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PROLOGO

A diez anos de la publicacion de mi Curso de Derecho Procesal
Penal aparece este primer tomo de Derecho Procesal Penal, que
tiene como base aquella obra. En realidad, la idea inicial fue
la de actualizar el anterior trabajo, que sirvi6 a muchos estu-
diantes para el cursado de la materia y que varios afios atras
se agotd. Pero los muchos cambios que fueron produciéndose
en el terreno de los estudios y de la legislacién realizativa,
unidos a los ocurridos en la propia evolucién de las ideas del
autor, condujeron a que la tarea fuese ampliandose, culminando
finalmente en esta propuesta que se orienta hacia un trata-
miento integral.

No es exagerado pensar que en pocas zonas de los estudios
juridicos sucedieron tantas transformaciones como dentro de
la comprendida dentro del titulo de esta obra. Se registraron
profundas modificaciones en los enfoques, se advirtié un dina-
mismo creciente en Ja delimitacién de los problemas y en las
soluciones buscadas, y sobre muchos temas se generé un debate
mtenso en modo alguno agotado. Constancias de ello se en-
cuentran en una rica produccién monografica y en algunas
obras generales, en las ponencias de los diversos congresos que
regularmente rednen a los especialistas y en los proyectos mo-
dificatorios de la legislacién vigente, todo lo cual configura un
clima de intensa actividad intelectual en el que la dindmica es
la constante.



Esta obra pretende reflejar, en la medida de las posibilidades
del autor, esa atmésfera creativa que, principalmente, tuvo por
4mbito natural los claustros de la universidad publica, sede
central de un intercambio de ideas pluralista y amplio: justicia
es reconocer entonces la deuda mantenida no sélo con distin-
guidos e inteligentes colegas, sino con los estudiantes, perma-
nentes impulsores de la tarea y cuestionadores agudos de los
temas considerados y, en Gltima instancia, destinatarios de este
trabajo.

El enfoque elegido se dirige en lo basico a relacionar lo
procesal con lo sustantivo, y de ahi el subtitulo de La realizacion
penal que enfatiza sobre las cuestiones aplicativas que, eviden-
temente, obligan a una permanente vinculacién con la norma-
tiva de fondo que se concreta a través y mediante el proceso.
De igual modo, resulta insoslayable la consideracién de cues-
tiones mstitucionales y politico-criminales, ya que, en definitiva,
nos encontramos ante cl ejercicio del poder estatal en su ejer-
cicio de mayor incidencia sobre los individuos.

Finalicé mi anterior Curso... con un epilogo abierto en el que
manifestaba mi esperanza fundada de que el advenimiento de-
mocrdtico posibilitase avances en el desarrollo cientifico, el for-
talecimiento republicano y el mejoramiento de la legislacion
procesal; el paso de cstos anos que, mas alla de avances y re-
trocesos, podemos considerar fecundos, han mostrado algunos
de los esperados progresos. Sigo convencido de que, aun fal-
tando mucho para hacer, bastante se ha logrado. En ese con-
vencimiento prosigo un trabajo que, como toda obra de obje-
tivos cientificos, debe continuar siempre en transito, siempre
abierta.



INTRODUCCION

CONSTITUCION, DELITO Y PROCESO

El Derecho Penal ha girado permanentemente dentro del
circulo que siglos atrds planteé el autor inglés Hobbes: “Los
hombres, librados a si mismos, instauran de hecho la ley de la
selva, se convierten en lobos para sus semejantes y la tinica
regla es la voluntad del mas fuerte. Para evitar esta situacion
de anarquia, es preciso que aparezca un poder central que,
asumiendo la plena autoridad, garantice condiciones que eviten
que el hombre sea lobo para el hombre. Surge asi, bajo el
nombre del monstruo biblico, el Leviatidn, es decir, el Estado”.

En el plano de la historia, puede admitirse que asisten mas
razones a favor de la visiéon hobbiana de la que anos después
desarrollé Rousseau en orden a una hipotética e idilica sociedad
primitiva de buenos salvajes que convivian libre y pacificamente.

Segin los datos con que contamos, luego del colapso del
Imperio Romano se instituyen en Occidente las formas juridicas
de los pueblos germanos y francos, que se caracterizan por la
1dea del delito como dafio, por la ausencia de un aparato oficial
y permanente de justicia, por la mtervencién directa de los
involucrados en el conflicto y por la posibilidad de métodos
compositivos de resolucién. Es lo que se conoce como “sistema
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acusatorio privado”, cuyos méritos seducen justificadamente a
mas de un estudioso.

Pero este remedo judiciai del combate real desemboca, por
su propia logica, en el predominio de los mads fuertes, en el
arbitrio de los poderosos y en el sojuzgamiento de los débiles.

Es probable que el complejo proceso que se define en la
Baja Edad Media en orden a la paulatina consolidacion de un
poder central haya implicado, dentro de la relatividad de la
dialéctica histérica, un cierto progreso con el surgimiento de
reglas mas claras.

Lo indiscutible es que dentro de la lucha de la monarquia
con los discolos senores feudales, uno de los puntos centrales
del combate, junto al establecimiento de un tesoro y un ejército
nacional, estuvo dado por el diseno de un aparato judicial oficial
y centralizado'.

Nace asi la 1dea del delito como desobediencia, habida cuenta
de que el mandato incumplido referia a la voluntad soberana. Y el
fenémeno -vigente hasta nuestros dias— del caracter pablico (fun-
damentalmente, la pena estatal) de lo penal. Y como el rey lo era
por derecho divino, se confunden las legitimidades seculares y
sagradas identificaindose delito y pecado. Consecuentemente, antes
del castigo importa la averiguacién, y para ello se instituye un
completo aparato persecutorio, de creciente tecnificacion, dandose
forma a lo que se conoce como sistema inquisitivo.

Las “ceremonias del castigo™, a través del horror fastuoso
de los suplicios, implicaba el rito apotedtico de la restauracién
de la autoridad violada.

Nos encontramos ante el apogeo del Leviatan. La plena
expropiacién monopélica de la funcién punitiva encuentra en

I FOUCAULT, Michel, La verdad y las formas juridicas, trad. de E. Lynch,
Gedisa, Barcelona, 1980; PESSINA, Enrique, Elementos de Derecho Penal, trad.
de Gonzilez del Castillo, Reus, Madrid, 1936.

2 FOUCAULT, Michel, Vigilar y castigar, trad. de Garzén del Camino,
Siglo XXI, México, 1978.
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el Derecho Penal del absolutismo monarquico su mis cabal ma-
nifestacién.

Los intolerables excesos de esta practica judicial, el arbitrio
de los magistrados, la total carencia de seguridad juridica, lo
terrible de las penas, el uso de la represién contra la libertad
de pensamiento y de expresion, el secreto de los procedimientos
y la carencia de medios efectivos de defensa, fueron objeto de
la permanente critica del pensamiento de la ilustraciéon, cuya
sintesis expuso Beccaria®.

Los grandes cambios preconizados por el pensamiento li-
bzral y concretado en los movimientos politicos de fines del
siglo XVIII y principios del XIX, significaron las mas impor-
tantes reformas en la limitaciéon del poder penal estatal. Las
mismas pueden sintetizarse en el reconocimiento de la dignidad
humana y de derechos individuales intangibles; en la sujecién
de la autoridad al imperio del Derecho, que rige por igual
para gobernantes y gobernados; al requisito sustantivo de le-
galidad como base de toda imputacién penal y como garantia
de libertad; a la separaciéon entre los dmbitos de la religién y
la vida civil; al reconocimiento del derecho de defensa y la
publicidad del proceso, y a la humanizacién de las sanciones
punitivas.

Sobre tales bases se elabora el sistema penal moderno, de-
sarrollandose a partir de las obras de Carrara y de Feuerbach
una disciplina que pretende un considerable grado de racio-
nalidad.

El esfuerzo mas notorio en el aludido conjunto de ideas es
el de limitar el poder penal estatal, estableciendo una serie de
condiciones para que pueda arribarse vilidamente a una im-
posicién de sancién punitiva.

La limitacién y racionalizacién del Derecho Penal no es sino
un aspecto del mds general tema del control y regulacién ju-

'3 BECCARIA, César, Tratado de los delitos y de las penas, trad. de C. B. de
Quirds, Cajica, Puebla, 1957.
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ridica del poder, encontrandose, por ende, la cuestién punitiva
ligada y subordinada a los avatares del desarrollo politico. En
este sentido, la ubicacién temadtica dentro de la macrofisica del
poder, es un dato de evidencia. El ordenamiento penal es con-
secuencia directa del politico; mas ain, constituye el reflejo
mas fiel y profundo de una determinada organizacién estatal.
Una sociedad se define mds por lo que prohibe que por lo que
dice querer; mads por sus castigos que por sus recompensas.

De acuerdo con lo senialado, existe una {ntima interrelacion
entre las ideas y realizaciones del lluminismo liberal en los cam-
pos politico y penal, marcando una evolucién conjunta®.

Es que el constitucionalismo, como idea dindmica manifes-
tada en los diversos terrenos del ordenamiento social, no sig-
nifica, en definitiva, otra cosa que encauzar la autoridad dentro
de carriles legales de los cuales el poder encuentra, a la vez,
su legitimidad y limitacién. Dentro de tal perspectiva, el dilema
hobbiano se resuelve en un equilibrio entre los individuos y el
Estado: los hombres dejan de ser lobos entre si, pero no a
costa de someterse al dominio de un monstruo omnipotente.

Es sabido que la Constitucién es una organizacién del poder;
como tal, resulta el punto de convergencia politico-juridico que
establece explicitamente las bases del ordenamiento general de
la sociedad cvil, regulando la convivencia sobre normas claras
y previsibles. En tal sentido, como lo vio Kelsen, afianza el
cimiento sobre el que se dard la derivacién normativa y cons-
tituye el punto de partida de legalidad del sistema’®.

Si bien es posible pensar que toda sociedad tiené niveles
de organizacién juridica y que en ella se da una suerte de
constitucién implicita, la idea moderna y estricta de constitucién
significa el establecimiento de pardmetros racionales y formales
de estructuracién del poder, disciplinando los 6rganos y con-

+ CASSIRER, Ernst, Filosofia de la ilustracién, trad. de E. Imaz, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1972.

5 KELSEN, Hans, Teoria general del Derecho y del Estado, trad. de Garcia
Maynez, Textos Universitarios, México, 1969.
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secuentes facultades de los mismos, las divisiones funcionales,
sus limites de actuacién y las condiciones de acceso, manteni-
miento y cese de los funcionarios y, sobre todo, los derechos
de los individuos y sus relaciones con el gobierno. De ahi que
pueda hablarse de “constitucionalismo”, en el sentido estricto,
como de un fenémeno especifico de la cultura occidental, opues-
to —por definicién- al absolutismo en sus variadas manifesta-
ciones. Y precisamente, desde la perspectiva histérica, el cons-
titucionalismo se opone al despotismo mondrquico y tiene con-
crecién en los movimientos revolucionarios de fines del siglo
XVIII y en la posterior evolucién de los mismos.

En consecuencia, tenemos en claro que, sobre la base del
complejo entramado de las ideas ius naturalistas, contractualistas
e individualistas, se otorgue limites al poder, se busque su le-
gitimidad en la voluntad popular, se divida funcionalmente el
ejercicio de la autoridad y se otorgue preeminencia a la persona
humana.

Al mismo tiempo, lo senalado nos permite avanzar en la
comprensién de que el constitucionalismo va mas alla de una
simple organizacién politico-juridica, ya que en su seno alientan

ERTY

concepciones pluralistas que tienden a la “sociedad abierta™.

La supremacia de la Constitucién implica la idea de una
legalidad fundamental, la que se sitda por encima de la voluntad
de quienes ejercen el poder, el que sélo es valido en tanto y
en cuanto se ajuste a los parametros y formas prefijados y se
desenvuelva dentro de los limites establecidos.

En consecuencia y de acuerdo con lo expuesto, podemos
concluir en que el significado de la Constitucién es el de un
sistema gubernativo subordinado a pautas legales expresas, de
las que deriva su legalidad y legitimidad. Aparece como un
Pacto bésico mediante el cual se construye un modelo normativo
que incluye por igual a gobernantes y gobernados y de las

5 POPPER, Karl R., La sociedad abierta y sus enemigos, trad. de E. Loedel,
Planeta~Agostini, Barcelona, 1992.
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pautas organizativas de la convivencia politica. De este cimiento
surgird un concepto de lo debido y de lo prohibido, de lo
estimado como valioso y lo reputado disvalioso y, mds atin, una
concepcién del hombre como tal. Porque el texto constitucional,
al explicitar determinadas soluciones a los problemas sociales,
establece principios y criterios interpretativos con incidencia
directa sobre la normatividad derivada. En el fondo de toda
Constitucién anida el sentido profundo de lo que es y debe
ser el hombre en sociedad.

Habida cuenta de lo precedente, podemos hablar de un
paradigma constitucional, utilizando el término paradigma en el
sentido que ha cobrado relevancia a partir de los estudios de
la historia de la ciencia’, es decir, un determinado marco con-
ceptual que engloba una vision del mundo, permitiendo su
descripcién. La nocién opera como una estructura cognoscitiva
que da base y sentido a las diversas tareas cientificas, fijando
un lenguaje comun, criterios interpretativos y de verificacion
y, en definitiva, marcando la zona de problemas y de soluciones.

Por todo ello, hablar de un “paradigma constitucional” es
hacerlo de un esquema o criterio interpretativo del ordena-
miento juridico, que refiere a una profundizacién hermenéutica
del texto y sentido de la Constitucién.

En tal inteligencia, abordamos lo concerniente al sistema
penal.

Se trata de una consideracién del Derecho Penal (en sentido
amplio) “segin Constitucién”.

Determinar cudl es el sentido de delito que anida en el seno
de la ley fundamental, cuales son los marcos realizativos y hasta
dénde puede llegar el legislador ordinario y qué puede deter-
minar el érgano de juzgamiento.

En realidad, tal interrogante no se encuentra presente de

7 KUHN, Thomas S., La estructura de las revoluciones cientificas, trad. de
A. Contin, Fondo de Cultura Econémica, México, 1991, tema que se desa-
rrollara en el capitulo respectivo.
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manera clara en nuestra tradicién juridica latinoamericana,
donde es dable advertir una desvinculacién entre los cédigos
de la materia y la practica judicial con respecto a la normatividad
basal.

Es probable que gran parte de las fracturas institucionales,
de los retrocesos de la libertad y de la falta de un efectivo
desarrollo juridico en muchos de nuestros paises, se deba a
esta profunda falta de adecuacién al espiritu constitucional.

El primer ideario de la revolucién y la independencia, ese
rechazo al absolutismo colonial y esa fervorosa apuesta libertaria
que fue el més destacado blasén y el denominador comin de
los movimientos que se alzaron contra el régimen de la mo-
narquia espafiola y portuguesa, encontrd, por cierto después
de muchos esfuerzos y contradicciones, formalizacién en las
constituciones liberales del siglo XIX que, bajo la inspiracién
del constitucionalismo norteamericano y francés, apostaban a
consolidar los cambios y a desarrollar un progreso ordenado
en la libertad.

Esa senda no fue adecuadamente recorrida. Un hecho es-
pecialmente revelador es el que ataifie a la regulaciéon del en-
Juiciamiento penal, que se aparté de forma notoria del progra-
ma constitucional. La mayor parte de los c6digos procesales
penales latinoamericanos se inspiraron en fuentes que los cons-
tituyentes expresamente rechazaron, acudiendo a la reiteracién
de los esquemas inquisitivos que, con algunas pocas modifica-
ciones, se mantuvieron vigentes durante casi un siglo generando
una verdadera “cultura inquisitiva™ que, de hecho, significé el
notorio atraso de la justicia penal latinoamericana respecto de
la evolucién mundial.

Los resultados de lo senalado significaron el uso del proceso
como un anticipo punitivo y el auge del fenémeno del “preso

.8 BINDER, Alberto, Perspectivas de la reforma procesal penal en América
Latina, en Revista de Ciencias Juridicas, ano 1, N2 4, Centro de Investigacién
y Capacitacién, Proyecto de Reforma Judicial, San Salvador, 1992,
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sin condena”; la morosidad, burocratizacién y delegacién ju-
dicial; la carencia de publicidad republicana y de participacién
y control popular; la ineficacia investigativa y la incapacidad
de resolver conflictos. Y todo ello unido a la complacencia de
la judicatura respecto al poder politico y a la realidad de un
sistemna selectivo y opresor!?. Estos defectos evidentes no escapan
en la actualidad a nadie y su puntualizacién puede reputarse
poco menos como un lugar comun, todo lo cual ha convocado
a reiterados intentos de reformas, los que han tenido dispar
suerte, pero que aparecen como una exigencia ineludible'.

Aunque con menor grado de notoriedad, la situaciéon des-
cripta comprende igualmente a las legislaciones penales sus-
tantivas, con especial relevancia respecto de los catdlogos pu-
nitvos y la ejecucién de las penas.

Lo precedente hace que retomemos con nuevos elementos
lo atinente a la ausencia de un paradigma constitucional en la
regulacién y aplicacién de la normatividad penal, la que, por
regla, se desenvolvi6 dentro de modelos positivistas, ya fuere
primero de indole naturalista y, luego, normativista.

En realidad, més que de positivismo en un sentido estricto,
pudo hablarse de un pensamiento meramente exegético lo que,
unido al uso espuireo de la herramienta penal por parte del
legislador, generé las defectuosas pricticas a que aludimos.

En el sentido que nos ocupa, se ha insistido sobre la nece-
sidad de una tarea interpretativa que se defina como una ver-
dadera hermenéutica constitucional'?, capaz de encontrar los

¥ CARRANZA, Elias D.; MORA, Luis Paulini; HOUED, Mario y ZAFFA-
RONI, Eugenio Raul, El preso sin condena en América Latina vy el Caribe, en
Doctrina Penal, Depalma, Buenos Aires, 1982.

19 BERGALLI, Roberto, Estado democritico y cuestion judicial, Depalma,
Buenos Aires, 1984; ANIYAR DE CASTRO, Lola, La realidad contra los mitos,
Universidad del Zulia, Maracaibo, 1982.

11 Ministerio de Justicia de la Repiblica de El Salvador, Memoria Confe-
rencia Iheroamericana sobre-veforma de la justicia penal, San Salvador, 1991,

12 COBOS DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S., Derecho Penal,
Universidad de Valencia, Valencia, 1980, t. 1.

16



DERECHO PROCESAL PENAL

criterios rectores que orienten sobre las direcciones posibles y
deseables. Y ello, porque en toda constitucién, como resultado
de determinadas tensiones histdricas y de exigencias valorativas,
anida un “sentido profundo”, una idea del Derecho o, si se
quiere, una suerte de expresién concentrada del mismo.

Es cierto entonces que cuando se trata de determinar bajo
qué condiciones y por qué motivos un individuo, un integrante
de la sociedad, puede ser privado del mas importante bien, se
ingresa en una zona que exige de la mds cuidadosa discrecién
a los efectos de evitar los desbordes que, histéricamente, se
produjeron y contra los cuales la Constitucién levanté sus vallas.
Del mismo modo, es posible extraer del conjunto y del espiritu
de las disposiciones fundamentales los elementos minimos ne-
cesarios para una idea constitucional del delito y del debido
proceso, como asi también de la sancién punitiva.

De modo sintético, puede sefalarse que, de acuerdo con la
letra y sentido constitucional, la regulacién punitiva sélo puede
tener por temas aquellos comportamientos que, de modo grave,
lesionan o ponen en peligro las relaciones intersubjetivas y, de
una manera general, afectan las zonas de libertad ajenas, im-
pidiendo o dificultando la coexistencia.

De tal manera, el ius puniendi no surge como una emanacion
de la autoridad por si misma ni encuentra su legitimidad en
la soberania como manifestacién de poder, sino que se concreta
como una necesidad social de proteccién de un determinado
orden juridico cuyo sustento, como se viene desarrollando, es
la Constitucién. Asi, el Derecho Penal, como frontera ultima y
como el medio mds vigoroso de defensa de ese orden juridico,
cumple una funcién disuasiva (prevencién general) de aquellas
conductas que afecten los bienes juridicos, empleando para ello
la amenaza abstracta de la pena publica y, en el caso concreto
de la ocurrencia histérica de la hipétesis prevista en la norma,
s€ activan procedimientos averiguativos y discursivos para de-
terminar el hecho y su autor y, comprobados los extremos atri-
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butivos de responsabilidad penal, aplicar la sancién (prevencién
especial).

Dentro del Estado republicano democratico de Derecho, de
bases constitucionales, el ejercicio de la autoridad estd subor-
dinado a la ley, la que es igual para gobernantes y gobernados,
y limitada por derechos y garantias fundamentales. Esto significa
que, por imperio y légica de la misma positividad, el ordena-
miento punitivo debe adecuarse a principios conformadores.
Esto es lo que se ha correctamente entendido como los funda-
mentos politicos del Derecho Penal'® que, en lo basico, pueden en-
contrarse en los principios de legalidad, reserva, necesariedad,
judicialidad, culpabilidad, proporcionalidad y humanidad.

Sobre tales bases, de lo que se trata es de adecuar el sistema
penal a la idea de Derecho que anida en el texto constitucional
y en las propias implicancias del régimen de gobierno repu-
blicano y democratico. En este aspecto, la misma nocién de
democracia es de indole dinamica, es decir, es un constante
hacer y pensar en la conquista y consolidacién de mas amplias
zonas de libertad. Esto, en relacién al sistema penal, significa
que “Estado democritico sera aquel que en un proceso cons-
tante de apertura va reduciendo la coercién al minimo indis-
pensable. En este contexto, el recurso penal sera siempre la
ultima ratio en la lamada lucha contra la criminalidad y repre-
senta el aspecto extremo de la politica criminal”!'*.

Ahora bien, todo lo hasta ahora considerado atiende fun-
damentalmente a la necesaria proteccién del individuo frente
al poder penal estatal. En el tratamiento, resulta inexcusable
considerar también lo referente a los pactos internacionales de
tutela de los Derechos Humanos que, en su concepcién pre-
ponderante, aparecen como garantias del individuo frente a la
autoridad, destacindose en esta perspectiva la Convencién Ame-

13 NUNEZ, Ricardo C., Tratado de Derecho Penal, Lerner, Cérdoba, 1978,
t. I, Tit. IL '

14 HORMAZABAL MALAREE, Hernén, Politica penal en el Estado democrd-
tico, en El poder penal del Estado, Depalma, Buenos Aires, 1985, ps. 155 y ss.
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ricana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica, que norma una completa serie de deberes estatales en
orden al reconocimiento operativo de los derechos fundamen-
tales'®.

Pero cabe interrogarnos sobre si ademas de esta valida y
urgente cuestién, no resulta igualmente necesario saber si esa
idea del Estado democrdtico, asegurativo de los derechos de
los habitantes, no debe también conducirnos a respuestas en
orden a la proteccién de esos mismos habitantes contra el delito.

Es obvio que el tema implica una dramatica tensién (a la
que se aludié al principio del trabajo) que se produce por la
colisién de direcciones de fuerza divergentes, si no directamente
enfrentadas. Por un lado, el discurso académico preponderante
en las dltimas décadas ha ido abandonando los tradicionales
carriles de la elaboracién dogmadtica, para adentrarse en con-
sideraciones de politica criminal y en descripciones empiricas
de los males mas notorios de que adolece el sistema penal. De
esto son elocuentes ejemplos las direcciones conocidas como el
Derecho Penal de minima intervencién'®, la criminologia criti-
ca'’, con su especial y virulenta expresién latinoamericana'® v,
finalmente, el abolicionismo!®. Todo esto configura un panora-
ma altamente polémico que tiene los rasgos comunes, mas alld
de la variedad de matices, posiciones y lineas de abordaje, de
un radical disconformismo, un severo cuestionamiento y un

" MINVIELLE, Bernardette, La Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (Pacto de San José de Costa Rica) y el enjuiciamiento penal, en Doctrina
Penal,' N¢ 41/44, Depalma, Buenos Aires, 1988,

' BARATTA, Alessandro, Principios del Derecho Penal minimo (para una
teoria de los Derechos Humanos como objeto y limites de la ley penal), en Doctrina
Penal, Depalma, Buenos Aires, 1987.

7 TAYLOR, Ian; WALTON, Paul y YOUNG, Jock, Criminologia critica,
trad. de N. Grab, Siglo XXI, México, 1977.

'8 ANIYAR DE CASTRO, Lola, Criminologia de la liberacién, Universidad
de Zulia, Maracaibo, 1987. También la revista Capitulo Criminoldgico, Facultad
de Derecho de la Universidad de Zulia, Maracaibo.

!9 AUTORES VARIOS, Abolicionismo penal, Ediar, Buenos Aires, 1989.
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total espiritu critico hacia el ordenamiento punitivo vigente y
hacia la realidad de su funcionamiento.

Nadie puede dudar de que esta linea de pensamiento ha
tenido una notoria influencia en el dmbito universitario y en
el desarrollo doctrinario, aunque pareciera que su incidencia
practica sobre el curso concreto de las soluciones politico-cri-
minales ha sido escasa y que, incluso, ha llevado a cierto de-
sencanto en algunos de sus propios y mas prominentes auto-
res?’. Pero al margen de ello, es indiscutible que la visién que
sobre la materia penal se tiene a fines del siglo XX nada tiene
que ver con aquella que caracterizaba los trabajos cldsicos de
principios y primeras décadas de la centuria, y que el cuestio-
namiento estd instalado firmemente en el propio seno de la
doctrina.

Y frente a ello, existe también otra visién critica, pero de
signo contrario. Es la que proviene del discurso de los grandes
medios de comunicacién de masas, de grupos de presién ciu-
dadana y de algunos sectores politicos que senalan el pretendido
aumento de la criminalidad, la ineficacia del sistema, la inse-
guridad ciudadana y la necesidad de aumentar los niveles de
represion.

Los contenidos de este discurso presentan la caracteristica
comun de aparecer siempre con un tono alarmista y de pre-
tender representar el estado medio de la opinién publica (que,
en nuestros tiempos y con las particularidades comunicacionales
contemporaneas, es por lo comin “opinién publicada”). Las
argumentaciones son simples y esquematicas, de contenido ma-
niqueo: el delito y los delincuentes son el “mal” y los ciudadanos
normales el bien; es preciso que tales ciudadanos cuenten con
medios eficaces de proteccion ante la delincuencia creciente:
mayor nimero de instituciones y personal represivo, reacciones
inmediatas, eliminacién de la libertad provisional y penas mas

* YOUNG, Jock, El fracaso de la criminologia: la necesidad de un realismo
radical, en El poder punitivo del Estado, Juris, Rosario, 1993.
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severas. Todo esto configura un insistente “reclamo del encie-
rro”, que hace de la circel (en el mejor de los casos) la solucién
buscada. Al mismo tiempo, por una tendencia que encontramos
presente desde los origenes de la cuestién penal, se transita
naturalmente hacia una categorizacién autoral de indole grupal;
asi, como antes se hablaba de “herejes” o se perseguia a de-
terminados grupos étnicos, tales como moros, judios o gitanos,
en nuestros tiempos se hablé de “subversivos”, “narcos”, “co-
rruptos”, etcétera.

Dentro de las autoridades politicas, este discurso encuentra
respuesta en promesas de reinstalar la pena de muerte, crear
nuevos y mds eficientes organismos de lucha contra la delin-
cuencia, aumentar los presupuestos y equipamientos policiales,
y generar mayor vigilancia. Asi mismo, muchas reformas que
tanto en el campo de la legislacién sustantiva®!, como en los
aspectos realizativos y ejecutivos se habian logrado o se encon-
traban en curso avanzado de concrecién, perdieron su empuje,
mostraron retrocesos, fueron detenidas o dejadas en suspenso,
cuando no directamente sustituidas por iniciativas de signo con-
servador o autoritario.

En resumen: toda consideracién minimamente objetiva debe
comprender los dos polos senalados, mas atn, pareciera que
es una exigencia de racionalidad tratar de atender a los motivos
profundos que subyacen, como datos reales, por debajo de po-
siciones a veces simplificadas por la misma légica de los dis-
cursos.

Asi como es imposible negar las deficiencias del sistema pe-
nal, tampoco puede hacérselo con los datos que ofrece la rea-
lidad delictiva. Especialmente, la de indole violenta aparece en
la conciencia publica como un dato preocupante y ocasiona
vdlidos reclamos. Estos no pueden ser ignorados y obligan al

! JESCHECK, Hans-Heinrich, La influencia de la Unién Internacional de
Derecho Criminal y de lo. Asociacion Internacional de Derecho Penal en el desarrollo
nternacional de la politica criminal moderna, en Doctrina Penal, N 15, Depalma,
Buenos Aires, 1981, ps. 455 y ss.
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poder publico a respuestas contundentes, ya que cuando éstas
no aparecen surge el creciente fenémeno de las reacciones in-
dividuales, las venganzas y las organizaciones privadas de se-
guridad, todo lo cual nos retorna a niveles de ley de la selva
y del predominio del mas fuerte.

Precisamente, la indudable existencia de formas represivas
informales en la que con frecuencia aparecen involucradas ac-
tividades parapoliciales (el caso de Brasil es ilustrativo de lo
dicho), ha llevado a pensadores comprometidos con ideas des-
penalizantes, a sostener la vigencia del Derecho Penal, con todos
sus defectos, como la alternativa posible de cierto grado de
control y de limitacién de una violencia que, de no controlarse
por los carriles oficiales, desemboca en el terror. Como lo vio
Zaffaroni, al menos en América Latina la alternativa de la hi-
potética abolicién del Derecho Penal es la represién indiscri-
minada, la ferocidad del combate, los fusilamientos en las calles,
la muerte y la violencia?2.

Mal que nos pese, con todos sus defectos el Derecho Penal
sustantivo y los procedimientos realizativos siguen constituyen-
do el modo posible de mayores garantias para limitar el poder
penal y no sélo del Estado, sino de grupos paraoficiales a veces
con tanto o mas poder real que las propias organizaciones ins-
titucionales.

Precisamente, en esa linea de pensamiento se ha trabajado
sehaldndose que el Derecho Penal cumple en nuestros tiempos
un papel (obviamente, de relativa eficacia, pero que constituye
una linea de posibilidades valida) de defensa de lo puablico con-
trolable contra los ataques de lo privado incontrolado®. Ello
tiene que ver con las cambiantes circunstancias del mundo actual
y con el surgimiento de formas delictuales diferentes de las
tradicionales y estrechamente relacionadas con manifestaciones

22 ZAFFARONI, Eugenio Ratl, En busca de las penas perdidas, Ediar, Buenos
Aires, 1989. )

3 VAZQUEZ ROSSI, Jorge Eduardo, El Derecho Penal de la democracia,
Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 1993.
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implicitas o explicitas de poder. Las muestras mas evidentes de
lo dicho se encuentran en las grandes manifestaciones de or-
ganizaciones delictivas, tales como la mafia y el parcotréﬁco, y
también en las actividades de grupos otrora vinculados a la
politica represiva de las dictaduras militares (lo que ha dado
en caracterizarse como “mano de obra desocupada”). Pero tam-
bién debemos tener en cuenta de modo especial los hechos
que provienen del propio poder politico y que se expresan
dentro de lo que de un modo general podemos calificar como
corrupcién gubernativa. A esto se agrega (con frecuencia de
un modo de reales interconexiones) la delincuencia econémica
de alto vuelo, tales como las estafas bancarias, el deliberado
vaciamiento de empresas, las quiebras fraudulentas, el mono-
polio, etcétera®t.

No puede negarse que en los dltimos tiempos este tipo de
hechos ha crecido de modo notable y aunque no tienen la
repercusién de los de la delincuencia violenta, ofrecen motivos
de notoria negatividad sobre el entramado social. La tendencia
econémica preponderante en los paises latinoamericanos de pri-
vatizaciéon de los servicios publicos fundamentales, a mas de
generar desocupacidén, acentuar la marginalidad y dejar librada
la economia a la accion de los socialmente poderosos, aumen-
tando el abismo de la desigualdad, ha significado —-de hecho-
que se pase de monopolios estatales relativamente controlables
a monopolios privados casi al margen de la legalidad, frente a
los cuales los usuarios carecen pricticamente de la mas minima
via de acciones y reclamos.

Si bien estd en claro que el Derecho en general y el penal
en particular no constituyen por si soluciones a los problemas
sociales y que, de manera alguna un crecimiento punitivo puede
hacer desaparecer las causas motivadoras de las conductas de-
lictivas, también lo es que la misma vida social exige ciertos

* TIEDEMANN, Klaus, El concepto de delito econémico y de Derecho Penal
economico, en Nuevo Pensamiento Penal, Depalma, Buenos Aires, 1975, afio 4.
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niveles de seguridad y, consecuentemente, de reaccion ante he-
chos que perturban o lesionan las bases mismas de la convi-
vencia.

Ello resulta un dato fundamental en nuestra actualidad, don-
de “gran parte de la criminalidad [...] es obra de sujetos que
en absoluto son débiles, sino que, al contrario, son sujetos par-
ticularmente fuertes”; esto resulta de esencial consideracién, ya
que la abolicién o el debilitamiento del sistema penal puede
tener resultados por completo paradéjicos, volviéndose en con-
tra de los mismos fines que se buscaban: “La lucha contra la
represion penal estd amenazada de devenir una lucha a favor
de la prepotencia de los socialmente fuertes contra los débiles,
los cuales sélo pueden defenderse asociandose a un poder pu-
blico que les garantice con efectividad de las prevaricaciones
de los mas fuertes™®.

Légicamente, ello implica que el funcionamiento de lo penal
responda a un mayor grado de representatividad de los inte-
reses comunes y que, por ende, cuente con una legitimidad
que hunda sus raices en el sistema democratico, entendiendo
por tal no sélo el cumplimiento de ciertas reglas de juego elec-
tivas (que constituyen un minimo necesario, aunque no sufi-
ciente), sino que avance hacia un contenido material de la de-
mocracia. De esto se deduce que, en primer lugar, las figuras
penales surjan de la ley en sentido estricto, es decir, de dispo-
siciones generales sancionadas por el parlamento de acuerdo
con los procedimientos establecidos para el caso y luego de
consideraciones que respondan a un verdadero debate sobre
la necesidad y caracteristicas de la infraccién punible. Y en
segundo lugar, que en el supuesto se trate de la proteccién,
mediante la pertinente descripcién de conductas, de bienes ju-
ridicamente protegidos que razonablemente se entiendan fun-

25

MELOSSI, Dario, Ideologia y Derecho Penal. ¢EL garantismo juridico y la

criminologia critica como nucvas ideologias subalternas?, en Pena y Estado, P P U.,
Barcelona, 1991.
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damentales para la coexistencia. En la determinacién del bien
juridico se da una estrecha relacién con las concepciones im-
perantes del Estado con aquello que en verdad se estima im-
prescindible. Como bien fue advertido, de la creencia en la
debida profundizacién de este concepto, “se pone de manifiesto
su imprecision e incapacidad para expresar lo realmente pro-
tegido por el Derecho Penal”, lo que impide una auténtica
fundamentacién y la consecuente implementacién de “una po-
litica criminal coherente con los contenidos materiales de un
Estado social y democritico de Derecho”.

Es de evidencia que la precisién y delimitacién del bien
juridico, como contenido material del injusto, constituye un
punto esencial para la teleologia de la interpretacién, que en
este aspecto debe responder al senalado paradigma constitu-
cional y adecuarse a niveles racionales de decisién, tanto en lo
general de la decision politica incriminante, como en el caso
concreto de aplicacién del Derecho Penal en una situacién y a
un individuo particular.

Pero es obvio que un buen ordenamiento del catdlogo pu-
nitivo no basta para el correcto y representativo funcionamiento
del sistema. Por definicién, la ley es general y abstracta, implica
una postulacién de lo debido y, por ende, se mantiene dentro
del terreno del deber ser. Y al respecto, es bien sabido que
entre lo normado y lo real, existe una distancia que, por razones
diversas, entre las que cabe mencionar factores politicos, difi-
cultades averiguativas, criterios de permisibilidad, indiferencia
0 adecuacién social, desaparicién del fenémeno, cambios his-
toricos de criterios morales, selectividad persecutoria, etcétera,
hace que algunas figuras s6lo mantengan una presencia retérica
(por ej., las disposiciones atin vigentes sobre duelo), otras se
apliquen sobre determinados sectores (aborto) o se desvanezcan
en archivos por imposibilidad de hallar los autores (hurtos), o

2 HORMAZABAL MALAREE, Hernan, Bien juridico y Estado social demo-
¢rdtico de Derecho, P. P U., Barcelona, 1991.
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tropiecen para su aplicacién con serias oposiciones de poder
(delitos politicos, ecolégicos y/o de corporaciones econémicas)?’.
Este es el fenémeno que se conoce como de la “cifra negra”,
que puede ser caracterizado como la diferencia estimada entre
el nimero de conductas delictivas que se suponen ocurren re-
almente y las que llegan a conocimiento de las autoridades
competentes, generando la pertinente actividad persecutoria y
la eventual condena.

La operatividad real del sistema penal tiene un marcado
caracter selectivo, no sélo en lo que atafie a la clientela habitual
de comisarfas, tribunales y circeles (semejante a la de los hos-
pitales publicos), sino también en el tipo de sucesos, por lo que
mayoritariamente se ponen en marcha los mecanismos averi-
guativos. Y esto no sélo por la evidente razén de que en la
realidad ocurre mayor nimero de ciertos tipo de casos, sino
también porque el sistema parece operar con comodidad ajus-
tado a la rutina de esas situaciones relativamente simples, sin
complejidades investigativas, protagonizados por individuos de
poca cultura y recursos y, por lo comin, asistidos por defensores
oficiales de hecho inexistentes.

Esto lleva a que se haya generalizado la imagen “marginal”
de la justicia penal.

Esa justicia funciona como una “ajenidad” que no soluciona
el conflicto y donde ni siquiera se da un efecto simbélico.

En gran parte, lo senalado es consecuencia directa de esa
“cultura inquisitiva” a la que ya nos referimos y cuyos efectos
han marcado a fuego el sistema penal latinoamericano, afortu-
nadamente con algunos cambios relativamente recientes que
implican cierto avance hacia una imprescindible modernizacién,
pero que es urgente profundizar?.

27 LOPEZ-REY Y ARROYO, Manuel, Opresion, wviolencia y permisibilidad,
Universidad, Buenos Aires, 1985.

28 VAZQUEZ RQSSI, Jorge Eduardo, Crisis de la justicia penal: diagndstico
y propuestas, en Doctring Penal, N2 39, Depalma, Buenos Aires, 1987.
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Y como antes se dijo, esa profundizacién, en la coherencia
de un espiritu democratico, debe recorrer sendas de represen-
tatividad popular. Esto lleva, en primer lugar, a mayores niveles
de legitimacién de los protagonistas reales del conflicto, pero
también a un papel mas definido y activo de la fiscalia; en la
medida en que el sistema penal no abandone el principio de
oficialidad persecutoria y mantenga la estructura derivada de
la accién penal publica, resulta fundamental diferenciar neta-
mente, por un lado, a la fiscalia del 6rgano decisor® y, por el
otro, acentuar su intervenciéon como 6rgano representativo de
intereses generales. En este sentido, el Ministerio Publico debe
ser, realmente, una mnstitucién “publica” dotada de ciertos mar-
genes controlables de discrecionalidad persecutoria, tanto res-
pecto de la promocién como del mantenimiento de la accién
y con medios suficientes como para acometer validamente la
investigaciéon de aquellas conductas socialmente danosas.

En este mismo orden de ideas, debe insistirse sobre el ca-
racter esencialmente piblico y popularmente controlable del
Juicio que, tanto por ser un acto de gobierno republicano como
por el sentido de conocimiento social, debe tramitarse —al menos
en aquellas causas significativas- de una manera que haga po-
sible que la ciudadania tenga claro conocimiento de las razones
por las cuales se absuelve o condena a un individuo. Igualmente,
de acuerdo con lo que estd constitucionalmente ordenado en
varios paises, el acto de juzgar debe contar con intervencion
popular a través de la institucién del jurado o de tribunales
escabinados.

Los precedentes elementos de indole procesal y de directa
derivacién constitucional, resultan requisitos insoslayables tanto
para un avance en la democratizacién de la justicia penal como
Para una real aproximacién de esa justicia al pueblo (que es
su destinatario) y que la cultura inquisitiva separé en un divorcio

2 AUTORES VARIOS, El Ministerio Piblico en el proceso penal, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 1993.
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irreconciliable. Obviamente, tales reformas (desde tiempo atrés
propiciadas) requieren para su €xito no s6lo de la voluntad
politica de institucionalizarlas, sino de mecanismos selectivos
de los operadores judiciales que permitan reclutar, sin los tra-
dicionales criterios clasistas y/o corporativos, verdaderos jueces
de la democracia.

Es posible pensar que en la hora actual existe un verdadero
desafio en torno a una reformulacién del sistema penal. En tal
aspecto, los dias finales de nuestro siglo guardan analogia con
los vividos en las postrimerias del siglo XVIII, en el que se
gestaron las bases de la evolucion moderna del Derecho Penal
y se sentaron los lineamientos de un conjunto de procedimientos
garantizadores de los derechos del imputado.

La dramatica experiencia de las muchas fracturas del orden
institucional, las lecciones de una dura y reciente historia, la
profundizacién tedrica de una doctrina que ha sabido cuestionar
y destruir mitos y abrir la reflexién hacia la realidad, y la cada
vez mayor vigencia de un paradigma constitucional, permiten
alentar esperanzas en el mejoramiento de un sistema que debe
servir para asegurar esas condiciones bdsicas sin las cuales no
es posible la libertad vy, por ende, la seguridad y el desarrollo
de las personas.

El recientemente desaparecido profesor Carlos Nino aco-
metid con especial rigor este trabajo de busqueda de funda-
mentos legitimantes del sistema penal dentro del Estado de-
mocratico y las bases constitucionales®. Parte de la idea de que
todos los individuos estdn investidos de ciertos derechos fun-
damentales, reconocidos por la Constitucién y que implican la
consecuente obligacién de respeto de los mismos no sélo por
el Estado, sino por todos los restantes individuos. La organi-

% NINO, Carlos Santiago, La derivacion de los principios de responsabilidad
penal de los fundamentos de los Derechos Humanos, en Doctring Penal, afio 12, N2

45, Depalma, Buenos Aires, 1989. También: La huida frente a las penas, en
No hay Devecho, N2 4, Buenos Aires, 1991,
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zacién estatal se justifica por su deber de actuacién en el ase-
guramiento de talf':s derechos. Para ell.o, mo.no'poliza la coaccién
penal (pena y accién publica, poder Jurlsdlcc1onal) para evitar
la comisién de injustos y, en su caso, castigar las infracciones.
El respeto a la autonomia moral y funcional de las personas
conlleva necesariamente a la efectiva prohibicién de actos que
afecten dicha esfera, tales como matar, lesionar, apropiarse de
bienes ajenos, burlar la buena fe, falsificar, etcétera. Y con mu-
cha mas razén, aquellas conductas que a mas de la agresién
individual trascienden hacia los bienes generales y las condi-
ciones minimas que hacen posible la sociedad abierta.

No puede discutirse que todo conjunto social puede y debe
contar, para subsistir como tal, con instrumentos eficaces de
defensa. Claro estd que el desatio democratico es el de una
defensa legitima. Esto implica que, como ha sido detallado en
algunos fallos memorables de alguna jurisprudencia argentina®/,
el Estado jamas puede aparecer beneficiandose de un ilicito ni
combatir el delito con el delito.

En la sefialada tesitura es innegable que en los dlumos afos
han ido produciéndose avances significativos, pero también lo
es que el disefio coherente y consensuado de una politica cri-
minal de la democracia es una suerte de asignatura pendiente.
El gran debate sobre el tema, que pareci6 insinuarse con fuerza
durante la década del ’80, ha perdido impulso. Sin embargo,
son incontables los aportes producidos dentro de los estudios
de teoria del delito, politica criminal, criminologia y procedi-
mientos que permiten sostener, en lo bésico, que existe una
verdadera cultura juridica latinoamericana que, desde el ga-
rantismo constitucional, apunta a una modificacién integral del

%1 C. S. J. N, “Montenegro”, sobre la garantia de no ser obligado a
de_d_arar contra si, Fallos: 303:1938; “Fiorentino”, sobre inviolabilidad del do-
micilio, Fallos: 306:1752; Cam. Nac. Crim. y Correc., “Monticelli de Prozillo”,
en L. L. 1984-D-37%; asi mismo, ver MILLER, Jonathan M.; GELLI, Maria

Apgélica y CAYUSO, Susana, Constitucion y Derechos Humanos, Astrea, Buenos
Aires, 199].
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sistema. Tal formulacién necesita de la voluntad politica para
concretarse legal e institucionalmente, por lo que los esfuerzos
en tal sentido deben preponderantemente orientarse hacia esa
direccién. Se senala esto en el convencimiento de que si bien
toda evolucién doctrinaria, en la medida en que participa de
las caracteristicas y espiritu de la actividad cientifica, es una
tarea inacabada e inacabable, sigue y debe seguir su camino
de permanente “obra en marcha”, puede desembocar en una
suerte de callején sin salida o en una siembra sobre lo estéril
si no encuentra acogimientos reales en el legislador y en el
juzgador (usando estas dos dltimas palabras con clara conciencia
de que se trata de ficciones que empleamos para denominar
unitariamente lo que es multiple y variable).

La ausencia de una meditada (o al menos discutida) politica
criminal es un dato de la realidad latinoamericana, lo que se
traduce en un fragmentarismo reformista que, pendularmente,
pasa de la liberalizacién a la incriminacién y que con mucha
mas frecuencia de la deseable acude a la amenaza punitiva cada
vez que se enfrenta ante un problema que se entiende urgente
solucionar.

La subsidiaridad del sistema penal respecto del orden ju-
ridico es, en la mayoria de nuestros paises, una verdadera utopia
y, mds bien, asistimos a una suerte de inflacién penal que traduce
una actitud de acudir, en primer lugar, a la respuesta punitiva
ante las mas diversas situaciones.

Tal proliferacién, a mas de cadtica e inabarcable, desdibuja
la fuerza de la reaccién ante el injusto, colocando en un mismo
nivel todo tipo de comportamientos, desde los verdaderamente
lesivos hasta los meramente formales o circunstanciales. Por
eso, y sin perjuicio (0 mas bien a causa de ello) de lo dicho
respecto a conductas que en verdad exigen una respuesta con-
tundente, el primer reclamo de la doctrina a la politica cabe
ser el de la limitacién y la prudencia. Ello tanto respecto a
quienes legislan como especialmente a quienes juzgan. En este

30



Franja Morada - CED

DERECHO PROCESAL PENAL

gltimo aspecto, deviene de estricta pertinencia todo lo dicho
con relaciéon a una interpretacién constituctonal que, en mas
de una ocasién, aparece mas como una exigencia de elemental
sentido comun que un requerimiento de profundidad técnica.

En sintesis: de lo que se trata es de una suerte de retorno
a las fuentes; de abrevar en esas limpias aguas que nutrieron
los movimientos libertarios que fundaron nuestras patrias y que
dieron sentido a los movimientos emancipadores, y de encontrar
firmes cimientos para la construccién de un verdadero “Derecho
Penal de la democracia” en esa inacabada (y muchas veces mal
aprendida) leccién del texto y espiritu constitucional. Sélo asi
podremos esperar razonablemente que los hombres no se de-
voren entre si, pero sin que los aplaste el Leviatin.
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CAPITULO I

EL DERECHO PROCESAL PENAL

1. Objeto de estudio

En la realidad social ocurre que ciertos individuos son so-
metidos por otros, investidos de autoridad y poder, a constre-
fiimientos graves; cuando éstos son consecuencia de una deci-
si6n que impone formal y deliberadamente un castigo como
consecuencia de una conducta anterior del castigado, calificada
como delictiva, la denominamos “pena”. En nuestro pais estas
sanciones pueden consistir en la privaciéon de libertad por lapsos
variables, en la prohibicién de ejercer actividades profesionales
y/o al pago de cantidades dinerarias. En otros sistemas y tiem-
Pos, las penas investian mayor entidad aflictiva: ejecucién del
condenado, infliccién de sufrimientos fisicos, realizacién de tra-
bajos forzados, exilios y/o confinacién en lugares inhospitos,
etcétera,

El Estado moderno ha conformado un complejo sistema
normativo institucional que estatuye una serie de condiciones
¥ prevé actividades, socialmente perceptibles, que configuran
el poder penal; éste, a través de procedimientos especificos, define
comportamientos a cuya comisién se asocian penas. Cuando en
1a realidad sucede una de estas conductas, se ponen en marcha
mMecanismos coactivos, averiguativos y discursivos, que culminan
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en una decisién sobre si corresponde o no la imposicién concreta
del castigo abstractamente definido.

El objeto de este estudio es el conjunto de los elementos
mediante los cuales el Estado aplica el Derecho Penal. Se con-
sideraran los 6rganos, sujetos, actos y métodos a través de los
cuales se llega a determinar la aplicacién de pena o medida
de seguridad y, en algunos supuestos, reparaciones pecuniarias
de los dafios ocasionados.

Lo seialado es lo que denominamos como:

A) El Derecho Procesal Penal

Que es el conjunto abarcativo de aquellas disposiciones es-
tatales que regulan la funcién aplicativa del Derecho Penal.

a) Denominacion. Sentido de las palabras empleadas

Lo que fue circunscripto como objeto de estudio puede ser
abordado desde diferentes perspectivas: una descripcién basada
en datos empiricos de cémo y en qué casos actian ciertas per-
sonas ante un suceso que entienden como delictivo; una resefia
de las variaciones en el tiempo de esas maneras; las valoraciones
y mecanismos psicolégicos de los operadores; los condiciona-
mientos culturales que explican las instituciones, y las prescrip-
ciones normativas que regulan esos métodos aplicativos. La de-
nominacién “Derecho” atiende a este dltimo aspecto (aunque
no necesariamente implica dejar de lado los restantes), signifi-
cando que se trata de un conjunto de normas juridicas; “Pro-
cesal”, porque el objeto delimitador de tal regulacién se desa-
rroll6 en torno a un peculiar método de desenvolvimiento se-
cuencial, que ha sido denominado como “proceso”, y “Penal”,
porque disciplina la aplicacién del Derecho de esa naturaleza.

b) Concepto

El Derecho Procesal Penal es el conjunto de disposiciones
Jjuridicas que organizan el poder penal estatal para realizar (apli-
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car) las disposiciones del ordenamiento punitivo. Para ello es-
tructura normativamente el aparato de investigacién y juzga-
miento y los procedimientos seguidos desde que se tiene in-
formacion sobre un hecho presuntamente delictivo hasta la re-
solucién conclusiva y posterior ejecucién de lo dispuesto.

“Los fenémenos procesales penales deben ser representados
por un sistema de conceptos obtenidos de las normas vigentes”!,
lo que significa que la caracterizacién del objeto de estudio
debe encuadrarse a través del material brindado por la regu-
lacién positiva y por las categorias que le otorgan sentido.

Sobre esta base puede proponerse como una descripcién
suficientemente general y abarcativa de los diversos fenémenos,
J]a de que el Derecho Procesal es el conjunto de preceptos,
sistematicamente interrelacionados, que tratan de los érganos,
sujetos y actos destinados a la aplicacién de la ley penal sus-
tantiva o, como se dijo repetidamente en doctrina, el conjunto
de normas que disciplinan la actividad del Estado para la apli-
cacién de las leyes de fondo.

El concepto sobre esta materia ha sido formulado diversa-
mente a través de:

c) Definiciones

La doctrina ha prestado amplia y justificada atencién a la
delimitacién del objeto de estudio, conceptualizando la materia
y proponiendo definiciones capaces de encuadrar el tema.

Aungque la delimitacién tedrica del Derecho Procesal Penal es
preocupacion que se advierte ya adelantado el siglo, se encuentran
aportes significativos en la obra de los penalistas clasicos, que
dedicaban paginas a las cuestiones realizativas y, en ocasiones,
avanzaban desde los preponderantes aspectos practicos a caracteri-
zaciones generales. Asi Carrara trata Del origen filosdfico del juicio
penal; por su parte Feuerbach en su Tratado de Derecho Penal, anali-

! CLARIA OLMEDO, Jorge Alberto, Tratado de Derecho Procesal Penal,
Ediar, Buenos Aires, 1960, t. I, p. 44.
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zando lo que denomina Pragmatica del Derecho punitivo, entiende al
Derecho Procesal Penal como “el poder estatal de juzgar valida-
mente ciertas acciones segin las leyes penales”, agregando mas
adelante: “El conjunto de las actuaciones previstas por las leyes, por
medio de las cuales el Estado persigue sus derechos emergentes de
las leyes penales, se llama proceso criminal™.

En lo que hace a elaboraciones tedricas mas cercanas y al solo
efecto de hacer menciones de algunos de estos aportes, recorde-
mos la de Floridn que define al Derecho Procesal Penal como “el
conjunto de normas juridicas que regulan y disciplinan el proce-
so, sea en su conjunto, sea en los actos particulares que lo
integran™. Con mayor actualidad, Giovanni Leone encuadra el
conjunto de normas correspondientes a nuestra disciplina en
orden al fin a que se encaminan, el que se divide en: “a) Declara-
cién de certeza de la notitia criminis (es decir, declaracién de
certeza del delito e infliccién de la pena); b) a la declaracién de
certeza de la peligrosidad social y a la aplicacién de medidas de
seguridad; c) declaracién de certeza de las responsabilidades
civiles conexas al delito y la infliccién de las consiguientes sancio-
nes, y d) a la ejecucién de las providencias™.

Clara y precisa resulta la definicién del alemén Jurgen Bau-
mann: “Derecho Procesal Penal es el conjunto de las normas
destinadas a regular el procedimiento para la determinacién y
realizacién de la pretensién penal estatal™.

En lo que atane a las conceptualizaciones propuestas por
la doctrina latinoamericana, merece mencionarse la del profesor
brasilefio Fernando Da Costa Tourinho para quien la materia

2 FEUERBACH, Anselm, Tratado de Derecho Penal, trad. de Eugenio Raiil
Zaffaroni e Irma Hagemeier, Hammurabi, Buenos Aires, 1989, ps. 315 y
325,

3 FLORIAN, Eugenio, Elementos de Derecho Procesal Penal, trad. de Pietro
Castro, Bosch, Barcelona, 1934, p. 14.

4 LEONE, Giovanni, Tratado de Derecho Procesal Penal, trad. de Santiago
Sentis Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1963, t. I, p- 14.

® BAUMANN, Jiirgen, Derecho Procesal Penal, trad. de Conrado A. Finzi,
Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 2.
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abarca la organizacién judicial penal y la estructuracién del
proceso penal; citando a Federico Marques propone como de-
finicién que se trata del conjunto de normas y principios que
regulan la aplicacién jurisdiccional del Derecho Penal objetivo,
y la sistematizacién de los 6rganos de jurisdiccién y los respec-
tivos auxiliares como también los de persecucién penal®.

En nuestro pais ha sido Clarid Olmedo uno de los que con
mas ahinco laboré en una conceptualizacién del Derecho Pro-
cesal Penal. En su Tratado..., luego de pasar revista a los con-
tenidos, concluye diciendo que “el Derecho Procesal Penal es
la zona juridica reguladora de la efectiva realizacién del Derecho
Penal; establece los principios que gobiernan esa realizacién y
determina los drganos, la actividad y el procedimiento para
actuar la ley penal sustantiva™.

Por su parte, el mas actual Julio Maier define diciendo que
“es la rama del orden juridico interno de un Estado cuyas
normas instituyen y organizan los 6rganos publicos que cumplen
la funcién judicial penal del Estado y disciplinan los actos que
integran el procedimiento necesario para imponer y actuar una
sancién o medida de seguridad penal, regulando asi el com-
portamiento de quienes intervienen en é|™.

Mas alld de las diferencias y énfasis personales de cada autor,
la generalidad de la doctrina mantiene respecto del contenido
y definicién de la materia estudiada coincidencias en orden a
que estamos ante un conjunto normativo o, como aclara Maier
“una porcién delimitada” del orden juridico estatal, que se iden-
tifica por su objeto y funcién de disciplinar la aplicacién del
Derecho Penal sustantivo. En tal aspecto, la materia se conforma
por disposiciones reguladoras de los érganos, sujetos y actos
que el Estado establece para realizar la legislacién punitiva.

% DA COSTA TOURINHO (filho), Fernando, Proceso Penal, Saraiva, Sio
Paulo, 1986, t. I, p. 16.

7 CLARIA OLMEDO, ob. cit., p. 48.

8 MAIER, Julio B. |., Derecho Procesal Penal argentino, Hammurabi, Buenos
Aires, 1989, t. 1 “A”, p. 102
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d) Caracteristicas

Puesto en claro que la legislacién procesal penal es el con-
junto de preceptos reguladores de los 6rganos, sujetos y actos
que conforman los requisitos necesarios para una valida apli-
cacién de la ley penal sustantiva, el Derecho Procesal, desde
una perspectiva general, legisla sobre la organizacién del Poder
Judicial, determinando los modos de ejercicio de la facultad y
actividad jurisdiccional, como asi también los derechos y deberes
de las partes y auxiliares, las condiciones y formas de los diversos
actos y los distintos medios impugnativos.

Las normas procesales, como manifestaciéon concreta de uno de
los tres poderes esenciales del Estado, atafien a la administracién de
justicia, es decir, a la aplicacién o realizacién de la normatividad
sustantiva. Como sefala con precisién Alsina, el Derecho Procesal
“es el conjunto de normas que regulan la actividad jurisdiccional
del Estado para la aplicacién de las leyes de fondo™. Asi, como ha
sido ampliamente precisado por la doctrina extranjera y nacional,
la Jegislacién procesal se dirige a hacer efectivas las leyes de fondo
o sustantivas. Igualmente, la doctrina coincide en que ese medio
realizativo esta dado por el proceso.

A través del mismo se establecen distintos actos y etapas,
con formas rituales y dentro de érganos prefijados, mediante
los cuales se determina si cabe o no la aplicacién de la legislacién
sustantiva general al hecho singular en consideracién.

En el caso de la normatividad penal y por mandato cons-
titucional, el Derecho Procesal es el dnico y necesario medio
para definir si se encuentran dados los presupuestos para obrar
la sancién prevista para la eventual transgresién al precepto
de la norma de la legislacién penal de fondo.

Resumiendo y destacando lo hasta ahora expuesto, podemos
concluir proponiendo las siguientes notas o caracteristicas del
Derecho Procesal Penal:

9 ALSINA, Hugo, Tratado de Derecho Procesal Civil, Compaiifa Argentina
de Editores, Buenos Aires, 1941.
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a) Es un conjunto de normas, es decir: disposiciones legales
promulgadas por los érganos pertinentes, vélidas y vi-
gentes. Por lo general, tales normas se agrupan a través
de disposiciones organicas.

b) Tales disposiciones legislan sobre el poder jurisdiccional del
Estado y regulan el proceso como fenémeno juridico espe-
cifico destinado a la realizacién del Derecho sustantivo.

¢) En el precedentemente sefialado sentido, el Derecho Pro-
cesal Penal se dirige desde la noticia sobre un hecho
presuntamente criminoso, a través de actos previamente
fijados, hasta la declaracién de certeza en torno a la cues-
ti6n planteada, y a las consecuentes ejecuciones.

d) En el camino hacia esa declaracién de certeza, se pro-
curan armonizar los derechos y garantias del imputado,
con el interés publico por la averiguacién y castigo de
conductas criminosas, dentro de ese amplio terreno en
que se desenvuelve la funcién del Estado para lograr la
represién y prevencién de la criminalidad.

En consecuencia, puede proponerse como caracterizacién
de la materia en estudio lo siguiente: Derecho Procesal Penal
es el conjunto de disposiciones legales sistematicamente estruc-
turadas que establecen coactivamente la organizacién, formas

[ ! para la aplicacién
Instrumental necesario ? del Derecho Penal

) sustantivo

Publico interno
Caracteres del

Derecho

Procesal Penal o . L.
Unitaria y sistematicamente estructurado

k Auténomo (legislativa y cientificamente)

0
©o
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y medios de actuaci6n del poder jurisdiccional del Estado para
la aplicacién o realizacién del Derecho Penal sustantivo, fijando
procedimientos que regulen, garantizando los derechos indivi-
duales, la investigacién judicial y los debates entre las partes,
con miras a la declaracién de certeza en torno a la comisién
de hechos delictivos generadores de pretensiéon punitiva y even-
tualmente resarcitoria, y las posteriores ejecuciones.

2. El Derecho Procesal Penal dentro del orden juridico

Es de elemental evidencia que la materia que ocupa nuestra
atencién es una parte de un conjunto normativo e institucional
mucho mas amplio. En las consideraciones iniciales fueron in-
dicadas algunas relaciones con el Derecho Penal sustantivo, las
que con mas detalle seran luego consideradas. Asi mismo, en
los analisis se echara mano de categorias del Derecho Procesal
general y se atenderd a determinadas cuestiones de indole re-
sarcitoria que se encuentran reguladas por el Derecho Civil.
Por otra parte, la integral configuracién de los temas de la
realizacién penal se hara siempre sobre la base de lo mandado
por el texto y espiritu constitucional. Estas simples menciones
dan ya la idea de que si bien por cuestiones metodolégicas y
legales nos centramos en esto que denominamos el Derecho
Procesal Penal, el mismo no es sino un sector del orden juridico.

Orden u ordenamiento juridico es una denominacién conceptual
que alude a la estructura normativa que rige dentro de un
determinado Estado. Por cierto que esta caracterizacién exige
un profundo ahondamiento y que el mismo ha sido hecho por
los estudios de teorfa general del Derecho, correspondiendo
~por la amplitud y complejidad del tema- remitirse a ellos'®.

19 Sobre el particular, pueden consultarse: AFTALION, Enrique R.; GAR-
CIA OLANO, Fernando y VILANOVA, José, Introduccion al Derecho, Coope-
radora de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1975, ps. 211 y ss,;
ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, ‘Eugenio, Introduccién a la metodologia
de las Ciencias Juridicas y Sociales, Astrea, Buenos Aires, 1974; KAUFMANN,
Armin, Teoria de las normas, trad. de Enrique Bacigalupo y Ernesto Garzén
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Bastenos tener en cuenta que no se trata de una mera yuxta-
posicién de disposiciones, sino de interrelaciones y derivaciones
que conforman un conjunto. A modo de ejemplo, piénsese en
que cuando un tribunal compuesto por jueces designados de
acuerdo con la Constitucién y leyes reglamentarias y compe-
tentes segun las disposiciones orgdnicas, dicta una sentencia
luego del tramite procesal previsto en el Cédigo de la materia,
declara, si correspondiere, la responsabilidad penal y civil de
un individuo (de acuerdo a los digestos sustantivos) y lo remite
a un establecimiento de prisién dependiente del Poder Ejecu-
tivo, esta aplicando disposiciones constitucionales, procesales,
penales, civiles y administrativas.

El orden juridico ha sido estudiado desde el doble y con-
vergente aspecto de su unidad estructural y de su derivacién,
entendiendo esto dltimo en un proceso de generalidad decre-
ciente que, partiendo de las normas fundamentales, pasando
por los coédigos de fondo y de procedimiento y por la preceptiva
reglamentaria, finaliza en la norma individual'!. Esta idea re-

Valdés, Depalma, Buenos Aires, 1978; KELSEN, Teoria general del Derecho y
del Estado cit.; MAIER, ob. cit.; RECASENS SICHES, Luis, Tratado general de
Filosofia del Derecho, Porria, México, 1959, ps. 281 y ss.;; RINESSI, Antonio
Juan, Orden juridico positive, en Enciclopedia Juridica Omeba, t. XXI, ps. 49 y
ss.; ROSS, Alf, Sobre el Derecho y la Justicia, Endeba, Buenos Aires, 1962, y
El concepto de validez y otros ensayos, Centro Editor de América Latina, Buenos
Aires, 1969; SOLER, Sebastian, Las palabras de la ley, Fondo de Cultura Eco-
némica, México, 1969; VERNENGO, Roberto José, Curso de teoria general del
Derecho, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1976,
ps. 293 y ss.

"' RECASENS SICHES, ob. cit., p. 281: “El ordenamiento juridico vigente
en un Estado, en un determinado momento, se compone de una serie de
preceptos de diversa generalidad. Los hay de méxima generalidad; por ejem-
plo, los contenidos en las leyes, los cuales, en términos abstractos, ligan a
determinado tipo de situaciones y determinado tipo de consecuencias; los hay
de una mayor concrecién, como son muchos de los expresados en reglamentos
y en disposiciones administrativas, los cuales vienen a concretar, en términos
mds restringidos, principios contenidos en las leyes. Hay otros preceptos juri-
dicos que tienen una materia y un ambito ya puramente concreto y singulari-
zado, cuales son, vgr., los pactos de un determinado contrato [...] Y finalmente,
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sulta de especial importancia para la interpretacién y valoracién
tanto de la legislacién como de los pronunciamientos jurisdic-
cionales, ya que la validez del sistema positivo entero descansa
sobre la preceptiva constitucional.

Las notas que distinguen al orden juridico son las de una
positividad -legislacién vigente— promulgada por el Estado,
como punto de referencia en cuanto a su origen, respaldo coac-
tivo vy significacién, lo que les otorga unidad y mutua interre-
lacién a pesar de las notorias diferencias que distinguen los
agrupamientos por materias, funciones y jerarquias. Al mismo
tiempo, como fue advertido por Ross, este orden normativo
ofrece aspectos institucionales, es una “maquinaria juridica”!?
corporizada objetivamente en parlamentos, érganos adminis-
trativos, sociedades, tribunales, etcétera, que en el plano de la
realidad representan y dan vida a las prescripciones.

Ross nos habla de que el orden juridico se encuentra com-
puesto por normas de conducta, es decir, aquellas que procuran
que los destinatarios sigan un determinado comportamiento,
previendo una sancién (refrendada por la fuerza estatal) para
el supuesto de incumplimiento, y por normas de competencia, que
son las que establecen los mecanismos de creacién de las normas,
6rganos de ejecucién de las disposiciones y todo lo concerniente
al funcionamiento del sistema.

El tema del orden juridico puede ser enfocado desde una
perspectiva légica y preponderantemente formalista, direccién
que ha tenido desarrollo en la obra de Kelsen y en quienes
profundizaron en el recorrido de ese camino; pero igualmente
es tema de analisis sociolégico, toda vez que se atiende a la
operatividad real de mecanismos de control social. Una postura
que pareciera aunar ambas perspectivas es la del ya citado Ross,

todavia, los hay de una méaxima concrecién, como ocurre con las disposiciones
de una sentencia judicial o de una resolucién administrativa, en los cuales se

manda nominativamente, con plazo deferminado, una cierta prestacién o
consecuencia”,

12 ROSS, ob. dit., p. 58.
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que de manera sintética pero clara dice que se trata de un
orden que tiene vigencia en el mundo de los hechos, lo que
auna las cuestiones de validez, vigencia, correlacién sistematica
y derivacién jerarquica con descripciones ficticas y de funcio-
namiento.

Respecto de la funcion de este ordenamiento, es posible hacer
una distincién entre los aspectos preventivos o proyectivos y los
consecuentes o sancionatorios. Los primeros implican una pro-
gramacién de las relaciones intersubjetivas, estableciendo de-
terminados modelos de conductas queridas y procurando una
regulacién futura del curso de los acontecimientos, mediante
la motivacién o la disuasién de ciertas acciones u omisiones. Y
el segundo opera cuando por cualquiera de las hipétesis pre-
vistas en la norma, el hecho valorado como debido y querido
no ocurrié o bien se produjo una situacién de conflicto. De tal
manera, si bien la estructura légica del precepto normativo
implica siempre un “deber ser”, en el primer caso se atiende
hacia el futuro y en el segundo hacia el pasado.

Este ultimo es el aspecto mds notorio del funcionamiento
del ordenamiento, ya que alli se discutird la correspondencia
de los preceptos a los hechos (interpretacién) y se determinaran
las consecuencias (aplicacién).

El Derecho Procesal se ubica dentro de esta zona, ya que
a través de normas de competencia (leyes orgénicas) y de con-
ductas procedimentales destinadas a sujetos especificos, disci-
plina modos de actuacién tendientes a la aplicacion institucional
de las normas sustantivas de que se trate. La necesidad de su
funcionamiento surge, precisamente, cuando la norma de con-
ducta reguladora de una situacién de convivencia no ha sido
observada y se ha producido ficticamente el supuesto de la
sancién prevista.

En la mayorfa de los casos el orden juridico es acatado de
manera espontinea por los individuos de la sociedad en que
rige; es decir, que en una época y lugar determinados, las dis-
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posiciones tienen “vigencia”. Mientras la cuestién de la validez
es de indole légica, de correlaciones e interdependencias y de
derivacién de fundamentacién, la de la vigencia hace a la rea-
lidad operativa del sistema de preceptos y, en relacién a la
caracteristica de positividad inherente al orden juridico, ad-
quiere un valor determinante. Pero un aspecto no puede des-
vincularse del otro, especialmente en lo que hace a la inter-
pretacién y aplicacién, y aunque como advierte Kelsen, no pue-
den ser confundidos los planos de anilisis, se da una depen-
dencia de la validez respecto de la eficacia; del mismo modo,
la vigencia sin validez implicaria un acto de mera fuerza, sin
legitimacién.

