxmmnto s0n los : s




274 T o ALBERTO M. BINDER

tado, su domicilio, etc., ¥ el nombre del funcionario que rea-
liz6 tal constatacién. De este modo, dicha acta sirve de base
para el juicio e, inclusive, cumple la funcién de acusacién.
Por esa razén se suele establecer, tambiéh, que se debe en-
tregar una copia de dicha acta al infractor, para que tenga
conocimiento de la imputacion gue se le hace.

La realizacién del juicio —oral, en los sistemas mas mo-

dernoes.o con tendencia a la oralidad en los viejos: sistemas

~ inguisitivos—se rige por normas simpiificadas: la audiencia
es menos formal, se puede prescindir de Ia existencia de un
defensor técnica, no es necesaria la presencia del funciona-
‘rio que constatd la infraccién y, fundamentalmente, se sim-
plifican los requisitos para ¢l dictado de la'sentencia, ya que
practicamente ésta se puede limitar al fallo o incluir apenas
una sucinta fundamentacién. Se ha liamado a este tipo abre-
viado de sentencia, que se dicta de un modo inmedtato a ta
realizacian del juicio y sin mayores formalidades, decreto
penal; v a.estos juicios simplificados se los ha Hamado juicios
por decreto penal. ' ! o
También es comin gue se asigne la realizacién del juicio
de faltas a jueces especiales; formando tribunales uniperso-
nales, o se delegue esta funcién 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 gjercicio 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 ningan modo, en éste o en cualquier otro

- caso, simplificacién del proceso puede significar depreciacién

de las garantias judiciales.

Una tercera forma de abreviar el proceso se da en ague-
lios casos en los gue la admisién de los hechos por parte del
imputado torna innecesaria la realizacién del debate. Sin
embargo, esto requiere aclaraciones. No se trata de que, si el
imputado ha “confesado”, se pueada prescindir del juicio o los
fueces estén habilitados a dictar su sentencia sohre la sola
base de esa confesién. La realizacién del juicio no es tan sdlo
un método para adquirir una determinada certeza, sino el
modo democratico y republicano de administrar justicia; y
aun en el caso de la confesléon mas clara y precisa, ese impu-
tado sigue tentendo el derecho a un juicio previo, realizado
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- y cada una de las infracciones.penales gue se cometen en la

con todas las garantias judiciales; y 1a sociedad, por su par-
te, 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. ¥ su conveniencia de evitar el juicio. Las razo-
nes de tal consentimiento v tal conveniencia pueden ser
‘muchas. Puede ocurrir que el imputado desee evitarse el tré-
mite del proceso y la realizacion del juicio, ton el consiguien-
te desgaste que ello conlleva. O. en aguellos sistemas proce-
sales que han incorporado métodos de disponibilidad de la
aceidn o criterios de oportunidad (casos legales en ios que se
puede renunciar total o parcialmente a la persecucion legal),
el imputado puede obtener ventajas claras, que disminuyan
su pena. | Co ]
Aclararemos este punto con un ejemplo. Los sistemas
procesales modernos tienden a abandonar una versién es-
tricta del principio de legalidad procesal, segin el cual todas

sociedad deben ser perseguidas y castigadas. La vigencia irres- .-
tricta de este principio ha causado no sdlo la sobrecarga en-
démica de los tribunales penales, sino que produce ademas
un efecto de impunidad selectiva, gue funciona de hecho y
generalmente én desmedro de los sectores mas humildes de
la sociedad, ya que los tribunales s6lo se preocupan de los
hurtos y robos, y acaso de algan homicidio.

Para resolver este problema se han disefiado “criten‘os%
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 cuantitatives (insigni-
ficancia del hecho, escasa culpabilidad), cualitativos {deter-
minados tipos de delitos o condiciones especiales del casol,
de economia (multiplicidad de hechos imposibles de investi-
gar o cuya investigacion no produce modificaciones sobre la
pena esperable) o de mayor interés (colab_oracionismo). Se
puede tomar la decisién de no perseguir los peguenos hu}”tos
£n: un supermercado {insignificancia} o los hurios cometqus
por personas que, sin llegar a estar en un‘cstado de necesi-
dad justificante, se hallan en una situacién de pobreza an-
gustiante {escasa culpabilidad) o los delitos cometidos en el #
curso de alguna manifestacion pablica en la que, por gjem-
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plo hubo algun tipo ‘de provocacmn pohmal {cnterm cuahta- RRERE

-tivo), o bien se puede prescmdir de algunos hechos de.estafa

“’cuando s¢ trata deun “fraude-masa’ en el que se debe inves-. . 0
. tigar cientos de ventas fraudulentas realizadas por una mis-
ma.persona y las reglas de acumulacién de penas por con-

“ieurse real tlenen un tope que ya ha side llenado con unos

1 cuantos casos {criterio de economia); .por uitimo, por ejem-. .00 L
_ple, algtn caso donde. se prefiere -prescindir de Ia persecu-

.. .cién penal respecto de un pequedio vendedor.de’ drogas afin =

-de utilizar su. test1m0n10 para mcr:mmar al gran traflcante o

';'_-.de estupefacientes. -

Los. sistemas .de mvestlgacion modernos txenden a ba—f'_'_"'.

'.;"sarse cada dia mas.en estos criterios de persecucion selecti-

.va, como respuesta a ta realidad de la sobrecarga de trabajo.
w-dela Justxma penal, que,sé ha manifestado durante muchos -
- o-afnos y que: e.s una de las causas mas chrectas de la impum— e

d. . .
La respuesta procesal a esta neceszdad Suele ser el esta—

. blecimiento de mecanismos simplificados para arribar a la - e
o fsentencia [procesos monitorios o abreviados). La idea baslca S
_‘concuste en gue, si-el imputado ha admitide los hechos v,

‘ademas, ha manifestado su consentimiento para la realiza-

clén de este tipo de procedimiento, sé pueda preseindir de
‘toda la formahdad del debate ¥y dlctarse sentencia de un modo

simplificado. I

_ Estos mecanismos son muy atiles, pez‘o deben ser ledxs-
-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 publice. Por tal motivo, siempre es
conveniente que se establezcan resguardos claros para pre-
servar un consentimiento libre y seguro por parte del impu-
“tado; inclustve, prever que el imputade cuente con €} sufi-
“clente 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 cumpian su cometido. qué se respeten las garan-
tias e, incluso, cuando existe alguna duda, se debe preferir
la realizacidn del juicto oral, aun por encima de la voluntad
manifestada por el imputado,

La administracidn de justicia a {ravés de métodos de-
meceraticos y republicancs no s6lo se funda en razones de

. un poder de alta mtensxdaci

‘g Jmcws y procedlmlentos fundados L

can_saremas_de repetn- & lo Iargo de este trabajo es siempre

o en la. menor mtemencmn estatal

‘afecten otro interés que no sea. estnctamente persona} .
" "Los delitos que tienen ésa caractenstma generan efectos’

" procesales parficulares. . Normalmente se los conoce como

delitos de accion privada’, porgue la mte:rvencxon del Esta-
‘do a través del proceso penal se halla limitada..

En los delitos de accién privada —por ejemplo los dehtoﬂ

c'ontra el honor— el Estado no suele tomar a su cargo la pro-

"mocién de la agcidn, sino gue deja esa actividad exclusiva-:

" tnente en manos de fa victima. A ella le competera preparar su

acci6n y presentar la acusacién, En este sentido, el proceso |

- en los delitos dE aecion pmvada se asemeja mucho mas a un
- proceso civil —?unque no se puede decir queé sea semc;ante—m

- &n donde el principio dISpOSlthO tiene una mayor fuerza.
La victima deberd reunir las pruebas, realizar por s

. cuenta la mve%t:gamon preliminar y, sobre esa base, presen- \

- tar su acusacién. Sin embargo, s comiin que los codigos es-
tablezcan algupos casos de auxillo a la victima porque ésta
no tiene posibilidad de reunir alguna prueba o de pedir al-
“gun informe. Por ejemplo, no tiene pos1b1hdades materiales

de lograr la identificacion dei 1mputado v necesita auxilio de -

lds jueces. Estos meeanismos suelen ser denominados actos

preparatorios de la quereila y su intensidad y alcance varian

gegun los codxlgos. aurngque todos se basan en el principio de

mteres mdmducl sino que es el modo como 1a somedad ha s
“admitido que selejerza el poder penal el cual, come no nos .-

La relacmn del Estado respe:cto del conjunto de conﬂic« SO
* " tos de caracter penal no es uniforme, porque tampoco todos
. “elios tienen el mjismo valor 0 intensidad.: i
i Algunos conflictos penales —¢s decir, confhctos soc;ales T
L iqﬁe son eaptadcs por el Derecho pénal-— sélo afectan intere-~.
L ses péiﬁsonaies qQue necesitan ser protegldos por el Estado
U pero que no tras cienden de una afectacién a bienes Jurxdxcos
" estrictamente personaies Por ejemplo; el Estado se halla in- R
tcresado en proteger la dignidad de cada una de las perso- . o
. nas, pero de eli? nio se infiere que los delitos ‘contra el ‘honor .
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un auxilio mdlspensable sin el cual no es posible presentar
la acusacién frustrandose por consiguiente de un modo ab-
“soluto 1a facuitad de querellas que se le confiere a la victima.
Una vez que se¢ ha presentado la quereila (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-
cion privada y que comporta, basicamente, clertas modifica-
ciones con respecto a la estructura det juicie coman. En
primer lugar, es tradicional que este tipo de juicios esté acom-

pafitado de una primera etapa, preliminar, de cardcter conct

lintorio. El Estado tiene el mayor interés enlograr un acuer-
do entre las partes y evitar el desgaste del proceso penal.

Normalmente, esta etapa de concillacién gira alrededor
de una audiencia de conciliacidn en la que el juez (bien podria
ser otro funcionario conciliador) trata de lograr una finaliza-

Jcion del pleito, fundamentalmente a través de dos vias. La
primera de ellas consiste en un recoriocimiento del hecho y
-admision de culpablhdad 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 “retractacién” y produce efectos particulares —como
por ejemplo' 1z publicacién de la sentencia—. La segunda de
las vias posibles consiste en alguna forma de transaccién cuyo
resultado sea la finalizacién de la accién penal emprendida
Lpor el ofendido. _

Cabe aclarar que en ¢l régimen de los delitos de accién
privada, ia victima tiene una potestad abseluta para renun-
ciar a su accidn y a su derecho a accienar. En realidad, una
vez que ella ha interpuesto la accidn penal, su renuncia a

esa aceidn produce necesariamente efectos sustanciales res-

pecto a su derecho a plantear su accién. Es lo que se conoce
como renuncia o abandonoe de la querella v su efecto es la
imposibilidad de plantear de nuevo esa accion. Como vemos,
se trata de una accién en la que el principio dispositivo tiene
una vigencia mucho més amplia.
‘ La etapa de conciliacién busca, pues, llegar a una solu-
cion 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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dei jujcio comiin. La principal diferencia es que la victima
sigue teniendo la carga total de la acusacidn y de la presen-
tacion de la prueba y su inactividad produce efectos sustan-
ciales sobre la accidn misma (abandono). En algunos casos,
por gjemplo en las legisiaciones donde adin sigue vigente el
delito de adultefio —que tradicionalmente es de accién 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, nno suelen existir mayores diferen-
cias entre este juicto especial y el juicio comiin.

Como hemos podido apreciar. existe una corresponden-
cia entre el cardcter eminentemente personal de los delitos
de accion privada y la estructura del proceso. Eso no quiere
decir que el Estado se desentienda de la "sohucion” del con-
flicte, como lo hace con otros innumerables condlictos de ca-~
racter personal; si significa, sin embargo. que su participa-
cién en. el proceso de redefinicion institucional de ese
conflicto-base estara limitada por ese mismo caracter perso-
nal. La actividad directa de la victima serd la que deba jm-
pulsar el proceso y la que permitird llegar a una sentencia. -

Cabria preguniarse si este tipo de estructuracién del

proceso no seguird avanzando en el future—como ya suce-.

dio en tiempos pasados-— hacla una vigencia todavia mayor
del principic dispositive. Existe una tendencia universal a
dar mayor participacion a la victima en €l proceso penal y a
ampliar el circulo de los delitos de accidn privada, en la con-
viceién de que el Estado, muchas veces, se apropla 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 privades. Buena parte de las refiexiones modernas
de la clencia procesal avanzan en este sentide. Lo fundamen-

tal es encontrar el punto de equilibrio entre las necesidades .

de la paz sacial 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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: f.’_desxgualdades propias de esa misma base spcial.’
Existe otra clase de ‘delitos en los que si-bien sigue exis~

vmculados a la intimidad de las personas.

“eolaterales de la tramitacién del proceso y prefieren gue 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 autorizacion. Por efemplo, jqué efecto tiene Ia re-
nuncia de la victima una vez que ella ha dado su autoriza-
cién para que se persiga el delito? En general, la solucién
suele ser negativa ya que, una vez autorizada la persecucién;

rrollo de esa investigacién. Esta solucion es discutible, por-
gue si existio al inicio un interés preponderante de la victima
no se evidencia la razén por la cual tal interés personal no

tigacton. Al contrario, normalmente la ¥ictima no se encuen-
tra en condiciones de resolver adecuadamente el conflicto de
intereses (por ejemplo, entre su interés obvio en la persecu-
cidn penal y su interés en no aumentar sus dolores o moles-
tias personales) mientras no ha ¢omenzado el proceso penal
v puede calibrar los efectos de ese proceso. Lo correcto, pues,
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., mamfestando 11bremente en. amb:tos como los de ia solu(:lon
" de los conflictos, con po*ibihdades de reproducxr las grandes .

t1endo un fuerte interés estatal —porque se trata de conduc- 'jdo e, J‘«um0 porg

" tas graves--, se réconoce el interés preéponderante de la vieti-t
+ ma. Este tipo de delitos ésté vintulado normalmente a las.’

s agresiones de caracter sexual, que contienen una alta cuota .

R : 'l_ogo del proceso r#;»enal aungue en elios no estid en juego un,
“de violencia; pero que ‘afectan. ‘bienes _}undmos dxrectamente L e

ses personales, 's5ino uno de cardcter esta- -
s delitos que afectan alglin area’ del fincio- | SR
" Hamiento del Estado, que se podria verafectada por el desa- ...

" 'rrollo del proceso. Se los suele denominar delitos sujetos.a- '
‘autorizacion estcitaly siguen el mismo pnnmplo ‘de subordi-, i

" nar la promociér de la persecucién piiblica, en‘este caso a la
autonzacron dei responsable deE area especxfxca del Estado

-conflicto de inte
: " tal.Se trata'de 14
“Estos casos, que suelen ser denominados “dehtos de ins-
_ -tanc1a privada”, plantean algunas modificaciones en el pro- "
B ,cedumento Por ejempio la mvestxgacion de ‘esos delitos, si 70

" bien-queda en manos de los drganos estatales de investiga- .
:'c1on {fiscales o jueces de instruccién) estd subordmada auna o,

& autonzac;on" de la victima (o de sus representantes Iegales. o
.31 fuere menor o mcapaz) sin la cual el Estado ne puede”
- realizar ninguna actividad procesal. Si la victima no “insta”. -

' .',-_}a accién, no se puede promover la persecucion de ese delito.
- De esté modo, se delega en la victima la determinacion de la -
“¢portunidad de esa investigacién. Muchas veces las victimas
_no giieren sumar 4l dolor de la ofensa las molestias o dafios .

3 Julcu;-s y proced1mlent05 fundados AL

no se le reconoce a la victima el derecho de detener el desa-~

deba seguir existiendo con posterioridad al inicio de la inves-
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" es reconocer efectos sustancxales ala renuncia de Ia vmtxma ERE
I er Jos delitos de mstancza privada DO supuesto siempre ..

- ‘que ella mamﬁes .
ejampio. si 50 hace iina vez que se ha inicia- -
\ie en ese caso soreteria todo el desarmllo L
-'-dei Proceso & una mcertxdumbre inadmisible.

te esa renuncia dentro de un plazo razona-.

- Exister otrod delitos. que genera.n un func:onammﬁto ana—

en el aumento de garantw.s e

--:En aigunos casos, el Estado tiene mterés en rodear ci v

“ mayores gai—ann b5 &l proceso penal, ya sea porgiie la perso-
nid se halla en una situacion potencial de mayor’ 1ndefens1on :
-0 porque los efec tos del’ proceso penal pueden ser en, 8 rms~ 4

mos mas dafiosds.
"Un caso parinachgmatxco de este tlpo de proceso es lo que
se suele denorminar el “proceso penal de menores”. Genera

‘mente existe una discordancia entre la mayoria de edad civil .
{18, 21, ete)y Eé edad limite a partir de la cual los menores. . -
" ya pueden ser r?sponsables de delitos (14, 18, 18, eic.). Los K
. Estados modifican su politica criminal en este campo segin

politicas sociales mas amplias 0 cnterms de protecmon de la
minoridad.

Lo cierto es que suele ser comun que menores de edad

civil se vean invplucrados como zmputados en el proceso pe-
nal. Aqui nos ericontramos con una sifuacidn que renne las
dos caracteristi[]:as sefnaladas al principto —mayor indefen-

'gién potencial y mayor capacidad dafiosa del proceso penal—.

La respuesta a ésta situacién es el desarrollo de un proceso
penal especifico para menores, COTl Mayores garantlas

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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—y esto es 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-
macidon y el culdado del menor, en el que el juez debia ser,

" ante tode, el buen padre que seguramente ese menor ne ha-
- bia tenido. Esta posicion, benévola en su formulacion, no ha

producide todos los efectos esperados —muchas veces ha
naufragado ante la complejidad del problema v la faita de
recurses— 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
préictica del proceso penal de menores: fodas 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- .

cidn mayor, por encima de esas garantias formales y hunca,
en desmedro o abandone 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-

. tla 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 dé defensa del menor. Para ello se suele permitir que

- los padres o futores participen en el proceso. ejerciendo una

suerte de defensa material de su hijo o tutelado.

En tercer Jugar, se establece una mayor lmitacién sobre
las medidas de coercion en el proceso penal (practicamente
se proscriben, aunque de hecho no ocurre asi). Muchas ve-
ces sin embarge, a través de supuestas "medidas tutelares”
-—slempre en la creencia nefasta de que el cambio de nombre
significa un cambio de naturaleza-- se filtran medidas de
coercidén peores que las que se aplican a los mayores vy sin
control alguno. Por ejernplo, los codigos establecen que no se
puede detener provisionalmente al menor, pero luego se dic-
tan medidas tutelares que en ia prictica significan encerrar-
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10 en una carcel o en una “institucidon educativa™ peor que
una carcel. o

Por ultimo, también existen resguardos especiales en a>
desarrollo del juicio. Por ejemplo, limitaciones a la publici-
dad, un mayor interés en la prueba relacionada con la perso-
nalidad del menor, v en algunos casos, se establece una. ce-
sura obligatoria del debate, dictando primero el interiocutorio
de culpabitidad y postergando el dictado dela sentencia para
una etapa posterior, tras un periodo de observacion sobre el
desarroilo de la personalidad del menor. Se sueien aumen-
tar, también, ias posibilidades del perdén judicial.

En una situacién diferente, pero andloga, se hallan los
inimputables. Ellos se encuentran en una situacidon de ma-
yor indefension; sin embargo, el proceso penal ha actuado
tradictonalmente al revés: en vez de aumentar las garantias,’
respondid al problema de un modo automatico y formal.

Suele ocurrir gue la declaracién de inimputabilidad no -
esta rodeada de las suficientes garantias. No debemos ol-
vidar que para poder declarar inimputable a una persona.
—¢on los efectos que elle produce—, debemos comprobaran-

tes que ha cometido un acto tipico y antijuridico. Es decir, la - -

imimputabilidad es la declaracién de irresponsabilidad res-

pecto de un ilicito penal suficientemente comprobado. AI COR-
trario, en la practica de nuestros sistemas, se acostumbra a
realizar una simple comprobacién de alguna deficiencia psi-
quica, sin ahondar ni en ios presupuestos sustanciales {(iiici-
tud) ni en la existencia de peligrosidad, que es lo que permi-
tira aplicar una medida de seguridad. Tampoco deberr.zos
olvidar que, por més que le cambiemos el nombre, la medida
de seguridad es una enorme restriceion a ia libertad de las

. personas, que se asemegja mucho —si 1o es igual— a una .

ena. :

i Lo correcto es gue el proceso penal aumente las garantias’
en caso de que se encuentre involucrado un supuesto inimpu-

table. Se trata, pues, de disefiar un juicio especial, gue au-

‘mente las garantias y no las disminuya con el pretexto —una .
vez mas— de un supuesto pgternalismo. Por ejemplo, también -
se pueden establecer restricciones z la publicidad, exigir un -
estudio profundo de la personalidad y un debate acerca de

ello, asi como acerca de la peligrosidad, la participacién obii-_ C
gada del curador o tutor del incapaxz, de sus familiares y. en . %
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tocio casc, una comprobacmn estrmta de- los presupuestos_i_f e

anteriores a la 1mputab1§1dad que | fundan la iHeitud..

“ia-vida cotidiana’ de nuestra justicia penal En especxal Tos

n _un gran metodo de persecucmn L

“Heémos visto, pues, como el proceso pena] 85 aitamente
receptivo a las decisiones de politica criminal. Este s, preci-- &
:-samente un tema constante de mvestxgacwn coémo las deci-
siones de, poht:ca cnmmal mﬂuyen ¢ son transformadas en

L Slstemas escntos e inquisitivos han desarroliado una especie &
o de "esclerosm procesal,.gue les 1mp1de adapﬁarse a las cir- .
~.cunstancias ‘cambiantes de la sociedad v de'la pohtica. No -

: _._.Obstante el proceso, penal tiene una parte que si debe Ser.