Es decir que la vigencia de un orden juridico, su operati-
vidad real, remite a la conciencia de validez, todo lo cual con-
figura esa especificidad de lo juridico como un objeto cultural
de peculiares caracteristicas, que si bien se encuentra condicio-
nado como todo producto cultural por lo histérico-social e im-
plica una relacién dialéctica con el poder (el Derecho no puede
existir sin poder), es un algo diferente que no puede, sin mas,
ser reducido a esos otros fenémenos.

Las correlaciones de validez resultan un aspecto de pre-
ponderante importancia en nuestra materia, debiendo enten-
derse lo dicho con referencia a lo que se entiende como el
sistema penal y su incidencia sobre aspectos fundamentales de
la coexistencia y organizacién social. En tal éptica se enfocara
ahora la relacién del Derecho Procesal Penal con las zonas ju-
ridicas de mayor relevancia:

A) Derecho Constitucional

La base fundamental y fundamentadora, el cimiento sobre
el que descansa todo el ordenamiento juridico es la Constitu-
cién.

Es un dato de experiencia histérica que todo Estado se or-
ganiza en torno a una serie de principios que ordenan el ejer-
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cicio de la autoridad publica, su ambito de desenvolvimiento
y las relaciones entre el poder y los individuos. En tal aspecto,
aparece como inherente a la idea misma de Estado e implica,
a la vez, situaciones facticas derivadas de la evolucién histérica,
contenidos ideoldgicos y valorativos y formulaciones normativas.
Esto es lo que ha sido denominado como “constitucién material”,
enfocando el problema desde una perspectiva preponderante-
mente sociologica.

Pero resulta claro que en la evolucién de los sistemas juri-
dicos modernos, la idea de Constitucién significa un complejo
normativo fundamental, sobre el que descansa el entero orden
juridico. Tampoco puede desconocerse que histéricamente la
formulacién explicita de textos constitucionales aparece como
intentos y logros deliberados de constreiiir el poder dentro de
limites acotados, dotando a la estructuracién politica de para-
metros racionales y encuadrando el ejercicio de la autoridad
en condiciones de subordinacién legal®.

De ahi que asista razén a quienes hablan de constitucionalismo
como de un movimiento asentado sobre la defensa de deter-
minados derechos basicos, cuya protecciéon se procura asegurar
mediante formulaciones normativas investidas de la mayor so-
lemnidad!'* y cuyo origen es remontado hasta la Carta Magna
inglesa de 1215; en tal aspecto, el concepto encuentra una larga
y profusa elaboraciéon doctrinaria en el pensamiento de la ilus-
tracion y, especialmente, en las formulaciones contractualistas'?,
todo lo cual se concreta en los grandes movimientos revolucio-
narios de finales del siglo XVIII y en la promulgacién de textos
constitucionales en el siglo XIX. En tal contexto, el constitu-
cionalismo refleja la lucha contra el absolutismo monérquico,
el reconocimiento de derechos individuales originarios y con-

13 RAMELLA, Pablo, Derecho Constitucional, Depalma, Buenos Aires, 1986,
p- 6.
4 LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de la ciencia del Derecho
Constitucional, Alfa, Buenos Aires, 1953, t. 1.

15 CASSIRER, Filosofia de la Iustracién cit.
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diciones limitativas del poder, al igual que nuevas bases de le-
gitimacién de la autoridad publica, dadas por la represen-
tatividad popular, el pacto social y la voluntad general'®.

Dentro de este esquema, la Constitucién disefia un programa
de sociedad y un marco configurativo del Estado. Aparece como
una propuesta fundante del entero orden juridico, como un
modelo organizativo en los que ciertos derechos se entienden
y valoran como esenciales para la convivencia y, por ello, in-
tangibles para la propia autoridad que es comprendida no como
fin en si misma, sino como emanada de las necesidades de los
individuos que le dan sentido a través del pacto fundacional.

El constitucionalismo, en la formulacién y evolucién que
puede llamarse clasica, se caracterizé por la acendrada defensa
de las garantias del individuo frente al Estado y por una limi-
tacién de la esfera del poder de éste a través de divisiones
funcionales y encuadrado dentro de esquemas o espacios le-
galmente predeterminados.

Ahora bien: la limitacién del poder sélo puede ocurrir por
un acto de poder. Si bien no puede desconocerse la eficacia
operativa de ideas que postulan, a la vez, la critica de lo existente
y la necesidad de un cambio, el mismo sélo sobreviene cuando
condiciones objetivas posibilitan una transformacién politica con
capacidad suficiente para establecer las bases de un nuevo orden
Jjuridico, cuya expresién normativa se perfila en la Constitucién.
Ello es lo que ocurrié en las revoluciones norteamericana y
francesa y, con otras particularidades, en las republicas latinoa-
mericanas, al igual que en Alemania, Italia y Espafia cuando
se retorné al Estado de Derecho.

Habida cuenta de que, como lo expresa Kelsen, “el derecho
es un orden u organizacién especifico del poder”!’, cabe atender
a esa particular dialéctica: la Constitucién, para promulgarse y

19 ROSS, Alf, éPor qué democracia?, trad. de Roberto José Vernengo, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, ps. 51 y ss.
17 KELSEN, ob. cit.
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regir, necesita de una situacién fictica en la cual quienes la
dictan tienen la suficiente capacidad de accién politica para ese
acto fundacional, plasmando alli el conjunto de ideas vertebrales
sobre el Estado. De tal manera, culmina con esa promulgacion
(como ocurrié en nuestro pais cuando se arrib6 a la organizacién
nacional a través del largo y contradictorio proceso iniciado
con los revolucionarios de mayo) una serie de circunstancias
histéricas que permiten el establecimiento de una nueva orga-
nizacidon; obviamente, el mantenimiento de tal orden ocurriri
mientras las relaciones de poder lo hagan viable.

Puesta en claro la “vigencia” de una Constitucién, corres-
ponde hablar de su funcién legitimante y fundante de la “va-
lidez” del orden juridico.

Pueden reputarse como cldsicos los andlisis que respecto de
la derivacién de validez del sistema normativo ha hecho Kelsen,
describiendo la interrelacién de fundamentacién: “La deriva-
cién de las normas de un orden juridico de la norma funda-
mental, se realiza mostrando cémo las normas particulares han
sido creadas de acuerdo con la norma basica”!®, lo que, a mas
de otros requisitos en orden a la propia formulacién de las
leyes, les confiere validez, siendo el dltimo y definitivo sustento
de la misma la adecuacién a los postulados constitucionales.

Al mismo tiempo y desde otra perspectiva, ese cimiento de
validez no se limita a servir de soporte formal, sino que implica
lo que es dable denominar como una condensacién de sentido,
es decir, criterios programdticos en orden a los temas funda-
mentales de una organizacién juridica, lo que conduce al inte-
rrogante sobre lo que quiere la Constitucién; la respuesta a tal
pregunta es de directa incidencia interpretativa para el analisis
de las normas derivadas.

En consecuencia y de una manera general, el entero orden
Juridico est4 referido a la Constitucién, por lo que no hay rama
o zona del mismo que no guarde relaciones.

18 KELSEN, ob. cit., p. 135.
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Pero de una manera particular, ello ocurre con el Derecho
Procesal Penal.

Corresponde a Eduardo Couture la certera observacién de
que el Derecho Procesal “reglamenta la garantia de justicia con-
tenida en la Constituciéon”!?, agregando que “de la Constitucién
a la ley no debe mediar sino un proceso de desenvolvimiento
sistematico”, idea que guarda plena correlacién con lo que ya
indicamos y que permite una hermenéutica en torno al tipo
de proceso que se desprende del texto y espiritu constitucional,
y que como el autor citado, entre otros, sefiala, dista de haberse
concretado en muchas de las legislaciones vigentes.

Es de destacar que si bien la investigacién del autor uru-
guayo se cifie al proceso en general, con directa alusién al civil,
sus aportes son de una indudable significacién a toda materia
realizativa y por entero aplicables a la materia penal, donde
adquieren atiin mayor vigencia. Y en el aspecto que se considera,
se comparte plenamente la perspectiva en que se enfoca al
Derecho Procesal como enlazado estrecha e intimamente con
el Derecho Constitucional.

Mas adelante (Cap. VI) analizaremos el tema de cudl es el
proceso penal querido por nuestra Constitucion.

B) Derecho Penal

Durante mucho tiempo las normas aplicativas y las dispo-
siciones sustantivas no se diferenciaron conceptualmente, apa-
reciendo las primeras como un apéndice prictico del Derecho
Penal (Parte general). En realidad, la autonomia legislativa y
doctrinaria es relativamente reciente, siendo, por otra parte,
indiscutible que tanto disposiciones de fondo como adjetivas
integran el sistema penal. Esto implica dejar en claro desde un
principio, que la vinculacién del Derecho Procesal Penal con
el Derecho Penal mas que estrecha es, en realidad, sélo un

19 COUTURE, Eduardo J., Estudios de Derecho Procesal Civil, Ediar, Buenos
Aires, 1948, t. I, ps. 20/21.

48



DERECHO PROCESAL PENAL

aspecto —circunscripto por razones metodolégicas— de una mis-
ma cuestion.

De una manera genérica, se conceptualiza al Derecho Penal
sustantivo como conjunto de normas que definen delitos y es-
tados peligrosos, asociando a los mismos penas (privacién de
bienes juridicos) y medidas de seguridad. Se trata de una re-
gulacién objetiva del poder punitivo del Estado, cuya finalidad
se dirige a disuadir determinadas conductas (acciones u omi-
siones) que se valoran disvaliosas para la convivencia, con la
amenaza abstracta y general de una sancién gravosa (prevenciéon
general) y, en su caso, con la aplicacién concreta de una pena
o medida de seguridad al infractor (prevencién especial). Ahora
bien: por imperio de la Constitucién, esa sancién o medida
s6lo puede ocurrir como conclusién de un proceso regular (ga-
rantia de judicialidad), por lo que el Derecho Procesal Penal
aparece como el ordenamiento que disciplina los medios para
determinar si en el caso se han dado los presupuestos facticos
y juridicos para la imposicién punitiva.

Desde antiguo se ha atribuido al Estado la facultad o Derecho
subjetivo de castigar (jus puniendi), lo que de manera real no
es otra cosa que la mds clara manifestaciéon de poder; tal facultad
se ha justificado por la necesidad de arbitrar medios tendientes
a “proteger la convivencia humana en la comunidad™’, asegu-
rando “la inquebrantabilidad del orden juridico” por medio de
la coaccién estatal, que emplea como amenaza y retribucién la
pena publica, manifestacién por antonomasia de la autoridad
institucionalizada.

Tal poder puede llegar (como la historia lo demuestra) a
manifestaciones intolerables si no se limita dentro de parametros
estrictos, que es por lo que luché gran parte de la evolucion
1deolégica que hemos resefiado respecto del constitucionalismo.
Normativamente, ello se dio a través de los principios garan-

] 20 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, trad. de Santiago
Mir Puig y Francisco Mufoz Conde, Bosch, Barcelona, 1981, t. I, p. 4.
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tizadores de legalidad sustantiva (nullum crimen, nullum peena
sine lege) que consagra la primera parte de nuestro articulo 18,
complementado con el de reserva (art. 19, Const. Nac.) que
derivan en la formulacién del Derecho Penal que delimita las
condiciones, a través de principios aplicativos (parte general,
teorfa del delito) y descripcidn taxativa de acciones u omisiones,
dolosas y culposas, a las que se aplica sancién, igualmente pre-
determinada.

De tal manera, se ha dado en el Derecho moderno una
limitacién de la facultad punitiva del Estado, constrefiida en

zonas de legalidad, que determinan el primer nivel en el proceso
de criminalizacion.

La sancién prevista en la norma se aplicard si la accién
resulta tipica, antijuridica y reprochable.

La funcién del ordenamiento punitivo, de indole preventivo
y represivo, se dirige a proteger bienes juridicos (vida e inte-
gridad personal, disponibilidad del hombre con las cosas, li-
bertad, regularidad de las instituciones, salud piblica, etc.) que
se entienden indispensables para la proteccién de la sociedad.

Dentro del Estado Constitucional de Derecho, el ordena-
miento punitivo liberal aparece como una limitacién racional
del poder punitivo, dirigido como protector de los Derechos
Humanos y enmarcado en el dmbito de principios aplicativos
estrictos, entre los cuales se encuentra la garantia de judicialidad.
Este principio remite la cuestién aplicativa al terreno procesal
y aparece conceptualmente como el nexo en el que se vinculan,

necesaria e inescindiblemente, la regulacién sustantiva con la
realizativa.

El Estado de Derecho ha abandonado la reaccién inmediata
ante el delito, optando por recurrir a determinados métodos
investigativos y de discusién, que son los regulados por lo que
CONOCEmos por proceso o enjuiciamiento penal.

Como advierte Naiiez, “la judicialidad representa una ga-
rantia respecto de la imparcial y correcta aplicacién de la ley
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penal™?!. De acuerdo con la Constitucién, no puede darse apli-
caciéon del Derecho Penal sino en el proceso penal.

De ahi que el Derecho Procesal Penal sea, respecto del De-
recho Penal, un instrumento necesario e imprescindible, for-
mando ambos parte del sistema penal.

Esto significa que serd dentro del enjuiciamiento donde co-
brardn sentido las elaboraciones de la dogmatica, inaplicables
fuera de ese ambito. Ambos 6rdenes se suponen mutuamente,
careciendo de sentido uno sin el otro.

La doctrina no ha sido ajena al tratamiento de esta vincula-
cién y es frecuente que los tratadistas de Derecho Penal dediquen
péginas a los aspectos realizativos y que los estudiosos del proceso
comiencen atendiendo a la regulacién punitiva. Asi Fenech,
quien partiendo de los deberes juridicos y su infraccién, seiala
que cuando se trata de intereses en los que esta comprometido el
interés de la comunidad, “delimita lo que es injusto”, determi-
nando infracciones que aparejan responsabilidad penal; para la
prevencién y represién de tales infracciones, el Estado establece
un sistema de érganos publicos y procedimientos, que son los que
se agrupan dentro del Derecho Procesal Penal?.

Dentro también de la doctrina espafiola, Gimeno Sendra
analiza “el sistema punitivo” y apunta con acierto que la garantia
sustantiva de legalidad se complementa con la del proceso ju-
risdiccional, indisolublemente unido a la legislacién de fondo®.

2l NUNEZ, Tratado de Derecho Penal cit.

22 FENECH, Miguel, El proceso penal, Agesa, Madrid, 1982, p. 7.

2 GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho Procesal, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1991, t. II (Proceso Penal). En pagina 25, dice el autor: “...el principio
de legalidad no se agota en la claridad de los tipos delictivos -lo que supone
una eleccién en favor ‘del derecho penal de hecho’ frente ‘al derecho penal
de autor’- ni en el rasgo formal de las normas que lo componen, ni en el
cardcter irretroactivo de éstas. Esencial a su nocién es también la dimension
procesal-jurisprudencial. La indisponibilidad de las normas y la imperatividad
de su observancia confieren al proceso penal ‘un caracter de necesariedad’
que excluye la posibilidad de cualquier acuerdo o disposicién privada para
solucionar el conflicto originado por la produccién del hecho delictivo™.
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En la doctrina argentina, Jorge Clarid Olmedo atendié al
tema; partiendo de la norma penal que configura el “conjunto
cerrado y discontinuo de ilicitudes” que aparejan sanciones,
expuestas de manera abstracta y general, lo que lleva a la ne-
cesidad préctica de complementarlo con disposiciones realiza-
tivas, las que se encuentran “al servicio del Derecho Penal sus-

tantivo”?4,

Por su parte Julio Maier es enfatico en la afirmacién (que
compartimos) de que “el Derecho Procesal Penal es parte del
Derecho Penal”, tratindose de “una unidad politico-juridica”
con fines comunes; el Derecho Procesal Penal determina pro-
cedimientos para actuar el Derecho Penal, apareciendo asi como
mutuamente interdependientes en orden a la realizacién de la
politica penal del Estado®.

Agrega Maier que ninguno de estos 6rdenes puede siquiera
ser pensado sin relaciéon de uno al otro, ya que integran el
sistema penal “como instrumento de control social”. Esto con-
duce a que tedrica y practicamente ambas disciplinas (durante
varios anos rigidamente separadas en la ensefianza universitaria)
exijan una consideracién conjunta; la falta de la misma ha pro-
vocado notorias falencias, no sélo de indole doctrinaria, sino
también legislativas.

La evolucién histérica ensefia con elocuencia que los méto-
dos realizativos responden a la misma concepcién politica que
la que preside la regulacién punitiva de fondo, lo que se pa-
tentiza en nuestros dias cuando se sancionan determinadas le-

21 CLARIA OLMEDO, ob. cit., t. I, p. 78: “Si el poder penal del Estado
es puesto en acto por el Derecho Procesal Penal, si las normas integradoras
penales son realizadas por las normas procesales penales en su efectividad
y aquéllas en muchos casos se implantan como garantia de esa efectiva re-
alizacién, ninguna duda cabe acerca de que con gran reiteracién ha de ser
indispensable acudir a normas penales sustantivas para la debida solucién
de los problemas de nuestra disciplina, maxime cuando las leyes procesales
dan muchas veces por sentado, como es légico, la existencia y contenido de
esas normas sustanciales al proporcionar la construccién procesal”.

26 MAIER, ob. cit., p. 178.
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gislaciones especiales (normas de emergencia antiterroristas, le-
gislaci()n penal tributaria, etc.) que junto a disposiciones de
fondo disciplinan métodos aplicativos®’.

Asi mismo, el analisis de nuestra Constitucién y de sus fuen-
tes ideolégicas, evidencia que el constituyente previé orgénica-
mente la cuestion penal, todo lo cual permite la conclusion de
que la unidad entre Derecho Penal y Derecho Procesal Penal
es derivacién particularizada del poder penal del Estado.

Se trata ahora de avanzar aun mdés en la delimitacién de
este importante tema, considerando algunos aspectos concretos
de las relaciones entre estos ordenamientos.

En el estudio de las garantias nos detendremos sobre el
principio de inocencia y la exigencia de previa incriminacion
legal del hecho, requisito indispensable para la validez de la
persecucién penal. El Derecho Penal segin la Constitucion, es
un catilogo discontinuo de infracciones punibles, las que limitan
(legalidad y reserva) la potestad represiva del Estado y, por
ende, la actuaciéon de los érganos regulados por el Derecho
Procesal Penal.

Asi mismo, las descripciones tipicas de los preceptos penales
describen acciones u omisiones, es decir, conductas o compor-
tamientos, lo que significa que el Derecho Penal liberal io es de
acto 'y no de autor, como era postulado en las propuestas po-
sitivistas y en manifestaciones totalitarias que tendian funda-
mentalmente a la personalidad delincuente. De ahi entonces
que los métodos realizativos deban atender a las comprobaciones
relativas al hecho delictivo, procurando su reconstruccién con-
ceptual y analizando todas las circunstancias pertinentes que
remiten a la tipicidad.

Las menciones que se hacen sobre la peligrosidad del autor,
seran relevantes en orden al quantum de la pena correspon-
diente.

0 MAIER, ob. cit., ps. 181/186; VAZQUEZ ROSSI, El Derecho Penal de
la democracia cit.

53



JORGE E. VAZQUEZ ROSSI

Precisamente, en relacién a la pena, la incidencia del orde-
namiento sustantivo sobre el realizativo es de singular impor-
tancia. El Cédigo Penal argentino, al igual que la mayoria, dis-
ciplina como sanciones punitivas la multa, la inhabilitacién y
la privacién de libertad en caricter de prisién o reclusién. La
sanciéon de la ley 24.316 de 1994 introduce algunos deberes
para el condenado condicionalmente (art. 27 bis) que responden
a lo proyectado en orden a medidas alternativas de la prision,
pero sin que aun aparezca esa posibilidad de modo genuino.
En nuestro tiempo se ha cuestionado severamente este tltimo
tipo de penas, criticindose no sélo sus resultados practicos,
sino sus mismas finalidades y racionalidad. Al respecto, se han
propuesto soluciones alternativas, que hagan del encierro la
sancién mas grave, aplicable en casos especialmente previstos
y si otros mecanismos punitivos no resultan posibles o adecua-
dos. Pero sin perjuicio de ello y dentro del actual régimen
legal, el sistema seguido en los digestos procesales para la si-
tuacién del imputado durante la tramitacién de la causa, se
remite a la escala punitiva de la figura penal atribuida. De tal
manera, la libertad provisional serd o no procedente segin la
dimension de la pena abstractamente conminada. Esto hace
que a través de la prisién preventiva, se dé de hecho un anticipo
punitivo, desvirtuando el estado juridico de inocencia y con-
virtiendo al proceso en un medio de control social, de caracter
sancionatorio, ante el inicio mismo de la imputacién.

Pero lo que interesa senalar aca es la dependencia sancio-
natoria que guarda la materia procesal de la sustantiva, ya que
es obvio que si la legislacion de fondo se orientase hacia la
preponderancia de penas diferentes, careceria de sentido la
regulacién realizativa que centra gran parte de su normatividad
y manifestaciones reales en la privaciéon cautelar de libertad.

En otro aspecto, el ordenamiento sustantivo ha optado por
un sistema de persecucién oficial (iniciacién de oficio de la accion
publica), descartando (salvo los supuestos excepcionales de ac-
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cién de ejercicio privado) toda relevancia de la autonomia de
la voluntad individual.

Maier ha descripto exhaustivamente las consecuencias de
esta decision del Estado de implementar la reaccién oficial ante
el delito o persecuciéon penal pablica, mostrando que esa elec-
ci6n, de raigambre inquisitiva, condiciona todo el desarrollo
procesal.

Igualmente corresponderia considerar la importancia del
principio de responsabilidad personal, por el propio hecho, en
el desarrollo investigativo y determinativo.

De la misma manera, la incidencia del proceso penal sobre
lo sustantivo es notoria. Desde un punto de vista estricto, el
problema se plantea en el terreno de la vigencia més que en
el de la validez. De nada valen las arduas elaboraciones de la
dogmatica, poco importa la prolija simetria de la teoria del
delito y menos el ahondamiento interpretativo en torno a los
bienes juridicamente protegidos, si tales categorias no son apli-
cadas dentro de un proceso. De ahi que una simple experiencia
de la realidad tribunalicia pueda conducirnos sin esfuerzo a la
melancélica conclusién de que el complejo dmbito tedrico de
los estudios de la ciencia penal tiene una muy relativa incidencia
sobre los mecanismos aplicativos y que, mas bien, aparece como
una zona de conocimiento que se realimenta a si misma.

La realizaci6n penal condiciona la aplicaci6on de la norma-
tividad sustantiva, no sélo por las razones que ya se han ex-
plicitado, sino por el proceso de seleccién de casos que alli se
opera. Sin entrar ahora en la discusién sobre el criterio de
oportunidad y sobre cuestiones tales como la cifra negra, se-
lectividad social y dispar desarrollo de las causas segin fuere
el objeto procesal y los involucrados, es de evidencia que la
Justicia penal “clige” determinadas infracciones y que va otor-
gandoles particulares soluciones histéricamente variables segin
alternativas cuya causacién excede lo juridico.

Por otra parte, es en el proceso donde se pueden encontrar
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soluciones sencillas y razonables a problemas que desvelan a
los teéricos penales, tales como ocurre con la minima afectacién
de bienes juridicos, o lo que se conoce con el nombre de “delito
de bagatela”; para ello seria simple otorgar plena virtualidad
al ambito de oportunidad en la promocién de la accién, ya que
resulta absurdo y oneroso tramitar causas por hechos baladies,
sin incidencia social. Al mismo tiempo, en aquellos casos en
que la infraccién es de relevancia preponderantemente parti-
cular y donde no se encuentran comprometidos intereses ge-
nerales, la voluntad de los involucrados para la promocién y/o
prosecucién de la accion debiera adquirir efectos operativos.

Muchos y variados son los aspectos en los que la regulacién
procesal incide de forma directa sobre la sustantividad. Baste
pensar en que el solo término “realizacién” implica pasar del
terreno de lo posible a lo real; el Derecho Penal sélo es “real”
en el campo procesal.

C) Proceso civil

En los altimos tiempos del desarrollo de las disciplinas pro-
cesales, se hizo notoria la tendencia hacia una comprensién
global y unificadora de los é6rdenes reguladores del proceso.
Nacié y se desarroll6 asi la denominada Teoria del proceso, tema
que nos ocupard en detalle mis adelante.

Puede considerarse, como ya fuera de discusién, que tanto
el Derecho Procesal Civil como el Penal se estructuran en torno
a conceptos basicos fundamentales, idénticos y aplicables para
ambos. Las ideas de “proceso”, jurisdiccién, accién, acto pro-
cesal, medios impugnativos, sancién procesal, preclusién, etcé-
tera, son idénticas e igualmente presentes en uno y otro.

En lo basico, puede senalarse que lo procesal en cuanto tal
se ordena en torno a particularidades que lo diferencian de
las leyes de fondo y que conforman el medio imprescindible
para la aplicacién de tales leyes. En consecuencia, las semejanzas
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y relaciones entre el Derecho Procesal Civil y Penal son estre-
chas, dindmicas y en permanente manifestacion.

Las diferencias derivan de los principios y caracteristicas de
las legislaciones sustantivas que instrumentan, ya que en el caso
de la Penal nos encontramos ante un Derecho Piblico, cuya
aplicacién compromete mntereses fundamentales de orden juri-
dico establecido, cuya defensa mds vigorosa es, precisamente,
la legislacion punitiva.

Los c6digos procesales penales establecen en forma expresa
en distintos supuestos (principalmente los relacionados con ¢l
ejercicio de la accién civil), la aplicacién supletoria de las dis-
posiciones formadas por los cuerpos procesales civiles.

En resumen: tanto el Derecho Procesal Civil como el Penal
participan de principios esenciales y de estructuras constitutivas
comunes; igualmente se advierten mutuas influencias y rela-
ciones reciprocas, con aplicacién subsidiaria de preceptos pro-
cesales civiles a algunas situaciones del proceso penal. Pero
mientras dentro del proceso civil se dan relaciones entre par-
ticulares, de Derecho Privado, en el penal se desenvuelven cues-
tiones de Derecho Publico; al mismo tiempo, el Derecho Pro-
cesal Penal constituye el instrumento necesario de aplicaciéon
del Derecho Penal, el cual no tiene otra manera de realizarse,
lo que no ocurre con las relaciones de Derecho Privado. Por
dltimo, mientras en el ordenamiento ritual civil las partes tienen
considerables facultades de disponibilidad, las mismas son muy
restringidas (o casi inexistentes) en el penal, advirtiéndose al
mismo tiempo en uno y otro Derecho instituciones propias sin
equivalentes en el restante (asi, en el proceso penal, toda la
etapa instructoria).

Pero tanto el proceso civil como el penal o el laboral o el
contencioso administrativo, ordenan normas dirigidas a realizar,
aplicindola al caso concreto, las disposiciones sustantivas, Y
mientras estas ultimas regulan supuestos de la vida de relacién,
las segundas ordenan procedimientos para arribar a conclusio-
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nes determinativas de la procedencia o improcedencia de las
consecuencias (sanciones) previstas en las disposiciones sustan-
tivas.

D) Otras ramas juridicas

A mas de las estrechas relaciones que el Derecho Procesal
Penal guarda con los preceptos constitucionales, de los que debe
ser derivacion operativa; con el Derecho Penal, cuya normati-
vidad realiza, y con el proceso civil -ambito aplicativo-, es evi-
dente que en la medida en que forma parte del orden juridico
concebido como unidad formal, mantiene vinculaciones con el
entero sistema.

a) Derecho Publico
1) Los pactos internacionales

Dentro del campo de lo que se conoce como Derecho Pu-
blico, encontramos contactos con el Internacional en lo que ataie
a la importante materia de los pactos o convenios internacionales
que, si bien se incorporan al orden juridico nacional por rat-
ficaciones o sanciones legislativas internas, adoptando los mas
importantes relacionados con los Derechos Humanos rango
constitucional a partir de la reforma de 1994 (art. 75, inc. 22,
Const. Nac.), refieren al 4mbito normativo del ordenamiento
de relaciones entre Estados.

Especialmente luego de la Segunda Guerra Mundial y sobre
el fondo de la dramaitica experiencia histérica de los regimenes
totalitarios, se dio una vigorosa fuerza en la formulacién de
preceptos limitadores del poder penal del Estado y de defensa
de los Derechos Humanos. Si bien la operatividad de tales ex-
presiones resulté a menudo muy relativa, cuampliendo un papel
mds de indole simbélica que reguladora, no puede desconocerse
que se ejercié una influencia positiva en la humanizacidon de
la materia punitiva.

En el orden mundial, debe mencionarse la Carta de las Na-
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ciones Unidas, surgida de la Declaracién de San Francisco de
1945 vy, particularmente, la “Declaracién Universal de los De-
rechos del Hombre”, proclamada como resolucién 217 de la
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas,
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (reso-
lucién XXI, 16-12-66), que fue ratificada por nuestro pais por
ley 23.313 de 1986.

Igualmente se destacan convenios regionales. Sobre la base
de la Carta de las Naciones Unidas se suscribe en Londres en
1949 la creacién del Consejo de Europa, que al afo siguiente
promulga el Convenio para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales, cuya finalidad se
orienta a la promocién de las democracias pluralistas, la pro-
teccién de los Derechos Humanos y la defensa del Estado de
Derecho; el Convenio prevé facultades de supervisién, supra-
nacional, las que se implementan mediante organismos de con-
trol que pueden actuar dentro de los paifses signatarios. Este
punto implica un avance notorio respecto de los anteriores sis-
temas de pactos y recomendaciones de un valor simbélico mas
que efectivo, y tal vez marque una linea que en un futuro
préximo ejerza decisiva influencia sobre la realizacién penal
que, al menos en sus aspectos fundamentales, tiende no sélo
a una mayor similitud, sino a elaborar pautas que trascienden
los esquemas nacionales. Sobre este particular observa Maskin
que “la vigencia del Convenio Europeo y, en general, la del
Pacto del Consejo de Europa introdujo una novedad de enorme
importancia. Los érganos del sistema tuvieron, a partir de la
vigencia de éste, la facultad de revisar la decsién de dltima
instancia de los 6rganos locales™’. De tal manera, puede veri-
ficarse el cumplimiento real de la sistemdtica garantizadora me-
diante tramites ante érganos jurisdiccionales supranacionales.

De la misma manera que lo acontecido en Europa, en Amé-

27 MASKIN, Héctor, El sistema europeo de Derechos Humanos, Eudeba, Bue-
nos Aires, 1987, p. 11.
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rica se dio una evolucién normativa regional continuadora y
desarrolladora de las pautas establecidas por las Naciones Uni-
das. En 1948 se celebra la Conferencia Interamericana que
sanciona la Carta de la Organizacién de Estados Americanos,
en la que se reconocen de manera expresa “los derechos fun-
damentales de la persona humana”.

En 1969, en la ciudad de San José de Costa Rica, la Con-
ferencia Especializada Interamericana aprueba la Convencién
Americana de Derechos Humanos, mas conocida como Pacto
de San José de Costa Rica, en cuyo articulo 8% se da una amplia
y minuciosa regulacién de preceptos atinentes a Ja realizacién
penal. En 1984 el Pacto es incorporado como ley de la Nacién
(ley 23.054), adquiriendo plena vigencia dentro de nuestro or-
denamiento juridico interno. A partir de la sancién de la Cons-
titucién reformada, toma rango constitucional.

Cabe sefialar que los fuertes movimientos existentes en la
actualidad en relacién a la cooperacién y coordinaciéon de co-
munidades regionales, permite prever una creciente importan-
cta de aspectos especificos del Derecho Internacional Piblico
sobre la materia penal y procesal.

Desde otro punto de vista, cuestiones como las de extradicion
relacionan directamente a la realizacién penal con el Derecho
Internacional Publico. Al respecto, debe citarse el Tratado de
Montevideo de 1889 entre nuestro pais, Uruguay, Bolivia, Pa-
raguay y Perd, que fuera ratificado por ley 3192 de 1894, y el
Tratado Interamericano de Extradiciéon de 1933, también de
Montevideo, ley 14.467. Asi mismo, existen convenios bilaterales
con diferentes paises.

2) Derecho Publico provincial

También el Derecho Procesal Penal presenta relaciones con
el denominado Derecho Publico provincial. Toda vez que por el
sistema federal los Estados provinciales, juridica e histéricamen-
te precedentes al nacional, se organizan en torno a sus propias
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constituciones, es evidente que el ordenamiento realizativo de
cada provincia deriva de sus estatutos fundamentales. En ellos
no sélo se avanza sobre aspectos relativos a las garantias indi-
viduales (como ocurre, por ejeinplo, con la Constitucién de
Cérdoba de 1987), sino que se dan bases organizativas de la
administracién de justicia (tribunales superiores, ubicaciéon ins-
titucional del Ministerio Publico dentro del Poder Judicial).

Asi mismo, dentro de la legislacién provincial, en estrecha
relacién con la materia procesal, encontramos las leyes organicas
del poder judicial y la regulacién de acciones de inconstitucio-
nalidad (recurso extraordinario provincial) y de habeas corpus.

Debe consignarse ademas lo relativo a la legislaciéon contra-
vencional o de faltas, la que tanto en sus aspectos sustantivos
como realizativos se encuentra dentro de las 6rbitas provinciales.

Como se advierte, las interrelactones son tan estrechas que,
en realidad, podria decirse que, con excepciéon de lo atinente
al Cédigo Federal, el Derecho Procesal Penal argentino se de-
senvolvié dentro de la 6rbita del Derecho Publico provincial.

Las vinculaciones con el Derecho Administrativo son de la mis-
ma forma amplias y estrechas. Como se sabe, esta rama del
Derecho Publico interno tiene por objeto la regulacién de la
administracién piblica, es decir, el conjunto de 6rganos y ac-
tividades correspondientes al Poder Ejecutivo del Estado.

Podria decirse que hay una zona materialmente similar a
la abarcada por las regulaciones administrativas y que es la
compuesta por la normatividad organica del servicio de justicia;
s1 bien la misma, en la division (como toda clasificacién, en el
fondo meramente arbitraria) de zonas de estudio y configura-
ci6n especifica queda fuera del Derecho Administrativo, cir-
cunscripto a lo Ejecutivo, es de evidencia que se trata de un
mismo tipo de funciones normativas.

Asi también el Derecho Administrativo presenta procedi-
mientos dirigidos a reclamos de los particulares ante la admi-
nistraciéon o de actuaciones de ésta sobre sus integrantes en
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casos de incumplimiento de deberes, todo lo cual genera un
ambito preceptivo de extrema similitud.

Completando el cuadro debe tenerse en cuenta que tanto
la policia de seguridad como de investigacién (exceptuando la
de dependencia judicial) se encuentran dentro de la érbita del
Poder Ejecutivo y regidas por el Derecho Administrativo, lo
que también ocurre con el personal de vigilancia en los institutos
de ejecucion.

b) Derecho Privado

El Derecho Civil, verdadero tronco del desarrollo de todas
las ramas del ord¢namiento juridico, brinda conceptos basales
que nutren, como supuestos, el contenido de las normas del
Derecho Procesal Penal; por ejemplo, las nociones de hechos
y actos juridicos, computo de plazos, persona, matrimonio, et-
cétera.

Desde otro punto de vista, se ha impuesto en la sistematica
procesal penal la incorporacién, como relacién procesal anexa,
de la accién civil resarcitoria de los danos ocasionados por el
delito, lo que deriva en la circunstancia de que el proceso penal
es también realizador de las normas sustantivas civiles que re-
fieren a la responsabilidad por ilicitos.

En relacién a este dltimo aspecto, se dan relaciones con el
Derecho Comercial en lo que ataiie al contrato de seguro y la
consecuente intervencién y responsabilidad objetiva de la ase-
guradora citada en garantia.

En aquellos supuestos en que el propio ordenamiento penal
alude a categorias y presupuestos de la legislacién comercial,
tal normatividad cobra realizacién dentro del proceso penal.

3. La norma procesal penal

Dice Maier que las normas procesales penales regulan “com-
portamientos especificos que componen actos juridicos eslabo-
nados para dar vida al procedimiento que permite averiguar
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si existe una infraccién al deber que impone la norma sustan-
tiva”?.

Como se sabe, las normas del Derecho sustantivo establecen
habitualmente una prestacién debida como obligacién y la san-
ci6n prefigurada para el caso de incumplimiento. A modo de
ejemplo: el articulo 78 del Cédigo Penal manda implicitamente
que no debe quitarse la vida a ningtin hombre y expresamente
que, en el caso de que ello acontezca, el sujeto autor del ho-
micidio sufrird una pena de extrema gravedad. Sin embargo,
dentro de la unidad del orden juridico y de acuerdo con los
principios fundamentales del Estado de Derecho, ante esa si-
tuacién de hecho prevista por la norma, no correspondera sin
mas la aplicacién coactiva de la sancién prevista. Para llegar a
la aplicacién de tal sancién, debe pasarse necesariamente por el
proceso, inico medio juridicamente vélido para arribar al pro-
nunciamiento jurisdiccional de certeza imprescindible para la
determinaciéon de la procedencia de la pena.

Esto significa que, para la actuacién de las normas sustantivas
penales, debera recurrirse a los procedimientos establecidos a
través de las normas procesales. Mientras las normas sustantivas
o materiales son reguladoras de comportamientos de la vida
de relacién, generando determinadas pretensiones a los inte-
resados, las procesales establecen los medios de los érganos
establecidos y los actos mediante los cuales el juez y los distintos
sujetos procesales realizan el proceso en el que se determinara

la validez de esas pretensiones consagradas por la legislacion
de fondo.

Palacio ha sefialado que lo propio de las normas procesales
es decir quién debe determinar y cémo, la existencia o inexistencia
de los derechos y obligaciones emergentes del caso concreto.
Igualmente, propone definir las normas procesales como con-
ceptualizaciones de los 6rganos competentes para intervenir en

28 MAIER, Julio B. J., La ordenanza procesal alemana, Depalma, Buenos
Aires, 1978.
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los procesos, estableciendo las facultades y deberes de sus com-
ponentes, las actuaciones de esos érganos, de las partes y au-
xiliares y la caracteristicas de los actos procesales. Y por dltimo:
“La conducta que debe observar el 6rgano judicial en oportu-
nidad de dictar sentencia definitiva, para determinar el modo
o los modos de ser correspondientes a la relacién o situacién
juridica en que se fundé la pretensién o peticién que dio motivo
al proceso”®.

Es evidente a la luz de lo dicho que puede concluirse (como
lo destaca con precisién y claridad Barrios de Angelis)*® que
tanto las normas sustantivas como las procesales responden al
mismo esquema: st “A” es, debe ser “B”; si “B” no es, debe ser
“C”, entendiendo por “A” determinada situacién de hecho o
real, por “B” otro acontecimiento real y por “C” la sancién; es
decir que la norma establece consecuencias juridicas asociadas
idealmente a supuestos de hechos.

La diferencia entre la norma sustantiva y la procesal se da
en relacién no a la estructura légica, sino en cuanto a los con-
tenidos y objetos o, como dice Palacio, “por la peculiar inter-
ferencia” de las conductas que conceptualizan. En lo que refiere
a las normas procesales, las mismas regulan el modo necesario
para la instrumentacién realizativa del Derecho sustantivo.
Como sefiala Leone, el sistema normativo procesal penal “dis-
cplina la declaracién de certeza de la notitia criminis y de la
ejecucién de las providencias del juez penal”. Estas normas
establecen los 6rganos jurisdiccionales, los sujetos procesales y
sus derechos y deberes, los actos del proceso y las oportunidades
de los mismos. Esto significa que su objeto es el proceso y las
relaciones juridicas que en él se configuran, siendo sus desti-
natarios el juez y sus auxiliares, el Ministerio Puablicc, las partes

29 PALACIO, Lino Enrique, Derecho Procesal Civil, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1967, t. 1. )

30 BARRIOS DE ANGELIS, Dante, Teoria del proceso, Depalma, Buenos
Aires, 1979.

31 LEONE, ob. ait.
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privadas y aquellos llamados a colaborar en la administracién
de justicia, tales como testigos, peritos, etcétera.

Dentro de esta perspectiva de andlisis, Maier ha destacado
que las normas procesales generan la realizacion de compor-
tamientos especificos para saber si en el caso se ha dado la
infraccién de lo preceptuado en la norma sustantiva y, en tal
supuesto, actuar la sancién correspondiente.

Queda en claro que aparece asi un caracter de dependencia
l6gico-juridica de la norma procesal penal en relacion a la de-
terminacién de la aplicacién de las sanciones previstas en las
normas sustantivas ante la transgresién a sus preceptos. En tal
sentido, el sistema normativo procesal penal “complementa” la
norma penal, apareciendo como condicién para su efectiva apli-
cacién. Pero desde otra perspectiva, este sistema normativo pro-
cesal resulta plenamente auténomo, ya que encuentra sus fun-
damentos légicos, su finalidad y objeto en esa totalidad estruc-
tural significativa que constituye el proceso como entidad juri-
dica especifica.

4. Norma procesal y precepto legal

Una de las dificultades para la clara comprensién de las
normas procesales y de la correlativa formulacién de una teoria
orgédnica en su torno, se encuentra en el hecho de que por lo
general, los preceptos legales pertinentes no determinan las
normas con la diafana precisién con que lo hacen las disposi-
ciones de las leyes sustantivas, especialmente las correspondien-
tes al Derecho Penal.

Conviene recordar que no puede confundirse norma con
precepto legal, aunque a veces coincidan. La norma conforma
una unidad de sentido que conceptualiza una conducta deter-
minada en una situacién dada, asociando idealmente al no cum-
plimiento de lo establecido como debido en el precepto la apli-
caci6n de una consecuencia sancionatoria.

La norma procesal, reguladora de comportamientos espe-
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cificos referidos a la configuracién y desarrollo del proceso,
emerge en el comin de los casos de distintos articulos de los
cuerpos legales que ordenan determinadas situaciones proce-
sales. Observa Leone en la obra ya citada, que “la norma penal
sustancial [...] estd de ordinario contenida en un solo articulo
de la ley [...] mientras que la norma procesal estd de ordinario
seccionada en varios articulos”. Esta realidad repercutird sobre
la tarea interpretativa, como se verd mas adelante, exigiendo
una cuidadosa reconstruccién a la vez conceptual y significativa.

Es frecuente que los articulos legales procesales ofrezcan
definiciones, caracterizaciones y remisiones; igualmente, priva
en ellas lo que Leone denomina “nicleo preceptivo”, con un
notorio predominio de los aspectos descriptivos y un casi des-
dibujamiento de la sancién, todo lo contrario de lo que acontece
con la norma penal. De ello se sigue —observa Leone- “que la
individualizacién de la norma procesal exige un trabajo de re-
composicién de los dos nicleos dispersos en una entidad Gnica”,
esto es, de la descripcion preceptiva y de la sancién consecuente
al supuesto de incumplimiento.

A la apuntada dificultad debe agregarse la sabida circuns-
tancia de que el caracter procesal de las normas no se deduce
sin mas de la sede legal en que se hallen, sino del objeto,
contenido y materia de regulacién. En la mayoria de los casos
estas normas estan dentro de los cédigos procesales, pero exis-
ten también variedad de ellas entre las disposiciones de otros
cuerpos legales, tales como el fundamental constitucional, las
constituciones provinciales, las leyes organicas del Poder Judicial
y aun en la legislacién penal sustantiva.

La precisa determinaciéon de la norma procesal penal, como
unidad de sentido aplicada a la regulacién de las conductas
procesales, implica saber extraerla de los distintos preceptos
legales en una tarea cientifico-interpretativa semejante a la rea-
lizada en el campo del Derecho Penal por la Dogmatica; en
realidad, es posible hablar, como ya lo hacen algunos autores,
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de una Dogmatica Procesal. Por cierto que esta actitud intelec-
tual implica una superacién de los tan corrientes “comentarios”,
cuya proliferaciéon pareciera marcar un regreso hacia la época
de los Practicos.

5. Las fuentes del Derecho Procesal Penal

Con el metaférico término de “fuentes” la doctrina tradi-
cional se ha referido al modo de manifestacién de la norma
juridica. La idea refiere conjuntamente a las formas o maneras
de exteriorizaciéon de los contenidos juridicos y al surgimiento
de los mismos. Como explica Maier, es de dénde “mana” el
Derecho®, pudiendo agregarse, con palabras de Aftalién, que
nos encontramos ante la designacién del “origen, nacimiento
o causa” del Derecho en general o de una zona determinada
del mismo™®. La idea proviene de Savigny que delimita las fuen-

,

tes como “las causas de nacimiento del Derecho...”, compren-
diendo a las instituciones y los preceptos®.

Es de evidencia que lo sefialado puede servir para aden-
trarnos en una causacién real. Desde tal perspectiva, cabe con-
siderar los factores sociales que condictonan el surgimiento y
desenvolvimiento de las normas juridicas, entendidas como par-
te de la normatividad general y como manifestaciéon del control
social. Aqui debe analizarse el conjunto situacional que en épocas
y pueblos determinados llevan al establecimiento, mantenimien-
to y evolucién de un orden juridico. En tal aspecto, son rele-
vantes los modos de produccién, las relaciones de poder, las
concepciones del mundo imperantes, el particular desarrollo
histérico, las ideas y elaboraciones teéricas sobre el tema y demads
aspectos culturales que, con diversa incidencia, explican los sis-
temas de Derecho. Como se verd en el capitulo siguiente, todo

2 MAIER, Derecho Procesal... cit., t. 1 “A”, p. 152.

8 AFTALION, ob. cit., p- 288.

% SAVIGNY, Federico C. de, La ciencia del Derecho, cit. por AFTALION,
ob. cit., p. 288, nota 2.
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esto es relevante en el caso del Derecho Penal y de sus métodos
realizativos y, obviamente, no puede dejarse de lado en un
intento de abordaje integral del fenémeno juridico, de indole
estrictamente social. Tal enfoque atafie de manera preponde-
rante a la consideracién “real” de las estructuras juridicas, pero
su indole es “extrajuridica” o, si se prefiere “prejuridica”, ya
que hace a las consideraciones de las condiciones operativas
que estan antes, por detrds o como contexto de las normas y
que, en definitiva, las explican socialmente. De ahi que nor-
malmente la cuestion sea tema de la historia y de la sociologia
del Derecho.

El enfoque que predomina en los tratados juridicos no es
el antedicho, sino el que refiere a aspectos formales, circuns-
criptos a la validez de las disposiciones. En tal sentido, como
sefiala Vernengo, fuente “son las normas positivas, de cualquier
tipo, que pueden ser invocadas por un 6rgano como funda-
mento de la validez de las normas que estatuye”™’, es decir, una
norma de nivel superior a la que en la situacién se aplica, en
la que ésta tiene fundamento, lo que nos remite en definitiva
a las ya consideradas ideas en torno a la derivaciéon jerarquica
de las disposiciones del orden juridico.

De esta manera, fuentes del Derecho Procesal Penal seran
aquellos preceptos que estructuran el funcionamiento, opera-
dores y érganos que realizan el Derecho Penal de un Estado
en una €poca.

A) Ley

De las fuentes enumeradas por la doctrina clasica para el
Derecho: ley, costumbre, jurisprudencia y doctrina, es sabido
que, en la actualidad, la primera es la formalmente excluyente.
Cuando hablamos de Derecho Procesal, lo hacemos del conjunto
de disposiciones estructuradas dentro de los denominados c6-
digos, a los que corresponde agregar las contenidas en las leyes

% VERNENGO, ob. dit., p. 239.
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de organizacion del poder judicial. A esto se suman, en primer
término, los principios basicos —sustento del ordenamiento- de
las constituciones, y luego disposiciones de leyes especiales vy
reglamentaciones pertinentes.

Esto permite afirmar que, en primer término, la fuente del
Derecho Procesal Penal moderno estd configurada por la ley
positiva, es decir, disposiciones generales, objetivamente formu-
ladas, de caracter obligatorio y emanadas de la autoridad com-
petente. De ahi que cuando, en capitulos siguientes, se atienda
a la evolucién historica, se tomaran en cuenta aquellas legisla-
ciones que representaron momentos importantes en el desa-
rrollo de la disciplina, lo que, por otra parte, resulta poco menos
que imprescindible, ya que constituyen la prueba documental
de los enjuiciamientos vigentes.

Dentro del Derecho Procesal Penal argentino debe sefialarse
que el término “ley” debe comprenderse en sentido estricto,
es decir, acorde con la Constitucidn, como acto formal emanado
del poder legislativo; ello, tanto para el orden nacional como
para el de las distintas provincias que, consecuencia del régimen
politico federal, se encuentran facultadas para el dictado de
sus respectivas legislaciones organizativas del poder judicial y
de los cédigos de procedimientos.

Igualmente deben ser incluidos dentro del concepto los tra-
tados y convenciones internacionales en la medida en que sean
aprobados por el 6rgano legislativo nacional.

B) Jurisprudencia

Por tal se entienden los antecedentes que, sobre casos con-
cretos, emanan de los 6rganos dispuestos para la aplicacién del
Derecho. Por lo general la referencia atafie a los pronuncia-
mientos de tribunales de superior jerarquia, tales como cortes
supremas o de casacién. En relacién a la cuestion que nos ocupa,
se trata de saber si este tipo de decisiones, fundamentalmente
de indole singular, a través de la reiteracién de criterios apli-
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cativos (precedentes) o mediante determinadas declaraciones
(fallos plenarios), establece no sélo pardmetros o standards in-
terpretativos vinculantes para futuras decisiones, sino también
y directamente, normas generales susceptibles de ser recono-
cidas como tales e invocadas y aplicadas en casos por venir.

Sobre el tema se han suscitado arduos debates, los que re-
miten tanto a una teorfa general del Derecho como a conse-
cuencias practicas de extrema relevancia®. Al considerar de
modo especifico la norma procesal penal, su interpretacién y
aplicacién, se tratara con mayor amplitud el problema, pero
desde ya es conveniente aclarar que es preciso establecer una
distincién, vdlida para nuestro sistema juridico de indole lega-
lista y de derivacién continental europea, entre lo que es ley
como fuente formal del Derecho Procesal Penal y los modos
(formales y reales) de interpretacién y aplicacién de las normas
realizativas. De tal manera, la jurisprudencia es siempre una
labor légicamente secundaria, ya que presupone la existencia
primaria del precepto legal, cuyo sentido y aplicabilidad a si-
tuaciones particulares define y concreta, bastando que el legis-
lador modifique la disposicién interpretada para que toda esa
construcciéon se desmorone y carezca de utilidad.

Tales bases nos permiten concluir en que, desde el punto
de vista o perspectiva formal, en nuestro sistema la jurispru-

36 Es sabido que, por autorizacién normativa en algunas leyes de orga-
nizacién del Poder Judicial, por acordadas de tribunales superiores o por
una asuncién practica de facultades, existen en nuestra realidad tribunalicia
lo que se conoce como fallos plenarios o de tribunales plenos, donde las
diversas salas de una cdmara o cdmaras reunidas se pronuncian sobre alguna
cuestién opinable, en la que se han dado decisorios diferentes. Esta funcién
que, por lo demiis, es inherente a los tribunales de casacién, tiende a unificar
la jurisprudencia estableciendo linea de interpretacién. Pero de lo que se
trata es de saber si tal doctrina judicial deviene obligatoria para futuros pro-
nunciamientos de los tribunales integrantes e inferiores, problema de maxima
relevancia en situaciones como las previstas en la legislacién organizativa
santafesina, donde puede darse una interpretacién decisoria de una ley de
manera abstracta y condicionante, lo que luce, con toda claridad, como ne-
tamente inconstitucional.
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dencia no es fuente del Derecho Procesal Penal, sino manifes-
tacién de criterios interpretativos y de funcionamiento operativo
del sistema.

C) Costumbre

Ha sido caracterizada como usos o comportamientos repe-
tidos y cuya direccién se entiende como debida, encontrandose
por lo comin enraizados en tradiciones que valoran positiva-
mente tales conductas. Es sabido que las costumbres desempe-
flaron un papel fundamental en los 6rdenes juridicos primitivos
y que incluso en épocas modernas se entendieron como la ver-
dadera base del Derecho, vinculdndose a los sentimientos po-
pulares y a valores nacionales. Por otra parte, en la medida en
que lo consuetudinario aparece como un punto de inflexién
entre vigencia y validez, entre factores condicionantes reales y
formales, se la entendié como la fuente por excelencia del orden
juridico.

Sin embargo, dentro del Derecho continental europeo y
luego de la Revolucién Francesa y el gran movimiento codifi-
cador que coloc6 a la ley en un puesto preponderante y ex-
cluyente, fue perdiendo su importancia, al extremo de aparecer
en la actualidad como un antecedente arcaico.

En relacién al Derecho Procesal moderno el tema se rela-
ciona con las denominadas prdcticas forenses o usos tribunalicios
los que, si bien determinan algunos modos de actuacién pro-
fesional en los operadores, obviamente no constituyen fuente.
Si resultaria de interés determinar si algunas de esas précticas
no constituyen, de hecho, apartamiento de la normatividad vi-
gente, en ocasiones superandola o mejorandola y, en otras, tra-
bandola o modificando su sentido. Pero ello lleva a un enfoque
diferente del de las fuentes y, obviamente, no constituyen modo
de produccién del Derecho, sino que hacen a la realidad de
los funcionamientos.
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D) Doctrina

Lo dicho respecto de la jurisprudencia (que en definitiva
no es sino doctrina judicial), puede ser aplicado a la doctrina
o teoria juridica. Toda norma, por precisa y clara que resulte,
necesita para su aplicacién de una previa interpretacion, lo que
implica encontrar su sentido y verdadera significacién. Al mismo
tiempo, los ordenamientos vigentes son valorados y analizados
criticamente. Pero es evidente que este trabajo elaborativo y
sistematico, que indiscutiblemente contribuye a la clarificacién
y reconstrucciéon conceptual (como lo analizamos al tratar de
la dogmatica) y que en mas de una ocasién propicia y logra
cambios legislativos, no es formalmente creador del Derecho.

Desde un punto de vista material, no puede negarse que
las posiciones cientificas e ideolégicas, que las valoraciones so-
ciales y politicas que develan los mecanismos del orden juridico,
encuentran en la doctrina expresién, por lo que materialmente,
la elaboracién intelectual, tanto de indole exegética como pro-
blematica, contribuye al mejoramiento legislativo, lo que en
nuestra materia y en el pais puede ser seguido con relativa
exactitud. La influencia de los diversos autores, su prestigio
intelectual y su vinculacién con factores de poder, marcan lineas
de predominio en determinadas interpretaciones, sobre el man-
tenimiento o cambio institucional y en relacién a determinadas
maneras de comprender lo juridico. Pero desde la perspectiva
formal, la doctrina no genera preceptos, sino que los interpreta,
guiando la aplicacién de la ley vigente y, en ocasiones, contri-
buyendo a la creacién de nuevas leyes.

6. La ciencia del Derecho Procesal Penal

En la interpretacién y aplicacién de las normas del orde-
namiento procesal penal, en su reconstruccién sistemitica y en
la valoracién de las mismas intervienen elementos cognoscitivos
y axiolégicos que exceden la mera exégesis de los preceptos y
que se basan en conocimientos en torno a la materia que con-
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figuran una disciplina especifica que se ha corrientemente de-
nominado como Ciencia del Derecho Procesal Penal.

Empleamos el término “ciencia” de un modo general y ha-
bitual, como el de un saber racional dirigido a un segmento o
zona objetiva de la realidad (aunque fuere de indole cultural)
y sin adentrarnos en la ardua problemdtica epistemoldgica al
respecto. En tal aspecto nos encontramos ante una compleja
construccién tedrica que deriva en aplicaciones practicas. Para
la aproximacién que procuramos, podemos citar la caracteri-
zacién propuesta por Ferrater Mora, quien indica que se trata
de un modo de conocimiento que aspira a expresar univoca-
mente sus proposiciones mediante un lenguaje riguroso capaz
de explicar fenémenos y establecer leyes sobre los mismos®.
El conocimiento cientifico se dirige a circunscribir su objeto,
determinarlo, examinarlo y describirlo; elaborar categorias com-
prensivas de los fenémenos, reconstruyéndolos conceptualmen-
te y estableciendo constantes verificables que otorguen margenes

de comprensibilidad y previsibilidad.

Lo que llamamos Ciencia del Derecho Procesal procura es-
tablecer una teoria sobre el fenémeno realizativo penal; lo que
es la realizaci6n penal -objeto de estudio- ya lo hemos esbozado
y constituird la materia integra de todo el trabajo. Y en lo que
atafie a la idea de “teoria”, podemos dar una aproximacién de
la misma sefialando que se trata de una construccién intelectual
que describe una realidad (en nuestro caso la realizacién penal),
intentando explicarla racional y fundadamente, estableciendo
criterios generales capaces de abarcar supuestos diferentes. Se
ha definido el concepto de teoria como “un sistema deductivo
en el cual ciertas consecuencias observables se siguen de la
conjuncién de hechos observados con la serie de las hip6tesis
fundamentales del sistema”®. Cuando la teoria refiere, como

" FERRATER MORA, José, Diccionario de filosofia, Sudamericana, Buenos
Aires, 1965, t. I, p. 284.
* FERRATER MORA, ob. cit,, t. IL, p. 777.
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en nuestra materia, a una realidad de indole cultural, cumple
una funcién no sélo explicativa, sino modificatoria, lo que es
puntualmente aplicable al desarrollo histérico del Derecho Pro-
cesal Penal.

El dltimo aspecto que se ha sefialado es de particular rele-
vancia, dado que en el campo de lo juridico la teoria ha tenido
decisiva influencia sobre la practica, pues en la aplicacién del
Derecho el intérprete utiliza categorias conceptuales y esquemas
sistematicos que llevan a captaciones de sentidos que vuelca en
la realizacién normativa; asi mismo, el analisis critico de la le-
gislacién vigente y las propuestas de modificaciones de la pre-
ceptiva se hace, por lo general, desde la perspectiva teérica
que confronta criticamente lo existente con lo que debiera ser.

Ahora bien: puesta en claro esta decisiva influencia e inte-
rrelacién entre la legislacién vigente o conjunto normativo y
la teorfa interpretativa, aplicativa y critica, cabe sefalar que es
preciso distinguir ambos niveles, y ello, porque frecuentemente
ocurre que con la expresién “Derecho Procesal Penal” desig-
namos de manera conjunta una doble realidad: en primer lugar,
como lo hemos venido haciendo a lo largo de este trabajo,
referimos al conjunto de disposiciones juridicas que regulan la
administraciéon de justicia penal y, en segundo lugar, nombra-
mos también la rama o sector de las disciplinas juridicas que
estudia esta legislacion.

Es dable observar en algunos autores, como Clarid Olmedo
en su Tratado..., una confusién entre ambos niveles®, lo que
puede restar claridad a las pertinentes exposiciones, ya que un
objeto es un cédigo y otro el conjunto de ideas que lo inter-
pretan o valoran.

En consecuencia y mas alld de un uso habitual indiscrimi-
nado, reservamos la denominacién de Derecho Procesal Penal
para la rama juridica compuesta por la regulacién relativa a la

% CLARIA OLMEDO, ob. cit,, ps. 42, 46, 49, etc. El autor trata de
manera indistinta y global lo atinente a la legislacion y su estudio doctrinario.
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organizacién y procedimientos de la justicia en materia penal,
y Ciencia del Derecho Procesal Penal, al estudio de tal regu-
lacién; es una zona de los conocimientos juridicos que considera
los principios fundamentales, categorias y sistematizacién de la
realizaciéon penal.

A) Nociones sobre la evolucion de la disciplina

La conformacién de los estudios sobre la materia procesal
penal en torno a una zona especifica de las disciplinas juridicas,
es relativamente reciente. Los antecedentes remotos refieren a
obras de indole préctica, por lo comun dirigidas a suministrar
indicaciones sobre los modos de llevar adelante investigaciones
sobre temas determinados; también se citan, dentro de estas
mismas caracteristicas, a los aportes de los conocidos como “Glo-
sadores”, sin que haya elementos que justifiquen tenerlos como
precursores. Lo que si se advierte en esta primera etapa, es la
diferenciacién entre lo que atafie al tema penal de lo que hace
a las regulaciones privadas.

Maés adelante, con la obra de los primeros maestros del
Derecho Penal, comenzaron a atenderse las particularidades
aplicativas, considerandoselas —como ya se sefalé— como un
apéndice practico de la construccién general. Asi mismo, las
elaboraciones del constitucionalismo contribuyeron a fijar las
condiciones de actuacién del poder penal del Estado en materia

punitiva, lo que redundé en la profundizacién del esquema de
garantias.

Pero es dentro del procesalismo civil donde se avanza hacia
una concepcion diferenciada de la materia procesal respecto
de Ia sustantiva, lo que marcara el punto de una evolucién que
culminari con la denominada Teoria del Proceso que propone
una disciplina plenamente auténoma. Se cita como comienzo
de esta tendencia a la obra de Windscheid La accién del Derecho
Romano desde el punto de vista moderno, publicada en 1856 y en
la que se trata de la separacién conceptual de la accién (como
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instancia procesal) del Derecho subjetivo que se pretende hacer
valer.

Primero en Alemania y luego en Italia se elaboran como
propios de la disciplina procesal las categorias de accién, juris-
diccién, presupuestos procesales, excepcién y defensa, y las teo-
rias explicativas del proceso como relacién juridica y como si-
tuacién. Todo esto lleva a la configuracién de una clara espe-
cificidad de lo procesal, que se concreta en una diferenciacién
(teérica y funcional) neta de las normas y estudios sustantivos.
En tal aspecto, se postula el desarrollo de una ciencia o teoria
del proceso capaz de analizar la categoria l6gica del mismo y
de derivar de ella notas definitorias y caracterizantes para cual-
quier fenémeno procesal, con independencia de la legislacién
de fondo que se instrumentalice.

B) La cuestion en la doctrina argentina

De manera similar a lo acontecido en Europa, los primeros
estudios sobre la realizacién penal tuvieron lugar como una
referencia aplicativa en estudios generales sobre la materia pe-
nal. Asi, se menciona el Curso de Derecho Criminal, de Carlos
Tejedor, publicado en 1860. Igualmente, estos primeros estudios
apuntan por regla general a una exégesis de la legislacién vi-
gente o a propuestas de reformas parciales, pudiendo englo-
barselos como situados dentro de lo que ha sido denominado
como “procedimentalismo”.

Clarid Olmedo menciona los trabajos de Malagarriga y Sasso
(Procedimiento penal argentino, 1910), Tomds Jofré (Manual de
procedimiento criminal, Buenos Aires, 1914, al que siguieron varias
ediciones, correspondiendo mencionar la actualizada por Hal-
perin en 1943) y los difundidos apuntes de las clases univer-
sitarias del doctor M4ximo Castro®.

Estas obras (que encuentran coherencia en el tiempo en
que se escribieron y la legislacién que glosaban) marcan una

“ CLARIA OLMEDO, ob. cit., ps. 68 y ss.
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primera etapa de indole explicativa, preponderantemente
orientada a aclarar cuestiones aplicativas, que ha sido denomi-
nada como “procedimentalismo”. En realidad, esta forma de
entender la materia ha continuado hasta nuestros dias y, en lo
basico, se caracteriza mas que por un intento sistematico, al
modo de la dogmitica juridico penal, por un mdis simple vy
modesto objetivo exegético. Los diversos “codigos comentados”
que se han sucedido, con mayor o menor fortuna, en la evo-
lucién de la materia, son una muestra de esta perspectiva, cuyo
pragmatismo no puede desconocerse.

En parecida linea, aunque con mayor valor sistematico, debe
tomarse en consideracién una muy abundante produccién de
articulos publicados en revistas especializadas o como mono-
grafias especificas sobre temas puntuales.

Las obras que marcaron la evolucién de la doctrina procesal
penal argentina y que se caracterizaron por una mayor ambicién
y profundizacién, surgieron dentro del ambito de la Universi-
dad Nacional de Cérdoba, siendo insoslayable la mencién de
Alfredo Vélez Mariconde y su Estudios de Derecho Procesal Penal,
de 1956 y actualizada como Derecho Procesal Penal, en una edicién
de 1981; con notoria claridad expositiva, este trabajo que hizo
de firme cimiento al posterior desarrollo de un pensamiento
renovador, mostr6 las relaciones de la funcién realizativa con
el contexto politico de que forma parte y cifi6 sus conside-
raciones a la idea y confrontacién de las nociones de “sistema”
procesal, abogando con énfasis, de acuerdo a un analisis del
texto y espiritu constitucional, por un proceso acusatorio.

El Tratado de Derecho Procesal Penal de Jorge Alberto Clarid
Olmedo, comenzado a publicar en 1960, se concreté6 como un
vasto intento de sistematizaciéon y conceptualizaciéon de la ma-
teria; especiaimente en los dos primeros tomos, construyé una
pulcra arquitectura de conceptos que, al igual que lo acontecido
con la obra de Vélez Mariconde, dieron perspectivas y conte-
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nidos que forman parte integrante de la doctrina procesal penal
argentina.

En lo que respecta al ambito de la Capital Federal y de la
Universidad Nacional de Buenos Aires, debe mencionarse la
obra del espaiiol Niceto Alcald Zamora y Castillo, con la colabo-
racién de Ricardo Levene, Derecho Procesal Penal, de 1945; con el
mismo titulo y en un todo ceitido al texto del Cédigo Federal, la
de Mario Oderigo de 1952, y posteriormente el Manual de Dere-
cho Procesal Penal de Carlos Rubianes, en el que se atiende de
manera paralela al Digesto Nacional y al de Cérdoba.

Respecto de la evolucién doctrinaria resefiada puede ad-
vertirse que se parte de una inicial influencia espanola, lo que
no es de extrafiar dados los antecedentes derivados del pasado
colonial y de que el Cédigo Federal de 1888 proyectado por
Obarrio tomé como modelo la legislacién hispanica. Cabe men-
cionar como obras conocidas y utilizadas en la Argentina las
de Ruiz y Rodriguez, Covian y, mas modernamente, Niceto
Alcald Zamora y Castillo*!.

Entre los tratadistas franceses recibidos en nuestro dmbito
se mencionan a Faustin Hele, de indole procedimentalista y
la de Garraud.

Pero la influencia mas perceptible en la renovacién de los
estudios procesales provino principalmente de Italia, en cuya
legislacién y principios explicativos abrevaron Soler y Vélez Ma-
riconde para la reforma del Cédigo cordobés de 1940. En este
aspecto, la tendencia tedrica predominante provino de los apor-
tes de Chiovenda, continuados por Carnelutti, Florian, Cala-
mandrei, Luchini, Manzimi y el mas moderno Leone. Estas di-
recciones doctrinarias marcaron un acercamiento hacia el De-
recho Procesal Civil y una biisqueda de tratamientos conjuntos

41 Especialmente la editada en nuestro medio: ALCALA ZAMORA Y
CASTILLO, Niceto y LEVENE (h), Ricardo, Derecho Procesal Penal, Kraft,
Buenos Aires, 1945,
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de categorias explicativas de los fenémenos procesales funda-
mentales, especialmente en torno a la nocién basica de proceso.

En tal aspecto, se produjo en las ultimas décadas un pro-
gresivo alejamiento del estudio del Derecho Procesal Penal del
Derecho Penal, y una consecuente aproximacion al procesalismo
civil y a la teoria del proceso, lo que puede advertirse aun hoy
en la estructuracidn curricular de la ensefianza de la materia
en varias de nuestras universidades.

Respecto de los tratadistas alemanes que tanta influencia
ejercen en los estudios sustantivos, fueron conocidos entre no-
sotros Beling, Graf zu Dohna, Goldschmidt y Baumann.

C) Situacion dentro del estado democrdtico

Dentro de la restauracién democritica producida en el pais
a partir de 1983, los estudios sobre la realizacién penal adqui-
rieron notable fuerza. Muchas fueron las circunstancias que
contribuyeron a ello, debiendo mencionarse entre las mas sig-
nificativas el clima de libertad recuperado en todos los é6rdenes
y la normalizacién de las universidades nacionales. Asi mismo,
la conciencia de que durante la época del gobierno militar gran
parte de las graves violaciones a los Derechos Humanos acon-
tecieron dentro de la aplicacién del Derecho represivo, llevé a
una justificada preocupacién para encontrar métodos realiza-
tivos que imposibilitasen, al menos en el campo juridico de los
procedimientos, las précticas perversas.

La atencién se centré en la necesidad de reformar el Cédigo
Procesal Penal de la justicia federal vigente, con pequefias re-
formas, desde 1888 e incurablemente envejecido. En el analisis
de la situacion, se hablé de “crisis de la justicia penal” y de
“colapso del sistema”, expresiones que sintetizaban tanto el no-
torio atraso técnico de la legislacién aludida y sus modos apli-
cativos, como el incumplimiento de las finalidades y funciones

que, dentro de la sociedad, debia cumplir el método de enjui-
clamiento.

79



JORGE E. VAZQUEZ ROSSI

Los estudios y discusiones en torno a esta reforma impres-
cindible superaron holgadamente los moldes que tradicional-
mente habfan constrefiido el estudio de la materia, situaron en
el debate la necesidad de explicitar los enfoques de politica
criminal, el andlisis de las funciones reales cumplida por dife-
rentes institutos procesales y atendieron a la hermenéutica cons-
titucional como base de la critica a la existencia y guia de la
renovacion.

En torno a la discusién del proyecto de nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal de la Nacién se llevaron a cabo diversos encuentros,
siendo el mas importante el celebrado en la Universidad Na-
cional de Buenos Aires y donde concurrieron especialistas ar-
gentinos y extranjeros®. Asi mismo, los diversos congresos na-
cionales fueron el lugar de importantes disertaciones y discu-
siones sobre temas de un nuevo proceso penal, advirtiéndose
a la vez que sin dejarse de lado los aportes logrados por la
teoria del proceso, se centraba el analisis de las cuestiones en
relacion a la funcién cumplida por la realizacion penal dentro
del entero sistema puritivo. En tal aspecto, las paginas de la
revista Doctrina Penal reflejaron la dinamica evolucién de estas
ideas, en las que se tomaban aportes del mas moderno pensa-
miento internacional.