- rigida, porque sevincula a una de sus misiones basicas: nin- "

. guna decision de politica’ criminal debe transformarse enung T
MAYOr 1ndefenswn de las personas Cuando éllo peurre;. el -

; ._'proceso penal abandona su mision prmmpal y se transforma

=]

S _.3-ordmar10 0 a'tra
~opondena situac
de polxtxca crimir;
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4PUGNACION DE LA SENTENCIA

ya que a traves del procedirmento comun u ;
wés de procedimientos espemales gue res- "
ones particulares y'a demsmnes concretas § ¢
al, el proceso penal legaaun producto cen-/ .
“tral y basico: la sentencia. Esta es.el acto judicial por exce/ -
lencia, gue’ determina o ccnstmye los hechos, a la vez. qua' '
cibn juridica para esos hechos, “solucionan:
R redefiniendo” el conflicto social de base,- e
ogque €s reznstalado de un modo nu vo en ﬁl seno de la socu’::-' SRR
:: dad e ; R

, es, pues. el acto procesal que produce los' '

juridicos. Por tal razon, esa sentencia debe
revisada. Este control del prodiicto genuino,
a a través de ciertos mecanismos procesales
ocar una revision total o parcial de esa sen--
tension, también de otros actos procesales
ectos juridicos eventualmente gravosos para

ismos procesales son los recursos &stos S0
pugnacion de la sentencia y otras resolucio-
e ellos se cumple con el principio de control.
ontrol también es un principio central en la-
iel proceso y de todo el sistema de justicia

de control se fundamenta en cuatro pilares:

ad debe controlar cémo sus;ueces adminis- .

1a de justicia penal debe desarrollar meca-
e autocontrol, para permitir la planeacmn in-

os procesales fienen interés en que la deci-
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d) Al Estado le interesa controlar cémeo sus _]L‘LCCES aph-
can el Derecho. .

Estos cuatro principios se materializan en diversas for-
mas de control. Por ejemplo, el principio o) esta ligado espe-
clalmente a la idea de publicidad det juicio, Bl 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 ¢ ¥ d) se relacionan mas estrechamente
con la idea de los mecanismos procesales de 1mpugnac:on de
las decisiones judiciales. .

Sin embarge, no debemos creer que cada uno de estos
principios se relaciona “exclusivamente” con el tema indica-
do. Al conirario, 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 popuiar.

Lo mismo sucedse con los recursos. En ellos se materiali-

- za, principalmente, elinterés de control de los sujetos proce-

sales; pero también influyen en-ellos el interés social o esta-
tal en normalizar la aplicacién del Derecho.

Por'esta razomn, podemos analizar los medios de unpug—
nacién desde dos perspectivas fundamentales: una, como un
derecho de impugnacion, ligado al valor “seguridad juridica”
¥ como un medio para evitar los errores judiciales en el caso
concreto; ia otra perspectiva se basa en la necesidad social
de que las decisiones judiciales sean correctas (o cumplan
su funcion pacificadora), y el Derecho sea aplicado de un modo
umforme y equitativo.

La idea del recurso como derecho aparece en la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica) que en su articulo 8°, sobre Garantias
Judiciales dice: "Durante ¢l proceso, toda persona tiene de-
recho, en plena igualdad, a las siguientes garantias mini-
mas: (...) k) derecho de recurrir del fallo ante juez ¢ tribunal
superior”; ésta sera la perspectiva que tomaremos en cuenta
principalmente, aunque de ello no se debe inferir gue 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-
ciales minimas; y un proceso penal garantizador debe esta-
blecer el derecho o la facultad de recurrir el fallo.
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Pero, ¢qué stgniﬁcd “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 algin tipe de recurso en

particular 0 —como algunos han sostenido— que la “doble ins~

tancia”, entendida como un doble juzgamiento integral del caso,
se haya convertide en un derecho rutnano 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 dicté y dotado de poder para
revisar el fallo anterior; es decir, gue su revision no sea mera-
mente declarativa, sino que tenga efectos sustanciales sobre
el fallo. Ese es e sentide, 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 tnbunal o .
juez con poder real de revisar el fallo.

El otorgamiento fe esa facultad-de recurrir debe ser
amplio. Tanto en lo que respecta a las personas a quienes se
recontoce esa facultad {impugnabilidad subjetiva), como a las
resoluciones judiciales que pueden ser recurridas (impugnay
bilidad objetiva). Podemos decir, pues, que en el espiritu del
Pacto de San José, que diseiia las garantias bdsicas de un
proceso penal, se halla el criterio de que todas las resolucio-
nes judiciales que producen algdn agravio deben poder ser
recurridas por todas las personas gue intervienen en ese pro-

# ceso penal.

De esto no se debe inferir que cualquier resolucion pue-
de ser recurrida inmediatamente, ni que cualquier sujeto del
proceso puede récurrir cualquier resolucion. La organizacion
del sistema de recursos es algo que depende de cada sistema
procesal y que debe ser analizado en relacién 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 casacién 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 v lo importante es que el conjunto total de esa orga-

utatear -\-m-v-\wﬂ-‘&w-m:mmmmw
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-
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" “‘nizacién, permita un adecuado y sério control de las senten-"
‘clas. Esto.es importante, sobre todo respecto de lo gue se ha -
‘Hlamado “apelaciones instructorias”, es decir, la posibilidag.” -~ =
~de provecar en cualquier momento vy de un modo casi auto-

. matico el control de decisiones o incidentes acaecidos du- .~
crantela Instrmecién o Procedimiento Preparatorio. Una auto-. -

! ‘maticidad absoluta de estas apelaciones instructorias —y el

vocado, en la practica de nuestros sistemas, grandes atrasos
'y complicaciones, en desmedro de los objetivos de celeridad
del:procesoy de progresividad de'la investigacién. 7. :

ponible, sino un mecanismo destinado a dar satisfaccién a
sar un fallo quien no ha resultado afectado por é1? Por. su-

i niode San José es necesario que los sistemas procesales no
sean muy estrictos en la determinacion del agravio, En reali-
dad, la sola postbilidad de que ese agravio exista es suficien-

.. da plantear su recurso. D
: F La idea de control se ha manifestade normalmente en
-1 . los sistemas de recursos a través de dos grandes mecanis-

, . el segundo es un control sebre la aplicacién del Derecho y
sobre-tas condiciones de legitimidad del fallo {condiciones li-
gadas generalmente a las garantias judiciales, incluida la
garantia de una sentencia fundamentada}.
Histdricamente, el primer tipo de control se ha plasma-
: do en lo que se denomina “recurse de apelacidn”; y el segun-
Lgo. en el “recurso de casacidén”. Pero —insisto— no es conve-
niente una visién esencialista acerca de los recursos. Lo
correcto es determinar con precisién cudl es el tipo de con-
trol gque se desea establecer y, a partir de alli, organizar y
disefiar el recurso. Lo fundamential sera que, durante el pro-

288 e Dr ALB_ER{E_‘OIM. BINDER

./ INTRODUCCION AL DERECHO PROCESAL PENAL -

dos tipos de rec

‘‘abuso gue suelen hacer algunos sujetos procesales—ha pro--

4L Ensu evolu JERRS
: ,-aPe_lagion.f—que_ 85 Un recurso quUe permite que otro tribunal .
: 'd}cte un nuevo fallo integral sobre el caso— estuve ligado a -
. 'sistemas procesa ta S

Principioide inmediacién. Se trataba, fundamentalmente de = = -
SN P_roccsos por rcg:lstros-o escritos, en' los que &l tribunal de-"' 7
wiUsegunda instancia” se limitaba a leer esos reg '

_ “Es posible, pues, sin afectar el derecho basico a recurrir. 0

el fallo, establecer una organizacidn. del recurso mas racio- -
‘nal, ligada a las resoluciones sustanciales del proceso, - .05 K

‘¢ Por otraparte, él derécho a recurrir no'es un derecho sin - -5 5

condiciones: tiene el limite del agravio. i el sujeto gue guie- . .

re recurrir no ha sufrido ningiin agravio, no se je reconoce el ~ B

derecho, porque éste no constituye un simple mecanisimo dis-" -0

sk

un interés real y-legitimo. 2 Qué intérés puede tener en revi-... RS

" puesto, para satisfacer las exigencias de amplitud del Conve- -
~cion de la prueb
© . Muevo; en ese caso, déjaba de ser un trib

_te para permitir que el sujeto potencialmente agraviado pue- - -

“mos. El primero permite el dictado de un nuevo fallo integral;

cion historica, por ejemplo, ¢l fecurso de

es en los que no se respetaba totalmente e

3 a3 lee registros y, sobre ., -
la_.base.de_ esa lectura, d_ictar un nuevo fallo integrag es de:

r,.realizando unla nueva'valor_acién de la prueba.

€n la valoracién d}ie la prueba— era mas estricta; come suce-

. de.en los sistemas con juicio oral y, por lo.tanto, el ségundo . . -
-tribunal revisor %o tenia posibilidad de revis.ar-%:éa valora- o

si.no era observiandola directamente de

‘ _ unal revisor para -
Lonvertirse en uninuevo tribunal de “primera” instancia

- Vemos, pues, que lo que ha pasado con el recurso de -

apelacién y el recurso de casacién es que “funcionalmente”
- son distintos ¥y no pueden ser entendidos sino en relacién a

la totalidad del pr?ceso en el que estan inmersos. No siempre
se ve esto asly miichas veces se ha querido superponer am-
bos recursos, deseonociends esa diferencia funcional intrin-
seca; con glio no s¢ ha logrado mas que entorpecer el procesd
¥ aumentar la lentitud de su tramite, con poco beneficio para

_¢l control general sobre los fallos.

El desafio es, pues, establecer algiin recurso que impon-
gan el maximo co?trol posible. con el maximo respeto a los
pf’in_cipi_os ¥ gararitias procesales, en especial ~—comao se ha
dicho— al princip} de inmediacion. El nombre que le demos -
aun recurso de esa clase poco importa,

Esta tensién ge ha manifestado en las tendencias a una
mayor amplitud del recurso de casacién o en Ia tendencia a

-€es0 de control, mo se puedan abandonar los grandes princi.

-Pios procesales, en especial la inmediacién, En gran medida, - -
- 7-¢l problema del tipo de recurso mas aceptable se clarifica si
- --bonemos coritinudmente como una exigencia ft,indame:ntal"la S
- inmediacion, "Buen‘a‘lpafte_‘deilal discusion sobre cual de los .
~ dos: € TeCursos es convenienté esconde, en realiddd. . .. -
S g:u problema acerca del valor que sele quiere dar a la inme:'-

: - Por el contrario, el recurso de casaclén estuvo lgado his;' e
téricamente a sisternas en los que la inmediacion —sobretods .-
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tratar de compatibilizar el recurso de apelaéién con sistemas,

procesales basados en la inmediacidn. Pero, antes de anali-

_zar este punto, nece51tamos ver algo més acerca de estos re-

cursos.
Como dij%mos, el recurso de apelacidn estuvo ligado at

" Derecho romano tardio, en el que se consolidaron las estrue-

turas imperiales y la jurisdiccién comenzd 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 apelacidén}. De este mode, se for-

“talecia no tanto ya la idea de control dé 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-
nénicé -y, en general, por el Derecho continental europeo
en lo que se {lamd la “recepcion del Derecho romanoe’— y se

.instala en los procesos inguisitivos en los que, en su versién -
candrica original, el juez también era un “delegado” del Papa;
“en la versién secular, adeptada por los Estados monargui-

cos, el juez era un delegado del rey abscluto. Modernamente,
esa idea de devolucion de un poder delegadoe fue modificada
en la medida en que se consolidaba la separacidon de poderes
y se tecnificaba la labor judicial. Su Hmite quedd 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-
blecide; pero luego, en la tendencia hacia un control mas
amplio, también se comenzd a abandonar una visidn estricta
de esta idea, sobre la base del control de oficio por parte de
los jueces revisores, en especial de todo o 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 apelacién o
un uso indiseriminado 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
finalmente contra la propia funcitn de control.
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La clave fundamental para juzgar el recurso de apela-
cién —por lo menos en la versién a que nos tienen acostum-

- brados nuestros sistemas procesales mds cercanos— es la

falta de inmediacién. El juez revisor pierde totalmente ei con-
tacte con los sujetos procesales y con la prueba: é! analiza

. los eséritos, los registros y, sobre la base de la lectura, dicta

un fallo nueve. Este es el principal defecto del recurso de
apelacidn y —aungug.se puede discutir si éste resulta de su
propia naturaleza— lo clerto es que, fundamentaimente en
los sistemas inquisitivos, cumple esa funcién. De este modo
la calidad del falio. en vez de mejorar, empeora en términos
giobales, porque es el resuitado de un conocimiento mds ale-
jado de la vida real del caso.

" En cuanto al recurseo de casacidn, no resulta tan impor-
tante determinar su origen y evolucién histérica como sefia-
lar que, generalmente, ha estado ligado a sistemas procesa-
les mas respetuosos del principlo: de inmediacién.. 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 observacién inmediata ha dictado unfallo; en el que “cons-

truye los hechos” v determina o define el Derecho aplicable

al caso. Ese fallo se materializa en una sentencla que, como .

ya vimos y corresponde a las garantias judiciales basicas, .
dehe estar fundada, es decir, debe expresar los razonamien-
tos que le han permitido al juez arribar a ese fallo.

,Caémo controlar ese fallo, sin afectar el principio de in-
mediacién? Ese es e! problema. ¥ clasicamente el recurso de
casacién respondié circunscribiéndose al controel de la aplica-
cién del Derecho, sin ingresar a la construccion de los hechos.
De alli la clasica concepeidn del recurso de casacidn como un
recurso técnico, Hmitado a las “cuestiones de Derecho”.

Sin embargo, la evelucion de la conflictividad social y la
propia necesidad politica de un mayor control hicleron evo-
jucionar al recurso de casacidon hacia formas mds amplias,
de mayor control. A pesar de eso, el 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 gue por imperativo del principio de in-
mediacidn no puede ir mas alla de este control.

Esto tiene, principalmente, dos consecuencias: la pri-
mera, que el recurso de casacién normalmente anula la sen-




g

i un nuevo fallo.

/. cibn de esa sertencia. De este modo, ‘el control se limita a
__'_determmar si esa expresion o funciamentacmn de la valora-

mente aceptamos como propios, de un pensamlento correcto,
‘El recurso de casacién también, como el de apclacmn.
erne. requisitos formales —de txempo, ‘de admisibilidad-— v
ello varia de sistema a sistema, Como caracteristica general,

de un modo nas estricto enl citanto ala expresion de las ra-
zones por las que se récurre en casaciém un fallo. La expre-
‘sion de 1os motives del recurso debe ser mas precisa. Incluso,
‘respecto de algunios motives —gue se suele llamar “relativos”

" {por oposicidn a “absolutos")-—, se acostumbra ekigir que haya
existido un reclamo previo y oportuno, una especie de queja
oportunia acerca de gque se estaba cometiendo un esror, para
‘luego poder plantear el recurso. Claramente, ese requisito no
. se exige cuando se halla en juego un metivo absoluto, es de-
¢fr, un-motivo que afecte garantias judiciales basicas o los
principios gue estructuran el proceso, o cuando se trata de
errores en la aplicacion del Derecho sustancial.

tos dos recursos, sino que apenas hemos planteado algunos

en constante evolucidn, que reqmere ina gran imaginacién
para plasmar mecanismos procesales concretos, gue permi-

tias basicas —en especial, comio ya hemos expuesto, sin men-
gua del principio de inmediacién—. De otro mode, bajo una
supuesta idea de control més preciso, lo que s¢ logra en reali-
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SR itencia y reenwa el casc ai tr1bunai 1nfer1or para que se d:c- TR R R
o .Zte una nueva sentencxa, solo excepcionalmente . anula {casa) S

“la gentencia de primera instancia y dicta directameénte la sen--
tencta correcta; por ejemplo: cuando el error en la aplicacion. ¢ S
‘del Derécho es muy evidente y no se necesita prueba.para '
" tomar urid decisién en contrario (por gjemplo, se ha conde-: 7
2 _nado por un delito que no ex1ste} el Juez Tevisor puedc dmfcar S

___dad es una depremacwn ciei van
...'nales

i'_..-lapelacmn cori e]{ qe casacion.porque ellos permiten advertir -
" los, problemas baswos que existent en ‘el tema del.control de

=-_":fa§}0 ‘Hay otros ;—ecursos —-algunos de menor- entxdad como R
“rel recurso de. re osicion {unaqueja de. z'ev1szon mmed:ata. por

i La segunda consecuenma es que el recurso dc casacmn
“lho pucde controlar la Vaiora(non de la prueba como proceso N
- interno del juez. Lo Gnico gque puede controlar es la expre-
. 510n gue de ese proceso ‘ha hecho el juez, en la fundamenta- -

‘“(en realidad unia forma de recurso de revision, limitadoa erro-

LTes matenales en ¢l dictado dela sentenma)m v.otros de gran.,..

B Lras_c,enden_cxa mstxtucxonal como el recurse extraordinarioante -
“la Corte Supremp, 2 través del cual se realiza el maximo eons: 50
- trol iﬁét’itucion%i dentro de nuestro sistema’de justicia, pero. - o

! o -\que. en realida
Lcion) de la prueba ha seguido los pasos loglcos que | normal— : :

puede decir que el recurso de casacion se suele organizar - -

En definitiva, no hemos hecho Un analisis exhaustivo de

problemas basicos del sistema de recursos. Este es un tema

tan el maximo control sin mengua de los principios y garan-’
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Nos hemos tietemdo en Ia contraposmmn del Tecurso de

el mismo juez 4 e dictd el fallo) o el recurso de aclaratoria’

110 d1f1e:re de un recurso de. casacion..

Lo importante para ‘este curso no'es ‘aprender los. detaw' :

L 1les ‘de la drganizacién de los recursos, sino los probiemas
lgue subyacen ajellosy las deciszones de pohtxca cnmmal que:
en ellos se cristalizan. ‘Nos hemos detenido en esa perspecti-
" 'va —que es la perspectiva basica de este libro. elemental—
T porgue p_erm_;te una cornprensmn Mmas dxnammay menos for- " U

'mal de los recursos, en funcién de la totahdad detl smtema..“ R
procesal del (:}1(11 SOIL UNa parte 1mportanta : R




1. In troducciéii

XXI1II. LA EJECUCION DE LA SENTENCIA

“ Una vez que ha finalizado la etapa de control sobre ¢l
fallo de primera instancia, esa sentencla adquiere firmeza,
deviene una sentencia firme. La firmeza de la sentencia, como
veremos en el capitulo slguiente, tiene varios significados: a

‘los efectos del capitulo presente ella significa que las decisio-
“nes contenidas en ellas han adquirido obligatoriedad.
Una sentencla contiene diversas decisiones. En primer

lugar, contiene una decisién acerca de la imputacién. $i esa
decisidn es negativa, hablaremos de absohiciomn, y si es posi-

tiva, de condena. La condena contiene también una decisién . -

sobré la pena que se deberd aplicar, cuya calidad y cantidad
depende de lo establecido en ¢ Céadigo Penal. Observaremos
en particular los problemas que se plantean respecto de la
ejecucion de la pena de prisién y de la pena de rmulta;

Por otra parte, la sentencia puede contener decisiones
acerca de las résponsabilidades civiles y sobre la atribucién
de los gastos del proceso, que es lo que se suele llamar “cos-

“tas del proceso”. En este capitulo, pues. nos ocuparemaos de

tres temas:

1) la ejecucién de la pena de prision;

2) la ejecucién de la pena de multa;

3) 1a imposicién y ejecucién de las costas del proceso.

Los problemas que plantea la ejecucién 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 gque la
actividad de los jueces finaliza con el dictado del fallo. Por
supuesto, ésa es una perspectiva errénea, que superficializa
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: f_.de la pena de prlsxon

'-5_'_2 La ejecucién. de la pena de prtswn

pase alli, Supongamos los siguientes diez anos de su vida.

control formal sobre plazos, etcétera,

dicho 'son muy graves. En primer lugar ello ha ocaswnado.
.en gran medida, que.los condenados a prisién pasen a ser
“ objetos olvidados en un depésito totalmente insalubre, que
. carezcan totalmente de derechos ¥ sean considerados intrin-
..,L%ecamente “enemigos™: enemigos de la sociedad, enemigos
- de los guardiacarceles, enemigos de los jueces, enemigos en-
ire ellos mismos. Es la degrad_acién absoluta del ser huma-
“no, considerado como un “otro” absoluto y, por lo mismo, las
. instituciones se sienten Iegmmadas a gjercer sobre ellos cual-
. quier tipo de viclencia.

En segundo lugar, esa indiferencia ha depremado iz ac-
tividad misma de los jueces, al alejarlos de las consecuen-
cias de sus propias decisiones. Mucho se ha hablado Gltima-
* mente de los procesos de legitimacién o autolegitimacién de
la justicia. Esos procesos de legitimacidn no son auténticos
en la medida que no buscan fortalecer los fines instituciona-
les de la administracién de justicia, sino generar una “ideo-
logia judicial” inmune a los cambios y exigencia sociales y
autocanvencida de su mision “histdrica™ o "cuasisacerdotal”.
Esa actitud ha provocado muy poca autoeritica en los jueces
--guie estdn convencidos de que cumplen una misién “sagra-
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' -la tarea de losjueces ¥ hace que ellos se desentlendan de las SN
_'_consecuenmas de sus prop;as decisiones, con menoscabo de .
“la propia. dctividad decisoria. Esa 1nd1ferencia. COmMo vere-
TMos a contmuacion es mas grave en el caso dc: la e_]ecumon e

_ Cuando ia condena xmpone una pena dé pnszon se ha
'_-.tomac!o una decisidn muy. grave serd obhgatorxo por man-=’ sl
dato judicial, que una persona sea encerrada en una jaulay oo

Ocurre muchas veces en la prictica de nuestros. siste- -

-mas. que el juez se limita a tomar la decisién ¥ luego otra .o

'-1nst1tucxon ¢l sistema penitenciarlo— se ocupa de gjecutar -
la sentencia. Los juéces no tienen ningén control o sila ley SR

les da. facultades de control, no la ejercen y se 11m1tan aun .’

‘Las consecuencias de esa mdxferencxa, comoe ya hemos--

"‘da" y tlenen, en rcneral una v:sion asept1ca de 1a adrmms
"tracxon de Justm;a. AS1. segln esa perspectwa, los jueces na.

‘508, conla indefension de los sectores pobres de la sociedad,

ros Jos culpables de 'esds cosas,
: " Se hace imperioss, pues superar esa sxtuacmn de lnd}."

ferencia Para ello existe un mécanismo: judicializar la etapa. .
de ejecucion de la pena, de modo que sean jueces: espemﬁcos_‘.
"——lcs llamados jueces de ejecucién o de vigilancia penitencia-,

o eso sigmﬂca generar mecanismos procesales concretos para.

que.el juez. pueda vigilar -y e} condenado quejatse cuando i

S last no ocurram que la pena de prxsxon cumpia consus fmah- :
o dades SR -

~Muchas ve[:es hemos escuchado quf: se- le aszgna, a 1a ‘

EJecucmn de lajpena ciertas finalidades —tales comio la reso-.

- cializacién, reeducacion, ‘reingercién—, en generai finalida- "
i ‘des de prevencion espemai No es éste el Tugar para analizar i
esas finalidades v los mecanismos penitenciarios que ellas @
" generan: lo que nos importa es que el juez de ejecucidén o de | 3
" vigilancia pe:mtcnmana debe velar para que la pena cumpla‘

- Con gsas fxnahdades enunciadas. :

: Para ello, generalmente s¢ le asignan funczones de con-] -
trol formales yﬁustanmale:s sobre la pena de prision. Las fun-
‘ciones formales de conirol son todas aquelias que tienen que
ver ¢on el tiemipo de cumphmiento de la pena. El mecanismo .

para controlar|ese tiempo &5 el "computo”, es decir, la deter- -

minacion judicial del indicio v la finalizacién del encu:rro obli-
gatm:io .
Fl control sustancial sobre la pena de pnsion implica
ci:versas actividades. Entre ellas:

1j El control sobre la eficacia de la pena en relacitn con

sus finalidades: ;Cumple ‘el encierro aiguna finalidad? ¢Sir-

‘ve para su resocializacién? o0 éstas son todas falsedades,
come insistentemente io han sefaiado el peniienciarismo ¥

tienen nada que ver con la brutalidad policial, con el estado’ :
: 1amentab1e de las carceles, con la impunidad de los podero-:

“con las carcncia: de las victimas. B fin, muchos jueces creen '
"--'que ellos se limitan a aplicar €l Derecho y. por lo tanto, son :

ria—1los que 5€ Pcupen del control general sobre la CJE:CBCIOH :
o ‘de la pena de: p;is:on S
' :Cuando hablamos de Jud1c1alr.zar Ia e_;ecucmn dela pena.
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la criminologia moderna? Y en ¢l caso de. que el juez com-
pruebe que la pena de prisién no cumple ninguna finalidad,
¢qué debe hacer?, yliberar al prisionero? Estos interrogantes
demuestran que la pena de prisién se basa fundamentalmente
en la idea de retribueién, puro castige, mas alla de que utili-
cemos verbalizaciones supuestamente “benévolas”. Pero eso
€5 un tema ajeno a este trabajo —aunque muy interesante.

2} El control del respeto a los derechos fundamentales
<cie los condenados. Uno de los avances sustanciales del peni-

- tenciarismo es la consideracion del condenade como un su-

Jeto de derechos, protagonista de la propia vida carcelaria y
de la configuracién del sistema penitenciario. Mision funda-
mental del juez serd la vigilancia del cumplimiento de esos
derechos {derecho a ia salud, a ia identidad, a mantener con-

‘tacto con familia y amigos. a expresar sus ideas, a estar co-

municado con el extetior, a participar en politica, ete.), 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 eilo se resume su funcion. -

3] £] control sobre las sanciones disciplinarias, de modo
que ellas no se conviertan en un doble castigo ~~&l castigo de
la prisién y huego el castigo de'las sanciones disciplinarias—
impuesto, en realidad, por el hecho pasado ¢ por las caracte-

isticas personales del condenado.

4) Ef control sobre la administracién penitenciaria, para
que ella cumpla con sus objetives y no degrade la vida car-
celaria. En clerto maodo, el juez de ejecucidon es el control
externo del sistema penitenciario, con poder suficiente para
modificar, incluso, las practicas administrativas de las cér-
celes. S . :

Judicializar el proceso de ejecucién no consiste tinica-
mente en generar mecanismos procesales para el control de
la gjecucion 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
condenada contine 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 ejecucién de la pena de multa

Aunqué no de la misma importancia que los probiemas
de la pena de prisién, la ejecucién de la pena de multa} tam-
blén genera problemas, en especial porque siempre existe I.a
posibilidad de gue, finalmente, se convierta en pena de pri- .
Smn-ha pena de multa siempre estd sujeta auna tensidn ba- |
sica: por un lado se la vislumbra como un mter?sante Ins-
trumento de politica criminal porgue t1:ene ios mismos efec-
tos de prevencién general —o a(n superiores-—, COn una muy
baja cuota de violencia; pere, por ojcro lado, la multa. sigmpie
estara bajo la sospecha de convertirse en un moc_lo mdzrgc o
de impunidad para los sectores de mayores recursos. sta
tensién se puede superar mediante los modern9§ sistemas
de unidades variables de multa, segin las condiciones eco-

néamicas del caso y mediante el mecanismo ._m.también dp fun-
damentacién problemética, debido al principio de legalidad— . .0 .

de indexacion automatica de las multas. Pero esa tension..:

bésica siempre estarad presente y se manifiesta con mayos ;-

intensidad en la ejecucién de la multa. -

- El problema basico del proceso de ejecucion de la multaes . . .

la politica a seguir con quien careéce de med.ios suﬁci‘er'ltes para,
afrontarla. En esos casos, ,se debe convertir automahcame:nte
en prisién? Creo gue la respuesta correcta es la opuesta: se
deben agotar los medios para evitar que la pena de m\:ﬂta se
convierta en una pena de prision, haciendo asi entrar “por la
puerta trasera” lo que se quiso evitar en un primer -mcmento.
Para ello existen diversos mecanismos: en primer lggar.
se debe permitir un pago fraccienado de esa multa, segun la
capacidad real de quien debe afrontarla. Si euo 1o es posible,
se debe permitir ia sustitucién de esa multa por otrq meca-
nismo no vioiento y similar; por gjemplo, la su§titucmn por
trabajo voluntario. Si tampoco ello resulta posible, se dgpe
tratar de ejecutar forzosamente la muita, remgtando los bie-
nes del condenado v, si adn asi no fuera posq:;‘le cobra'r esa
multa, entonces se puede recurrir a la conversion en prxsm;:zJ
éegﬂn las escalas de conversion que fij::m las legislaciones.,
Hemos hablado de lo que se deberia hace.r -dentro de t;n
Derecho penal respetuose de sus propias decisiones lde poli-
tica criminal. La practica suele ser diferente, ya que si el con- _
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denado no, puede pagar la. multa elia es convertida en pn-._' R
...:5i6n, sin pasar. por los otros pascs. Creo que este tipo de
conversion automatica no s legitimo, porgue también es una -

'-'-_;'forma de vxo!ar el prlnmpxo de legahdad de -ias penas

4 La eJecucmn de las costcz.s RN

1" o .Otra decis!én 1mportante: que 58 ‘coma~ en las sentencms S
- wwgean éstas: condenatonas o absolui:onas— es la imposicién ™

“iide las costas. ‘Costas son'los gastos que se han originado
“durante el proceso y, bisicamente, pueden. consistir ‘en el
“r'pago:de- 1mpuestos. ‘pago de gastos {en peritajes, ete.) y el

-+ pago.deé honorarios profesionales de peritos o abogados. Las |

“:sentencias y otras resoluciones que ponen fin al proceso de-

---_-ben resolvér-acerca de cimo se dzstmbmran €808 gastos es _' SR

decir, quien se hara cargo de eIIos

: “Elgran principio gue tige este 'tema es: que eI vencxc%o '_:
paga las costas. Pero este principio, de vigencia casi absolu~ -

taenel proceso civil; tiene limitaciones porla naturaleza pro-

“pia del proceso penal. En principio, si bien el imputado ven- . :
cido se hara cargo de las costas, el Estado se preocupard de’

-adelantar sus gastos, por ejemplo en peritajes, ya que ello
* estd intimamente vinculado al principio de defensa en juicio.

- Asimismo, si-la victima ha participado en el proceso penal,

- por més que la imputacion no tenga finalmente éxito, no siem-
pre se la obligara 4 hacerse cargo de las costas, ya que en

muchas ocasiones se considerara que ella estaba ejerciendo -

un derecho justificado al reclamar la actuacién de los orga-
‘nismos de persecucién penal del Estado. Otras veces, aun-
. que el imputado sea absuelto, no se considerard al Estado
como vencido y, en consecuencia, tampoco como responsa-
Lble de las costas,
_ Todos estos problemas son los que estin presentes enla
imposicién de las costas y su ejecucidn; y los sistemas proce-
sales reguian de dafe_rente 'modo cada una de estas cuestio-
nes. S tuviéramos que hacer und sintesis de los principales
problemas que se plantean, seria la siguiente:
a) La determinacion de quiénes y en qué medida seran
sujetos responsables de las costas.
b) La determinacion de cual sera el contenido de esas
costas [qué gastos entraran en el concepto de costas).

&

" suelen regularfios cod1gos procesales, aunque en el caso'del o0 L
~.proceso penal existe una téndencia ~——-contraproducente—— a0
-.nd realizar regu lacionies precisas sobre la cuestion de las cos- !
. tas, Estoha contr:bmdo en cierto modo, a fomerntar utiliza-- "
o ciones 1rresponsa‘nles del proceso penal que. desnaturahza, TR
““su esencia —por qempio cuando se lo utiliza como un méto- -
“'do extorsivo, oTcomo una agencia’ e_]ecutlva de cobro de deu-.
“ das-- Asimismo, 1os jueces penales han sido proclives a se-n
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c) En que Jroporc:on se haran cardo de ellas los su}etos ‘

. potencmlmente responsables :

d} En que medIda el: Estado se hara cargo de las costas

soiucmn : .

‘det cion: precxsa del unporte de las costas :

Creuantifi "acmn o lguidacién de las costas, SR
/). La determinacion del procedimiento de cobro de estas

" costas, que. puede ser diferido a la via'civil, . 7.
LiEstos sondos problemas que, erl mayﬁr O TNENOT mechda, '

‘guu“ por ‘ese-camirio de otorgarle poca 1mportancia a este .

-‘problema y, de ese modo, :ellos tambwn han fomantado esa S
" distorsidn del proceso penal : T
: Estos son Los ‘principales problcmas relatwos a 1a ejecu— S

" cidn de la sent -

“cvia también resuelve otros problemas, comolidevolucian de’

- cosas; anotaciones en los registros, ardenespde inhabilita- .
cién, ete. Sin émbarcro el principal problema dela ejecucwn' :

ncia, que nos interesaba destacar. La senten-

de la sentencia penal es la relacion entre la administracion |

- de justicia y el, sistema penitenciario: alli es necesario que la

justicia no.dé Ia espalda a una realidad que; en gran medida, -
con o sin razon ella misma ayuda a generar Es necesario, -

S pues, un slste‘ma procesai penal que "déla cara’ al sistema

penitenciario y no uno gue lo ignore, como-si el control dela .
pena de 'prisao'n fuera un prob‘sema de’ carceleros '

PG




XXIV. LA REVISION
DE LA SENTENCIA FIRME

En un Estado de Derecho gue sostiene la seguridad ju-
ridica, la tranquilidad y el respeto a los cludadanos como
principios bésicos de la organizacién social, existe un mo-

mento en que necesariamente ¢l proceso penal finaliza. La .

decisidn que se ha tomado -——generaimente la sentencia— se
convierte en una decisién final o "firme”. Esto significa, como

.ya hemos analizade, que el Estado nopodra ejercer nueva- - -
mente la coercién penalni perseguir penalmente a las perso- ‘
‘nas por ese hecho (nebis inidem). El principio:de cosa juzga- " =
da proiege a las personas de la:incertidumbre y de la™ -

posibilidad de que el Estado decida utilizar el proceso penal -
como un instrumento de persecucidén politica constante. El
proceso penal debe ser un mecanismo para arribar a una
decisién v nunca un instrumento de control social aunque,
como también hemos visto, muchas veces cumpla esa fun-
cion. . .

Und sentencia o otra resolucidén “firme” significa que no
puede ser revisada. Sin embargo, este principio tiene excep-.
clones.

En el ambito del Derecho procesal pena_i las excepcxones
al principio de “cosa juzgada” se basan en {res circunstan-
cias distintas:

a) Cuando la valoracion juridica del caso ha camb:ado
en virtud de[ principio del retroactividad de la ley méas
henigna.

b) Cuando la sentencia o resolucidn final se& encuentra
viciada, es decir, se ha fundado en prueba falsa, o ha
dejado de tener en cuenta prueba determinante sobre
el hecho, que sélo se conocié con posterioridad a la
sentencia.




L cosa juzgada.
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: "¢} Cuando la sentencia es producto de un juez'iniewo o ST

“prevaricador. .

"1’ El primer caso es sencillo: la legislacién penal contiene. .
©un- principio - segan. el cual.siempre se debe juzgar el caso. .
_..‘conforme a la ley mas benigna. Este principio, que erigina-"

" ‘ramente tuvo su ambito de aplicacién cuando se'trataba de” -
- 'cambios en la legislacién realizados mientras el caso estuvie-" - -
.ra.pendiente de juzgamiento, luego fue ampliado y se consi- - ..
‘dera que lo determinante es gque siempre el hecho debe ser: !

“yalorado conforme a la legislacion mas benignd, desde que

.. ‘ese hecho fue cometido hasta que hubiere dejado de produ- .
. cir todos sus efectos_—_——;gene_r_ai_mentefhasta el agotamiento de

[ Ja‘pena—. De este modo, el principio de retroactividad dela ©
-"ley mas benigna pasod a constituir.una excepcidn al principio -/

: -de cosa juzgada. 5i alguien habia sido condenado y ya estaba

- “eumpliendo penapor un delito.que una legisiacion posterior . ..
" 'a 1atcondena. derogaba, los efectos de esa legislacion mas. I
. benigna avanzaban scbre el efecto de la cosa ya juzgada. - -
SN 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, sefialar que

.7 elloconstituye un caso de exr_:epcién_'a\' la intangibilidad de la;

La otra excepcidn, vinculada siempre al fracaso de un

¥ -elemento de prueba ya utilizado o a la existencia de un nue-

vo elemento de prueba hasiz ese momento ignoto, si genera
mayores dificultades. _ o -
La primera de ellas se refiere a la extension de esta ex-

" gepcidn. gDebe regir s6lo a favor del imputado o también en

su contra? ¢Se puede volver a juzgar a una persona absuel-
ta, si.esa absolucién se ha fundadoe en prueba falsa o han

' aparecide con posteriortdad nuevos elementos de prueba?

Agui es necesario diferenciar dos casos: si el absuelto no
‘ha fraguado prueba ni la ha ocultado, es decir, si-no ha rea-
lizado ninglin acto positivo para provocar el error judicial, la
respuesta debe ser clara: en ningin‘caso se puede revisar la
absolucién. En estos casos la seniencia adquiere una firme-
za absoluta, producto del fundamento de la cosa juzgada como
un lmite al poder penal de! Estado. ;Cudl debe ser la solu-
cién cuando el imputado ha realizado actos positivos de ocul-
tamiento o falsificacion de prueba? Nuevamente es necesario

' 'derecho de deferisa

- para defenderse, no

. ‘ejercicio al propic til‘m_%iar de ese derécho, o T s e
00 La situacion prpblematica. queda circunscripta, ‘pueS,-Z_i

" ‘puede ejercer una v
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- realizar .u_ria.difc;renc!:iacién:-si.eI_~it§putado,ha ocuitado prue- . -

" ba, tampoco se puede hacer caer la cosa juzgada en su per- .

T juicid, porgque sfe'_det_?e:ccmp:ender como parte integrante del |

. derecho de defensa el hecho de no presentar las pruebas que - .° -

1o incriminan. No sé):}oﬁ_impu'tado ho tiene ningan debeér de | -

. presentar la.-pr_ucbagc}e cargo, sind que es comprensible gue, L
‘para _ _ lo haga. Un Estado que respeta el dere- ' i % 70

cho de defensa no p‘ucde cargarles las consecuencias ‘de ese -1l

)

“ios casos en los que el imputado halogrado su propia abso- -

> Tueibn mediante la ‘manipulacién frandulenta de la prueba. & .

- El imputado ha provecade por. medios -ilicites el error judi--

~.+ cial; por efemplo, le ha pagado a testigos falsos, ha sobornado -

. al juez o ha falsificado documentos. ¢Debe el Estado respetar -~ . b
" 1a absolucion, aun chando se compruebe fehacientémente que . 1
" ‘ésta se funda en cuaiguiera de esas circunstancias, provoca- . .0

_-das deliberadarente por el imputado? T T

i La respuesta también debe sér afirmativa. El ejercicio e
©. - del poder penal del Estado es un poder de tan alta intensi- R
" "'dad, que s6lo comprende una verdadera limitacion; garanti- -
" - zadora de los-derechos de las personas, si ese poder solo se

|

tiéne uria escopeta [con un solo cartucho y si queremos que

- los cindadanos vivan en una situacion de seguridad debe-

: ki H
mos afrontar colectivamente los costos de aquellos casos en

- los que el disparo s% inutiliza por las malas artes del imputa-

‘do. En términos globales, es més peligroso admitir el poder

' del Estado para revisar las absoluciones. Por lo tanta, 1a ab-
“solucién adquiere una firmeza absolutamente intangible. __

No ocurre lo mismeo con la condena, ya que para un Es-
tado de Derecho es absolutamente repugnanteé el que un ino-
cente pueda ser cor@denado y sufrir prisién por un error judi--
cial. De este modo, las posibilidades de revisar una sentencia
condenatoria deber ser amplias, :

Se puede revisar una sentencia condenatoria si se han
producido nuevos[ljechos o ha aparecidd un nuevo elemento
de prueba que modifica totalmente la situacion de condena.
Esto se puede producir por una virtuaiidad intrinseca a esé
prueba o a ese hecho (por ejemplo, si alguien ha sido conde-
nado por homicidid y luego aparece la persona gue se habia

|
1
|

¢z. Dicho de un modo figurado, ‘€l Estado |
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dado por muerta) 6 cuando el heché en si mismo no tiene
virtualidad suficiente, pero en conexién con otras pruebas
que fueron incorporadas en su momento al proceso, genera
una nueva situacion global (por ejemplo, aparece la persona
con la que habia estado ¢l imputado en oire lugar vy esto,
sumado a otros indicios anteriores, prueba la defensa del
imputade y demuestra que él nunca podria haber estado en
‘el lugar del crimen).
Este principio basico debe ser utilizado con amplitud,
siempre que se respete ¢l cardcter de excepcionalidad de la
“revision. Este cardcter excepeional se manifiesta en el hecho
de gue nunca la revision debe ser una forma de repetir ia
valoracion de la informacién: si no hay informacién nueva
—y. ademas, relevante—, no puedé existir una revisidon. Caso
contrario, el mismo principio de fa cosa juzgada perderia sen-
tido y las decisiones estatales tendrian siempre un cardcter
provisional, inadmisible en un Estado de Derecho.
Debe quedar en. claro, pues, que no toda condena equi-
vocada es revisable. Solamente 1o es aquella que se funda en
informacitn falsa ¢ no ha tenido én cuenta informacién rele-
vante. 51 el juez o todos les jueces que han entendido en ese

asunto han valorade mal esa informacién y ya se ha agotado -

todos 1os recursos previstos en el sistema juridico, esa con-
dena no es revisable. Este es un limite especifico del recurso
de revisién y, sin duda, deja subsistente un problema: squé
sucede si se han agotado todos los recursos, no existe nueva
informacién, pero es evidente que todos los jueces han valo-
rado la informacién de un modo manifiestamente incorrec-

to? yPodria funcionar el habeas corpus como la Gltima herra-

mignta que tienen los ciudadanos para evitar la prision
injusta? 4O el Estado prefiere sostener el principio de cosa
juzgada, aun a costa de la prisién de un inocente? La duda
estd planteada. '

Este principic general de “informacion nueva” se suele
plasmar en los distintos cédigos procesales en eiemplos tra-
dicionales o que, segan la experiencia histérica. constituyen
los casos tradicionales de revisién, Ellos son:

af 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 ¢l peritaje ha sido

fraguado. -

c) Cuano los testigos tenian alguna forma de' inhabili-

dad relevante, desconocida al momento de dictar sen-
ia. _

d) gg:ndo aparece viva ia persona que se dab? por muerta.

e) Cuando se comprueba la faisedaci_de ef.igun do?umen-

to u otro tipo de prueba. que habia sido considerada
auténtica.