En esta evolucién, no pueden dejar de mencionarse los En-
cuentros Anuales de Profesores de Derecho Procesal Penal, el primero
de los cuales se realiz6 en la Universidad Nacional de La Plata
en 1985, siendo continuado por los de Rosario, Cérdoba, San-
tiago del Estero, Santa Fe, Corrientes y nuevamente Rosario y
Cérdoba. Entre otros, participaron activamente en estos foros
de andlisis y discusién los profesores doctores Pedro Bertolino
(La Plata); José Ignacio Cafferata Nores, Raul Montero y Victor

42 Resulté de especial relevancia el congreso llevado a cabo en la Uni-
versidad Nacional de Buenos Aires en 1988, obrando las diversas interven-
ciones en: Presidencia de la Nacién, Consejo para la Consolidacién de la
Democracia, Hacia una nueva justicia penal, Imprenta Oficial, Buenos Aires,
1989.
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Vélez (Cérdoba); Federico Dominguez (Lomas de Zamora); An-
gela Ledesma (Santiago del Estero y Tucumdn); Francisco
D’Albora, Julio Maier y Miguel Almeyra (Buenos Aires); Victor
Corvalan, Héctor Superti y Ramén T. Rios (Rosario); Efrain
Quevedo Mendoza (Mendoza); Ramén Acuna y Adolfo Beraja
(Nordeste), y Carlos Chiara Diaz y Jorge Viazquez Rossi (Litoral).

A mis de los nombrados concurrieron numerosos auxiliares
de citedra y alumnos adelantados, lo que otorgd a estos en-
cuentros un singular dinamismo.

La importancia de estos congresos debe sefialarse en el doble
aspecto de una seria profundizacién y discusién de los conte-
nidos y enseftanza de la materia, y en el de haber difundido
valiosos proyectos legislativos y contribuido, mediante recomen-
daciones y propuestas concretas, a la modernizacién y avance
de la legislacién procesal penal.

Dentro del cima de vigoroso esfuerzo intelectual senalado,
aparecieron desde 1983 en adelante numerosas obras, a varias
de las cuales se citard en las oportunidades pertinentes.
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CAPITULOII

EL DERECHO PROCESAL PENAL
COMO PARTE DEL SISTEMA PENAL

1. Ubicacién del Derecho Procesal Penal

En el capitulo inicial se aportaron elementos para una de-
finicién de este particular conjunto normativo, al que se carac-
teriz6 como una rama o zona juridica con elementos especificos
ubicada dentro del denominado Derecho Publico (fundamen-
talmente, regula la actividad de 6rganos publicos —jurisdiccio-
nales, requirentes e investigativos— dirigidos a la persecucién
penal oficial para la aplicacién al caso de la ley punitiva sus-
tantiva dentro del dmbito territorial del Estado).

La caracteristica mas acentuada de este ordenamiento refiere
a su funcion realizativa, es decir, a la organizaciéon de medios
nstitucionales y procedimentales destinados a determinar prac-
ticamente, en situaciones concretas, las disposiciones generales
de las leyes sustantivas.

En el caso de la materia que consideramos, caben dos pers-
pectivas de andlisis; una, que atiende a los procedimientos en
si mismos y que de la exégesis de las disposiciones vigentes se
remonta a la elaboracién de categorias l6gicas, comprensivas
~de diferentes supuestos, articulando conceptualmente —con
prescindencia de lo aplicado- los mecanismos aplicativos. En
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torno a esto, se ha hablado de una “teorfa del proceso” o de
“Derecho judicial”, abarcativa del estudio de los 6rganos pre-
dispuestos por el Estado para ejercer el poder y funcién juris-
diccional y del método -proceso— mediante el cual se actia en
procura de la resolucién.

Y la otra se dirige preponderantemente a considerar al De-
recho Procesal Penal como parte integrativa del Derecho Penal
lato sensu o en sentido amplio, atendiendo a que, en la realidad
social y en el ordenamiento normativo, la sistemdtica punitiva
se materializa a través de los organismos y procedimientos de
aplicacién.

En el presente capitulo tomaremos en cuenta este segundo
aspecto.

Como vimos en el capitulo inicial, las relaciones del Derecho
Procesal Penal son extremadamente intimas con el Penal, tanto
que durante mucho tiempo no encontraban una diferenciacién
ni tratamiento separado.

2. El sistema penal

Se entiende por tal el conjunto de disposiciones e institu-
ciones que configuran los mecanismos del poder penal del Es-
tado. Desde un punto de vista normativo, el mismo estd com-
puesto por los preceptos sustantivos que describen comporta-
mientos (acciones u omisiones) a los que se asocian sanciones
punitivas, los principios generales abarcativos de todas estas
figuras, los métodos realizativos y aplicativos y lo atinente a la
ejecucién de tales sanciones.

Este conjunto normativo ha sido tradicionalmente denomi-
nado como Derecho Penal lato sensu o Derecho Penal en sentido
amplio, abarcando las materias que por razones didicticas se
conocen como parte general del Derecho Penal, cuyo principal
espacio estd ocupado por la teoria del delito; la parte especial
o analisis del catalogo delictivo o de los delitos en particular;
el Derecho Procesal Penal o regulacion realizativa (Derecho
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Penal formal o instrumental), y el Derecho atinente a la eje-
cucién de las sanciones declaradas en las pertinentes resolucio-
nes que, en lo que refiere al régimen en establecimientos car-
celarios ha sido conocido también como Derecho penitenciario.

Tampoco puede dejar de tomarse en cuenta lo que constituye
el verdadero cimiento normativo y principista de toda la prece-
dente construccién juridica dentro de un Estado de Derecho y
que es el conjunto de normas fundamentales o sistema garanti-
zador, establecido a través de la Constitucién Nacional, pactos o
convenciones internacionales y constituciones provinciales.

Asi mismo lo que refiere a los 6rganos de aplicacién y fun-
cionamiento del sistema se encuentra regulado en las llamadas
leyes orgédnicas o de organizacién del poder judicial y de ins-
tituciones auxiliares como la policia.

Sobre cada una de estas zonas, la evolucién juridica ha ido
concretando estudios especificos que, en la configuracién doctri-
naria y didactica se conformé a través de materias particulares,
tales como Derecho Constitucional, Derecho Penal parte gene-
ral, Derecho Penal parte especial y Derecho Procesal Penal, cada
una de las cuales ha pretendido alcanzar una autonomia curri-
cular, contando con amplia bibliografia, congresos periédicos y
metodologias propias. Desde un punto de vista legislativo, estas
normas se encuentran repartidas y en gran medida separadas
en: textos constitucionales y convenios internacionales; la parte
general del Cédigo Penal; la parte especial del Cédigo Penal y
leyes penales especiales; los cédigos de procedimientos, las leyes
organizativas, y los reglamentos carcelarios y policiales.

Ahora bien: tal separacién y diferenciacién no puede hacer
olvidar que existe una profunda interrelacién entre tales partes
que, en realidad, lo son de un todo que es, precisamente, lo
que se denomina como sistema penal. En consecuencia, si bien
es aceptable la distincién zonal (aunque existen recientes e im-
portantes experiencias did4cticas que procuran un enfoque glo-
bal), ella no puede nunca desconocer que nos encontramos
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ante un conjunto que recibe su unidad y sentido de la funcién
que cumple dentro de la sociedad.

Esta funcién (que puede también entenderse como finalidad
general) es compleja, pero de una manera esquematica es po-
sible caracterizarla como la de una doble regulacién: la de los
individuos, para que ajusten sus comportamientos a determi-
nadas pautas y, en caso contrario, reciban el castigo correspon-
diente, intentdndose asegurar de tal manera el mantenimiento
de determinadas relaciones de convivencia, y la del poder penal
estatal el que ejecuta ese control- que debe constrefiirse a
condiciones de actuacién previamente establecidas.

El Estado de Derecho moderno pretende generar una uti-
lizacién racional, limitada y reglada de su poder. Las bases de
esta configuracion se encuentran en los estatutos fundamentales
o constituciones que, por una parte, declaran los derechos in-
dividuales y sociales inalienables y las consecuentes garantias
para su eficaz proteccién, reconocimiento y operatividad y, por
la otra, disciplina la institucién, organizacién y divisiones de
los 6rganos gubernativos. Todo esto tiene una mcidencia directa
sobre el sistema penal, ya que como oportunamente se vera
en detalle, en tales estatutos se define una idea de lo que es
juridicamente posible conceptualizar como delito y los requisitos
de una vélida imposicién de sancién punitiva mediante métodos
realizativos ajustados a determinadas condiciones.

Sobre esas bases y a través de las disposiciones generales
de los codigos penales, se ha intentado construir un concepto
genérico de delito, es decir, determinar los caracteres comunes
que debe revestir un comportamiento humano al que se califica
de delictivo. Aunque se trata de una estructura teérica, cuya
aplicacién y utilidad depende, en definitiva, de los operadores
judiciales, ha contribuido a la sistematizacién orgédnica de la
materia penal.

El conjunto de prohibiciones conminadas con penas o in-
fracciones punibles, aparece en la parte y leyes especiales; ahi
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se describen abstractamente y con mayor o menor delimitacién
acciones cuya comisién aparejara castigo penal. Por lo comtn,
el articulado se encuentra agrupado tematicamente segun el
bien juridico que se tutela, hablindose asi, como en el Cédigo
Penal argentino de delitos contra las personas, la libertad, la
propiedad, la administracién publica, etcétera.

La decisién de tener una conducta por delictiva es un acto
legislativo y, por ende, politico, en el que no siempre inciden
razones de indole juridica. En esta determinacién abstracta in-
tervienen factores de poder, motivos circunstanciales, problemas
sociales, valoraciones morales, urgencias de seguridad, etcétera.
No hay delitos en si mismos o “naturales” y una recorrida por
Ia historia y el Derecho Comparado nos muestra que han sido
entendidos como delictivos los mas variados comportamientos,
a los que también se conminé con las mas diversas penas.

Ahora bien: {qué sucede cuando en la realidad ocurre un
concreto acontecimiento ubicable dentro de la previsién o des-
cripcién normativa?

El Estado de Derecho ha optado por un sistema de reacciin
mediata, disciplinando procedimientos investigativos y de discu-
s16n para determinar si en el caso se estd verdaderamente ante
un hecho delictivo y ante sujetos penalmente responsables.

De acuerdo con expresas disposiciones constitucionales (in-
fra Cap. VI) nadie puede ser condenado sin “juicio previo”.
De tal manera, la sancién punitiva valida s6lo puede ser im-
puesta por el érgano jurisdiccional competente como resolucion
conclusiva de un proceso regularmente tramitado.

La doctrina coincide en denominar a esta cuestién procesal
como “realizativa”, toda vez que a través de ella se concreta la
aplicacién de la ley sustantiva. Asi, el proceso penal es el camino
d.e necesario e imprescindible transito para actuar las disposi-
ciones de fondo.

Por tlitimo, decidida una sancién penal, surge la cuestién
de su ejecucién. Este tema adquiere especial importancia en
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torno a las medidas de privacién de la libertad, cuyo cuestio-
namiento ha sido diverso y vigoroso. Sobre el particular, mucho
se ha discutido sobre el sentido y fin de la pena y sobre los
modos de aplicarla. Pero sin duda, la importancia de esto —en
lo que confluye gran parte del sistema- obliga a que se lo tenga
especialmente en cuenta.

Ahora bien, si por razones metodolégicas, de configuracién
y desarrollo legislativo y teérico y aun operativas, se diferencian
netamente las zonas correspondientes a cada una de las ante-
dichas dreas, es imposible desconocer la profunda interrelacion
de cada una y, por ende, la necesidad de una perspectiva global
de abordaje.

Sin pretender ahondar en cuestiones epistemolégicas sobre
el concepto de sistema, debemos aclarar que se entiende a los
fines de lo tratado de “un cuerpo operativo de instituciones,
procedimientos y normas juridicas”, todas las cuales guardan
correspondencias entre si, relaciondndose con la cultura de la
que constituye una expresién parcial.

En ese aspecto se habla de “sistema penal”, mencionandose

! SANDOVAL HUERTAS, Emiro, Sistema penal y criminologia critica, Temis,
Bogota, 1989, p. 5.

La idea de una visién integral de la cuestién la expuse en El Derecho
Penal de la democracia, en Revista de estudios procesales, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 1987, N2 37.

Ahora bien, puesta en claro la referida postulacién, ello no debe hacernos
incurrir en el engafio de creer que el “sistema” funciona como un todo
coherente, como un aceitado mecanismo que responde a una directiva comin
y organizada. En la realidad, hay una “asistematicidad del sistema”, en la
que incluso pueden advertirse notorias contradicciones de fines y medios
operativos en los diferentes segmentos.

Sobre el tema puede también mencionarse: MARRYMAN, John Henry,
La tradicién juridica romano-canénica, Fondo de Cultura Econémica, México,
p- 15, donde se lee: “El sistema penal es el conjunto de instituciones y de
procedimientos que la sociedad utiliza para expresar la reaccién contra la
criminalidad. Los engranajes esenciales de este sistema son el derecho y el
procedimiento, la organizacién judicial y los diferentes servicios de policia”.

Igualmente, PICCA, Georges, La criminologia, Fondo de Cultura Econé-
mica, México, 1987, p. 103.
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ese conjunto que trata de métodos formalizados de control para
evitar determinados comportamientos que se entienden dafiosos
o lestvos para un orden de convivencia y de los castigos y pro-
cedimientos de aplicacién para los infractores.

El punto de inflexién central de este sistema, la zona de
confluencia, esti dada por el proceso o realizacién penal, ya
que alli operara concretamente, a través de sujetos reales, el
Derecho Penal, tema que serd tratado posteriormente.

3. El proceso de criminalizacién

Por tal se entiende el conjunto sucesivo de actos que con-
ducen a que a un individuo concreto se le aplique una sancién
penal. Este tratamiento va dirigido a evidenciar la interrelacién
sistemdtica considerada en el punto precedente.

El primer momento de este proceso lleva a una decisién
politica de tipo abstracto y general. Es el que ocurre cuando
el poder politico decide la penalizacién de ciertas conductas
que se estiman lo suficientemente disvaliosas como para merecer
la amenaza punitiva.

Dentro del Estado Constitucional, los delitos sélo pueden
ser creados por una ley, entendido el término en su sentido
estricto de norma general aprobada mediante procedimientos
reglados por el Poder Legislativo.

Esta decision, como todo acto politico, estd sujeta a multiples
factores y con frecuencia obedece a problemas circunstanciales.

En la evolucion legislativa de los paises modernos, ha sido
frecuente que se haya procedido a la regulacién de la materia
penal sustantiva a través de estructuras orgédnicas, conocidas
como c6digos; los mismos parecen habitualmente como trabajos
completos de depurada técnica juridica y sistematicamente de-
sarrollados. Pero junto a ellos, por el paso del tiempo, el sur-
gimiento de nuevos problemas o un discutible intento de re-
forzar penalmente determinadas prescripciones, existe una
frondosa legislacién especial (por ejemplo, Cédigo Aduanero,
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estupefacientes, Ley Penal Tributaria, etc.) que no siempre guar-
da coherencia y proporcionalidad con el esquema bésico.

El conjunto de las conductas descriptas abstractamente a
las que se asocian penas, configura el denominado catdlogo pu-
nitivo, que, junto a los principios reguladores generales, es el
primer momento de criminalizacién; éste es de indole abstracta,
genérica y en ocasiones de valor predominantemente simbdlico.
Por lo comin, es cumplido espontineamente. Pero cuando en
el mundo real ocurre una situacién en la que alguien ha de-
sobedecido la norma prohibitiva y ejecuta la conducta descripta
en el precepto (un individuo ha matado, o se ha apropiado
ilegitimamente de cosa ajena, o ha abusado ardidosamente de
la confianza, o adulterado perjudicialmente documentacién o
ha traficado con estupefacientes, etc.), se pone en marcha el
mecanismo predispuesto por otro conjunto normativo, que son
los cédigos de procedimientos.

Ahora bien: sabemos que en la realidad no todos los hechos
que se ajustan a las disposiciones penales son perseguidos, ni
mucho menos, efectivamente castigados a través de sancién pe-
nal formal. Esta diferencia entre lo que razonablemente se su-
pone ocurrido y lo que es objeto de intervencion institucional,
se conoce como cifra negra y varia considerablemente segiin las
diversas figuras. Las causas son multiples, variadas y cambiantes;
a modo de ejemplo pueden citarse dificultades de investigacion,
factores politicos, criterios de permisibilidad, cambios de valo-
raciones en las pautas derivadas de la moral positiva, etcétera.
Pero lo cierto es que el sistema penal no abarca efectivamente
todos los actos y autores que se supone se encuentran dentro
de las previsiones normativas. Para algunos, esto implica una
carencia de efectividad, lo que puede ser real en casos tales
como los relacionados en general con la seguridad y en parti-
cular con agresiones a las personas y la propiedad o en situa-
ciones de corrupcién politica. Pero desde otro punto de vista,
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es probable que un mecanismo que persiguiese todas las in-
fracciones devendria socialmente intolerable.

El sistema penal opera con un principio no formalizado de
oportunidad, correspondiendo por lo general la seleccién de su
clientela a los organismos policiales. De tal manera, se ha se-
fialado que se da una eleccién de hechos y autores, lo que
tiene que ver directamente con el proceso real de criminaliza-
cién que, cuantitativamente, opera sobre ciertos sectores (es-
tratos sociales marginales) y de acuerdo con estereotipos (cri-
minalizacién secundaria).

De todas formas y cifiéndonos a lo que se quiere hacer claro
en el presente punto de la criminalizacién abstracta y general
decidida por el poder politico en la norma legal, se pasa a la
etapa de realidad; en ella se recorrerd un camino en el cual,
mediante procedimientos predeterminados, se arribard a una
decisiéon final -por lo comin, bastante distante en el tiempo
del hecho que motivé la causa~ que resolverd sobre si el im-
putado es penalmente responsable de la accién delictiva atri-
buida; en caso negativo, el individuo se vera libre de persecucién
penal, y en el supuesto afirmativo, se le impondrd una sancién.
Ahora bien: puede suceder que en esta ultima alternativa se
declare que la pena estd ya cumplida, lo que resulta bastante
habitual por la circunstancia de las medidas de privacién cau-
telar de libertad que implican que el justiciable espere la decisién
final en prisién a través de verdaderos anticipos de pena que
convierten al proceso en un medio de castigo.

De acuerdo con lo dicho, podemos concluir que para que

a un individuo se lo tenga por penalmente responsable deben

ocurrir una compleja serie de requisitos y condiciones que, de

Ianera esquemdtica, podemos resumir de la siguiente manera:

a) Que exista una decision politica formalizada de incrimi-
nar abstractamente ciertos comportamientos;

b) que en la realidad de los hechos se dé una situacién en
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la cual una persona ejecute aquellos actos previstos en
el precepto sustantivo pertinente;

¢) que tal situacién llegue a conocimiento de los érganos y
operadores facultados para desarrollar la persecucién pe-
nal y que los mismos decidan instar los procedimientos
adecuados;

d) que a través de tales procedimientos se acredite la exis-
tencia del hecho delictivo y la intervencién del justiciable,
sin que medien circunstancias impeditivas de la perse-
cucién penal, o justificantes o exculpantes, y

e) que el 6rgano jurisdiccional correspondiente declare la
responsabilidad penal del inculpado.

En cada uno de estos pasos influyen, ademas, factores di-
ferentes. Hay un dificil de definir entramado de estructuras
normativas preexistentes, maneras y habitos de actuacién de
los operadores de las mismas, valoraciones y opiniones, condi-
cionamientos socioeconémicos, relaciones de poder e intereses
circunstanciales.

Lo que debe quedarnos en claro es que, como en su mo-
mento expuso Durkheim?, la idea de crimen o delito es siempre
un juicio social formalizado, relativo y sujeto a variables cam-
biantes. Lo que se entiende por criminal es producto de una
cultura, la ideologia y las opciones politicas. Los catilogos de-
lictivos, la idea misma de delito y los procedimientos para de-
terminarlo y castigarlo, variaron a lo largo del tiempo y de los
Estados, como asi también las caracteristicas de las personas
mayoritariamente involucradas en la cuestién.

4. La justicia penal

En esa perspectiva de equilibrio deberd sumarse toda re-
flexién sobre la justicia penal, es decir, sobre los modos orga-
nizados por el Estado y respaldados por su poder coactivo para

2 DURKHEIM, Emilio, Las reglas del método socioldgico, trad. de A. Ferrer,
Dédalo, Buenos Aires, 1964.
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la determinacién de los supuestos de aplicacién de la legislacién
penal.

Como serd adecuadamente desarrollado mas adelante, por
imperio del principio constitucional de ninguna pena sin juicio
previo (art. 18, Const. Nac.), el tinico dambito legal de aplicacion
del Derecho Penal es el Derecho Procesal Penal. El proceso
penal es el camino de realizacién del Derecho Penal en sentido
estricto. Todo lo elaborado por la teoria del delito encuentra
aqui su cabal aplicacién, evidenciando una vez mas la profunda
interrelacién entre ambos 6rdenes normativos.

Por justicia penal entendemos lo relativo a la organizacién
del poder jurisdiccional y a los procedimientos estructurados
para la investigacion de los hechos delictivos y de la discusion
sobre los mismos en orden a la aplicacién de la ley sustantiva.

Ya hemos indicado que en la evolucién histérica, disposicion
penal, desarrollo procesal y penal, aparecieron con frecuencia
unidos o confundidos en una interrelacién dificil de diferenciar.
Justicia penal era, sobre todo, la imposicion de pena. El pos-
terior desarrollo fue diferenciando estos niveles hasta llegarse
a la moderna concepcién del proceso como puente o nexo
entre la normatividad de fondo y la aplicacién concreta de la
sancién prevista en la disposicién pertinente.

Ahora bien: a pesar de tal diferenciacién, que ha llevado
en los aspectos legislativos y doctrinarios al concepto admitido
de la autonomia de la materia procesal, es un hecho social
indiscutible que las manifestaciones reales de la justicia penal
desempefian un papel, tal vez aparentemente més importante
que el del mismo Derecho Penal, en la represion del delito. El
individuo, la opinién publica, no se enfrentan ni se encuentran
con la legislacion punitiva, por definicién abstracta, sino con
la realidad de las comisarias, tribunales, jueces y abogados. El
poder punitivo del Estado se manifiesta a través de su justicia
Penal. Al mismo tiempo, no puede desconocerse que en con-
siderable namero de casos el proceso es, de hecho, una impo-
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sicién punitiva, resultando de todo punto de vista mds gravoso
que la sancién definitiva.

De este hecho —a veces escamoteado en muchos analisis ju-
ridicos— debe partirse para una verdadera comprensién de la
problematica de la justicia penal, a la que debe enfocarse no
s6lo a través de un estudio dogmatico-interpretativo, sino tam-
bién critico.

De ahi que el estudio del Derecho Procesal no pueda pres-
cindir del planteo de interrogantes sobre sus relaciones con el
Derecho Penal, sobre su papel dentro de la sociedad toda y
sobre qué tipo de proceso y hacia qué finalidades se orienta.
Y esto, no tanto desde el punto de vista de un proceso ideal,
sino de un proceso posible, pero siempre desde la idea que
implica el sentido y delimitacién del Estado de Derecho.

Podriamos decir (y seria un buen titulo para un trabajo)
que la cuestién punitiva ha girado, en el terreno de la teoria,
entre los polos que idealmente podemos representar por los
nombres de Beccaria y Ferri; mientras el primero puso en su
famoso De los delitos y de las penas el énfasis en las garantias
individuales, el segundo —fiel a la concepcién positivista italiana-
abogé por la defensa social y por la consideracién del delin-
cuente como un marginado o un enfermo al que habia que
separar de los buenos ciudadanos y reformar a cualquier costo.
Entre estos dos puntos ha oscilado permanentemente la cues-
ti6n: por un lado, un ahondamiento en el arduo problema de
poner limites al poder del Estado y fortalecer los derechos del
imputado, y por el otro, el avance en la proliferacién de figuras
delictivas y de métodos investigativos y represivos cada vez ma-
yores.

Referido el problema al campo de la justicia penal, esta en
claro que se trata de armonizar el innegable interés publico en
la prevenci6n, investigacién y eventual punicién de hechos de-
lictivos, con la amplia faz garantizadora del individuo sometido
a proceso.
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La justicia penal, tal cual aparece organizada modernamen-
te, responde bdsicamente al principio de oficialidad, es decir, que
estda fuera del dmbito de los particulares y s6lo reservada al
poder estatal, por medio de los érganos pertinentes. Esto se
traduce en la accién penal piblica y en la indisponibilidad de
]a misma; iguaimente, en la creacién de un aparato estatal de
persecucion y juzgamiento que conforma, en definitiva, la cues-
tién en tratamiento. Una de las principalisimas manifestaciones
es el proceso penal, que en palabras de Maier aparece “como
una obra total del Estado para realizar las normas penales ma-
teriales cuando surja la sospecha de su infraccion™. De ahi
entonces que todo lo concerniente a la justicia penal desembo-
que en el tema central del proceso penal, que serd basicamente
lo que nos ocupe.

5. Los enfoques de estudio

Como todo lo real, el sistema penal es susceptible de mul-
tiples enfoques para su consideracién. Mas atdn: puede admitirse
que cada tedrico propone, de hecho, una particular visién, acen-
tuando determinada perspectiva de abordaje y tratamiento.
Pero con plena conciencia de no agotar la cuestién y a los
efectos de ir avanzando en la delimitacién de la materia, es
conveniente tener en cuenta algunas distinciones.

De lo ya tratado se deduce que el sistema penal es analizable
en zonas especificas, conocidas tradicionalmente como Derecho
Penal parte general, Derecho Penal parte especial y Derecho
Procesal Penal; esta dltima ha de ser la que ocupard nuestra
atencién.

Pero no puede olvidarse que toda parte, en cuanto tal, carece
de claridad si no se la integra dentro del conjunto en que se
halla y del cual, en definitiva, cobra su pleno sentido. En el
estudio del Derecho Procesal Penal debe tenerse siempre pre-
sente que nos encontramos ante métodos realizativos de una

3 MAIER, La ordenanza procesal alemana dt.
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normatividad sustantiva y ante cuestiones que hacen, en defi-
nitiva, a la operatividad de las mismas.

Desde otro punto de vista, se ha hablado de un enfoque o
método dogmatico. La denominacién proviene de que el estudioso
del Derecho considera las disposiciones vigentes como dogmas,
como hechos objetivos que resultan indiscutibles en su poder
obligante.

Mas alla de lo muy poco feliz de esta denominacién, el
senalado enfoque alcanzé en su momento amplia influencia,
en especial por obra de los trabajos de los tratadistas penales
alemanes, con notoria repercusion sobre espaifioles y latinoa-
mericanos.

Su principal logro fue la elaboracién de una teoria general
del delito, es decir, un concepto aplicable a todo delito particular.
Senala Francisco Muiloz Conde que “la primera tarea a la que
se enfrenta la teoria general del delito es la de dar un concepto
de delito que contenga todas las caracteristicas comunes que
debe tener un hecho para ser considerado delito y ser sancio-
nado, en consecuencia, con una pena™.

Habida cuenta que ello surge de lo que el legislador ha
establecido como delito, el concepto se formula sobre la base
de los elementos legales. En los medios referidos, es de pacifica
aceptacién que el concepto de delito lo es de indole estratificada,
es decir, compuesta, siendo sus elementos configurantes la ac-
ci6n, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, aunque
los autores y escuelas discrepen sobre las caracteristicas, com-
ponentes y relevancia de cada uno de estos elementos.

Asi mismo, respecto de las caracteristicas particulares de
cada delito especifico, el método lo considera en todas sus par-
ticularidades interpretativas.

El enfoque dogmatico ha sido acertadamente descripto por
Novoa Monreal, quien indica que “su verdadero caricter no

4 MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1989, p. 17.
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es otro que el de un método destinado a obtener el esclareci-
miento simplificado y coherente del verdadero sentido de las
leyes positivas”. Este método de indole normativa procura al-
canzar niveles de previsibilidad y racionalidad en la aplicacién
de las disposiciones, redundando ello en el afianzamiento del
valor seguridad juridica.

Siguiendo con el mencionado autor, quien resume pulcra-
mente diversas elaboraciones, se advierte que “el dogmatico
utiliza para sus lucubraciones tnicamente el contenido de textos
positivos, que él no puede modificar ni alterar en forma alguna
(por lo que ha de tenerlos como ‘dogmas’) y realiza con ellos
un trabajo légico...”, que implica diferentes etapas, a saber:

a) Un acopio o recoleccién de los textos legales pertinentes

(en nuestro caso, las disposiciones constitucionales apli-
cables, las leyes organicas y los cédigos de procedimientos
penales);

b) el analisis de dichos preceptos, tanto en si mismos como

en relacion al conjunto de que forman partes;

c) ordenacién légica de dichos textos;

d) agrupamiento segun criterios de semejanzas y diferen-

clas;

e) sobre tal base, proposicién de conceptos generales, y

f) elaboracién de una estructura donde cada parte cobre

su sentido y significacién de acuerdo con lo general.

Como ya hemos indicado, la perspectiva de andlisis dogma-
tico encontré su mayor desarrollo dentro del Derecho Penal.
Desde un punto de vista mas amplio, puede ser considerada
como propia de los estudios normativos, es decir, de aquellos
que circunscriben como objetos de conocimiento los productos
legales. Asi mismo, corresponde a la tendencia o enfoque que,
a partir de la obra de Kelsen, caracterizan sus preocupaciones
por lo que se ha denominado “pureza del método”, tratando
de ceiiir el trabajo teérico a lo juridico, encontrando la espe-
cficidad determinante en el conjunto sistematico de normas
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formalmente dictadas por la autoridad estatal y respaldadas
por sanciones establecidas por esa misma autoridad.

Este enfoque puede ser aplicado a la consideracién de cual-
quier zona de la realidad juridica. Sus principales méritos son
el logro de aceptables niveles de racionalidad y clarificacién de
contenidos, lo que redunda en seguridad y, por ende, en pre-
visibilidad. Las objeciones mas conocidas son las que se dirigen
a que el antedicho es sélo una parte fragmentaria del fenémeno
en analisis; asi mismo, que deja fuera de consideracién cues-
tiones de relevancia, tales como aspectos institucionales vy, es-
pecialmente, problemadticos, ya que se desentiende del funcio-
namiento operativo de las normas y de la valoracién critica de
sus contenidos. De tal manera, la “pureza” implicaria limitacio-
nes que, larvadamente, supondrian aceptar como debido un
determinado estado de cosas, ignorar las relaciones de poder
y los condicionamientos sociales®.

En el campo de los estudios procesales muchas veces ni
siquiera se alcanzé el nivel de una verdadera dogmatica, pre-
dominando un enfoque puramente exegélico que se cefiia a los
textos procedimentales, aclarando las significaciones y, en el
mejor de los casos, articulando las concordancias.

El sistema penal ha sido también objeto de andlisis criticos,
provenientes de estudios filoséficos sociales y criminolégicos,

® Dentro de la teorfa penal argentina, los enfoques del dogmatismo penal,
por anos preponderantes, fueron eficazmente representados por Sebastidn
Soler en su Derecho Penal argentino, TEA, Buenos Aires, 1978, t. I, p. 14,
donde se lee: “Esta forma de considerar el estudio del Derecho Penal como
estudio de normas juridicas, es caracteristico de todo estudio juridico de una
materia dada, y se llama estudio dogmaético porque presupone la existencia
de una ley y se propone su sistematizacion, interpretaciéon y aplicacién co-
rrecta”.

El cuestionamiento y/o superacién de tal perspectiva ha sido amplio y
variado, al igual que con disimiles fundamentaciones y explicitacién de po-
siciones ideol6gicas. Una linea de tal pensamiento puede consultarse en NO-
VOA MONREAL, Eduardo, Critica y desmitificacion del Derecho, Ediar, Buenos
Aires, 1978, y ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas cit.
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los que aunaron desarrollos teéricos y axiolégicos junto al ma-
nejo de datos empiricos.

En lo basico, estas direcciones (de muy diversa formulacién)
significaron un cambio de paradigmas: ya no se tomaba el con-
junto normativo como exclusiva configuracién del fenémeno
juridico y, mucho menos, se lo aceptaba como dogma; por el
contrario, se develaba la significacién oculta de los discursos,
se atendia al funcionamiento real del sistema y se cuestionaban
no sélo los errores o desviaciones, sino la misma legitimidad.

Ante lo que se ha conocido como “crisis de la justicia penal”
y habida cuenta del ya sefialado hecho de que en la realizacién
confluyen casi todos los aspectos relevantes de la materia penal,
el Derecho Procesal Penal se convirtié en lugar privilegiado
del encuentro de direcciones criticas, siendo notorio el descré-
dito -si no el abandono- de los enfoques meramente exegéticos,
cuya pobreza salta a la vista y cuya futilidad fuera mas de un
siglo atras denunciada por von Kirchmann.

La linea de estudio que en el presente trabajo se emprende
postula la validez y necesidad de enfoques problematicos, cuyos
ecos resuenan en una vasta e importante bibliografia y en las
mas notorias intervenciones de los congresos sobre la materia.
Pero este aspecto no puede hacer desconocer que la finalidad
preponderante se orienta hacia la descripcién sistemdtica del
arduo fenémeno de la realizacién penal, cuyos aspectos mds
importantes -y permanentes— se tratara de ofrecer al lector.

6. Politica criminal

Ya hemos indicado que la denominacién lato sensu de De-
recho Penal encuadra al Derecho Penal stricto sensu o Derecho
Penal propiamente dicho o sustantivo, y Derecho Procesal Penal
o regulacién formal, adjetiva o ritual. El Derecho Penal asi
entendido responde explicita o implicitamente, a los lineamien-
tos dados por la politica penal o politica criminal. Con esta
denominacién hacemos referencia a una corriente de pensa-
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miento o actitud doctrinaria que pretende enfocar analitica y
también criticamente el conjunto de las medidas a que el Estado
acude e implementa para la lucha contra el delito. Asi se enfoca
la cuestién de los fines y objetivos, el sentido de las medidas
empleadas, la funaén otorgada z}l Derecho Penal, los limites
del mismo, la ideologia subyacente; en definitiva, todo lo que
Heinz Zipf caracteriza como “obtencién y realizacién de criterios
directivos en el ambito de la justicia criminal”.

Puede decirse que la tendencia predominante desde la época
de la Tlustracién, y a pesar de reacciones de diverso grado e
mcidencia, ha sido la de un enfoque teérico y relativamente
practico destinado a controlar el poder punitivo del Estado
dentro de limites racionales y en concordancia con los postu-
lados constitucionales. Por supuesto que, como en toda evolu-
ci6n social, este avance no ha sido uniforme ni ininterrumpido,
registrandose momentos de profundos retrocesos. Incluso en
el mvel de la teoria, pueden rastrearse, como en el caso de
algunas direcciones del positivismo y de los idedlogos del au-
toritarismo, cnormes fracturas en la tradicién liberal. Sin em-
bargo, a pesar de tantas contradicciones y maguer el estatismo
creaente de la sociedad contempordnea, el estado actual del
desarrollo aentilico e mcluso, nos atreveriamos a decir, de la
concienaa juridica, entiende que no puede haber legislacion
punuva vilida, ya fuerce en sus aspectos sustantivos o formales,
que no se enmarque y responda a los principios, postulados,
caractersisticas y requisitos del Estado de Derecho, definido se-
gun los lincamientos dados por el constitucionalismo.

En tal aspecto, se ha advertido que no existe ni puede darse
una politica criminal sin presupuestos (como tampoco existe
forma ninguna de Derecho sin tales); la misma estard siempre
mcorporada dentro del marco referencial de una determinada
couliguracién del Estado. La que entendemos como propia del

v ZIPF, Heinz, Introduccion a la politica criminal, Revista de Derecho Privado,
Jaén, 1979
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actual desenvolvimiento de los estudios juridicos y como directa
derivacién de nuestra Constitucién Nacional (desgraciadamen-
te, lantas veces desobedecida en la realidad politica, con las
funestas consecuencias conocidas por todos), es la ya sefialada
del Estado sujeto al principio supremo de legalidad y orientado
no como fin en si mismo, sino “como medio de posibilitar la
convivencia de las personas”” a través de la armoénica regulacion
de la sociedad; lo que vaya mis alld de eso, todo lo que implique
un avasallamiento del individuo fuera de los limites estricta-
mente racionales y necesarios para, precisamente, posibilitar
esa convivencia, resultara un intolerable apartamiento de los
fines y limites que enmarcan al poder estatal.

En este sentudo se ha hablado de que el Derecho Penal,
fundamentalmente a través de los principios de legalidad vy
reserva, es el limite de los medios de represion de la crimina-
lidad y, a su vez, en la medida en que la potestad punitiva se
presenta como pretension de actuacion de esas normas, ¢l pro-
ceso limita racionalmente la aplicaciéon de las mismas a los casos
en que se determine, con las debidas garantias y en grado de
certeza, la pertinencia de dicha aplicacion.

Al mismo tiempo, la interpretacion de todo ese complejo
normativo debe hacerse segtin la Constitucion, que es una suerte
de senudo concentrado de los conceptos rectores del Derecho
vigente en un pais y que, en materia penal, define un deter-
minado programa.

Lo senalado lleva a la compleja y realmente importante cues-
ton de la misién y funcion del Derecho Penal lato sensu dentro
del Estado de Derecho, lo que, en definitiva, constituye una
de las problematicas bésicas de la politica criminal®. Al respecto,

7 ZAFFARONI, Eugenio Raal, Tratado de Derecho Penal. Paite general, Ediar,
Buenos Aires, t. 1.

8 BETTIOL, Giuseppe, Instituciones de Derecho Penal y de Derecho Procesal
Penal, trad. de F. Gutiérrez Alvis, Bosch, Barcelona, 1977, p. 15, donde dice:
“El pensamiento penal que estd en relacién con la historia, con la cultura,
con los contrastes del ambiente, con los choques de intereses, con el drama

101



JORGE E." VAZQUEZ ROSSI

debe observarse que en los tltimos afios se ha producido un
replanteo integral, a veces por completo radical, de los mismos
supuesios sobre los que se asentaba el tradicional desarrollo de
las disciplinas penales, replanteo que, en lo basico, puede sin-
tetizarse en la superacién de todo formalismo y en el andlisis
critico de los sistemas vigentes.

El iema apuntado cobra especial importancia y una urgencia
practica msoslayable en una nacén como la nuestra, que a
través de sucesivas fracturas del orden juridico-politico-consti-
tucional registré momentos de gravisimos apartamientos de los
principios basicos del liberalismo penal, los que se tradujeron
en wresularidades procesales y en la prolferacién de una le-
gislacion y prdcticas pu:ativas de corte represivo, acorde con
una ideologia asentada sobre la denominada “seguridad nacio-
nal” que, en definitiva, no cra sino la manifestacion despotica
del poder.

De shi que cobre espeaal significacion la idea de Eugenio
Zallaronn de que “el Derecho Penal no puede tener otra funcion
que la de scguridad juridica”™, entendiendo por tal, como ya lo
apuntainos, las condiciones que posibiliten la coexistencia. Todo
lo que vaya mas alla de esto tanto en los aspectos sustantivos como
adjeavos, implicard una injerencia intolerable que, paradéjica-
mente, causard no sélo mayor alarma social ~como de hecho
acontedio en el pais- sino que afectard en su misma médula la
seguridad publica, convirtiendo al Estado y sus manifestaciones
de poder en un Leviatan destructor.

La necesidad de enfoques politico-criminales ha sido un
punto de especaial relevancia en los debates contemporaneos,
tanto ¢n el andlisis del Derecho Penal sustantivo como realiza-
tivo, debiendo indicarse respecto a este ulumo que muchos

de Ta vidi. En sintesis, la sistematizacion del pensamiento juridico hace perder
de vista la sustancia y el origen politico de los problemas de las doctrinas,
de las construcciones mentales tipicas del jurista”.

* ZAFFARONI, Eugenio Radl, Politica criminal latimoamericana, Hammu-
rabi, Buenos Atres, 1982,
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problemas (como seria el caso de los denominados delitos de
bagatela, el papel de la victima, la posible composicién en ilicitos
que involucran aspectos particulares, etc.) encuentran solucién
dentro del proceso penal.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que el disefio de métodos
de enjuiciamiento implica claras opciones politicas y se conecta
con la actuacién de los poderes publicos. Cuestiones como la
de la intervencion y control popular, los limites al poder pu-
nitivo, la relevancia de la voluntad e intervencién de los indi-
viduos, la regulacién de la accion, las medidas cautelares, entre
otros aspectos, no son simples clementos técnicos sino deter-
minaciones que comprometen profundos senudos de la vida
de relacion entre los ciudadanos y la justicia oficial.

Dentro de nuestra doctrina, juhio Maier enfoc6 su obra aten-
diendo a este tipo de perspectiva. En su Derecho Procesal Penal
argentino, estudiando el enjuiciamiento como un hecho cultural
mserto en ia historia, considera a la politica criminal como el
enfoque que contribuye a delimitar la tendenaa caracterizante
del Derecho Procesal Penal contemporaneo. Sobre el parucular
sefala que en nuestros tiempos los estudios sobre la materia
se separan “cada vez mas de la labor especulativa dogmatico-
juridica”, para darse de lleno “a la critica de las mstituciones
penales y a la busqueda de medios racionales de actuacion del
poder penal del Estado™.

Ese poder penal se manifiesta de manera directa y fuerte
a través de la persecucion y juzgamiento, por lo que la manera
de organizarlo, limitarlo y racionalizarlo es una importante tarea
cuya direccién deviene de decisiones politico-criminales que,
obviamente, no son sino una zona de la politica general. De
tal manera, es la politica la que puede deadir sobre el curso
de las modificaciones procesales, aunque sea el desenvolvimien-
to doctrinario el que indique las direcciones mds correctas.

A la luz de la experiencia histérica, las relaciones entre en-

" MAIER, Derecho Procesal... cit., t. 1 “B”, p. 146.
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juiciamiento penal y politica general son estrechas y directas.
Con harta frecuencia, el poder politico se sirvié de la persecu-
ci6én punitiva como medio eficaz de averiguacién y castigo del
disenso y como método de afirmacién autoritaria. De ahi que
la primera idea en torno al tema de estas complejas relaciones,
esté configurada por el tipo de organizacién politica que impere
en una soctedad, resultindonos inconcebible, dentro de las li-
neas que han desarrollado [a actual ciencia procesal, otro sistema
que no sea el del Estado de Derecho y donde el poder punitivo
se encauce a través de limites estrictos y racionales.

Sobre esa base pueden luego plantearse y desarrollarse di-
ferentes opciones, todas las cuales refieren en una u otra forma
a cualquiera de las etapas y momentos del proceso de crimi-
nalizacion: qué, cuando, a quién y como se pena, todo lo cual
genera debates que imtrodujeron perspectivas amplias en torno
al sistema penal, que van desde las mas radicales del abolicio-
nismo hasta las que privilegian la delensa de la sociedad me-
diante ¢l apavato puniivo, pasando por lineas reduccionistas
y htetivas.

Lstd en claro que la consideracion del aparato realizauvo
carceeria de todo sentido (fuera de los notorios aspectos que
ofrece para la critica) st aceptiasemos la idea (que tedricamente
no carece de aspectos seductoresy de abolir el sistema penal.
Pero entendemos que en el marco de lo vigente, denwo del
contexto latinoamericano y con la realidad politica existente,
la direccidn se dirige a fortalecer niveles de racionalidad y ga-
rantias, de parucapacién y control popular, de mayor agilidad
y mcnor burocracia. En este sentido y en lo que hace de modo
estricte al tema realizativo, la reforma de nuestros cédigos de
procedimientos —emprendida y desarrollada de manera dispar
dentro de la dluma década- ¢s una tarea en la que el poder
polinco democratico toma decisiones que, en general, pueden
reputarse como avances, pero que distan de agotar lo posible.
La consideraciéon y discusion de perspectivas de cambio ha es-
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1

tado mas a cargo de especialistas que de legisladores, aunque
ha podido advertirse un interesante acercamiento.

El anilisis que a lo largo de esta obra se ha hecho y se hara
de las cuestiones estudiadas, tomard en cuenta los temas siste-
maticos con una perspectiva problemaitica dada, en definitiva,
por criterios de politica procesal vinculada, como no puede ser
de otra manera, a la politica penal.

7. Sobre el fin y la funcién

Toda regulacion juridica, por la misma estructura de la nor-
ma, se orienta hacia una f{inalidad. La norma es siempre un
“deber ser”, lo que implica una valoracién de algo como debido
y, por ende, querido. El Derecho es inescindible de lo teleolégico
y de lo axiolégico, por lo que el mismo analisis de su especi-
fictcdad no puede prescindir de este tipo de consideraciones
que hacen a su mas intima realidad.

La finalidad general de un ordenamiento juridico excede
el campo de las considerariones particulares y se convierte en
tema de especulacion filoséfica. Sin embargo, especialmente
dentro de las disciplinas penales, es notoria la preocupacion
de los tratadistas por iterrogarse sobre los fines del sisterna
punitvo, encontrando en los mismos argumentos justificativos;
ello ocurre de una manera especial sobre la cuestion de la pena
y en su torno se¢ ha producido ¢n las dlumas décadas un rico
debate cuyas lineas mas notorias atienden a apuntar la discre-
pancia entre los fines proclamados y las funciones reales.

De todas maneras y sin entrar en el presente trabajo dentro
del senalado debate, podemos recordar que hay cierta comci-
dencia doctrinaria en otorgar al sistema penal la finulidad de
proteger un determinado orden de convivencia. En algunas
configuraciones histéricas y dada la circunstancia de la intima
trabazén entre Derecho Penal y poder, lo que en realidad se
tutelaba era la autoridad estatal (el delito de mayor gravedad
era el de lesa majestad).
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Denwuo del moderno Estado de Derecho democritico de
base constitucional, donde el poder se encuentra limitado por
su misma regulacién y legitimado por el respeto de derechos
fundamentales, la finalidad del ordenamiento punitivo no puc-
de ser otra que la proteccién de derechos humanos y de bienes
juridicos imprescindibles para la coexistencia!!. En tal contexto,
cobra seniido la observacion de Jescheck de que “el Derecho
Penal co:io orden de paz y de proteccion de las relaciones
sociales bumanas tiene enello una importancia fundamental”,
haciendo posible el manteaimiento del orden social; por lo co-
mun, este orden —cuando responde a la realidad del conjunto
humano- es acatado de manera espontanea, ya que sobre el
mismo actian “los controles sociales”, pero como refuerzo re-
sulta necesaria la capacidad disuasiva de la abstracta amenaza
de penas como consecuencia de mfracciones; de ahi que “el
Derecho Penal asegura la inquebrantabilidad del orden juridico
por medio de la coaccidn cstatal”'.

Cuando los controles espontineos y ¢l poder de prevenciéon
general del ordenamiento penal fracasan, al ocurrir en la rea-
lidad un hecho que, en principio, parece corresponder a la
descripadn de una figura penal, surge la acaén generadora
de mvestizacion y debate y, en su caso, la pretension punitiva,
y s1 correspondiere, la decsion jurisdiccional condenatoria.
Todo esto es regulado por el Derecho Procesal Penal. Desde
una perspectiva simboélica, la puesta en marcha de la persecu-
cion y la pertunente condena, aparecen como una afirmacion
del orden quebrantado por la infraccion. Y en tal aspecto y de
un modo general, puede decirse que el Derecho Procesal Penal
se identifica con los fines del Derecho Penal o, més bien, que
concreta en la realidad operativa los fines de aquél.

Los tratadistas de la materia, por lo comin, consideran cues-
udn de los fines en el proceso a lo que en su momento nos re-

"t HORMAZABAL MALAREE, Bien juridico y Estado... cit.
2 V. supra Cap. I, nota 20.
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feriremos. Pero debe sefialarse ahora que, en la medida en que
el ordenamiento realizativo disciplina la garantia de judicialidad
~como condici6h limitativa de la aplicaciéon del poder penal del
Estado- para la determinacién de las consecuencias juridicas
previstas en las disposiciones sustantivas, se da una identidad
en orden al sentido final que explica sus articulaciones. De ahi
que el ya citado Jescheck entienda que el Derecho Procesal
Penal se proponga “como meta” el restablecimiento “de la paz
juridica perturbada” mediante la decisiéon conclusiva que se pro-
nuncia en orden al caso sometido'®.

Del mismo modo, puede decirse que la finalidad del Derecho
Procesal es la de un justo mecanismo de justicia punitiva y de
la correcta aplicacién del ordenamiento penal vigente.

Mientras los fines refieren a un aspecto programatico de la
normatividad y acentian un aspecto valoratuvo y de sentido
general de la sistemdtica preceptiva e mstitucional, la funcion
tiende mayormente a comprender la real operauvidad. La tun-
cién es el ejercicio o accién propia de un érgano, su dinamismo,
las particularidades que caracterizan una determinada activi-
dad't.

Respecto del sistema penal, con especial atencién a la re-
gulaciéon sustantiva, se ha discutido con pasion sobre cuales son
las verdaderas funciones del mismo, tema que por su comple-
jidad y vastedad queda fuera del ambito de este trabajo.

En lo que nos atane, seiialemos que fa cuestion nos retorna
a algunos de los caracteres definitorios del ordenamiento pro-
cesal penal, fundamentalmente el realizativo.

Ya ha quedado en claro que el Derecho Penal define abs-
tractamente caracteristicas de acciones u omisiones, dolosas o
culposas, valoradas como injustos punibles. Pero para que esa

" Para jescheck (ob. cit., p. 23) el Derecho Penal en sentido amplio se
apoya en “tres pilares”, a saber: Derecho Penal material, Derecho Procesal
Penal y Derecho de ejecucion de la pena.

4 BERTOLINO, Pedro, El funcionamiento del Derecho Procesal Penal, De-
palma, Buenos Aires, 1985.
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punibilidad se transforme en punicién, es preciso el mecanismo
de actuacién real disefado y desarrollado a través de los pro-
cedimientos averiguativos y de debate previstos por la legisla-
cién procesal penal.

Desde un punto de vista realista, lo que existe es el conjunto
de personas (policias, empleados judiciales, fiscales, defensores
y jueces) con las que trata el imputado en ciertos lugares (tri-
bunales, msututos de detenaén) y que realizan diversos actos
mas o menos formales (interrogatorios, declaraciones, exposi-
ciones v discusiones) en cierta oportunidad (audiencias) y du-
rante ¢ transcurso de un tiempo mas o menos extenso, al final
del cual se tomard una decision en la que se dedlarard que el
enjuiciado hizo o no tal accién, que la misma invistué determi-
nadas caracterisucas y que como consecuencia de ello se le -
pone rcad o simbdlicamente una pena, o una medida de segu-
ridad, o se lo absuelve.

Duranie el transcurso de esa sccuencia, quicnes actdan eje-
cutardn sus actos conforme a una rutina o rito que es el de-
terminado por lo que hemos 1do conociendo como Derecho
Procesal Penal y ciertas personas habilitadas por tales normas
para clo fiscales y defensores—, en oportunidades predeter-
minadas sostendran posiciones incriminantes o desineriminan-
tes, mvocando como sustentto de sus argumentaciones otras nor-
mas, que son las conocadas como Derecho Penal. Por dltimo,
fas pcrsmﬁ\s mvestidas de autonidad para resolver el caso —con-
junto de hechos con relevancia normativa, conforme a las pre-
visiones abstractas de la ley sustantiva— resolverdan la cuestion,
Justificando su decisién en esas normas y haciendo para ello
mterpretaciones mas o menos acordes con criterios elaborados
por lo que se conoce como doctrina, la que se encuentra en
tratados sobre la materia y en antecedentes de fallos similares.

En consecuencia y desde esta perspectiva, en realidad la
funciéon del Derecho Procesal no es otra que la de “hacer” el

Derecho Penal, incluso la de ejercer determinadas formas de
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control y hasta de anticipo punitivo, a través de una reaccién
inmediata a través del encarcelamiento preventivo y las coac-
ciones inherentés a los primeros momentos investigativos.

En la misma dimension, puede agregarse que es funcién
del Derecho Procesal Penal disenar el esquema de actuacion
de la justicia estatal en materia punitiva, asumiendo oficialmente
la intervencién necesaria a la mvestigaciéon y resolucion de los
conflictos penales.

En ese aspecto obra como un susututivo de la reaccion in-
dividual y de la venganza privada o justicia por mano propia
que, histéricamente, se ha evidenciado, en definitiva, como pre-
dommio de los mas fuertes y generadora de arbirariedad y
despotismo. En tal sentido y dentro del Estado de Derecho, el
ordenamiento procesal penal opera como una garantia contra
los abusos del poder y genera marcos de previsibilidad deasoria
redundantes en seguridad individual.

A esto debe agregarse que un proceso penal pablico acotado
por limites legales y aplicativo de un Derecho sustantivo racio-
nal, contribuye eficazmente a desempenar la actividad recons-
ututiva del orden quebrantado por el delito (la finalidad que,
segin se citd, se entiende como bdsica del ordenamiento pu-
nitivo), recomponiendo el conflicto social que, a través de los
mdividuos mvolucrados, surgié por obra del mjusto.
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LA REALIZACION PENAL EN LA HISTORIA

1. Derecho e historia del Derecho

Mas alld de discustones ontolégicas sobre ¢l ser del Derecho,
nadie puede dejar de convenir en que es una creacién humana,
un producto cultural que encontramos en distintas épocas vy
pueblos y que ha ido modificando sus caracteristicas en relacion
a las circunstancias histéricas. Como tal, ha formado parte de
los medios de control social, es decir, de las pautas orientadoras
y sancionadoras de los comportamientos individuales en funcion
de los intereses y/o valoraciones comunitarias. Progresivamente,
fue diferencidandose de la normauvidad rehgiosa y moral y ad-
quiriendo un considerable grado de formalizacién que le dio
caracteristicas especificas.

Pero aun dentro de una particularidad que permite definirlo
de manera diferenciada de otros conjuntos normativos, el De-
recho forma parte de la sociedad y de las refaciones de poder
que la configuran. Esto, como ya ha sido dicho a lo largo de
este trabajo, se hace patente de modo ilustrativo en torno a la
materia punitiva, tanto por las caracteristicas de las infracciones
como por las razones de las prohibiciones y la fuerza de la
reacciéon ante la transgresion.

De tal manera, si se quiere alcanzar una aceptable compren-
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sién de lo juridico, el andhsis no puede limitarse a sus especifici-
dades. A modo de ejemplo, piénsese en lo que a lo largo de los
tiempos se ha entendido como delitos y cudles conductas han
sido sancionadas con penas, al igual que las razones esgrimidas
para justificarlas, los modos aplicativos y los transitos recorridos
para averiguar y decidir lo que se entendia correspondia.

Los estudios sociales de nuestro tiempo han puesto ya sufi-
cientemente en claro que la legislacion y el aparato penal respon-
den a motivaciones que exceden lo juridico y que encuentran su
explicacion en las ideas, sentimientos ¢ intereses profundos de
una determinada ¢poca, registrando las variantes de la politica
general la que, a su vez, supone determinadas relaciones de los
individuos entre si y ante el poder gubernamental.

En ¢l caso de fa realizacidon penal esto resulta, a la vez, claro
y fundiimental, ya que en tal terreno se advierte como en pocos
otros tan nitidamente esa dependencia de la construccién y
aplicacion del Derecho al sistema de poder, al extremo de poder
wazavse lineas de directa proporcionalidad entre modos reali-
zauvos y régimen de gobierno. Esto ha sido advertido por gran
parte de la doctring, lo que conduce a la conclusion de que
los estudios sobre el tema no pueden limitarse a la mera cro-
nologia de las diterentes formas de enjuiciamiento, sino que,
para ser [ructiferos y para poder contribuir a una comprensiéon
operativa de las lineas de fuerza actuantes sobre el presente,
deben msertarse en la dialécuca historica. Es decir: el Derecho
en la lustoria y no sélo la historia del Derecho. Porque la con-
ducta humana, las normas que la regulan y las insutuciones
que operativamente orgamizan la sociedad, son explicables y
adquicren sentido a través de los desarrollos histéricos concre-
tos. De tal manera, cuando se analiza un derto fenémeno del
pasado (vgr, el enjuiciamiento inquisitivo) se trata de “recrear-
lo”, procurando advertir cémo y por qué surgid, cuales fueron
las fucrzas que impulsaron su desarrollo, qué respuestas pro-
ponia a qué problemas y qué significado adquiria dentro del
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contexto en que funcioné. Asi mismo, evidenciando la asincronia
de muchos des"anolvimientos, los datos que surgen con la com-
paracién respecto de otros fenémenos (como podria ser el de-
sarrollo cientifico, las ideas filos6ficas y las creaciones artisticas)
y la representatividad social de los mismos.

Los métodos de realizacién penal son los que han marcado
la evolucién histérica, dejando memoria de ellos no sélo en las
crénicas judiciales sino también en relatos generales y obras
literarias; asi mismo, tales métodos y el particular empleo de
ellos, evidenciaron las caracteristicas de accién del poder penal
estatal y, como lo indica ‘Maier siguiendo a Vélez Mariconde
“hay correlacién entre el sistema politico imperante y el con-
tenido del Derecho Procesal Penal™!, correlacién que, incluso
en niveles de mas profunda significacién, parecciera guardar
nexos con las ideas que sobre el mundo, la verdad y el cono-
cimiento se tienen en distintas épocas histéricas, como apunta
con agudeza Michel Foucault®.

El andlisis histérico, como fue visto con claridad desde los
primeros trabajos de materialismo histérico y con otras pers-
pectivas por el estructuralismo y la teoria de los sistemas, nos
permite comprender no sélo la fundamental inadencia de lo
jJuridico para cl surgimiento, mantenimiento y desarrollo de
los ordenamicntos sociales, sino también las relaciones entre

I MAIER, Derecho Procesal... cit., t. 1 “B”, p. 19. En esta perspectiva de
andlisis, el autor trata amplia y detalladamente el tema que nos ocupa bajo
el acertado titulo de “El Derecho Procesal Penal y su insercidn en la historia”,
contrastando en tal enfoque con el que corrientemente seguian muchos tra-
bajos que se limitaban a una simple y no integrada serie de datos sobre
métodos realizativos, por completo ausentes de relaciones contextuales de la
situacién histérica en que se presentaron.

2 Los trabajos de Michel Foucault sobre la significacién de los métodos
realizativos pueden ya considerarse como cldsicos y su influencia se advierte
en todo estudio serio que analice el tema. De modo especilico lo traté en
La verdad y las formas juridicas, 1973 y en el justamente difundido Vigilar y
castigar cit. Pero ademds en otros muchos aportes parciales, que pueden con-
sultarse en las recopilaciones tituladas Microfisica del poder y La vida de los
hombres infames.
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las normas y los comportamientos, lo que hace fecunda una
linea de abordaje de indole realista (y no meramente norma-
tivista) para el correcto estudio de las cuestiones consideradas.

En este sentido, hemos de referirnos primeramente a un
enfoque general o, si se prefiere el término, universal de la
historia del Derecho realizativo, toda vez que dentro del mismo
encont umos aquellos antecedentes velevantes que influyeron
sobre Lu actualidad, permitiéndonos atender a la categoria de
sistema {nocesal que, como tal, resulta Gul para caracterizar con-
figuraciones en el desarrollo de los diferentes métodos de en-
Juiciamiento, y luego centraremos la consideracién sobre el de-
senvolvimiento del proceso penal en la Argentina, particulari-
zando Lt cuestion.

Es cvidente que la nawaraleza de este trabajo y las propias
limitaciones del autor hocen que las fuentes consultadas scan
los wat.dos sobre la materia y la bibliografia de historia que
resulti de pertinendia, ya que un trabajo especilico de historia
del Derecho Procesal implicaria una tarea de investigacion do-
cumenial y de confrontacién de datos. De todas formas, la am-
plia y silida bibliograffa existente permite remitirse a la infor-
macion brindada®,

2. Manifestaciones primitivas

Denro de este apartado consideraremos brevemente lo que,
de mancra convencional, entendemos por aquellas configura-
aones previas al desarrcllo grecorromano o que, si bien pos-

* Fas as consideraciones gue siguen he consultado de modo particular:
SMITH, Juan Carlos, Historie del Deyecho, en Enciclopedia Juridica Omeba, t.
XIV; MANZINI, Vincenzo, Tratado de Derecho Procesal Penal, trad. de Santiago
Sentis Mclendo y Mariano Ayerra Redin, Ejea, Buenos Aires, 1951; CLARIA
OLMEDQ, Tratado... cit., ed. 1962; VELEZ MARICONDE, Alfredo, Derecho
Procesal Penal, Lerner, Cordoba, 1981, t. 1, p. 147; MAIER, La ordenanza...
cit.,, y Derecho Procesal... cit.; JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tiatado de Derecho
Penal; LEVENE, Ricardo, Historia del Derecho argentino, TURBERVILLE, Art-
hur Srtanley, La inquisicion espanola, Fondo de Cultura Econdmica, México.
En todas estas obras puede consultarse la pertinente bibliografia.
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teriores, no alcanzaron una delimitacién formal relevante ni
caracteristicas que nos permitan situarlas dentro de los sistemas
generales..

En lo que hace a la prehistoria, la ausencia de documentos
impide contar con datos objetivos y lo poco que puede supo-
nerse deriva de estudios antropolégicos en torno a pueblos en
ese estadio. De todas maneras, puede aceptarse que desde los
mismos origenes del hombre como tal exisueron regulaciones
normativas, ya que ¢l ser social resulta inconcebible sinnun orden
de esta naturaleza. Al respecto se¢ habla de un conjunto de
prohibiciones que reciben el nombre de tabies y que son de
indole magico-religiosa, cuyos mecanismos atributivos escapan
a los criterios mas actuales de responsabilidad personal por la
propia accién, adquiriendo en consccuencia las sanciones un
senudo eminentemente expiatorio.

Con el paso del paleolitico al neolitico y el surgimiento de
una economia sedentaria y de asentamiento permanentes, co-
micnzan a perfilarse mstutuciones fundamentales, como la fa-
milia patriarcal de la cual el antiguo Derecho Romano ha dejado
huellas que permiten su estudio.

En el terreno punitivo, ante infracciones del mdividuo de
un grupo al de otro, se estructura lo que se conoce como “ven-
ganza de sangre”, que podia dar lugar a composiciones simbo-
licas y/o pecuniarias.

En las primervas avilizaciones, lo juridico es indivisible de
lo religioso, ya que la autoridad se concibe como de origen
divino, encontrandose igualmente confundidas las funciones gu-
bernativas, legislativas y judiciales. El monarca era el que dictaba
las leyes, las interpretaba y decidia sobre premios y castigos,
sin apelacién posible y con suma autoridad.

En una trasposicién sunbdlica, esta forma de reacciéon ha
quedado fijada en los grandes mitos de las tradiciones religiosas,
en las cuales la divinidad, ante una desobediencia a su mandato,
reacciona inmediata y violentamente, imponiendo un castigo
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al discolo y su descendencia (Jehova expulsando a Adadn y Eva
del Paraiso, la condena de Cain, la destrucciéon de Sodoma,
Prometeo encadenado, etc.).

Igualmente, las leyes fundamentales siempre se suponian
de origen divino, dictadas por la divinidad a través del monarca
o vicario que hacia de intermediario necesario y de intérprete
de esa voluntad (el Dios de la Justicia transmitiendo a Ham-
murabi sus prescripciones, Jehova entregando las Tablas de la
Ley a Moisés).

Respecto de fas penas (de sentido ejemplilicador), debe des-
tacarse denwo de las prescripciones mosaicas el principio ta-
lional que, al menos, reconoce una idea de proporcionalidad;
igualmente, en la figura de Salomén pueden encontrarse pa-
radigmaticamente sintetizados los modos de imposicion de jus-
ticia, donde ¢l propio monarca es quicn, por derecho divino,
aplica las preseripciones, conoce de los hechos y decide, con
cquidad, sobre el caso. En estos casos resulta dificil encontrar
formas procedimentales que puedan ser entendidas como an-
tecedentes de la posterior evolucién.

3. El Derecho griego

s una arcunstancia asaz sabida que lo que denominamos
como tradicion o cultura occidental se asienta sobre ¢l cimiento
de L herencia griega. La mayor parte de las creaciones inte-
lectuales de que los hombres legitimamente se enorgullecen,
tuvicron en ese pueblo su especial, sino inicial, formulacion.
Baste pensar en los poemas homéricos, en las tragedias ducas,
en la filosofia, en la arquitectura y escultura, para comprender
la magnitud de ese apogeo cultural.

Debe advertirse que con el nombre colectivo de “los griegos”
s¢ designan conjuntos humanos no idénticos y, por cierto, una
evolucién histérica con notorias diferencias, como es la que
distingue, entre otras comunidades, a Esparta de Atenas. En
el primer caso, nos encontramos ante un Estado guerrero sur-
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/

gido de entre las luchas de dorios y aqueos, y con rigidas re-
laciones de dominacién de unos pocos sobre muchos®. Este dato
es una constahte de toda la organizacién juridica de la ant-
giiedad, ya que los modos de produccién se asentaban sobre
la esclavitud, lo que implicaba que la vida institucional y los
derechos que de ella se derivaban correspondieran tan sélo a
los ciudadanos.

Respecto de Atenas, patria de los Jonios, su evolucién (si
bien igualmente fundada sobre la esclavitud) desembocé en
formas organizativas del gobierno que aparecen como fecundas
y que, al menos en lo que respecta a los hombres libres, dieron
las bases de la organizacién e ideas democraticas.

En Atenas fue sucesivamente pasandose de la antigua mo-
narquia a un régimen aristocratico y luego democratco.

De lo que fueron los métodos de resolver una cuestion penal
en esos remotos origenes, podemos hallar un testimonio a través
de obras literarias, como ser la Iliada y la Odisea y, con mayor
complejidad, la célebre “Edipo Rey” de Soéfocles.

Esta pieza se desarrolla sobre el fondo de antiguas tradi-
ciones que formaban el marco mitico de la cultura griega y
que, por su riqueza y profundidad, ha dado motivo para los
mds diversos andlisis. En lo que hace a nuestro tema, se evi-
dencian en la tragedia elementos de atribucién objetiva de res-
ponsabilidad, tanto en lo que respecta al crimen por el que es
castigada la ciudad entera como la desgracia en que cae Edipo,
quien subjetivamente nada tuvo que ver en la causacién de
acontecimientos que, por consistir en profundas prohibiciones
tabiies, gencran la respuesta implacable de los dioses. Al mismo
tiempo, la obra entera puede proponerse como el desarrollo
de una investigacién, una indagacién ordenada y dispuesta pa-
radéjicamente por quien ha de resultar en definitiva imputado
y castigado. Acd es el monarca quien hace de juez y quien

1 MAISCH, R. y POHLAMMER, F., Instituciones griegas, trad. de W. Zotter,
Labor, Barcelona, 1931.
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recurre alternativamente a la iluminaciéon del oraculo y a las
mformaciones de siervos y pastores, persiguiendo como objetivo
una verdad que, en su inesperada luz, lo aniquilard.

Es iuteresante advertir que la evolucién va marcando una
diferenciacion entre lo pablico, donde se encontraban conjuntas
ideas de sacralidad y orden politico, respecto de lo privado,
que concernfa exclusivamente a los interesados. Desde antiguo,
el Hamado “Consejo del Aredpago” tenia a su cargo el juzga-
micnto de homicidios, mientras que la jurisdiccién civil corres-
pondia i los Arcontes. El primitivo Derecho de indole consuce-
tudinart fue eserito por Dracén hacia el ano 600 a. d. C., con
maximas de extrema severidad.

Pero este desenvolvimiento atn ligado a lo arcaico fue pau-
fatinameute susutuido por métodos mds racionales. A partir de
las reformas de Solén en el siglo V oa. d. €., se constituyé la
“helica” ¢ wibunal de jurados: “Ya no era el parecer de algin
magistiado, sino la viva conciencia popular misma de donde
debia dimmanar el Derecho y hallarse justicia en altimo recurso™.

Laacsacion popular obraba en las causas de Derecho Pablico,
motvando lamtervencion de las autoridades; se abria una etapa
de informacion sobre los hechos y finalmente, al aire libre y
publicinziente, se reunda ¢l tribunal ante ¢l cual las partes, acu-
sador y aeusado, exponian sus razones.

A medo de sintesis puede concluirse que larealizacion penal
ateniense dejo como nca herencia para la posteridad la idea
de una profunda interrefacién entre lo juridico y lo poliuco,
ya que soadmimistracén de justcia aparecié en un todo co-
herente con la democracia poco menos que directa implantada
con posterioridad a las reformas de Solén y ampliamente de-
sarrollada en el siglo de Pericles. Asi, la distincién entre cues-
tones publicas y privadas y el funcionamiento para lo primero
de da accion popular donde cualquier ciudadano podia instar
la persecucion de un delito que se entendia atectaba los intereses

" MAISCH y POHLAMMER, ob. cit, p. 52.
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de todos; la nstauracion del debate como punto central para
la resolucién de la causa, efectuado de manera por completo
publica y, por i’{himo, la directa intervencién del pueblo en el
juzgamiento, delinearon con firmeza las bases de lo que deno-
mMiNAMos COMO Proceso acusatorio.

Por dlumo, no podemnos dejar de considerar la importancia
decisiva que tuvo la profunda serie de reflexiones filoséficas
sobre el Estado y la justicia, cuyas formulaciones mas altas las
hallamos en las obras de Platén y Aristoteles.

4. Roma

Al igual que lo que sucede con el Derecho griego, es preciso
distinguir en Roma diferentes etepas evolutivas y ordenamien-
tos dispares, los que, en sus grandes lincas, presentan parale-
lismo con lo ocurrido en la Hélade. Se parte de la monarquia
donde el rey se mvestia de todas las funcones gubernativas,
sin separacion ni distincién. Era él quien promulgaba las leyes,
quicn las mterpretaba y decdia los casos sometdos. El surgi-
micnto de una magistratura, conocida como questores, no -
plicd cambios, ya que estos funcionarios actuaban como dele-
gados del monarca®.

Recién ya avenzada la repuablica se define un upo de proceso
acusatorio sobre ¢l modelo ateniense, denominado como acen-
satio; la acusacion —popular— podia ser presentada por cualquier
cudadano ante ¢l pretor, quien le conferia facultades para Hevar
a cabo una mvesugacién sumaria para sustentar la posicion
mcriminante. El juicto tenia lugar de manera oral y publica,
ante un wibunal popular presidido por ¢l pretor, quien solo
mtervenia a los clectos de la conduccadn del debate entre acu-
sador y acusado, sin influencias sobre la decision.

% Fs interesante adverur en la Ley de las XI1 Tablas (Tabla VI que
se admite expresamente’la composicién; si ésta no tiene lugar, luncona ¢
Talion. No se podia castigar sin condena previa. La pena capital s6lo podia
ser impuesta por el comicio maximo o centuriado (Tabla 1X).
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A medida que se acentda la centralizacién estatal y la re-
publica es sustituida por el imperio, se modifica también el
procedimiento penal, evidenciando la constante ya sefialada de
las profundas relaciones entre la organizacién politica general,
las facultades y libertades del individuo y los métodos de juz-
gamiento.

El senalado proceso de transformacién no fue sabito, sino
que se dio con perduracién de las estructuras antersores a las
que fucron sumandose las nuevas, primero como, en cierta
medida, excepaionales y luego como medios ordinarios, apa-
reciendo —como por lo general acontece- la regulacion juridica
de mancra secundaria respecto de la politca.

Con el crecimiento burocratico estatal, con la expansién geo-
grafica y poblacional del imperio y ante nuevas necesidades
derivadas del alianzamiento y mantenimiento de la autoridad,
se va operando una paulatina sustitucién de la accusatio en la
que se entendia el delito pablico como de fundamental incum-
benen cudadana, por la actuacion de funcionarios oficiales a
quicnes se encomendaba la averiguacién y consecuente actua-
cién; correlativamente, desaparecen los tribunales populares,
recmplazados por érganos de justicia delegados del emperador.

De td manera se perfila la cognitio extra ordinem, que co-
micenza imitada a determinado tipo de delitos y coexistiendo
durante aerto tempo con la accusatio, pero —con la modificaciéon
de T leguimidad estatal, que pasa de la soberania popular a
la del cmperador, lo que se acentta a partiv de Augusto~ avan-
zando paulatinamente hasta transformarse en el método pre-
dominante. El nuevo sistema tiene la nota dominante de olfi-
ciahdad v con él, como indica acertadamente Maier, “nace el
sistema de persecucion penal publica que llega hasta nuestros
dias”” a través de las Gltimas codificaciones, el Derecho Canénico
y la ensenanza de las universidades medievales.

La cognitio extra ordinem es un procedimiento de oficio, que
7 MATER, ob. cit., p. 50.
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comienza por la actuacién de funcionarios que, por cualquier
medio, recibian la noticia de un delito; se asentaba sobre actas
y se caracterizaba por el secreto investigativo, como asi también
por posibilidades de apelacién que elevaban el conocimiento
de la causa hacia las autoridades superiores; asi mismo, quien
investigaba era quien juzgaba.

El cardcter de saber técnico especifico de lo juridico se acen-
tia notablemente en Roma, al extremo de que la recopilacion
e interpretacién de las disposiciones por parte de los juristas
funda los cimientos de lo que modernamente entendemos por
ciencia juridica, elabordndose principios y maximas que ain
hoy perduran.

Como conclusién podemos senalar que tanto en lo que re-
liere al proceso acusatorio como en los gérmenes del inquisitivo,
Roma dejé un legado imperecedero.

5. Los tiempos medios

Dentro de la evolucion histérica europea (que es la que en
nuestra materia ha ¢jercido influencia sobre los métodos de
enjuiciamiento), se hace comenzar lo que se denomina como
Alta Edad Media con la caida del Imperio Romano de Occidente
en el siglo V. Roma, que durante siglos habia establecido una
dominacién global y vencido a todas las potencias competidoras,
vive un lento proceso de descomposicién aproximadamente des-
de el siglo 1V, en el que tanto problemas internos como ataques
de los pueblos que llamaba “barbaros” (suevos, alanos, vandalos,
germanos, {rancos, etc.), conducen a la desaparicién del poder
central y a una compleja evolucién que modifica todo el orde-
namiento del mundo antiguo. Esta época se caracterizara por
un repliegue sobre comunidades locales y por el establecimiento
del feudalismo, que se encontrard consolidado hacia el 800.

Entre los pueblos que invadieron a Roma y que cimentaron
el nuevo disefio de Europa desempenfaron un papel prepon-
derante los germanos (sajones, teutones y normandos), que tenian
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su propia normatividad que, ¢n lo que concierne a nuestro
estudio, responde a lo que se caracteriza como “acusatorio pri-
vado”, va que la accién correspondia a los directamente ofen-
didos por la mfraccién.

El Derecho germano, al igual que el de los otros pueblos
que se upoderaron de las regiones que antes dominaba Roma,
es mucho menos claborado y mds primitivo, presentando las
caracteristicas generales que describimos para la antigiiedad.
No exisie ninguna distincién entre érdenes publicos y privados
ni entre infracciones civiles y penales; funcionaba sobre la base
de elerentos de indole mdgica, que luego se convirtieron en
apelacienes a la divinidad (Juramentos, duelos de Dios, ordalias).

La rsifracaén, entendida como “quebrantamiento de la paz”,
acarreata la “pérdida de la paz”, es dean, la protecciéon comu-
nituie QJuien tenia el derecho de persecucion era el ofendido
o sus allegados, que ejercian una venganza legal, que podia
ser sustiruida por formas compositivas; st éstas fracasaban, se
Hegaba al procedmiento propiamente dicho ante una asamblea
popula: de manera oral y pablica y con métodos que reme-
daban <1 duclo.

En io basico, este tipo de procedimientos mfluyé sobre ¢l
Dereche foral de gran parte de Europa durante varios siglos
v se desarrollo en ausendia de un poder oficial y permanente
de qusuce Con Lo consolidacion del feudalismo La justicia es
cjercida por los senores v se acentia ¢l localismo. Luego apa-
recio paalatinamente un Derecho eclesidstico paralelo y formas
de persceucion oficial para infracciones de mayor incidencia.

Micauas Furopa se adentra en ¢l feudalismo, el que se
acentia con la disolucion del breve imperio carolingio, el an-
tnguo Derecho Romano se conservaba en Bizancio; asi mismo,
la Iglesia, que habia extendido notoriamente su influencia, do-
minaba el escenario espiritual y se consolidaba como un poder
politico con tanta o mayor autoridad que el secular, con el que,
mids alli de ocasionales rivalidades, se hallaba consustanciada.
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Para su funcionamiento institucional, elabor6é un completo sis-
lcma normativo, que se hace remontar a los apéstoles y que
originariamente aparece redactado entre los siglos II1 y 1V,
para adquirir posteriormente plena organicidad, configuran-
dose como lo que se conoce bajo el nombre de Derecho Candnico.

Se establece una jurisdiccion eclesiastica determinada tanto
por las personas (clérigos) como por materias (delitos eclesids-
ticos y de cardcter comin, pero que implicaban lesiones a los
dogmas, tales como blasfemia, adulterio, sodomia, perjurio,
etc.), sustituyendo paunlatinamente las pracucas consuetudina-
rias por compilaciones escritas y, en lo que hace a las cuestiones
penales, regulindose procedimientos tendientes, en lo funda-
mental, a la mvestgaaon. De mancera paralela, se elabora un
complejo sistema filosofico que, a través de la Patristica y luego
de la Escoldstica, configura el andamiaje de ideas que condensan
una vision del mundo asentada sobre lo teolégico.

En este contexto adquiere coherencia la creacién del Tiibunal
de la Inquisicion, que sobre la base de antecedentes del Derecho
eclesiastico es organizado por una bula de Inocencio 111 de
1206 y consutuida oflicialmente por Gregorio IX en 1230. Los
propésito declarados cran “ir en busca de herejes para sacarlos
de su error”, siendo uno de los primeros objetivos ¢l someti-
miento desectas que se alzaban conwra la doctrina oficial y la
autoridad del papado, como los citaros o albigenses, cuyos re-
presentantes terminaron en la hoguera en 1244,

El conjunto de hechos e ideas que desemboca en el proceso
mquisitivo, que ejerecerd singular mfluencia sobre ¢l Derecho
Procesal moderno, es vasto y complejo. En primer lugar, res-
ponde a la notoria tensién que recorre gran parte del medioevo
entre los localismos fragmentarios (feudos discolos, ciudades
relativamente mdependientes, dificultades en las comunicacio-
nes, zonas de poder politico enfrentadas a las monarquias) y
la consolidacion paulatina de un poder central que, al menos
como aspiracion, se encontraba en el nicleo mismo de la idea
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de Cristiandad y de imperio universal; esta misma tensién se
refleja en el concepto de “herejia” (seleccién de creencias, apar-
tadas del dogma integral fijado por la Iglesia) que, como fe-
némeno social habia adquirido magnitud preocupante. El pro-
cedimiento penal se convierte asi, de manera paradigmatica,
en un medio poliuco de proteccion de la autoridad (sacra y/o
secular) y de castigo a la desobediencia. Por ello, se potencia
la mnvesugacién de los motivos, caracteristicas y participantes
de lo que se entendia como delito-pecado.

Se produce asi un cambio fundamental respecto a la idea
de la miraccién hasta entonces entendida como daino que in-
cumbia, al menos preponderantemente, a los involucrados. Se
perfila nitdamente la accién penal como oficiosa y oficial y un
sistema de averiguacidn-persecucion que consistia en una in-
qusitio generalis fundada en averiguaciones informales a cargo
de una suerte de agentes que se valian del rumor, la delacién
y de La bisqueda personal de informaciéon que, de tener con-
sistenaia, desembocaba en la inguisitio specialis, que concretaba
el proceso contra el imputado; los procedimientos estaban a
cargo del inquisidor, que obstentaba la doble calidad de inves-
tigador-acusador y de juez. Tales funciones, desde un punto
de vista fogico mcompatbles, se disimulaban en la circunstancia
de que ¢l inquisidor actuaba como una suerte de confesor, pro-
curando la confesion del reo y la expiacidn, mediante peniten-
cia, de sus pecados.

La inquisicién o Santo Oficio tenia una estructura internacio-
nal, dependiente del Papado y por encima de las jurisdicciones
locales, aunque su influencia fue dispar en las diferentes zonas
de actuacién. Donde mayor predominio adquirié fue en Francia,
Alemania, Italia y luego en Espana. Igualmente, sus métodos se
confundieron paulatinamente con los de la justicia secular, apa-
reciendo, de hecho, como un idéntico procedimiento reahizativo.
De ahi que si bien no se trata de un solo fenémeno y un analisis
histérico pormenorizado deberfa dar cuenta de diferencias y
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particularidades, en lo basico el procedimiento del Santo Oficio
marcé lo que se conoce como “sistema nquisitivo”.

Tal sistema Se iniciaba ex officio, desarrollaindose de manera
secreta e ignorando el imputado la prueba de cargo y los hechos
concretos que se le atribuian; el impulso procesal era también
de oficio, asentindose lo acontecido en actas redactadas por
un escribano que dejaba minuciosa constancia de todo. El acto
central de esta instruccidn consistia en la indagacién del acu-
sado, procurindose por todos los medios (se regulaba prolija-
mente el uso del tormento) obtener la confesién que se entendia
como la prueba fundamental e imprescindible para el pronun-
ciamiento condenatorio. Estos procedimientos fueron objeto de
minuciosas regulaciones, especialmente en lo que concernia a
la prueba, cuyo valor acreditante era prefijado®.

Durante siglos, lo basico del sistema influyé decisivamente
sobre ¢l desenvolvimiento del Derecho Procesal Penal conti-
nental y, a través de Espafia y Portugal, marcé el enjuiciamiento
en las colonias americanas.

La tansformaci6n social que hizo posible el surgimiento, de-
senvolvimiento y consolidacién de la realizacion penal inquisi-
tiva excede ampliamente los enfoques meramente juridicos vy
evidencia hasta qué punto la opcién por un determinado mé-
todo procesal es de directo contenido politico, implicando igual-
mente un cierto desarrollo cultural en el que repercuten las
ideas o concepciones del mundo caracteristicas de una época’’.

El proceso inquisitivo marca el apogeo de la idea y valoracion
de la autoridad, que se entiende legitima por derivacién divina, ya
se tratare de la eclesial o de la secular; el delito es lesién a esa
autoridad que, a través de la pena repara el quebrantamiento del
orden (de ahi cl fasto de las “ceremonias del castigo”) y mediante la

8 TURBERVILLE, ob. cit

Y TURBERVILLE, ob. cit.,, p. 30: “..se inspiré en la determinacién, to-
mada por todos los monarcas poderosos de la época, fuesen catélicos o pro-
testantes, de mantener el orden, la uniformidad y la obediencia a la autoridad
de la Iglesia lo mismo que la del Estado”.
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persecucion indaga no sélo al autor sino a sus allegados para
conocer todo lo posible de aquello que se ve como una espina en el
cuerpo social. Para lograrlo, precisa de un aparato de persecucién
y juzgamiento oficial, que actde por si mismo y sin necesidad de
instanciss extranas, aboliéndose la relevancia antigua de las accio-
nes ejercidas por los paruculares, ya que el Estado expropia a los
individuos el conflicto penal, que se convierte en publico por
excelencia. Asi mismo, mientras la pena —por su efecto aleccionador
y retributivo~ se convierte en el punto central del drama judicial y
se la ejecuta con la mas amplia publiadad, lo que conduce a ella
-necesidd de eficacia investigativa~ es un transito secreto, rodeado
de misieno, donde todo es oculto y lobrego. Lo que acontece en las
cimaras mquisitivas, es minucosamente registrado en actas y valo-
rado de acuerdo con dictdmenes de lo que comienza a perfilarse
como un.: nterpretacion juridica, una exégesis de textos y precep-
tos de v ciencia que, sobre los cimientos del Derecho Romano y
del Candiico, a través de los comentadores y glosadores y en los
ostudios de las universidades, se aleja de lo popular y se rodea de
un aura éenicy, a la que sélo los iniciados pueden acceder. Y ante
todo ese andamiaje de autoridad, ese apogeo de lo sacro y lo estatal,
mvestido del presugio del saber-poder, el acusado es ¢l “reo”, un
niero obyeto de mvestigacién y juzgamiento, una nada ante el todo:
se lo deliutard e mvestigard en secreto, se lo arrestard en medio de
la noche, ronduaéndolo a calabozos secretos, donde permanecerd
durante plazos sin término, incomunicado y aterrorizado. Final-
mente, comparecerd ante el inquisidor para ser interrogado vy
atemorizado, pudiendo si no responde a satisfaccién ser constrei-
do a través de minuciosos tormentos que, por lo comin, lo condu-
clan al detmitivo suplicio.

6. El Derecho anglosajon
En Inglaterra, luego de las conquistas de los anglos y los
sajones, los monarcas ejercian el mando y la administraciéon de

justicia, pero limitados por las normas de un fuerte Derecho
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consuetudinario, del cual surgiria la estructura del common law.
La posterior invasiéon normanda fue paulatinamente asimilando-
se a lo anterior yorganizindose la sociedad en un feudalismo de
caracteristicas diferentes a las que presentaba en la Europa con-
unental. Las baronias dependian de manera directa del rey y
guardaban entre si una relativa igualdad. Fueron precisamente
los barones los que se revelaron tempranamente contra los exce-
sos de Ja monarquia y en 1215 arrancaron de Juan Sin Tierra, lo
que se conoce como la Carta Magna, estatuto fundamental que
establece consutuctonalmente limites precisos al poder real y una
serie de garantias judiciales, entre las que se destaca a que dice:
“..ningtin hombre hibre sea detenido o apresado o confiscados
sus bienes o destruido en cualquier forma, mi pondremos ni
haremos poner mano sobre él, a no ser por el juicio legal de sus
pares o por laley de la terra™!.

Este estatuto, justamente valorado como uno de los mas
miportantes antecedentes del constituctonahsmo, tuvo un ulte-

0 La Carta Magna del Rey Juan fue promulgada el 15 de junio de 1215
y es considerada con justicia como uno de los mis miportantes antecedentes
de L limitacion constitucional det poder estatal. En 59 articalos se detallan
derechos “concedidos a todos los ombres libres de nuesiro reino”, que com-
prenden los mais diversos temas (herenaas, tutoria, casamientos, viudez,
acreencias y deudas, embargos, multas y prohibicion de confiscaciones, na-
vegacion, ete). La didusula XLV reza: “Ningao alguadl pondrid en lo futuro
en juicio a ningin hombre sobre su acusacién singuolar, sin que se produzean
testigos lidedignos para probarla”. La XLVI: “Ningtan hombre libre tomado
o aprisionado, desposeido de sus bienes, proseripto o desterrado, o de alguna
manera destruido; ni nos dispondremos sobre €1, ni lo pondremos en prision,
sino por el juicio legal de sus pares, o por la ley del pais”. La XLVIIL "Mas
no venderemos, ni negaremos, i retardaremos la justicia a ningan hombre”.
Y la LIII: *No nombraremos jueces ningunos, ni comisarios, ni alguaciles o
sheriffs, sino los que sepan las leyes del reino y estén dispuestos a observarlas”.
En posteriores disposicionies, ¢l rey Juan se obliga a resutuir todos los derechos
de que hubiesen sido privados los bavones “sin ¢l juicio legal de sus pares”,
basado en la ley de la tierra. Es de especial relevancia destacar que la carta
establece con claridad un sistema de operatividad y control de las garantias
que dedara, cuidando especialmente los mecanismos de observancia confiados
a veinticinco barones del reino.
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rior desarrollo que marcé la evolucién juridica de Inglaterra
y que en el terreno realizativo penal distinguiria con nitidez
una evolucién por completo diferente de la que desembocaria
en ¢l sistema inquisitivo concretado en los paises de la Furopa
contnental. Al mismo tiempo, el régimen politico que desde
temprana época registré el fenémeno del parlamentarismo hizo
de valla a la tendencia absolutista que predominé en el resto
de Europa. Se ha sefialado al respecto que mediante sucesivas
concesiones del rey, el parlamento inglés fue transformando su
funcion consultiva en una fundamental tarea legislativa, eri-
giéndose asi en una fuente productora de normas juridicas.

Es de destacar que st bien las penas participaron de Ja grave-
dad propias de la época y que durante mucho tiempo se prodigé
la de muerte, aun para delitos relativamente leves e incluso en
caso de menores, el proceso en si mismo mantuvo rasgos prepon-
derantemente acusatorios, lo que significé que este método se
conservase y desarvollase histéricamente, contrastando con el
mquisit:vo. Asi mismo, debe seialarse que el tribunal del Santo
Oficio, =alvo intentos esporddicos, nunca se afianzé en Inglate-
rra, ni Lunpoco alcanzé ifluencia en los paises nérdicos.

El método de enjuiciamiento se caracterizé por la instancia
de Jos particulares, por lo limitado de la etapa preparatona y
por la importancia del juicio, siendo éste de trdmite oral, pad-
blico, contradictorio y tramitado por ante un jurado popular,
entendido como garantia fundamental de todo individuo de
ser juzgado por sus pares.

Es de destacar que estos elementos constitutivos del enjui-
ctamicnto de rafces anglosajonas y nérdicas, pasaron, como “ley
de la tierra”, a las colonias norteamericanas, que no sélo man-
tuvieron tales tradiciones, sino que al independizarse de la me-
tropoh inglesa, afianzaron y profundizaron el tema de las ga-
rantias judiciales, que siempre fueron entendidas como inhe-
rentes al sistema acusatorio.

En la evolucion del Derecho inglés debe también mencio-
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narse la institucién del habeas corpus, cuya primera formulacién
se encuentra en la Carta Magna y que con posterioridad fue
reafirmado, evidenciando la idea de implementar limites efec-
tivos al poder punitivo del Estado. Todo esto contrasta con lo
que ocurrié en el ambito continental, lo que explica que el
Derecho anglosajén en materia realizativa haya sido valorado
como un modelo en todas las circunstancias en que se propi-
ciaban cambios politicos de incidencia sobre lo punitivo.

7. La modernidad

La época moderna, cuyo comienzo podemos fijar convencio-
nalmente a fines del siglo XV, marca una situacién paradojal. Por
un lado, asistimos a un vertiginoso proceso de apertura en los
mas diversos 6rdenes de la actividad humana. Se intensifica el
comercio y las relaciones entre los pueblos. Se supera definitiva-
mente la antigua organizacién feudal y en muchos érdenes los
Estados nacionales avanzan hacia mayores niveles de racionali-
dad. Se mician y desarrollan ampliamente los viajes de descubri-
miento, incorporandose al conocimiento y comunicaciones vastas
regiones del mundo antes aisladas o directamente ignotas. La
navegacién evidencia mejoras tecnoldgicas y la cartograiia va
delineando los contornos del orbe. El arte alcanza las mas altas
cimas y la ciencia experimental modifica las viejas ideas, aportan-
do un nuevo concepto de realidad, operativo sobre los mas
diversos niveles. Asi mismo, surgen poderosas corrientes de pen-
samiento que cuestionan las antiguas creencias y valoraciones y
sientan las bases de cambios filoséficos y politicos'!.

! Sobre la decisiva importancia del pensamiento de la modernidad: KRIS-
TELLER, Paul Oscar, Ocho fildsofos del renacimiento italiano, trad. de M. Pe-
ftaloza, Fondo de Cultura Econdémica, México, 1985; BOBBIO, Norberto,
Lstudios de historia de la filosofia, trad. de ]. Bayén, Debate, Madrid, 1985;
LASKI, Harold ]J., El liberalismo europeo, trad. de Victoriano Miguélez, Fondo
de Cultura Econémica, México, 1961; CASSIRER, ob. cit.; BELAVAL, Yvon
(director), Racionalismo. Empirvismo. Hustracion, en Historia de la filosofia, Siglo
XXI, México, 1976, vol. 6.
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Pero en el terreno de lo juridico penal, tal apertura y progre-
so no so6lo no se advierte, sino que el sistema inquisitivo va a
adquirir su maximo desenvolvimiento y convertirse claramente
en un medio de opresién y penahzante del disenso, conculcando
libertades fundamentales y reprimiendo todo lo que tuviese el
mas ligero viso de ataque o desobediencia al orden constituido.

En ial aspecto, la inquisicién espanola resulta paradigmatica
y pued: entenderse como el mas preciso ejemplo de despotismo,
intolerancia y crueldad legal.

Ni la mquisicion ni el sistema Inquisitivo eran nuevos en
Espana, ya que la primera habia sido establecida durante ¢l
mediocvo, pero con un papel limitado, y lo segundo, a través
de “Las siete parudas” de Alfonso X a mediados del siglo X111,
y del Grdenamiento de Alcald del siglo XIV. Pero el instituto
adquirird toda su mmportancia y triste fama bajo el reinado de
los Rey.s Catélicos, que lo utihizaron como un elicaz instrumento
para ci fortaleamiento politico, para la umficacion rehgiosa y
para la plena consumacién de la reconquista. Mas que la herejia,
el objerivo de persecucién fue el de moros y judios y, especial-
mente, los conversos; asi mismo, el desarrollo de la inquisicién
espaiow puede entenderse dentro de la finalidad hegeménica
de la corona espanola como un baluarte de poder en las con-
flictivas. relaciones con el papado.

Ll proceso inquisitivo desempend en este sentido ¢l papel
de une de los mas poderosos medios de afianzamiento de la
autoridad. Lo que se habfa iniciado en la Edad Media adquiere
en la Modernidad su cabal culminacién y encuentra plenitud
logica dentro del esquema estatal de las monarquias absolutas.
El delito es, a la vez, infraccién a la ley y a la religién; lesién
al soberano y pecado, y el procedimiento, averiguaciéon -nada,
ni aun lo mas oculto, debe escapar al conocimiento del inqui-
sidor-, asi como la pena, expiacién y reafirmacién del poder.

Para el logro de estas finalidades va conformandose un com-
plejo cuerpo de reglas juridicas e investigativas que minuciosa-
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mente describen cémo actuar para descubrir brujas, herejes,
judios y falsos conversos; el ambito de poder y de funciones del
inquisidor y sus'colaboradores; las distintas etapas de desarrollo
de los procedimientos; los métodos y medios de introducir,
lograr y valorar la prueba y de alcanzar la confesion del acusado,
y las condiciones para justificar el pronunciamiento definitivo.

Como senala Turberville, el sistema procesal responde en
la época a la determinacién de las monarquias absolutas “de
mantener el orden, la uniformidad y la obediencia a la auto-
ridad” de la Iglesia y del Estado'?.

Lo hecho por los Reyes Catélicos fue proseguido por sus
sucesores y guardé paralehsmo con lo acontecido en [talia, Ale-
mania y Francia.

En Alemania se abandonan las reglas del Derecho germanico
y se recibe el Derecho Romano Candnico también hacia fines
del siglo XV y comienzos del XVI. En 1532, bajo la iuspiracién
de Carlos V, se sanciona la Constitutio Criminalis, conocida como
“Carolina” y valorada justamente como una de las mas com-
pletas compilaciones del sistema inquisitivo. Esta ley integral
(regula los delitos y las penas, los procedimientos y la organi-
zacion tribunahca) significa la consolidacion definitiva de la
persecucién penal estatal y la desaparicién de las antiguas prac-
ticas germanas de acciones privadas, venganza de sangre y so-
luciones composicionales. Observa Maier que queda asi definida
la idea de “la persecucion penal piblica u oficial, maxima madre
del procedimiento inquisitivo que da origen a la concepcion
del proceso penal como mstrumento para averiguar la verdad
histérica...”, acentudndose igualmente la tendencia hacia un
cardcter eminentemente técnico y docto de lo juridico, alejado
de lo popular, que venia gestandose desde el Derecho Canénico.

Los diversos actos procedimentales se fijaban en actas, cuya
protocolizacién respondia a reglas estrictas y se reservaban al

2 TURBERVILLE, ob. dt., p. 29.
¥ MAIER, ob. cit., p. 70.
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conocimiento del personal judicial; el juez instructor se con-
vierte en la figura central y determinante del proceso, quien
dirige su actividad a la averiguacién, haciéndolo de manera
discontinua; la prueba es regulada en sus medios y valor acre-
ditante, destacandose la importancia al respecto de los testimo-
nios y de la confesién, como asi también la regulaciéon de los
indicios y los requisitos para tener por cierto y probado cada
cleniento constitutivo del objeto procesal. De igual manera se
regulibalo atnente al tormento judicial en busca de la confesion
y ¢l modo de arribarse al fallo definitivo.

LEn orden a los sujetos procesales, el ofendido pierde toda
dispowibilidad, convirtiéndose en denunciante-testigo sujeto al
desarrollo de fa causa, en la que no hay ningtn upo de solucion
composituva; el imputado es un objeto de investigacion, severa-
mente constrenido desde el inicio de la misma, rigiendo la regla
del encarcelamiento preventivo; la defensa es limitada, carecien-
do de conocimiento ¢ intervencién sobre la prueba recibida en la
mstrucadn. Rige la incomunicacién, el aislamiento y la tortura.

Demads estd decr que este método autoritario desembocd
en uni prictica normal de abusos e mtromisiones sobre la li-
bertad y dignidad humana, los que fueron dando crecientes
motivos a las criticas formuladas desde diferentes sectores del
pensamiento.

Como ya senalumos, Francia vivié también ¢l apogeo del
sistema inquisitivo, estrechamente ligado a la consolidacién y
fortalecimiento de una monarquia centralista y absolutista. Las
principales regulaciones legales son la Ordenanza de 1498 y la
de Francisco I'de 1539. En lo fundamental, estos cuerpos siguen
los lincamientos que hemos resenado respecto de la Carolina.
Bajo el reinado de Luis XIV se sanciona en 1670 otra ordenanza
en la linea mdicada, culminando en plenitud el predominio
del sistema.

Es de mterés destacar que lo que bien llama Maier “inves-
tigacién oficial de la verdad” y que Foucault ha analizado en
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sus connotaciones sociales, se define en la modernidad a través
de la completa estatizacién de la funcién penal, como medio
de control sociahy de absoluto predominio de la autoridad por
sobre la intervencién, derechos e intereses de los individuos,
conceptos éstos que —con modificaciones tendientes a suavizar
el rigor de la persecucién y de la penalizacién— marcara la
evolucién del Derecho Penal contemporaneo.

Ha sido Foucault también quien ha destacado en el Derecho
Penal del absolutismo la aparicién del procurador, cuyos ori-
genes se remontan al medioevo y que actia como representante
directo del rey!, como un control del soberano sobre los propios
tribunales inquisitivos.

De manera paralela a la culminacion juridica de la realiza-
ci6n penal inquisitiva, la modernidad registra una notoria evo-
lucién de un pensamiento critico dirigido hacia la justicia punitiva,
pensamiento que, de modo considerable, influyé sobre los mo-
vimientos renovadores que se concentraran a fines del siglo
XVIT y desarrollaran plenamente en el XIX. Mientras que la
estructura juridica —al menos en la cuestién penal- desarrollaba
hasta sus ltimas consecuencias un sistema opresivo cuyas raices
se hundian en las ideas del medioevo, se daba una evolucion
ideolégica cuestionadora de lo antiguo y postuladora de refor-
mas. De tal forma, como en muchas otras ocasiones acontecio,
el Derecho se presentaba como notorio obsticulo al cambio
social, lo que se patentizaba en la persecucion de la libertad
de pensamiento y expresién y en el resguardo maximo de la
autoridad entendida como valor en si mismo. Esta concepeion,
al igual que los principios de legitimidad sobre los que se asen-

4 “Aparece una figura totalmente nueva que no tiene precedentes en
el Derecho Romano: el procurador. Este curioso personaje, que surge en
Europa hacia el siglo XII, se presentard como representante del soberano,
del rey o del senor. Cada vez que hay un crimen, delito o pleito ente los
individuos, el procurador se hara presente en su condicién de representante
de un poder lesionado por el solo hecho de que ha habido delito o crimen”
(FOUCAULT, La verdad... cit., ps. 75/76).
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taba el antiguo régimen, fueron blanco del analisis racional y
cuestionador de diferentes pensadores que, desde la época del
Renacimiento y, especialmente, en lo que se conoce como La
Hustracién, marcaron el camino de reformas sociales entre las
que se ¢ncontrd, de modo particular, la que referia al sistema
penal.

La lucha contra el poder de la tradicién, el paradigma ra-
cional, li 1dea de derechos individuales inalienables, la huma-
nizacion de las penas, la bisqueda de garantias contra la au-
toridad estatal, el fundamento contractual de las relaciones so-
cales, econdémicas y politicas, el rechazo al dogmatismo y la
limitacién de la intervencién punitiva, son los principales pa-
rametros y cimientos sobre los que se desarrollé una nueva
concepaon del Derecho, en franca oposicién a lo existente. A
titulo d¢ mera mencién, corresponde citar a Grocio, Locke,
Montesquieu, Voltaire, Diderot, D’Alambert y Rousseau. “Lo
Juridico pierde su cardcter sacro”: la autoridad y la ley aban-
donan ¢! origen divino y la pauta de lo razonable es el criterio
interpretativo por excelencia; el fundamento del Derecho y de
la organizacién estatal es el contrato. Asi mismo, el andlisis ra-
cional conduce a la bisqueda de normas fundamentales, in-
mutables y universales que, en todo tiempo y lugar definen los
derechos del individuo y los limites al poder estatal. Sobre estos
paradigrias se erige la construccion del wus naturalismo racional
(entendidio como normatividad ideal contrapuesta a la positiva
y como herramienta de critica al orden existente), que desem-
bocard en la dinamica concepcién de los derechos del hombre
y del ciudadano, plenamente desarrollada durante el siglo
X VI y que se constituird en el sistema de ideas-fuerza de las
revoluciones norteamericana y francesa.

Bodenheimer resumié los logros de esta transformacion:

El Derecho natural contribuyé a la abolicién del vasallaje

y la servidumbre. Ayud6 a destruir los gremios y las res-
tricciones medievales al comercio y a la industria. Liberé
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la propiedad territorial de las cargas feudales. Cre6 la
libertad de circulacién y de eleccién de profesion. Inau-
guré una era de libertad religiosa y espiritual. Purgé al
Derecho Penal y su procedimiento de sus efectos mas
importantes al abolir la tortura y humanizar el castigo.
Acabé con los procesos de hechicerfal®,

En el orden de lo especifico penal, Ia obra que resume el
conjunto de las concepciones iluministas sobre la materia es la
justamente célebre de César Beccaria, Tratado de los delitos y de
las penas, publicada por primera vez en forma anénima en 1764.

Beccaria somete a criuca el sistema vigente en su tiempo.
Basicamente quiere limitar el poder de los jueces, abogando
con firmeza por el principio de legalidad sustanuva y por la
publicidad del juzgamiento: “Tan sélo las leyes pueden decretar
las penas de los delitos”, dice. Es enemigo de los margenes
interpretativos, de la analogia y de todo lo que implique arbitrio
Judicial.

La concepcion general que preside todo el trabajo es la del
racionalismo ius naturalista de base contractualista; sus mas im-
portantes ideas inspiradoras provienen de Montesquieu y Rous-
seau v, en las certeras objeciones a la tortura, de Volture. Para
Beccaria el derecho de castigar -limitado de manera estricta—
se desprende de las condiciones del pacto social y todo lo que
traspase ese pardmetro se convierte, de hecho, en mero abuso.
Esto lleva a que entienda que los procedimientos deban en-
cuadrarse dentro de la legalidad procesal, ajustindose a garan-
tias para el imputado, quien debe contar con oportunidades
de defensa y ofrecimiento de pruebas y no ser someudo a los
constrenimientos inquisitivos. Hasta tanto una sentencia lo de-
clare tal, nadie puede ser considerado culpable.

La segunda mitad del siglo XVIII muestra un estado dc
efervescencia critica haca el sistema penal del antiguo régimen;
a los nombres que ya se han mencionado, debe agregarse el

15 BODENHEIMER, Edgar, Teoria del Derecho Penal, trad. de Vicente
Herrero, Fondo de Cultura, México, 1942, p. 187.
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de Johann-Anselm von Feuerbach y el de su precursor Tho-
masius, senalindose que, al mismo tiempo, el debate sobre la
reforma penal se habia instalado vigorosamente en la sociedad.
Esto miouvd, entre otros cambios, la abolicién de la tortura en
Prusia en 1776 y la elaboracién de programas de reformas
sobre ¢l enjuiciamiento penal que fueron delineando el ideario
de la Revolucion Francesa.

8. La Kevolucion Francesa. Las
transformaciones del siglo XIX

Corno se senalé en el punto anterior, la idea de un cambio
sobre el sistema penal se habia mstalado en la conciencia juridica
de la época el que, con toda l6gica, se integraba a posturas
sobre modificaciones de la estructura politica. En esto se advierte
la mas clara coherencia, ya que las postulactones individualistas
y ¢l rechazo del absolutsmo mondrquico contrastaban con el
régunen imperante en todas sus manifestaciones, una de las
cuales cra la punicién de todo lo que contrastase o atacase el
mantenimiento de lo existente.

Las veformas de mayor significacién atendieron al fogro del
pleno establecimiento del principio de legalidad sustantiva. Sélo
es delito aquello que con precision ha sido descripto por la ley
(emanada del Parlamento) antes del hecho de 1a causa. Los
Jueces deben imitarse a laaplicacidon de esa normatividad, no
pudicudo meurriy en mterpretaciones extensivas ni analogicas.
Lo mismo ocurre con las penas, que deben encontrarse pre-
determimadas por la ley y que pierden su caracter atroz. De-
saparcce la tortura como medio mnvestigativo y como suplicio
punitiva. El catdlogo de delitos deja de lado los de indole re-
ligiosa y se limita a aquellas conductas atentatorias de la con-
vivencia.

La nnportancia dada al enjuiciamiento penal por los revo-
lucionarios franceses se hace evidente, considerando que ya en
octubre de 1789 la Asamblea Constituyente produce una mo-
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dificacién de la Ordenanza de 1670, atendiendo fundamental-
mente a los aspectos de aseguramiento de los derechos, garan-
tias y facultades‘del imputado. Se le asegura informacién sobre
la atribucién delictiva y asistencia letrada. Se establecen estrictos
plazos instructorios y la facultad del justiciable de introducir
pruebas de descargo. La sentencia debia ser motivada.

En 1791 la Revolucién deroga totalimente la Ordenanza de
1670. Se inicia asi un periodo de transformaciones que llevaran
a la moderna estructuracién del enjuiciamiento penal. A mas
del fortalecimiento de las garantias individuales, la nueva re-
glamentacién se veia influida por las tradiciones del Derecho
anglosajon, reformuladas y renovadas por la Revoluaién Nor-
teamericana. En tal sentido, st bien no se aceptaba plenamente
un sistema acusatorio (el peso de la tradicion inquisitiva lo in-
pedia), se advertia una importante aproximaciéon. El momento
fundamental del proceso estaba dado por un juicio oral y pu-
blico, con intervencién de jurados. Para arribar a esta instancia,
debia transitarse un primer momento de investigacion oficial
y una etapa intermedia de mérito de la acusacién, también
ante jurados.

La aplicacion de este régimen, que presentaba caracteristicas
eclécticas y aun contradictorias, resulté dificultosa, tanto por
sus propios problemas como por las resistencias conservadoras
de los operadores; asi mismo, dio lugar a intensos debates, en
los que intervinieron ardorosamente las principales figuras po-
liticas de la época. En 1795 fue modificado por el Code des délits
et des penes que, cn lo bdsico, sigue al anterior, introduciendo
la divisién entre faltas, delitos y crimenes y la consecuente or-
ganizacién judicial para el juzgamiento de cada una.

En 1801 se organiza el Ministerio Piblico y se retorna a
una instruccién preparatoria escrita, dandose las bases de lo
que serfa a partr de 1808 el Cddigo de Instruccion Criminal bajo
el influjo de Napoleén. Al respecto, observa Maier que aparece
claramente “como un compromiso politico-criminal entre la or-
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denanza criminal de 1670 y la ley de enjuiciamiento de 1791"'°,
lo que signific6 amalgamar los principios inquisitivos y los acu-
satorios; lo primero refiere a la persecucién penal publica y
oficial, a la buisqueda de la verdad real, a la finalidad de la
efectividad investigativa y al mantenimiento de procedimientos
escriturisias, reservados y no contradictorios; lo segundo, por-
que todo ello conducia ne a la sentencia sino a la acusacion,
que abria el debate oral y pablico ante una corte de assises, for-
mada por jucces técnicos y jurados populares. El Ministerio
Publico era ¢l encargado de promover y sostener la acusacion.

Es sabido que este Codigo (sobre cuyas caracteristicas fun-
damentales volveremos al considerar el sistema mixto) ejercio
notoria influencia sobre la legislacion realizauva penal de la
Europa continental durante el siglo XIX, desempenando el
papel de un modelo para las diversas modificaciones, pudiendo
citarse enire owas la de Austria de 1873, Alemania en 1877 y
Lspana ca 1882.

9. La actualidad

Durante las primeras décadas del siglo XX no se producen
modilicaciones relevantes sobre lo que constituyeron las grandes
veformas del siglo anterior. Entre los codigos que ejercieron
imfluenci: sobre nuestra legislacion, debe ctarse el de Itaha de
1913, que Hlevo el sistema mixto a una precisa formulaciéon de
buena téenica, lo que es destacado por Vélez Mariconde quien
advierte L acentuacion del cardcter meramente preparatorio
de la etapa instructoria, dirigida a dar las bases para la acusacién
y no “a rcunir los elementos de conviceién del juez del debate”!,
previendo también un procedimiento de citacién directa.

Pero tuera de este destacado aporte, parece aceriada la ca-
lificacién de Maier de que la evoluciéon del Derecho Procesal
Penal en nuestra centuria ha resultado mucho mas “modesta”

16 MAIER, ob. ct., p. 126.
7 VEL.EZ MARICONDE, ob. cit.
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que en la anterior'®. Es que las lineas de trabajo fueron ma-
yormente de caracter evolutivo, dirigidas a una mejor formu-
lacién de principios que derivaban del siglo precedente. En el
desarrollo técnico mucho influyé una doctrina mas sélida y
elaborada que, gracias a los trabajos principalmente llevados a
cabo en la teoria del proceso y el proceso civil, contribuyé a
dotar de precision conceptual y de categorias generales a la
interpretacién de la ley realizativa penal.

Asi mismo no puede olvidarse el serio retroceso vivido en
el sistema penal europeo como consecuencia de los regimenes
politicos fascista, nacional socialista y las diversas dictaduras que,
principalmente en’ Espaia y Portugal, siguicron sus pasos. La
involucién advertida en el Derecho sustantivo, que en algunos
casos suprimi6 el principio de legalidad y en otros creé multiples
figuras delictivas que potenciaban la obediencia al Estado y
penalizaban toda diferencia ideolégica, fue acompanada por
métodos realizativos que volvian a colocar al imputado como
un mero objeto procesal, dilufan las garantias individuales y
retornaban al secreto investigativo.

Luego de la derrvota de las potencias del llamado Eje se
produjo un saludable retorno a las fuentes liberales del ordena-

' MAIER, ob. cit, p. 143, También: Balance y propuesta del enjuiciamiento
penal del siglo XX, en El poder penal del Estado, Depalina, Buenos Ares, 1985, ps.
273 y ss. En pagina 275 resume la transformacién operada en el siglo XIX: “Si
se quiere describir ¢l cambio sufrido en términos histéricos, lo mejor es expre-
sar que se conservaron las metas materiales de la inquisicion, nunca abandona-
das, pero el método de realizacién varié, incorporandose un sistema acusatorio
puramente formal, pensado parcialmente a semejanza de los sistemas acusato-
rios de la antigiiedad, prohibiéndose todas las formas mdignas con las cuales la
inquisicién pretendié lograr sus propositos a todo trance y rescatindose al
individuo como persona que, aun sospechada de haber transgredido las reglas
fundamentales de deber de una sociedad, conservaba su cavicter de sujeto de
derechos, su dignidad”. Lo que el autor citado tanto en este trabajo conio en su
Derecha Procesal... cit., entiende como contribucién propia del siglo XX es a
superacion de la labor dogmatica por una méds amplia perspectiva de politica
criminal, idea que comparto en cuanto a enfoque de abordaje a las cuestiones,
pero no en lo que hace al desarrollo de métodos realizativos.
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miento penal. En las convenciones internacionales —a las que ya
nos referimos— se reformularon los catidlogos de derechos huma-
nos y garantias procesales, y dentro de los Estados nacionales se
adecuaron las legislaciones realizativas a esos fundamentos.

Sin embargo y a pesar del énfasis garantizador y humanista, en
clterreno de la realidad resté mucho por recorrer, como bien lo vio
en su momento Calamandrei'®. Porque no sélo en los paises del
bloque comunista y en la perduracién de algunas dictaduras euro-
peas y latinoamericanas se daba una legislacion atrasada, sino que
imcluso dentro de normatividades e Instituciones adelantadas se
producian pricticas desnaturahzadoras. En este panorama negati-
vo debe también mendonarse el fenémeno de las legislaciones de
ciergencia que por lo general aunando disposiciones sustantivas y
realiziiivas, se estructuraron para la mas elicaz represion de deter-
minado tpo de delincuencia altamente organizada, como la igada
al terrorismo, el narcotrafico y la mafia.

De todas maneras, lo que podriamos considerar como ¢l
procesn penal ordinario sigue fiel a los lineanmientos concretados
en las grandes reformas del siglo XIX, lo que se advierte en
el reciente Codigo italiano y en los proyectos espanoles®®. En

M CALAMANDREIL Piero, Proceso y democracia, trad. de Héctor Fix Zamu-
dio, Ejea, Buenos Atres, 1960, En pagina 198 se lee: “Sin embargo, cuinto
cinmino hay que recoveer todavia antes de que este vespeto a la persona humana
penetre cn el proceso penal {0 En el proceso penal, el hombre constituye
todiwvia, en ogir de v sajeto, un objeto inerte a merced de la violencia del
mquisidor. La pena de muerte constituye un delito legalizado, ya que hace
wreparable el asesinato del mocente; pero todo ¢l proceso penal, aun cuando
no consduzea al suphicio es una secuela de irrupciones brutales dentro del
recinto, que deberia ser inviolable, de la personalidad humana. La violencia
fisica constituye adn el instrumento preferido del inquisidor, y en la incerti-
duinbre de T encarcelacién preventiva, el imputado se encuentra ante quien lo
mterroga sin garantia alguna de defensa: la tortura, abolida de nombre, se ha
resucitado bajo otras formas mas cientificas, pero no menos crueles, como el
tercer grado, los interrogatorios extenuantes, las confesiones arrancadas y el
suero de la verdad. Las penas son todavia cruelmente aflictivas e inhumanas en
la mayor parte de los estableamientos de reclusién del mundo”.

0 Entre los nuevos cédigos de moderna factura, debe mencionarse el
de Portugal. Sobre el mismo: AUTORES VARIOS, O novo Cédigo de Processa
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tal sentido, si bien se mantiene el principio inquisitivo de la
accion penal publica y oficial, se la diferencia cada vez mas
netamente de la jurisdiccién, encomendandose la etapa prepa-
ratoria al Ministerio Publico, al que se entiende pertinente otor-
gar margenes de discrecionalidad persecutoria (oportunidad).
Asi mismo se advierte una creciente preocupacién por la vic-
tima?!, procurandose no sélo su consideracion y respeto en la
investigaciéon, evitando que se convierta en “vicuma del proce-
so”, sino implementindose formas de intervencion.

Respecto del juicio, ya no puede dudarse que el oral es ¢l
unico razonalmente concebible, entendiéndose de interés pro-
piciar una divisién o cesura en dos faces, una de responsabilidad
respecto del hecho y otra centralizada -si la primera decision
fue afirmativa- en la definicién de la pena. Sobre este particular,
¢l profundo cuestionamiento que se ha hecho sobre el fracaso
de la prision y el abandono de las ideas de terapia social o
reeducacién, ha repercutido sobre las medidas cautelares de
privaciéon de libertad, reflexionindose sobre medios alternativos
que resulten menos gravosos al imputado y que no impliquen,
de hecho, anticipos punitivos.

De manera explicita se ha enwonizado en el debate con-
temporanco el paralelismo de problemas y soluciones para las
reformas sobre el Derecho Penal sustantivo y su realizacion
procesal, lo que se advierte en las ideas sobre la mayor relevanca
dada a los partuculares mvolucrados en el conflicto penal, la
sustituciéon gradual de la pena y medidas de encierro, la no
penalizacion de las cuestiones de bagatela, la operatividad real
de las garantias, la modificacién de los catdlogos punitivos y el
enfoque mtegral desde un punto de vista politico criminal.

Penal, Centro de Estudios Judiciarios, Coimbra, 1992. En lo que refiere a la
legislacién italiana, el nuevo Cédigo Procesal Penal fue publicado en la Gazzetta
Officiale de Roma, del 24-10-88.

21 ESER, A.; HIRSCH, H.; ROXIN, C.; CHRISTIE, N.; MAIER, I
BERTONI, E; BOVINO, A. y LARRAURI, E., De los delitos y de las victimas,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992.
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Capitulo [V

EL DERECHO PROCESAL PENAL ARGENTINO

1. De la conquista a los movimientos emancipados

Muy poco es lo que se sabe sobre la justicia de los diversos
pueblos que habitaban el continente americano antes de la lle-
gada de los europeos. Puede suponerse que culturas desarro-
ladas como la de los Mayas, Incas o Aztecas contaron con par-
ticulares modos de regulacién de la cuestién punitiva, pero a
nivel de antecedentes para el posterior desarrollo carecen de
trascendencia. De lo que debe parurse es de la legislacion eu-
ropea, impuesta por Espafia y I’ortugul en sus dominios ame-
ricanos. Ambas potencias hicieron tabla rasa con todo lo anterior,
imponiendo a los aborigenes el idioma, rehigion, costumbres y
organizacion de las respectivas meuopols.

El proceso de conquista espanola iniciado en 1492, pronto
se desarrollé y consolidé, regulindose juridicamente estas re-
giones como parte, primero, de la Corona de Castilla y poste-
riormente del Reino de Espaia, pero siempre con predominio
de aquel que habia impulsado las expediciones iniciales. Pos-
teriormente se fue dando una amalgama entre las antiguas dis-
posiciones y las que fucron dictandose por imperio de las cir-
cunstancias particulares, generandose lo que dio en llamarse
“Derecho indiano”. Asi, la Recopilacion de Indias de 1680 esta-
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blecié un orden de prelaciones para la aplicacion del Derecho
en los dominios espanoles, en las que no se encuentran dispo-
siciones especificas sobre el enjuiciamiento penal, por lo que
se estaba a lo que constitufa ei procedimiento habitual de la
¢poca, es deciy, el sistema imquisitivo, determinado principal-
mente en las antuguas Paortidas!

Al imismo tempo, el Tribunal del Santo Oficio o Inquisicion
fue mmplantado en América, por todo lo cual no caben dudas
de que este sistema era el imperante, lo que explica asi mismo
su perduracion uego de que se modificd a orgamzacion politica
colontal.

Las caracteristicas mas notorias del sistema penal que rigio en
Amdrica son, en general, semejantes a las imperantes en los
paises de la Europa continental de la ¢poca: predominio de la
Telesia, curencra de principios de legahidad sustantiva y de sepa-
racton de poderes, dertvaaon monarquica, predominio de la
mvestigicion, ausencia de debate, mitacion de la defensa, seere-
to y esariiurismo de las actuaciones, arbiuio judiaal y crueldad
de fas penas. Todo cllo en el caso americano, agravado por una
tegistacton dispersa y hasta contradictoria, y por tas dificultades
mherentes alas grandes distancias y escasa poblacion.

Tal siuacton, a la que debe agregarse la [recuencia de prac-
ticas abustvas, explica un general deserédito sobre los métodos
de justicn durante Ta época colomal.

2. Landependencia

El movimiento revolucionario que se extendid por todo el
territorio launoamericano tavo desde sus inicios un claro senudo

' VELEZ MARICONDE, ob. cit, ©. I, p. 158. El autor, basado en la
bibliogralin que cta, senala ¢l siguiente orden de prelacion: 1) Recopilacion
de Indias, 1680; 2) Derecho castellano (Ovdenamiento de Alcald, Nueva Re-
copilacion y Novisima Recopilacidn), 3) Siete partidas. Se destaca que en
toda la estructura mstitucional se desconocia la separacién de poderes, siendo
la justicia “no era nada mas que una rama del gobierno”, derivada de la
voluntad real (p. 162).
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de rechazo hacia el orden absolutista. La influencia de las ideas
de la Hustracion y el prestigio de la Revolucién Francesa marca-
ron las tendencias de los hombres que se alzaron contra el poder
espanol. Si bien no puede hablarse de un programa organico, es
indudable que el objetivo era un cambio integral de las condicio-
nes politicas hasta entonces imperantes. Ello se advierte de modo
especial en la actitud de los hombres de mayo de 1810 que, en
sus figuras mas relevantes, se encontraban imbuidos de propési-
tos radicales. Es claro que las circunstancias de una dura reali-
dad, y de hibitos fuertemente arraigados y reacciones delibera-
das impidieron que estas concepciones pudieran concretarse,
debiendo vranscurrir muchos anos hasta que se lograron cambios
mstitucionales. Sin embargo, en el campo del enjuictamiento
penal y en la alirmacién de los derechos individuales, se advierte
desde temprano el daro intento modificatorio. Al respecto, resu-
me Vélez Mariconde: “El nuevo régimen politico [...} ademads de
conducnr a la separacién de poderes, consagré la necesidad del
juicio previo a toda sancion, la inviolabilidad de la corresponden-
cia y del domicihio, previsiones sobre el arresto, limites a la
imcomunicacion, la libertad de locomocion, y mas tarde se wadu-
jo en la abolicion del Tribunal de la Inquisicion, del tormento y
del juramento de los acusados™.

Es probable que muchos de estos intentos tuviesen un valor
mds tedrico que prictico, pero en el nivel de lo simbdélico no
puede desconocerse que atirmaron una linea de pensamiento
y una direccion programatica, cuya expresion mas notoria se

2VELEZ MARICONDE, ob. cit,, ps. 170/171. Asi mismo, el autor cordobés
anota una de sus mas certeras observaciones, vilidas no sélo para el momento
historico en analisis, sino para todo nuestro desarrollo de ideas de reformas
y larvadas oposiciones; dice: “...el Derecho Procesal es el mas reacio a toda
modificacién porque ‘se arraiga con la energia psicolégica de la costumbre,
de lo cotidianco’. Esta observaciéon de Méndez Calzada es tan exacta que aun
hoy rige en la Argentina como en otros paises americanos, salvo pocas excep-
clones, un sistema inquisitivo que estd en pugna con principios fundamentales
de nuestro Derecho Constitucional y desprecia las ensenanzas de la doctrina
moderna” (p. 170).
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advierte en las resoluciones de la Asamblea de 1813 cuando
manda ¢uemar publicamente los instrumentos de tormento®.

Diversos reglamentos sobre organizacién judicial, seguridad
individual y libertades basicas se suceden en el periodo compren-
dido entre 1811 y 1819, evidenciando la voluntad de contar con
una norinativa actualizada y liberal, lo que también se advierte
en las retformas propiciadas por Bolivar y los revolucionarios
mexicanacs. El rechazo hacia el sistema inquisitivo constituyé una
nota conmstin en el proceso de emancipacién americana.

Pero superada la guerra contra Espaia, se produjeron des-
gastantes luchas intestinas y una generalizada situacién cadtica
y andrquica que determind una grave mvoluaén. El fenémeno
del caudillaje tmplica, a mids de un atraso en todos los érdenes,
la asuncion de poderes personales, donde el gobernante ucne
todas las facultades y su voluntad es ley.

Esta acutud de autorntarismo marcard profundamente las
pracucas penales argentinas, como se refleja en mas de un tes-
umonio literario.

Se sabe que los caudillos, con diferentes caracteristicas y
personalidades, representaron en sus respectivas provincias la
suma de los poderes, actuando de una manera semejante a la
de los antiguos senores feudales. En wal aspecto, el extenso
periodo (1829-1852) del gobierno de Rosas resulta paradigmi-
tco: "El vestaurador de las leyes admiisué jusucia directa o
mdmrectamente, a veces sin forma de juicio o sin delensa, nom-
brando dluples comisiones especiales™.

P RAVIGNANI, Emilio, Asambleas constituyentes argentinas, Buenos Aires,
1937, t. 1, ;3. 43, mencionaba el texto con el que la Asamblea de 1813 justifica
su decision: “El hombre [...] por su exceso de barbarie ha querido demostrar
que €l podiua ser tan cruel como insensible al grito de sus semejantes [...] y
ha tenido {...] Ia complacencia de inventar cadenas para hacer esclavos, de
crigir cadalsos para sacrificar vicimas y en fin de calcular medios atroces
para que la misma muerte fuese anhelada como tnico recurso de algunos
desgraciados. Tal es la invencién horrosa del tormento adoptada por fa le-
gislacion espanola para descubrir los delincuentes”.

*VELEZ MARICONDE, ob. cit.,, p. 186; CLARIA OLMEDQO, ob. cic,, t.
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Tal situacion implicé que los timidos progresos que como
resultado del programa de mayo se habian logrado en el pais
en materia de enjuiciamiento se diluyeran, cayéndose en prac-
ticas arbitrarias y sin avanzarse nada respecto de la antigua
legislacién colonial. El poder judicial era sélo una manifestacion
mas del ejecutivo, se carecia de legislacién orgdnica, privaba el
arbitrio y la reaccién inmediata.

Esto explica que iniciada la organizacién nactonal a partir
de la Constitucion de 1853, el pais se encontrase en una situa-
cion semejante a la de mayo de 1810, con wodo por planificar
y hacer. De ahi también el cuidado puesto por los constituyentes
en disefiar de manera completa y organica un modelo de en-
juiciamiento, asentado sobre el estricto respeto a los derechos
y garantias individuales y de indole acusatorio, tomando como
gufa el proceso norteamericano.

3. El Cédigo Nacional

St bien como consecuencia de la organizacion politica federal
de la Republica Argenuna la jurisdiccidn ordinaria pertencce
a los Estados provinciales, que organizan sus respectivas admi-
nistraciones de justiaa y dictan los correspondientes procedi-
mientos, el dmbito federal —por definicién, de excepciéon— cobréd
desde un primer momento maxima importancia. Ello, tanto
por ¢l hecho de aparecer como la regulacion ordinaria en la
Capital Federal (justicia nacional) y en los por entonces nume-
rosos territorios nacionales, como por el desarrollo preponde-
rante (econémico, cultural y demogralico) de la ciudad de Bue-
nos Aires, lo que de hecho mnplicaba que el Digesto federal

I, p. 190: “El gobierno de juan Manuel de Rosas oscurece totalmente ¢l
panorama legislativo, y con mas razén el penal y procesal penal, desapare-
ciendo todos los progresos que tan tortuosamente se habian logrado. Los
timidos principios acusatorios que comenzaban a introducirse en el proceso
penal durante la época post revolucionaria, se eliminaron totalmente en los
procedimientos penales de la dictadura, los que fueron sumidos por la prictica
en el mas crudo inquisitorialismo”.
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iba a ser no sélo un modelo, sino el que disciplinaria las causas
de mayor trascendencia. De igual manera, se suponia que el
gobierno nacional que impulsaba de acuerdo con la reciente
Constitucién la reforma y modernizacién de la legislacion, pro-
curaria dotar a la Jusuaa Penal Federal de un mstumento
realizativo apto y actualizado.

Las primeras leyes, de indole predominantemente organi-
zativas, fueron preparando el terreno para la formulacion de
un codigo procesal; asi la 27 (1862) de creacion de juzgados
federales y de composiaon de la Suprema Corte de Justicia,
que jura por primera vez en 1863; la 48 (1863 y todavia vigente)
que determina la competencia de los tribunales federales, prevé
¢l recurso extraordinario de mconsutucionalidad ante la Corte
y reguli la accion de habeas corpus y la 50, con algunas dis-
posiciones para ¢l procedimiento penal. ’

Ay B provecto Gonzdlez-De la Plaza

Iste proyecto evidencia el antecedentes mads claro de la vo-
luntad del Poder Legislauvo Nacional de adecuar el sistema
de enpuciamiento al programa constitucional. Segun relata Vé-
lez Maviconde, en 1871 ¢l Congreso encomienda al Ejecutivo
ke designaaon de dos espeaalistas a los fines de que redacten
un proyecto de ley “de organizacion del jurado [...] y de en-
Juictanuento en las causas ordimnarias de Jurisdiccién federal™,
nombrindose a tales efectos @ los doctores Florentino Gonzalez
y Victorino de la Plaza, los que en 1873 dicron fin a su wabajo,
remitiéndolo como “Proyecto de ley sobre el establecimiento
del juicio por jurados y de Codigo de Procedimiento Criminal
en las causas que conoce la justicia nacional”, precedido por
una Exposicion de Motivos®,

PVELEZ MARICONDE, ob. ct,, p. 192,

i Proyecto de ley sobre el estabiecimiento del juicio por jurados y de Codigo de
Procedimuenio Criminal, en las causas que eonoce la justicia nacional, Imprema vy
Librevia de Mayo, Bucnos Aires, 1873,
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El primero de estos dos proyectos complementarios constaba
de 47 articulos y referia a la organizacién de los jurados popula-
res y accidentales, tanto para la admisién de la acusacién como
para el veredicto final de mérito, los que actuaban bajo la direc-
cién de un juez letrado y permanente. El jurado de juicio se
integraba con ocho personas, sorteadas de una lista previamente
confeccionada, las que se expedian sobre los hechos, correspon-
diendo al magistrado técnico el encuadre juridico’.

" Setecientos ochenta y seis articulos conformaban la estruc-
tura del proyecto de codigo, en el que aparecia definido un
procedimiento dividido en tres etapas, a saber: una mformaciéon
preparatoria, a cargo de un juez; un procedimiento intermedio
de admision de la acusacion ante un jurado de la misma vy, si
éste se declaraba procedente, el juicio propiamente dicho. El
mputado aparece reconocido como sujeto mvestido desde ¢l
primer momento del derecho de defensa; se contempla su li-
bertad caucionada como regla y a su respecto no regia el secreto
de las actuaciones. En cuanto a la accén se preveia la publica
y una suerte de popular. La sentencia era suscepuble de ape-
lacién por ante la Corte Suprema.

Ambos proyectos se mspiraron en la legislaciéon norteame-
ricana, basicamente en los codigos de Luisiana y de Nueva
York, lo que resulta coherente con los preceptos y fuentes cons-
utuctonales.

Como es sabido, ¢l Congreso no traté estos proyectos, per-
diendo por consiguiente estado legislativo.

Nos encontramos asi ante la primera, pero por cierto no
la dluma, opcion politica que marca el apartamiento de la di-
reccion indicada por la Constitucion Nacional. Es notorio que
el Poder Legislatuvo mcurre en una deliberada omisiéon, aban-
donando el camplimiento de un expreso y terminante mandato
constitucional, que enfatcamente habia dispuesto la regulacion

T Proyeclo... cit. Igualmente: CAVALLERO, Ricardo y HENDLER, Fd-
mundo S., Justicia y participacion, Universidad, Buenos Aires, 1988, ps. B7/60.
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de un enjuiciamiento acusatorio ante jurados. Sin modificar el
texto constitucional y recurriéndose luego a las mas peregrinas
interpretaciones para explicar lo positivamente injustificable,
se dejo de lado todo lo relativo a lo considerado en los proyectos
de 1873, escamoteandose la posibilidad de una experiencia ja-
mas realizada, por lo que las discusiones que luego sobrevinie-
ron sobre el tema quedaron para siempre en el terreno de lo
hipotéuce.

Debe repararse en la wascendencia de este deliberado re-
chazo, yi que el mismo habria de tener consecuencias graves
en nuestya evolucion mstitucional. Ello, porque en primer tér-
mino y mads alla de argumentos en favor o en contra del instituto,
las disposiciones de los articulos 24, 67, inciso 11 (actual art.
75, me. i2), y 102 (actual 118) son no sélo ley posiuva valida,
sino normas fundamentales (especialmente la primera, incluida
en la parte dogmatica y de garantias), por lo que el descono-
cumento de tas mismas significé una indisimulable quiebra de
fas bases del ordenamiento juridico nacional, acutud que luego
se repetirfa —en muchas ocasiones dramdticamente—~ en nuestra
historia politica. Y en segundo lugar, porque la decision implicé
una notora desconfianza hacia formas de participacién y control
popular sobre el acto de la justicia. Con el argumento de la
poca culiara civica de la poblacién, s¢ abandoné un proyecto
que tendia, preasamente, a camentarla y desarrollarta. Desde
entonces. nuestra justicia penal quedé divoraada de posibles
contenidos democriticos®.

Vélez Mariconde expresa que la circunstancia de que el
Congreso Nacional no aprobara los referidos proyectos “a pesar
de sus bondades técenicas, significa el fracaso de la primera y
mds feliz tentativa de establecer en nuestro pais el sistema acu-
satorio puro™, agregando que el legislativo “se arrepintié pron-

S BERGALLL, Roberto, Estads democritico y cuestion judicial, Depalma, Bue-
11os Aires, 1984,
YVELEZ MARICONDE, ob. cit., p. 194.
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to de su designio inicial” de implementar la intervencion de
jurados populares, citando al respecto la opinién de Obarrio
quien sostenia que el Congreso habia dado una indicacién ex-
presa en contrario.

Por su parte, Claria Olmedo entiende que cuando se encargé
el proyecto era indiscutible que “la principal preocupacion” era
establecer los jurados “
»10

para sausfacer las exigencias constitu-
cionales™?, lo que implicaba, con toda evidencia, un cambio
radical en lo hasta entonces conocido en nuestro medio.

Maier es enfitico en indicar que el proyecto de 1873 “ha
sido el anico intento leal del Congreso de la Nacién por apro-
ximarse al sistema de enjuictamiento penal que mdica la Cons-
titucton Nacional”!!, preguntandose luego por lo disunto que
hubiese sido el destino de nuestra administracion de justicia
de haber cumplido el poder legislativo con el expreso mandato
constituctonal.

Lo cierto es que en el rechazo del wabajo de Gonzilez y
Victorino de la Plaza comienza la ya indicada senda divergente
que alejé ddefinitivamente? la realizacién penal nacional del
programa constitucional.

B) El Proyecto Obarrio y el Codigo de 1888

Al transcurrir el uempo sin que se tratase el proyecto an-
teriormente considerado, se hizo sensible la necestdad de contar
con un Digesto para los procedimientos penales. Por el mo-
mento, la justicia nacional se regia por el Codigo de la Provincia

' CLARIA OLMEDO, ob. dt., p. 192.

"' MAIER, Derecho Procesul... cit., . 1 “B”, p. 179. En realidad, luego de
1873, hubo otros intentos con mayor o menor grado de avance: José Do-
minguez, 1883; Eduardo Wilde, 1886; Carlos Rodriguez Larrveta, Rafael He-
rrera Vegas, Federico Ibarguren y Carlos Octavio Bunge, 1885; Juliin Aguirre,
1910; Tomas Jofré, 1919; Enrique del Valle Ibarlucea, 1920 y luego 1932,
Jorge Albarracin Godoy, 1937; Natalio Carvajal Godoy, 1953; Julio César
Corzo y Carlos Alberto Romero, 1988, y el sistema de escabinado incuido
en el proyecto del Dr. Maier (CAVALLERO y HENDLER, ob. cit., ps. 60/63).
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de Buenos Awes. En 1882 el Ejecutivo encomienda a los doc-
tores Emilio Coni y Manuel Obarrio la preparacion de un nuevo
proyecto; ante la renuncia del primero, ¢s Obarrio quien Heva
adelante la tarea, presentindola en 1883.

En “Nota explicativa” datada en Buenos Aires ¢l 15 de julio
de 1882, ¢l doctor Obarrio se dirige al minisiro de Justicia,
Culto ¢ Instruccién Pablica, doctor Eduarde Wilde!' a los fines
de exphiatar "los principios sobre los que el proyecto descansa,
del plan a que obedece y las soluciones que da a certos pro-
blemas del procednniento criminal”,

Seniada con agudeza que la primera cuestuon que ha de plan-
tearse o8 L relauva a la elecaion del sistema de enjuictuniento
sobre of cual deberfan reposar las disposiciones del proyecto”,
ya que de da clecaon de las mismas denvaran, logicamente,
consccuencias regulatortas diferentes.

St utilizar fa terminologia, de o que wata Obarrio es de
determmar la opadn entre el sistema acusatorio y ¢l inquisitivo.
El primero, en el contexto del debate de la época, se encuentra
ndisolublemente ligado al juicio por jurados. Senala sobre esto
que el jurado, como todas las grandes msutuciones que afectan
de una manera dwecta ¢ mmediata el interés social, porque
compromete el mterés de todos y de cada uno de los individuos
que forman parte de la asoctadén politica, garanuendo ¢ hi-
ricndo sus derechos mids preciosos, ha sido discutido”, tanto
ilosohica y politica como pracucamente. Al respecto, prensa que
“entre nosotros, ¢l jurado, en princpio, no puede ser obser-
vado”, agregando que si bien la Constitucion lo establece, lo
ha dejado supeditado “con sabia prevision” al criterio de los
legisladores.

St bien enuende (con el optimismo propio de la época) que

2 OBARRIO, Manuel, Nota explicativa al proyecto de Cadigo de Procedimientos
en Materia Penal, Buenos Ares, 15-7-82, en Apéndice al Cadigo de Procedimientos
en Malevia Penal, Depalma, Buenos Aires, 1981, Las citas que se transcriben
son del mismo.
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han sido muchos y fundamentales los progresos operados en
el pais, valora como inmaduro al mismo para contar con la
institucién. “Este hecho -agrega—, que no puede considerarse
como el resultado de una inaccién culpable, importa la mani-
festacién de una opinién uniforme y consciente respecto de la
inoportunidad de radicar, todavia entre nosotros, una institu-
c6n de ese género”.

Conforme a la carencia de tratamiento del proyecto Gon-
zilez-Victorino de la Plaza, cree el doctor Obarrio que se le ha
dado mandato expreso para elaborar un proyecto de diverso
cuno, que ¢s ¢l que presenta y que, s decirlo el autor, se
inclina deadidamente por el sistema inquisitivo. En tal aspecto,
aboga por uni mstruccidn a cargo de un juez, aunque sostiene
que quien decide en defimtiva debe ser otro distinto. Sin em-
bargo, cllo lo lIimita a la jurisdiccién nacional, dejando un Ginico
juez instructor y sentenciador para los juzgados federales de
seccién. Se mclina asi mismo por la iniciacion ex officio (aunque
con noticia al fiscal) y por el secreto sumarial. Y aclara: “Durante
el sumario no hay debates ni discusiones; ¢l juez obra con entera
libertad, siguwiendo sus propias inspiraciones o decretando las
diligencias que le fueran pedidas por el Ministerio Publico o
el acusador parucular”.