Estos son sdlo eiemplos; pero en algunoes textos norma-
tivos, que no establecen un criterio gener.ai. se plantea cor.no
problema el cardcter meramente ejemplifxcatw? ] exhaust}yo
de supuestos similares & los descriptes. Una mterpdretacxon
carrecta, teniendo en cuenta el conjunto de las gargnhas cons-
titucionales y el principio rector del respeto a la inocencia y
el repudio a la prisién injusta, de.:be-: 1le\{ar & cons1derarl que
éiempre se establecen casos gjemplificativos y que la revision
de una condena ho puede ser limitada por los textos.proce-,

sales, ya gque se hallan en juego 'principios_y garantias de. .

superior jerarquia. . o
Existe unz modalidad “refleja” de revisiom, que s¢ c%a
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 gjemple, una sentencia que habiat declara-
do valido un matrimonio —y sobre esa bgse se ha:ma conde-
nado pﬁ‘r’ bigamia—; luego esa sentencia €s revisada y se
declara nulo el primer matrimonio, de modo que na puede
istir bigamia. '
exmtgl ti;%icr caso de revision se da cuando el juez k.l_a dicta-
do deliberadamente una sentencia en colatra de_Ea informa-
cién de la causa o de la ley. El €as0 mas coman es el del{
prevaricato, delito funcional de los jueces; pero tamblen pue-
den existir casos en los que el delito de‘ preva.r}cato nodse
tipifique como tal, pero exista una grave u.lfracczon a iqs e-
beres del juez. Supongamos el caso de un juez que dlctodgrzg
sentencia que ha quedado firme, perc en rcahdad‘ ia 11(: 6
antes de que fuera nombrado formalmente o después de ha-
ido destituido. '
ot S;ic:;n‘ia gue pensar también qué pasaria si algu@n Ob_];‘,—
tara la sentencia porgue. en realidad, esa sentencia no 1a

hizo el juez. sinc un secretario o un empieado, aungue ek

AR ks e B ki e B




ble?:Nos encontrariamos con la dolorosa realidad de que in-

por: funcxonanos subalternos y !os 3ueces se han 11m1tado a
SAan control formal.-

ST Hermos visto que toda condena es rewsable aun cuando
haya quedado firme. (Existe algan limite temporal? Agui exis-

""prospcrar siempre que la condena esté produciendo algin
“ quienes, sostienen que la revisién no debe tener ningan tipo
" una condena siempre produce efectos.

a, dejancio de lado todos sus efectos juridicos, siempre sig-

“del condenado también puecien plantear la revision. Creo que
Ja condena a un inocente es unNoe de los actos mas irritantes e
'madmzsibles dentro de un Estado de Derecho y, por lo tanto,

* revisidén para restaurar la memoria del condenado.
La revisién de una condena puede buscar dos fines pri-
mordiales: el primero, por supuesto, es la bisqueda de la

hods, 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-
minacién 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 porgue el
conductor luego de causar heridas a un transetnte, abando-
né et higar del hecho. Nuevos ‘testigos demuestran gue eso
no es cierto, que inmediatamente prestd auxilio y, ademas,
ese auxilio fue eficaz para salvar la vida del heride. 4Debe
revisarse la sentencia condenatoria cuando o que se preten-
de es un cambio de tipificacion, sin ninguna influencia sobre
la pena? Otro ejemplo: una persona ha sido condenada por

3(}8 G j' j;'-'_ B R 'AUBERTO M. BINDER _
= Juez la haya ﬁrmado para validarla formalmente 6Es revisa- -

“clusive ‘sentencias de la Corte Suprema han sido dictadas

tenrdos. posxcmnes .guienes sostienen qué la revisién debe <7

“efecto ~por ejemplo, que se esté cumpliendoe la pena—, ¥ o

“de limites ya que, de un modo u otro ——Jund:co 0 soma!-—- S

- La posicién correcta es esta iltima, ya que una ccnde— -

ica un estigma, més gravoso si se frata de un inccente ..
ustamente condenado. Por lo tanto, la revisién de la sen- - .

s tencia se puede plantear en cualguier momento, aun cuando. -
“~la pena haya cesado, haya prescripto, etc. Se discute, tam-. .
-~ bién, si se debe tratar de una accién persenal, o los herederos - . 7

‘no se deben poner limites a la revision. Se debe permitir la -

A\absolucion; el segundo es una condena mas benigna. De este-

R N
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violacion a una menor, de 11 anos a qu:en amenazo ‘con un

: _revolver ¢Se debe revisar la condena siluego se comprueba G
“queno era tal menoyr sino'que tema 18 anos, de modo que se-
“otrata de una

lacmn “pero.no 4 una menor de 11 anos?
-Ev1dentemente. los efectos somales de una condena u otrai
o son similares. Estm’m que, aun cuando se tratare. de una

‘declaracion quejno influyera sobre la péna, siempre se debe "
o admitir la revisipn si existe algun mteres relevante que EXCEn
& .da la s1mple estima pelsonat S L

“Esta pos1b1 idad de revisar una absolucxon ﬁrme se ca-

i :-nahza a través de un mecamsmo procesal que es el recurso
. de revisién.

" Se sueie d1= utxr si. a este mecamsmo se 1o debe dcnom;- -

“'nar “recurso” g s¢ trata de una “accion’ . 'Un recurso esta -

siempre ligado ja la revision de una decxsmn no fn-me aan.’

<5 —dicen unos-— ¥, por lo tanto ‘el recuirso de revision rioes un
~recurso, sint "una accién’, el ejercicio del derecho constitu- .
~fcional ‘de plan{ear ante los tribunales una* determmada- .
" pretensién que sélo se puede Iograr a través de un proceso.
La discusién no tiene demasiada utilidad, ni ha influido en .

‘el disefio. Es preferible mantener la denominacion tradicio-

““nal de recurso de remszén, aunque se trate de un recurse -
‘anodtmalo. ’

- Lo cierto es que los d1st1ntos teitos procesales piantean,
- por un lado, refjuisitos para la admisibilidad del FECUrso v,

- por el otre, un tramite determinado.

Como se trata de una peticién excepcmnal se suele exi-
gir que el pedido vaya acompaiiado de la prueba que lo funda
o de los datos doncretos para localizaria. El recurso de revi-
‘stéon no es una forima desesperada de intentar la revision de
un fallo adverse, sino-un modo condreto y fundado de plan-
tear un error judicial. Por lo tanto. es correcto que los requi-
sitos de presentacién sean lo suficientemente estrictos como
para-apreciar la seriedad del pedido y evitar malgastar el tiem- -
po vy los recursos en peticiones infundadas. Ello no quiere
decir que se deba tener una actitud formalista: se trata, al
contrario, de exigir la fundamentacién del pedido de revision,
es decir, la expresion clara de los motivos y la mencién de la
prueba que io funda.

Sino es necesario realizar una instruccién suplementa-
ria, el tribunali competente —que ha declarado admisible el
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recurso— se avocard al fondo del problema y revisara la sen-
tencia condenatoria. Si es posible dictar la nueva sentencia
s6lo con los nuevos elementos de prueba (aquelles que tie-
nen una virtualidad propia para modificar ¢l fallo -—por ejem-
plo la aparicidn con vida del supuesto muerto-), el tribunal

! " demnizacion siempre que ésta sea real y no ilusoria. Aunque

no existan leyes especificas sobre la indemnizacién judicial,

" los tribunales pueden fijazla, ya que la Convencion America-

na sobre Derechos Humanos forma parte de la legislacion
interna del pais y no existe colisidn alguna con normas cons-

ST

modificard la sentencia. 51, por el contrario, se trata de nue-
vos elementos de prueba que sélo adquieren valor en conjun-
cién con los ya incorporades o se trata del caso del juez ini-
cuo, el tribunal anulara el fallo anterior y mandara que se
. realice un nuevo juicio, que seguird las reglas comunes (re-
enuio). ' ' o ‘ :

/ De un modo sintético, ésas son las reglas procesales re-

/ lativas.a la revisién del fallo firme. Normalmente funciona a
peticién del interesado, pero nada obsta a que sea el tribunal
de oficio quien desencadene la revisién: insiste en que ia po-

- sibilidad de condena a un inocente o la imposicién de una

“pena injusta es algo tan irritante para el Estado de Derecho
que no puede tener ibmitaciones en la instancia. Incluso cual-

-quier persona podria realizar el planteo ante los tribunales
ya gue no soélo se halla en juego el interés del damnificado
por el fallo injusto, sinoe la credibilidad de la administracién
de justicia como institucion social. '

Esta misma idea de amplitud ileva 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 —claroe estd— gque cumpla con los
requisites de admisibilidad.

La sentencia que admite el recurso y decide directaraen-
te el caso —es decir, no reenvia a un nuevo juicio— puede
absolver, con todas las consecuencias de esa decision {liber-
tad, devolucion de objetos decomisados, ete.); también pue-
de modificar la condena o rebgjar la pena.

Una de las consecuencias mas importiantes de una con- ‘
dena revisada es la indemnizacién al condenado que ha su-

rido injustamente. Esta indemnizacion ha adquirido el ca-
racter de un derecho humano basico, establecido en e} 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-

gﬁ

titucionales. .

POO

N ““'f\'jf

Frg

,g,,'




S SEXTA PARTE L
ORGANIZACION ]UDICIAL
Y SU]ETOS PROCESALES




i
i
i

XXV. INTRODUGCION.
LOS SUJETOS PROCESALES

$in duda, la regulacién sobre los sujetos procesales €s
de suma importancia dentro de ia legisiacién 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 organizacion judicial” —el es-
tudio de todas las normas que tienen que ver con la organiza-
cién, no sdlo de los jueces, $ino de todos los sujetos que, de
un modo u otro, intervienen en gl proceso penal.
Durante mucho tiempo se insistid demasiado en esta dis-
tincién, que mmarca una separaclén que no deja de ser artifi-

cial. Tanto la regulacién de los actos procesales propiaimente - '

dichos, como la regulacion de las funciones, atribuciones y
caracteristicas de los distintos sujetos procesaies pueden for-
mar parte de un mismo cuerpo normativo. Por otra parte, s¢
ha podido constatar gue la influencia de las normas de orga-
nizacion judicial sobre el funcionamienio efectivo de las pura-
- mente procesales es muy grande y que, en consecuencia, no
resulta conveniente separarias de un modo tan tajante. Men-
ciono apenas esta distincion, pues, sélo para apuntar gue no
tiene sino utilidad para el estudio y el analisis tedrico.
Los sujetos que intervienen en el procesc penal se pue-
. den agrupar en {res grandes sectores: el juezy sus auxilia-
res. quienes acusany llevan adelante la pretensién penal —a
la que ocasionalmente s¢ suma la civil— v quienes se defien-
den —el imputado y el defensor como asistente suyo—. Jun-
to a ellos encontramos a los demandados civiles.

1. Bl juez como sujeto procesal

£l juez es un funcionario del Estado gue ejerce un deter-
minado poder, denominade “poder jurisdiccional". A_euo ha-

s
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cen referenma tanto }as teor1as objetwas" de Eo Junsdxccxo— RN
‘nal ~que hacen radicar la esencia de la funcién en la facul- Ve
“tad de'sélucionar un conflicto—, ‘como las teorias “subjeti~ =
. vasde o jurisdiccional-~ que.; exphcan Ia funcién porda -
potestad de aplicar el Derecho-al case .concreto.. Paraunay . oo
“{ otra, el juez es un funmonano dei. Estado con poder para L
~\solucionar un litigio que otras personas levan a su.conside- . . "
" Yacion. Por otra parte, no se trata de "cualquier.solucién®, .
“sino de aquella soiucxon prevxsta por el orden _;unchco para o
ese conflicto. . S
' Se. d1scute tamb1en si io jurzsd:ccxonat ademas de SEr: s
%n poder -es un deber; o si es un “poder-deber™; Porgue, si:
< Bien el juez tlene poder para resolver-el caso, ese poder no es |
;un atribute personal —él encarna un poder que, en realidad, . -
“es atributo; ‘del Estado—, ni es de ejercicio optativo —no de--
pende de su decisién juzgar o dejar de juzgar el.caso. Sl e
~:Diremos que lojurisdiccional es un poder propio del Es< T
tado; 'que se expresa a través de ciertos func!onanos que tie- .
L_Igen ‘] deber de ejercer esa jurlsdiceidn. -
waonini Lo importante es'el hecho de que fo _]urisdiccmnal tiene
.. .uncontenido sustantivo, que no se puede identificar sin mas
- concel 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 Junsdiccional tiene un
-contenido sustantive que no proviene de una "naturaleza”
particular de ese cardcter. Es la Constitucian politica de un
ais la que decide acerca de las atribuciones de los jueces.
as atribuciones jurisdiccionales, pues, estan determinadas
por las normas de superior jerarquia dentro de un Estado:
tanto la Constitucidn como los pactos 1nternacmnales a los
ue cada pals haya adherido.
A partir de este hecho aparece ya una linea muy clara de
poiitica criminal: el imperativo de fespetar el ambito juris-
diccional y, como complemento necesario, la necesidad de no
recargar a los jueces con tareas que no respondern estricta-
mente a este dmbito 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

f

'-'esencxalmente mcompatxbles con Ia mismn que 1es asxgna Ia. :
'Constxtucmn, es decir, con su. ‘tarea de juzgar. La tarea de -
: mvesugar. por ejemple, es mcompatibie con lade juzgar, por’ -
LINAs que, una 'y otra sean ejecutadas por_]ueces diferentes..

su}f:to procesal es la idea del “monopolio de la jurisdiccion”. Sy
“Enun Estado de. Derecho como el que todas las constitucio- . o
i nes rnodernas procuran crear, el monopo!m de la jurisdic- - _

' cidn debe’ pertenecer a los Jueces orgamzados dentro del Po- .
R der Judxcial . : :

i 71 1. Tnbunales admzmstxatw%' tnbunales espec;a.las"
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_El otro concepto fundamental con relacion al juez como

: BRI 0t pnmer problema que se presenta al respecto es ia S
‘necesidad de la éxistencia de “tribunales administrativos”;
G neces1c1ad propxa dela somedad moderna‘ con el crecimien-
g to de la administracion y como un réclamo propio de la d1—~

namica administrativa, Aparecen en muches lugares tribu-

- nales mumcxpa!es tribunales administrativos 0, como
" sucede.con la justicia militar, tribunales con ‘funiciones es-
“trictamente disciplinarias. Frente a este fenomeno cabria v
: preguntarse &i tales tribunales administrativos nio vm‘tan el .
* prinecipio del monopolio _}LlfiSdlCClﬁﬂal es decir, st no son
* inconstitucionales. Esta discusién todavia no se ha dadoen

S muchos paises; sin-embargo, es una de 1as d;scus;ones mas k
actua!es de la doctrina. _

* Frente a esto, existen dos so!uciones posibles: una ~mas_
pumsta. menos “practica”— propane destruir todo, gultarle

e legitimidad a todo tribunal administrative y que todo tribunal

“sea jurisdiccional. Parece ser la solucién maés correcta, ya gue
respeta mucho méas claramente el monopolic jurisdiceional.
Al mismo tiempo, hay que reconocer que seria una solucion
rmuy poco practica, puesto que significaria una sobrecarga de
trabajo, en particular referida a reclamos de menor cuantia,
que la justicia de ningin pais estéa dxspuesta a absorber.

-y
Ante esta situaclén, surgid la idea de que, en la medida »

en que un tribunal administrativo tenga previsto un recurse
ante un tribunal judicial, quieda completamente a salvo el
principio del monopolio del ejercicio jurisdiccional.

Esta posibilidad plantea, a su vez, otra discusion sobre
ai este niitimo recurso ante et juez debe ser “ordinario” o "ex-

mmiren e ks e 2R
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traordinario” o si, en Gltima instancia, ¢l monopolio de 1a
jurisdiccién se satisface con la existencia de una accién es-
Lp_ecial, como es el amparo. ‘ o,
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 1z jurisdiccion, repre-
senta una interpretacion demasiado estrecha. Sin embargo,
el asunto es materia de discusién. Creo que lo necesario se-
ria establecer algin tipo de recurso ordinario que, en Gltima
Instancia, permita siempre una revision judicial.

1.2, Jurisdiccién y competencia

,§ ElL segundb problema é:me se plantea es el de los llama-
dos "fueros especiales”, En cuanto a esto, lo que esta en dis-

cusion es la caracteristica de la “unidad de la jurisdiceion”,

* . La pregunta es si la jurisdiccion debe ser uniforme o si. por
el cuntrario, 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. ol

Personalmente no creo que hubiera dificultad Sieﬁ’:pre-
que se cumplan ciertas condiciones: en primer lugar, que la
tarea de juzgar esté siempre a cargo de jueces de la Constitu-
cién, pertenecientes al Poder Judicial, nombrados segun
mecanismos comunes: ademis, gue sean, respétados los prin-
cipios de juez natural, la independencia judicial, las garan-
tias procesales, ete. La clave esta eén 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
Jjudicatura para afectar las garantias procesales.

1.2.1. La coMpETENCIA

Es muy dificil que, en cualguier Estado, un juez ejerza
Juna jurisdiceion ilimitada en todas las materias posibles. La
j forma de limitar la jurisdiccion es lo que se denomina “com-

petencia’. La competencia es una limitacién de la jurisdic-
ion del juez: este sélo tendra jurisdiceidn para cierto tipo de
casos. Esto responde a motivos practicos: iz necesidad de
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dividix el trabajo dentro de un determinado Estado por razo-
nes territoriales, materiales, funcionales.

Habitualmente los jueces se dividen la tarea segin tre;g

grandes campos de competencia. En primer lugar, la compe-
terneta territorial, segin la cual el juez puede ejercer su juris-
diccién sobre los litigios ocurridos en determinado territorio:
Por otra parte, 1a competencia material, que le permite al juez
ejercer su jurisdiccidn en determinado tipo de litigics, por
ejemnplo, los litigios penales. Por (ltimo, 1a competencia fun-
cipnal,.por ejemplo, la gue 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 distribucién de la taréa. Es lo que habitualmente se
conoce como el gistema de "turnos” o sistema de asignacion

~ de casos. Eso se ha vuelto muy.problematico porgue la com-

petencia siempre estuvo ligada a la idea de juez natural, &s.

decir, a la idea de que en forma previa a la comisién del he-

cho debia estar predeterminado el juez gue habia de juzgar-
lo. La pregunta’es ésta: gdeben estos sistemas de division del - -

{rabajo seguir la, misma regla de la competencia?, ges 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? yAfecta o no las garantias esta divi-
$i0n interna del trabajo?

Este tema s¢ estd estudiandoe, ya gue no es ficil de resol-
ver. Se han producideo ciertas practicas, como la que se ha
dado en llamar forum shopping, que consiste en la manipula-

# €i6n de los sistemas de asignacion de casos para elegir al juez,

{El nombre ha sido tomado de una institucién vigente en el
Derecho internacional privade, que se aplica cuando las par-
tes de un contrato pactan la jurisdiccidén que ha de aplicarse
en caso de litigio)) Ultimamente se estdn inientando nuevos
mecanismos que preserven el principio del juez natural al tiem-
po que eviten la manipulacidn de la eleccién de los jueces. Lo
cierto es gque ain no estd claro cémo 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-
cipic del juez natural que es una garantia de los ciudadanos.
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€] han creacio mecanismos procesales para corregir 103 de-

que se suele denommar “incidentes de competencia®,

__.:procesales. que octrren dentro de una causa, pero no tienen

tioque ver con la resolucion del conflicto base, sino que 1nf1un' e
““yen de un modo tangencial. Se trata, en_reahdad de meca-

- nismos de ‘discusion de la. competencia

~Derecho hispanico, que dxferencia la-*declinateria” de Ia "in-

el juez incompetente; se le esta diciendo al juez: "usted no

“deberia tener esta causa”. La inhibitoria es el incidente gue Crmin

: se ‘plantea ante el juez que es competente pere no tiene la

: Lin nte para que se 1nh1ba ¥ le mande la causa a usted” '

! 1 3 Imparcmhdad y apartamiento de jueces

Otra caracte:nstlca del fuez, esencial, es su 1mpat‘esa11—
dad. La imparcialidad es algo diferente de la independencia,
- aungue se trata de conceptos relacionados entre si. La inde-
! pendencia determina que €l juez esté sélo sometido alaley y
‘1 ala Constitucién, Ld imparcialidad significa que, para la re-
1 solucion del caso, el juez no.se dejara llevar por ningan otro
interés fuera del de la aplicacion correcta de la ley v la solu-
\cxén justa para el litigio tal como 1a 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 procesalcs para preservar
la :mparcialidad del juez; se los conoce como “causas de apar-
tarniento” o "excusas y recusaciodes™

Con relacion a los impedlmentos o "causales de apar-
tamiento” existen dos sistemas que hoy son adoptadoes indis-
tintamente por los diferentes codigos 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-

e
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fectos de-atribueitn de competencia. Esto se traducc enlo. .