Posteriormente, analiza exhaustvamente wodos los detalles
del Digesto que propone.

Con fecha 28 de julio de 1884, la Comisién Revisora, inte-
grada por Onéximo Leguizamén, Juan Barra y Filemén Posse,
se expide. Indican que se ha creido necesario ampliar las fa-
cultades policiales y establecer, como principio, la facultad de
defenderse personalmente del imputado. También se ha am-
pliado lo relativo a la libertad bajo fianza. Se detallan las otras
diversas modificaciones.

En agosto de 1888, la Comision de Codigos de la Camara
de Diputados cleva su informe, suscripto por Wenceslao Esca-
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lante, Ernesto Colombres, Benjamin Basualdo, Estanislao Ze-
ballos y Guillermo Torres.

Finalmente, el proyecto se convirtié en la ley 2372 de octubre
de 1888 como Cddigo de Procedimientos en Materia Penal para el
Juero federal y los tribunales ovdinarios de la Capital Federal y de los
lerritorios nacionales.

El Codigo se estructurd en cuatro libros, que disciplinaron
un proceduniento que podia comenzar por actividad preven-
cional, proseguia por la mstruccién sumanial y desembocaba
en el plenario. El sumario era secreto durante los primeros
diez dias, plazo que podia extenderse o reimplantarse; esta
reserva era externa ¢ interaa para el imputado y su defensa.
La conducadn de esta etapa correspondia a la direccién dis-
crecional del juez, siendo sus resoluciones respecto a diligencias
mvestigativas, irrecurribles. La parte sumarial resultaba la fun-
damental, ya que las pruebas en ella introducidas servian no
solo para justificar la acusacidn, sino la sentencia. Respecto de
los medios probatorios y del valor acreditante de las constancias,
¢l Codigo Nacional reconocia una percepuible influencia del
sistema de pruebas legales. En wal aspecto, la indagatoria ofrecia
caracteristcas mds cercanas a la confesional que a un acto de
defensa, naplicando la convocatoria del jusuciable a prestarla,
procesamniento.

La ctapa del plenario se iniciaba con el escrito de acusacton
fiscal y, en su caso, la del particular olendido; de éstos se corria
traslado a la defensa, abriéndose posteriormente la causa a pruc-
ba vy, si la taisma se produciz, se alegaba sobre la misma. Como
se advierte, el procedimiento seguia la contiguracion habitual
del juicio civil ordinano.

Los autos de méritos (prisidbn preventiva, excarcelaciéon) y
la sentencis final, eran susceptibles de apelacién ante la Camara
que correspondiere.

El Codigo original fue objeto de diversas modilicaciones a
lo largo de los anos, pero sin que se alterara lo fundamental,
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esto es: predominio del sumario, lentitud y discontinuidad de
la tramitaci6n, escriturismo en todas las etapas, reserva y doble
instancia. N

Es evidente que una vigencia superior al siglo contribuyé
a moldear determinadas pricticas realizativas que, a pesar de
las reformas, resultard dificil superar plenamente. Una de las
mis notorias es la relatva a la delegacion de funciones'™. Esta
corruptela generalizada, tomada como normal por su reitera-
cion, refiere tanto a la delegacion legal de las iniciales diligencias
investigativas encomendadas a organismos prevencionales,
como a la llevada a cabo dentro de los propios juzgados; asi
ocurria que el juez era un mero punto de referencia, una ficcion
formal, que raramente -salvo en algunos casos de singular im-
portancia y repercusion- actuaba por si, ya que las tareas —di-
vididas en muluples secretarias— eran efectuadas por personal
subalterno, a quienes incluso correspondia el boceto de las re-
soluciones.

Aunque el fenémeno no corresponde atribuirlo de manera
exclusiva a las caracteristicas del Cédigo de 1888, es indudable
que en mucho el diseno procedimental que estructuré contri-
buyé a la burocratizacién de la justicia'®. Se afirma tal juicio
dado el hecho de que los 6rganos de juzgamiento, separados
en departamentos estancos, raras veces trataban con los invo-
lucrados en el proceso; éste, se concretaba y manifestaba en
actas (de arcaico formalismo) y no en actos. Todo se realizaba
a wravés de formularios que repetian esquemas privados de
auténtico contenido, los que se constituian en “expedientes”
que acumulaban cuerpos en los que lo auténticamente signifi-
cativo se dilufa en multtud de prescindibilidades y que, en
definiuva, aparecian como monumentos a lo vano, que dificil-

1 BINDER, Alberto, Independencia judicial y delegacion de funciones: el extrano
caso del Dr. Jekyll y Mr. Hyde, en Doctrina Penal, N2 46/47, Depalma, Buenos
Aires, 1989, ps. 369/383.

4 VAZQUEZ ROSSI, Jorge Eduardo, Crisis de la justicia penal: diagndstico
y propuestas, en Doctina Penal, Depalma, Buenos Aires, 1987, p. 439.
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mente motivaban lecturas atentas. El caso era un numero y
una carawla; justiciables, testigos y peritos, sélo nombres. El
juez lo cra de papeles, no de hombres. Asi mismo, la division
del trabajo mterno en los juzgados y externo en la doble ins-
tancia, contribufa a que la justicia fuera prepounderantemente
“administracion”,

A la delegacion burocritica, a la mediacion probatoria, a lo
moroso de la vamitacién registral, se sumaba el ya antes apun-
tado rasgo notoriamente mquisitivo el que, como vimos, fue
(ruto de una deliberada eleccion politica y de una toma de
posicion conscente por parte del autor del proyecto. El ver-
dadero protagonssta del procedimiento plasmado en el Codigo
de 1888 cra el juez del sumario, ivestido de las mas amplias
y discreaonales facultades en lo que acertadamente fue cahifi-
cado conio “pomposidad instructoria”!?. Rodeado del prestgio
de o oculto, con minimo control partvo, acamulaba elementos
probatorios, haciendo su propta meritacion. Por lo general, el
auto de priston preventiva era ya el boceto (poco menos que
definiuvo) de ta acusaaon (que lo repetia, con meros cambios
de palabras) v en frecuentes ocasiones, de la misma sentencia
que, como se mdicod, deadia conforme a las pruebas rendidas
cu L msirucaon.,

La ctapa de juicio o plenario, ante un juez unipersonal (que
en los quzgados federales de seccaén era ¢l mismo que habia
nistruido) aparecia de hecho como la menos niportante, cons-
ttwida por un mero mtercambio de escritos entre fiscal y de-
fensor, pero sm oactividades velevantes.

Con ¢l paso de los anos y la creciente complejidad de las
causas, el Codigo de 1888, durante mucho tiempo celosamente
defendido en ambitos de ta Capital Federal se evidencid eficaz
para el juzgamicento de hechos sencillos ¢ impotente para los
casos complejos, marcando asi misimo una tajante cesura entre
el servicio de justicia y la poblacion.

CATTERATA NORES, José fgnacio,
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Es de advertir que las deficiencias de este cuerpo legal fueron
sefialadas desde.temprano. Uno de los primeros en indicar el
apartamiento constitucional en que incurria el Cédigo Nacional
fue Tomas Jofré al explicitar los motivos de su proyecto para
la Provincia de Buenos Aires.

Vélez Mariconde vio con claridad que los textos en que se
inspiré Obarrio y las comisiones no eran los de las legislaciones
adelantadas de la época, sino la antigua “compilacién” espanola
de 1879, ya abandonada en su pais de origen que habia adop-
tado en reemplazo un cédigo moderno. Sobre tal consideracion,
el profesor cordobés expresa con feliz precisién que el Cédigo
Nacional “nacié viejo y caducéd”, desde sus mismos origenes
apartado de la mejor doctrina de la época y de las tendencias

predominantes del Derecho (3011)pm‘21d0““.

C) La necesidad de cambio y el proyecto del doctor Julio Maier

Las grandes modificaciones operadas en el pzu’s' desde la
década final del siglo pasado, el crecimiento poblacional y urba-
no, una historia politica tumultuosa y contradictoria, modifica-
ciones sustanciales en cl desarrollo de las concepciones juridicas
y cambios legislativos, parecieron no tener poder sobre la solidez
del viejo Digesto; como un penén en el mar de las criticas, resistio
todos los embates durante mas de una centuria. Por supuesto que
entre las razones para tal perduracidén deben haber existido
muchas no explicitadas y derivadas tanto del apego al hibito y a
lo reiterado, como de mtereses en mantener un sistema discon-
tinuo, incontrolable por la opinién publica y tan eficiente para la
penalizacion de la bagatela como ineficaz para lo complejo. Ello,
porque desde el punto de vista tedrico, las dltimas décadas
registraron el completo abandono de la palestra procesal por
parte de los defensores del escriturismo inquisitivo.

De todas maneras, el Cédigo Federal, que habia sido re-
afirmado durante el lapso de los gobiernos militares, se habia

16 VELEZ MARICONDE, ob. cit., p. 196.
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evidenciado como “extremadamente gravoso para el justiciable,
insatisfactorio para los afectados y decepcionante para la socie-
dad”", lo que explica los diversos intentos de reformas inte-
grales que, sin éxito, se sucedieron a lo largo de los afios.

Recuperada la vida institucional del pais, el gobierno cons-
titucional, surgido en los comicios de 1983, llevé a cabo de
mmediato una serie de reformas en el terreno punitivo, prin-
cipalmente dirigidas a modificar la legislacién autoritaria del
anterior régimen de facto. En lo que hace a la ley sustantiva,
se retornd al Codigo Penal de 1921; igualmente, el Pacto de
San José de Costa Rica o Convencién Americana sobre Derechos
Humanos se convierte en ley de la Nacién bajo el N2 23.054.
En el misino afio de 1984 se sanciona la Ley de Habeas Corpus
N2 23.098. Laley 23.077, Hamada de Atentados al Orden Cons-
atucionat y a la Vida Democratica, regula un procedimiento
de instruceién preparatoria y juicio oral y pablico, de instancia
Gnica, ante la Camara Federal.

Denu o de este chima de reformas, cobra sentido el propésito
de acometer una wansformacién integral del sistema penal del
pais, apareciendo como el primer paso el cambio de la legis-
lacién realizativa nacional. Para ello, el Poder Ejecutivo, a través
del Conscjo para la Consolidacién de la Democracia, encomien-
da la rediccién de un proyecto de nuevo Cédigo Procesal Penal
Nacional, el que es preparado por el doctor Julio Maier, quien
lo concluve y presenta en 1986. Asi mismo, el trabajo es sometido
4 una intensa tarea de difusién y discusion, en la que interviene
lo mas representativo del pensamiento juridico tanto del pais
como del extranjero. El proyecto se acompana con otro de ley
de organizacién judicial y con una minuciosa tarea sobre la
implementacién practica de las reformas.

La obra en consideracién aparece asi como de las mas serias,

17 VAZQUEZ ROSSI, Jorge Eduardo; PESSOA, Nelson R. y CHIARA
DIAZ, Carlos A., Cidigo Procesul Penal de la Nacidn, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 1991, p. 14
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profundas y técnicamente fundadas de la evolucion juridica
argentina, habiendo suscitado en su turno uno de los debates
de mayor amplitud y riqueza. Cuestiones tales como las de la
politica procesal del Estado y sus relaciones con el sistema pu-
nitivo, la interpretacién constitucional, el papel del Ministerio
Piblico, la necesidad de modificar la burocratizacién judicial,
la intervencién popular en el servicio de justicia, el papel de
la vicima vy la libertad del imputado, fueron algunos de los
temas que ocuparon la atencién de los especialistas y que tras-
cendieron a la opinién publica.

En su Exposicién de Motivos!®, el autor desarrolla una con-
tundente justificacién de la imperiosa necesidad de la reforma,
describiendo el “colapso” a que habia arribado la administracién
de justicia nacional encuadrada dentro del viejo Cédigo; atende
a los antecedentes histéricos y las caracteristicas de los sistemas
procesales, como asi a la influencia de los mismos dentro de
la legislacién argentina y a las opciones que significaron. El
aspecto seguramente mas relevante de todo este andlisis es el
concerniente a la hermenéutica del modelo constitucional en
relacién al enjuiciamiento penal, extrayendo de ello claras con-
clusiones que configuran los paradigmas del proyecto.

El procedimiento ordinario que se estructura parte de una
acuvidad investigativa preparatoria a cargo del Ministerio Pu-
blico que, como titular de la accién penal puablica, encuentra
los elementos probatorios sobre los que habra de fundar la
acusacion. De tal manera, se avanza hacia una mecanica acu-
satoria, se desplaza la instruccién inquisitiva y se restituye a los
sujetos procesales esenciales sus verdaderos y auténticos papeles.
La relacién juridico-procesal queda definida a wravés del actor
(fiscal y acusador particular) y el accionado (imputado y su
defensa, investidos de las garantias fundamentales y correspon-
dientes derechos) frente al tercero imparcial ¢ impartdo (juez).

8 MAIER, Julio B. J., Exposicién de Motives al proyecto de Cidigo Procesal

Penal de la Nacion, 18-12-86, Ministerio de Educacién y Justicia, Secretaria
de Justicia, Buenos Aires, 1988.
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La critica de lo llevado a cabo por la actividad preparatoria
se concreta en el tribunal de acusacidn, ante el cual se tramitan
también las cuestiones relativas a sujetos eventuales y excep-
cionales.

Adnitida formalmente la acusacién, se indica la etapa del
juicio, cuya audiencia de debate es oral, pidblica, continua y
contradictoria, aproximandose en su desarrollo mds al modelo
norteanericano que al seguido por los cédigos mixtos del pais.

Ei tibunal, mtegrado de manera diferente a la del de acu-
sacion, se compone de dos jueces téenicos profesionales, un
juez téenico o conjuez tomado de la hista de abogados, y dos
Jurados legos.

El régimen de recursos se simplificd notablemente, buscan-
dose formas de conuwol entre acusacién y defensa. A la cabeza
del sistema, se encontraba el tribunal de casacién, que entendia
en este medio impugnativo sobre cuestiones de Derecho.

Lamentablemente, el proyecto no encontré sancion legisla-
tiva, repitiéndose lo ocurrido tantos anos atrds con el de 1873.

D) Laley23.981

En forma paralela a la elaboracién del proyecto Maier, tuvo
trataumento el anuguo proyecto del doctor Levene; el 8 de mayo de
1985, ¢l wabajo fue presentado por los senadores Martiarena vy
Benitez ante la Camara de Senadores del Congreso Nacional, y
luego del cambio de autoridades de 1989 y ante la pérdida de
estado legislauvo del anterior, recibié fuerte apoyo oficial. Con
modificaciones mtroducidas por la Camara de Diputados se convir-
ué en ley 23.984, sancionada el 21 de agosto de 1991 como Cédigo
Procesal Penal de la Nacion, rigiendo desde setiembre de 1992.

El proyecto que fuera presentado por los senadores Mar-
tiarena y Benitez era el mismo que, como emanado del Poder
Ejecutivo Nacional, con la firma de Maria Estela Martinez de
Perén como presidenta y de Ernesto Corvalan Nanclares como
ministro de Justicia, ingresara al Congreso Nacional en setiem-
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bre de 1975'%; a su vez, este trabajo repetia el Cédigo Procesal
Penal de la Provincia de La Pampa, inspirado en el sistema
mixto introducido en nuestro pais por el Cédigo de Cérdoba,
basado en el modelo italiano.

Las modificaciones mds significativas introducidas en Dipu-
tados, que en algo modernizaron el esquema original, refieren
a la admisién del particular ofendido como querellante conjunto
en los delitos de accién piblica; el otorgamiento de derechos
a la victima; el fortalecimiento del papel del Ministerio Piblico
y la posibilidad de una actividad preparatoria a su cargo®’.

De todas maneras, con la ley 23.984 ocurrié un fenémeno
semejante al acontecido un siglo atrds respecto de los proyectos
en consideraciéon: se deseché el mejor y se opté por el mas
tradicional, menos elaborado y teéricamente superado, por lo
que al caso podrian tener aplicaciéon las ya citadas palabras de
Vélez Mariconde cuando se referfa a la sancion del Coédigo de
1888. Cuando en el mundo y en nuestro pais, el modelo en que
se inspird el proyecto del doctor Levene se encuentra plenamen-
te abandonado, la Nacién reincide en su eleccion de lo caduco.

Pero las fundadas criticas que pueden y deben cfectuarse
al Digesto vigente no mmplican desconocer que, dentro de la
relatividad de toda sitwacién histérica, significé un progreso
respecto de lo anterior y una posibilidad cierta de cambio; en
tal aspecto, si las reformas legales encuentran una practica ju-
dicial y forense imaginativa y abierta, ¢s probable que se avance
en un mejoramiento del procedimiento nacional.

El Cédigo se divide en cinco libros. El primero comprende las

¥ MARTINEZ DE PERON, Maria Estela, Exposicion de Motivos. Proyecto
de ley del Poder Ejecutivo Nacional sobre reformas al Codigo de Procedimientos en
lo Criminal, 13-9-75, en Nuevo Pensamiento Penal, Depalma, Buenos Aires, 1975,
ano 4, ps. 505 y ss.

2 CORTESE, Lorenzo juan, El nuevo Cidigo Procesal Penal. Reflexiones
de un parlammentario, en VAZQUEZ ROSSI, PESSOA y CHIARA DIAZ, Codigo
Procesal Penal de la Nacion cut., p. 171 y ss.

2! JOFRE, Tomas, “Prologo del autor del Codigo”, Cidigo de Procedimiento
Penal de la Provincia de Buenos Atres, Buenos Aires, 1915.
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disposiciones generales, abarcando las normas fundamentales, las
acciones que nacen del delito, los érganos jurisdiccionales y su
competencia, las partes penales y cviles, los actos procesales y la
nulidad. El segundo trata del procedimiento instructorio, conside-
rando dentro del mismo lo referente a la prueba, la actividad de los
érganos preventores, la situacion del imputado y los principales
actos que le conciernen; por dltimo, se disciplina la etapa interme-
dia. El tercero desarrolla el procedimiento del juicio comin, distin-
guicndo entre los actos pieparatorios, la audiencia de debate y la
sentencit. Posteriormente se legisla sobre los procedimientos co-
rreccionl, de menores y por delitos de accién privada. En el libro
cuarto se regulan los recursos, encontrandose previstos los de
reposicion, apelacion contra autos, casacion, queja, inconstituciona-
lidad y yevision. El libro quinto refiere a ejecucion.

El procedimiento ordinario establecido sigue en un todo los
Imeainicntos del sistema mixto como fue introducido en el pais a
partr del Codigo cordobés de 1940: instruccién formal escrita y
reservaca, a cargo de un juez unipersonal que es a la vez invesuga-
dor y e.aluador de sus propios actos, con lmitada intervencién
partivi; etapa intermedia en que lo colectado pasa al fiscal para que
s¢ expida y, en su caso, formule el requerimiento de clevacion a
Juicio, ¥y juicio propramente dicho, cuyo momento central es la
audiencia de debate contradictorio, publico y contunuo. Pero es de
observar que el cardcter mquisitorial, propio de nuestra tradicion
juridica, no se pierde por la oralidad, ya que son los tres jueces
integrantes del tribunal los que pueden interrogar al imputado,
peritos v tesugos, haciéndolo de manera previa a las partes, por lo
gue la mtervenadn de éstas se desdibuja en considerable medida,
alo que también contribuye la manera de preguntar.

Micntras los autos de mérito mstructorio son susceptibles de
apelacién, la sentenca definitva, de dnica instancia, puede ser
atacada por casacién que, como es sabido, ticne por inconmovible
lo deadido respecto de los hechos y versa exclusivamente sobre el
Derecho, tanto en sus aspectos materiales como procesales.
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4. El Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires

La Provind{a de Buenos Aires, que tanta importancia tuvo
en la historia institucional y que antes de la federalizacién de
la ciudad de Buenos Aires confundié su legislacién con la na-
cional, dicté su nuevo Cédigo Procesal Penal en 1915.

La obra fue redactada por el doctor Tomds Jofré, quien en
un prélogo mads interesante que el propio texto legal, analiza
criticamente la legislacién realizativa penal vigente por entonces
en el pais, a las que atribuye responder en “su filiacion historica
al siglo XVIII”. Respecto del Cédigo Nacional resulta termi-
nante: “Es retrégrado, inquisitivo y contrario a las constituciones
politicas del pais”. Como defectos mds notorios apunta “el es-
criturismo, el sistema de pruebas legales, el secreto de la in-
vestigacion, el desamparo de los acusados, los jueces perma-
nentes y la dilacién en los tramites™!.

A juzgar por esta explicitacién de motivos podria pensarse
que ¢l Codigo propuesto iba a ser, cuando menos, semejante
al proyecto nacional de 1873, lo que, evidentemente, no ocurrio,
ya que el nuevo Digesto, con tener algunos aspectos renova-
dores, no llegé a plasmar modificactones fundamentales ni esa
plena adecuacion a la letra y espiritu constitucional a que, sin
dudas, el autor aspiraba. :

En lo que hace al procedimiento, ¢l mismo comicnza con
la “mstruccion del sumario”, que sigue ¢l desarrollo ya conocido
de la instrucciéon formal; cuando hubiere motivos bastantes de
sospecha sobre la autoria del imputado, se les tomard declara-
ci6n indagatoria, la que es regulada detalladamente. Debe se-
nalarse que los importantes temas relativos a la defensa y a la
libertad provisional son considerados con criterios mas moder-
nos y aceptables que los hasta entonces vigentes. El derecho
de defensa es reconocido de manera enfatica y amplia.

Respecto del plenario, el Codigo establecié el desarrollo de
uno escrito, similar al nacional, y otro oral, a opcién del acusado
y para “causas graves”. En este aspecto y aunque no de manera
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decidida, ya que se wrataba de un sistema de eleccion, el trabajo
de Jofré tiene el mérito de haber sido el primer cédigo vigente
en el pais que implementé el juicie oval y publico, de instancia
tnica y ante un Tribunal Colegiado.

Es interesante reparar en algunas particularidades de la re-
gulacion de la audiencia de debate, de la que podrd dejarse
constancia en acta de lo mds relevante y en la que se asegura
Ia mtervencion del acusado.

De todas maneras, el sistema de doble via o de opcién no dio
resultados, ya que es evidente que los principios que informan a
ambos son dilerentes y que, por lo general y como ocurrio, la
burocracia escriturista se impone de hecho sobre la oralidad.

Con el ranscurso del tempo, la version originaria (ley 3589)
registé diferentes modificaciones que, s alterar la estructura
bisica, murodujeron camnbios. Una de las de mayor importancia
fue Ta de 1986 (ley 10.358) que, a mas de incorporar la ligura
del actor avil, potenciar L intervencion del Ministerio Pablico
y mejorar la sistemdtica general, discipliné como procedimiento
ordinario el juicio oral para delitos dolosos que hayan causado
fa muerte de una persona®.

Como ha ocurrido en todo el dmbito del pais, existen pro-
yectos de reformas mtegrales.

Debe senalarse que el Codigo de Jofré sirvid de modelo al
adoptado por la Provinca de San Luis.

5. El Codigo de Coérdoba de 1939 y
la difusion del sistema mixto
La doctrina argentina comncide en que la renovacion respecto

al Codigo Nacional y a los digestos que lo siguieron, se dio a
través de la sancion del nuevo Cédigo Procesal Penal de la

2 BPERTOLINO, Pedro, Cidigo de Procedimiento Penal de la Provincia de
Buenos Awes comentado, concordado y anotado, Depalma Buenos Aives, 1987.
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Provincia de Cérdoba que, para su época, significé un intento
de actualizacién.

En 1937, el ejecutivo provincial encomendé a los doctores
Sebastian Soler y Alfredo Vélez Mariconde la redaccién de un
proyecto. Los nombrados, profesores universitarios de Derecho
Penal el primero y Procesal Penal el segundo, basandose en
anteriores trabajos, tomaron como modelo el Cédigo italiano
de 1913, es decir, el sistema mixto compuesto por un proce-
dimiento instructorio a cargo de un juez técnico unipersonal
(instruccién formal) y un juicio oral, piblico, contradictorio y
continuo ante un tribunal también técnico integrado por tres
Jueces.

La etapa nstructoria, de indole adquisitivo-probatoria y cau-
telar, reunia los elementos para fundamentar la acusacién. La
indagatoria era disciplinada como preponderantemente defen-
siva. Kl instructor valoraba su propia investigacién a través de
los llamados actos de mérito instructorio (procesamicento y pri-
sion preventiva) y conducia la ivestigacion segin su discrecio-
nalidad, concluyéndola —dentro de plazos legales— cuando la
entendia completa.

Una vez finalizada la instruccién, se remitian por decreto
las actuaciones al fiscal, que adquiria en este momento inter-
medio un papel preponderante, valorando lo actuado. Si en-
tendia que habia mérito para ello, redactaba la requisitoria de
elevacién a juicio en la que individualizaba al imputado, rese-
faba los hechos y las principales acreditaciones y encuadraba
legalmente el caso. Por lo general, esta pieza repetia en lo bésico
lo definido en el auto de procesamiento.

Admitida formalmente la requisitoria, se ponian los autos
a disposiciéon de las partes, las que ofrecian la prueba. Fijada
fecha para la audiencia de debate, se realizaba ésta con la pre-
sencia del fiscal de cdmara, imputado y defensor, peritos y tes-
tigos, ante el tribunal presidido por uno de los tres integrantes.
Correspondia a los magistrados interrogar en primer término.
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Finalizado el debate, del que se labraba un acta sucinta, con
el alegato de la fiscalia y la defensa, se dictaba sentencia.

Las decisiones del juez de instruccién eran recurribles por
apelacion; la sentencia definitiva, en los casos y modalidades
previstas y en lo que concernia a la interpretacién y aplicacion
del Derecho (tanto sustancial como formal), por casacién, ante
¢l Superior Tribunal.

Debe senalarse que el Codigo de Cérdoba previé también
un procedimiento de citacion divecta para delitos leves, corres-
pondicndo en tales supucstos una instruccién sumaria a cargo
del fiscai.

Este Codigo tue sancionado el 22 de agosto de 1939 y pro-
mulgado como ley 3831, comenzando a regir a parur de febrero
de 1940 En el momento en que se dicté se constituyé en una
verdadera novedad dentro del enjuiciamiento penal latinoame-
ricano, cjerciendo una notoria y positiva mfluencia que se ex-
tendié pronto por diferentes ambitos, acompanado por una
seria labor mterpretativa y de difusién doctrinaria, en la que
mucho tuvo que ver la catedra de la Universidad Nacional de
Cordoba y los congresos de la especialidad.

Pronto fue seguido por otras provincias argentinas, tales
como Santiago del Estero (1941), San Luws (1947), La Rioja
(1950), Jujuy (1950), Mendoza (1950, entrando en vigor en 1953
y tambicn debido a Vélez Mariconde), Catamarca (1959), Salta
(1961), San Juan (1961), La Pampa (proyectado por ¢l Dr. Ricar-
do Levene, 1965), Entre Rios (1969), Corrientes (1971), Chaco
(1971), Neuquén (1987), Rio Negro (1987) y Misiones (1988).

Esta oclosion del sistema en la mayoria de las provincias
argentinas permitié sostener a uno de sus principales impulsores
que la legislacién procesal penal argentina se habia “mejorado
en forma evidente”™, ya que se habia logrado una moder-

* LEVENE (h), Ricardo, Prélogo, en VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos
y CASTRO, R. A, Procedinaento penal mixto, Plus Ultra, Buenos Aires, 1969.
Sobre comentarios a algunos cédigos del sistema mixto, puede consul-
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nizacién y un notorio avance hacia el predominio de los prin-
CIpios acusatorios.

No puede negarse que con respecto a esquemas precedentes,
como los del Cédigo Nacional de 1888, se habia dado un pro-
greso; tampoco la fuerza del impulso modificatorio inspirado
en el Digesto cordobés. Varios congresos de la materia impul-
saron la idea de lograr un “cédigo tipo” para la unificacién de
la realizacién penal en el pais (Mar del Plata, 1965) y aun en
Latinoamérica. En las V Jornadus Iberoamericanas de Derecho Pro-
cesal, Nlevadas a cabo en Bogotd en 1970, se lo tomdé como
modelo de un enjuiciamiento penal uniforme, ¢jerciendo in-
fluencia en diferentes paises de nuestra América. Igualmente,
ya sefialamos ¢l peso que cjercié en mtentos de reformas de
la legislacién federal argentina y, de manera concreta, en la ley
23.984.

Una valoracion del sistema no puede desconocer muchos
logros en el mismo. Pero la idea de entenderlo como un pa-
radigma nsuperable del enjuiciamiento penal olrece abundan-
tes flancos para la critica. Y cllo, no sélo por los ya indicados
resabios inquisitivos mherentes a la istrucciéon formal, por el
desdibujamuento del Ministerio Pablico y por la preponderancia
que sigui6 ejerciendo la etapa mstructoria, sino también por
un juicio cn el que el érgano jurisdiccional mantiene un papel
de predominio sobre las partes (al extremo de que podria ca-
lificarselo como “mquisitivo oral”) y donde la pricuca ha con-
ducido a que la prueba decisiva se introduzea por la mera
lectura de las constancia mstructorias.

Precisamente la conciencia de estos defectos llevaron a que,
cuando parecia definitivamente consolidado el sistema mixto,
se comenzasen a postular otras ideas, las que no sélo se plas-

tarse: LEGUIZAMON, Ramén C. y PESSOA, Nelson R., Codigo Procesal Penal
parae la Provincia de Corrientes, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1986; CHIARA
DIAZ, Carlos Alberto, Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Entre Rios, Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, 1990, y La reforma procesal penal de Entre Rivs, Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, 1990.
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maron en proyectos de la importancia del encabezado por el
doctor Maier, sino que llegaron a sancionarse como leyes. La
comparacién entre estos nuevos programas de enjuiciamiento
penal marca, sin dudas, una indudable superacién del tradi-
ctonal sistema mixto que, desde la actual perspectiva, puede
entenderse como una etapa de fecundo desarrollo y de algunos
logros signilicauvos, pero ya superada.

6. Las nuevas tendencias

La seria y amplia discusion que se mstalé en la conciencia
Juridica argentina a partir del proyecto Maier y de los diferentes
congresos sobre aspectos criticos del sistema penal, dinamizaron
fas 1deas en torno al enjuicianiento y abrieron perspectvas
renovadoras. Ello se caracterizé por un analisis de los diferentes
defectos de las legislaciones vigentes y de las concepciones sobre
las que se asentaban y por una serie de propuestas concretas
en orden a la renovacion de los cédigos procesales del pais.

St bien, como se tratd en el punto correspondiente, el éxito
no se adcanzo en ¢l orden nacional, si se dio en algunas pro-
vinaias, a mads de aparecer con claridad y fuerza como la ten-
dencia que da sentido a las ideas de reformas en todo lugar
en ¢l que fa misma se considera.

A) Cdrduba

Cordoba, que habia resultado pionera en la adopcion y di-
fusion del sistema mixto, o fue también en la reforma supe-
radora del mismo.

En Ia mencionada provinca se dio una destacable conjun-
cion cutre desarrollo académico y poder politico, lo que posi-
bilité la realizacién de una serie de importantes reformas, acom-
panadas de un sélido trabajo doctrinario.

[.a Constituciéon Provincial de 1870, con las modificaciones
de 1883, 1900, 1912 y 1923, fue reformada en 1987, reafir-
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mando en plenitud la vigencia y sentido de un orden juridi-
co-politico democritico.

Ya se indie6 en el punto respectivo (supra, p. 60) las intimas
relaciones entre el Derecho Publico provincial y el Derecho
Procesal Penal, por lo que es de importancia que nos deten-
gamos en el analisis de los aspectos de mayor relevancia de
este moderno texto constitucional, verdadero modelo en lo que
respecta a los aspectos de nuestra materia.

En el preciso predmbulo, que debe entenderse como una
explicitacién teleolégica y, por ello, como una guia interpretativa,
se habla de “exaltar la dignidad de la persona y garantizar el
pleno ejercicio de sus derechos”, como asi de “asegurar {...] el
acceso de todas las personas a la justicia”.

En la primera parte, correspondiente a “Declaraciones, de-
rechos, deberes, garantias y politicas especiales”, se consagra
como forma de gobierno la representativa, republicana y de-
mocrdtica, enfatizindose sobre el principio de soberanfa popu-
lar. Se consagra la inviolabilidad de la persona, la hibertad ye-
ligiosa y de conciencia, el pluralismo y la libre mniciativa.

La seccion segunda de esta primera parte trata especifica-
mente de los derechos de los habitantes, mencionando los con-
sagrados en la Constitucién Nacional y los tratados internacio-
nales. Sobre el particular, el articulo 22 establece que tales de-
rechos y garantias “son de aplicacion operativa”.

La seccion cuarta estd referida especificamente a las garan-
tias, regulando de manera particularizada las concernientes a
la cuesuén penal. El articulo 39 comienza diciendo que “nadie
puede ser penado sino en virtud de un proceso tramitado con
arreglo a esta Constitucién”, lo que implica la idea de la directa
operatividad del texto constitucional, que avanza sobre aspectos
directamente procesales. Se consagran los principios del juez
natural, inocencia, prohibicién de multiple persecucién y du-
racién razonable. El articulo 40 afirma la inviolabilidad de la
defensa y necesariedad de la defensa técnica y la prohibicién
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de ser ¢l imputado obligado a declarar contra si mismo o de
cualquicr persona en contra de sus allegados directos. Final-
mente, se establece la regla de que “carece de todo valor pro-
batorio la declaracién del imputado prestada sin la presencia
de su defensor”.

El articulo 41 de la Constitucion de la Provincia de Cérdoba
define la regla de la publicidad de la prueba y de exclusion
de la obtenida ilegalmente.

El articulo 42 trata de la privacién de libertad, la que durante
el proceso es excepaonal; fuera del caso de flagrancia, toda
restricaon de la hibertad debe emanar de orden de juez com-
petente. quien debe fundarla segin pautas que el mismo pre-
cepto determina. Se consagra el derecho de comunicacién, tanto
respecte al conociniento del hecho al imputado, como de su
sitnacion a allegados. La imcomunicacién es excepcional y nunca
concicrne a las relaciones con el defensor.

Los articulos siguientes tratan de la inviolabilidad del do-
mictlio v de los papeles privados y de las condiciones para el
allinamiento. El articulo 47 da rango constitucional expreso a
la acadr de hibeas corpus.

Esta prolya reglamentacién garantizadora se complementa
con las normas referidas al Poder Judicial, investido de la ga-
rantia de mdependencia e inamovilidad. El articulo 162 reza
que “latey puede deternminar los casos en que los tribunales
colegiados son también integrados por jurados”. Respecto de
los deberes de los magistrados, se norma el de concurrencia a
sus despachos piiblicos, resolucién de las causas dentro de “pla-
zos fatales” y “fundamentacién légica y legal”.

El Ministerio Pablico se ubica dentro del poder judiaal vy
depende de un Fiscal General (art. 171). Ejerce sus funciones
“con arreglo a los principios de legalidad, imparcialidad, unidad
de actuacién y dependencia jerdrquica en todo el territorio de
la provinca”.

Tan prolijjo avance sobre cuestiones especificas de la reali-
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zaciéon penal, que iban mas alld de lo normado por el Cédigo
vigente .exigian, légicamente, la modificacién del mismo. Pero
el disenio del nuevo Digesto se hizo dentro de una serie de
amplios y coherentes cambios de implementacién de la Cons-
titucién. En lo atinente a la reforma judicial se buscé “poner
a tono las instituciones del Poder Judicial con su nuevo perfil”,
implementindose para ello reformas de la Ley Organica del
Poder Judical, Ley Organica del Ministerio Pablico y Cédigo
Procesal Penal, como partes integrativas de un todo organico.

En esta serie de bien estructuradas modiflicaciones mucho
tuvo que ver el por entonces ministro de Gobierno y profesor
universitario, doctor José Caflerata Nores, quien logré reunty
equipos de trabajo no sélo de su provincia sino también de las
catedras mas relevantes del pais.

En el mensaje del Ejecutivo al Legislativo, remituendo los
proyectos puede leerse que “el cardcter integral de la reforma
respondié ...} al convencimiento de que cambiar los codigos
sin transformar la organizaciéon tribunalicia, favoreceria el man-
tenimiento de viejas pricticas burocrdticas que neutralizarian
el cambio pretendido”.

Enlo que atane al nuevo Codigo Procesal Penal, se cita como
base de mspiraaién el proyecto para la Nacion del doctor Juho
Maier, agregindose que la propuesta intenta lograr “un nucvo
punto de equilibrio” entre los valores de justicia y seguridad.

Estas ideas son desarrolladas con amplitud en la Exposicion
de Motvos donde se formulan las bases del digesto. El mismo
se orienta al logro de una mayor celeridad, sunplificando pro-
cedimientos, y de una mayor eficacia que, sm afectar las ga-
rantias mndividuales, alcance adecuadamente la solucidén de
aquellos casos complejos. Se trata de responder al desafio de
“vivir en libertad con seguridad”, ya que “el Estado de Derecho

4 Ministerio de Gobierno de la Provincia de Cérdoba, Reforma judicial,
! J
t. IV, Cddigo Procesal Penal, Cérdoba, 1990.
2% 1d. nota anterior.
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y el sistema democritice pueden garantizar la vigencia simul-
tinea de ambos valores™,

El cambio de mayor significaciéon respecto del anterior c6-
digo se centra en la sustitucién de la instruccién judicial o formal
por la investigacion fiscal en los delitos de accién piblica®.

Tgualmente, se incorpora el querellante particular.

La acuvidad de la defensa controla todos los actos de -
vestigacion.

Los actos de la mvestigacion preparatoria son sélo idéncos
para fundamentar la acusacién.

Se determina un control jurisdiccional para esta etapa.

La mvestigacion fiscal es acotada en su duracién.

Stose ha tomado declaracion al imputado y el fiscal estuma
cumplida la invesugacion dentro de los plazos legales y con elemen-
tos de conviceién suficientes en grado de probabilidad sobre ¢l

“Minsterio de Gobierno de a Provincia de Cordoba, Exposicion de Motivos.

27 Hd nota anterior. En pagina 13 puede leerse: "Bajo una 6ptica pura-
mente téenica o centifica, se puede senalar que el desempenio de tareas de
mvestigaaon que cumple el juez de instrucaién no se corresponde con la
impardalidad que debe presidic el ¢jercidio de la potestad jurisdiccional. Si
bicn L investigacion fue puesta a cargo del jnez buscando mayores garantias
para el sospechioso, los resultados, en este aspecto, no han sido precisamente
paradigmdticos.

"Ademds, parece artiticial que el fiscal debia busar stoacusacaon en prachas
que no hansido recibidas por €l y para cuya selecadn carece de todainiciativa
vinculante, pues sélo puede proponer diligencias que el juez cumplivd si, a
su exclusivo criterio, resultan pertinentes y utiles.

“lTambién es criticable la version de roles, ya que el fiscal que debe
vestigar, se limita a controlar lo que el juez investiga y éste, que sélo deberia
controlar L investigacién, la realiza personalmente.

“Parece entonces mais conveniente establecer un procedimiento de -
vestigacion a cargo del Ministerio Fiscal, eficae, agil y garanuzador, reduciendo
la actividad del juez a algunas instancias de autorizacién o conwrol, impuestas
por requisitos constitucionales”.

Estas mismas wdeas fueron desarrolladas por el Dr. Catferata Nores, prin-
cipal autor del proyecto e impulsos politicos del mismo, en La investigacion
Jiscal preparatoria como allernativa frente a la instruccion jurisdiccional, en Doctrina
Penal, N¢ 40, Depalina, Buenos Airves, 1987.
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hecho intimado, el representante del Ministerio Pablico requerird
la citacién a juicio; estas conclusiones deberan ser notificadas al
defensor, quién podra oponerse, instando el sobreseimiento o el
cambio de calificacion legal. La cuestidn sera resuelta por el juez de
instruccién, siendo la decisién recurrible por apelacién.

Recibido el proceso, el tribunal citard a juicio y quedaran
las actuaciones a disposicién de las partes para el examen vy los
ofrecimientos de prueba.

El debate es oral y publico, desarrollandose de manera con-
tinua durante las audiencias que resulten necesarias, bajo la
direccién del presidente del tribunal de tres miembros. Es de
destacar que, a diferencia del anterior cédigo y del nacional, la
parte que ha ofrecido el testigo comienza con el interrogatorio.

Producidos los alegatos y terminado el debate, de manera
inmediata, el wuribunal deliberard para sentenciar, en sesién se-
creta. Lo resuelto serd notificado a las partes.

Como aspecto novedoso, el Codigo prevé la posibilidad de
integrar el wibunal de juzgamiento de delitos graves con jura-
dos, que en numero de dos, se agregan a los tres jueces técnicos.

En lo que hace a los recursos, s¢ mantiene el esquema de
apelacion contra los autos del juez de mstruccion y casacién
contra las sentencias definitivas de los tribunales colegiados.

El Cédigo fue sancionado como ley 8123 luego de un extenso
¢ intenso trabajo de discusion y difusion, en el que colaboraron
numerosas pcrsonas“. Indiscutiblemente, se trata de una obra
de adelantada concepcién que coloca nuevamente a la Provincia
de Cérdoba en un puesto de vanguardia dentro del procesa-
lismo penal latinoamericano.

B) Tucumdin

Las ideas que dieron sentido al proyecto del doctor Maier y
cmentaron la reforma de Cérdoba, tuvieron plena acogida en la

28 CAFFERATA NORES, José Ignacio, Introduccion al nuevo Codigo Procesal
Penal de la Provincia de Cérdoba, Lerner, Cérdoba, 1992.
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Provincia de Tucumin, que habia permanecido marginada del
proceso mixto y mantenia un sistema escriturista de viejo cufio.

Al 1gual que en Cérdoba, el proceso de modernizacién co-
menz6 cen una reforma constitucional concretada en 1990, la
que, en la materia que nos ocupa, consagra la inviolabilidad
de la defensa, la motivacién de las sentencias, la publicidad de
la prueba, la prohibicién de miluple persecucion, la inviolabi-
lidad del domicilio, los limites y racionalidad de toda privacion
cautelar de la hbertad y la necesidad de orden judiaial, el habeas
corpus y el acceso a la justica.

St bien el texto no tene la completa prolijidad del de su
similar de Cordoba, implica un notorio avance hacia claras zonas
de reconocimiento de derechos fundamentales.

En esua linea se produce la modificacién del enjuiciamiento
penal provincial, cuya transformacién se juzgé imprescindible,
menciondndose al respecto, al igual que en la reforma cordo-
besa, las conclusiones del 111 Encuentro Nacional de Profesores de
Derecho 'rocesal Penal, que propicid tanto la necesidad de la
reforma como las principales pautas operativas de la misma.
En esta inteligenaa, la Exposicion de Motivos de la comision
reformadora coloca acertadamente ¢l problema dentro de un
contexto politco, senalando que “la sociedad argentina requiere
cl aftanziumiento del sistema republicano y democratico de go-
bierno, o wavés del disfrute de sus libertades fundamentales.
Los vicies del sistema actial, desarrollaron una costumbre ju-
dicial donde el principio de inmediacién fue reemplazado por
el de defegacdn de funciones y burocratizacién de servicios™.

El codigo anterior databa de 1968 (ley 3535), con las mo-
dificacioites de 1979, que, salvo algunos relativos avances, res-
pondia al esquema del antiguo Cédigo Nacional. Al igual que

# Codigo Procesal Penal de Tucuman, Exposicion de Motivos, Cooperadora
Fondo de Cultura Juridica, Facultad de Derecho, Tucuman, 1991, La comision
vedactora del proyecto de reformas estuvo integrada por José Vicente Mus-
cara, Jorge Octavio Arias Cabral, Carlos Norry, Pedro Roldan Vizquez, Angela
Esthev Ledesma, Pedro Lezana Guerrero y José Ricardo Fala.
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lo acontecido con el de Santa Fe, el Codigo tucumano se habia
marginado de la evolucién marcada por el sistema mixto, lo
que hacfa imprescindible su reforma.

Describen los autores las diferentes alternativas que se les
presentaron y cémo, partiéndose inicialmente del modelo cor-
dobés de 1940, fue entendiéndose que debia seguirse otra linea
de trabajo, inspirada en el proyecto Maier y en el nuevo de
Cordoba.

De tal manera, las principales caracteristicas innovadoras
del trabajo se centraron en la modernmzacion, fluidez y celeridad
de la etapa preparatoria, confiada al titular de la accién publica,
quien redune por silos elementos de fundamentacion de la even-
tual acusacién.

La Exposicion de Mouvos repite las palabras que sobre idén-
tico tema escribiera el doctor Maicer, explicando su proyecto
respecto al tipo de persecucion penal por que se habia optado.
Sobre el papel que desempena en el sistema la magistratura,
se senala: “Como consecuencia 16gica del procedimiento acu-
satorio [...] el juez se mantiene separado del aserto mnicial sobre
la existencia del hecho punible, constutuyéndose asi en un sujeto
completamente mparcial de la relacién procesal”.

El Ministerio Pablico pertenece al Poder Judicial.

Se garantiza plenamente la defensa téenica.

Respecto de la coercién personal del imputado, la regla es
la situacién de libertad; para el mantenimiento de la musma
podra exigirsele caucién, fijacion de domicilio, compromiso de
comparecer, abstenerse de realizar actos de obstaculizamiento
y sujecién a la causa. La restriccién a la libertad “sélo se im-
pondra en los limites absolutamente indispensables para asc-
gurar el descubrimiento de la verdad y la actuaciéon de la ley”
(art. 269), lo que es revisable y modificable.

Concluida la investigacién y habiéndose producido la de-
claracién del imputado, estimiandose probable la autoria cul-
pable, el fiscal formulard requisitoria de elevacién a juicio, lo
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que sera notificado al defensor, quien dentro del plazo de tres
dias podri oponerse. Resuelta la misma o cuando no se hubiese
deducido oposicion, se decretard la remisiéon de las actuaciones
al tribunal de juicio.

El juicio es regulado de manera similar al Cédigo de Coér-
doba, lo que significa que las partes mantuenen un papel pre-
ponderanie en el examen de la prueba durante el debate.

[gualmente, el Cédigo tucumano prevé la intervenaén del
quercllante en los delitos de acaén publica y del actor civil
para las cuestiones resarcitorias.

El Codigo Procesal Penal de Tucuman se convirué en ley
6203 en 1991,

Por iliimo debe agregarse que el precedente esquema tra-
zado por las reformas de Cérdoba y Tucumdn ha sido igual-
mente adoptado por fa Provincia de Sanuago del Estero y que
ha influido en proyectos modificatorios de otresudistados pro-
vincrales, encontrando en la actnalidad amplio respaldo doc-
trmario.

7. Sania Fe

La Provincia de Santa Fe, la segunda en importancia dentro
del concierto nacional, ostenta la poco feliz caracteristica de
haber permancado [Errcamente marginada de los diferentes
procesos tansformadores operados dentro del enjuictaimiento
penal del pads. Tal sitwacién contrasta con el énfasis progresista
de las catedras universitaras y con el dinamismo de un foro
atento al mejoramiento de la administraciéon de justicia, por lo
que ¢s dable esperar un préximo cambio.

A semejanza de lo acontecido en otras provinaas, Santa Fe
dicta su primer Digesto siguiendo el vigente en la Nacién. Sobre
un proyecto elaborado por los doctores Aliaga, Blanco, Martinez
y Mordn sc sanciona el Cédigo en diciembre de 1895, entrando
en vigencia a partir del ano siguiente. St bien merecié elogios,
desde La perspectiva actaal nos cuesta comprender los motivos
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de los mismos, ya que se trataba de un cuerpo legal que poco
avanzaba sobre el federal y que presentaba como tinica novedad
significativa la mayitacién instructoria hecha por el propio juez
de instruccién a través del auto de procesamiento. Escriturismo,
cardcter netamente inquisitivo, régimen de pruebas legales y
predominio instructorio, fueron sus caracteristicas determi-
nantes.

Es de senialar que el propio Poder Judicial (Acuerdo de la
Corte Suprema de Jusucia de la provincia del 29 de marzo de
1966) advirué el atraso del texto respecto de las legislaciones
mas adelantadas y del estado doctrinario sobre la materia, ins-
tando a los poderes correspondientes a acometer una “reforma
de fondo” que atendiera a las pautas definidas en el proyecto
de cédigo upo elaborado por los doctores Claria Olmedo, Torres
Bas y Ricardo Levene que postulaban el sistema mixto®.

En 1967, el Poder Ejecutivo impulsé la reforma y luego del
fracaso de distintas comisiones que no arribaron a resultados
definitivos, se contraté al doctor Jaime Prats Cardona para que
preparase un anteproyecto, el que {ue analizado y discutido,
diponiéndose {inalmente que la Subsccretaria de Justicia re-
dactara el proyecto definitivo, ya que a la fecha no existia Poder
Legislativo bajo el régimen de la denominada Revolucion Ar-
gentna del general Ongania. En el citado proyecto, intervinie-
ron los doctores Roberto Biisser, Carlos Creus, Norberto Itu-
rralde y Dante Vella. Luego de diferentes alternauvas, se arribé
a la sancién de la ley 6740 sancionada en octubre de 1970.

El c6digo regula un procedimiento escriturista, con opcion
de plenario oral para delitos graves. Suprime la figura del que-
rellante en los delitos de accién publica e introduce las partes
civiles. La actividad investigativa se confia a un juez de instruc-
cién, que puede miaar de oficio las actuaciones. Las pruebas

30 BUSSER, Roberto; CREUS, Carlos; FTURRALDE, Norberto y VELLA,
Dante, Comentario al Codigo Procesal Penal de Santa Fe, Colmegna, Santa Fe,
1972, «. 1, p. 10,
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reunidas durante esta etapa son idéneas para fundar la decisién,
confiada a un juez de sentencia. El pronunciamiento definitivo
es apelable, regulindose un procedimiento ordinario de segun-
da instanicia.

Por ley 8774, se introducen modificaciones parciales. En lo
que toca al juicio, comienza con la llegada de los autos al juzgado
correspendiente, ya que la requisitoria fiscal de elevacién se ha
producido, a semejanza de los cédigos que disciplinan el ple-
nario or:il, en la etapa intermedia. En este aspecto, la regulacién
guarda semejanzas con la sistematica oral, ya que al final del
Juicio y iuego de un periodo probatorio, las partes formulan
las conclusiones. La sentencia es dictada por un juez uniper-
sonal, sicndo apelable.

Es de destacar o curtoso de las caracteristicas de un sistema
de enjuiciamicnto que bajo la apariencia de una relativa mo-
dernizacion responde a las més antiguas fuentes de los orde-
namient.s procesales penales del pais. Porque manteniendo
como ectupa probatoria preponderante la de la mstruccaén for-
mal (la tinica de verdadera actividad), miciable de oficio, dis-
ciplina ¢f juicio de manera semejante al desarrollo de los coédigos
nuxws, pero tan sélo en orma aparente y retorica, ya que cn
ese momento, por regla, no hay mtroduccién de prueba vy, si
sésta existg, po.modifica. lo ya acreditado. La division de los
escritos o requisitoria de elevaciéon a juicio y conclusiones por
parte del fiscal y delensa v respuesta a las conclusiones por el
defensor. carece de todo ¢entido y utilidad, demorando muul-
mente una tramitacién de por si farragosa y morosa.

Este sistema se define por la ausencia de todo protagonismo
de los realmente involucrados, por el mas alto grado de buro-
cratizacién conocido, por la delegacién de funciones y por la
mas conmpleta mediacién probatoria.

Algunas reformas introducidas en el sistema excarcelatorio
(ley 9181) no han variado la estructura general.
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8. El proyecto de Santa Fe de 1993

Las tendencias progresistas a que se ha hecho referencia al
considerar los intentos modificatorios del doctor Maier y los
Cédigos de Cérdoba y Tucumin, confluyeron y dieron sentido
al trabajo elaborado como base de un nuevo Cédigo Procesal
Penal santafesino®!.

Se dice en la Exposicién de Motivos que las ideas bdsicas
desde las que se partié fueron un claro diagnéstico critico de
la legislacion y practica vigentes, ¢l apego y ahondamiento en
el paradigma constitucional y la conciencia de circunstancias
materiales que obligaban a buscar elaboraciones simples y de
minimo costo.

Respecto de lo primero, no estd de mas recordar algo que
ya ha sido considerado a lo largo de estas paginas, pero que
resulta de extrema importancia tener cabalmente en claro para
poder comprender el énfasis de los diferentes intentos refor-
mistas producidos en los Glumos anos. Porque como se senala
en el texto introductorio analizado, resultaba evidente para el
mas desapasionado observador que el sistema tradicional abun-
daba en deficiencias estructurales; entre otros muchos defectos,
el procedimiento escrito o de registros (que perduré en Santa
Fe cuando casi todos los otros Estados provincales lo habian
a tempo abandonado) conduce inevitablemente a la burocra-
tizacibn y, como consecuencia natural, a la delegacion; de tal
manera, la garantia constitucional de judicialidad se diluye en

31 Por ley provincial 10.545 se crea la Comisién Bicameral para la Reforma
de la Legislacion Procesal Penal santafesina. Se integré con miembros de
todos los bloques parlamentarios y fue presidida por el senador Radl J. Gra-
majo y el diputado Angel E. Baltuzzi. El cuerpo encomienda a una comisién
técuica formada por los Dres. Victor Corvalan, Julio de Olazibal, Ramoén T.
Rios y Jorge Vizquez Rossi laredaccién del anteproyecto, el que es presentado
en marzo de 1993, Sometido a la mas amplia discusion y analisis priblico,
se le introducen algunas correcciones. En el desarrollo del plan de reforma
de la justicia penal santafesina, el Cédigo deberd ser complementado con
modificaciones en la Ley Organica y el Cédigo de Faltas.

179



JORGE E. VAZQUEZ ROSSI

el ritualismo administrativista dentro del cual la figura del juez
aparece como la de un jefe de despacho y la mayor parte de
las tareas son cjecutadas por empleados con mayor o menor
conocmmiento y dedicaciéon. La opinién publica y los propios
immvolucrados carecen de todo contacto real con las causas, fa-
llando finalmente sobre expedientes y no sobre personas y he-
chos. Por lo demis, la propia discontunuidad del tramite es
generadora de demoras, lo que se agrava por un complejo
régimen recursivo.

A lo indicado, debemos agregar una organizacién judicial
de indole y conformacion feudal, lo que, sumado a la distri-
bucion de tarcas por turnos, implica un notorio desaprovecha-
micnto de esfuerzos y recursos.

Los resultados pracucos de tal modalidad realizativa saltan
Al vistas burocratizacion, ausencia de publicidad republicana,
divorcio entre comunidad y servicio de justicia, incapacidad
resolutiva de conflictos y morosidad extrema. De la misma for-
ma, como en su momento fue punwalizado con respecto al
vicjo Codigo Federal, el sistema parece clicaz tan sélo para
aquellos hechos de fAcil investigacion y minima relevancia social
y, por lo contrario, meficaz para lo complejo ¢ importante.

Por lo dicho y por muchos otros clementos, laidea de la
necesidad de alrontar e tantas veees postergada modificacion,
fue cobrando fuerza. Asi se sanciond la ley 10.545, creando
una comision bicameral para la reforma de la legislacion pro-
cesal penal santafesina, lo que también fue mmpulsado desde el
Poder Ejecuuvo provinaal. Fmalmente se encomendé la tarca
a una comision téenica que presenté en 1993 un anteproyecto,
¢l que lue objeto de la mas ampha difusion y debate.

El wabajo concreta una estructura orientada a la mayor
simphcidad posible; consta de 438 articulos distribuidos en seis
libros: I. Disposiciones generales; II. Actividad procesal; 111
Investigacion penal preparatoria; 1V. Juicios y procedimientos
especkiles; Vo Recursos, y VI. Ejecucion. Los precede una Ex-
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posicién de Motivos en la que se explicita la linea ideolégica y
las caracteristicas que dan sentido a lo proyectado.

El proycc\t‘o se inicia con lo que, siguiendo acertada termi-
nologia, denomina “normas fundamentales”, es decir, los prin-
cipios y garantias basicas de directa derivacién constitucional:
judicialidad, juzgamiento por jueces naturales, estado de ino-
cencia de la persona imputada, prohibicién de miiltiple perse-
cucion, in dubio pro reo, inviolabilidad de la defensa (derecho a
ser oido, asesoramiento técnico, ofrecimiento y control de prue-
ba, alegacion e impugnacién), derecho y protecciéon de quicn
se presenta como victima, restriccién de la privaciéon cautelar
de libertad en los limites estrictos e indispensables para los
{ines del proceso, facultad de las partes para convenir y acordar
tramites abreviados o simplificados y criterio hmitativo en la
interpretacion de normas que regulan derechos individuales.

De lo antedicho se desprende ya que el diseio tiende a
potenciar la funcién, papel y acuvidad de las partes, introdu-
ciendo como sujeto particularizado a quien ha sufrido directa
y personalmente los efectos del hecho ilicito penal.

La accién penal piablica y su consecuente ejercicio, conforme
alo dispuesto en el articulo 71 del Cédigo Penal, se encomienda
oficiosa y oficialmente al Ministerio Puiblico; a sus miembros
compete la direccion de la policia en funaén judicial y la res-
ponsabilidad de actuar lo necesario para el logro investigativo
que dé, en su caso, fundamento a la acusaciéon pablica.

Claro estd que asi como se ha potenciado a los sujetos de
la acusacion (se prevé también la figura del querellante adhe-
sivo), se ha prestado escrupulosa atenciéon a la operatividad de
la defensa. Desde el momento en que se concreta hacia un
sujeto determunado la investigacién, se formalizard el acta de
imputacién, con cabal conocimiento de las circunstancias de la
atribucién delictiva e inexcusable presencia del defensor técnico,
para quien nunca rige la eventual incomunicacién y que debe
asistir a toda diligencia definitiva e irreproduable.
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Ante el wibunal de la etapa investigativa, el fiscal debera
solicitar, si cuenta con elementos para tal peticién, la prisién
preventiva, las medidas cautelares reales, el allanamiento de
morada, la intercepcién de correspondencia y/o mtervencién de
comunicaciones. Asi mismo, este 6rgano jurisdiccional resolvera
sumariamente sobre controversias partivas y analizara la proce-
denaa de la acusacién a través de una breve y sencilla etapa
imtermedia.

De ser admituda la pieza acusatoria, se abrira la del juicio,
entendicta como la fundaraental y decisoria, y en cuyo transcur-
so, de manera actuada, pablica, continua, concentrada y con
mmediacién, las partes hardn valer sus razones y acreditaciones.

El naportante capitulo sobre la prueba es regulado por el
proyecte dentro de la parte general; el trabajo consagra el prin-
cipio de libertad probatoria, pero siempre en relacién al objeto
procesal y acorde con los pardmetros constitucionales garanti-
sadores, ya que la prueba producida marginando alguna ga-
rantia deviene excluible. Asi mismo, el tribunal carece de ni-
crativa probatoria, la que es confiada exclusivamente a las partes.

La materia recursiva también registra cambios de relevancia,
toda vez que se ha suprimido el tradicional recurso de apelacion,
que se entendia como propio del régimen de registros y de
una organizaciéon judicial vertical. En su lugar, légicamente cen-
wado de modo exclusivo ¢n cuestiones de interpretacién y apli-
cacion de la normativa juridica sustantiva o realizativa, se es-
tructuré el recurso de casacién el que, por otra parte, parece
el natural para el control de decisiones de tribunales colegiados.

Coma-ocurre con toda modificacion integral del modo de
admimsurar justicia, el funcionamiento del upo de modelos que
se ha resefado exige cambios profundos que no sélo refieren
al apartado tribunalicio sino a la mentalidad de los operadores,
con frecuencia apegados a los viejos hébitos. De todas formas,
el esquema considerado ha ido abriéndose paso y es de esperar
su proxuna condicién de procedimiento ordinario mayoritario.
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9. Visién general

La evolucién que hemos resefiado en la legislacién procesal
penal argentina, puede sintetizarse en la permanente tensién
entre el no cumplido mandato constitucional que postula un
enjuiciamiento acusatorio, y las fuertes tendencias inquisitivas
que perduran desde nuestro pasado colonial y que tanto uenen
que ver con practicas autoritarias.

En tal sentido y mas alla de las légicas particularidades de
cada regién, puede hablarse, a grandes rasgos, de lineas evo-
lutivas similares en toda Latinoamérica, por completo diferentes
a las que caracterizan el enjuictamiento anglosajén.

Espana y Portugal trasplantaron a América no sélo su le-
gislacién absolutista inquisitiva, sino practicas judiciales divor-
ciadas de la publicidad republicana y de cualquier forma de
control popular, generando una brecha dificil de trasponer en-
tre el aparato de justica y la ctudadania.

Al mismo tiempo y como ya lo sefialamos, los procedimientos
maquisitivos y formales fomentaron tanto la excestva discrecio-
nalidad investigativa como la delegacién burocratica, convirtie-
ron el anticipo punitivo en regla a través de la prisiéon preventiva
y el generalizado fenémeno del “preso sin condena™?, dilataron
considerablemente las tramitaciones y alejaron a los protago-
nistas reales de toda participacion.

Como es légico, este sistema desembocd en un estado que
ha sido certeramente calificado como ¢n estado critico, cuando
no directamente de colapso, generando un generalizado des-
contento. Esto explica la creciente importancia de un pensa-
miento cuestionador hacia el enjuiciamiento penal latinoame-
ricano y los vigorosos programas y propuestas de reformas que,
afortunadamente, en algunos casos fueron recogidos por el po-
der politico, especialmente en momentos de consohidacién de-
mocritica.

32 CARRANZA; MORA; HOUED y ZAFFARONI, ob. cit.
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Al respecto, es bueno tener en cuenta la estrecha relacién
que se advierte en la historia latinoamericana entre sistemas
politicos y judiciales, ya que en muchos mas casos que los de-
scables, el aparato penal se puso al servicio del mantenimiento
de las diferentes dictaduras que asolaron el continente, sirvien-
do mas para la persecucién de todo aquel que se opusiese a
los regimenes imperantes.

De todas formas, cuando se arrib6é a momentos de recupe-
racién institucional, las tendencias reformistas lograron algunos
winnlos, pudiendo advertirse algunos avances que, por lo ge-
neral, han seguido tas lineas marcadas por la doctrina argentina,
sicndo destacables también algunos aportes del procesalismo
brasiletio, mexicano, colombiano y venczolano™.

A dines del siglo puede pensarse que st bien han habido
progresos valiosos, ¢s atiin mucho lo que resta por consolidar
y por mejorar, siendo ésta una tarea que compromete a los
hombres de Derecho democrdticos.

Y Respecto de la legislacion procesal penal del Brasil: TOURINHO (filho),
ob. at, o L

Por su parte, joao Marcello en su comunicacion al Coloquio Preparatorio
del XV Congreso Internacional de Derecho Penal, Toledo, 1992, vesena que ya
Ja Constitucion Imperial de 1822 contenia disposiciones lnitativas “a Ta bar-
bara nornativa procesal de Portugal” del Libro ternible, de Yelipe 1 en 1603.
El primer Cédigo Procesal Penal del nuevo Estado data de 1832 y consagra
e sisteina mixto, con intervencion de jurados para el juicio. La reforma
constitucional de 1891, influida por el constitucionalismo norteamericano,
establece el federalismo, donde cada Estado, a semejanza de la Argentina,
dicta su propio cédigo. En 1934 se retorna al sistema procesal unitario, san-
cionandose en 1941 el Digesto de la materia para todo el pais, vigente, con
modificaciones, hasta el presente. La Constituciéon de 1988 avanza en la re-
gulacion de aspectos garantistas.

Para un panorama de la situacién latinoamericana, ver: BINDER, Pers-
pectivas de la reforma... cit.; Autores vavios, Memoria de la Conferencia Iberoame-
ricania sebre veforma de la justicia penal, San Salvador, 1991; CHACON CORADO,
Mauro, El enjuictaniento penal guatemalteco, Guatemala, 1991,
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CAPITULO V

LOS SISTEMAS PROCESALES

1. Consideraciones introductivas

A'lo largo de los dos capitulos anteriores, tratamos repetidas
veces de los sistemas acusatorio, inquisitivo y mixtos, utilizando
tales palabras para caracterizar determinadas concreciones his-
téricas del enjuictamiento penal. En el presente punto, dando
por adquirida una nocién sobre el desarrollo en el tiempo y
en las principales culturas de los métodos de averiguacién y
juzgamiento de las infracciones penales, se trata de delimitar
la idea de sistema procesal, definir sus notas de mayor impor-
tancia y establecer con claridad las diferencias que los distin-
guen.

La indicada caracterizacion tiene, a la vez, un valor teérico
y prictico; lo primero, porque permite trazar el contorno y
contenido de una nocién general, una categoria que comprenda
adecuadamente fenémenos histéricos y, sobre tal base, reunir
aspectos particulares dentro de una globalidad estructural. 'Y
lo segundo, porque de la claridad conceptual extraemos para-
metros para entender la légica inherente de las formas de en-
Jjuiciamiento, advertir las soluciones a problemas puntuales y
analizar criticamente, evitando ncurrir en incoherencias, las
legislaciones positivas.
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En el sentido antedicho, reuniendo los dos aspectos que
mutuamente se suponen, las consideraciones de la historia del
Derecho Procesal Penal cobran una nueva riqueza. No se trata
de acumular datos en una yuxtaposicién de textos que han
tenido vigencia a lo largo del tiempo y de los pueblos, sino de
trazar lincas vertebrales que aporten elementos para una com-
prensién organizada, cientificamente fundada, del fenémeno
estudiade.

De tai manera, partiendo de los datos historiogrificos, se
procura fallar la coherencia mterna que discipling tal o cual
procediniento, la légica que dotd de sentido a las instituciones
fundamentales y su significacién dentro de la soaedad en que
funciond.

Pero o dicho no es sélo uul en esta perspectiva general,
sino que sirve también para andlisis puntuales, para recons-
trucciones sistemdticas y problematicas y para la mejor funda-
mentacién de las opciones de reformas, amén de la interpre-
tacton dogmadtica de los textos legales vigentes.

De abi que no resulte exagerado ni excesivo postular que
en orden a la consideracion de los sistemas procesales es dable
ubtcar la cntera aproximacion a la disciplina procesal penal,
ya que cuestiones tales como la organizacién de los poderes
realizativos, ¢l papel de los sujetos, los dambitos de libertad y
constrenluientos, la acrediiacién de la verdad vy las relaciones
politicas de una sociedad, wendran no sélo cabida, sino mex-
cusable t1:atamiento.

La paiabra “sistema” ha sido empleada en este trabajo en
diterentes oportunidades y contextos y es sabido que la misma
se utiliza con referencia a muy diferentes cuestiones. Sin em-
bargo, en todos los casos, se¢ trata de una referencia a un con-
junto mds o menos estructurado dentro del cual se dan rela-
clones veciprocas entre los elementos constitutivos, preponde-
rantemente reunidos en orden a la funcién general comin.
Asi, hemos hablado de “sistema penal” para considerar el cuerpo
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de preceptos e instituciones que regulan las funciones del poder
punitivo del Estado, dentro del cual aparece en un papel des-
tacado lo atinénte a la realizacién.

Precisamente, en relacién a esto dltimo, se presentan his-
téricamente métodos particulares, con caracteristicas comunes
reconocibles, que permiten definir lo que ha sido denominado
como “sistemas procesales”. Por tales se entiende el conjunto
de disposiciones y de maneras operativas, empleadas dentro
de una sociedad para resolver (averiguar y decidir) un conflicto
de indole penal. La idea alude a un “método” que disciplina
la instancia inicial y su desarrollo, la contradicciéon, la acredi-
tactén, las impugnaciones y el pronunciamiento.

Brisefio Sierra ha senalado que lo fundamental y caracte-
ristico del Derecho Procesal es “el dinamismo de las reglas”
que encauzan los comportamientos de los sujetos “organizados
como tribunales” y de aquellos “autorizados para mstar”, lo
que conduce a la idea de que, en el tema, nos encontramos
ante “conceptos bdsicos”, cuales son los de “contlicto juridico,
partes, juzgador, instancias, proveimientos y consecutividad”!.
La forma de organizar estos clementos y la relevancia que se
acuerda a cada uno dentro del conjunto, permite establecer la
nocién genérica de “sistemna” y consccuentemente, distinguir
con claridad cada uno de ellos.

Dentro de la doctrina procesal penal argentina quien otorgéd
especial relevancia al tema fue Vélez Mariconde. Da comienzo
a su obra afirmando la necesidad de la comprensién histérica
de las instituciones fundamentales para poder trazar lineas de
politica procesal y advertir la “intima conexién que existe entre
el Derecho politico y el proceso penal™. Precisamente, la con-
figuracién politica de las sociedades hace que se otorgue pre-
dominio a intereses publicos o privados, marcando esto opciones

+ BRISENO SIERRA, Humberto, Derecho Procesal, Cardenas, México,
1969, t. 11, p. 26.
2 VELEZ MARICONDE, ob. cit,, t. 1.
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en la organizacion del enjuiciamiento. Sobre tal base es que
emprende el estudio, derivado de la finalidad practica de poder
contribuir al cambio de la legislacién vigente en su tiempo.
Pero es de evidencia que ese propoésito y metodologia, como
se dijo parralos auds, continda teniendo plenitud de sentdo
en la actualidad.

Vélez, para caracterizar lo que estudiamos, habla indisun-
tamente de “sistemas” o de “regimenes” procesales, aludiendo
alos “tipos abstructos” o categorias que nos sirven para delimitar
los fenomenos histovicos.

Dentro de Ta weoria del proceso y atendiendo preferente-
mente a las ideas vertebrales que confluyen a configurar las
nociones basales, se ha senalado que el concepto mismo de
proceso es consustancial al de sistema, ya que el fenomeno
procesal se presenta como “un conjunto ordenado, mtegral y
total™, en el que los clementos y relaciones se disponen orga-
nicunente. De la misma manera, se ha hablado de los sistemas
procesales en relaaon al “impulso procesal”, es dear, con ¢l
acto idonco para poner en movimiento la secuencia o desarrollo
que conducird a la deasion final; a un sistema de libre dispo-
stcion en el que las partes mstan, se lo denomma “dispositivo”
y, por ¢l contrario, a aquel en ¢l que el propio tribunal actia
por siy de olicio, se o conoce como mquisitivo®.

Con lo hasta ahora expuesto, podemos tener en claro que
i aidea de sistema procesal refiere de manera doble a la carac-
teristica de conjunto ordenado mherente al concepto de proceso
y a los diferentes métodos o formas en que ese conjunto se
dispone, componiendo una suerte de modelo organizativo.

Asi, ta noadn de sistema procesal es semejante a la de “esulo”
claborada en Jos estudios de estéuca y de historia del arte. Es

* BARRIOS DE ANGELLS, Dante, Introduccion al estudio del proceso, De-
palma, Buenos Aives, 1983, p. 100.

TALVARADO VELLOSO, Adolo, Introduccion al estudio del Derecho Procesal,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1489, ps. b y 61
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una categoria que permite determinar direcciones comunes.
Como define Hauser, “el estilo es la unidad ideal de una tota-
lidad compuesta de toda una serie de elementos concretos vy
dispares™, que logra establecer notas comunes para el recono-
cimiento de los fenémenos concretos. Sin la idea englobante
de sistema procesal, tendriamos tan sélo una sucesion de leyes
y procedimientos, un catilogo meramente cronolégico de c6-
digos legales o consuetudinarios, cuyo sentido cultural e inser-
ci6n histérica devendria inaprensible.

La categoria de sistema procesal lleva a establecer concep-
tualmente la existencia de un nimero de rasgos determinantes,
que si bien son extraidos empiricamente de modos histéricos
de enjuiciamiento, se convierten en una reconstruccién con-
ceptual, en una elaboracién o paradigma teérico que, a su vez,
constituye una herramienta para interpretar y valorar los mé-
todos reales. En definitiva, el sistema procesal es una estructura
que delimita el curso de la secuencia o dinamica de actos, y
que define las relaciones de poder entre los sujetos que le dan
vida.

Puesto en claro esto, podemos avanzar en la analitica de
los dos sistemas procesales que, de modo antagénico, se reco-
nocen como prototipos. En tal aspecto, en torno a las caracte-
risticas determinantes de cada uno, puede englobarse la entera
materia procesal, ya que cada uno de sus elementos constitutivos
implica soluciones determinadas al enjuiciamiento penal.

2. Fl sistema acusatorio

Se distingue por la neta diferenciaciéon de la funcién requi-
rente respecto de la decisoria; igualmente, porque la interpo-
sicién y contenido de la accién, es la que determina el ambito
de la junisdiccién, la que carece de iniciativa y no puede actuar
de oficio. Acusador y acusado se encuentran situados en un

5 HAUSER, Arnold, Introduccién a la historia del arte, trad. de F. Gonzilez
Vicén, Guadarrama, Madrid, 1961, p. 276.
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pie de igualdad, enfrentados a través de un contradictorio en
cuyo transcurso aportarin sus postulaciones, acreditaciones y
alegaciones, de manera piblica y actuada, frente a un tribunal
que se sitda como un tercero imparcial e unpartvo y que ex-
presara su decisién conforme al convencimiento alcanzado en
las deliberaciones.

Scgun ya ha sido indicado en el capitulo pertinente, el sis-
tema acusatorio se perfila con nitidez en la democracia ate-
niense, pasando a Roma, donde en la época de la Repiblica
alcanza un considerable desarrollo. Con caracterisucas propias,
define Jos procedimientos germanos (acusatorio privado) y la
cvolucion del Derecho anglosajén.

Desde un punto de wvista histérico, es advertible que surge
en orgasizacones politicas que han superado (o no han llegado)
a regimenes de concentracién de poder: tanto en Grecia como
en Ron, el sistema acusatorio se relaciona intmamente con
la democracta y la Republica, sucediendo a la monarquia y, en
el caso ¢¢ los germanos, en sociedades de fuerte individualismo.
Modernamente, la cuesucn es ain mas clara, ya que las ten-
dencas vy oosalaciones hacia conformaciones acusatorias o in-
quisitivas s¢ encontraron estrechamente vinculadas a las ope-
vadas e la correlauva estructuracién politca liberal o autori-
RISHE

Iguatmente, es posible senalar que la propia dinamica pro-
cesal del método acusatorio, guarda mas estrecha vinculacion
con un berecho Penal de acto que con uno de autor, ya que,
por lo general, la atribucion se cifie a un acontecimiento, a un
hecho que se imputa y sobre el que se postula, acredita y alega,
en una discusidn sobre el mismo. De tal forma, esto lleva a
entender lo acontecido como un resultado disvalioso, cuando
no direciamente danoso.

Como otra caracteristica general a tener en cuenta, el pro-
ceso acusatorio implica formas de participacién y control po-
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pular acentuadas y aparatos de justicia mas fluidos y menos
rigidos que los que encontramos en la inquisicién.

A los efectos de una més clara comprensién, atendamos a
cada uno de los elementos configurantes:

A) Accion

La relevancia de la accién en el sistema acusatorio es uno
de los rasgos distintivos. El proceso se inicia y desarrolla a
wavés de la acadn, que se presenta como el principal poder
realizativo, manifestado por actos de impulso y desenvolvimien-
to procedimental, que, a su vez, limita la decision jurisdiccional
a la peucion.

Esta potestad de accion se confunde, por su especifico con-
tenido, con la acusacién que, al ser la base y comicnzo del
enjuiciamiento y tener tanta importancia, da nombre al sistema.

Esta facultad de instar y la mexistencia de un érgano oficial
predeterminado para averiguar y perseguir penalmente, hace
que en los procedimientos acusatorios puros no exista la de-
nuicia ni una etapa preparatoria investigativa previa, siendo
la acusacion el medio idéneo para alcanzar la iniciacion y de-
sarrollo del proceso.

La acusacion es la accién con un contenido de pretension
punitiva, dirigida de manera concreta haca el accionado o acu-
sado, estableciéndose de tal manera una relacién procesal entre
ambos. A la acciéon corresponde de manera légica la conura
accién o defensa, generandose de tal manera el contradictorio.

Respecto de la titularidad para el ejercicio, la accién puede
ser:

a) Popular

ara interponer la acusacién se encuentra habilitado cual-
quier ciudadano, en la medida en que se entiende el delito
como hecho publico que atenta contra las bases de la convi-
vencia, interesa y concierne a todos. En tal aspecto, cada inte-
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grante de la comunidad es una suerte de fiscal, habilitado para
instar un proceso en contra de quien entiende que ha infringido
las leyes del cuerpo soaal.

Esta es la manifestacién por excelencia del sistema acusatorio
y es evidente que mmplica un fuerte contenido de participacién
ciudadana en la administraciéon de justicia y un eficaz control
popular sobre la cosa pablica. Histéricamente, funcioné en so-
ciedades relativamente pequenas y con una organizaciéon politica
de democracia paracipativa.

Alos efectos de evitar abusos, ¢l acusador quedaba sujeto a
responsabilidades st su accion resultaba temeraria o calummiosa.

b)Y Privada

Cuya ttularidad corresponde de mancera exclusiva a quien
ha sido victima v olendido por un dehito que, por sus carac-
teristicas, solo ofrece aspectos particulaves y atafe a los divee-
tamente mvolucrados.

La distncaon entre acciones pablicas y privadas fa encon-
tamos va inicialmente esbozada en el Derecho griego y Ro-
mano, pero cabe considerar como un aspecto especialmente
relevante para caracterizar al sistema acusatorio que en él no
se da la exastencia de érganos predeteriminados, con cardcter
de autoridad estatal y extranos al conflicto, encargados de Hevar
adelante L persecucion penal, que es uno de los rasgos expro-
piatorios del conllicto inherentes a la inquisiaion.

En el sistema acusatorio se advierte la nota de pertenencia
de la cuestion penal a los divectamente involucrados, quienes
tenen medios directos y operativos de actuacién. Y oesto tanto
a waves de la acadon popular, que lleva la idea de control e
mtervencion cudadana a sus maximas expresiones, como en
la accion privada donde surge nitido que interviene aquel a
quien de modo directo concierne el contlicto.

Tocaria analizar s1 en puridad puede hablarse de sistema
acusatorio cuando el ejercicio de la accién corresponde a un
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representante de un cuerpo o colegio que, a su vez, representa
la voluntad estatal de castigar. En puridad, pareciera que la
respuesta al intérrogante es negativa, pero no puede desconocer-
se que histéricamente han existido y existen métodos de enjui-
ciamiento que manteniendo la mecdnica acusatoria confian la
instancia a instituciones especifica y oficialmente habilitadas para
ello, lo que implica la configuracién de lo que se denomina como:

c) Accion publica

Cuyos origenes se relacionan mas con la inquisicion que con
el método acusatorio. Sin embargo, en la actual configuracion del
sistema penal estatal, eminentemente publico, puede concebirse
una accién de estas caracteristicas en una mecanica acusatoria
que distinga con niudez la funcién requirente de la decisoria,
separando funcional y estructuralmente ambas. Igualmente,
como acontece dentro del Derecho anglosajén, una fiscalia que
se enticnda como representativa de los intereses comunitarios y
que incluso se legitime por la eleccién popular, puede adquirir
un sentudo semejante al que la definié en la pureza del sistema.

B) Jurisdiccion

La funcion de resolver el caso denuro del método acusatorio
aparece como neta y claramente separada de todo lo atinente
a la persecucion, mvestigacion y-acreditacion del mismo. Desde
un punto de vista de teorfa procesal, el sistema acusatorio se
define y caracteriza por la firme diferenciacion de los poderes
de acaién y de jurisdiccion, conformando una especial relacién
procesal de horizontalidad contradictoria entre actor y accio-
nado y de verticalidad con el érgano jurisdiccional. Quien de-
cide, es un tercero por completo distinto del primero y segundo,
mdependiente de éstos.

Precisamente, por ser un extrano al conflicto, debera tomar su
decision conforme a las versiones, acreditaciones y alegaciones que
le proporcionen las partes; asi, mientras éstas desarrollan un papel

193



JORGE E. VAZQUEZ ROSSI

notoriamente activo, el érgano jurisdiccional mantiene una actitud
pasiva, asisticndo a los debates y convirtiéndose en testigo presen-
ctal del curso procesal. Esto confiere una particular dindmica a la
relacion protagénica de los involucrados y un distanciamiento de
quien es espectador privilegiado del drama judicial.

Las partes —verdaderos actores- deberdn argumentar, pro-
bar y couvencer a los jueces, quicnes reciben las versiones que
les son proporcionadas.

El tipo de relacion antedicha implica que los juzgadores no
concurra i con un preconcepto o versién derivada de su propia
mvestigecion o de un disenado previamente establecido. La
materia sobre la que se expediran surgird, como conocimiento,
de lo que peraban, de modo directo o inmediato, en la au-
diencia. Fsto tene derivaciones sobre la iniciativa probatoria,
i meorporacién por los wedios y la valoracién, todo lo cual
contribuye a caracterizar ¢l sistema acusatorio.

Asi nusmo, la arcunstancia de los netos y definidos perfiles
que revisten los poderes procesales, hace que la acusaciéon -mo-
tor del proceso- resulte subordinada, en su formalidad y serie-
dad, a la jurisdicadn, que examinard la procedencia de la misma
y, linalmente, los méritos que asistan a las pretensiones introdu-
cidas. Las facultades de Ia acciéon necesitan no sélo de la contra-
diccion de la defensa, sino del control del 6rgano jurisdiccional
que pucda inpedn demasias o ligerezas, hmitando desgastes
mitiles y gravosos.

Pero ol punto de mayor interés y relevancia en orden a las
caracterisiicas del sistema acusatorio en relacién a la jurisdiccién,
estd dado por lo que podriamos entender como contexto vy
significacion politica del poder decisorio. Y el mismo es el referi-
do a la intervencion popular dentro del érgano que dicta la
resolucién. En las mantlestaciones clisicas, el tribunal estaba
compuestn por ciudadanos que, en nimero diferente segin el
tipo de causas y las organizaciones histéricas, se pronunciaban
sobre el caso.
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Asi como la accién en su manifestacién popular era una
facultad de cualquier ciudadano, la jurisdiccién era una mani-
festacién de democracia directa a través de un conjunto de
ciudadanos que decidian la cuestién. El poder de juzgar, como
enfaticamente lo declara la Carta inglesa de 1215, era el de los
“pares” o iguales del acusado, idea qué se reafirma en los textos
norteamericanos cuando hablan de los jurados compuestos por
“vecinos” del lugar de los hechos y que, a su vez, remite al
antecedente de venerable antigiedad de los wribunales de los
“Heliastas” atenienses®.

Es decir que, la idea que anida en el seno del sistema acu-
satorio en su mayor pureza, es la de que el pueblo, de manera
directa o a wavés de algunos de sus miembros, juzga a un
integrante de la comunidad, a quien se le atribuye haber que-
brantado algunas de las leyes que hacen posible la convivencia.
La justicia es asunto de todos y a todos concierne, no siendo
delegable.

De acuerdo con lo sefalado, la jurisdiccion en el proceso
acusatorio aparece como el érgano decisorio que se pronuncia
sobre una cuestiéon sometida a su consideraciéon y valoracion
por las partes; no interviene en la mvestigacién y se limita al
conocimiento de lo que sucede durante la audiencia, que puede
ser dirigida y encuadrada por un técnico. Por regla, el érgano
es de indole colegiada y representauvo o directamente confor-
mado por la comunidad.

C) Defensa

La propia dindmica de la relacion procesal senalada enuwre
accion y jurisdiccion, es decir, entre el legitimado para abrir
una causa y proponer los elementos acreditantes en funcion
de una determinada decision, y los lamados a fallar la cuestion,

8 PLUTARCO, Vidas paralelus, “Solon”, cit. por Vélez Mariconde, t. 1, p.
27: “Solén acordd a todos los ciudadanos el derecho de acusar para que se

acostumbraran a sentirse y dolerse unos por otros como miembros de un
mismo cuerpo”.
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conduce a la necesidad de un contradictorio. Porque quien
alirma una tesis y pide una decision conforme a la misma,
dirige su pretension en contra de alguien. Es decir, “proyecta™?
la accion hacia el accionado, que queda involucrado en la re-
Licion y asi legiumado para “contra accionar”. La tesis genera
und anticess.

No he encontrado mejor carvacterizacion aclarativa de la si-
tuacion en andlisis que la que proporciona el semidlogo Tzvetan
Todorov®, quien, analizando el arduo tema de Ja verosimihiud,
propone, a modo de relato hipotéuco, que dos individuos se
enfrentan en un conflicio y que, en busca de solucion, acuden
ante las autoridades presentindoles el caso. Dado que la disputa
no se ha desarrollado ante los ojos de los juzgadores, éstos
cuentan con las versiones parva poder deadir: “Solo queda un
medio: escuchar los relatos de los quercetlantes”.

La misma logica de la relacion Heva a que para poder pro-
nunciarse, ¢l tercero deba escuchar al primero y segundo. Am-
bas partes contrapucestas postulardn sus posiclones, razonaran
sobre cllas y aportardn sus acreditaciones.

Por ende, el acusado se encontrarda en un pie de igualdad
ante et acusador y tendrad las mismas oportumdades que aquél
para mtentar mclinar Ly balanza de la deasion hacia su lado.
s supeio a todos los clectos, protagonista del encuentro judicial.
La deasion jurisdiccional surgird de ese enfrentamiento y, para
que el mismo ocurra, es necesario que los contrincantes puedan
contar con similares armas y situacioncs.

En la medida en que el acusado es una parte necesaria de
la dialéctica procesal, no es objeto de investigacion ni se en-
cucntra sometido a otros constrenimientos que aquellos impres-
candibles para asegurar su presencia en el debate.

7 Il conceptlo de accidn “como instancia proyectiva” ha sido desarrollado
por Brisenio Sterra (ob. ct., . 1)

S TODOROV, Tzvetan, Introduccion, en AUTORES VARIOS, Lo verosinul,
trad. de B. Dorriots, Ticmpo Coutemporanco, Buenos Aires, 1968, p. 11.
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Al igual que el actor, el accionado podrd postular, acreditar
y alegar.

En definitiva: asi como la acusacién alcanza su maximo perfil
en este sistema, también acontece esto con la defensa.

D) Principales caracteristicas externas

La configuracién de los poderes realizativos anteriormente
indicados, conduce a que el modelo acusatorio presente, como
fenémeno perceptible, determinadas caracteristica que contri-
buyen a individualizarlo. Ellas son:

a) Publicidad

Entendida tanro en lo que respecta al conocimiento sobre
o que acontece y se ventila ante el estrado judical, como en
lo que refiere a la intervencién y control popular. Porque el
debate en audiencia es, por antonomasia, opuesto a todo secreto
y porque la confrontacién estd abierta a la presencia de quienes
concurran. Los argumentos y acreditaciones de las partes se
dirigen no sélo a quienes ejercen especificamente la funcién
juzgadora, sino a todos los asistentes que se convierten asi en
testigos de la regulandad del procedimiento y de fa decision.

Pero sobre todo porque ¢l modelo acusatorio concibe el
Jjuicio como un acto de gobierno piblico, ejercido por la ciu-
dadania, por un sector de ella o por algunos elegidos como
jurados. El poder punitivo se entiende como propio de la ciu-
dadania que lo ¢jerce directamente (Derecho ateniense) o bien
autoriza al érgano oficial a dictar la pena que corresponda con-
forme a derecho (jurado norteamericano). Al respecto, se ha
observado que en la medida en que en el sistema no hay de-
legacién del poder, “es la comunidad soberana la que se halla
en posicion de juez”, por lo que la publicidad del acto en su
manifestacién aparcce como derivacién manifestauva de esta

Y COSACOV, Gustavo, El mito de la no impunidad, Centro de Investigaciones
Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba, Cordoba, 1988, p. 40.
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caracteristica fundamental, que ha sido tenida en cuenta de
modo especial y advertida en su notoria importancia por la
doctrma™”.

b) Contradiccion y debate

Conie se explicd, el preceso acusatorio comienza con el acto
formal y concreto de la acusacién, que es aquel en el cual el
actor dir:ze una imputacion concreta y determinada en contra
del acusido. Esta atribucién implica definir los hechos y el de-
recho, como asi también ta responsabilidad que, se postula,
tavo ¢l taputado.

Est instancia proyectiva se traslada al accionado que, a su
vez, estid constrenido a responder y facultado para hacerlo. De
ambas posiciones contrapuestas surge y se perfila el contradic-
10110,

Tal contradictorio se concreta en el debate. En la audiencia
publica, vate el wibunal y los asistentes, las partes argumentaran,
acreditar ey alegaran, en una suerte de tesis y antdtesis de la
que surgsrd, en definitiva, Lasintesis del pronuncaamiento, acep-
tando uuiu otra de las posiciones.

¢y Oralidad

St bicn esta caracteristica no resulta esencial, ya que puede
darse un proceso acusatorio escrito (y, de hecho, el procedimien-
to civil ordinario lo es), historicamente ha sido un rasgo definito-
rio de los procedimientos penales acusatorios, en oposicion al
CsCriturissio inquisitivo. Poi otra parte, la concentraciéon y actua-
cion del contradictorio, llevan a que el método inherente al
debate sea el oral o que, asi mismo, deviene como condicién
fundamental de una verdadera publicidad y control popular.

10 Carrara apuntaba sobre i necesidad del juicio y, como antecedente
de éste, de la formal acusacién; igualmente, el camplimiento de los requisitos
de publicidad “plena de todo el:procedimiento” y la paridad de acusador y
acusado (CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Crominal, trad. de José
J. Ortega Torres, Temis, Bogota, 1977, t. 11, p. 843).
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Los procedimientos escritos implican, por su configuracion,
una mayor reserva y una discontinuidad, amén de llevar a
formalizaciones\y tecnicismos que generan una insalvable dis-
tancia entre los operadores y el pueblo.

También puede pensarse que la oralidad es condicién de
una auténtica inmediacién, de un contacto directo entre el juz-
gador y los sujetos y materia sometida a decisién, lo que no
s6lo hace a la introduccion y percepcion de las acreditaciones,
sino a la relacién con los mismos protagonistas.

Todo esto explica el énfasis con el cual la docurina, espe-
cialmente propugnando reformas sobre los métodos de la he-
rencia inquisitiva que se concretaban a través del escriturismo
de los procedimientos, defendié la oralidad!!. Es que la misma
es expresion cabal de un enjuiciamiento abierto, controlable,
publico y realinente contradictorio, como todo debate.

Ahora bien: debe advertirse que la realizacion actuada no
es, en si misma, garantia de acusatoriedad, ya que, como ocurre
con algunas regulaciones y practicas judiciales, puede servir a
fines Inquisitivos; esto ocurre cuando se otorgan al tribunal
facultades de examen e indagacién por sobre las partes y donde,
de hecho, la audiencia se limita a recoger las pruebas mstruc-
torias, desdibujando la contradiccién.

d) Concentracion

Todo lo relevante, todo el material sobre el que correspon-
derd el pronunciamiento jurisdiccional, ocurre en la audiencia
de debate; alli y sélo alli, las partes contrapuestas expondrin
sus argumentos y arrimardn sus probanzas, ante la atencién de
los jueces y en acto piblico.

La actividad anterior realizada por las partes, especialmente
por ¢l acusador, tiene un cardcter meramente preparatorio.

I La oralidad ha encontrado ardientes defensores que la entendieron
como requisito de un juicio piblico y corrvecto. Asi, Bawmann (Derecho Pro-
cesal... cit.) y, entre nosotros, Vélez Mariconde, Levene y Maier.
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La audiencia de debate, que debe desarrollarse como un
acto unico y continuo, sélo interrumpido por las pausas im-
prescindibles, es el momento que concentra el centro relevante
de la secuencia procesal; por oposicién, el sistema inquisitivo
y la concrecién escriturista implican una discontinuidad, una
separacion de actos.

La concentracién cen la audiencia de todos los elementos
relevantes de la causa tende a lograr en el érgano de juzga-
miento una impresion unitaria, una vision global de todos los
componentes del caso, acentuandose asi la idea de comprension
de un suceso, que es la materia u objeto de decision.

¢) humediacion

Lia oralidad y la concentracién conducen a la mmediacion,
que es una particular relacion posicional del érgano de juzga-
miento no solo respecto de la prueba, sio de los protagonistas;
esto, por obra de la publicidad, puede también extenderse hacia
quicnes asisten como espectadores a la audiencia.

El 6vgano de juzgamiento no estd en un despacho controlan-
do expedientes, sino que presencia y observa como testigo privi-
legiado clsuceder del caso. Escucha y mivaal acusador y acusado,
comprueba las evidencias, oye las respuestas de los testigos y los
inlormes de los peritos y reconstruye el hecho histérico de que
se trata de unaomancera global, a través de o que perabio en esa
audiencin La relacion es directa. De tal modo, los juzgadores se
convierten en tesugos no del hecho —al que estuvieron ajenos—
sino de su postulacion y reconstruccion a través del laboreo de
las partes; sobre la base que surge de esa concentracion dramau-
ca del debate, se dictard In resolucion.

Y Libre conviccion

Las caracterisucas precedentes llevan a que resulte 1égico
que la decision jurisdiccional se tome por el intimo convenci-
miento. No hay otras reglas para guiar ¢l pronunciamiento que
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las que se desprenden del comin sentir y optar de los hombres
conforme a la fuerza de convencimiento que producen los ar-
gumentos y acreditaciones. Igualmente, en la medida en que
en las mas puras manifestaciones histéricas del sistema acusa-
torio el cuerpo de juzgamiento se integraba con jurados legos,
es de evidencia que el pronunciamiento debfa surgir de un
convencimiento intimo no atado a otras reglas preestablecidas
que las que se configuran por los modos de conocimiento ha-
bituales y por los modos de experiencia referidos al curso nor-
mal de los acontecimientos y la conducta humana. Asi mismo,
se atendia principalmente a los hechos, al suceso, mis que a
encuadres normativos, aunque ambos aspectos se encucntran,
como es sabido, intimamente relacionados.

La inmediacién respecto de los protagonistas y sus argu-
mentos y en relacion a las pruebas producidas durante la au-
diencia, eran los Gnicos elementos que podian validamente mo-
tivar una decision que se encontrara en relacion directa y cs-
trecha con lo acontecido durante el debate al que integramente
habian asisudo los juzgadores.

L) La situacion del vmputado dentro del proceso acusatorio

Ya ha sido indicado, msistuéndose sobre el tema desde di-
versos dngulos de abordaje, que denwro del modelo acusatorio
el imputado, o sujeto contra ¢l cual se dirige la acusacion, esta
mvesudo de facultades semejantes a las del actor, gozando de
una situacion de igualdad cuya manifestaciéon por excelencia
se da en la contradiccion del debate. Esto implica consecuencias
de extrema importancia, las que han sido destacadas por la
doctrina liberal que veia con razén en la sistematica acusatoria
el camplimiento de garantias verdaderamente operativas de la
libertad y derechos individuales y de firme coto a los desbordes
autoritarios. Dada la importancia de la cuestién, es conveniente
dedicarle un punto particular y delimitar con la mayor claridad
las caracteristicas pertinentes.
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La circunstancia de que el proceso comience con la acusacién
formal implica la ausencia de investigacion previa; esto, de he-
cho, permite afirmar que no existe persecuciéon penal propia-
mente dicha, ya que en las manifestaciones clasicas, a través de la
accion popular y de la privada, hacen que sea el particular
interesado quien aporte los elementos fundantes de su preten-
s16m, los que no son buscados por un organismo oficial preesta-
blecido a los efectos. Al mismo tiempo, las previsiones de respon-
sabilidad para quien incurriese en acusaciones deliberadamente
falsas o temerarias, era un eficaz disuasivo para evitar ligerezas y
calumnias.

La senadada ausencia de mstruccon conlleva la falta de cons-
trenimienwos al imputado antes del juicio; los nicos gravamencs
que el acusado puede legituimamente soportar son aquellos des-
tinados a «ue no rehuya la causa, limitindose al aseguramiento
de su presencia en el debate.

Coherente con lo expresado, la acusacion desterra todo
secreto, yioque tene caricier puiblico y permite al acconado
conocer desde el micio lo que se le atribuye y asi preparar su
defensas Y en la medida en que es sujeto esencial de L relacion
procesal y parte necesaria, estd legitimado para presentar sus
razones y acreditaciones de igual manera que el actor. Esto lo
coloca en an pie de igualdad y en un papel tan activo y pro-
tagonico como el del acusador.

Medidus como el secreto sobre lus pruebas incriminantes,
privacion cautelar de libertad como regla, imcomunicacion y
presiones para obtener la confesion, resultan contrapuestas a la
misma mecanica de los procedimientos derivados del modelo
acusatorio.

3. El sistema inquisitivo

Resulta sencillo caracterizar y definir el sistema inquisitivo luego
de habernos referido al acusatorio, ya que practicamente todos sus
elementos constitutivos son de signo contrario y opuesto.
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En el capitulo anterior atendimos al momento histérico y
a los antecedentes que llevan a la delimitacién de este modelo
de enjuiciamiento, ligado en sus origenes y desarrollo a una
concepcién de la autoridad politica de indole absolutista, alejada
de la participacién y control popular y asentada sobre el fun-
cionamiento de entidades institucionales oficiales, dotadas del
mas amplio poder y frente a las cuales el individuo carecia
practicamente de toda facultad.

De acuerdo con los origenes y contexto politico del sistema,
es menester tener claramente en cuenta que el mismo encuentra
su logica explicatuva en el fortalecimiento de la autoridad ins-
titucionalizada y en la creacion de un aparato de defensa de
la misma y de averiguacion de todo aquello que puede consutur
un peligro o una fisura de esa organizacion del poder. Asi,
primero en ¢l antecedente imperial romano del procedimiento
extraordinario principalmente utilizado para la persecucién de
crimenes contra la organizacion y religion del imperio vy, siglos
mas tarde, en la lucha de la Iglesia contra la herejia y los cismas
y de Ja monarquia contra quicnes cuestionaban en cualquicr
forma su autoridad, la mquisicion se dirigia fundamentalmente
a la averiguaaén sobre la personalidad y conducta de quiences
infringian los preceptos y al castgo de la desobediencia.

Ya sefalamos que en esta concepeién la idea de dehito deja
de estar unida a la de dano y aparece como consustancial a la
de desacato o meumplimiento de la autonidad y sus mandiuos;
asi mismo —aunque ello surge mas bien de modo mplicito—-
mas que al casugo de un acto se uende a la persecucion de
una forma de ser, de una personalidad (el cristiano para los
romanos; el hereje, el réprobo, el cismatico, los judios, los falsos
conversos luego). De ahi la necesidad de averiguario todo, de
hacer un mplacable registro de lo mas oculto, de lo que esta
por debajo de las apariencas. Surge asi la idea de consegui,
a cualquier costo, la “verdad real”. Por eso el procedimiento
es, fundamentalmente, averiguativo; por ¢so su secreto y su
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desconifianza de toda explicacién o excusa defensiva. Y para
arrancar ¢l velo de las formas que encubren lo auténtico, el
uso sistematco de la intumidacion farrestos en medio de la no-
che, meomunicaciéon rigurosa, ausencia de toda informacion
sobre los mouvos de la causa, interminables esperas, amones-
taciones de los inquisidores, exhibiciéon de los instrumentos de
tortura y, finalmente, la imposicion del suplicio) y del dolor,
porque ta mera sospecha merece ya castigo y también porque
el sufrimiento se entiende como una lorma expiativa.

lgualmente, Ia persecucion mmplica la existencia de un apa-
vato olicial destmado a tal fin. La cuestion penal ya no es asunto
de partculares: éstos, scan victimas, testigos o imputados, nin-
guna ncidencia ticnen sobre la causa. No se trata de componer,
sino de castigar. La voluntad de los ivolucrados es nrelevante.
El conflicto existe solo entre Ta autoridad desobedeada, la ma-
jestad lestonada, el Estado o la ey no acatada, y uict aparece
como autor de la conducta lesiva, La materia penal se caracteriza
como i mantestacion publica por excelencia.

Eu el fondo del proceso inquisitivo anida unaidea maniquea:
el bien, los valores, pertenceen al Estado; el mal esta en los
mdividuos que han miringido, de caalquier modo, los mandatos
soberanos,

Es notora la base antoritaria de todo el modelo mquisitivo,
cuyos tundumentos o su autojustificacion y apelacion a la legi-
tunidad, se asientan primero en ¢l origen divino del poder
mstitucional y luego, andando ¢l tempo y legandose a una
relauva secularidad, en el Estado como un valor en si mismo,
mdiscutible v necesario.

Por otra parte, mientras en el proceso acusatorio lo que
maportaba cra la confrontacion dialéctica y la idea de verdad
se confundia con la verosimilitnd resultante de las impresiones,
cn el inquisitvo interesa la indagacion como método de obten-
cion de una realidad cuyo valor no se discute y se obuene
exprimicndo todos los datos posibles.
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Y sobre el particular debe advertirse que si bien los ante-
dichos elementos se configuraron en las formulaciones clasicas
del modelo, &n diversa medida los mismos han persistido en
gran parte de las regulaciones procedimentales relativamente
recientes, manteniéndose y fortaleciéndose sobre la acaién pu-
blica y la pena publica.

Es que el modelo inquisitivo dejé huellas indelebles en la
evolucién procesal y aparece como consustancial con el macro
desarrollo de los Estados modernos.

Siguiendo con el mismo método empleado para analizar el
modelo acusatorio, distinguiremos las caracteristicas que defi-
nen ¢l modelo inquisitivo.

A) Accion y jurisdiccion

Desde un punto de vista procesal, el sistema inquisitivo se
caracteriza por la superposicién o confusion de la acadon y la
jurisdiccién, al extremo de que resulta dificil una clara dife-
renciacion.

Como presupuesto histérico de lo senalado, debe recordarse
que el sistema se esboza, desarrolla e implanta dentro de un
proceso de consolidacién de la autoridad oficial respecto de los
particulares, realizado mediante la actuaciéon de insuwuciones
permanentes en las que se organiza un aparato de poder judicial
que regula todo lo atinente a la cuestién punitiva. De tal forma,
el relativo espontaneismo que caracterizaba al acusatorio pri-
vado de los pueblos barbaros, a los juicios de Dios de los ger-
manos, a las asambleas forales visigodas y a la justicia inmediata
de los senores feudales, se transforma en la compleja 'y completa
organizacion de los tribunales inquisitivos.

En consecuencia, la centralizacién funcional del poder en
la persona del monarca repercutué en la centralizacion de su
aparato de justiaa, identificando en un mismo érgano estable
la persecucion y el juzgamiento. Surge asi la principal caracte-
ristica del sistema: la persecucion penal publica que es ejercida

205



JORGE E. VAZQUEZ ROSSI

por el myuisidor que es, a la vez, meritador de sus propios
actos, pate actora y juez. Es él quien decide cémo y cuindo
iniciar la causa, de qué manera encuadrarla, de qué medios
averiguativos valerse y qué valor atribuirle. Persecucion y juz-
gamiento son una sola y misma cosa.

El pocer de acaén que dentro del sistema acusatorio apa-
recia nitdamente perfilade y que a wavés de la acusacion po-
pular o privada ponia en movimiento el contradictorio, se des-
dibuja por completo, confundiéndose con el acto jurisdiccional;
¢ste, por otra parte, no se maniflesta ya cn ¢l pronunciamiento
decisornio ~ondusivo, sino gue tiene maluples expresiones par-
ciades soln 2 el mérito de lo mvesugado, de lo que son notorios
resibios s autos de mérito mstructorio de procesamiento y
prisién preventva, vigentes dentro de las regulaciones de ms-
truccion formal.

Ast mi:mo, ante la desaparicion de la accién popular y pri-
vada, aparece ko denunaa, como instituto tipico del sisteina -
quisitivo, va que se trata de una mformaadn que se transmite
a la awtordad; esta transmision de conocimiento, que puede
ser anonuna y, de hecho, una delacion, es lo opuesto de la
acusacion ¢ implica, por un Jado, la completa limitacion procesal
del denunaiante y, por el otro, la existencia de un poder que
monopoliza la persecucion y que se valdra de lo mformado
como o considere conveniente. La tmica legitimacion del -
dividuo es la de hacer Hegar datos; luego, su voluntad, carece
de relevanciar podrd, eventualmente, ser citado como tesugo,
pero no teadra legitimacién de ningdn tipo para intervenir en
cl curso de los procedimientos, ni podri revocar lo micialmente
hecho.

Asi, la denuncia es la contrapartda y la desaparicion de la
Accadn acusatorta en sentido estricto.

Quien reabe la informacton es el mismo tribunal, ese érgano
de averiguacén y decision. El juzgamiento es, en si mismo,
persecucion. El proceso es ya castigo.
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Y este aparato judicial aparece investido de un poder de-
legado del rey, quien, a su vez, se identifica con el poder re-
ligioso. El orden juridico encuentra su legitimidad en el orden
divino. Siglos después, con la secularizacién, en lugar del prin-
cipe se hablard del Estado, pero siempre serd la autoridad ins-
titucional, la abswraccion del poder, el centro emanante de la
facultad jurisdiccional (ver infra, Cap. IX).

La justicia deriva de Dios al principe. A su vez, el monarca
la delega en sus funcionarios. Viene de arriba hacia abajo. Se
rodea de musterios y secretos. Se concreta en complejos 11tos
de los que, por supuesto, esta excluido todo nivel de interven-
aién, participacion o control popular.

Para saber de sus mecanismos, para desentrainar lo verda-
dero de las apariencias en que se esconden, es preciso contar
con conocimicentos especificos. Los jueces se hacen téenicos. Se
apoyan en el Derecho Canénico, se esconden entre aforismos
launos, se visten de oscuras togas, lundamentan sus decisiones
en las opintones sacralizadas de juristas romanos, tedlogos es-
coldsticos y practicos. Saben ¢cémo desentranar la herejia, cémo
descubrir las brujas, como examinar al testigo y obtener la con-
fesion del reo. El Derecho se hace un arduo laberinto por el
que sélo pueden transitar los especialistas; todos los que no lo
son, quedan luera de esa fortaleza mabordable.

El Derecho Procesal Penal comienza a ser una zona privi-
legiada de la regulacion punitiva; un saber complejo, casuistico
¢ incomprensible para el lego. Se realimenta a si mismo, am-
pliando zonas de inlluencia que sélo pueden ser conocidas por
los juristas. Es una realidad distinta y superpuestas a lo real,
un mundo donde tiecne mas valor una cita oportuna, la auto-
ridad de un autor candnico, una férmula ritual que cualquicr
verdad de la vida.

El control del aparato, cl conocimiento de las llaves que lo
ponen en movimiento, los oscuros mecanismos de la absolucion
o la condena, corresponderdn tnicamente a los duenos de ese
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saber. Desde entonces, los jueces, vicarios de un poder que no
les pertenece, pero que estan habilitados para ejercer dentro
de limites amphos y con frecuencia terribles, seran los prota-
goistas privilegtados; a ellos corresponde decidir cudindo, cémo
y hasta dénde actuar, en qué momento y de qué manera finalizar
la causa con una decisién conclusiva que, por la misma carac-
teristica del procedimiento desarrollado, serda lo menos impor-
tante de todo o actuado, apareciendo a la suma como la decision
validante de lo que le procedio.

En sintesis: el procese imquisitivo se define por la confusion
entre accton y jurisdicerdn y por el cardcter téenico, oficial y
oficioso de Iy misima. Su poder deriva del Estado y en su fun-
cionanuento, oculto, especializado y reservado, estd ausente toda
publiadad, mtervenadn o contralor popular.

B) £l imjitado dentro del sistema inquasitivo

L nota caracterisuca del modelo mquisitivo, que es ¢l veino
de L sospecha, que desconoce por definiaon ¢l prinapio de
mocenai, es el mas notorio desequilibrio de relaciones de fuer-
7zt Por un lado, todo el poder estatal que, a la veez, persigue
y Juzga (facaso fa perseccucdn no es ya una consccuencia de
un previo ¢ implicito juzgamiento?) y, por ¢l otro, mero objeto
de esa uctividad, el mdividuo sometdo. Las mismas denomi-

naciones de “rea”, “encartado”, Yjustictable”, “encausado”, "pro-
cesado™ claboradas por la legislacion y doctrina iquisitiva son
denotativas de esta subordinacion.

Aquellirelacion gualitaria entre acusador y acusado que defi-
nia el modelo acusatorio, se convierte en el inquisttivo en el terreno
de lamdagacion y el sometumiento. Ya se senald las pracucas
habituales de las detenciones sin informacién, las largas privaciones
de libertad, la incomunicacion, el desconocimiento de la imputa-
aion y det carso del proceso, la carencia de asistencia y asesoramien-
to letrado, la amenaza, exhibicién e imposicion del tormento.

Existe una subordinacién total del procesado al proceso y
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una correlativa falta de facultades operativas para contrarrestar
una atribucién- delictiva que, por lo general, sélo se presume,
ya que no se suministra al reo informacién precisa al respecto.

Asi como el proceso inquisitivo acumula en un solo 6rgano
accién y jurisdiccién, igualmente desdibuja por completo la de-
fensa. Es que el modelo inquisitivo es por completo enemigo
de la nocién de parte, ya que se caracteriza por la completa
asimilacién de funciones'?. En consecuencia, cuando en algunos
supuestos se da alguna posibilidad de contestacién de la incri-
minacién, ello ocurre siempre de un modo limitado y luego
de que se encuentra finalizada la investigacién. Asi mismo, existe
una légica desconfianza a la figura del defensor particular o
de confianza, ya que por regla la defensa —cuando se la admite-
estard a cargo de funcionarios oficiales, manifestindose también
una implicita identificacién entre reo y defensor particular. Al
respecto, son ilustrativas las ideas expresadas por los teéricos
de la inquisicién respecto a impedir o constrefiir severamente
toda defensa, ya que se la entendia como obstaculizadora de
la investugacion integral y de la accién estatal de justicia.

De todo el edificio inquisitivo, ninguno de sus muros ofreci6
tanto flanco para las arremetidas que buscaban destruirlo como
el de la situaciéon del imputado. Puede afirmarse que fue éste
el terreno preferido para las criticas mds fuertes hacia aspectos
de una injusticia tan evidente que no pudo menos que cambiar.
Pero de todas formas, esas modificaciones que postularon los
idedlogos de la ilustracién y los reformadores de mas de un
siglo, st bien alcanzaron para corregir excesos, fueron incapaces
de socavar los cimientos de un sistema ue mantuvo su solidez
en los principales aspectos configurantes que hacian a temas
mas importantes como el monopolio de la persecucién piblica,

12 La resistencia legal y doctrinal para admitir ¢l concepto de parte aph-
cable a los sujetos del proceso penal, se mantuvo hasta bien entrado el siglo.
Al respecto, es ilustrativa la lectura de GUARNERI, José, Las partes en ¢l
proceso penal, trad. de Cesareo Bernaldo de Quirés, José M. Cajica, Puebla,
1952,
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el aparato oficial de justicia, la especializacién letrada, la pre-
paracion oficiosa de la acusacién y la sujecién del imputado.

C) Los modos de manifestacion

En la medida en que el sistema inquisitivo surge como con-
secuernicia de una minuciosa regulacién institucional de la justicia
estatal y aparece como una estructura permanente, resulta 16-
gico que se conforme de una manera mucho mas compleja y
ampliz. que el acusatorio. Ello implica que se desarrolle un
Derecho procedimental propiamente dicho, tanto en lo que
hace @ la regulacién de los 6rganos y sus facultades y deberes,
como en lo que atafie a los procedimientos en si. Y en tal
sentid:;, como se dijo, se conforma un saber especifico que ex-
plica los diversos mecar.ismos y aporta reglas de actuacién.

Las manifestaciones del sistema inquisitivo que, de modo
externo, contribuyen a caracterizarlo, son:

a) Aws.ncia de publicidad

Los procedimientos de la inquisicién se envuelven en las
sombrus del secreto. La amplitud del 4gora ha sido sustituida
por lo, sélidos muros de los palacios inquisitoriales y el control
popular desterrado. La dnica publicidad es la del castigo: junto
al patibulo, se congreg: a la muchedumbre para que asista a
la cereinonia de los negros esplendores del poder. Con el paso
del tiempo, ni eso: el castigo se encerré en crceles.

Ya se indicé que la fancién jurisdiccional se entiende como
propia de la soberania del monarca, que la deriva hacia sus
Jueces: que ellos juzgan de acuerdo con complejas preceptivas,
que necesitan de un saber especifico. El divorcio entre justicia
y puchbio es de compleja profundidad. No son los doce vecinos,
ni los riudadanos, ni los pares, sino un superior rodeado de
misterio y prestigio al que el mismo reo debe reverenciar.

El proceso inquisitivo es sobre todo investigacién y ya se
sabe que para que ésta sea efectiva necesita de la reserva y el
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sigilo. De ahi “el secreto del sumario”, el esconder lo que se
sabe para descubrir lo no sabido; el reservar las constancias y
recibir informacién sin proporcionarla.

La publicidad, en su doble acepcién de conocimiento y par-
ticipacién, es una idea esencialmente opuesta a las bases y de-
sarrollo de un sistema de derivacién vertical de legitimidad,
averiguativo, controlador y técnico.

b) Investigativo y no contradictorio

El mismo nombre de “inquisicién” pone ¢l acento sobre la
investigacion, caracteristica sobre la que ya se ha insistido; la
organizacién entera de los procedimientos tienden a la adquisi-
cién probatoria, regulindose minuciosamente los medios de
introducir las constancias y el valor acreditante de las mismas,
conforme al régimen que fue conocido como de las prucbas legales
o tasadas, donde los valores de conviccién son predeterminados
y en el que la confesion (verificacién dluma de la hipétesis investi-
gativa, triunfo del inquisidor y reconocimiento expiativo de su
razén) ocupa el rango central, dirigiéndose todo lo previsto
-hasta el tormento- para obtenerla. Es que la inquisicién necesita
anonadar al reo, hacerle sentir exterior e interiormente todo su
poder, demostrarle que nada puede ocultar y que sus argucias
defensivas carecen de eficacia: Galileo, retractandose, puede
proponerse como una figura emblematica de esta mecinica.

Y por logica, la investigacién excluye el debate que, como tal,
implica una relativa igualdad, una posicién partiva, un intercambio
de razones. Ni siquicra puede hablarse de un verdadero didlogo
con el inquisidor, sino de meras respuestas a sus preguntas.

Nada en los procedimientos estd previsto para la discusién
n para la contradiccién.

Por otra parte, la acuvidad ofictosa del wibunal-actor es la que
acumula las constancias que estima pertinentes, de acuerdo con
decisiones regladas que sustituyen todo protagonismo de los invo-
lucrados. Mientras en el sistema acusatorio era el acusador quien
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delimita en su presentacién todos los aspectos facticos y juridicos,
concretando desde el mismo inicio una postura que, al ser traslada
al acusado, abria la contradiccién, aqui nos encontramos ante
hipétesis que van sucesivamente corroborandose, en un lento de-
sarrollo de sucesivos avances que definiran finalmente el pronun-
ciamienio; tal suceder, por su propia coherencia, elimina o dismi-
nuye notablemente la mecinica confrontante. Igualmente, la limi-
tacién de facultades del encausado, que ni siquiera es informado de
la imputacién y, mucho menos, de las pruebas en su contra, excluye
la posibilidad de una auténtica defensa.

Notorio resabio de este esquema se mantiene en los digestos
actuales que mantienen la instrucciéon formal, que norman de
manera expresa que durante tal etapa no habra debates.
¢) Discontinuidad

El avance es progresivo; como se dijo, se parte de una hi-
potesis de culpabilidad que se 1rd sucesivamente acreditando.
La mvesugacién se hace a través de momentos, de actos sepa-
rados ¢ una progresion que culmina cuando se entiende com-
pletado lo que se queria acreditar. Al contrario de la organiza-
cén acusatoria, que concentraba en la audiencia todos los as-
pectos relevantes, aqui se estatuye un suceder pautado, una
serie de acontecimientos que se dan cuando el precedente ha
precluido, lo que permite pasar al sigutente. Existen plazos
(por lo general largos) y requisitos para cada etapa: de la in-
quisicién general se pasaba a la particular, que implicaba la
mstruccidén de un sumario, con el consecuente arresto del im-
putado. “Desde que el acusado entraba en la carcel secreta, y
antes d¢ que se le notificase la naturaleza del cargo que se le
hacia llegaba a transcurrir un periodo de tiempo conside-
rable”", el que luego se extendia atin mas hasta la finalizacién.
En este sentido, corresponde senalar que la practica de la prisién
preventiva, en condiciones a veces mas gravosas que el encar-

B TUBERVILLE, ob. cit, p. 55.
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celamiento como condena, tiene inicio con el sistema inquisitivo,
que hace del proceso ya un neto anticipo de castigo. Asi mismo,
los denominados autos de mérito instructorio, como el de pro-
cesamiento, derivan de esta concepcién procedimental que, ata-
da al régimen de las pruebas legales, implica avances progresivos
de conocimiento: sospecha, probabilidad y certeza.

Desde el punto de vista de la manifestacién procesal, el
procedimiento inquisitivo aparece como una serie yuxtapuesta
de actos temporalmente separados, donde los puntos prevale-
cientes corresponden de manera exclusiva al tribunal. No hay
una concentracion, sino una acumulacién, cuyos resultados se-
ran expuestos al momento final.

d) Escriturismo

La discontinuidad y fragmentacién del desarrollo de los pro-
cedimientos inquisttivos, lleva a la necesidad de fijar cada uno
de los actos, los que son protacolizados a través de registros
formales: el acto se convierte en acta.

Esta fijaciéon de la memoria mediante el signo grafico es
coherente también con el fenémeno de la sustitucién paulatina
del Derecho consuetudinario por el formalmente formulado y
promulgado por la autoridad y en muchos aspectos implica
avances en orden a la previsibilidad normativa y guarda relacién
con un mayor desarrollo técnico de toda la materia juridica en
la que mucho tuvo que ver el Derecho Canénico y la ensefianza
en las universidades. En tal aspecto, la promulgacién de diversas
ordenanzas procesales penales establecié procedimientos, ge-
nerando —como se dijo- un saber especifico. Desde otro punto
de vista, la configuracién escrita de cada causa permitia el es-
tudio de la misma por personas distintas a las que habian ac-
tuado en las diligencias e, igualmente, la posibilidad de revi-
siones por parte de érganos superiores, lo que dio lugar a
recursos como el de apelacién. Asi mismo, la incorporacién de
documentos y la transcripcién en actas minuciosas de todo lo
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dicho, convertia al proceso en un objeto inmodificable, donde
cada diligencia, cada testirnonio o declaracion, cada reconoci-
miento quedaba fijado para siempre.

Ahora bien, el escriturisino, derivado de la discontinuidad y el
tecnicismo, aparecia como coherente con la reserva, ya que sélo los
legiumacios para ello tenian acceso al material que, por supuesto,
quedaba tucra de todo control popular. De la misma manera, el
sistema generaba y, a la vez, presuponia, la existencia de una
compleja administracién, de un personal —fuera de los juzgadores-
que debi. registrar y compilar, ordenar y archivar, lo que deriva,
por la propia dindmica, er: una burocracia a la que igualmente
contribuia ¢l cumplimiento de numerosas y complejas reglas pro-
cedmenides, la delegacion de funciones y el formulismo.

¢) Media.ion

Tode lo sehalado en los puntos precedentes generaba un
distancianmiento entre el hecho y la persona juzgada y los juz-
gadores, ya que éstos trataban principalmente con documen-
tacién y no asistian a ningun protagonismo. Las constancias
obrantes en actas eran examinadas como objetos y valoradas
de acuerdo con réglamentaciones precisas que predeterminaban
la capacidad acreditante de cada una.

La esiructuracion del yégimen de la prueba legal es conse-
cuencta e la distancia entre el objeto examinado y ¢l exami-
nador y un limite objetivo de su arbitrio. El hecho se transforma
en docuinento, el suceso y los hombres (aun el mas atroz su-
frimient)) en minucilosas actas, en las que todo se registra y
que ser: el material —el discurso codificado y estereotipado,
fijado conforme a férmulas- sobre el que se dictara la decision.

4. Comparacién entre los sistemas acusatorio e inquisitivo

Resulta de utlidad a los fines de la mejor comprensién de
lo expuesto proponer un esquema respecto de las caracteristicas
definitonias de cada uno de los modelos tratados:
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Acusatorio

Inquisitive

Contexto politico
cultural

\Democracia, Individualis-
mo, Participacién, interven-
caén y control popular

Regimenes autoritarios. Esta-
tismo centralista

Sentido del delito

Daio y/o infraccién a las
leyes comunitarias. Delito
como conflicto pertenecien-
te a los involucrados.
Posibilidades compositivas

Desobediencia a la autoridad.
Apartamiento def orden estatal.
Expropiacién monopdlica del
conflicto, que es entre Estado e
individuo

Organizacién ins-
titucional

Ausencia de aparatos
oficiales de persecucién.
Jueces accidentales

Organos oficiales permanentes y
especializados de persecucion y
juzgamiento

Poderes realizati-
VoS

Neto perfil y clara
diferendiacién de acusacién,
defensa y jurisdiccén

Confusiéon entre accidén y
jurisdiccién. Carencia del
concepto de partes. Limitaciones
de la defensa

convicadn

Iniciacién Por acto formal de acusacién | De oficio, por el prepio tribunal,

(popular o privada) ante noticia de delito (denuncia,
delacién, damor piblico)

Desarrollo (I) Concentrado (audienda de|Discontinuo. Actos que se
debate). Oral documentan por escrito

Desarrollo (11) Contradictorio. Discusién{Investigativo. Secreto o reser-
publica vado

Prueba Libertad probatoria. Intima| Regulacén estricta. Pruebas le-

gales

Situacidn del im-
putado

Pleno sujeto de derechos.
Parte procesal. Ausenda o
muy limitados constre-
filiientos

Objeto de la investigacidn.
Limitadas posibilidades de
actuadéil. Somnetimiento a serios
gravamenes

Caracteristicas y
papel del tribunal

Jurados populares o mixtos.
Actitud pasiva

Jueces técnicos permanentes.
Protagonismo activo

5. Perduracion e influencia

En la realidad legislativa, es dificil poder encontrar un sistema
realizativo penal que responda en todos sus puntos a los modelos
analizados. En el capitulo anterior se indicé que, incluso con ante-
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rioridad a la Revolucién Francesa, se habian introducido cambios
en los digestos inquisitivos tendientes a mejorar la situacién del
imputado lo que, con toda l6gica, se acentia en las grandes refor-
mas del siglo XIX. Pero las bases mismas del sistema inquisiuvo
quedavon inalterables: el delito como desobediencia a las leyes del
Estado que, como consecuencia de su soberania tiene el derecho
subjetivo del castigo sobre el stbdito desobediente (tus puniendi),
aunque ihora imitado por el Derecho Penal objetivo (principio de
legalidad sustantiva, tipo garantia); monopolio estatal de la materia
punitiva y accién publica; investigacién o persecucién penal oficial
previa aa acusacion y control téenico del juicio. Aun en paises que
han adoptado plenamente el sistema acusatorio, haciendo del juicio
oral y piiblico ante jurados el dnico momento relevante para la
decision, se mantiene la accién penal publica y una etapa prepara-
toria de la nusma, lo que, por otra parte, resulta imprescindible
dadas las caracteristicas del delito.

El sistema mixto que ejercié notoria influencia sobre el De-
recho contnental europeo y su zona de influencia y que pre-
tendié amalgamar en una sintesis imposible ambos modelos,
resulto: en realidad, como lo advierte Maier, “un inquisitivo
reformado”. Si bien hay nnportantes tendencias hacia avances
que conviertan al enjuiciamiento penal en preponderantemente
acusatorio (en realidad, el vinico modelo que responde, como
relacion juridica, a la nocién conceptual de proceso y, por ende,
como lo veremos en el capitulo siguiente, a la valoracién de
“debido”, pauta axiolégica fundamental derivada del texto cons-
titucional), debe reconocerse que las bases de nuestro sistema
penal, aun con las reformas y garantias generadas por el cons-
ttucionalismo individualista, es heredero de la inquisicion.

Tal vez la tarea de mayor mmportancia desde el punto de
vista tedrico y desde una perspectiva de cambio legislativo, esté
dada por lograr abandonar esa herencia tenebrosa.

" MALER, Balance y propuesta del enjuiciamiento penal del siglo XX cit., p.
974,
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CAPITULO VI

EL PARADIGMA CONSTITUCIONAL

Al tratar de las relaciones del Derecho Procesal Penal con
las diferentes disciplinas o zonas juridicas y de su ubicacién
dentro del orden normativo, se senalé la muy estrecha vincu-
lacién con el Derecho Constitucional. En primer lugar, porque
dentro de la derivacién de validez de las normas, toda mani-
festacién juridica debe encontrarla, en definitiva, en el cimiento
constitucional, y en segundo término -aunque de igual impor-
tancia—- porque las disposiciones constitucionales disciplinan as-
pectos de directa relacién con el enjuiciamiento, tanto en lo
que hace a los poderes de juzgamiento como respecto a los
limites de la facultad punitiva del Estado.

En el presente capitulo se tratara de estas cuestiones de
modo especifico. Nos preocupard no sélo una aproximacién al
sentido de los preceptos garantizadores, sino el intento de res-
puesta al fundamental interrogante sobre qué modelo de pro-
ceso penal define la Constitucién. Se trata de saber cudl ha
sido el mandato que los constituyentes impartieron al legislador
ordinario, cudles los parametros a tener en cuenta para la in-
terpretacién de los preceptos procesales y qué importancia tie-
nen todos estos elementos para una sistemética y critica de los
digestos vigentes.
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1. El significado de la Constitucién

La Constitucién es una organizacién del poder'. Como tal,
resulta un punto de convergencia politico-juridico que establece
las bases del ordenamiento que define al Estado y que regula
los marcos de convivencia de la sociedad. En tal sentido, resulta
el cimient sobre el que se edifica lo normativo y es el punto
fundante de la legalidad del sistema.

Si bien es posible pensa: que toda sociedad juridicamente
organizad: tuvo una constitucién, explicita o implicita, la idea
moderna «le constitucién significa el establecimiento de para-
metros racionales de estructuraciéon del poder, disciplinando
los 6rgancs y facultades del mismo, las divisiones funcionales,
los limutes de actuacién y lzs condiciones de acceso, manteni-
miento y cese, como asi tamhién los derechos de los individuos
y los modos de vincularse con el gobierno. De ahi que este
fenémeno juridico tenga or:gen en determinadas ideas que se
oponen, por definicién, al absolutismo: se trata de enmarcar
dentro de una normatividad los dmbitos de institucionalizacién
del poder y sus condiciones y limites; todo lo opuesto a la
voluntad soberana del monarca. Precisamente, desde un punto
de vista histérico, el movimiento que propicid este tipo de ba-
samento juridico-politico nace de las condiciones que hicieron
posible las vevoluciones de los siglos XVIIT y XIX, caracterizadas
por la lucha contra el despatismo mondrquico.

La apuntada circunstancia permite hablar de constitu-
cionalismo para referir a un movimiento complejo que, sobre la
base de ideas contractualistas, tus naluralistas e individualistas
culminé con los estatutos fundamentales de las ex colonias in-
glesas en Norteamérica y se extendié por Europa a partir de
la Revolucién Francesa?.

Ante esta decisiva circunstancia no es de extranar que el

I BIDART CAMPOS, German J., El Derecho Constitucional del poder, Ediar,
Buenos Aires, 1967, . 1, p. 13.
2 LINARES QUINTANA, ob. cit, t. I, Cap. IL.
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absolutismo viese en el constitucionalismo un enemigo que, al
limitarle, socavaba su autoridad. Por ejemplo, ello resulta claro
en nuestra historia: la tiranfa de Rosas demoré durante décadas
los intentos de organizacién nacional y, mis tarde, los golpes
militares, a mas de desconocer en los hechos las bases de la
Constitucién, superpusieron a la misma diferentes estatutos, lo
que igualmente acontecié en otros paises latinoamericanos.

Es que la idea de constitucién va mas alla de una simple
organizacién politico-juridica; en su seno anida una concepcién
de la sociedad pluralista, abierta y respetuosa de los derechos
individuales, una separacién armoniosa y equilibrante de los
poderes gubernamentales y un establecimiento de limites de
actuacién de los mismos. Es también la expresién de aspira-
ciones profundas e ideas sobre el hombre y la sociedad.

La supremacia de la Constitucién implica la de una legalidad
fundamental por encima de la voluntad de quienes ejercen el
poder, que sélo es vilido en la medida en que se desarvolle
dentro de los parimetros legales.

Los tedricos y divulgadores de la Constitucién norteamert-
cana y de la declaracién de derechos francesa fueron claros,
como acontecié con nuestro Alberdi, en senalar esta sigmficacion
del texto basal. Es el pueblo, como lo senalan los preimbulos,
el que reunido en asamblea a través de sus legitimos represen-
tantes, estatuye ese pacto para organizar y regir la sociedad
civil, haciéndolo por escrito, de modo solemne y como verda-
dero acto fundacional.

Igualmente, como ha sido unianimemente destacado por la
doctrina constitucional, el esquema precedente mmplica lo que
se entiende como Estado de Derecho, es decir, aquel en el que
el poder se subordina a la normatividad juridica, y que, mas
aun, como puntualizé Kelsen, no se trata de un dualismo sino
de una identidad®.

En este sentido, la I6gica inmanente del constitucionalismo

% KELSEN, ob. cit, ps. 215 vy ss.
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lleva a una coincidencia con la idea de democracia, en sucesivas
ampliaciones de zonas participativas y en el reconocimiento, a
mas de los derechos individuales, de los de indole social.

De acuerdo con lo expuesto podemos concluir en que la signi-
ficacién de la Constitucién implica la de un sistema gubernativo
asegurativo de derechos subordinado a las normas de las que
derivan su propia legalidad y legitimidad. Es el pacto fundamental
mediante el cual, a través de la prescripciéon normativa, se elabora
un modelo sobre gobernantes y gobernados y de las bases que
organizan la convivencia. De tales bases surgird un concepto de lo
debido y o prohibido, de lo estimado como valioso y lo reputado
disvalioso y, mds aun, un concepto del hombre como tal y en
sociedad. Porque el texto constitucional, al explicitar determinadas
soluciones a los problemas sociales, se asienta sobre concepciones
implicitas que hacen, de manera directa, a la interpretacion. En el
fondo de toda constitucién anida un senudo profundo de lo que es
y debe ser el hombre como ser social.

2. El paradigma

La palabra “paradigina”, que en los dicaionarios aparece
como sinéumo de ejemplo, adquirté un importante uso a través
de su sentido de modelo de “problemas y soluciones” dado por
el hustoriador de la acencia Thomas S. Kuhnt; en este aspecto,
se alude o una perspectiva general, a un cuerpo teérico que
otorga los fundamentos explicativos de una zona de la realidad.
En refacion a la aencia “normal” (un determinado estadio evo-
lutivo de una disciplina), comprende ley, teoria, aplicacién e
mstrumentacién compartidos como base comin en un cierto
tiempo, con su consecuente verbalizacién. Sefala Kuhn que
“en su uso establecido un paradigma es un modelo o patrén
aceptado™, delimitando problemas y vias de solucién. Se pro-

* KUHN, Thomas S., La estructura de las revoluciones cientificas, wad. de
A. Contin, Yondo de Cultura Econdémica, México, 1991,
* KUHN, ob. dt., p. 51.
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ducen asi determinaciones de hechos, a los que se otorga es-
pecial relevancia, “el acoplamiento de los hechos con la teoria
y la articulacién de la teoria™.

En la evolucién del conocimiento cientifico se dan momentos
en los cuales los trabajos individuales responden a un ahonda-
miento en los problemas (y en las propuestas, intentos y logros
de soluciones) dentro de un esquema relativamente prefijado,
en una suerte de didlogo sobre la base de un lenguaje comiin
que, a su vez, presupone una visién de la realidad. Cuando
acontece un cambio cualitativo, aparece una nueva visién o
camino que reflexiona con pautas diferentes a las anteriormente
aceptadas por la comunidad de pensamiento, se da una modi-
ficacién integral, una “revolucién cientifica”, que significa la
construccién de un nuevo paradigma que sustituye o modifica
al anterior.

Se ha sefialado que “un paradigma entrana un determinado
marco conceptual” que funciona a la manera de una lente “a
través de la cual se ve el mundo”, permitiendo su descripcién
y el desarrollo consecuente de técnicas que lo compaginan con
los hechos”. En este aspecto, funciona como una perspectiva
unificadora, una estructura en la que cobran sentido las par-
ticularidades.

En el aspecto apuntado opera como una estructura que da
base y sentido a las diversas particularidades en las que se divide
y desarrolla el conocimiento de una determinada area de la
realidad analizada y comprendida a través de lo que se acepta
como un método cientifico.

El paradigma da, explicita o implicitamente, criterios para
la seleccién de problemas, herramientas para su abordaje, es-
quemas de convalidacién y formas de convencimiento en las
soluciones logradas. De tal forma, cuando se modifican o sus-

5 KUHN, ob. cit, p. 66.
7 CHALMER, Alan F, ¢Qué es esa cosa lamada ciencia?, trad. de Pérez
Sedeno y Lopez Maiie, Siglo XXI, Buenos Aires, 1991, p. 139.
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tituyen las cuestiones que se entienden como problemas, tam-
bién se modifican las normas de soluciones.

De acuerdo con lo que se ha resumido brevemente, es posible
advertir que la nocién de paradigma, que cobré singular valor
dentro de los estudios epistemolégicos y que en nuestros dias
llevé a que el término sea empleado en diferentes contextos,
guarda semejanzas con conceptos similares usados en el drea de
disciplinas sociales y artisticas con anterioridad o simultaneidad.
Esto es puesto de manifiesto por el mismo Kuhn quien, analizan-
do las repercusiones de sus tesis, indica que muchos vieron la
aplicabilidad de las mismas a otros campos del conocimiento,
tales com:o los relativos a la historia de la literatura, la misica y la
plistica y el desarrollo politico: “La periorizacién de acuerdo con
interrupciones de estilo, gusto y estructura institucional ha esta-
do stempre entre sus utiles normales™; esto, ya lo mencioné al
considerar la nocién de “sisterna procesal”, acudiendo para acen-
tuar este :ipo de enfoque estructural y global al aporte hecho por
Hauser del concepto de “esulo” para interpretar y organizar su
historia del arte?. Pero en lo que es de mi conocimiento, tal
criterio integrador no ha sido empleado (al menos de manera
explicita) dentro de los estudios juridicos, por lo que no carece
de uulidid recurrir a esta :importante y diactil herramienta.

Como es sabido, el aporte de tal vez mayor interés en la
construccién de Kuhn radique en su descripcion de los cambios
cualitativos, de concepcién del mundo y de consecuencias ted-
rico-metodologicas, de lo que denomina “las revoluciones cien-
tificas” y que derivan o se manifiestan en modificaciones inte-
grales de los paradigmas. Esto significa una transformacién de
los pardmetros dentro de lo que hasta ese momento se entendia
por “ciencia normal”, caracterizado por un desarrollo cuanti-
tativo dentro de ciertos esquemas aceptados de problemas y
soluciones, de técnicas y validaciones.

8 KUHN, ob. at., Post data 1969, p. 317.
4 HAUSER, ob. ct.
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El precedente enfoque resulta fecundo para comprender la
evolucién de cualquier drea de conocimientos estructurales sis-
temdticamente y, por cierto, es de plena aplicacién a la materia
juridica. Una historia del Derecho que guardara coherencia
con tal enfoque atenderia a que en la evolucién del mismo se
dan concepciones tedricas globales que, en lo basico, implican
ideas sobre lo que es ordenadamente juridico, su papel dentro
del conjunto social, los criterios de validez y eficacia y sus pautas
organizativas y aplicativas.

En lo que ataie al tema que nos ocupa algo de lo senalado
ha sido desarrollado, como ya dije, al considerar los llamados
sistemas procesales; éstos, como modelos, exceden el nivel de
simples técnicas y tienen cada uno de ellos claras vinculaciones
con el poder y sus relaciones con el individuo, con el concepto
de verdad y confirmacién y con el papel mismo que debe cum-
plir al momento de su realizacién el Derecho Penal.

Pero, precisamente, en la medida en que tales temas apa-
recen desde un punto de vista légico como consecuencia de
una regulacién organizativa previa del Estado, es menester dar
un paso adelante e interrogarnos sobre tal cuestion.

3. El paradigma constitucional

Hablar de un “paradigma constitucional” significa hacerlo
de un esquema interpretativo del ordenamiento juridico, en
nuestro caso el penal en general y el realizativo en partcular,
que responda y se articule a la letra y espiritu de la Constitucién,
entendida como base fundante del sistema normativo. Se trata,
en definitiva, de un Derecho Penal (en sentido amplio), “segiin
Constitucién”, de lo que vengo hablando desde mas de una
década atris.

No puede desconocerse que la vinculacién derivativa del
proceso penal respecto de la Constitucién es un tema, por lo
comin de indole introductoria, presente en la mayoria de las
obras de los diversos autores que se han dedicado a esta materia
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siendo algunos de ellos, como Vélez Mariconde, especialmente
enfaticos en proclamar que un ordenamiento procesal no puede
SINO aparecer como una puesta en marcha operativa de las
disposiciones del texto basal'. Sin embargo, como linea general,
es posible advertir que, por regla, la teoria ha respondido mas
bien @ un paradigma positivista, lo que significa que las refle-
xiones atendieron mds que a un auténtico interrogante sobre
lo querido por la Constitucién, a una descripcidén exegética de
lo quc los digestos procedimentales disciplinan al respecto.

En gran medida tal crcunstancia deriva de que, como se
traté en relacién a la evolucién de la legislacion procesal penal
argentina, los cédigos vigentes siguieron lineas divergentes no
s6lo con relacién al sentudo general o espiritu constitucional,
sino incluso respecto de textos expresos, como sucedié con el
juzgamiento ante jurados.

Lo desarvollado al tratar de la evolucion de la legislacion
realizativa federal puede considerarse como un buen ejemplo
de lo indicado en orden a un apartamiento constitucional que,
en mis de un momento derivé de tomas de decisiones delibe-
radas y, cnn otros, aparecié como una suerte de habito tradicional
que, por otra parte, guarda coherencia con la historia institu-
cional del pais.

De ol manera, es faclmente advertible que una materia
que, como la que nos ocupa, guarda coutactos tan profundos
con fa Constutucion, no ha sido, paradojica ¢ mnquictantemente,
suficientemente tratada por la doctrina y, menos, desarrollada
por la legislacion.