‘Los mcxdentes de competencia son clertos mecamsmcs ¥

Independmmemente de los nombres gue recxbe que son _
;_varxables existe’ una divisién tradicional que proviene del. - ;

‘hibitoria”, La declinatoria es el incidente que se plantea ante R

a; se le dice al juez: “usted deberia hacerse cargo de este o
to; mande pues, un oficio al juez que lo tiene actual- S

:"mas abxertos donde no hay una enumerac:on precisa y ce-_ s
rrada. de los casos que generan-este 1mpedimcni0, sino que.

se establece una Gnica. causal gue recibe el nombre genérico

con simple alegacién de que tal temor existe. __!
fon cuanio al modo de plantearlo, existen dos formas quie

son. en oierts modo, antagénicas. Por una parte, aquellos.
casos en gue la iniciativa de apartarse la adopta el juez, por-
- gue toma conciencia, de que incurre en una de las causas de
recusacion o bien se da cuenta de que por alguna circuns-.

- etancia imprevista no puede ser imparcial. Es éste un apa;-

tamiento de oficio” que recibe el nombre de "excusacién”.

Por otra parte, puede ocurrir que sea alguna de'las par—
tes la que le solicita al juez que s& aparte en razon de su
ternor de parcialidacl En este caso, se dice que 'se esta plan—
teando una “recusacion’.

. Tanto los incidentes de competenc:la como los mecanis-
mos de apartamienio de los jueces son MECAnISmOos previss
tos para proteger y garantizar la imparcialidad de los jueces.

Por su parte, el juez, come sujeto procesal, puede tomar
sus decisiones en forma unipersonal o ‘oieln a través de lo
gue se denomina «tribunales colegiados” o "colegios senten-
ciadores”, Tales tribunales colegiados son. sin duda, mucho

de.“temor, dé parmalidad" Emsten tambien sistemas mixtos = -
que mciuyen una enumeracion -——quﬂ pasa de ser taxativa a .
' -ejemphﬁcatwa y-que responde 2 los casos mAs comunes dé
i parcialidad de acuerdo. con la tradicién h;stonca {amistad, L
- interés, -enemistad manifiesta; eéte:)— pero, por otra parte, . -
' deja abierta la pos1b1§1dad dc alegar en forma generma el te— :
. mor de parcialidad. 5
e Modernamente se txende a abnr 1os s1stemas. puesto que N
L los de numerus clausus resultan muy estrechos; Sin embar-]
B ‘g0, hay que’ tener en cucnta gue’en la practxca proccsal coti-
S diana es frecuente el uso de estas causales para quxtarse de ‘
A enc:ma ‘sin. adqumr mayores respa;’xsatbihd_ades aun Juez :
na U otra razon resuita molesto R
que %(;rpuor ello que s¢ han estudiado y establecido cada vez
rnayores exxgenmas para fundamentar el planteo deila récu-
" .sacién. A mi julcio, resultan mejores los sistemas amplios,
"estrictos, si embargo, en cuanto ‘al planteo del incidente, par-
Cticularmente en cuanto se refiere a'la’ prueba El: temor de.
“parcialidad debe ser fundamentado con pmeb_as no basta-
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 mas segu}:os en cuanto a ia administracion de justicia. Por lo
general, conviene a los sistemas de juiclo oral ir acompana-
dos de tribunales colegiados, porque de ese modo se garanti-

za una deliberaciéon mas profunda, mas certéra frente a cada
caso. ' S ' :

1.4. Los auxziliares del juez

Elf auxiliar fundamental de juez es el s
importantisimo que el secre
jurisdiccionales. - _

Por otra parte, en la actualidad, la funcién del secrétario
estd siendo muy revisada,; indudablemente debe ser redefini-
da, puesto que se procura liberar al juez de todas aquelias

‘funciones que no sean propiamente jurisdiccionales, se ana-~
liza qué tareas puedeé y debe asumir el secretario en lugar del

ecretario. Resulta
tario no ejerza nunca funciones

Juez, para que éste realice solamente —pero del todo— su”

- funcidén especifica.

.. Al mismo tiempo, se intenta reestructurar el conjunte -

de lo que se denomina “personal de apoyo a los jueces” y
~crear una verdadera carrera Jjudicial administrativa, Todo esto
con el fin de cambiar la situacion actual en que el secretario.
¥ los empleados realizan tareas que en realidad correspon-
den al juez, mientras que éste realiza tareas que podrian rea-
fizar los empleados o el secretario, , _
También estd en estudio, paralelamente, la funcién de
la oficina judicial, incluyendo a todo el personal que auxilia

de algtin modo ai 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 sisterna inquisitive —donde
no existia el fiscal— y esta funcién propia del sistema acusa-
torio; se ha generado con ello una figura que es siempre una
suerte de “extrafio” dentro del proceso, puesto que el fiscal

no acaba nunca de encajar dentro del sistema inquisitivo al
que no pertenece. ‘

i
i
t
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‘ra del fiscal en el ejercicio de la accidn penal corresponde a

Desde el punto de vista de la evolucién histérica, la figu-

un estadio de mayor evolucion de la sociedad y de mayor
centralizacion del poder. En la medida en que 13 socledad se
fue organizando juridicamente de un modo més _estable e
sobre todo, en la medida en que el Estado comenzo a consti-
tuir una realidad importante y estable, la v‘enganza personal
o ia simple acusacion privada fueron cediendo terreno. La

victima, por su parie, fue perdiendo atribuciones por el sim-

ple hecho de que la potencial venganza de la victi_ma pctdxla
generar, & su vez, un nuevo condlicto, y result_aba 1mposxkzi.e
detener la espiral de violencia. En consecuencia, en la medi-
da en que el Estado comienza a asumir como u_nal1 de sus
tareas primordiales el mantenimiento del orden y de.la segu-
ridad publica, intenta aplacar los conflictos. Pgra ello, va que
el conflicto inicial —el delito—- ne pudo ser evitado, procura :
evitar al menos la venganza de la victima. Genera para e%o 7
‘una figura que se apropia en cier;c_ms;fio de los deref:hos e
la victima a vengarse, a-pedir reparacion, etc., y lo ejerce en
nomgfbgeéist;iii que la figura del fiscal_esté. ligada desde
su nacimiento al principio acusatorio, segiin el cual ne pue-
de haber juicio sin acusacidn. Anjf,iguamen_te', en el sistem
llamado “acusatoric puro” no podia haber juicio sin la acu-
e icado, de la victima,
Sacxognizlrflizgéfen que el sistema acusatorio ingresa en un
contexto de mayor "estabilidad”, el fiscal va & ocupar el lugar
de la victima: lo hace, claro estd, con caracteristicas muy
particulares: lo hace comao funcionario c?lel Estado.

A partir de entonces comienza a afxm}:flrste que fal ‘:f:st5-17
de se desdebla en dos funciones: la fur?cmn}umsdxcmgna
—-puesto que e} juez es, tambie::n. un f'uncloflano del Esta 2-——
v 1o que se denomina la “funcidn rer-:lu.lrente . ?jexjcida'porlo ro
funcionario del Estado que es el mestefig Pablico Fiscal.

Aguelios sistemas que mantienen basicamente la est.rug«
tura del sistema acusatorio pero han ab%n.donado los princi-
pios del sistema acusatorio puro —o “sistema acusatori;)
material”- en el que la victima ocupaba un jugar Cfnt;a /\
son conocidos como “sistemas acusatorios fcm}ales . GPor
qué “formales"? Porque conservan E_a 'fcrma del 3}stema ac1;~
satorio', pero interviene ya un principio diferente: noesya la
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" funciones basicas que estructuran &l juicio.

Lun:papel: preponderante, se visiumbra el primero de los gran-

Esta discusxon Hevaya mucho t1empo y todavm no se ha
" ‘tema del Ministerio Pablico. Se Ia conoce, por lo general con

msteno Publico”, :
:.Dentro de esta d1scusion se han ;do confcrmando agran-

esyuna actividad similar a la jurisdiccional. Otro grupo de

- opinién de estas dos corrientes, el Ministerio Pablico debe
- formar parte del Poder Judicial. Esto es lo que se conoce como,
la “posicién judicialista” acerca del Ministério Pablico y es
- ‘una postura sostenida por muchos autores, particularmente
dentro del 4mbito hispanocamericano.

.~ Frente a esto surge oira postura que sostiene que el Mi~
nisterio Piitblico es quien canaliza la politica criminal de un
Estado y que, por lo tanto, debe permanecer en la 6rbita del
Poder Ejecutive, que es el poder administrador de politicas
- por excelencia. Opinan estos autores quie si se priva al Poder
Ejecutive 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 qué; si el Mintsterio Pa-
" blico pasa a la érbita del Poder Judicial, quedara subordina-
do a los jueces y a la Corie Suprema, lo que quebraria la
estructura contradictoria del juicic. Esta posicién ~muy fuer-
te en Estados Unidos, Europa vy también en Latincamérica—
se conoce como "administrativista” o "presidencialista”, de-

__v1ct1ma qumn se. encarga de e_]ercer la acusacmn “sino un':- RS S
““fungionario del Estado. El Estado absorbe entonces las dos ..

" A partir del momento en que el fiscal comienza a asurmr‘ SR

_*des problemas que plantea su figura. No hay duda de que la -
" fupcidn jurisdiccional es —o al menos debe ser— una fun- o
. “cién independiente. Ahora bién, scomo debe instalarse esta oL
s fungién requirente del Ministerio Pubhco dentro del marco . -

-+ de la divisién de poc!eres‘? S :

] apiacado puesto que constztuye un purnto central dentro del N

el.nombre de “El problema de Ia ubmamon funewnai deI M;~ i
. '.des Tasgos, tres grandes grupos de soluciones. En primer - S
lugar. estan. guienes afirman que esta actw1dad requirente .- 00T
- '_autores sostiene que se trata de una actividad eminentemer- _:' :

' ote distinta de la junsdxccuonal pero que, en filtima instancia, . -
influye enormemente en la administracién de justicia. En =
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. -._:!os fiscales==:

:'._‘"-S:ones en materia judicial. .

Frente a las dos posturas mencxonadas eX1ste una terce-« Ceed e

e ra, que es la que iltimamente ha tomado mas fuerza en Lati- -~~~ -
“%‘noamérica: la_gue se conoce como “posicion extrapodér” o i

“independentista. ‘Segun ¢lla, el Ministerio Plblico no debe

©-dormar parte del Poder Judicial —porgue en ese caso podria o L

! iquedar subordinado a la Corte Suprema v, sobre todo, los. oo o

i fiscales pueden perder de vista su furicion y creer que son i

S jueces cuando no lo son—. Pero tampoco 'debe estar ligadoal .

" poder politico, sobre tode en América latina, doride el Estado -
" esta entre los que mas delitos cometen, 'y ello lo torraria muy
R vu!nerable a las presiones y las influencias politicas. Frente ...

i tal situac:on. de acuerdo con esta tercera. postura, 1a solu- =
“oTcipn consiste en generar una mstitucmn auténoma; mdepen- L
S d1ente “Atuténoma” significa que nadie 1& puede imponer nor-. -

" ma alguna; esto guiere decir que si; por-ejemplo, el Presidente. © 7 -
“""de’la Nacidn guisiera transmitirle instrucciones, tales ins- " 707
-trucciones no serian obligatorias. T ampoco lo seri‘ n instruc-
- ciones emanadas del Parlamento. :

-3_bxd0 a que propudna que el M1msterm Publico sea una rama_
~de la Administracmn No hay en e!Io mamflestan. pehgro al-"
c1ud danos, puesto que 'stn los jueces —y no .’

g5/ en uluma 1nstan<:1a. toman ias decx

~.Como hemos dicho, el Ministerio Pub!ico cumpie una fun-

cién requirente esencialmente distinta de la magistratura. De
' ningan modo se puede hablar de“indépendencia judicial” apli-
" cada al Ministerio Pablico. Este es independiente como insti-
~ tucién, mientras que los jueces son independientes in perso-
~ pam. Ello es asi porque el Ministerio Pablieo es una institucién

‘que debe realizar politicas coherentes. Mientras la indepen:

dencia judicial esta preservando la 1mpar<:1ahdad del juez, el
Ministerio Piiblico se rige por otros principios. )
Por eso se suele decir que constituye una "magistratura .

vertical”, por contraposicién 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-dé la Corte Suprema no tiene
mas jurisdiceién que un juez de paz tiene, si, una compe-
tencia funcional diferente, pero no mas jurisdiccién,

" £l Ministerio Publico. en cambio. se organiza vertical y
jerarquicamente. Como consecuencia de ello. surge un tema
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sumamente mteresante que ha generado controversias en la

clencia procesal moderna: la cuestion de las instrucciones o

los fscales y del modo como éstas se trasladan dentro de’

este cuerpo jerdrquice y unitario —initario, puesto que ac-
tha come 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
solo ejerce su judicatura en el &mbito de su competencia—,
sino que se trata de unz institucidén que sélo cuenta con
mecanismos administrativos internos de distribucién del tra-
bajo.):

Freate a este problema se han desarroitado diferentes
propuestas de solucién. Uno de ellos discrimina los distintos
contenidos que las instrucciones pueden terier. Tales conte-

" nidos pueden ser dispositivos, es decir, indicaciones acérca

de como ejercer una acecidén o -un recurso, o referidas a la
prescindencia: de dicho recurso, siempre segan las posibili-
.dades de disposicién de cada sistema juridico. Estos conte-
nides pueden generar responsabilidades porque existe un

debrer de obediencia. En este-sentido, una buena solucidon 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 subordinade en disidencia deje cons-
tancia de su opinidn. Respecto de esta cuestion se establece
la posibilidad de que los fiscales inferiores generen un meca-
nismo interno de revisién de las decisiones tomadas por sus
superiores o de las instrucciones recibidas.

Evidentemente, la cuestidn de las instrucciones inter-
nas se relaciona con los principios de unidad, de jerarquia y
de verticalidad del Ministerio Piblico como magastratura re-
quirente.

" El Ministerio Piblico cumple, dentro del proceso penal,
con una amplia variedad de funciones en directa relacién con
el grado de “acusatoriedad” que tenga el juiclo.

Se entiende que los sistemas acusatorios se rigén por un
principio fundamental: aguel segin el cual no puede haber
juicio sin dcusacion. En otras palabras, dentro de un siste-
ma acusaterio no podria realizarse un juicio sin dictar, en
primer lugar, una apertura a juicio que admita una acusa-
cidn formal.

" INTRODUCCION AL DERECHO PROCESAL PENAL . 397

O S S S S Y P P

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 1a acusacion fiscal

"o st es el juez guien puede obligar al Ministerio Pablico a

acusar. Esto tiene que ver con las decisiones que tome el
Cadigo Procesal respecto del grado de "acusatoriedad” que se
le quiere conferir a] sistema. En los Gitimos afios, la tenden-
cia universal al respecto se orienta a acentuar enormemente
el caracter acusatorio de los sistemas procesales, Debido a
elic, no sélo ha dejado de aceptarse el sistema inquisitive,
sino que, ademaés de exigirse.: acusacién en todos los casos,
se entrega la preparacién de Ja acusacion —es decir, el lla-
mado “procedimiento preparatorio’— al Ministerio Piblico.
Esta modalidad ha demostrado ser mds eficaz al tiempo que
mas respetuosa de los derechos humanos.

Dentro de los sistemas acusatorios, existen diferentes

" variantes. Algunas de elias, mas amplias, le entregan toda la™ '+
preparacifn de la- acusacién al Ministerio Piblico, el cual -~
asume luego, en el juicio, un papel equivalente al'del aboga- . . "
do defensor. Otros sistemas —como el "acusatorio mitigado’ - -
ie entregan la investigacion preparatonaaun juez guien, una

vez concluida, 1a presenta al Ministerio Pablico para que éste
decida acerca de si corresponde o o acusar. Existen siste-

-mas acusatorios mitigados con juicio escrito y sistemas acu--

satorios mitigades con juicio oral. La tendencia mds 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 més Ia parti-
cipacion de la victima como querellante en el proceso penal.

3. ElI guerellante

Existe, junto al mesterio Publico, otra parte acusadorﬂ
fundamental: se trata del acusador particular o "querellante
privado”. Este puede actuar en aquellos casos en que el Mi-
nisterio Pablico no tiene nada que hacer ni puede actuar de
oficio el juez —puesto que se trata de un delito de accién
privada {el caso de Jas injurias, por gjemplo}—, También pue—
de aparecer lo gque se denomina el “querellante conjunto”, ¢
"aquellos casos en que el acusador privado participa en et pro-
ceso junto con el Ministerio Pablico.
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: " BEste acusador o querellante conjunto, a su-vez, puede -
-ser un "quereliante conjunto auténoemo” —cuando tiene atri--

- ‘buciones sirilares a las del Ministerio Pablico y las gjerce de

*un mode paralelo—: 6.bien puede ser un “querellante con-. -

funto adhésive” —cuarndo trabaja come tercero coayudante

del Ministerio Pablico, es decir, que.va de algan modo “de-

'3.:Lgas".-del-Ministerio_ pablico. .

~+La tendencia moderna, como hemos dicho, se orienta a -~

“*.abririe ampliamente la puerta al acusador particular: am- . -

~pliar los casos de acusacién particular privada —es decir, 1os. -
‘casos de "delitos de accioén privada’--, permitir la participa- -

" _cién del acusador. particular en todos los casos-de accidn

¢ pablica, etcétera. : A TR L

S0 Por otra parté, en los altbmos afos se discute acerca de
- 8t se-debe mantener la figura de un “quérellante conjunto
“- ~adhegivo™ ~-es decir, coayudante def Minisferio Piblico— o0si

- ‘se admite tin “querellante conjunto dZuténomo”. Pareciera que -

ia tendencia dominante se orienta hacia un sistema de que-
“: rellante conjunto anténomo, s decir, que ne sea simplemen-

“ite tadhesivo”, sino que tenga las mismas facultades que el o
" Ministerio Paiblico. Obviamente, rrunca tendra 1a misma fuerza -

- qué 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 funcidn del quereliante con-’
jurtto adhesivo hace que, si el Ministerio Pdblico no acusa,
© aguél no pitede acusar. Un querellante conjunto auténomo

" puede acusar, aun si el Ministerio Piiblico no lo haee. Lo mis- |

'mo cecurre si el Ministerio Pablico no recurre: el querellante
auténomo podria igualmente recurrir,

En general, se ha comprobado gue el quereliante par-
" ticular resulia una figura muy Qtil dentro del proceso, pues-

to que moviliza mucho la justicia y le quita trabajo al Minis-
terio Pablico —que, por lo general, estd sobrecargado de
trabajo. :

Y no es clerto que esta modalidad sirva para canalizar el
sentimiento de venganza por intermedio tle]l Estado. Eso es
un mito gue tiene un erigen histérico determinado. Han exis-
tido dos codigos procesales —los Codigos italianos de 1913 y
1830—, de una factura téenica excepcional, que ejercieron
por ello una gran influencia en todo el mundo. particular-
mente en Latinoameérica. A esos Codigos —en especial al de

@&

G Esta petfec
“falsa; Cuando la _ ‘ :
. damentalmente, una reparacion; sobre todo, muchas veces,
" una reparacion pecuniaria, y no la venganza. Son muy raros. ©. ooy
1os casos en los que la victima no busca un arreglo economi- .
o, sino la imposicion de urig pepa. Moderhamente, cuando -
"ya ha entrado en crisis la pena de prision, ;puch_qs comien-'
" “7an a preguntarse si, en ultima instancie, esta actitud de ..
“'“procurar una reparacion econdmica.no es muchp mas sana, .-
“‘mucho mas 2t a la sociedad que la imposicién de una pena "
" que, en realidad, no le sirve a nadie. o '

" ‘reparacioi privada, es decir, la antigua solucion de la com- . ©
U posicion ‘en el Derecho germénico, se revalorizd con enorme - o
" “vigor la participacién del querellante:particular en el proceso.
:fpﬁﬁaL-Wff:*"‘“."';" SRRt . {_. “..H e LN
SRR Adermas de la victima, existen también ofros sujetos Ciu%'
““"pueden ingresar como querellantes o acusadores particula-"§
S res. Aqui nos encontramos con el antiguo sistema de la "ac-
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: :'.:1'9304—'—__'s.ﬁﬁj.(-aéia'la__id_ea de que la victima no debia ',i)n'gr'esa;_ =
“al proceso penal puesto que de ese modo canalizaba su ven- .
©ganza a'través del Estado. 0 RS SESCTRSTT

te demostrado que tal afirmacion’es .

7 Consecuentémente, en la medida‘en que se revalorizéia

cién popular”. Es éste un sistema antiquisimo,, restaurado .

segin la tradicién por Solén —legislador, uno de los funda- . -
dores del Estado griego clasico—, para que todos.aprendie-. .-

ran a dolerse Tos unos del-mal de los otros. ~ ~ ~- - :
' Enrealidad, la accidn popular «—es decir, la facultad que.’

" tiene cualquier ciudadano de presentarse como acusador par-

ticular en cualguier proceso—— no ha rendido en la prictica
conereta muchos frutos. Ello porgue tiende a ser una atribu--
ci6n tan difusa gue, porque todos 1a tienen, nadie la ejerce.

" 'par ello, en la actualidad, se tiende 2 limitar la accién
pablica a aquellos delitos que afectan intereses colectives.

" Por ejemplo, los delitos cometidos por funcionarios pablicos: |

se entiende que el ciudadarnio, en tanto contribuyente que
paga los impuestos con los que los funcionarios pabilicos son
remunerados, debe disponer siempre de una aceién en los
casos de delitos que afecten al fisco o la funcidn administra-
tiva. Este es el ambito donde se le reconoce mayor virtuali-
dad a la accidn popular. Y esto; como todo agueiio que signi-

" fique daries poder a los cindadanos, es algo positivo, que no

ima ingresa al proceso penal busca, fun- ' -

2 Strmamnes tammne t
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debe ser restringido. sino alentado. v que, p__robgbtemehte. se

ira utilizando cada vez mas en el futuro. _

De la mano de la necesidad de fortalecer la accion popular
de una manera concreta, comenzé a desarrollarse una nueva
idea: la de la accién colectiva y el querellante colectivo. Es decir,
el objetivo de que no sea sélo el sujeto individual quien puede
presentarse corno acusador, sine gue 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 {rata, en especial, de los denorinados “intere-
ses difusos”; por ejemplo: la calidad del medio ambiente, la pro-
teccidon 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-
Erir en log 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 e OT ejem-

plo, una asociacién de ciudadanos—, para que la auxilie a
gestionar el proceso penal (mujeres golpeadas, victimas de
agresiones sexuales, ete.).

Cabe agregar, por dltimo, gue _én todos aquellos siste-

" rhas procesales que prevén el ejercicio de la aceién civil du-

rante el proceso penal, existe la figura del actor civtl, que po-
drd ser la victima o un tercero: concretamente, es ia persona
que lleva adelante los intereses civiles en ¢l proceso penal y
cjerce la accidn civil contra el imputado o contra gquien sea el
demandado civil. = .

También se discute a veces acerca de ia conveniencia o
no de incorporar al actor civil al proceso penal. Sin embargo,
se ha comprobado gue constituye un buen servicio para los
ciudadanos quienes, de otro modo, se verian obligados a re-
petir sus acciones. Frecuentemertte el juicio penal versa casi
sobre las mismas pruebas que el juicio civil correspondiente,
Por lo tanto, creo que fa incorporacion de la accion civil den-
tro del julcle 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 paries “pastoas”,

- racién constituira, fundamentalmente, un medio de defensa.
' Dicha deciaracidn es uno de los modos por medic de los cua-
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por contraposicién a las partes “activas”, que son las que
hemos considerade anteriormente.

Se trata, fundamentalmente, del imputado, “aquelia per-
sona contra quien se dirige la pretension penal”, en pg%abras
de Vélez Mariconde (nétese que no hal?la de la accién pe-
nal”, porque la accién penal se dirigiria ‘contra el juez, gs. w
decir, es el derecha de peticidn judicial; st se trata, en cam- e
bio, de la pretensién punitiva,es decir, el pedido de un casti-
go conira 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 el contrario,
su “sujeto’. _ '

El imputado es, precisamente, gno_de los sujetos esefl~
ciales del proceso, y esta consideracién tiene una consecuen-
cia importantisima respecto del sentide de la declaracién de
ese imputado. Si el imputado es sujeto del proceso, su decla-

tes se expresa uno de los sujetos del proceso. Y 1o —quede
bien en claro— un medio para obtener xnforrr%acion de una
fuente que, en este casy, viene a ser el propio lrfxp.utado.

Por lo tanto, si el imputado desea, voluntariamente, ha-
cer ingresar informacion al procesa, @se €s otro problerga.._Y _
esa informacién si puede ser utilizada. Pero la dec}a?racio -
del imputado no puede ser, en modo alguno, un medio para
obtener informacién. Es, por el contrario, el medio por el cual

j ehe defenderse.

este leziz.tgi:tincién entre lo que significa ser abjeto o sujeto
del proceso resulta de suma lmportancia, ya que el procedi~
miento inquisitivo tendid siempre'a ve-r_a-l imnputado como
un objeto del proceso. El sistema inquisitivo es claram_ent.e
paternalista, donde no hay en realldad una lucha de posi- .
ciones contrarias y donde, consecuentemente, no se ::eco»
nose suficientemente la existencia de los diferentes sujetos
procesales. o

Este esguema de los sujetos procesales se ‘comprende
con mucha mayor facilidad dentro del marco de} sistema acu-
satorio, en donde existe auténtica contradiccidn y donde se -
puede observar claramente a quien acusa y a quien se de-
fiende. Denfro de un sistema inguisitivo, ppr el con.t‘rano. es
el juez el que debe hacer todo: procurar la informacion y lue-




i jetos procesalés; particularmente, la del imputado. .

I |-del imputado, que €s tratado como un sujeto de prueba.

- el imputado/objeto, restan algunas discusiones centradas en

- raquéllos pocos casos en que el imputado si debe ser "objeto -
> de'prueba” —~pero nunes, insisto, “objeto del proceso penal .
“.-Son éstos los easos, porgjemplo, del reconocimiento en rue--
“.da de personas. En ese caso, el jmputado actiia como ohjeto ..
»ode prueba; ‘Pero alli,'en realidad, es el téstigo el verdadero
~smedio de prueba gue, para poder trasmitir Ia informacién .0
. que posee necesita de la presencia del imputado juntoa otras ©.

CpErsenas., o

"¢ bas.de sangre, con la investigacién corporal del imputado (se
" encuentra, por ejemplo; cabetlo entre los dedos de-una victi-

oAy, €8 necesario guitarle un cabetlo al imputado para efec-

cwotuars.comparaciones). ‘Se entiende que en .estos casos el
- imputado actia efectivamernte como objeto de prueba.

. estos casos puede el imputado ser “utilizado® como objeto de
- prueba, y que ¢l imputado no puede ser sometido a ningin

_esta postura extréma 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 discusién 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 alcanzade una decision al
respecto. Por una parte, parece haber una necesidad muy
grande de que se pueda disponer de este tipo de pruebas
. independientemente de la voluntadﬂ.gi‘e‘_l,,.impu_t_a_do. Por la otra,
. la decisién de prescindir de ellas Tepresentaria un avance,
aungue costoso, en el respeto a los derechos humanos.

Otra cuestién 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, situacidén que le otorga una serie de

T T T T e T S e T S T 'éd‘ése‘ra{ltow
g0 juzgdar, Yiesto, formaimente, desdibuja la figura de Jos su- 0 facultades y derechos, y que en modo alguno pu de ser auto-
jetos | . ' ' - naticamente equivalernte a ser el.autor de un cierto delito.} .-
" 'Puesto que una persopa absolutamente inocente puede sr..

- imputada; no se

fofeiincDentro.odel _Sis_tema inquisitivo se_desdib'uja también la - o
of figura del fiscal y la del acusador particular. Peromasatnla @

S ~‘ble, porque para decidir eso existen el proceso y el juicio. -
. Encuanto a esta distincién entre el imputado/sujeto y . o o €5 las a I R
imputad o lgu et ro - de.la defensa en juicio. La defensa -‘cic.ntro_r_dei juieto, como:.

"“hemos visto, recae enun sentido material sobre el imputade. .

. El imputadd es ek titular-del derecho de defensa y compren- . =0,

" “didos dentro de ese derecho estan el derecho a declarar —o

- ho—, el derecho a pedir prueba, el derecho a realizar instan- -

" cias procesales, etc. 'Y uno de estos derechos fundamentales o
" “es el derecho a contar con un defensor, es decir, el derechoa =
T contar con un asistente téenico que lo auxilie en su.defensa..
. “El imputado ta 10 a defen _

" posibilidad normaimente admitida por lps__chigo_s, fs.alvq cuan- .

to tal autodefensa sea perjudicial para el propio interesado. '
.. Puésto que el concepto de “inviolabilidad dela defensa” no'es.. : 1 .
“solamente un interés disponible del imputado, s;_po ’;gmblen_ SRS

" luna exigencia de la legitimidad de] proceso dentro de un Es-. oo
U tado de Derecho. Se entiende que un!proceso ,pegai 1&_.g1_ttmo
", sera sélo aguel donde el imputado haya_t@nic%‘q suficiente
" "“oportunidad de defensa. Es por ello gue este sujete procesal

- Una discusién analoga se plantea en el caso de las prue- -~ -

. +Respecto de este tema, algunos opinan. que tampoco en :

l ' 7 juez compruebe que
| tipo de revisidn y analisis. Sin embargo, la consecuencia de - . cho de autodefenderse, toda vez que el juez p q

, se piiede “hacer”:de todo imputado un culpa-

" Las facultades de los imputados estan ligadas a la idea -

mbién tiene derecho 4 defenderse a st mismo, = =+

no puede renunciar a la defensa v quie, si bien tiene €l dere-

esta autodefensa resulta nociva para sus intereses, 'debe nom- sl
brarle un defensor de oficio. ] R R
" §e ha discutide mucho acerca de si ¢l defensor es o no
un oérgano de la administracion de justicia. Personalmente,
tiendo a desconfiar de las posturas que ven en el defe@oxf
una suerte de auxiliar de la justicia, o de érgano de lg bas-
gueda de la justicia, anies que un asistente técnico (:‘1&.1 impu-
tado. Se irata de posturas gue unicam_e:{lte son validas en
sentido figurado. Pero la'caracteristica mas importante de la
“tarea del deferisor —-y ia que debe ser destacada con mayor
srifasis— es la de ser ur_i asistente técnico que 'cuenta“con Ia._
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 piblico - que €s el
que ¢l Estado brinda como un servicio cuando el imputado

no nombra defensor o €s tncapaz de costear sus gervicios. El
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1mputado siempre tiene derecho a nombrar un défensor de

contflanza, aun cuando el Estado le hubiere nombrado un
defensor pablico. Y si el imputado nombra unt defensor pri-

© vado, éste desplaza necesariamente al defensor piblice, pues-

to que se privilegia la posibilidad de contar con una persona
de confianza para un menester tan delicado.
Las facultades del defensor son también muy amplias.

Puede pedir pruebd, in$taT ¢l procedimiéniy, discutir, redii- "

zar debates, etc. En dltima instancia, si hubiere colision de
voluntades entre el imputado y su defensor. prevalecerd siem-
pre la voluntad del imputado, puésto 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 mecanismeos que se estan empleando & fin de evi-
tar lo que se conoce como ‘consentimiento fraudulento”, es

- decir, €l caso en que, por lo general, la policia presiona al

imputade para que diga determinadas cosas o le provoca una

situacién permanente de presidn de modo tal que en apa- -

riencia el imputado. estd declarando libremente cuando, en

. realidad, estd coaccionado por la policia. Muchas “manifes-

taciones espontédneas” se han basado en esta ficcidn.

Uno de les procedimientos mds tipicos consiste en coac-
cionar o directamente torturar al imputado, indicarle como
debe declarar y dejarlo libre. La persona sabe que si no obe-
dece las consignas caerd con seguridad nuevamente en ma-
nos de la policia. Esto se conoce como “coaccién teledirigi-
da”.

Uno.de los mecanismos que se estdn estudiando a fin de
evitar casos como ésie consiste, como se ha dicho, en esta-
blecer la obligacién de consultar con el defensor antes de
declarar, de aceplar una reduccion de pena, de rendir una
confesion.

Estc no debe ser interpretado en el sentido de que el
defensor tenga una posicién de preeminencia respecto del
imputado. Al contrario: segin se dijo, en caso de producirse
una colisitén de voluntades es el imputado quien tiene la ulti-
ma palabra.

En principio pareciera que el derecho del 1mputad0 a
nombrar defensores es ilimitado. Sin embargo, por razones

A

INTRODUCCION AL DERECHO PROCESAL PENAL 335

de orden practico, los sistemnas 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 desarrclio 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 e} eiercicto-del dérecho a alegdr-tit juicts; él prg~. " .

ceso, enfonces, no terminaba nunca.

Existe, en consecuencia, una norma tradicional segin
ia cual se otorga una suficiente amplitud para nombrar de-
fensores, pero se limita tradicionalmente su nimero razona-
ble a la cantidad de 2 o 3. Ese es el nimero, claro esta, de los
defensores que pueden intervenir directamente en el jujcio.
Independientemente de ello, éstos pueden hacerse asesorar
por una legidn de abogados $i 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, e 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 mafia, terrorismo, ete.), es decir, participa-
ban de la misma asociacién ilicita que estaba siendo juzga-
da. Para esos casos, en algunos paises, se desarrollé una
legislacién deneminada “casos de apartamiento del defensor”,
es decir, casos en los cuales el juez tiene la facultad de no
admitir la participacién de un cierto defensor en el proceso.

Se trata, sin embargo, de una legislacién muy peligrosa

-y muy discutida. Es decir: en caso de ser puesta en vigencia

debe restringirse cuidadosamente a los casos en 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 cuestién, ya que,
de otro' modo, se puede prestar a ser un modo de persecu-
‘cidn politica, consistente en ‘techazar defensores de manera
continua.

En todos aquellos sistemas procesales que admiten el
ejercicio de la acclén civil dentro del proceso penal, y como




B fzgura ‘del demandado civil, -

- un automévil, tamb:en podria ser “tercero civilmente respon-

: "'las lesiones.

' "_:e}emplo una persena.que atmpeiia aotray. la lesiona, tiene

lagieompanias de scguros en Ios procesos penales para evxtar e

L comphcamones en el proceso.,

dio; luego es apresado y el automovil es decomisado por la
policia. La persona que sufrio el robo del automévil partici-
parad como victima.en un proceso por ese robo. Fero dentro
"-del proceso por el robo y el homicidio cometidos con su vehi-
“culo no tiene und participacion directa. Puede ingresar, sin
embarge, como un tercero interesado al sole efecto de soste-
" ner una discusién puntual como es la devolucidn de un ob-
jeto gue le pertenece y fue incorrectamente decomisado.,
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- :_','_CUntraPamda cie ]a flgura del actor cxvxl ex'jste tamblen la

“ Por lo general, el dcmandado cwﬁ es el 1mputad0 penai RN

- que es quien ocasiond el dafo, Pero perfectamente podriaser = 7o

- un texeero gue ténga responsabxhdad por los dafios. Por ejem-" .0 0
wploten ¢l caso de lesiones cuiposas producidas al conducxr X

sable” el titular df‘l Vchiculo cuando no fuere el causante de RRENE =

o ‘Se trata dé'un debate permanente dentro de la cxencxa T
_penal También el de si-es posible “citar en garantia” dentro_. Lo e
. del proceso penal a las compariias de ‘seguros, tema gue €o-
" bra‘spma 1mportancaa en el caso de lesmnes ‘culposas, Por

SLan seguro. de responsabﬂtdad civil; ise puede citar en garan: - -

St Ia compama de seguros para gue participeen el proceso . S
Lk penal con caracter de tercero civilmenté demandado? Desde -
el punto de vista de los intereses civiles, pareciera que si, Sin 0
- embargo; ex;ste una tendencxa con31stente a no involucrara’

SEfTI\/IA PARTE
~ EJERCICIOS

¥ SUGERENCIAS PARA
- ELTRABAJO PRACTICO.

: ‘Existe, por ultimo. otro caso de partmipacion en el pro-; o
"Ceso penal de un tercero gue no estd directamente impiicado |

en el asunto de fondo. Por ejemplo; un individuo le roba el .

" auto a‘otro vy mientias lo utiliza comete un robo o un homici- .
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1. Introduccion

I. Esta parte es en cierto modo un apéndice o comple-
mento del texto que contiene las unidades tedricas: este ca-
racter complementario he debe ser entendido de un modo
peyorativo y, mends adin, extender esa actitud emocional hacia
el “trabajo practico”. En esa dltima frase, no deja de existir
un dejo tautoldgico, si se me permife usar una expresion tan
imprecisa. La voz griega praxis recupera un sentido mas pro-
fundo y esencial. Praxis es trabajo y es relacién 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 reflexién para un sim-
ple apéndice? $iy no. Por supuesto la ejercitacién no es mas
que eso, y su principal valor es pedagdgico. Sin embargo nues-
tra enseflanza apegada atin en muchos casoes a una decla-
macidon narcisisia y superficial, necesita una reflexién inte-
gradora de lo practico (g0 de la praxis?),

3. Una enseftanza sin praxis no es vital, no es ensefian-
za. estd muertd. Pero esto no significa una apologia de la
practica, como muchas veces se ha entendido. Muchos “la-
boratorios”, “talleres”, cursos de capacilacion, etc., se basan
en la idea de que la ensefianza “practica” es el estudio de las
rutinas delos tribunales, las “experiencias” del ejercicio pro-
fesional y los “tics” y “guifios” que son necesarlos para con-
vertirse en un.abogado exitoso.

4. No quiero despreciar con ligereza este tipo de conoci-
miento: eilo ne solo seria petulante, sino hipécrita, porque por
mi propia experiencia reconozco gque esos conocimientos mu-
chas veces son imprescindibles para el éxito profesional. Sin
embargo, quiero destacar otro tipo de ejercitacion, que puede
cumplir una doble funcién: la de servir como desarrollo profe-
sional, pero, a la vez, como estimulo intelectual y académico.
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‘tar una doble actitud; una para dirigirnos aun grupo de aliim-

" tuales 0 a veces, tna firme vocacion académica. Normalmen-

. na vocacién o la estan descubriendo.

... metermios 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’
" thataba vocaciones intelectuales, lo que podia ser realista,

- vogdcion intelectual; o a aguel otro profesor que entendia que
- debia transmitirle a sus alumnos sus "aventuras tribunalicias”
- y'gue la habilidad dialéctica o la frase oportuna eran sufi-

“conceptos gue formaban el programa de la materia.

7. ¢O cudntas veces no hemnos sentido que sélo habléba-

" mos para una pequefla porcidn del curso, mientras el resto
_garabateaba en silencio su hastio? yNo nos hemos encontira-

~ do {rente 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 impuesia por la falta de
tiempe, ia necesidad o la rutina. Pero siempre renuncia al
fin. Existe otro problema adicional que consiste en ia nece-
saria uniformidad de los contenidos técnicos. Por eso este
“complemento” de la parte tebrica busca dar respuesta a la
diversidad de demandas de los alumnos de tin mismoe curso,
brindando adiestramiento para el desarroile profesional, para
quienes sdlo busguen €so, tratando de estitnular 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 funcién? 34, si
1o entendemos en el sentido amplio y vital de usar las ideas.
Me produce fascinacién un taller mecanico ordenado, donde
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-::"5."Ségi.ira_ri_1ént¢._'tédos hemos sentido frénte’a un curso .
" que debiamos emplear dos discursos, incluso debiamos adop- -1

- ’nos preocupados exclusivamente por su formacion profesio- -7
““nal.como abogados y cuya vocacidén se -circunscribe a ese . L
““ejercicio profesional; y otro, que tiene inquietudes intelec-

" te tambibn existe otro grupo: aquellos que no tienen ningu- RS

. usamos? (Como sabremos el valor de un concepto sino des-
‘cubrimos sus consecuencias? Las sugerencias para el traba- -
-Jo practico gue. se presentan a continuacién son ‘ejerciclos.
“parausar las ideas expuestas en la parte tedrica y.en conse-. .
/cuencia, profundizar en el conlocimiento del Derecho proge-
“sal penal; ellos no reémplazan al conocimiento tedrico, al con-
::trario, lo presuponen. Pero también presuponen una actitud .
."en'él alumno'y el profesor. Si entre ambos no desean superar
" una relacion “comercial” de la ensefanza segan la cual-uno
* verde un producto y otro lo recibe =y después vera que hasd "
“con él— los materiales de ejercitacién serviran de muy poco. - .
. Por el contrario, si deciden usar y poner a prueba las ideas. .
. estableceran una relacién mas profunda. Para ello muchos™'
. profesores deberan bajar del pedestal y muchos alumnog -
. deberan abandonar su visién mercantilista y utilitaria, . .

118, A quiénes debe hablarle el profesor? (Enbaseacud-.
. ‘les intereses debe estructurar su mensaje? Muchas veces co- .

pero.dejaba sin salida a un grupo de estudigntes que sitenian -:

“tiéntes conocimientos, frente a los oscuros y cornplicados
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/' todas las herramientas bcupan un lugary exigten 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 ¢l maravilloso dumento de su capacidad que. -
_produce cada herramienta. ' R R SR

10, 4Como. podremos saber qué es el Derecho sin6.1o

9. Bl analisis de casos hipb'tétiéos
_ 1. La metodologia de casos es el mejor éjercieio para los
estudiantes pero requiere algunas dclaraciones. Desde el

' punto de vista puramente pedagéagico 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 &l redactar

una demanda o in escrito judicial que, para ser realizado
correctamente, presupone que se ha analizado con precisién’
el caso que le sirve de base). R '

2. He insistido en la importancia del andlisis juridico y
¢l no es wuna actividad que se pueda desarrollar sdlo sobre
normas sino que requiere la concurrencia de un caso, es de-
cir, de una situacion real o hipotética que permita realizar el
proceso de subsuncién en enlazar situaclones vitales con
“prescripeiones. Eif proceso de subsuncién obliga al alummno a
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detectar déntro de la totalidad del relato cuales son los ele-

‘mentos que a su juicio tienen relevancia juridica, deberd fun-

damentar su eleccion, deberd explicar por qué razén desecha
otrog elementos y deberd confroniar este analtsis con el rea-
lizado con otros companeros del curso. También deberd ana-
lizar cual debe ser el papel del abogado en esé caso, qué le
aconsejaria a un hipotético cliente y analizar cuales serian
las consecuencias de un mal desempzno profesional.