En este aspecto, aceptando la distncién que hace Bidart
Campos entre Constitucton “formal” y “material”!! que, en rea-
lidad, responde o la diferencia conceptual entre “validez” y
“eficacia”, es posible pensar que la estructuracién del sistema

" VELEZ MARICONDE, ob. ct., ps. 209 y ss.
UBIDART CAMPOS, German J., Manual de Derecho Constitucional, Ediar,
Buenos Aives, 1981, p. 14
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penal argentino poco ha tenido que ver con un recorrido que
aproxime ambos conceptos. Y ello no sélo respecto de las le-
gislaciones, sino también dentro de la interpretacién jurispru-
dencial e incluso las elaboraciones doctrinarias. Es dificil advertir
un pensamiento verdaderamente constitucional y, consecuen-
temente, una ciencia juridica que responda en profundidad a
tal paradigma.

El desarrollo tedrico de las cuestiones interpretativas dentro
de nuestra tradiciéon se ha dado preponderantemente de una
manera marginada o desentendida de la Constitucién, guar-
dando tal actitud plena coherencia con los avatares de una
historia institucional que conocié muchas y graves fracturas del
orden politico-gubernativo previsto por la Constitucién y que,
curiosa y dramaticamente, resulté avalado por los tribunales
llamados a ser intérpretes finales de esa misma ley fundamental
que se vulneraba y desobedecia.

En lo que atane de manera puntual a nuestra materia, re-
sulta ejemplar el caso del juicio penal ante jurados; como se
sabe, la disposicidon pertinente aparece en el articulo 24, es
decir, dentro de la parte dogmauca relativa a las garantias, lo
que resulta por completo coherente con las fuentes de inspi-
racion de todo el esquema garanusta, ya que cl jurado, desde
sus mas remotos antecedentes, surge como una forma de control
popular dircecto sobre la justicia y como estricta limitacién del
poder penal de las autoridades permanentes; sélo el voto con-
denatorio unianime de los “pares” o iguales quita la inmunidad
de que todo individuo estd investido y abre la puerta a la sancién
punitiva legitima.

El texto constitucional vuelve a la institucion del jurado en
el inciso 11 del articulo 67 vy, espectalmente, en el 102 (actuales
arts. 75, inc. 12 y 118). Acd nos encontramos dentro de la parte
organica y es de interés advertir que, inmediatamente luego
de establecerse un poder judicial técnico y permanente, el cons-
tituyente manca que las causas criminales deberdn terminarse
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ante jurados. De tal manera, junto al érgano oficial, designado
a propuesta del Ejecutivo con acuerdo del Senado (es decir,
no elegido por votaciénj, aparece un cuerpo no permanente,
lego y directamente representativo, alcanzandose un interesante
equilibrio.

Ahora bien, a mis de la notoria desobediencia al mandato
constitucional en que durante mas de un siglo incurné el le-
gislador comin, lo que implica una suerte de subversién hacia
las bases mismas del orden juridico, es alarmante atender a las
Jjustificaciones doctrinarias de tal omisién. La mayoria de los
autores de Derecho Procesal Penal y no pocos de Derecho Cons-
ttucional, abogaron con entusiasmo en contra de la mstitucién
del jurado; ello en modo alguno seria preocupante si se tratase
de un niero debate sobre las virtudes y defectos de determinado
modo de resolver cuestiones penales, pero es el caso que se
wata de un texto expreso, reiterado y vigente de las bases
mismas del ordenamiento juridico positivo, por lo que la postura
antedicha se convierte en un liso y Hano desconocimiento de
lo que uignilica la derivacién normativa de validez.

Lo precedente ha sido indicado como un ejemplo altamente
revelador de lTa completa carencia de un paradigma constitu-
cional schre Ly materia realizativa. Podrian agregarse otros como
la durante muchos anos niinima, por no decir nula, elaboracion
Junisprudencial en orden a las garantas individuales o las con-
vahdaciones de groseros apartamientos de los mandatos fun-
damentades.

La terpretacion y aplicacion de las zonas normativas del
sistema penal no se hivhecho (salvo, clavo estd, algunas valiosas
excepaones) dentro de carriles de profundizacién sobre la sig-
nificaciéu del texto bésico y sobre el senudo general que sc
desprende del mismo. Por ello, resultan paradoéjicos (en el mejor
de los casos) los mtentos y reformas de una Constituciéon que
fue minmmamente cumplida y muchos menos interpretada en
toda su riqueza. Es de advertir que la Reforma de 1994 no
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modificé ninguna de las disposiciones relativas al jurado. Sigue
igual el articulo 24. El anterior articulo 67, inciso 11, pasé a
ser el 75, inciso12 in fine, y el 102 se convirtié en el 118. Esto
permite aseverar que la institucién ha sido deliberadamente
afirmada y mantenida en toda su fuerza, correspondiendo la
implementacién ordinaria.

El acudir a un paradigma constitucional en materia penal
resulta una exigencia insoslayable, ya que se encuentran en
juego nada menos que los limites y condiciones del poder estatal
respecto del individuo. De ese pacto soctal, de esas reglas de
coexistencia, deben desprenderse las regulaciones punitivas, las
que jamas pueden discrepar del modelo bisico sobre el que se
asienta y del que deriva el orden juridico.

En consecuencia, las mismas exigencias de posttividad y de-
rivacién legiimante de un sistema normativo conducen, por
necesidad légica, a que toda cuesudn interpretativa fundamental
tenga que acudir al sentido de aquello sobre lo que descansa
la construccién; asi mismo, alli también encontramos las claves
teleolégicds, ya que la preceptiva constitucional condensa evo-
luciones histéricas, ideas sobre el hombre, la sociedad y el poder,
aspiraciones e intentos de soluciones. Esto implica que no se
trata de postular el mantenimiento de un esquema rigido ¢
inmodificable, ya que tal posiaén devendria absurda ante el
hecho del suceder histérico; por ¢l conwrario, de lo que se trata
es de una dinamica progresiva que partiendo de la comprension
de un modelo vaya adecuando y profundizando el mismo de
una manera acorde con el rumbo que la Constitucion marca,
desarrollando segin los ttempos zonas de libertad cada vez mas
amplias y estableciendo funcionamientos institucionales mas efi-
cientes y mejores.

Lo que ocurre es que en materia penal (como en muchas
otras) el programa, como ya se dijo, nunca fue cumplido, por lo
que se presenta la paradoja de que posturas que, en la discusion
de 1deas, aparecen como modificaciones radicales sobre lo exis-
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tente no son, en realidad, sino retornos a lineas fijadas mucho
tuempo atras y jamas realizadas.

Este dato lleva a concluir a modo de sintests que no ha
existido, en lineas generales, dentro de nuestro desarrollo le-
gislativo y doctrinario un paradigma constitucional y que el
mismo deviene unpresciadible no sélo para una adecuada com-
prenston de la materiasino para la concreta tarea interpretativa
y para las modificactones legislativas.

4. Constitucion y sistema penal

Lo afirmado en el dltimo parrafo del punto anterior en
cuanto a Ja necesidad de fa profundizacion constitucional, guan-
da relacion con los origenes y evolucion del Derecho Penal
hiberal. Las Imitaciones al poder estatal en general y al puniuvo
en particulir medante una normanvidad fundamental que
abarcase por igual a gobernantes y gobernados, que estableciera
las condiciones de legiimidad de la autortdad y los limites fun-
aonales de Lo misma y que constrifiese el casugo pablico dentro
de la legahdad y judicialidad, constituyeron banderas enarbo-
[adas por fadlustracion y princpios rectores del constitu-
aonalismo del siglo XTX y, por certo, como 1deas rectoras, se
cncucntran presentes en los desarrollos doctrinarios de autores
tan mtluyentes como Carrarva y Feuerbach. Asi misio, no pucede
dejar de citnse dentro del campo especilico de Ta materia pro-
cedimental ol ya clisico trabajo de Eberhard Schimd!

Es que toda aproximaadn de suticiente seriedad a la materia
penal, en delinitva, no es sino una manifestacion formalizada
del poder y de sus relaciones, exige, por la propia légica de
I derivacion normativa positiva, abrevar en las fuentes cons-
titucionales.

Esto lo exponen con daridad los autores espanoles Cobo
del Rosat y Vives Anton, quicnes destacan el caracter “herme-

ESCHMIDY, Fhevhard, Los fundamentos teoricos y constitucionales del Devecho
Procesal Penal, Buenos Alres, 1857,
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néutico” de la ciencia juridica en general y de la interpretacion
en particular®, - desempenando la Constitucién un papel deter-
minante en toda labor interpretativa, ya que en ella anida “un
sentido profundo”, una idea del Derecho materializado a través
de las normas fundamentales, que pueden y deben entenderse
como “expresiones concentradas”™, es decir, las ideas vertebra-
les sobre las que quiere organizarse una sociedad.

Es notorio entonces que cuando se trata de establecer bajo
qué condiciones y por qué motivos un integrante de esa sociedad
pucde ser privado de algunos de los mds importantes bicnes
que se tutelan, se ingresaen un terreno de extrema importancia
que es preciso regular con cuidado a los electos de evitar los
desbordes ‘que histéricamente se produjeron con frecuencia vy
contra los cuales, precisamente, los constituyentes quisieron le-
vantar firmes vallas.

De tal manera, todo lo que atane a la cuesuén penal, lo
que hemos caracterizado como “sistema”, es de directa deriva-
cién constitucional y el texto ofrece claras indicaciones y precisos
mandatos tanto para el legislador comin como para aquellos
llamados a interpretar y aplicar el Derecho.

Asi y de una manera asaz sintética, podemos senalar que
de acuerdo con la letra y espiritu constitucional la regulacion
punitiva sélo puede referir a aquellos comportamientos que
mterfieren o afectan las relaciones intersubjetivas y de un modo
general lesionan la libertad ajena, teniendo ¢l fin de asegurar
una convivencia ordenada, es decir, con palabras de Hobbes,
evitar que “el hombre sea lobo para el hombre!®.

De tal manera, el ius puniendi no surge como una emanacion
de la autoridad ni encuentra su legitimacién dltima en el poder,
sino que aparece como una necesidad de proteccion del orden

13 COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, ob. qat, . I, p. 101

1 COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, ob. cit., t. I, p. 47.

15 HOBBES, Thomas, Leviatan, trad. de Sanchez Sarto, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1940, Cap. XIII.
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juridico el que, a su vez, se desprende de las exigencias de la
propia vida social. Precisamente, el Derecho Penal, frontera
tltima de ese orden juridico, procura disuadir (prevencién ge-
neral) nquellos comportamientos que lesionen o pongan en pe-
ligro bienes de trascendencia para la vida de relacién, emplean-
do para ello la amenaza abstracta de la pena vy, en el caso
concreio de la ocurrencia de la hipétesis prevista, procedimien-
tos averiguativos y discursivos para determinar el hecho y su
autor v, en su caso, aplicar la sancién (prevencién especial).

En ¢l Estado republicano democritico constitucional, el ejer-
cicio de la autoridad estd subordinado a la ley, 1gual para go-
bernaties y gobernados y estd limitada por derechos y garantias
fundarmentales. Esto significa que, por imperio de la misma
positividad, el ordenamiento punitivo debe responder y ade-
cuarse . princpios conformadores, entre los que se cuentan el
de legalidad, culpabilidad y necesidad de la pena. Denuo de
nuestrs doctrina, Nunesz ha hablado con acierto de “Funda-
mentos politicos”, senalando que ¢l Derecho Penal se encuentra
constreiiido en su desenvolvimiento por las garantias constitu-
cionalcs de todos los habitantes de la Nacion principalmente
dirigidas como mandato a los poderes estatales', quicnes no
pueder: desconocerlas. Estos principios esenciales son el de le-
galidad, ¢l de reserva, el de judicialidad y de i humanidad
de las penas que, como se ve, abarcan ¢l entero sistema penal.

Lo senalado lleva a tener en claro que toda tarca analitca
¢ mterpretativa de las normas reguladoras de la maternia, tanto
¢ osus aspectos tedricos como aplicativos, debe ser hecha “segtin
la Consutucion”, lo que significa la operatividad de lo que hemos
denominado como “paradigma constitucional” y que implica
una compatbilidad “no sélo con concretos preceptos constitu-
cionales, sino también con la idea de Derecho que anida en el
conjur:to del texto constitucional”!’.

15 NUNFZ, ob. cit., t. 1, tit. 11, Fundamentos del Derecho Penal argentino,
ps. 90 y s .

7 COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, ob. cit., p- 48.
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5. Las pautas constitucionales del modelo procesal penal

La gamntl’d\de legalidad, o de ley anterior al hecho, armé-
nicamente integrada a la de reserva, es una de las mas impor-
tantes condiciones de seguridad juridica; precisa Nunez: “La
exigencia de que la punibilidad de un hecho solo puede ser
establecida por una ley anterior a su comisién, obedece a la
idea politica de reservarles a los individuos, como zona exenta
de castigo, la de aquellos hechos que por ilicitos, inmorales o
perjudiciales que sean, no estin configurados y castigados por
una ley previa a su acaccer”®. Esto significa que el catilogo
delictivo es laxativo, cerrado, sm zonas grises capaces de ser
llenadas, como acontece en el Derecho Civil (art. 16, Cod. Civ.)
por interpretacion analégica o integracidn por principios ge-
nerales. Los delitos y las penas deben encontrarse claramente
determinados y definidos, lo que implica un requisito de certeza
respecto de lo prohibido y de las consecucncias de la ransgre-
101,

Pero el principio de legalidad tiene otra dimension, no me-
nos importante que la anteriormente indicada. Y ella ¢s la que
refiecre a una relacion con la divisién de poderes. Porque la
definicion del hecho reputado como delito y de las consecuen-
cias de su comision, deben encontrarse redactadas en ley escrita
promulgada por el Poder Legislativo del Estado, sin que esa
facultad pueda corresponder, en caso alguno, a los otros po-
deres.

Ahora bien, la ley, por esencia, es de indole general y abs-
tracta, de configuracion normativa, es dectr, una deimicién de
conducta debida mediante el deber ser. La tarea y limites del
legislativo, se agota en la formulacion del precepto. Lo que
hace a su aplicacién, corresponde a ouo de los poderes del
Estado, que es ¢l judicial.

La realizaciéon del Derecho Penal, esto es, el paso de lo
abstracto a lo concreto, se formula mediante el proceso penal,

¥ NUNEZ, ob. cit., p. 105.
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puente imprescindible para la aplicacion del orden punitivo.
Esto es lo que atane a la garantia de judicialidad. La ley aplicada
es ley interpretada por funcionarios del Estado que, conforme
a procedimicntos determinados, examinan las constancias de
hecho y su correspondencia con las normas. Asi, la ley penal
se aplica a wavés de un juicio que, para serlo verdaderamente,
en el senudo constitucional, debe reunir determinados requi-
sitos v estructurarse de clerta manera.

Y aqui arribamos al tema central del presente capitulo vy,
tal ves, de la obra entera; porque de lo que se trata es de
mterrogarnos sobre cudl es el modelo querido por la Consu-
Leion.

L antedicha pregunta ha estado, en una u otra forma,
preseite desde siempre en el pensamiento juridico, ya que no ha
habido autor ni fallo que no haya tenido en claro que cuando el
texto constituctonal habla de “juicio previo” se refiere a algo mas
complejo y de mayor rango que lo que pudiera aludir a cualquier
procedimiento aplicativo, pero por lo general las respuestas no
ahondaron demastado en la cuestion y la misma [ormula acuna-
da por la Corte Nacional en el senudo de que “juicio” exige
conceptualmente las “formas sustanciales” de acusacion, prueba,
defensay sentencia tuvieron una elaboracion limitada.

El interesante antecedente de la tajante observacion de Jofré
en P91 que tldaba de mconsttucional a b legislacion procesal

DV fallos: 16:23, se encuentra b causa LXIV del 31-8-12, “Porta s/1lo-
micidio”, cuyo reswmen reza: “Las garantias que en materia cruninal asegura
y consagra ol art. 18 de la Carta Fundamental, consisten en L observancia
de las formas sustanciales del juicio relativas a la acusacién, defensa, prueba
v senteneia dictadas por los jueces naturales del reo”, fdrmula que es repetida
luego en numerosas ocasiones (entre otras, fullos: 194:284; 125:10; 129:36,
cte.). Pero es de observar que en el caso mencionado, como en varios otros,
la Corte se muestra renuente a superar el esquematismo de la térmula, ya
que no ingresa en el andlisis de concretas sitnaciones procesales en las que
aparecen graves omisiones 2 las condiciones de un “debido proceso”. Lo
antedicho fue destacado con agudeza por Cueto Rita en su Prélogo al trabajo
de Alepandro Carrid, Garandias constitucionales en el proceso penal, 1984.
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penal argentina vigente por la época, en cierta medida retomado
en proyectos modificatorios de la legislacién federal y presente
en las preocupaciones que llevaron a la sancién del Cédigo
Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba de 1939, fue en
realidad retomado vigorosamente luego de la restauracién de-
mocratica de 1983 que, como ya se dijo, implicé una poderosa
linea de pensamiento renovador.

Al decidirse la reforma del viejo Cédigo de Procedimientos
Criminales Federal la consideracién y discusién tomé como pun-
to determinante la adecuacién de la realizacién penal a los
postulados constitucionales, de todo lo cual se da adecuada
cuenta en la Exposicion de Motivos del proyecto elaborado por
Julio Maier®.

En el debate subsiguiente, ocurrié que por primera vez los
procesalistas interpelaron la Constitucion, profundizando la vi-
s16n critica hacia mucho de lo vigente y alternativas superadoras,
siempre con un enfoque que se desarrollaba sobre Ia base de
lo que se entendia surgia del texto basico.

En tal sentido, se advertia que nuestra Constituciéon Nacional
ofrecia un rico conjunto de claras indicaciones al legislador
ordinario y al mtérprete, las que no siempre habian sido ya
no obedecidas, sino ni tan siquiera comprendidas. Como ya se
ha indicado, estas lineas no se reducen al articulo 18 que, con
ser de excelente redaccién, no agota por cierto el tema.

Es que la serie de garantias penales que se ofrecen en el
mencionado precepto deben necesariamente integrarse con res-
tantes disposiciones para, de tal manera, cerrar el cuadro in-
terpretativo.

En primer lugar debemos reparar en el énfasis con que
aparece definida la finalidad y responsabilidad estatal de afianzar
la justicia que, sin lugar a dudas, aparecia para los hombres

# MAIER, Julio B. |, Exposicidn de Motivos al proyecto de Cidigo Procesal
Penal de la Nacion, en Cuadernos de docivina penal, Depalma, Buenos Aires,
1987, N2 1.
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del 53 como una urgencia insoslayable. Las graves luchas in-
lestinas, el fenémeno del caudillismo autoritario, la concentra-
cion personal del poder y la completa ausencia de una insti-
tucionalizacién racional eran una realidad que los argentinos
de la ¢poca tenfan ante sus ojos vy que, entre otras, era -a la
vez— causa y manifestacidn de un grave atraso histérico al que
se quer fa poner remedio: igualmente, aparecia como una deuda
con el ideario de Mayo, como una promesa incumplida respecto
de los contenidos que habian dado claro sentido a la gesta
cmanapadora.

Es e evidenaa que la misma idea de “afianzar”, es decir,
asegurar, nstitucionalizay, lleva a que tal finalidad no quede
en un nivel de declaracion retdrica o de simple aspiracién, sino
que exize la elaboracién de los medios necesarios para el con-
secuenie logro.

Ast, on el esquema constitucional, la justicia aparecerd como
un poder-funcién auténomo, niidamente separado de la legis-
lacidn y ta admintstracion. Porque al adoptarse el régimen cons-
ttucionsl repubhicano yrepresentativo, se consagra el principio
de division, equilibrio y mutuo control de los poderes, inde-
pendientes entre si.

Denwro del esquema istitucional, es de mterés advertir que
mientras los poderes legislativo y ejecutivo se legiuman por su
origen ciecuvo popular, el judicial surge a través de la voluntad
y relaciones de los dos primeros. De tal manera, la Corte Nacio-
nal y los demas tribunales inferiores que se creen, como érganos
téenicos permanentes para fallar en los asuntos que se les some-
ten, tenen tan sélo una representauvidad muy relativa. Sin
embargo, el Constituyente compensé lo antedicho con el contra-
peso de una intervenciéon popular directa, cual es la del jurado.
Porque mmediatamente después de regular lo atinente al maxi-
mo tribunal de justicia de la Nacién, se manda en el articulo 102
(art. 118, Const. refor.) que las causas penales deberin terminar-
sc ante jurados. No es errado pensar que este sabio mecanismo
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de equilibrio entre la coexistencia de una justicia técnica perma-
nente y la institucién del jurado popular, cuyo modelo proviene
con claridad del Derecho norteamericano obedecia en el espiritu
de los constituyentes a la idea de que, en definitiva, el poder
penal estatal se encuentra rigurosamente limitado por la volun-
tad directa del comdn. Por otra parte, el método pretendia
dirigir la justicia entroncandola con la realidad, poner limites a
la inevitable burocratizacién de los tribunales permanentes y al
consecuente espiritu corporativo que atiende mds a los intereses
del cuerpo que a los deberes funcionales que lo justifican, vy
convertir el instituto en una auténtica escuela de civismo.

Asi mismo, toda vez que el jurado aparece regulado denuo
de la parte dogmadtica de derechos y garantias (art. 24), es
obvio que se lo entienda y valore como una condicién funda-
mental de una valida justicia penal. Asi, las garantias de lega-
lidad y reserva, de mviolabilidad de la defensa, de prohibicion
de obligar a declarar contra si mismo, se¢ concretan, como re-
quisito de judicialidad, en el juzgamiento ante el juez natural
que no puede ser otro —dentro de la légica del sistema cons-
tutucional y a tenor de los antecedentes directamente tomados
en cuenta— que ¢l jurado. Esta idea aparece realirmada con
claridad y como expreso mandato al legislador ordinario en ¢l
articulo 67, mciso 11 (ahora 75, inc. 12).

A la luz de estas disposiciones tradicionalimente desobede-
cidas (y que fueron abolidas en la Constitucion de 1949) es
posible alirmar que la Constitucion de la Nacién Argentina asu-
me con énfasis la opcién hacia un proceso penal de indole
acusatorio.

Las razones de evolucion ideolégica y de antecedentes his-
toricos de las que hemos hecho anterior referencia, surgen ni-
tidas: el movimiento emancipador argentino, como el resto del
de los pueblos latinoamericanos, se alzo contra el absolutismo
monarquico, el que, por definicion, se asentaba sobre un sistema
de justicia inquisitivo. Primero los hombres de la revolucion y
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la independencia vy, luego, los de la organizacién nacional, re-
chazaban tal esquema y buscaban sustituirlo por el imperante
en los Estados Unidos de Norteamérica, donde el sistema acu-
satorio regia y donde ¢l jurado aparecia como una de las mas
firmes insutuciones de la vida republicana®’.

Con 1o hasta ahora dicho, se ha avanzado lo necesario como
para tener suficicntemente en claro que la opcidn politca que
explica, da senudo y se concreta en la Constitucion Nacional
en lo queatane a las garantias y derechos mdividuales, se inclina
de manera coherente hacia un determinado modelo realizativo
que no es oo que el acusatorio, tinico dentro del cual tenen
plena vigenaa y manifestacién los requisitos aludidos.

Lo que ocurrid en nuestro pals, con ¢l mantenimiento de
Jas lormas mquisttivas tradictonales a las que se le mrodujeron
reformas en orden al reconocimiento de algunas de las garantias
del articulo 18, contribuyé en mucho —al igual que en la mayor
parte de los paises laitinoamericanos®™- a que no se produjere
una verdadera superacion de lo existente, la adecuacdén al mo-
delo consutucional y la supresion de una cultura judicial au-
LOrFIGUI Y rutimark.

CHTOCQUEVILLLE, Alexis de, La democracia en Aménca, trad. de Gonzilez
Pedrero, Fondo de Cultura Econémica, México, 1978, En el capitulo utulado
LA pavada ei los Estados Unidos de Novteamévica considerado como institucion politica
(p- 273), el anor analiza el tema en relacion al entero sistema de gobierno
unperante. Alvespecto, seiala: “Serfa restringir singularmente su pensamiento
Initarse a enlocar ¢l jurado como una institucién judicial; porque st ejerce
una gran influencia sobre la suerte de los procesos, ejerce otra mayoyr todavia
sobre los destinos mismos de fa sociedad...” (p. 274). En tal aspecto, constdera
al jurado “uni mstitucion eminentemente republicana”, agregando: “El sis-
tema del jurado, tal como se entiende en Nortcamérica, me parece una
consecucncin tan directa y tan extrema del dogma de la soberania del pueblo,
como ¢l voto universal..”, siendo una clara manifestaaén de la politica re-
publicana. Ello es marcado como previo a toda discusion sobre el especifico
funcionamiento judicial. Precisamente, lo dicho es lo que estimo tuvo en
cuenta el constituyente argentino y lo que jamas fue implementado por el
legislador ordinario. :

2 BINDER, Perspectivas de la reforma procesal penal en América Latina cit.
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Maier ha sefialado que es precisa una observacién atenta
de nuestra Constitucién para determinar con exactitud “en cui-
les aspectos politicos del enjuiciamiento penal nuestra Ley Fun-
damental ha deadido algo por si misma y cudles ha dejado
librados al legislador comin”®; entre los primeros se encuentra
lo relativo a “las formas del juicio penal” que, por los ya men-
cionados antecedentes, debe concretarse de manera puiblica (por
otra parte, exigencia republicana), oral, continua y contradic-
toria, con protagonismo de las partes y ante un tribunal cole-
giado, independiente e imparcial que falla sobre la base de los
elementos a que ha asistido en el debate y por ello conocido
en relacién de inmediacién. Y todo esto, porque como bien se
dice en la citada Exposicién de Motvos, “es imposible concebir
un juicio ante jurados sin la publicidad, oralidad y continuidad
del enjuiciamiento...”?

6. Conclusiones y perspectivas

Las pautas referidas han 1do extendiéndose no sélo a un
amplio y serio desarrollo interpretativo y doctrinario, sino que
han estado presentes en proyectos modificatorios, tales como
los ya aludidos de las provincaias de Cérdoba, Tucumin, Santiago
del Estero y Santa Fe; en el amplio espacio latinoamericano,
debe citarse el denominado Cédigo Procesal Penal Modelo y
las modificaciones, concretadas o proyectadas, de Guatemala,
Ecuador, Costa Rica y El Salvador.

Desde la perspectiva de un desenvolvimiento teérico, puede
tomarse como un dato de la evolucién del pensamiento juridico
la adopcién de un paradigma constitucional en el abordaje de
las cuestiones que hacen al enjuiciamiento penal, lo que en
alguna medida también ha influido positivamente —con las 16-
gicas particularidades de cada situacién politica- en tendencias
legislativas. En cambio la jurisprudencia, salvo casos aislados y

23 MAIER, ob. cit., p. 662
2 MAIER, ob. dt, p. 653.
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excepciones destacables, ha parecido mas inclinada hacia cri-
terios ritualistas que a una verdadera interpretaciéon constitu-
cional, in que puede contribuir a exphcar al escaso ahonda-
miento sobre una cuestién de tanta trascendencia y la resistencia
al cambio por parte de la mayorfa de los operadores judiciales.

El tema es en verdad preocupante, toda vez que dentro del
esquemn institucional trazado por la Constitucién, la funcién
de interpretarla y aplicarla corresponde al Poder Judicial sin
distinada de jerarquias o fueros; dentro de nuestro sistema,
todo jucs esta mvestido de la facultad de declarar mconstitu-
cional la ley, decreto, reglamento o resolucion que se aparte
de la nermauva fundamental, pero no de un modo general o
abstracto, sino en un caso concreto y singular.

Es probable que nuestra historia ‘nstitucional hubiese se-
guido por otros carriles de haberse contado con un poder ju-
dicial que verdaderamenie lo fuera, es decir, auténtucamente
independiente y no sometido ni complaciente hacia la autoridad
central v que hubiese guiado la aplicacién del Derecho comin
con critenos de apertura constitucional y con fidelidad al cs-
piritn e ko anima®,

De todas maneras y como balance {inal, no puede desconocerse
que los nitensos debates sobre estos temas han contribuido a un
generalizado cambio de mientalidad y a mstalar en la discusion
publica cuestiones que décadas auds hubiesen sido directamente
unpensables. Asi mismo, el andlisis de los problemas constitu-
cionales respecto de la realizacién penal, han sido justamente
ubicados dentro de lasistemduca general del orden punitivo, lo que
ha dado mayor dimension y amplitud a los enfoques.

Con ia precedente éptica hemos de abordar en las paginas
sigutentes el tema de los limites constitucionales al poder pu-
nitivo del Estado, teniendo en cuenta asi misimo los serios cues-
tionamicintos que hacia el mismo se dirigen en la actuahdad
desde un pensamiento académico cada vez mas critico del sis-

% BERGALLI, ob. cit.
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tema y su funcionamiento, que es denunciado como operando
al margen de la normatividad y carente de legitimidad®.

Todo esto ha implicado perspectivas criticas de analisis que
han hecho en gran medida abandonar los enfoques de la dog-
matica tradicional, advirtiéndose un notorio paso de lo siste-
mitico a lo problemitico y una preferencia por estudios de
indole sociolégica y politica, los que se han centrado en el auge
de una nueva criminologia que describe la realidad del sistema,
al que reprocha su rracionalidad, su selectividad y el cumpli-
micnto de fines por completo diversos de los proclamados.

A fines del siglo XX se vive en el campo de la teoria penal una
situacion en alguna medida similar a la que se dio en las postrime-
rias del siglo XVIII, es decir, un profundo descontento hacia cl
sistema penal vigente. Para complicar adn mas la cuestién, otro
discurso crILigto, pero de signo contrario, también cuestuona lo
vigente: desde la opinién publicada de los grandes medios de
comunicacion se insiste en el fracaso de la legiskicion imperante por
excesivamente benigna e ineficaz para controlar una creciente
criminalidad, la que =se dice-ha crecido en forma notable generan-
do una cada vez mas extensa e intensa inseguridad ciudadana.

Todo abordaje del tema penal se encuentra, quiéraselo o
no, mmerso entre estas dos corrientes y sacudido en sus con-
clusiones por tales reclamos de signo conurario, cada uno de
los cuales tiene argumentos de peso, tanto tedricos como de
datos reales. Esto lleva a que, como se dijo en anteriores paginas,
se haya desembocado en una vialida y necesaria perspecuva
politico-criminal, ya que en definiuva se trata de establecer pau-
tas para la convivencia desde el poder politico. Pero aca retor-
namos a lo que ha sido el punto central del presente capitulo:
esa politica criminal debe tener como guia axiolégica y teleo-
légica las pautas constitucionales, es decir, el conjunto de pre-
ceptos que organizan y limitan el poder gubernamental para
posibilitar minimos aceptables de coexistencia.

2 VAZQUEZ ROSSI, El Derecho Penal de la democracia cit.
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CAPITULO V11

LAS CONDICIONES DEL EJERCICIO
DEL PODER PENAL DEL ESTADO

El principio de legalidad que preside ta entera organizacion
del Estado de Derecho significa que toda la configuracion vy
actividad de los érganos de gobierno esta subordinada a la ley;
nada ni nadie esta por fuera del marco legal, el que, a su vez,
descansa sobre ¢l cimiento constitucional, fundamento del or-
den juridico y base de las condiciones de legitimidad del sistema.

De tal manera, lo que se entiende como poder penal estatal,
es decir, la serie de actos que determinan conductas punibles
y sus consecuencias y los métodos para aplicar una sancién, se
encuentra sujeto a una compleja seric de condiciones derivadas
de la normatividad fundamental.

Tales condiciones se originan (lo que ya se ha visto en el presente
trabajo) en un entramado de hechos y de ideas y se configuran,
como dice Nuhez, en los fundamentos politicos del ordenamiento
penal; la legitmidad del mismo deriva, precisamente, del cumpli-
miento de esos requisitos los que, a su vez, implican valoraciones
profundas en orden al ejercicio de la autoridad y las zonas intangi-
bles de libertad y de seguridad de los individuos.

Desde la perspectiva de la evolucién histérica es dable ad-
vertir [a linea general de progresivas limitaciones al c¢jercicio
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de la autoridad penal que, desde el medioevo hasta nuestros
dias (salvo esporadicos retrocesos) registra creciente sujecion a
principios y normas reguladoras.

Lo senalado abarca por igual al concepto de delito, al ca-
tdlogo punitivo, a los procedimientos aplicativos y a las penas.

Esta evolucién (por cierto aun necesitada de poderosos im-
pulsos) deriva en gran medida de las ideas criticas sobre los
métodos vigentes en cada momento y de movimientos politicos
transformadores de signo liberal y se inscribe dentro del mas
amplio ambito de las estructuras de poder.

Es un dato sabido, dcrivado de la experiencia historica, que
el ¢jercicio del poder penal ha tenido en muchos periodos mani-
festacicries intolerables, sirviendo para la persecucion y aniquila-
miento de todos aquellos que, en una u otra forma, se oponian o
por cuiiquier causa no participaban de los criterios o formas de
vida consagrados como legitimos por el poder dominante: la
indeterminacién de lo que se entendia como delito y la discrecio-
nalidad judidial; lo arbitrario de los métodos averiguativos y lo
terrible de las penas, fueron notas defimdoras de un modo de
ejercer fa justicia punitiva; junto con la guerra, le correspondié
al sisterna penal el wiste privilegio de encabezar la lista de los
peores aiales sufridos por el individuo en la vida social'.

El propio impulso de las lineas criticas y la existenaa de
defectos notorios (muchos de los cuales, es [uerza reconocerlo,
no provienen de las normas, simo del apartamiento real de las
mismas; del sistema peral ha conducado al pensamiento aca-
démice a deslizarse por una pendiente de diatribas hacia cl
ordenamiento punitivo. Este torrente cuestionador ha eviden-
ciado mnultitud de deficiencias y sometido lo vigente a analisis
demoledores, al extremo de hacer aparecer toda reflexion sobre

' CREUS, Carlos, Critica al nuevo proceso penal, en Revista de Estudios Pro-
cesales, Rosario, 1974, N2 17, en p. 23, puede leerse: “Si se piensa que después
del hambre y Ia guerra pocas creaciones humanas han causado tantos sufri-
mientos morales y fisicos como el proceso penal...”
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alguna zona particularizada del sistema como una tarea sin
sentido o, mds adn, de perverso conservadorismo. Claro estd,
si lo que se rechaza es la misma existencia del sistema y lo que
se somete a una critica radical es la propia legitimidad de la
reaccién penal, carece de sentido toda ocupacién que, en una
u otra forma, construya sobre lo que, precisamente, quiere des-
truirse.

Lo antedicho no puede desconocerse. Mas atan, debe ad-
vertirse que ha constituido una linea permanente implicita en
los mejores logros de un pensamiento progresista que paula-
tinamente contribuyé a desterrar la identficacién de delito y
pecado, las graves penas corporales y los suplicios publicos, los
desbordes autoritarios institucionalizados y el arbitrio judicial,
la regla de la privacién cautelar de libertad y los confinamientos
en condiciones inhumanas, el descrédito de la pena de muerte,
el secreto investigativo, la punicién de conductas privadas vy
otra considerable cantidad de aspectos que en nuestra actuali-
dad (aunque en la vida real puedan ain darse) resultan juri-
dicamente inconcebibles.

En este aspecto asiste razén a la reflexion de que “las grandes
victorias del abolicionismo estin pasando lentamente al olvido
y con ellas la experiencia de que nunca ha habido grandes
transformaciones sociales en la historia de la humanidad que
no hayan sido consideradas utdpicas o irreales por la mayoria
de los expertos, aun pocos anos antes de que lo impensable se
convirtiera en realidad”™.

Es de extrema pertinencia recordar y tener presente la se-
nalada idea, ya que toca de manera puntual al tema que nos
ocupa. Porque, precisamente, el esfuerzo de poner limites ra-
cionales al poder punitivo del Estado, concretado en lo basico
en lo que denominamos sistema de garantias, se engloba dentro

2 SCHEERER, Sebastian, Hacia el abolicionismo, en Abolicionismo penal, trad.
de Mariano A. Ciafardini y Mirta L. Bondanza, Ediar, Buenos Aires, 1989,
p. 17.
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de una concepcién més amplia y profunda sobre el hombre,
la sociedad y la autoridad® (lo que, de alguna manera, se evi-
denai6 al tratar de los sistemas procesales). Esta concepcién
debié luchar en todos los 6rdenes para imponerse y ello no
s momentos de retroceso.

Este abolicionismo “parcial” no debe confundirse con “el
radical”, ya que mientras el primero se dirige hacia cuestiones
o manifestaciones puntuales, abogando por modificaciones con-
cretas, el segundo pretende la entera desaparicion del sistema.

De todas formas, desde una u otra perspectiva, el tema de
una racional limitacién del poder punitivo puede valorarse
como una de las centrales en toda la evoluadn del Derecho
Penal liberal.

Ahora bien, aunque mucho se haya avanzado en la direccién
mdicada, cualquier observador medianamente objetivo puede
encontrar multiples zonas en las que perduran graves deficien-
clas y sobre las que es preciso profundizar reformas!. Y si a
esto agregamos que de manera paralela al que hemos caracte-
rizado como discurso académico existe otro igualmente de tono
critico haaia lo vigente, pero de signo por completo contrario®,

*POPPER, La sociedad abierta y sus enemigos cit. Senala el autor al comienzo
de suoobra (p. 15): “.lalgunas de las dificultades enfrentadas por nuestra
civilizacion, de la cual podria decirse, para caracterizarla, que apunta hacia
el sentitmiento de humanidad y razonabilidad, hacia la igualdad y Ia libertad;
civilizacion que se encuentra todavia en su infancia, por asi decirlo, y que
contiina creciendo a pesar de haber sido traicionada tantas veces por tantos
rectores intelectuales de la humanidad. Se ha watado de demostrar que esta
civilizacién no se ha recobrado todavia completamente de la conmocién de
su nacuniento, de la transicién de la sociedad tribal o ‘cerrada’, con su so-
metiniento a las fuerzas magicas, a la ‘sociedad abierta’ que pone en libertad
las facuitades criticas del hombre. Se intenta demostrar asi mismo que la
conrnocién producida por esta transicién constituye uno de los factores que
hicieron posible el surgimiento de aquellos movimientos reaccionarios que
Urataron y tratan todavia de echar por tierra la civilizacién para retornar a
la organizacién tribal..”

* V. supra Cap. 111, nota 19,

" VAZQUEZ ROSSI, El Derecho Penal... cit., Cap. VL.
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que aboga hacia una multiplicacién y efectividad mayor de la
respuesta penal estatal, concluiremos sin esfuerzo en que la
cuestion mantienie su plena y dramatica actualidad.

Porque por un lado se resta legitimidad y utiidad al sistema
penal, se lo tilda de perverso, selectivo e intrinsecamente injusto;
se dice que no soluciona conflictos, sino que los profundiza,
cuando no directamente los genera. Y por el otro, se sostiene
la necesidad de respuestas rdapidas y eficaces, de una drastica
supresién del delincuente y de un aumento de delitos, penas
y organismos de vigilancia y represion.

A nadie escapa que si bien desde un punto de vista teérico lo
apuntado corresponde mads estrictamente al campo del Derecho
Penal, repercute de manera directa en lo realizativo. Porque es
dentro de nuestro territorio donde se producen los puntos algidos:
aqui es donde declarard el imputado; donde deberemos plantear-
nos st es posible o no obligarlo o constrenirlo a que confiese y aporte
datos sobre lo que se mvestiga; donde tendremos que analizar las
facultades y limites de la invesugacién y las condiciones y valor de
la prueba. Y ellugar, en definitiva, en el que se impondra la sancion.
Ademads de todo ello, es dentro de la actividad procesal donde, de
hecho, se imponen anticipos punitivos, actuando el ordenamiernto
realizativo como aparato de control social.

De ahi que cuando, como ha ocurrido en diversos paises y
contextos, s¢ alienten politicas de lo denominado como segu-
ridad ciudadana y/o nacional, es en el campo procesal en el
que se producen endurecimientos que limitan el esquema ga-
rantista y acuden al encarcelamiento preventivo como regla.

Pero de todas formas, aun dentro de tan tormentoso con-
torno, no puede eludirse la pregunta inicial que subyace bajo
toda consideracién seria sobre la cuestién penal y que refiere
a si el sistema punitivo tiene sentido, legitimidad y uulidad.

He tratado en otra obra de dar una respuesta a este interrogan-
te fundamental, relacionando el problema con la mas amplia pers-
pectiva derivada de un enfoque politico. Asi, las condiciones de
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actuacion del ordenamiento penal encuentran sentido dentro de la
estructura normativa constitucional y estin dentro de las caracteris-
ticas y limites del Estado democratico®, lo que significa que tal
ordenaruiento tiende a asegurar zonas de libertad y posibilidades
de convivencia en la vida de relacién, como asi también la protec-
cién de ciertos valores eserniciales a la coexistencia.

Deniro de la vida en sociedad pueden darse (y de hecho
asi ocuive con frecuenaia; comportamientos gravemente lesivos
o afectantes de bienes eseaciales, tales como la vida, la integridad
fisica, 1o Libertad, la disponibilidad patrimonial, la buena fe en
las transucciones, la regularidad en el ejercicio del poder y la
administiacién, la salud pablica, etcétera. Esas conductas —que
el legislidor define abstractamente como delitos— implican con-
flictos de orden puablico por su trascendencia social, excediendo
el marco de disponibilidad de los individuos y exigiendo una
respuesia estatal. El sistema penal pretende que tales sucesos
no ocurran (funcién disuastva y de prevencién general) y, cuan-
do aconiiecen, determinas la realidad del mismo y de su autor
¢ mmposier la sancién prevista (prevencién especial y restaura-
cion del orden quebrado). Para este ultumo aspecto prevé los
métodes de persecucién investigativa y de debate tendientes a
la aplicaaon de las disposiciones sustantivas, todo lo cual es lo
que corocemos como regulacién procesal.

Pari que cllo se hagz dentro de niveles de racionalidad y
propor<ionalidad, para que no se genere un conflicto mayor que
el ya acontecido, para que no se inflija al individuo castigos
desmesurados ni se incurra en arbitrariedades, para que la vio-
lencia i:herente al conflicto penal no se desborde, para desterrar
la venginza privada, para que no se invadan zonas de intangibi-
lidad y para que se determine con la mayor exactitud la respon-
sabilidad por el hecho, ha ido generdndose lo que conocemos
como sistema de garantias que, en definitiva, no es otra cosa que
las condiciones legales del ejercicio del poder punitivo estatal.

Y VAZQUEZ ROSSI, El Derecho Penal... cit.
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1. ¢Por qué garantias?

Esta pregunta, casi nunca formulada de modo explicito,
esta implicita como interrogante que debe responderse, asu-
miendo directamente el problema. Aparentemente, careceria
de sentido para un abolicionista radical que la misma légica de
su discurso convirtiera el problema en inexistente, ya que de
lo que se trata es de suprimir por completo el entero sistema
penal existente. Y desde la posicién contraria, quienes sostienen
que el aumento de la criminalidad deriva en considerable me-
dida de su debilidad y permisibilidad, de privilegiar al delin-
cuente y desamparar a la sociedad, también abogaran en contra
de las garantias. Este discurso no es nuevo y por lo comuin ha
sido la linea argumental de todos los regimenes inspirados en
valores de orden y seguridad y potenciacién del autoritarismo;
as{ mismo, deviene como una suerte de justificacién de aquellas
posturas que recurren a efectivas vias de hecho a través de
ejecuciones sumarias de delincuentes, linchamientos, escuadro-
nes de la muerte, asesinato de los nifios de la calle, policias
privadas, etcétera. Es decir, todo lo que constituye la represién
informal, “extrainstitucional”, pero a veces tolerada, si no pro-
ducida, por el propio sistema.

La primera y mds notoria razén de un sistema de garantias
deriva de la necesidad social de poner limites a la violencia, ya
que sus efectos destructores pueden socavar las bases de con-
vivencia; en tal sentido, asi como el delito puede entenderse
como una agresion a bienes imprescindibles para la coexistencia,
asi como es preciso evitar que el hombre sea lobo para el hombre
y para ello se requiere de un poder general que controle a los
individuos, cuando tal poder es ejercido indiscriminadamente
se genera el mismo efecto que se pretendia evitar.

Los hombres abundamos en experiencias histéricas sobre
los males derivados de un uso abusivo del poder estatal y de
las consecuencias del uso indiscriminado de la violencia. Ello
no sé6lo desde el punto de vista de quienes soportaron tales
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desbordes, sino dentro de una perspectiva mas general, ya que
salvo en supuestos de un predominio completo de un grupo
sobre otro, los excesos de dominacién a la corta o a la larga
generan reacciones incontrolables.

Lo que ocurrié histéricamente con las regulaciones penales
es que, por lo general, fueron concebidas y utilizadas como
concreto medio de afianzamiento de poder y control social,
resultando de ello un ejemplo elocuente el caso del auge in-
quisitivo promovido en Espana por los Reyes Catélicos al cul-
minar la Reconquista; fundamentalmente se trataba de destruir
y constrenir a moros, judios y conversos poco confiables y a
toda manifestacion de ideas que en cualquier forma cuestiona-
sen el sistema de autoridad religioso-politico imperante. Es de-
cir, un funcionamiento punitivo, en extremo gravoso, pensado
y usado contra “el otro”, el distinto, aquel que no participaba
de la aureola de proteccion del grupo dominante. Con variantes
de utilizacién y justificacién, tal mecanismo ha sido empleado
en muy diversas circunstancias y contribuye a explicar la evo-
lucidon de la materia. Ahora bien, cuando ese mecanismo, por
razones diferentes, atrapa no sélo a los “otros” sino a “nosotros”
(el caso de la burguesia en ascenso en la época moderna), co-
mienza i postularse una limitacién de tal poder, entendiéndose
como valida para “todos” y se aboga, en consecuencia, por una
racionalidad y limiacién.

En esta idea del “para todos” encontramos las bases para
un andlisis mds profundo. Un estudio fenomenoldgico de la
realidad hace patente el dato de experiencia de la radical iden-
udad de los aspectos relevantes de la condicién humana, esto
es, que cada hombre es un centro de identidad desde el cual
percibe y valora el mundo. El yo y la conciencia lo convierten
en un fin en si mismo, en un sujeto que, en esencia, O €s Mas
ni menos que todos y cada uno de sus semejantes.

Como es sabido, la precedente linea de pensamiento fue desa-
rrollada en la Ilustracién y consolidada por Kant; sefiala Cassirer
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hablando de Diderot, “...el vinculo verdadero y firme reside en la
uniformidad” de las inclinaciones de los hombres, “de sus impulsos,
de sus necesidades sensibles” y en todo ello se encuentra la unidad
organica. Lo que quiero para mi debo quererlo para los otros; lo
que no quiero para mi no puedo quererlo para los otros. Es lo que
lleva al imperativo categérico del hombre como fin en si mismo y
en la maxima de obrar de tal manera que pueda ser entendida esa
conducta como ley universal.

No se trata dentro de los limites de este trabajo de efectuar
una profundizacién en las grandes lineas filoséficas, sino sim-
plemente de traer a cuento algunas direcciones de pensamiento
que fueron construyendo el concepto de persona humana y su
consecuente zona de intangibilidad frente al poder®, todo lo
cual resume Nmo en los tres principios fundamentales de -
violabilidad, autonomia y dignidad de la persona®.

El hombre, como ser autorreflexivo y capaz de perseguir
valores, estd investido de derechos basicos. Esto es lo que con-
temporaneamente se ha denominado como “Derechos Huma-
nos”, que derivan de principios morales previos al orden juri-
dico y que otorgan pautas interpretativas. Son derechos que
corresponden a fodos los hombres, sin que quepan restricciones
por particularizaciones de razas, clases o condiciones de com-
portamiento. Como sintetiza Nino: “Los Derechos Humanos
serfan [...] aquellos derechos morales que se poseen sélo por
la razén de ser un individuo humano”'®.

El desenvolvimiento del tema ha seguido una linea que, de
modo preponderante, lo liga a un desarrollo ampliamente ex-

7 CASSIRER, ob. cit., p. 274.

8 VAZQUEZ ROSSY, Jorge Eduardo, La defensa penal, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 1989, Cap. 11. Ver igualmente: OPPENHEIM, Félix E., Los principios
morales en la filosofia politica, wad. de Ramirez Arazza y J. Utrillo, Fondo de
Cultura Econdémica, México, 1975.

9 NINO, Carlos Santiago, Etica y Derechos Humanos, Astrea, Buenos Aires,
1089, p. 46.

10 NINO, ob. cit., p. 42.
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H

plicable por circunstancias histéricas y definido, precisamente,
por el punto que nos ocupa: limitar el poder estatal. Esto no
significa que quien cjecuta conductas de violencia contra otro
no lesione sus derechos fundamentales, sino que esto, al ser
materia del ordenamiento juridico positivo (y una de las razones
que pueden contribuir a su legitimacién) encuentra expresa
respuesta ¢n ese ordenamiento.

Tal ver en la situacién antedicha se encuentre un punto de
inflexién iundamental de la problematica penal. La mayor parte
de los autores que tratan de la cuesuén reflexionan sobre que
la funcion de este ordenamiento es la de proteger la convivencia;
el individuo, como tal, nu puede subsistir abandonado a sus
propias {uerzas, necesitando —para realizarse- de la proteccién
que le dic el orden juridico. Como refuerzo del mismo, como
[rontera vitima, opera el Derecho Penal'’.

Ahora bien, st esa regulacién que se justifica para evitar los
desbordes y agresiones, para asegurar zonas de libertad ¢ in-
tangibilidud, se formula, cencreta y lleva a cabo de modo que
se aparte o desborde del sentido y limites funcionales que la
legitiman, se produce la dramatica paradoja (de la que la historia
ha ofreciio abundantes ejemplos) de que se actia en contra
de Ja coexastencia, con el agravante de que la violencia insu-
tuctonalizada ocasiona lestones mas hondas en el tepdo social
que fa proventente de los individuos.

Es cast un lugar comun senalar que la paradoja del Derecho
Penal consiste en que, para asegurar ciertos bienes, amenaza
y provoca determinados males. Entonces, si éstos son mayores
que los que quieren evitarse, se ingresa en una zona calificable
de absurda y de hecho intolerable para los individuos y la
sociedad.

No extrana entonces que por légica y por realidad, la fun-
cion basica de los Derechos Humanos haya sido y sea la de
proteger al mdividuo frente al poder y la violencia estatal, con-

' JESCHECK, ob. dt, t. 1, ps. 3/4.
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tribuyendo no sélo a la racionalidad del sistema sino también
-y de modo expreso- equilibrando la relacién de fuerzas, ya
que por un lado se encuentra el aparato institucional con todos
los medios a su disposicién vy, por el otro, el individuo.

Asi mismo, en el analisis de la cuestién entra en juego un
importante elemento y que es el concerniente a los aspectos
éticos que dan sentido a la védlida persecucién y castigo del
delito; tal aspecto ha sido puesto en claro por la mejor doctrina
judicial y se relaciona estrechamente con lo que ya hemos es-
tudiado como la interpretacién o paradigma constitucional. En
tal sentido, la idea es la de que si se enuende el delito como
un aspecto negativo para el individuo y la sociedad, como una
conducta que contraria los bienes necesitados de proteccién,
mal puede combaurse el dehito con el delito o, peor, convertir
la justicia en beneficiaria o permisiva de conductas delictivas
hechas en su nombre'.

2 En el cousiderando 5¢ del fallo “Montenegro, Luciano”, del 10 de
diciembre de 1981, la Corte expresd: “Que el acatamiento por parte de los
jueces de ese mandato constitucional (el de que nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo) no puede reducirse a disponer el procesamiento
y castigo de los cventuales responsables de los apremios, porque otorgar
valor al resultado de su delito y apoyar sobre él una sentenda judicial, no
sélo es contradictorio con el reproche formulado, sino que compromete la
buena administracién de justicia al pretender constituirfa en beneficiaria del
hecho ilicito”.

En el caso “Ruiz, Roque A7, del 17 de setiembre de 1987, la Corte se
basa en la docuina del caso "Montenegro, Luciano” y senala dentro del
considerando 8¢ que “debia descalificarse como elemento de cargo todo lo
que hubiese llegado a conocimiento de la justicia por medio de obtencién
ilicita”, remitiéndose en el considerando 10 de manera textual a lo que citamos
anteriormente, luego de expresar que “el tribunal ya ha declarado que carecen
de validez las manifestaciones que fueron fruto de apremios ilegales, aun
cuando hubieren prestado utilidad para la investigacion; porque el conflicto
entre dos intereses fundamentales de la sociedad —su interés en una riapida
y eficiente ejecucién de la ley, y su interés en prevenir que los derechos de
sus miembros individuales resulten menoscabados por métodos inconstitu-
cionales de ejecucién de la ley- ha sido resuelto dando primacia a este dltimo”.

En “Rayford” (13-5-86) desarrolla la doctrina “de la exclusién de cualquier
medio probatorio obtenido por via ilegitima”, haciendo alusién nuevamente
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Por otra parte, la existencia de las garantias limitativas del
poder penal estatal hacen a la necesidad de contar con margenes
objetivos de seguridad que dificulten el arbitrio e impidan el
desborde autoritario y, con él, la incertidumbre.

De tal manera, las mismas razones que llevan a justificar el
poder que la socedad puede ejercer sobre el individuo, con-
ducen a los limites infranqueables que tal poder, para ser le-
gitimo, debe encontrar en su ejercicio.

La amplia perspectiva de esta cuestion hace a las relaciones
entre autoridad ¢ individuo, entre poder y libertad y abarca
por entero el dmbito de la organizacién politica de una sociedad.
Pero es dentro del sistema penal en general y en el campo
realizativo ¢n particular donde alcanzan una especial significa-

al conflicto de intereses presente en todo proceso penal, pero agregando la
nnportuicin de prevenir (y castigar) “el menoscabo de los derechos indivi-
duales” resultante de “la aplicacién de métodos inconstitucionales por parte
de quienes se encuentran encargados de resguardar su cumplimiento”.

I “Clarles Hnos.”, de 1891 (Fallos: 46:36), Ja Corte ya habia sentado, en
orden a los papeles privados, descalificando lo que consideré “el resultado de
uua sustraceion y de un procedimiento injustificable y condenado por fa ley”.

En ol difundido “"Monticelli de Prozillo” (10-8-84), la Corte hace una
profunda exégesis del alcance que cabe asignar a las garantias constitucionales
y de “la observancia por parte de los organismos de prevencién de estas
garantias”, fallando sobre un caso de irrupciéon policial en domicilio privado
sin I corvespondiente orden, donde secuestra un arma de guerra.

Se citan fallos de la Corte norteamericana (“Weeks o/United States™;
“Mapp ¢/Ohio”, *Wolf ¢/Colorado”, etc.), en los que se destaca “el argumento
ético {Ia cursiva me pertenece) respecto de la necesidad de preservar la in-
tegridad de la funcién judicial y el cardcter ejemplar de los actos del Estado”.

En los referidos pronunciamientos jurisdiccionales de nuestro maximo
tribunal (que no siempre aparecié fiel a esta misma doctrina) se siente con
charidad Ia tesis de que la actividad que reprime el delito no puede incurrir
en actividades de cardcter delictivo o beneficiarse de ella. Porque ello, a mas
de intolerablemente paradéjico, resulta contrario no sélo a las bases mismas
de nuestro ordenamiento constitucional y a la idea de Estado de Derecho,
sino a lo que podifamos considerar como el minimo de ética para legalizar
la estructura judicial y su funcionamiento y no convertir todo en una simple
primacia de poderes, en meras vias de hecho presentadas bajo disfraces de
palabras altisonantes.
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cién. Alli, ante la hipétesis de que se ha producido un hecho
reputado como delito, se plantea el cémo y de qué manera se
lo averigua, cudles son los métodos para tener por cierto ¢l
acontecimiento y de qué manera se arriba a la conclusién de
culpabilidad.

Histéricamente, al respecto, podemos ver manifestaciones
de reaccién punitiva mmediata: producida la ofensa o hallado
el culpable, se le impone el castigo sin mas dilaciones: los casos
de propia defensa y de venganza privada, las lapidaciones vy
linchamientos son algunos ejemplos de esto. En el punto opues-
to a esta suerte de espontaneismo, encontramos aquellos mé-
todos mas elaborados y complejos en los cuales hay todo un
aparato mvestigativo que, por si y por lo general de un modo
secreto, averigua lo concerniente a la conducta en cuestion y
determina en consecuencia. Ambos extremos se unen en cl
hecho de la ausencia de acuvidad del imputado, en la carencia
de oportunidad de discusién y en la falta de una oposicion
dialéctica a la postura mcriminativa.

Y tanto el espontaneismo (que también funciona como una
reaccion mmediata, de tipo militar, ante la falta) como el in-
quisitismo, a mas de desconocer la relevancia de sujeto del
atribuido (a quien se tiene por culpable desde el micio) pueden
conducir -y de hecho asi ha ocurrido en muluples ocasiones-
a graves errores y, por ende, a extremas mjusticias. De tal forma,
la solucién buscada no es tal, generandose una insatistaccion y
una frustracion mayores que, a mas, provocan mseguridad. Y
ello sin contar que tales métodos finalizan por lo comin en un
mero acto de fuerza, en un predominio del mas fuerte.

Puede pensarse que, por exigencias racionales, un conflicto
(interindividual o social) se soluciona cuando el mismo ha sido
analizado adecuadamente, suficientemente acreditado y resuel-
to de un modo plausible, para todo lo cual son necesarias de-
terminadas reglas de juego que estructuren una reaccién me-
diata en la que puedan escucharse a los involucrados y alcan-
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zarse un grado de objetividad en la decisiébn que aparezca asi
no como un acto de arbitrio sino como algo ajustado a las
razones del caso. Ello, como veremos en el punto siguiente, se
concreta & iravés de esa particular estructura que denominamos
“proceso”.

En siniesis, las garantizs existen como una condicién de
scguridad limitadora de la autoridad, la que como poder se
legiima eun su c¢jerciclo dentro de los carriles establecidos por
la Consutiaiéon la que, a su vez, positiviza valores que derivan
de la perzonalidad humana y generan derechos individuales
cuya protecaén es fundamento del Estado Democratico de De-
recho; asi mismo, operan como una exigencla de razén para
la determinacién de los modos de averiguacién y de atribucién
de responsabilidad.

En ¢l ¢ipitulo anterior hemos analizado los principios basicos
o condicicnes legales del poder penal estatal que determina
nuestra Constituciéon. Ahora trataremos con mayor nivel de de-
finicion agueilas formulaciones que se denominan garantias ju-
diciales, es “lecir, las que operan frente a las funciones estatales
de invesupacién y juzgamiento y “consisten en todos los pro-
cedimientos judiciales a través de los cuales un wribunal [..]
resuelve pietensiones y decide conflictos”!?.

Advertinos, ast mismo, que existe en este conjunto regula-
dov una logica de las garantics. Es decir que al respecto se dan
también exigencias de indole racional y que no nos encontramos
ante una mera acumulacién yuxtapuesta de principios incone-
X0s, $INO ante una estructura sistemdatica que presenta un sentido
mterpretativo global y que permite hallar derivaciones de unas
a otras.

Por ltimo, tales garantias aparecen dentro del Estado de-
mocratico imoderno como fundamento del orden normativo po-
sitivo, ya que a mas de figurar de modo expreso en el texto

" HERRENDORE, Daniel y BIDART CAMPOS, Germin J., Prncipios
de Derechos Humanos y garantias, Ediar, Buenos Aires, 1991, p. 216.
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constitucional, aparecen en las declaraciones y pactos interna-
cionales a los que el pais adhirié. Igualmente, forman parte
del Derecho Publico Provincial que, en algunos aspectos, ha
tenido un especial desarrollo.

2. La definiciéon previa de las conductas
punibles (legalidad y reserva)

Tan importante tema ya ha sido considerado a lo largo de
este trabajo; lo hicimos al hablar de las relaciones entre el or-
denamiento sustantivo y procesal, al atender al proceso de cri-
minalizacién y, de manera mas amplia, en el anterior capitulo,
todo ello sin contar las menciones relativas a la evolucién his-
térica. Es que, sin lugar a dudas, nos hallamos ante uno de los
pilares del Derecho Penal liberal y ante el punto inicial de
derivacién del sistema de garantias vigente. De ahi que sin
perjuicio de lo ya tratado, sea oportuno una consideraciéon es-
pecifica dentro de un enfoque particularizado en orden a la
realizacidn.

Senalemos de una manera inicial que el principio de lega-
lidad puede entenderse de manera amplia como consustancial
al Estado de Derecho, es decir, aquel en el que los poderes
publicos son regulados por el ordenamiento juridico, como se
explicé al tratar del constitucionalismo. No hay autoridad fuera
del marco normativo. No hay poder legitimo que no se funde
en las reglas constitucionales. Es lo que advierte Baratta cuando
senala que “el Estado de Derecho se concreta [...] en los dos
componentes esenciales de la legalidad en el sentido de las
garantias de las libertades individuales y de la divisién de los
poderes, entendido como principio de organizacién juridica y
delimitacién de todas las funciones del Estado”'*.

Desde este punto de vista, el principio o requisito de lega-
lidad es abarcativo de toda la organizacién institucional y, en

4 BARATTA, Alessandro, El Estado de Derecho. Historia del concepto y pro-
blemdtica actual, en Sistema, Revista de Ciencias Sociales, Madrid, 1977, p. 14.
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orden a la administracién de justicia, implica la estricta sujecién
de los érganos, dentro de la divisién de poderes, a las normas
organizativas y procedimentales.

En ¢l Estado moderno la legalidad significa la sujecién a la
ley y el destierro del arbitrio; aparece como una condicién de
previsibilidad y, por ende, de seguridad, en el funcionamiento
de la autoridad estatal.

En lo que hace de manera especifica al ordenamiento penal,
ya mdicamos que la determinacién normauva de conductas a
las que se conmina con sanciones punitivas constituye el primer
momento en el proceso de crimmalizacion. El poder legislativo
(Gnico con tal facultad) decide, mediante los procedimientos
pertinentes, ko aprobacion de una ley (en sentido estricto) que
prescribe (implicitamente) un comportamiento que se estima
danoso para la vida social y a cuya comisién u omisién (des-
cripeidon genérica del hecho tipico) asocia como consecuencia
un castigo legal (pena) que también se define.

La veferida sancién punttiva es la que habilita el tus puniend:,
es deciy, la facultad puniuva del Estado que, en modo alguno
—como la doctrina tradicional lo planteaba- es previa y genérica,
sino que surge de la concreta ley penal y en los estrictos limites
que ésta determina.

L] principio es imprescindible para la construccion de toda
actividad punitiva, ya que la garantia circunscribe los limites
de lo prohibido y de sus consecuencias, por lo que todo aquello
que no ha sido sancionado como delito no puede ser objeto
de persecucion.

El principio de legalidad, cuya formulacién clisica es cono-
ada mediante el aforismo nullum crimen sine lege, exige: a) exis-
tencia de ley; b) descripciéon definible del comportamiento que
se incrimina y de sus consecuencias punitivas, y ¢) vigencia
cronologicamente anterior a la ocurrencia real del hecho. Esto
significa que el terreno de lo penalmente prohibido debe en-
contrarse precisamente acotado, circunscripto y determinado.
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La descripcién legal debe permiur individualizar con claridad
los aspectos facticos relevantes que, al darse en la realidad,
puedan llevana la pertinente investigacidén y juzgamiento.

La garantia ¢s claramente formulada en el articulo 18 de
la Constitucién Nacional al hablar de que nadie puede ser pe-
nado sin juicio previo “fundado en ley anterior al hecho del
proceso”, lo que complementa con el articulo 19 en el que
establece que nadie “serd obligado a hacer lo que no manda
la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

Esto lleva a que se entienda como fuente exclusiva y exclu-
yente de la norma penal la ley, como formulacion escrita y
general dictada por el Poder Legislativo a través de los per-
manentes procedimientos. Al respecto, seinala Niunez que “toda
norma que no reina las condiciones sustanciales de escritura
y generalidad {...] o que no haya sido objeto de la debida sanciéon
y promulgacién por los érganos legislatvos [...] no puede ser
reconocida como fuente vilida de miracciones y de penas”®.

Como es sabido, el principio de legalidad y sus derivaciones
ha tenido particular y exhaustuvo tratamiento denuwo de las
obras dedicadas al eswudio de la parte general del Derecho
Penal, lo que resulta 1ogico por su caracter bisico de toda cla-
boracién dogmitica. Igualmente, los trabajos sobre el proceso
penal s6lo hacen referencias minimas, ya que, a mas de dar
por supuesto su conocuniento, lo entuenden como extrano al
dmbito especifico de la materia realizativa. Sin embargo, la in-
cidencia del principio garantizador opera como presupuesto
mnsoslayable para todo vilido desenvolvimiento mvestugativo, ya
que no puede darse una legitima actividad procesal penal sino
ante hechos que presenten apariencia delicuva, esto es, que en
su realidad concreta e histérica guarden una correspondencia
con la descripcion abstracta de la ley penal.

El Codigo Nacional, en su articulo 12, habla expresamente,
reiterando el texto constitucional, de que nadie podra ser juz-

1" NUNEZ, ob. cit., t. 1, p. 96.
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gado ni condenado sin juicio previo fundado en ley anterior
al hecho del proceso, pero aunque otros digestos, como el de
Cordobi, optan por no mencionar la garantia (obviamente, dan-
dola por supuesta), las censecuencias en todos los casos es que
no podid actuarse sino ante una accién u omisién, dolosa o
culposa. que presente correspondencia con una figura legal.

La accién penal piblica promovible de oficio requiere, para
su procedenca, de la ocurrencia real de un hecho de apariencia
delicuva  La mstruccién formal o la investigacion fiscal prepa-
ratoria denen por objeto comprobar la existencia del hecho
delictuoso, estableciendo sus circunstancias ¢ individualizando
a los autores.

St s¢ denuncia un hecho que notoriamente no guarda co-
rrespondencia con figura penal vigente, debera ser desestimada.

Para el supuesto de gue una investigacién se niclara y se
advirticne que el hecho no encuadra dentro de una figura penal,
de olia o a peucon de partes, debera cesarse con la actividad
persecuioria, lo que por lo general ocurre con el dictado de
una resolucon conclusiva mediante el auto de sobreseimiento.
Ello tan:hién opera cuando el legislador desincerimina un hecho.

En sintests, no cabe cesarrollo procesal penal alguno que
Ho tengs como base un supuesto fictico previsto en la legislacion
sustantive como hipétests delictuva.

Por dlumo, el prinapio de legahidad que, como ya se dijo,
abarca tumbién la sancién punitiva, condiciona la decisién ju-
risdiccicnal en orden a la imposiaén de pena, que debe ne-
xorableniente ajustarse a las escalas y condiciones legales.

3. Judicialidad

La deternunacion de si en un caso y a un individuo concreto
le corresponde la privacién de un bien juridico como consccuen-
cia de haber acontecido y cometido una infraccién punible, sélo

puede ocurrir dentro del esquema constitucional como una
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decisién jurisdiccional dada como conclusién de un proceso
regular.

Es de evidentia que se ha optado por un sistema de reaccion
mediata ante el hecho delictivo, lo que implica arbitrar proce-
dimientos para determinar si en el caso concreto se dan los
supuestos previstos en la ley sustantiva y, en consecuencia, pre-
vio juicio afirmativo de responsabilidad del imputado, aplicar
la sancién legal.

La garantia tuvo formulacién en el adagio nullwm pena sine
wditio, también desarrollada con amplitud por la doctrina cli-
sica.

El texto constitucional es claro al hablar de que nadie puede
ser penado “sin juicio previo”.

A diferenaa del ordenamiento privado que puede realizarse
al margen del proceso, el penal requiere de una mexorable
jJudicialidad; cllo se explica por la trascendencia de la pena y
por los bienes comprometdos, como asi también por la nece-
sidad de limitar el poder estatal.

Dentro del esquema de la division de poderes, la garantia
de judicialidad mmplica la existencia y funcionamiento de 6rga-
nos jurisdiccionales; asi como la legalidad otorga la facultad
legislativa al parlamento para la definicion absuracta, general vy
escrta de las infracciones punibles, la determinacion concreta,
en un caso histérico y a un sujeto determinado, corresponde
de modo exclusivo al Poder Judicial como 6rgano de aplicacién
de las leyes.

Asi, para que ocurra una valida imposiciéon de pena, es ne-
cesario que primero cxista la ley, luego el hecho y posterior-
mente la decision de condena; corresponde a la magistratura
decidir si en cl caso estin dados los requisitos facticos y nor-
mativos para la sancién; es una tarea de verificacién mediante
la interpretacién para la aplicacion.

Para Clarid Olmedo, nos encontramos ante “una prohibicién
de punir” sin los previos requisitos derivados de la formulacion
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de “un juicio fundado en una ley ya vigente al producirse el
hecho que se juzga”, producido o contenido “en un proceso
regular y legal”!®, Por su parte, Maier entiende la garantia como
la exigencia de una sentencia judicial de condena para que
pueda darse la actuacién concreta del poder penal material del
Estado, o sea, la imposicién de penn”.

En realidad, hay elementos suficientes para considerar que
la norma constitucional abarca mas que la exigencia de la de-
asion parisdicaonal 'y que su real operatividad reliere a que
dicho pronunciamiento ocurra luego de un tramite determi-
nado. Fn efecto, la palabra “juicio” es empleada en el precepto
en el sentido juridico que, de modo general, es entendible como
la serie de procedimientos necesarios para arribar a una sen-
tencia. Al respecto, conviene recordar que el diccionario Espasa
Calpe define una de las mas antguas acepciones del término,
de origen romano (iudicteo), como “el conocimiento de una causa
en L cual el juez ha de pronunciar la sentencia”, ejemplilicando
a contimuacion con fa descripeién de diferentes tipos de juicio,
tales como “declarauvo”, “ejecutivo”, “contradictorio”, “de fal-
tas”, “extraordinario”, etcétera, lo que mdica con claridad la
correspondencia del vocablo para caracterizar el parucular fe-
nomeno procesal.