3. Este tipo de ejercitacién es bastante comin en la en-
sefianza del Derecho penal, pero paraddjicamente, pese a que
el uso incorrecto del Derecho procesal penal produce perjui-

clos 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 caraéter 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 obstdculo,

© 4. Sin embargo es posible desarrollar un método.para..
resolver casos procesales que no tiene las mismas caracte-

risticas que el utilizado por el Derécho penal, pero sirve para

ordenar las discusiones. El andlisis puede seguir estos pasos:

9 1. La construccion de la situacién 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-
cién), los casos procesales tienen slempre 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 Ia 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 estd superando esta
primera etapa del mismo modo que existen casos de Derecho
penal que de un modo abreviade plantean directamente pro-
blemas de justificacion o culpabilidad. De todos modos siem-
pre es preferible que los casos procesales estén construidos
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sobre un soporte fctico {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-
clusiva de la relacién bipolar validez-nulidad, sin considerar
los efectos més 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, produccion de prueba y
sentencia es mas. sencillo. La Ginica diferencia con el método
propuesto es el lugar de andalisis de la base factica. Si nos
ubicamos en el punto del "intérprete-juez” {que es el que se
usa, por ejempio en los casos de Derecho penal) la informa-
¢idn ya ha ingresado {por eso es un caso hipotético) y el ana-
lista esta situado en un punto en el gue puede guiarse por la
trilogia clasica de base factica-presupuestos procesales-sen-
tencia. _ o :
De todos modos ésta es una propuesta de trabajo para
ordenar las ideas y cada. profesor y alumno la modificara se-
gan le sea Gtil. Igualmente influird el modo como se ha ins-
truido el caso y la amplitud de lo que s¢ desea gjercitar.
Este primer nivel implica:
a) El andlists de la validez de la informacion (medios de
prueba y reglas de legalidad de la prueba); :
b) La construccion del relato, del hecho (logicidad e in
dubio pro reo.con el valor que tenga en cada etapa);
¢} La pertinencia del relato (relevancia, subsuncién, “ida
v vuelta” con las distintas soluciones normativas. El
relato es pertinente sile da base 4 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 {
saivo que se continue pensando en la presencia de los siste-
mas inquisitivos que son siStemas judiciales sin litigio). En
cierto modo gl conjunto de exigencias vinculadas a la forma-
cidn de la controversia constituyen los “presupuestos proce-
sales” y su andlisis se puede ordenar del modo siguiente:




1 El planteo de la peticion: -

‘réconocido como . una: pretensién valxda]

© s quien tiene facultades para hacerlo]
'La respuesia a Ea petacron e

e Oportumdad
)] Legtttmaczon

rectamente en el conﬂicto or1gmano

2 3 La construccxon de ia decxswn

b1f:n dos fases -
Lol bas condicwrtes para deadtr {se debe anahzar si se
" ‘trata de la persona habilitada para decidir, capaci-
. dad, competencia, etcétera).
2. ‘La construccién de la decisién:

a) La_forma de la decision.
‘b El contenido de la decision {absolver, condenar. in-
validar, etc.), aqui el caso puede contener también

. solucidén por vias procesales.

‘o) La lbgica de la decisién, es decir, no sdlo su logica
interna sino su adecuacion al objeto litigioso (con-

© gruencia}.

d) Su impugnabilidad {que tipo de control permxte)
Este tipo de analisis no establece un punto especi-
fico para las garantias procesales porque ¢llas es-
tan presentes en todos ios niveles, muchas veces
el caso se resolvera por Ia afectacion de una de es-

) tas parantias en algunos de los niveles de andalisis. -
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.';a] Admisibilidad. (oportumdad fo:mas es demr si es .' - :

i _b] Legitimacion (es decir la peticion ha sxdo hec‘na por- :

EL ob_;eto htxgzoso fsu contemdc} depende de muchos .

. factores, se trata de definir con precision lo que debe -
iser decu:hdo) La cuestién en litigio puede ser "de fon-"

“.do"; es decir vinculada directamente al conflicto que 1
. constituyé el casb ya sea que trate la totalidad o una -

L7 parte de lo que estd en discusion, o puede ser “inci- -

~dental", es decir referida a una cuestion que afecta ia.

decision o influye en ella pero no estd vsnculada di- RS

Finalmente el juez debe deczdn' el ob}eto deﬁmdm en la :
controversm sobre la base factxca anahzada Eilo t1ene tam-

_‘un analisis de la solucién de fonde o iiegar ala
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Esquema de anahsss

" -a) El analisis de la validez de la informacion. =00 "
b La cidon del relato-del hecho. IO
“efial pcrtmenc:a del relato (reievanma)

9 EL desarrolle de la controversza LR
--1..El planteo de la peticion:
La) Admisxbrltdad

Lol b) Legitimacidn.
T2 La 'rc'spuesta: e T

“..a) Oportunidad. .

.. - b) Legitimacidn.

. '__3 El ubjeto htxgiasa

L3 L construceion de-la dectswn
:0- 1. Las.condiciones para demdn’ A
2. La construccién de la demsion
Jva) La forma de la decision. AR
"".’b) El contentdd de la'deeisién. . o o
) La tegica de 1a decision, i SRR
s ::'dJSu impugnabiltdad. s

3 Debates

; 1 Se 1nc1uye una peque-.na muestra de alg nas lecturas o :
- que sirven para motivar la reflexién y el debate :

cién es puramente subjetiva y busca llamar la’atencién so-

~-bre algin aspecto incluido en el texto o que le ha servido de
“.fundamento. Los estudiantes de nuestras escuelas de leyes
/ ‘estan demasiados acostumbrados a utilizaf los manuales y

apuntes como su Unica fuente de conocimiento. Esto le hace

© un gran mal a su formacién inielectual ya gue esos textos
, ~—como también este pequefio. curso-~- tienen las limitacio-

nes propias dé su destino especifico. Los profesores deben
tratar de estimular la amplitud de las lecturas;-para ello nada

. mejor que sefialarles puntos especificos, autores determina-

. dos, previamente seleccionados por el profesor, que le ense-
fien al alumno que la lectura no es otra cosa que un dialogo .

" calmo y profundo con alguien que se ha preéocupado de los

mismos temas que ahora le preocupan a él

2. En este senfido, la lectura es un gjercicio intelectual
insoslayable. También sé les debe ensefiar a los alumnos que
una lectura que no se haya acompafadoe de reflexion, es una
como una conversacidn superficial, gue podra divertir mo-

" l La constmccwn dela situacmon factma a et relato del hecho. )

‘Esta seléc- '




‘-:-:-tnt-?~:-:-:-‘.\-:-:«:-:->:a:cca:-:ci-w:m:fzf-' Crom e
. - _Z'{%._ A"ﬁ

isae . ALBERTO M, BINDER -

" INTRODUCCION AL DERECHO PROCESAL PENAL 347

'mentéue&menté pero es i_rﬁpropia del trabajo intelectual y fi- - b) Heinz Zwpr: Introduccién a la politica criminal, Editorial
nalmente hace perder tiempo. : o Revistd de Derecho Privade, Madrid, 1979, traduccian

' i Izquierdo Macias-Picavea, pp. 2y 3.
3. Algunas lecturas para el debate: de nguf.?i‘ zquter “o i o im PR 2y
' B L Las definiciones de “politica criminal”.

a) James GoLoscuminT: Teoria general del proceso, Labor,

Barcelona, 1936, “Introduccién”, =
Funcién del proceso y misién de la ciencia procesal. )
En un conocido y famoso libro dei abate Sieyés, iniciador
dela Revolucion Francesa, preguntaba el autor: "Quiest-ce
que le tlers Etat™; 2Qué es el Tercer Estado? Al interrogante
contestaba: *Nada®. Y luego, afiadia: ,Qué deberia ser? Todo.
JQué aspira a ser? Aigo. [gualmente podria preguntarse con
respecto al tratamiento clentifico del proceso: (Qué es o,
por lo menoes, qué era hasta los tiempos recientes? Nada.
La causa hay que buscarla en el Derechio romano, donde el
proceso no era sine una emanacién del Derecho civil. Aho-
ra bien, como el Derecho romano ha llegado a ser la base
de la jurisprudencia entera. ese enfoque ha influide en nues-
tra ciencia. Aun después de que el prdceso logrd emanci-
parse del Dereche privado, la ciencia del proceso se con

tentd con describir los fenémenos procesales o, como..

veremos, se inspird en construccienes que sélo son ade-
cuadas al Dereche privado.- o '
De hecho, la clencia del proceso habria de ser: Todo. En la
practica, apenas si se aplica el Derecho Tuera de} proceso.
Adn.en los casos de aplicacidn exiraprocesal, por gjempio,
de la redaccién de un contrato, suele hablarse de jurispru-
denciza cautelar para indlcar que la misién de ésta es preve-
nirse contra un posible pleite futuro. Con’ esto no quiero
decir que tode Derecho que se aplica en un pleito sea Dere-
cho procesal, Pero tode 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
comipraventa, las obligaciones del comprador y del vende-
deor se presentan al juez, desde ¢l principio, revistiendo la
forma de accién y de excepcidn, y el juez ha de averiguar
cudles son los hechos respecto de los que el actor o el de-
mandado tienen la carga de la afirmacién y de la prueba.
Es declr, que el Derecho privado se transforma en un Dere-
cho justicial, quedando como misidén de la ciencla en el fu-
turo 1a de llevar a cabo tal transformacién en todas las re-

Feuerbach concibe la politica criminal comoe sabiduria le-
gislativa del Estade. Franz von Lisat define la politica eri-
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, seglin los cuales el Estado ha de
llevar a cabo la lucha contra el delito por medio de la pena

y ide las instituciones con ¢lla relacionadas. Roberto von

Hippel define la politica criminal como consideraeion de la
eficacia del Derecho penal bajo el criterio de Ia convenlen-

© cia. Para Peters, apoyandose en la céiebre distincion de

Sauer, repetida en forma lemética, 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 configuracion ade-
cuada, con la finalidad de prevenir y reducir los delitos ¥
sus efectos, Mezger, ve la politica criminal en sentido am-.

plio como el conjunto de todas las medidas estatales para. . .
“la prevencién del delito v la lucha contra el delito. .. -
La definicion dei concepto usual actualmente debe seracla- -+ .

rada por algunas opiniones, tanto de dogmaticos del Dere- -

cho penal como de crimindlogos. Sax ve la politica criminal .
como ¢l conjunto de las tendencias y disposiciones.dirigi- -

das a la adecuada aplicacion del Derecho penal. Schréder
entiende per 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. Segin
Jescheck, la politica criminal se ocupa de la cuestién de
como constituir del modo mas adecuado el Derecho penal,
a fin de que pueda correspender a su mision de proteger la
soctedad. La pelitica criminal debe ocuparse de la remode-
iacién de ias normas juridico penales (en sentide amplic) y

" de 1z organizacion adecuada y perfeccionamiento del dis-

positivo estatal de persecucion penal y de ejecucion de la
pena {Goppinger]. Segan Kaiser, ella pretende la exposicion
sisternaticamente ordenada de las estrategias y téacticas
sociales para conseguir un gontrol éptimo 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.

laciones juridicas de Derecho privado. :

i Fn realidad, la ciencla del Derecho procesal se contenta ; ¢} Alessandro Baratta Cr'ir?'finologia cr itica_ y cr‘iﬁi:ca det
] con ser “algo”, a saber: pretende gue se establezean las ca- i . Derecho penal. Introduccion a la. sociologia Ju?’ld_!.co-}:’h,"
A tegorias que le son adecuadas. : nal, Sigio XX1, México, 1986, cap. XV, 42. "Cuatre in-

-
S
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“las clases subalternas™, pp. 213 y s
“Una politica criminal alternativa. ;=50

¢l ambito del gjercicio de la funcién punitiva del Estado (ley

‘nal. Una politica criminal. alternativa es la gue escoge

“las consecuencias de la conciencia cada vez mas clara en
cuanto a los limites del instrumento penal. Entre todos los.

s uitime analisis, el mas inadecuado. -

1o soluble obrando s6lo sobre esas relaciones para corre-
girlas, sino sobre todo en las contradicciones estructurales
que derivan de las relaciones sociales de produceion. En
softal virtud, una politica criminal alternativa-ceherente con
<essupropia base tedrica no puede ser una.politica de Tsusti-

“tutivos penales” gue gueden limitados en una perspectiva

cvagamente reformista y humanitaria, sino una politica de .

o grandes ¥eformas soclales e institucionales para el desa-

. rroilo de la igualdad, de la democracia, de formas de vida

comurnitaria'y civil alternativas y mas humanas, y del con-

“trapoder proletario, en vista de ia transformacién radical y

- de la superacién de las relaciones soctales de produccion
‘capitalistas. ) : !

d) Jeremias Benrtaam: Tratado de las pruebas judiciales,
{1823}, Ejea, Buenos Aires, 1971. Traduccién 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 delos.obstaculos superflues.
La rectitud en las decisiones constituye el {in. directo; los
otros tres mo son sine 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 v de gastos innécesarios en los cuales
prepondere el dafio, es decir, que hecho el balance de sus
efectos. el mal sobrepase e bien.
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- dicaciones ‘estratégicas para una politica criminal de .

w0 Seimpone ‘asi 1a ‘necesaria distincién programatica entre -l
“politica penal y politica criminal, entendiéndose con la pri- 7ok
- mera una respuesta & la ¢uestidn criminal circunserita en @

Jiipenal ¥ su aplicacion, ejecucién de la pena y de las medi-.
“r:das de seguridad, y entendiéndose en sentido amplio la se-" o0 s
gunda como politica de transformacion®sotial e institueio= ..+

decididamente esta segunda estrategia, extrayendo todas

cinstrumentos de politica criminal, el Derecho penal es, en

La perspectiva de fondo de esta politica criminal es radical,

por derivar de una teoria que reconoce que la cuestién pe- - -
nal no esté sblo ligada a coniradicciones que se exprésan. -
en el plano de las relaciones de distribucién, y noes por’. .00
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Lo, queé.yo entiendo por rectitud en las decisiones, s su

- los temores y las esperanzas de los ciudadanos, La ley re-
- presenta un

én casos importantes, una alarma proporcional.t .

1a gue parecerd tal a los ojos deun juez infalible, conocedor

 1a ley de procedimiento que Unicamente serd buena en tanto
*coneurra al cumplimiento de la ey sustantiva, CL

Si.€1 juez, de acuerdo con las reglas del procedimiento, ab- -

“suelve al acusado a quien eree culpable segin los términos

“ronforme-a’su persuasion, la ley gueria conservarle; en una

“estar seguro de que aquelias Teglas sor malas:

“les eludadanos, la ley adjetiva les quita losimedios para

“obtenerlos; los dos aspectos te la ley estan:en oposicion '

uno eon otre, o A R _
"-Sin embargo, no hay que deducir de estas observaciones
. gue sea riecesario abolir todas las formas y no tener otra
“regia gue la voluntad de los jueces: 1o que se necesita evitar
son las formas, las reglas que colocan al fuez en la necesi-

dad de pronuneciar una senténcia contra su propia convic- -

cién y que hacen del procedimiento ‘el enemigo de la ley
L . sustantiva, S s ' L
w En cuanto a los fines que he llamado colaterales; de celeri-

.dad, economia y eliminacion de obstaculos supérfluos, que-

da todo dicho con su solo enunciado: mas adapiar 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 extracrdinarias, porque en esa carrera
hay que luchar mis 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 zhsolutamente contrartos y como con el deseo

de multiplicar los gastos, las dilaciones y las vejaciones,’

mediante el agregado d& todo lo que puede hacerlo ininteli-
gible. Esos vicios no han sido, sin embarge, el efecto de un
plan adoptado por los tribunales; han side la consecuencia
de aquellos intereses de que acabo de hablar, de aquellos

conformidad con la ley. puesto gque sobre la ley se regulan

a expectativa. El piblico quedara satisfecho si ;
‘decisibi déljuez se ajusta a esta expeetativa; si la con- -7
‘traria, se.habra establecido un principlo.de ingeguridad y, - :

" 8e puede concebir fAclimente una justicia "abstracta” que es. e L

" de todas lag circunstancias de la-causa; pero distinguir esa. 1o
‘ justicia abstracta de 12t justicia legal,‘constituye una preten- "

L sien vana y peligrosa que entregaria al fuez a las fantasias .-

*’de su imaginacién y le haria perder de vista.su verdadera - ... s
- guia.’que no es otra cosa'que la ley. La ley adjetiva, es decir, " 50

i ide Ta ley: st hace'perder a un ctudadanc un derecho, queé-

" palabra, si el negocio lieva a un desenlace contrarig.al que- .
. habria tenido segun la integridad de un juez libre, se puede

" En todas estas hipbtesis lo gue la ley sustantiva promete a’ o

i
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" intereges seductores que no han tenido ningan freno, por-
que la opinidn pQblica estaba muda o tmpotente sobre los
" abusos que su ignorancia le impedia enjuiciar, o era indife-
rente sobre la suerte de ios litigantes, individuos dispersos
que neo forman una clase, que cambian todos los dias, cu-
yos pleitos son cdiosos y que no pueden ni siquiera hacer
comprender sus quejas mas legitimas {cap. II, pp. 12y ss.}.

~

e} Ladislao Trom 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-
blecié algunas reglas de cardcter 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 14 existencia del
"euerpo del delito”, porque st no constaba éste debidamente
no era permitido recurrir a aguélla. A este respecto, hubo tat
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 abmar, 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 piiblica” que

la persona de referencia-habia sido muerta en efecto.
. En caso de hechos que no tenfan por su naturaleza; ningin
" cuerpa 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, = fin de que éste
pudiera desvirtuarles por contra-indicios o por presuncio-
nes legales. R :
Ademds de ellas debemos mencionar otras reglas no menos
importantes. Una era 1a que establecia que ka 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 ia gue establecia que los me-
dios para averiguar ia verdad es decir, los instrumentos de
tortura, debian ser ajustades por ef 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-
riguacién 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 vinculade con el nuevo sistema, del proceso in-

guisitorial, que tuvo su origen en Alemania,
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Sus principios ¥ reglas eran las siguientes. La persona acu-
sada era capturada e incomunicada en una celda aislada
{carceris squalores), que tenia por objeto darle cuportur‘udad
para reflexionar acerca de su pasade y de su porvenir, es
decir, provocar en ella el arrepentimiento y la pronta confe-
sién del delito tmputado. Luego se le aplicaba el llamafdc
“recelo” {territio}, intimidacion a que se le sometia mostran-
dole y describiéndole los instrumentos y atrocidades de la
tortura que le esperaba en caso de mggar el delito. i i
recelo no -daba resultado, desnudabase al acusado y se le
cortaba el pelo de todo el cuerpo, a fin de evitar cuaiquier
fraude gque pretendiera hacer para que el cuerpo fuese in-
sensible a la tortura. Luego procediase a'la blisqueda dfal
ltamado estigma diabélica, por creerse que toda bruja tenia
‘én su cuerpe un lugar que era insensible a las punzadas y
del cual no manaba sangre: para comprobarlo, el verdugo -
punzaba en distintos sitios y particularmente do.nde l}alla-
ba algo que le.parecia anormal. También se tratd de impe-
dir que las brujas recibieran ayuda de su complice, el d:aw ..
blo, por lo cual durante la tortura se les quitaba la ropa.”
Previamente z la tortura empledbanse pruebas prelimina- -

- res. tales como la prueba de las lagrimas (Trdnenprobe), la. -

prueba de bruja y la balanza de brujas. . ) . o
La prueba de lagrimas consistia en-lo siguiente: el sacerdo-
te o ¢l juez hacia colocar al acusado sobre su cabeza, re-
-zando una formula de juramento, segln cuyo contenido, si el
acusado era inocente, sus ojos evrmapezarian de jomediate &
verter lagrimas. 5f no pedia lorar, se consideraba demostira-
da su culpabilidad; y al llorar luego ia persona acusada: deci~-
ase que era indiclo de que habia sido ayudada por el diablo.
Por fin, la balansza de brujas consistia en pesara la acusa-
da para establecer si su peso era mayor del que h'abia sido
] apreciado con anterioridad. Semelante pruecba te_ma su fun-
damento en la creencia general de que las brujas, las no-
‘ches de los sabadoes, 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 ¢l diablo. Asi, pues, antes de colo-
carse a ld acusada en la balanza, se calculaba, por perso-
nas que la conocian, el peso aproximado que podia ten_cr en
una época anterior a la perpetracion del delito de brujeria;
siresultaba tener €l mismo peso supuesto ¢ Uno mayor, era
declarada inocente, pues,no podia ser bruja; y. en cambio,
si resultaba de un peso menor que €l supueste era conside-
rada culpable. :
En algunas partes se recurrid directamente a la tortura,
sin estos procedimientos previos. {pp. 75 y 76).
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A, Pena Lillo, Buenos Aires, 1974,
“Habeas Corpus (zoncera r 26) :

riamente, hay un abogado reclén recibido que dice:
—Esto lo arreglo con un Habeas Corpus., R

Y el abogado resulta-un petisito en una cancha de’béSquet.

“pues los grandotes —que son los jueces— empiezan a pa--

“‘sarse la ‘pelota por arriba sin que haya modo de que entre
“én fa red. A esto de pasarse la pelota por arribale llaman
- guestiones de competencia o de jurisdiccién. Esto, en los

“pocos—y no hay estado de sitie ni Conintes. .~

no habia podido encontrar un hombre. Quisiera verlo bus-
“cando umn juez con un recurso de hobeas corpus, y una lam-
‘para ‘de mercurio en la mano. {Pobre de-€if Cn
‘Eso o saben los abogados que no son recién recibidos cuan-

-autombviles). | : : : R ‘ K
Esta es la oportunidad de hablar de esas zonceras llama-

.poner en movimiento con ¢l Habeas Corpus. No sé si debo
‘hacerio porque me comprenden las generates de ia ley (4o
los generales?) como se verd en lo siguiente.
‘- Aqui debo confesar una zoncera propia, a la que me referiré
" en la zoncera que stgue, ¥y que trata de mi confiscacion de
bienes, expresamente prohibida por la Constitucién Nacto-
. nal {Declaraciones, Derechos y Garantias). Ahi se verd lo
. ‘gue me pasd por zonzo, es decir por creer en las garantias
constitucionales. ' ’
Se trataba de mi inclusion en los interdictos por la "Junta
de Recuperacitn Patrimonial” en 1855, - ]
7 Diré ahora, que lo me hizo mas zonzo fue mi condicion de
. abogado, pues a pesar de tener casi 30 afics en la profesion
procedi como un abogado reclén recibido.
‘Me dije: se trata de un tribunal especial, prohibido por la
Constitucion en sus garantias; se trata de un juzgamiento
por ley posterior at hecho de la eausa, invierte el cargo de la
prucha v establece un procedimiento especial para ciuda-
danos especiales con lo gue destruye la igualdad ante la
ey, también contenida en las garantias. Estos ciudada-
nos especiales son sacados “de la pata™ et *monton”, colo-
cados en desigualdad por gqulen hace la lista de “interdic-
tos” -—que todavia no se sabe quién la hizo, aunque parece
evidente que la hicieron abogados que después se especia-
lizaron en defender “interdictos” explotando €l negocio que

' f) . Arbiro Javretcxs: Manual de zoniceras arg_énﬁnqé. 7* ed.,

‘Cada véz que meten preso a un tipo, mas o menos arbitra- 0 '

“‘casos en que el gobierno esta descuidado —que son muy ..

‘Dibgenes el Cinico s¢ lamentaba, linterna en mano, de que -

‘do les hablan de presentar un Habeas Corpus (salvo que et - o .
presc sea tratante de blancas, contrabandistd o ladrén'de. ..

das garantias constitucionales, que son las gue se.quieren

@
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"“habian invertado bajo la direccion del Dr.. Busgo, que efa .

1 Ministro del Interior=- (jS€ra por esto, o porgise €1 eolchdn.
no ténia lana, que no se.han construido los ‘oleoductos, vi-.

Cviendas'y todas

o les dondes pro

las otras maravillas que ibai a resuliar de

. “Tampoco dijeron nada los Colegios v Asociaciories de Abor .
“gados (quit 5¢ la pasaron haciendo declaraciones duranteia -

" gegunda tirania”®, pero parece que £sto sblo prucha que los

"' Colegios, y ‘Asociaciones no estan -dirigidos: por-abogados -
"I+, recién recibidos; estdn hechos para sostener las garantias

“ronstitueionales como zonceras, ‘pero no ‘a los abogados ;-
“*zonzos gue las invocan. Asi ¢s como los abogados me dicen:, ..o
T Qué ciase de pescddo 508 gue Crees en las garantias cons- .

"1 titucionales y én los Colegios de Abogados?™ ¥ ahora me lo ° S

dicen hasta los abogados recién recibidos! v

Lo que prucba que soy ¢l Gnico abogado recién recibido quc L
C'queda en el pais. T R Lo

" Bgo 81 cuando se trata de una empresa exiranjera o de un
| periddico de los grandes, las garantias funciornian: Ademas, . .- -
| ‘pocas veces tienen que recurtic & los jueces porgue los go-. -0 0
 hernantes saben para quién son las garantiagy se cutdan . o0

" de no tocarlos (pp. 185/188). -

2}

Reid Haste, Steven PEnrop y Nancy PennivgTow: La ins-

titiicién del jurado en los Estados Unidos ~sus intimi- - -
dades—, traduccién de César P. Giudini Joubert, -

Civitas, 1988, cap. 1. p. 17.

El proceso mediante jurado constituye la wiedra aﬂgular de’

1a idea de justicia en los Estados Unidos. El derecho a'ser

" juzgado por um jurade imparcial y o sometido a las exi-

_‘gencias del poder politico e3 una de las garantias consti- .
tucionales mas incuestionables y de mayor tradicién. Los

' Estades Unidos se distinguen del resto de las naciones

—en lo que al sistema judicial se refiere— por el papel fun-
damental asignado al juicio mediante jurado. Los méas de
trescientos mil procesos de este tipo gue 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 ciudadance
medio de los Estados Unidos entiende que la participacién
en la vida piablica se efectiza no solamente mediante el ejerci-

, nientes de la recuperacion patrimonial?),
También te-dije: ahora no estamos en ninguna de las dos
“etiranias”.'sine en plena libertad. y la Constitucion de 1853
" ha side restaurada, aunque sblo'sea per Decreto. Ahora ¢l -7
777 gerecha no lo marca Valenzuela, sino los ‘maestros de la - -
- cAtedra, como.Drgaz, Galli, Soler,. ¥ sali 2 buscar mis juer
RS -naturales.‘_:‘l SRR TP o e T
‘jTedavia los ando buscando!

I PR I
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cio del derecho de voto, sino tamblén a través del ejercicio - -
del derecho a formar parte del jurado.” : _
Su larga historta y la importancia que se le atribuye en el
sistema legal de nuestros dias no impide que sea incierto el
future 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 niimero de procesos penales v civiles ha satu-
rado ¢l sistema judicial, planteando dificultades sin prece-
dentes para que el jurado pueda enjuiciar correctamente.
Se han producido aumentos espectaculares en la compleji-
dad y duracidon 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, ios procesos civiles y pe-
nales gue duran meses y hasta anos constituyen un freno
para la administracion de justicia. En la jurisdicclon civil,
los adelantos téenicos v cientificos que se plantean en el
proceso son de tal.complejidad que, ademads de representar
un verdadero desafio. para los entendidos en la materia,
. pareceria que exigen de los ciudadanes que participan en
el jurado niveles de conocimientos imposibles de alcanzar.,
- Asimismp, los procesos tecnolégicos originan cambios en
. . algunos de los usos probatorios.y procesales y permiten-un
. mayor conocimiento por el piblico gracias al acceso de los
medios de comunicacién, todo lo cual ha provocado trans-
formaciones en la naturaleza del proceso por jurado.

h) Max Weser: "Formas racionales ¢ irracionales de ad-
ministracion de justicia”, extractos de Max Rheinstein,
editor, en Max Weber on Law in Economy and Society,
Harvard Universily Press, 1954, pp. 348-58. En .
Wilhem Aupert: Sociologia del Derecho, Tiempo Nue-
vo, Caracas, Venezuela, 1871, p. 159:

La razén decisiva del éxito de la organizacién burecratica
ha sido siempre su pura superioridad técnica sobre toda
otra forma de organizacién, Una administracion burecrati-
ca plénamente desarrollada esta frente a las formas no bu-
rocraticas en igual relacion que la mdquina frente & las for-
mas no mecanicas de produccion (...}, La burocracia otorga
a la administracién de justicia bases para dar aplicacidén a
un sistema racional, conceptualmente sistematizado, de
Derecho, constituido por “leyes”, tal como se lo logrd por
vez primera con un elevado grado de perfeccidn técnica en
las postrimerias del Imperio romano. En la Edad Media, la
recepcion del Derecho romano se produjo simultéaneamen-
te con la buroecratizacidén de la administracion de justicia.
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£1 juzgamiento por especialistas formados en cada nacidn
fue sustituyendo al tipo mas antiguo de proceso, fundado
en la tradicién o en hipotesls irracionales.

El juzgamiento racionai fundado en conceptos juridicos rigu-
rosamente formales debe sercotejado con el tipo de juzgamiento
orientade primarfamente en tradiciones sagradas en las que
no se encuenira una base clara pasa la solucién de casos con-
cratos. Asi los litigios son resucltos a través de una justicia
carismatica, es decir, por las “revelaciones” concretas de un
oraculo, la condena de un profeta o por una grdalia; o por una

. justicia de cadi, no formalista, fundada en juicios de valor &ti-

i)

cos concretos u otras valoraciones practicas; o bien como jus-
tcia empirica, formalisticamente, pero sin requerir la subsu-
cion ~del case en conceptos racionaies, sino recurriendo a
“analogias” v con referencia e interpretacion a "precedentes”.

Rarl J. Mimrermater: Tratado de la Prueba de Materia Cri-
minal, 7* ed.. Reus, Madrid, s/f, Parte primera, cap. XIIL
p- 82. ‘

-He agqui 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. 1o que

tienen de especioso debe sdlo excitarnos a examinar con

mas detencién si los vicios de que se acusa al Jurado, son

inherentes a su naturaleza o resultado de su organizacion
defectuosa en clertos 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 conflanza con la
equidad de las sentencias. No; no puede negarse por un
solo momento la ventaja de semejanies garantias:

1. Mientras que los jueces ordinarios, bastante indiferen-
tes a veces hacia la opinién de los conctudadanos, y a me-
nudo mas interesado en su ascenso, se esfuerzan en con-
quistar €] favor de aquellos de quienes depende su propia
fortuna v la de sus parientes y allegados, descuidan sus
funciones por estar al abrigo de toda censura pablica, 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 opintdn pibli-
ca del pais, juez soberano e incorruptible. Basta haber vivi-
deo en ‘un pals donde esté en vigor el jurado, para saber ja
impresién que sus veredictos causan en todas partes: 2.y
cuando; terminada su misidn, vuelve a entrar el jurado en
el seno de la ciudad, se halla al punto en prescncia de la

critica general, alli ninguna deja de censurarle cuande se
presente la ocasion. y la reprobacién piblica puede herirle
de muy distinto mode que al juez los apercibimientos de - -

& 20
]




R atcnc:on lncesante y mas conmenzuda

‘la represién material”, en Criminologia Critica, 1 Semi-

“i apelando al més heterogéneo arsenal argumental de racio-
“inalizaciones mimmizantes ‘naturaleza no penal, menor
- -cuantia, razones practicas, organizacién federal, ete. ‘De

“ del abogado gque se especializa en la practica profesional de.

“formal conlleva ¢l desprestigio de los esfuerzos cientificos
- gque se consideran inttiles en campo tan “nimid”. La inves-

. do universitario y editorial™ no se ensefia en los programas
" ordinarios de especializacién, no hay interés en publicar
- los trabajos sobre cste sistema. No sélo los juristas que

- exporien &l Derecho penal en forma més o 'menos conven-
cional se desentienden del-sisterna penai paralelo, sine que
el discurso juridico minimizante es internalizado por los
reformados y criticos, que deslumbrados por la “gran re-
presion” esiricta pierden de vista ia represion incontrolada
.que se ileva a cabo por los sistemas paralelos minimizados.

4 I nvesttgacwnes

" vestigacién. En este caso no importa tanto el resultado dél
ejercicio como el hecho de que el'alumno comience a enfren-
tarse a los problemas de la investigacidn que pueden ir desde
la dificultad ea disefiar el proyecto (aprender a defiriir con
precisién lo que quiere investigar) hasta el simple, pero a ve-
ces determinante escollo, de no hallar la bibliografia conve-
niente. En nuestro pais las biblictecas no suelen estar ver-
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. sus supermres v sabf:dor de esto, presta a los debates una _' L

Euﬂemo Raul ZAFFARON[ “Slstema Contravenczonal de - R
la Cn.idad de Buenos Aires. La minimizacién formal para ©: .

“nario, Universidad de Medellin, Colombia, 1984, P 113, '

{ ‘Consldero que la breve deseripcion del fenémeno contra-- e

-~ vencional en la Ciudad de Buenos Aires permite poner en =70t

. descubierto un mecanismo de criminalizacién que ne pue-’ |7 i
. -de llamarse propiamente “subterraneo”, dado gue es mani-.

. fiesto, sino "paralelo” al sistema penal estricto. El discurso RO
"Jundico segrega cuidadosamente el sistemna penal paralelo, - -

Leualquier manera, el resultado practico de la segregacion . .0l
- “juridica minimizadora es la total ignorancia de las garan- - o
. tias que proclama el d1scursojur1dxco respecto del sistema
‘penal estricto. Esto se acompana de un descrédito social |

~}as defensas en este sistema paralelo y de una desvatoriza- .-
~cion tedrico-juridica del mismo sistema. La minimizacién | -

~‘tigacién juridico-penal del drea paralela carece de "merca-- -

1, También es fitil plantear pequenos eiercicios de in-
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. daderamer:te al ser\ncm del lector [y ]a blblloteca de la Facul- S
_tad de Derecho es una prueba de. ello) porgue no respetan v
razonablemente el.ritmo de un traba_]o de investigacidn que, RO
- & veces reduies s

_.prolongue demasiado o se le den otras facilidades (présta-
. ’'mos, horarios mas amplios, etc.). No obstante es importante
- .incufear en los alumnos el habito .de recurrir-a una bibliote-

¢ la espera para acceder @ los libros no se

¢a, de mantener 1a dxsczphna que reqmere un trabajo cons-

' »tante de busgqueda y. sobre todas las cosas, aresistir el peso. - '

ele la informacién, mientras uno encuentra ¢l hilo conductor -

Cgue convierte 2 esa masa de datos en un traba;o ordenado y
“fundamentddo. La enorme cantidad de informacién a la que’
" . facilmente puede acceder un estudiante actualmente hace

“necesario un-trabajo mas ardue en el analists y el usc de la 7

" informacién. Necesita también una guia mas. fuerte para no

desalentarse ante el cimulo de dat{)s

2. En cuanto alas mvestxgacmnes que requmren traba;o i

" empirico o de campo, dificilmente los alumnos se hallardnen .
.- condiciones de desarrollarlas con satisfaccion, aunque se trate
"de pequéfios trabajo muy acotados. No obstant dada la tre-

menda necesidad que tenemos de éstimular la

~ nes empiricas en &l campo del Derecho, tncluitemos peque- - - .-

“fios ejercicios que, aunque. no.sean readlizados 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 conommienta empmco

3. Algunos ejemplos de C_]ﬁl"C‘lClOS de 1nvest1gac1on

‘@) Cuadro de analisis pohtleo crammal

Este ejercicio busca que el alumno aprenda a refleanar Vo

sobre la politica criminal y a efectuar andlisis en ese campo
~-gue no es estrictamente juridico— sin perder por ello rigor
cientifico o 16gico. Se debe desterrar la costumbre wbastante
extendida— segun la cual es suficiente sostener proposicio~
nes axiologicamerite valiosas, sin preccuparse demasiado per
su fundamentacién. Por ello la investigacién que aqui se pro- -
pone busca obligar a que el alumrno ciesarmlle un pensamiento
eritico pero fundamentado
1} El primer paso consiste en la identificacién de un sec-
tor de la politica criminal. {Por ejemplo proteccidn dei
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medio ambxente cast1go al consumo o trafico de dro-
das, et).-

2} El segundo paso consiste en ¢l anaixsxs de la politica

criminal formulade, es decir, la que surge del primer

“andlisis, de los textos legales, esto es, de las politicas

explicitas. Para ello, se recomienda la utilizacion de la

~ tabla siguiente, que le servird al estudiante para or-
- denar la informacidn: '

Nrves 1. Politica criminal formulada o explicita

QObjetivos ; Decisiones Instrumentos Reglas Estrategias

3} En el tercer paso, el alumno deberd realizar el misme
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 contax con datos sobre la realidad: sin embar-’
go, como el objetivo de este gjercicio es otro, el alum-.

no podra prescindir de estos datos si'no le es posible
hallaries, guidndose, en ese caso, por su experiencia
¢ simple observacién. Debera utilizar la misma tabla
anterior para ordenar esta nueva informacion.

En los niveles 1 y 2 se analiza ja politica criminal como
un fendmeno social. El alurono debe comprender que
se halla todavia en el plano del ser y se debe notar la
importancia de no cambiar inadvertldamente planos
durante la tarea.

4} En el cuarto paso, el alumno debe construir un pri-.

mer modelo de politica criminal. Para ello también
usard la tabla indicada. Debe agregar, ademads, una
pequefia fundamentacion politica que aclare cudles
son los valores que susientan su.modelo,

5] El quinto paso consiste en la elaboracion de un mo-
delo alternativo al construido en el nivel anterior. Se
busca de este modo que el alumno comprenda la exis-
tencia y puja entre modelos de poiitica criminal que
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se plantean a si mismos como alternativos. También
aqui se debe trabajar con la tabla senalada en el pri-
mer paso,

6} El sexto ejercicio consiste en la elaboracion de un in-
forme global sobre el sector de politica criminal selec -
cionado al inicio. Este informe debe reflejar la con-
juncién de los cuatro niveles analizados previamente
(politica formulada, politica real, ¥y los dos modelos
alternativos). Aqui el alumno vuelve al plano del sery
¢l desarrollo de los valores que realizdé enelnivel 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 anteriores
debia atenerse a la linealidad del nivel en el que se
hallaba trabajando, aqui debe comprender que la reali-
dad no es lineal, sinomdaltiple y que toedo analisis debe
buscar, en definitiva, captar del mejor modo posable :
esa multiplicidad. e

7} El Gltimo paso consiste en tratar de identificar o def‘i~ o
nir a los sujetos productores hegeménicos de la poli- -
tica criminal. .

Este trabajo Ro es senmlio ¥y poszblemente requiera mu- . .

cha ayuda del profesor. Es importante que los alumnos in-"

tenten realizarlo y que la correccidn sea estricta ya que el -

mejor modo de adquirir una metodologia de trabajo es a tra-
vés del ensayo y el error.

b) Los proy ios contra los jurados

Muchos autores se han pronunciado a favor y en contra
de los jurados. Una pequefna investigacién que pueden reali-
zar los alumnos es la elaboracién de un cuadro o tabla en ias
que de un lado se ordenen los argumentos a favor del juradoy -
en el lado opuesto el argumento especificamente contrario.

Una variante de esie ejercicio es el siguiente: también en
nuestro pais ban existide muchos pronunciamientos a favor -
y én contra de esta institucién. El alumno debera investigar
a los juristas y politicos argentinos que han opinado en este

‘tema, y sobre esa base tratar de definir las corrientes de opl-

nién y sus fundamentos principales.

cl ¢Como funcionan los jurados?
Existen diversos tipos de jurados. El alumno debera in-
vestigar como funcionan en los Estados Unidos o en Inglate-

- PR
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Corray compararios con los s1stemas de Jurados que exxsten en =
- _A_Iemama Francxa a Inglaterra : :

) ¢,Y los proyectos de ley de Jurados’? : .
- UElalumno debera mvestigar cuales proyectos 56, han pre- :
o sentado a lo largo de nuestra historia, cuaies eran sus carac-- B

L ‘ tenstzcas y cudl fue su suerte.

' e) Contravencmnes N dehtos '

. El.alumno debera buscar un criteno o.un. funciamento X

cualttatwo para delimitar cudndo un ilicito constituye un de-+
- llto ouna contra\rencmn yqué 1mportanc1a puede tener ello )

j) El fuem de vecmdad S
-E} alumno debe realizar una pequena mvestxgaczon h1s- _
: torma para hallar los origenes del derecho de un ciudadano.

“de serjuzgado por jurado provemente del lugar donde el de- R

: ';11to 8¢ habla comendo

gl EL fuero federal I . . |
‘El alumno debera analizar 105 casos de competencxa fe-.

. deral aceptados por la jurisprudencia y detectar aguellos, que - .

o .segun su crzterio. deben&n permanecer en la competenma
provincial. | : :

-h} Los dehtos de Prensa,

‘ El alumno debera investigar la jurisprudencia de la
Corte Suprema sobre el art. 32 de la Constitucidon Nacio-
nal y caracterizar la doctrina judicial dominante y sus va-
riactones.

En todas estas pequenas :nvestlgaciones el profesor de-
bera indicarle al alumno los primeros pasos vy las primerds
referencias blbllograﬁcas a partir de las cuales podra comen-
- zar su trabajo.

i} ;Qué piensan los ciudadanos de la justicia penal?

El objeto de esta pequefa investigacion es precisar qué
corncepto tienen de la administracxon de Justxcxa penal un gier-
to grupo de ciudadanos.

Para elio se debe elegir un namero determinado de per-
sonas (tratande de que tal namero esté al aleance de las po-
sibilidades del alumne; no interesa aqui su valor muestrall y
de gue refleje de algtin modo la composicién de un grupo
mayor {puede ser la ciudad, el barrio, etc.). Luego el alumno

&
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elaburara un cuestmnano {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:téngan fundamento en-la encuesta y, cuanda asi
--no lo: sea, se advierta convenientemente al 1ector o

. sitar uno o varios tribunales o asistir @ un juicio y, sobrela .

Crecolectar durante suvisita, elaborar una nota acerca de qué .
sucedié durante su visita, qué mgmfxcado le otorga f que re-
. flexiones le motiva.’ :

o el alumno buscara las normas que los protagonistas de la - S
- v1d3. Judmal que £l observo, utxhzamn de algan modo. PRI

: _cle gtica forense, etc.) que contengan reflexiones sobre la misién = -
del abogado perialista. Luego, sobre la base de este material,  ;
" debe realizar una reflexion personal, ‘teniendo en cuenta ias
- circunstancias socw-polmcas concretas dei momcnto

.-361

J} g,Que sucede en los tribunales penales'? _ : S
.. Este es un trabajo de observacion. El alumno debera v1-_ R

base de sus pbservaciones personales y los apuntes que pido S ‘

Luego el profesor le debe indzcar aigun te*{to Iegal donde i

k) (,Cual es la mision del abogado penahsta? SR
“El alumno debe buscar textos {articulos, ensayos, codagos :

I} Eficiencia y garantia :

El alummno debe seleccionar, por mdicacion del profesor.,
una institucién procesal que reciba en los cédigos de proce-
dimientos una regulacion ficilmente identificable (v. gr., la
declaracion del imputado, las medidas de coercion, alguna
prueba en particular, ete.) y tratara de analizar los aspectos

~normativos que buscan lograr eficiencia (en el sentide otor-

gado en el texto) y los qué procuran preservar libertad y dig-
nidad personal. £l gjercicio adquiere mayor valor si se reali-
zz sobre textos legales.
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