Es evidente entonces que la utilizacion de la palabra en la
norni procesal no reficve a la operacion logica ni puede en-
tenderse inicamente como sinénimo de sentencia. Y ello, por-
que ademds de fo que nos ensena la mterpretacion gramatical
(que con toda verosimilitud ha sido la elegida por el constitu-
yente), es confirmada y fortalecida por la sistematica, tanto por
el empleo del concepto en el contexto dentro del cual obra
como por la direccién general a que tiende la formulacién sobre
el proposito de afianzar la justicia (preambulo) y los medios y
condiciones para lograrlo, de todo lo cual tratamos al hablar

W CLARIA OLMEDO, ohb. cit, t. I, p. 57.
"7 MAIER, Derecho Procesal... cit., t. 1 “B”, ps. 240 y ss.
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en el anterior capitulo de la interpretaciéon constitucional sobre
esta materia.

En consecucncia, la decisién conclusiva que disponga la im-
posicién punitiva debe ocurrir como necesaria culminaciéon de
una previa tramitacion, lo que resulta necesario, ademads, por la
exigencia de racionalidad republicana de todo acto de gobierno.
En la misma 6gica, esto conduce a interrogarnos sobre cudl debe
ser esa tramitacion, pregunta que tience clara respuesta en el
mismo texto constitucional. Y la misma determina que no se trata
de cualquier procedimiento, sino de uno que se tramite ante los
Jueces naturales (exigencia de legalidad en odos los senudos ya
vistos, y de imparcialidad) y con los demds requisitos enuimera-
dos en el articulo 18 de la Constitucion Nacional y pactos inter-
nacionales. En tal senudo, Clarid Olmedo considera que la garan-
tia del juicio previo reliere a “un proceso regular y legal, el que
debe necesariamente preceder a la sentencia., ?®

Asi, “Juicio” debe ser comprendido como sinénimo de pro-
ceso, entendiendo por wl la categoria juridica especifica que
implica una relacion contradictoria de dos ante un tercero -
parcial ¢ mmpartivo.

De acuerdo con reiterada doctrina judicial, para que se cun-
pla la garantia es preasa la secuencia de acusacion, delensa,
prucha y sentenaa', a las que debe agregarse que todo cllo
acontezca en un tempo razonable.

Si complementamos los mdicados elementos con lo que tra-
tamos en el capitulo anterior respecto al tupo de proceso penal
que clabora como modelo el conjunto de las disposiciones cons-

B CLARIA OLMEDO, ob. cit, t. |, p- 5Y.

1 La Corte ha sentado la doctrina de que “las garantias que en materia
cariminal asegura y consagra ¢l wt. 18 de la Carta Fundamental, consisten
en la observancia de las formas sustanciales del juicio, velativas a la acasacion,
defensa, prueba y sentencia dictadas por los jueces naturales...” (Fallos: 116:23;
119:284; 125:10, etc.). Sobre esta base, lleva razén la observacion de Claria
Olmedo en su Tiatado... de que la correcta denominacién de la garantia os
la de un previo proceso legal.
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titucionales, concluiremos que el de procedimiento disefiado
por la constitucién al hablar de juicio es lo que doctrinariamente
se entiende por tal, es decir, la etapa contradictoria concretada
como debate publico, con intervencién partiva e inmediacién
probatoria. Precisamente, el convencimiento de la necesidad
de adecuarse a estos pardmetros dio solidez a las criticas, ya
refericias con anterioridad, que tacharon de inconstitucionali-
dad organizaciones procedimentales como la del Cédigo Federal
de 1858 o la ley 6740 de la Provincia de Santa Fe.

P 1o general, los codigos procesales vigentes hacen alusiéon
A esta garantia en el articulo icial.

Por dlumo, es de raterés senalar que Bidart Campos ha
relacionado el tema con el mas amplio de lo que denomina como
derechs a la jurisdiccion y que forma parte del valor “seguridad
Juridica”, es decir, contar con un procedimiento legal para arri-
bar a una razonada aplicacién del Derecho®. Todo habitante, ya
fucre de manera voluniaria, como en las relaciones privadas, o
coactivi, como en el campo del ordenamiento penal donde es
obligitoriamente waido al proceso (lo que justifica razonable-
mente que el camplimiento de las garantias sea reforzado), debe
tener ante si mecanismes idéneos, adecuadamente predispuestos
para e escuchado y postular, acreditar y alegar vy, (inalmente,
reabn una decasion sobre su caso que resulte conforme a los
hechos de L causa y al derecho vigente. Esto implica que ¢l
derechio ala jurisdiccion no se agote en la mera existencia de
organos judiciales, sino que se despliega a través de los diferentes
actos v etapas constitutivos del proceso, el que, a su vez, no puede
ser cualquier serie de procedimientos, sino los que conformen un
esquema que responda ala pauta valorativa de “debido™!,

20 BIDART CAMPOS, Manual de Derecho Constitucional cit., p. 401.

2t La ley 7055 de la Provincia de Santa Te establece en el inc. 32 de su
art. 12 como una de las causales que abren el recurso de inconstitucionalidad
provincial Ia lesion al derecho a la jurisdiccion, comprendiendo dentro de
fa thisoa los supuestos elaborados por la doctrina judicial de la descalificacion
por arbitrartedad.
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Porque la garantia de judicialidad adquiere su sentido mas
profundo en relacién a la aspiracién y misién del Estado de
“afianzar la justicia”, lo que en definitiva es ¢l cimiento de todo
lo que hasta el presente hemos considerado. Por cierto que
plantearnos el mterrogante sobre qué es la justicia excede con
holgura los limites de este trabajo, ya que constituye una de
las preguntas bdsicas presente en toda la historia de la filosofia
occidental y aun hoy centro de profundas reflexiones. Pero
como bien dice Popper cuando inquiere sobre lo que en realidad
queremos decir cuando hablamos de “justicia” es de que se
cumplan certas pautas aunentes tales como “una distribucion
equitativa de la carga de la audadania, es decir, de aquellas
limitaciones de la libertad necesarias para la vida social; un
tratamiento 1gualitario de los cindadanos ante la ley [} 1m-
parcialidad en los wibunales”, y condiciones de igualdad, cs
decir, de dar a cada uno lo que le corresponda y de no incurrir
cn arbitrariedades®.

En consecuencia, judicialidad es decisiéon “justa” ocurrida
en un proceso regular.

Lo que en definiuva constituye el debido proceso es materia
del desarrollo de este entero trabajo, pero resulta aul que nos
detengamos ¢n la nocion, ya que la misma constituye una pauta
imterpretativa constitucional que sirve de cartabén para exami-
nar situactones concretas en las que se objete doctrinaria o
Judicialmente el incumphmiento de un procedimiento o de una
resolucion que se aparte de los parametros correspondicentes.

Linares Quintana, en su conocido trabajo especifico sobre
el tema®, ubica la nocién en relacién a “pariametros de racio-
nalidad” y su elaboracién como producto de la doctrina judicial,
las fuentes del common law, al Derecho natural y al valor justicia.
Senala que si bien es cierto que denuro de nuestra Constitucion

*2 POPPER, ob. cit.,, p. 97.
# LINARES, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes, Astrea, Buenos
Alres, 1989,
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no hallamos la expresién debido proceso legal, Ia misma surge
como “garantia innominada”; de acuerdo con lo que ya hemos
desarrollado sobre el “paradigma constitucional” puede recons-
truirse ¢l modelo procesal disenado por las bases de nuestro
ordenamiento juridico. De tal forma y en lo que hace a la
materia en consideracién, la nocién de “debido proceso” abarca
tanto los aspectos adjetivos, procedimentales y la validez de los
mismos, como los contenidos resolutivos que deben responder
a criterios valorativos de racionalidad, seguridad y libertad.

En consecuencia, la garantia de judicialidad o de juicio pre-
vio significa dentro del esquema constitucional que todo indi-
viduo ucne derecho a contar con procedimientos legales esta-
blecidos de manera objetiva que le aseguren oportunidades
reales de defensa y de imparaalidad y en los cuales la decision
conclusiva debe ser una aplicacion racional del derecho vigente
conforire a los hechos de la causa.

De esia fundamental garantia, que aparece como condicion
para ¢l ejercicio del poder punitivo del Estado y como método
vilido para resolucion de conflictos, se desprenden los restantes
requisttos que, como el juzgamiento por jueces naturales, la
prohibiciéon de maluple persecucién, juzgamiento en tiempo
razonable, cteétera, no sen sino configurantes del debido pro-
CCSO.
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CAPITULO V11l

EL DEBIDO PROCESO

Las condiciones constitucionales para la vilida realizacion
penal se concretan institucionalmente a través de determinados
métodos mvesugativos y discursivos que englobamos o com-
prendemos conceptualmente dentro de ki nocién de proceso.

Desde las miciales acuvidades provocadas por la noucia de

P Durante el auge de lo que se Hamé “reoria del proceso” se presto
particular atencidn a esta nocidén que ocupd un puesto central. Se fa distinguié
de la de “procedimientos”, entendidos como métodos secuenciales particulares
dirigidos a determinadas finalidades aphcativas y se lo caracterizé conio una
categoria esencial. Entre las muchas definiciones (cuya utlidad es discutible)
puede recordarse fa de Eduardo B. Carlos (voz Proceso, en Enciclopedia furidica
Omeba, . XXIIL po 291) quien dice que proceso es “un conjunto de actos
concatenados entre si, desarrollados ordenada y progresivamente por las
partes y ¢l drgano jurisdiccional, divigidos a obtener una declaracién que
actie el Derechio positivo a un caso concreto y smgular”. El tema lo consideré
cn extenso en ni Curso de Devecho Procesal Penal (Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
1985). La referida categoria ha resultado udl para una confrontacidn critica
de los procedimientos vigentes con las exigencias légicas de la nocdn de
proceso que, con el aditamento de “debido”, implica no sélo el cumplimiento
de requisitos sustanciales sino una pauta axiolégica de notoria pertenencia
a los andlisis sobre las relormas de la legislacion realizativa. De una manera
general, podemos aceptar que “proceso” es un método racional de debate,
en condiciones igualitarias, ante un tercero imparcaal e independiente, que
resuelve el conflicto sobre Ia base de acreditaciones y argumentaciones y de
acucerdo a las pautas del ordenamiento normativo.
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un hecho de apariencia delictiva hasta la resolucién conclusiva,
s¢ ransita un camino normativamente previsto gque, a través
de la incorporacién de acreditaciones y discusiones sobre el
hecho y el derecho, arriba a una decisién en orden a la res-
ponsabilidad penal de la persona juzgada y las consecuenaas
de la misma.

Ya indicamos que, de acuerdo con la Constitucion y la nor-
mativa fundamental, el referido transito procedimental debe,
para su validez, cefirse a requisitos esirictos. La garantia de
Judicialidad exige un proceso segin Constitucion.

En ¢l presente capitulo, trataremos de esos requisitos que,
por lo cointin, los codigos de procedimientos penales disciplinan
en o pasie imcial y que el de Santa Fe denomina con acierto
como “nocmas fundamentales”, esto es, la base que da cimiento
a todo el edificio procesal.

I. Juzgamiento por el juez natural

Manda ¢l texto constitncional que “ningin habitante de la
Nacion puaede ser juzgado por comusiones especiales o sacado
delos jueses designados por la ley antes del hecho de la causa”,
cs dear que, conforme alos princpios de igualdad de todos
los hombes ante la ley y la elimmacién de fueros espeaales,
by garantia de udiaalidad -tratada en el capitulo precedente-
exige que ante una imputacion delicuva, los desarrollos pro-
cedimentides debidos estén bajo la direccidn de 6rganos juns-
dicaionales establecidos de manera legal con anterioridad a la
ocurrencia del caso, sim que puedan darse juzgamientos privi-
legiados «oagravados, ya fuere por razon de las personas o de
tos delitos, salvo las distinciones orgdnicas de la organizacion
judicial.

La disposicion es concordante con las que prohiben al eje-
cutivo ¢jercer funciones judiciales, y con las que anatematizan
la suma el poder publico.

Asi, Lo garantia debe entenderse en la coherencia de los
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principios basicos del Estado de Derecho republicano de divi-
sién de poderes y de igualdad ante la ley.

Desde este. punto de vista es evidente que la garantia no
es privativa del juzgamiento penal y se conecta con lo ya con-
siderado respecto del derecho a la jurisdiccién.

Ahora bien, dentro de la perspectiva del “debido proceso”,
es obvio que no estamos dentro de una simple cuestion formal,
en la que basta que haya un érgano estatal funcionalmente
diferente del Legislativo y Ejecutivo. Y ello, porque no puede
darse una decision “justa” st quien la imparte esta comprometdo
con alguno de los intereses derivados del conllicto, por lo que
el requisito de imparaialidad ¢ mmpartialidad aparece como inhe-
rente a fa nocién de juez natural, lo que lleva, a su vez, a la
independencia del érgano respecto de los restantes poderes
del Estado.

En este senudo, es oportuno citar lo establecdo en el articulo
82, maiso 12, del Pacto de San José de Costa Rica:

Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas
garantias y dentro del plazo razonable por un juez o
tribunal competente, independiente o imparcial, estable-
cido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para
i determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquicr oo cardcter.

El tema de la mdependencia se relaciona con el de fa de-
signacion de la magistratura, delicada cuestion que en la realidad
ha presentado abundantes flancos para la critica®, ya que ¢l
sistema 1mperante mayoritariamente —propuesta del Ejecutivo
y decision sobre la misma del Legislauvo- determina que, de
hecho, sca el poder politico en el gobierno quien elige a los
Jueces, muchas veces con criterios asaz discutibles y pocas veces
explicitados. Se ha procurado controlar esta discrecionalidad y
asegurar mayores niveles de idoneidad mediante la intervencién

2 BERGALLI, ob. at.
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de los denominados consejos de la magistratura, diversamente
itegrados y con dispar representatividad, lo que se comple-
menta con concursos de méritos sobre los aspirantes. De todas
formas, confrontando los métodos existentes, se advierte que
no hay panaceas mfalibles y que el problema abunda en aspectos
discutibles, pero, sin duda alguna, la propia organizacién re-
publicana hace imprescindible que se atienda a métodos desig-
nativos mids transparentes y que dentro de lo falible y perfectible
de toda solucion contribuyan a un mayor control de la ciuda-
danti sobre las condiciones de aquellos a quienes se encomienda
y confia una de las mas delicadas funciones estatales.

Ha sido también objeto de controversias la aplicacion de la
garantia respecto de cambios derivados de modificaciones de
competencia o de procedimientos. Nuestra Constitucion es en-
[Atica en prohibir las “comisiones especiales”, es decir, los tri-
bunales areados después del hecho para juzgar determinados
casos, tanbién conocidos como “tribunales de excepaon”. Ello
se explica por antecedentes de nuestra historia patria cuya re-
peticion queria evitarse y por influencia del constitucionalismo
nortcamericano. Pero fuera de estos supuestos en los que de
manera dehiberada se intenta someter el caso a un érgano de
Juzganiento creado con posterioridad al hecho motivador, le-
stonando seriamente los requisitos de objetividad, seguridad,
mnparcialidad ¢ mdependencia, cabe preguntarse si el precepto
constitucional comprende modilicaciones de jueces y organiza-
ciones de competencia y procedimental. La cuestion se presenta
ante nuevos ordenamientos procesales que transforman no sélo
los tramites sino los drganos jurisdiccionales, tal como ocurrié
en el dambito nacional con la sancién y puesta en vigencia de
[a ley 23.984, al igual que con varios cédigos provinciales. Es-
thmaimos que en estos casos, de indole general y justificados
por o comin por un progreso en el diseio procedimental, no
se da lesion alguna a la garantia constitucional, ya que se trata
de modificaciones genéricas que no implican el propésito de
colocar arbitrartamente al justiciable ante tribunales distintos
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de los que le correspondian al momento del hecho®. De todas
formas, es habitual que las leyes que establecen la vigencia de
nuevos c6digos prevean mecanismos de transicién que pueden
tanto otorgar opciones al imputado en relacién a la etapa que
se transite o mantener lo anterior para las causas en tramite.

Lo que de acuerdo con nuestra Constitucién de ninguna
manera puede admitirse es la pretendida actvidad jurisdiccio-
nal de wibunales administrativos que impongan sanciones pu-
nitivas, aunque fueren de relativa levedad, como surge de las
facultades otorgadas a la denominada justicia policial, tibunales
municipales de faltas v organismos semejantes dependientes
del Ejecutivo. Tales 6rganos, que en modo alguno uenen po-
testad jurisdiccional, no pueden mmponer arrestos ni detencio-
nes ni incursionar en aspectos que no fueren de exclusiva indole
administrativa.

También aparece como mas que dudosa la legiimidad de
la jusucia militar, tanto por las razones anteriormente senaladas
como por establecer, de hecho, un fuero especial.

Resta”ahora considerar ¢l tema del jurado popular en re-
lactén a la garantia de juez natural. Ya indicamos al hablar de
los criterios rectores que se desprenden del modelo constitu-
cional, que nuestra Ley Fundamental, al fado de una magis-
tratura téenica y ofictal previé formas de partcipacion directas

* La garantia de los jueces naturales tiene por objeto asegurar una justicia
imparcial, a cuyo clecto prohibe sustraer arbitrarviamente una causa a la ju-
rischccién del juez que contintia teniéndola para casos semejantes, con ¢l lin
de atmibuir su conocimiento a uno que no la wenda, constituyendo de tal
modo, por via indirecta, una verdaderia comision especial disimulada,

Dicha garantia no resulta, pues, alectada por la tervenaon de nuevos
Jueces en los juicios pendientes, como consccuencia de relormas en la orga-
nizacion de la justicia o en la distribucion de la competencia (Fallos: 2354:-182).

Las veglas que rigen las cuestiones de competencia tienden a tutelar la
garantia del juez natural, de modo tal que no pueden considerarse violatorios
de la misma a aquellos actos procesales razonables y oportunos, en la medida
en que no estén desviados de su objeto propio, sino spirados en una eficaz
administracion de justicia (Fallos: 298:312).
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en ¢l acto de gobierno jurisdiccional. Asi, estos representantes
populares, del comn, los vecinos y pares del imputado, cons-
tituyen una garantia para el justiciable frente a las corporaciones
judiciales y el poder estatal por ellas representado.

Si tornamos en cuenta los antecedentes histéricos del insti-
tuto, concluiremos sin dificultad que dentro del esquema cons-
tituctonai el juicio ante jurados populares aparece como una
de las gavandas del debide proceso, lo que se atirma al recordar
que la asposicion del articulo 24 se halla dentro de la parte
dogmdusa de la ley fundamental.

De 14 manera, el derecho de todo habitante de contar con
el juzgamento de sus conciudadanos, sus iguales, como paso
previo ol determinacion téenica, aparece ¢como un requisito
de profunda coherencia con la entera sistematica constitucional,
con las tuentes que la nutrieron y con los problemas que se
buscabai solucionar. Que el legislador ordinario haya secular-
mente desoido ese expreso mandato, es una de las tantas graves
fidenaas de nuestro desarrollo insutucional y de las manilesta-
aiones demecoherencia entre lo querido por la Constitucion y
lo llevado o cabo por la legislacion comin y pricuca judiciales.

2. Estado juridico de inocencia

Ya fue considerado que el denomimado wus puniend: no surge
S0 cono consecuencia (v en tanto cuanto), ¢l ordenamiento
positivo establece el catidlogo de infracciones punibles, de indole
taxativo v no susceptible de interpretaciones amphatorias o ana-
logtcas.

La consecuenaa de lo antedicho es que sélo y dimicamente
cuando en la reahdad histérica se produce un acontecimiento
que, ¢n princpilo, responde a lo descripto como sancionable
por la norma sustantiva, se ponen en marcha los mecanismos
legales previstos y exigidos por la garantia de judiciahdad; tran-
sitados tales procedimientos y arribandose a una resolucién ju-
risdiccional conclusiva que declara sobre el imputado respon-
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sabilidad por el injusto, recién puede aplicarse la pena prevista
en el ordenamiento de fondo.

Dentro de Ia referida estructura l6gica, el principio o estado
juridico de inocencia es el presupuesto del sistema penal liberal
en general y de la garantia de judicialidad en particular. El
ordenamiento vigente otorga derechos fundamentales a los in-
dividuos que habitan el territorio nacional y la garantia de que
sélo sufrirdn una pena, esto es, privacién de bienes o limitacién
o pérdida de derechos, cuando se determine —cn las condiciones
establecidas— que su conducta ha infringido alguna disposicion
sustantiva establecida con anterioridad al hecho.

La garantia sc desprende del articulo 18 de la Constitucion
Nacional, ya que si no se puede aplicar pena sin juicio, esto
es —como dyimos— sin la demostracién fehaciente, con grado
de certeza, de la autoria culpable, es porque todo mputado se
encuentra investido del estado juridico de mocencia. El mismo
cesa anicamente por obra de una sentencia judicial, como con-
clusion de un proceso regular, que asi lo declare, conforme a
las circunstancias de hecho debidamente acreditadas y a la apli-
cacion del derecho pertinente.

Aparece consagrado en el Pacto de San José de Costa Rica,
en constituciones provinciales y en los codigos procesales.

La razon misma de la existencia del proceso como método
averiguatvo y dialéctico de determinacion de un hecho delictivo
y de la responsabiidad del autor en su comisiéon u omision,
surge del estado juridico de inocencia, ya que, precisamente,
se transita ¢l proceso para saber si estan dadas las condiciones
legales para el juicio afirmativo de culpabilidad y la consecuente
aplicacion de pena.

El principio de inocencia presenta una primera implicancia
que podemos ubicar dentro de un ambito filoséfico-politico y
que se relaciona con la idea sustentadora de los derechos in-
dividuales. Tiene que ver con la dignidad del hombre y con
sus margenes de hbertad personal, que en nuestro texto cons-
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tituctonal aparece consagrado en el articulo 19 como garantia
de reserva: todo lo que no afecte la libertad ni derechos de
otros, todo lo que no haya sido legalmente prohibido, estd fuera
del dambito de perseguibilidad y juzgamiento.

Como consecuencia l6gica de ello, nuestro sistema penal se
estructura, en primer lugar, como un conjunto de acciones,
actos o comportamientos a cuya ejecucion se asocia la sancion.
Es lo que se conoce como Derecho Penal de acto. Lo que el
orden juridico penal entiende como disvalioso para la coexis-
tencia y por cllo prohibe, es la realizacién de determinadas
acciones u omisiones, que describe a wavés de los upos peru-
nentes. Pero no se prohibe una cierta forma de ser; se pena
un comportamiento, no un modo o condicién de vida.

En suchas ocasiones, la historia del Derecho Penal nos ha
mostrado formas de persecucién por pertenecer el autor a una
determinada condicién, ya fuere étnica, social o rehigiosa; de
mancra explicita o implidta, se penaliza un modo de ser, como
acontecto con leyes sobre gitanos, moros o judios, o ¢n regu-
laciones sobre represion del comunismo, la vagancaa, la pros-
titwcidn, la drogadicion, la homosexualidad, ewcétera, de todo
lo cual de tanto en tanto se presentan resabios tanto en algunas
leyes como en ciertas formas aplicatuvas. Es obvio que en este
tupo de punibilidad de una determinada forma de ser el prin-
cipto de mocencia desaparece, ya que se parte de una presun-
cion de culpabilidad, de una atribucion de responsabilidad no
POI Ul accion, $ino por una situacion,

Nuestra Constitucion rechaza de manera terminante ese tipo
de punibilidad. La articulacién armoénica de los principios de
legalidad, reserva, judicialidad e inocencia lleva a que sélo pue-
da ser pasible de sancién penal la persona que ha cometido
culpablemente un acto previsto como delito en ley anterior,
determimdndose su responsabilidad en proceso regular.

En un fallo transcripto por Miller! en relacion al principio

T MILLER, GELLY y CAYUSO, Constitucion y Derechos Humanos cit., t. 1.
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de legalidad y emanado de la sala VII de la CAmara Nacional
Criminal y Correccional de abril de 1986, se anahiza la consu-
tucionalidad dé\la ley 14.467 que autoriza la aplicacién de penas
“a los sujetos conocidos como profesionales del delito” que se
encontrasen merodeando por determinados lugares, observan-
dose al respecto que “la simple lectura de esta figura legal
demuestra su mnconsttucionalidad [...] pues importa una vaga
incriminacién que no retne los requisitos de ‘tipicidad’ exigidos
por la Constitucién Nacional para la formulacion de ‘los hechos
punibles’; ello porque la referencia a ‘profesionales del delito’
denuncia una delinicién totalitaria de Derecho Penal de autor,
siendo en consecuencia imprescindible establecer con claridad
que en nuestro orden juridico la legitimidad es originaria y que nadie
requiere salvoconducto o permiso para ejercer su plena libertad...”

El fallo transcripto es claro en sentar la primera y mas im-
portante de las garantas consideradas que, como principio ba-
sico del sistema, afirma el ambito general y originario de libertad
y juridicidad individual.

De acuerdo con esto y como ya fue analizado al watar de
otras garantias, la dnica base legitima para la imposicién pu-
nitiva es la sentencia, lo que significa que hasta tanto ésta sea
dictada, la persona sometida a proceso penal estd investida, a
todos los efectos, del precedente y originario estado juridico
de mocencia.

Las consecuencias juridico-procesales abarcan los mas di-
versos aspectos. En primer lugar, corresponde atender a lo que
tradicionalmente se ha nombrado como carga de la prueba, esto
es, a quien incumbe aportar los elementos acreditantes que
demuestren en el caso la responsabilidad atribuida. No es el
imputado quien debe probar su inocencia, sino los érganos de
la acusacién la respectiva autorfa culpable, como lo senté la
Corte Nacional en Fallos: 275:9.

La idea de que compete a quien pretende aportar los fun-
damentos probatorios es de vieja data y se remonta al Derecho
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Romano. Esta formulacion, aplicada al dmbito penal, fue am-
pliamente desarrollada por los pensadores iluministas y encon-
w6 elaboracién dentro del procesalismo contemporaneo. Asf,
Beling senala que corresponde atribuir la carga material de la
prueba a la parte actora®, lo que resulta coherente con las ideas
bases yi consideradas, toda vez que el estado juridico de ino-
cencia ¢std constituido con antelacién al proceso penal, no surge
de él ni necesita ser acreditado; por el contrario, lo que implique
determ:nar que, en el caso, ante hechos concretos y en relacién
a normas expresas, la persona imputada es autora del aconte-
cimicnto delictivo, debe ser debidamente evidenciado, cierta-
mente ¢femostrado y racionalmente fundado para arribar a la
conden:.

Corio es sabido, la mayor parte de la legislacion y doctrina
tradicional ha hablado ce “presuncién de mocencia”, lo que
ha dado pie a muchas discusiones y ciertos malentendidos. Y
cllo, perque el término “presuncién”, ligado al sistema proba-
torio, mdica algo que es tenido como verdad.

La doctrina italiana de filiacién positivista fue una firme
adversasia de la presuncién de inocencia, a la que entendia
como uia traba al trabajo de los organismos de represion del
delito; por otra parte, si se postulaba una concepcion de De-
recho Penal de autor y se hablaba de “delincuentes natos” y
de “destos naturales”, resultaba 1égico que se cuesuonase ¢l
principo.

Perc en el campo estrictamente procesal, fue Manzini® quien
dirigié los mds duros ataques, mostrando situaciones -a las que
califica como irracionales y paradéjicas— donde todo se organiza,
en la rcalidad de un caso, en torno a presunciones de culpa-
bilidad y no de inocencia: la detencién en flagrancia, la sospecha
necesaria para convocar a prestar indagatoria, el procesamiento

" BELING, Ernst, Derecho Procesal Penal, trad. de Roberto Goldschmidt
y Ricarde C. Nuiez, Imprenta de la Universidad, Cérdoba, 1943,
& MANZINI, ob. cit.
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y la prisién preventiva, la acusacién, por citar los institutos mas
notorios, no sélo indican con claridad que se tiene al imputado
como autor delhecho de la causa, sino que, en la mayor parte
de los cédigos y en la doctrina al respecto, se exigen expresa-
mente determinados grados de conocimiento para justificarlos.

No puede desconocerse que lo expuesto lleva gran parte
de razén y resulta verificable ante la realidad. Desde los modos
de actuacion policiales, la informacién sobre hechos delictivos
en los medios de comunicacién, la realizacion de variadas vy
gravosas medidas cautelares, el trato al imputado y hasta la
valoracién que judicialmente se hace de los descargos defensi-
vos, todo nos indica que lo que predomina —por regla— es ¢l
convencimiento de la culpabilidad.

La operativa concreta de la realizacion penal es el remo de
la sospecha.

La realidad de la realizacion penal parece desmenur a las
normas; con inquietante frecuencia, ¢l proceso es para el indi-
viduo mds gravoso que la propia condena.

En el debate sobre la cuestiéon, las observancias de Manzint
fueron respondidas senalando que en el planteo anida un error
conceptual, ya que una cosa es la “presuncién” desde el punto
de vista valorativo de las constancias acreditantes (el caso pa-
radigmatico seria el de la flagrancia) y otra diferente el estado
o situacién juridica de inocencia. Porque si bien es légico pensar
que toda imputacién, para no ser arbitraria, descansa sobre
una apariencia delictiva y sobre una atribucién de responsabi-
lidad que implica “presuncién”, la condena sélo puede valida-
mente efectuarse luego del inexorable transito procesal que
arribe a una decisién sobre la base de un conocimiento respecto
de la imputacién en grado de certeza judicial.

En resumen, la existencia misma del proceso, como ante-
cedente de toda sancién punitiva, se asienta sobre el estado
juridico de inocencia que aparece como fundamento l6gico de
la regulacién probatoria, la incoercibilidad del imputado, el in
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dubio pro reo, la reserva sobre sus ambitos de privacidad vy, sobre
todo, la mviolabilidad de la defensa.

Consideramos ahora alguna de estas derivaciones:

A) "In dubio proseo”

Conso concreta derivaaén del principio de inocencia, en-
tendido como estado juridico de todo habitante de la Nacion
que solo cesa por la valida declaracion jurisdiccional, opera la
regla —positivamente consagrada en los textos procesales— res-
pecto a que st no se arriba, mediante los procedimientos legales
acredituntes de la awibucién, a una situacién cognoscitiva de
certeza, no puede dictarse un pronunctamiento de condena.

Vélez Mariconde resumié la cuestidn senalando que el prin-
cipio de mocencia exige que para condenar al imputado el juez
debe tener la completa conviccién de su culpabilidad, de tal
modo que, al hallarse ante una duda, debe absolverlo.

El principio, en su desarrollo doctrinario, ha sido enfocado
de manera coherente con el de mocencia y diversamente re-
lacionado con la iterpretacion y aplicacion de la ley penal,
con la carga de la prucba y con la valoracion de la misma,
campo ¢ste en el que, sin duda, corresponde. Asi, la garantia
opera como un obstaculo que evita el pronunciamiento conde-
natorio en los casos en que no se ha arribado, a wavés de la
prucha colectada, a una determinacion cierta del hecho delictivo
y de la responsabilidad del imputado.

Desde este punto de vista, el princpio también puede re-
lacionarse con la aspiraciéon de justicia y de seguridad y con el
temor de miligir pena a quien no es culpable.

S6lo cuando el juzgador ha conseguido un saber sobre el
objeto procesal que le permite razonablemente eliminar dudas
y tener por certa la awibucion delictiva, puede validamente
clectuar un pronuncianiento condenatorio; es obvio que ese
saber debe, ineludiblemente, surgir del material probatorio del
juicio v de la dialéctica del debate.
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Asi como los ordenamientos que disciplinan la instruccién
formal y los actos de mérito instructorio hablan de la “sospecha”
para validar la\convocatoria a indagatoria y de “probabilidad”
para el procesamiento, prisién preventiva y acusacién, se coin-
cide en la necesidad de “certeza” para la decisién de condena.
Porque al momento de dictarse sentencia y examindndose todas
las constancias logradas, como asi mismo los alegatos de las
partes, el 6rgano de juzgamiento deberd considerar integral-
mente ese conjunto, sopesando conforme a reglas experienciales
y de razén las respectivas acreditaciones y decidiendo si la pos-
tura acusatoria tiene entidad suficiente como para convencer
objetivamente sobre el suceder y autoria delicuivas. En caso
contrario, dado el estado juridico de inocencia, se debera ab-
solver al acusado.

Desde otro punto de vista, la garantia tiende también a
mantener una suerte de equilibrio racional. Porque si el Estado,
a través de la accién publica oficial y en la plenitud de sus
medios investigativos y habiendo constrefiido al individuo a
someterse a la relacion juridico procesal penal, no ha alcanzado,
por cualquier circunstancia, a determinar la verdad de la atri-
bucién, no puede hacer cargar sobre el justuciable las conse-
cuencias de su inercia o falencias.

Por ulumo, debe sefialarse que si bien se acepta que el prin-
cipio opera fundamentalmente al momento de dictar sentencia,
no puede desconocerse que hay casos en que clementales ra-
zones de economia procesal aconsejan su aplicacién a momentos
previos. En efecto, cuando por las particularidades de la causa
es notorio que no podra avanzarse desde el estado probatorio
conseguido y que el mismo no ofrece elementos como para
Jusuficar un estado de certeza, carece de sentido mantener la
sujecién al proceso y arribar a la instancia del juicio, por lo
que deviene razonable un pronunciamiento desincriminador;
en alguna forma, esto se encuentra previsto en los cédigos como
auto de falta de mérito, archivo o sobreseimiento.
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De todas formas, podemos concluir que el principio del in
dubio pro reo opera como un criterio técnico-juridico dirigido a
la valoracién y apreciacién del material probatorio; guarda co-
herencia con la sistemdtica generak del Derecho Penal liberal
y aparece como concreta y primaria derivacién del estado de
inocencty, por lo que aparece preceptuado por lo comin dentro
de las denominadas normas fundamentales con las que inician
su reguliaén los cédigos de procedimientos penales. La dis-
posicion vonstituye un dirccto mandato positivo para el juzga-
dor y se vincula con los requisitos o exigencias de la debida
fundamentacién de la sentencia, constituyendo en tal aspecto
un frene para el subjetivismo o la arbitrariedad.

B) “Fuvor libertatis”

Aparentemente, la mds notoria contradiccién entre el prin-
cipio o estado juridico de mocencia y la realidad procesal se
da en wno a las medidias de coercién personal a que estd
sujeto el imputado. En efecto, durante mucho tiempo imperé
fa regla ¢o comparecencia del justiciable al proceso en estado
de privacion de libertad « través de la detencién, convertida
cn prisiin preventiva al darse determinados presupuestos for-
males (recepeidon de la indagatoria) y sustanciales (ocurrencia
del hecho, probabilidad de responsabilidad en el mismo del
procesado y relacion con figura penal sustantiva con pena pri-
vativa. de libertad). De hecho, esto significa que primero se
imponia fa pena (aunque el ttulo juridico fuese diferente) en
una sucite de reaccién mmediata y luego se desarrollaba la
secuencii: procesal para determinar si, en definitiva, correspon-
dia. Tal situacién se agravaba por la desmesurada duracién de
las causas, en las que el pronunciamiento final aparecia como
una especie de revisién de lo actuado para convalidar lo ante-
rior, ddndose con frecuencia casos en que el imputado agotaba
en prisién preventiva el tiempo de privacién de libertad que
le correspondia por la condena. Se gener6 asi el grave fen6meno
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conocido como el del “preso sin condena”, que a mas de con-
trariar los fines proclamados, constituia un verdadero escandalo
irracional sin justificacién. Afortunadamente, aunque falte mu-
cho por avanzar sobre el tema, bastante se ha mejorado y puede
ahora pensarse que la regla la constituye el estado de libertad
y la excepcién la privacién cautelar.

De todas maneras, es obvio que son muchas las causas ju-
diciales que comienzan con detencién y se extienden durante
considerable tiempo con el imputado en prisién preventiva, lo
que lleva a que se mantenga en pie la contradicciéon entre el
proclamado estado de inocencia y la privacién de libertad “a
quien todavia no ha sido hallado culpable”.

El dificil intento de superar la antedicha contradiccién y de
compatibilizar los preceptos constitucionales con algunas nece-
sidades de aseguramiento, ha ocupado —con dispar fortuna y
con diferentes enfoques— a la mayor parte de los procesalistas,
siendo considerable la bibliogratia sobre el tema. Aunque de
la cuestién nos ocuparemos en particular al tratar de los su-
puestos de detencién, prisiébn preventiva y excarcelacion, es
necesario considerar ahora que, en manera alguna, nuestro
ordenamiento juridico admite anticipos punitivos y que la dnica
Jjustificacién para llegar a la privacién provisional de la libertad
ambulatoria puede encontrarse en la funcién estatal de “ase-
gurar la justicia”, lo que lleva a implementar medios asegura-
tivos de la comparecencia del imputado al proceso, tales como
la citacién y las cauciones, apareciendo la prisién preventiva
como el Gltimo recurso en una escala racional de medidas coer-
citivas cuyo enfoque y tratamiento debe hacerse denuo del
esquema de las medidas cautelares’.

7 VAZQUEZ ROSSI, Jorge Eduardo, Las medidas cautelares en el proceso
penal, en Reuvista de Jurisprudencia Prouvincial Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, setiembre de 1991, vol. 2, N¢ 3.

Asi mismo, en el Proyecto de Cédigo Procesal Penal de la Provincia de
Santa Fe (ley 10.545) se arbitra una escala de medidas asegurativas, consti-
tuyendo la prisién preventiva una medida poco menos que excepcional.
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Como ya se senal6 al tratar de las relaciones entre el Derecho
Penal y el Procesal, es de evidencia que la existencia prepon-
derante de penas privativas de libertad repercute directamente
sobre el proceso, haciendo imperar el criterio de que la entidad
de la inputacion, esto es, el titulo juridico o figuras legales
sustantvas pertinentes al hecho atribuido, condiciona la opcion
por la detencién y prisién preventiva. Este sistema objetivo,
que toma en cuenta la escala punitiva abstractamente conmi-
nada en la figura que se mvoca, determina una directa nci-
dencaa de lo sustantivo sobre lo realizativo 'y, de hecho, opera
como un antcipo de pena, un comienzo de la ejecuciéon anterior
a la sentencia determinado tan sélo por la probabilidad de
attorfa.

Pero junto a lo mdicado, se dan otras situaciones en que
la cautela personal aparece verdaderamente como tal y busca
tan solo consegun que el imputado no rehuya la accién penal
v ¢l desarvollo procesal. Desde mi punto de vista, esta es la
anica Iinalidad que legitima la coercidon sobre el jusuaiable, apa-
reciendo la privacion de libertad como el alumo extremo, al
que debe acudirse ante el fracaso o imposibilidad de otras me-
didas, como se regula en el Proyecto de Codigo Procesal Penal
santafesio. .

De todas maneras y aun denwo de cualquier legislacion, ¢l
estado juridico de inocencia exige la operatividad del favor li-
bertatis, 1o que sienta el criterio nterpretativo de que todos los
mstiutos procesales deben tender al mantenimiento de la li-
bertad durante el proceso y, en aquellos casos en que el im-
putado esté cautelarmente privado de ella, tendan a la mas
ripida y mejor restitucion de tal libertad. Tal favor lLbertatis,
debe complementarse e integrarse con lo tratado en el punto
anterior y que es conocido como favor ret, esto es, el principio
orientador de la actividad procesal dirigida hacia el pronto logro
de un estado de certeza sobre los motivos de carencia de res-
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ponsabilidad del imputado, como confirmacién de su estado
de mocencia¥.

Por lo general, los c6digos modernos sientan criterios sobre
lo tratado, los que, con lamentable frecuencia, no son debida-
mente acatados por los operadores judiciales. La disposicién
pertinente manda que la libertad personal sélo podra ser restrin-
gida por los medios legales (arresto, detencién y prision preven-
tiva), sujetos a determinados requisitos de forma (orden escrita
de autoridad competente) y fondo (relacién aparente de causali-
dad entre el imputado y el hecho o “apariencia de delito”,
proporcionalidad y necesidad) en los “limites absolutamente
indispensables” para los fines del proceso y la actuacion de la ley;
asi mismo, las disposiciones que coarten la hbertad son de expre-
sa interpretacion restrictiva, correspondiendo —a contrario sensu—
un sentido amplio en lo que hace al otorgamiento, mantenimien-
to o restitucién de la libertad que es, en definitiva, lo que se
entiende por ¢l favor Lbertatis. Esto significa que en la duda
deberd estarse a la procedencia de la citacién o de la exencion de
prisién, y cuando el imputado ¢sté privado de la libertad, a la
excarcelacion o a los supuestos de libertad por falta de mérito o
a la cesaci6n de prision, porque toda medida de coacciéon perso-
nal debe justificarse por su funcionalidad, cesando cuando no
haya mouvos para su mantenimiento®,

% LEONE, ob. cit. El autor ubica metodolégicamente la cuestion dentro
del andlisis general de la relacion procesal penal y, en particular, dentro de
la consideracion del objeto del proceso penal. En ps. 188/189, puede leerse:
“El favor Libertatis debe entenderse comao el principio en virtud del cual todos
los instrumentos procesales deben tender a la rapida restitucion de la libertad
personal al imputado que esta privado de ella, cuando vengan a faltar las
condiciones que legitimen el estado de privacién de libertad”.

El principio del favor rei debe entenderse como aquel en virtud del cual
todos los instrumentos procesales deben tender a la declaracién de certeza
de la no responsabilidad del imputado, y concierne no ya al estado de libertad
personal, sino a la declaracién de certeza de una posicion de mérito en
relacién a la notitia crimus.

Y Ver, entre otros: OLAZABAL, Julio de, La libertad del tmputado, Rubin-
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C) Prohibicion de coacciones sobre el imputado
para que declare contra si mismo

La Constitucién Nacional, los pactos internacionales y los
codigos procesales son expresos en establecer la terminante pro-
hibicién de coaccionar al imputado para que declare en contra
de si mismo o se autoincrimine. El principio deriva del estado
de mocencia, pero también del fundamental reconocimiento
de la dignidad personal y del principio de humanidad y reac-
ciona contra los antecedentes del proceso inquisitivo que hacia
de la conf=sién la “reina de las pruebas” y preveia el uso legal
del tormento para arrancaria, al igual que contra practicas ha-
bituales, miuchas veces toleradas, del uso de diferentes apremios,
fisicos o morales, para el logro de declaraciones que esclarezcan
los hechos investigados.

El articulo 18 de la Censtitucién Nacional establece que
“nadic pucde ser obligado i declarar contra st mismo”; el ar-
tculo 8¢, inciso 22, apartade g, del Pacto de San José de Costa
Rica consagra la garantia para el imputado de no ser obligado
a declarar contra si mismo ni a declararse culpable.

Por lo comun, los cédigos procesales tratan de la cuestion
cuando regulan la declaracién del imputado. Los principales
antecedentes de esta disposicién basica del sistema penal liberal
provieuen del constitucionalismo norteamericano y del pensa-
wienito de fa Hustracion, en un claro rechazo de las concepciones
inquisitivas, lo que se ve también reflejado nitidamente en nues-
wa historte wstitucional a través de los diferentes proyectos
constitucionales y en el acto simbélico de la Asamblea de 1813
que mand.a quemar en la Plaza de Mayo los instrumentos de
tortura.

La garantia protege la inicolumidad de la voluntad de toda
persona, si ambito de decisién sobre lo que quiere o no decir

zal-Culzoni, Santa Fe, 1991, PESSQA, Nelson, Fundamentos constitucionales de
lu exencion de prision y de la excarcelacion, Hammurabi, Buenos Aires, 19092.
En ambos, obra la mas importante bibliogratia sobre el tema.
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y su derecho de no ser coaccionado para que colabore en la
investigacién, se incrimine o mtervenga en actos que requieran
de su participaciéon activa'®.

10 Es sabido que el problema de los apremios ilegales (practica mas que
generalizada) se presenta por lo comin en la etapa de la investigacion policial.
De ahi el cuidado que los modernos digestos ponen en regular la actividad
preventora. La solucién a que acude correctamente la ley 23.984 es la de
prohibir lisa y llanamente a la policia interrogar al imputado sobre el hecho,
limitindose a su identificacién (art. 184); en otros casos, se exige siempre la
presencia del defensor.

Durante muchos afios, la prictica coactiva sobre el imputado tuvo una
permisibilidad judicial que, al aceptar y dar valor incriminante a esas declara-
ciones, de hecho convalidaba los apremios y torturas. La cuestion fue claramen-
te planteada y resuelta en el caso "Montenegro s/Robo con armas”, del 10 de
diciembre de 1981 (Falles: 303:1938). En el dictamen del Procurador General
se lee que la defensa funda el recurso extraordinario en que “segGn las
constancias obrantes |...] el imputado habria sido victima de apremios ilegales,
lo que mvalida la declaracién en sede policial en la que confiesa el ilicito”,
agravidndose de gue Ia alzada, aun en tales condiciones, valord positivamente
como indiciq los dichos de Montenegro. Ya en el anahsis de fondo, prosigue el
dictamen: “...cabe razén a la recurrencia cuando sustiene que lo decidido
rvesulta violatorio de lo dispuesto en el art. 18 de la Constitucién Nacional, en
cuanto prescribe que nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo,
como una maunifestacion de la inviolabilidad de la defensa en juicto.

"En efecto, de dicha garantia surge como consecuencia légica e inevitable
que si una persona es obligada a declarar conura si, tal declaracién debe
considerarse y no podra por lo tanto ser tenida en cuenta ni valorada acerca
de la exactitud de sus dichos.

"La interpretacion contraria desvirtita la garantia de que se trata, pues
unplica admitir que las declaraciones obtenidas bajo coaccion fisica son vilidas
y utilizables contra el acusado, aunque mas no fuere como indicios, si se las
considera veraces. drnbariamos asi a una larga, pero por ello no menos peligrosa
Justificacion de la tortura” (la cursiva me pertencce).

La Corte hizo suyo, en lo basico, el dictamen suscripto por el Dr. Mario
Justo Lopez y en su fallo, luego de resefar los aspectos facticos, plantea la
esencia del tema a decidir: “La cuestion se reduce, pues, a saber si la utilidad
que los apremios prestaron para la investigacién otorga validez a las mani-
festaciones que fueron fruto de ese medio ilegal”.

En ef considerando 3¢ alude al conflicto entre el interés al justo castigo
y el de prevenir que los miembros de la sociedad “resulten menoscabados
por métodos inconstitucionales de ejecucion de la ley”. Entiende que la cues-
tién se halla resuelta desde los albores de nuestra nacionalidad, citando el
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Esto se complementa con el correlativo derecho del impu-
tado a ser oido y proveer a su defensa.

D) Inviolabiidad de la defensa

El articulo 18 de la Constitucion Nacional habla de que “es

dearcto de fa Asinblea de 1813 que manda quemar en la plaza publica los
instrunmentos de tortura de Ia inquisicion.

En el considerando 52 se expresa: “Que ¢l acatamiento por parte de los
jueces de ese mandato constitucional no puede reducirse a disponer ¢l pro-
cesantiento y castigo de los eventuales responsables de los apremios, porgue
otorgar valor al vesidtado de su delito y apoyar sobre ¢l una sentencia judicial, no
solio-es contvadictorio con el reproche formulado, simo que compromete la buena ad-
menistracion de justicia” (e carsiva me pertenece).

Otro cso importante en materia de decaraciones en sede policial fue
“Francomano”, Lillado ¢l 19 de noviembre de 1987, En el mismo, se detalla en
el comsiderando 42 que “el domicilio de fn hnputada, fagar donde ésta fuce
detenida y se hallaron los elementos de cargo esenciales en su contra, fue
locatizado por medio de las informaciones que proporcionara Alberto José
Francomano en su nanifestacion espoutinea’ prestada ante las autoridades
policiales. Por otra parte existen graves presunciones en autos que indican que
L wmenaomuda declaracion de Francomano no {ue producto de una libre
expreston de su voluntad.”, lo que Heva (consid. 5%) a mantener fa doctrina
segi L cual “deben excluirse del proceso cualquier medio de prueba obtenido
por vias ilegitimas”. S¢ menciona como principal antecedente "Rayford”, del 13
de mayo de TO806.

En ef considernmdo 72 se dice: “Parece evidente que no se le puede otorgar
nngtin valor autoincriminatorio a una confesion policial, vectificada posterior-
mente ante o juez de da causa, ni aun a titnlo indiciario. La dnica excepeion a
este principro debe admitirse en aquellos casos donde los funcionarios policiales
hiubiesen obscrvado estrictos requisitos encaminados a asegurar la plena espon-
taneidad de tas dedaraciones det imputado. Ello ocurre, por ejemplo, cuando
el abogado defensor ha estado presente en el interrogatorio polidial o, en su
defecto, cuando el Ministerio Pablico pueda acreditar sin lugar a dudas que ¢l
procesado renunad ibremente a su derecho de contar con un letrado f...) Los
principios aqui sentados responden a la imperiosa necesidad de que el mandato
del art. 18 de la Constitucién Nacional [...] tenga efectiva vigencia y no sc
convierta en una mera férmula verbal”, citandose al efecto el caso “Miranda
¢/Arizona”, de 1966, de la Suprema Corte estadounidense.

Sobre este [allo ver: HENDLER, Edmundo S., La declaracion del inculpado
y un famoso precedente de los tribunales estadounidenses, en Doctrena Penal, N2 41,
Depalma, Buenos Aives, 1988, ps. 124 y ss.
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inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos”,
lo que implica que quien resulta imputado (o demandado) debe
contar con las'oportunidades operativas de contrarrestar la atri-
bucién, constituyendo ademads una condicién del cumplimiento
del requisito del debido proceso. La garantia aparece igual-
mente consagrada en los ordenamientos internacionales, las
constituciones provinciales y dispuesta instrumentalmente en
los codigos procedimentales'!.

Toda vez que el imputado es reputado inocente hasta tanto
se declare lo contrario en sentencia definitiva, resulta logico
que cuente con los mecanismos idoneos para expresar sus ra-
zones y responder a la accién dirigida en su contra. Para ello
debe comunicarsele 1a atribucién, escuchar sus declaraciones
voluntarias, producir las pruebas de descargo que indique y
darle concretas oportunidades de alegacién e impugnacion.

Dada la complejidad del proceso penal y las particulares
circunstancias del mismo, se entiende que el derecho de defensa
del imputado (defensa material) debe integrarse, complemen-
tarse y perfeccionarse con la actividad de asistencia y repre-
sentacion de un profesional del Derecho (defensa técnica), ya
fuere de su eleccion o provisto oficialmente.

En realidad, el derecho de defensa excede en su campo
aplicativo y fundamentos lo que hasta ahora hemos considerado
y abarca el conjunto de situaciones en que una persona puede
sufrir un menoscabo en sus bienes o derechos a resultas de
una decision estatal o, atin mas amplio, societaria. Igualmente,
el tema ha sido destacado con profundidad y amplitud en re-
lacion a los fundamentos del Derecho Procesal'?. Pero sin des-

1" VAZQUEZ ROSSI, La defensa penal cit.

12 Asi: ALVARADO VELLOSO, ob. cit.; BAUMANN, ob. cit.; BELING,
ob. cit.; BERTOLINO, Pedr_o, El debido proceso penal, Platense, La Plata, 1986;
BETTIOL, ob. cit.; BRISENO SIERRA, ob. cit.; CARNELUTTI, Francesco,
Lecciones sobre el proceso penal, trad. de Santiago Sentis Melendo, Ejea, Buenos
Aires, 1950; CARRARA, ob. cit.; CLARIA OLMEDO, Tiuatado... cit., y Derecho
Procesal Penal, Lerner, Cérdoba, 1984, COUTURE, ob. cit., y Fundamentos del
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contar lo antedicho, nadie duda de que el tema adquiere un
particular énfasis en relacién a la materia penal, tanto por las
particularidades de los procedimientos e intereses en juego,
como por los antecedentes histéricos en torno a la cuestién.

De elio se deriva que la “inviolabilidad” se traduce en “ne-
cesariedad”, ya que no puede haber relacion juridico-procesal
valida sii: las debidas y concretas oportunidades de defensa, a
las que se provee oficialmente en aquellas situaciones en que
el imputado no puede o no gquiere hacerlo, y tales oportunidades
~a diferencia de los procedimientos civiles— no bastan que se
cncuentron previstas y otorgadas como facultades del accionado,
sino que denen que producirse efectivamente para la validez
de los procedimientos. Asi, se debera hacer conocer el derecho
a contar con defensor téenico, se le hard conocer la imputacién
y se determinara audiencia para escucharlo; el defensor no
podrd nuica onitir responder a las requisitorias, alegatos y/o
conclusiouies liscales y el érgano jurisdiccional —aun dentro de
los procedimientos escritos- no puede fallar sin conocer al jus-
ticiable.

Por otra parte y acentuando lo senalado, el Derecho Procesal
Penal argentino no prevé el desarrollo de un juicio en rebeldia,
esto es, s la presencia del imputado; aunque la cuestion ne-
cesita aun de un tratamiento en profundidad, es indiscutible
que, en lo bidsico, se trata de asegurar no sélo el cumplimiento
de laley sustantiva en el supuesto de una condena, sino también
¢l real ¢jeracio defensivo.

Desde un punto de vista procesal, la defensa aparece como
la contrapartida légica y necesaria de la accién, participando
en o bdsico de sus mismos caracteres.

Derecho Procesal Crnl, Ediar, Buenos Aires, 1958, MAIER, Derecho Procesal...
cit.; VELEZ MARICONDE, ob. ct.

Claria Olmedo, dentro de su particular enfoque, ubica a la defensa como
uno de los “poderes” realizativos junto a los de jurisdiccién y accién (Tratado. .
cit, L1, ps. 507 y ss).
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El estudio del instituto y de sus elementos constitutivos y
ejercicio, serd motivo de enfoque particularizado al tratar del
imputado; corresponde remitirse a tal punto.

3. Domicilio y papeles privados

La Constitucién Nacional, a través de su parte dogmatica,
consagra un amplio espectro de derechos individuales, acen-
tuando la preeminencia de la persona {rente al Estado. Dentro
de tal esquema, encuentra coherencia la especial proteccién de
determinados espacios fisicos y de formas comunicativas que
atafien al ambito de privacidad indispensable para todo desa-
rrollo individual. De Ia misma forma, la garanta imphca limites
estrictos a las facultades de control del Estado sobre los ciuda-
danos, tema que en nuestro tiempo cobra especial relevancia,
habida cuenta de la existencia de medios tecnolégicos capaces
de introducirse en la visién y escucha de lo mds reservado u
oculto.

Para Linares Quintana, la garanua se relaciona con el prin-
cipio de reserva del articulo 19, ya que protege “los aspectos
personalisimos” del individuo'?, exentos de la regulacién estatal.

La normativa constitucional habla de la mnviolabilidad del
domicilio y los papeles privados y los cédigos procesales penales
disciplinan de manera estricta las circunstancias, condiciones y
formalidades en que pueden licitamente producirse allanamien-
tos e interceptacion de comunicaciones'*.

Laregla es la de que nadie puede introducirse en el domicilio
de otro sin su consentimiento; la excepcién estd dada por claros

4 LINARES QUINTANA, ob. cit, t. III, ps. 840 y ss.

1 En lo basico, la sistemitica legal de los c6digos vigentes establece con
claridad la regla de la orden judicial para el registro domiciliario, la que, a
su vez, debe ser motivada y determinada. Lo mismo vale para la requisa y
para la intercepcién de correspondencia. Las excepciones legales para el
allanamiento sin orden judicial estan circunscriptas a claros casos de flagrancia
o a estados de necesidad (v. D’ALBORA, Frandisco, Cddigo Procesal Penal de
lu Nacién comentado, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993).
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casos de estado de necesidad. Fuera de ellos, la autoridad com-
petente solo puede ingresar con orden escrita de érgano jurisdic-
cional, la que, conforme a principios de racionalidad y requisitos
legales, debe ser fundada, tanto en cuanto a la necesidad y
motivactén como a los recaudos formales, todo lo cual abarca
tuubicn las condiciones de ejecucion de una medida que debe
entenderse como excepcional y de interpretacién restrictiva.

La garanta tiene remotos origenes, vinculindosela a las con-
diciones basicas de seguridad individual y, como ya senalamos,
comprende tanto actos de particulares como la actuacién in-
vestigativa policial v judicial, lo que es de estricta incumbencia
a nuestro trabajo.

La proteccion abarca tanto la “casa” en senudo estricto (“la
casa de odo hombre es mviolable”, se lee en el Proyecto de
Constituadn Naaonal redactado por Alberdi) o domicilio real,
como ¢l lugar de residencia temporaria y laboral, esto es, re-
cintos habitados privados de relativa permanencia dentro de
los cuales el individuo ¢jerce sus actividades personales, aunque
puedan =por naturaleza— encontrarse abiertas al puablico. La
idea rectora es la de una orbua de pertenencia o control de
un deternunado espacio mdividual, lo que lleva a que se en-
tenda protegido no sélo el ya senalado domiciho real sino tam-
bién un local comercial, una oficina profesional, una habitacién
temporaria, un trader o casa rodante, una embarcacion de re-
lativo porie, eteérera.

La garanda de mviolabilidad de domicilio tiene rango de
bien juridico protegido a través de las pertinentes figuras pe-
niles de violacion de domialio y allanamiento de miorada.

Is de mterés senalar que en los altimos anos se ha dado
una importante elaboracién jurisprudencial en torno a la in-
violabilidad del domicailio y de los requisitos exigidos para le-
gitimar la orden judicial de allanamiento!s, todo lo cual aparece

1 MAIER, Julio B. J., Inviolabilidad del domicilio, en Doctring Penal, N2 24,
Depalma, Buenos Aires, 1985, ps. 59 y ss. En este trabajo, el autor glosa dos
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como un serio desarrollo en orden al fortalecimiento operativo
de las garantias constitucionales.

Respecto deMas otras manifestaciones del ambito de priva-
cidad, tales como los papeles y comunicaciones, la proteccion
responde a similares necesidades, tutelando la esfera personal.
El derecho al secreto de la correspondencia procura que todo
aquello que refiere a las manifestaciones de ideas, sentimientos
u opiniones por su propia naturaleza privada (por oposicién
a publico), de caracter confidencial, estin vedadas al conoci-
miento de terceros, incluyéndose a las autoridades estatales.

Como fundamento de esta proteccién se ha hablado de que la
intromisién extrana afecta la voluntad de quien envia y recibe la
misiva, del derecho de propiedad y de la libertad de expresiéon'®.

importantes fallos de ta Cani. Nac. Fed. Crim. y Correc., “Monticelli de Procai-
llo”, del 10 de agosto de 1984, y “Barboza, Carlos”, del 24 de octubre de 1984,
y dela C.S. J. N, “Fiorentino, Diego”, del 27 de noviembre de 1984.

Maier senala que la garantia en anilisis se vincula con los intereses en
juego relativos a la eficacia de la persecucién penal por un lado y, por el
otro, al resguardo de las garantias ciudadanas. Pero al respecto se destaca
el voto del Dr. Torlasco en “Monticelli de Proccillo”, donde con singular
claridad se afirma: “El castigo de un individuo sélo es posible para nuestra
sociedad juridicamente organizada, en el marco de la observancia de la ley
y, fundamentalmente, de la Constitucién. No puedo admitir entonces apa-
rentes conflictos entre intereses contrapuestos. Si bien es licito reconocer el
I6gico interés de la comunidad en que se apliquen con rapidez y eficacia las
leyes [...] ese interés comprende, y no contraria, el de que se respeten los
derechos individuales que esas mismas normas protegen”.

En “Fiorentino, Diego”, la Corte senté la doctrina de que la garantia
individual de la inviolabilidad del domicilio protege a los habitantes con
independencia de lo que dispongan las leyes reglamentarias, las cuales, lo
mismo que su interpretacion, deben conformarse a la sustancia material del
principio contenido en la Constitucién. Los cédigos procesales son leyes re-
glamentarias de la Constitucién en tanto regulan los casos en los que puede
allanarse y registrarse un domicilio y las formas de hacerlo.

Es de interés destacar que también en el mencionado caso, la Corte
analizé la realidad de una actuacién policial y su poder intimidante, que
hace desaparecer la libertad y espontaneidad del presunto consentimiento
del titular del domicilio a la entrada en él de la autoridad.

16 LINARES QUINTANA, ob. cit., t. III, ps. 850 y ss.
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La garantia protege al individuo de intromisiones en su
fuero intimo, encontrandose estrechamente ligada a la lucha
por el pleno reconocimiento de la libertad de pensamiento,
por lo que no extrana que en nuestra historia institucional
aparezca desde los albores de la independencia®”.

17 Pueden mencionarse el “Decreto de Seguridad Individual”, de 1811; el
Proyecto de¢ Constitucién de la Sociedad Patribtica, de 1813, que sentaba que
“la correspondencdia epistolar debe ser inviolable”; el “Estatuto Provisional”, de
1815; el “Reglamento provisorio”, de 1817; los proyectos constitucionales de
1819y de 18¢6. El art. 19 del Proy=cto de Alberdi normaba que “son inviolables
ia correspondencia epistolar, el secreto de los papeles privados y los libros de
comercio”. 4 su vez, la ley 816 de Correos establece en su art. 92 que “la
inviolabilidiud de la correspondencia importa la obligacién de no abrir ni
sustraer ninguno de los objetos confiados al correo, de no tratar de ninguna
maitera de conocer su contenido, asi como el de no hacer saber qué personas
mantienen 1 claciones entre si y la de no dar a nadie la ocasién de cometer tales
faltas”. El wrt. 1036 del Codigo Civil reza: “Las cartas misivas dirigidas a
terceros, aunque cn ellas se mencione alguna obligacién, no seran admitidas
para su reconocimiento”. El art. 153 del Cédigo Procesal castiga a “quien
abriere indebidamente una carta, un pliego cerrado o un despacho telegratico,
teleténico o de otra naturaleza que no le esté dirigido, o se apoderare indebi-
damente de una carta, de un pliego, de un despacho o de otro papel privado,
aunque no esté cerrado, o suprimiera o desviara de su destino una correspon-
dencia que o le estd divigida”. Ll art. 154 amplia la escala punitiva para los
empleados de correos que, abusaizdo de su funcién, cometiesen algunas de las
conductas aites descriptas; el 155 a quien da indebidamente a publicidad una
correspondeicia, y el 156 y 157 la divulgacién de secretos.

La Corie Nacional, en el fallo “Charles Hnos.” de 1891 (Fallos: 46:36),
debido a wi caso de contrabando, senté que de acuerdo con los reglamentos
especilicos esta prohibido a los empleados de aduana la realizacién de actos
de pesquisa cn domicilios particulares, y que “en ningin caso, por consi-
guiente, las medidas de oficio que esta autorizada a tomar la administracién,
pueden extenderse a la apropiacién de papeles en el domicilio particular de
las personas que puedan comprometer el secreto de la correspondencia y
de los negocios privados”; asi mismo, que resulta inadmisible la sustraccién
y depésito de documentacién que nada tiene que ver con el hecho investigado
y que tales papeles “no pueden servir de base al procedimiento ni de fun-
damento al juicio”, ya que “siendo el resultado de una sustracciéon y de un
procedimiento injustificable y condenado por la ley, aunque se haya ilevado
a cabo con el propésito de descubrir y perseguir un delito o de una pesquisa
desautorizada y contraria a derecho, la ley, en el interés de la moral y de
la seguridad y secreto de las relaciones sociales, los declara inadmisibles...”
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La protecciéon constitucional de la intimidad tiende a esta-
blecer un claro impedimento a todo acto intromisivo en la esfera
del desenvolvimiento personal de los individuos. Sélo cuando
ante una noticia cierta de un delito y ante una concreta y de-
terminada necesidad investigativa se hace preciso la obtencién
de un material probatorio, el érgano jurisdiccional puede or-
denar (fundadamente) la incorporacién de esa documentacion.
Es decir, que nuestro ordenamiento procesal permite tales casos
de actuacién después de conocido un delito y no como una
medida de prevencén o vigilancia previa, como ha sido prictica
de actuacién en regimenes dictatoriales que pretendian asegu-
rarse del futuro accionar de sus eventuales enemigos mediante
un permanente espionaje.

La injerencia en la intimidad, tanto del domicilio como de
los papeles privados, debe ser una medida judicial excepcional.
Maier precisa al respecto que “establecer en qué casos y con
qué justificativos funciona la facultad de allanar un domucilio,
o la de ocupar papeles privados, o la de interceptar comuni-
caciones, supone determinar las exigencias minimas que auto-
rizan la emisién de la orden”®, destacando que ello implica la
existencia de una persecucién penal concreta y, obviamente,
no indeterminada. De ahi que el procedimiento de algunos
organismos preventores que solicitan érdenes de allanamiento
o de intercepciéon de comunicaciones por una simple sospecha
de que en tal lugar o en tal documento “puede” haber pruebas
delictivas, no debe encontrar acogimiento judicial.

Situaciones como la antes sefialada se producen con dema-
stada [recuencia, generando actos que merecen el calificativo
de abusivos y contrarios a derecho. Tales circunstancias se dan
especialmente en torno a investigaciones solicitadas sobre la
legislacién aduanera, estupefacientes y la Ley Penal Tributaria,
en la que los organismos administrativos, ante la simple posi-
bilidad de que se esté por producir un ilicito de esa indole,

18 MAIER, ob. cit., p. 452.
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solicitan 6rdenes de allanamiento y de secuestro de documental,
todo de una manera indeterminada, generadora de multiples
¢ mjustificados perjuicios.

Lo hasta ahora considerado se aplica también a las comu-
nicaciones a través de medios tecnolégicos, como lo es funda-
mentalmente el teléfono®.

4. Prohibicién de multiple persecucién

El principio, conocido en la formulaciéon latina de non bis
m idem, aparece expresamente consagrado entre las normas
[undamentales o disposiciones bésicas de la casi totalidad de
Jos codigos procesales del pafs. St bien no figura dentro de las
varantias enumeradas en el articulo 18, ha sido tradicional-
mente aceptado como una de las garantias no enumeradas.
Por ouwa parte, obra en ¢l punto 4 del articulo 82 del Pacto de
San José de Costa Rica y se encuentra difundido en el Derecho
Internacional.

La junisprudencia norteamericana, sobre la base de lo sen-
tado constitucionalmente en la enmienda V, establecié con cla-
ridad la vigencia del principio de que nadie serd castigado dos
veees por el mismo hecho, lo que ha permitido también hablar
de la mtangibilidad de la cosa juzgada a favor del imputado.

A la luz de los precedentes doctrinarios, las constituciones
provinciates y los codigos procesales, puede tenerse en claro
que a nadie puede aplicdrsele una sancién penal por un hecho
ya Juzgado, lo que veda por un lado la aplicacién de miltiple
condena y por el otro que a un individuo que habiendo resul-
tado anteriormente absuelto se decida luego tenerlo como cul-
pable. Esto implica que en nuestro sistema la sentencia firme
agota a todos los efectos la pretensiéon punitiva. La hipdtesis
contraria, es dectr, el reabrir una causa cuestionando una con-
dena firme, ocurre a través de la excepcional accién de revisién

M PELLEGRINI GRINOVER, Ada, Liberdades piblicas e processo penal, en
Revista dos Tribunas, Sio Paulo, 1982, en especial la segunda parte.
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que, con la finalidad de corregir notorios errores judiciales o

una dolosa aplicacién del Derecho, admite la revisién de la
. \

cosa juzgada. ™

Pero de acuerdo con la regulacién procesal, la garantia no
se limita a la sentencia, ya que se extiende, como una exigencia
de seguridad, al dmbito de la persecucién penal; esto es, al
desarrollo investigativo previo a la resolucién definitiva. La con-
secuencia es la de que un individuo que ha sido absuelto o
condenado por un hecho, no puede ser nuevamente sometido
a proceso por el mismo hecho.

A los mismos efectos opera el sobreseimiento definitivo que,
en tal sentido, es idéntico a una sentencia.

De tal manera, a tenor del texto y del espiritu de las per-
tinentes disposiciones de los cédigos de procedimiento, se veda
la muluple persecucién penal. La garantia opera, en conse-
cuencia, no sélo respecto a una pluralidad condenatoria, sino
persecutoria. Mediando una decisién jurisdiccional conclusiva,
condenatoria, absolutoria o desincriminante, no cabe habilitar
un nuevo proceso por los mismos hechos, ya que nos encon-
tramos ante una situacién en la que se ha agotado o extinguido
la accién penal. Esto significa que el espacio protector se ex-
tiende a los actos procedimentales iniciales, por los que no cabe
indagar al imputado, ni procesarlo ni realizar en su torno actos
adquisitivos-probatorios —en los supuestos de investigaciéon a
cargo del Ministerio Publico-.

A mas de los supuestos de persecucién sucesiva, también el
non bis in idem comprende los casos de simultaneidad que pue-
den darse por la intervencién paralela de diversas autoridades
investigativas, tales como serfan los de un procedimiento mo-
tivado por denuncia y otro por actividad oficiosa del érgano
requirente. Al margen de las eventuales cuestiones de compe-
tencia y/o de turnos, al tenerse conocimiento de una actuacién
plural corresponde que sea uno solo el que entienda.

Para que proceda la garantia (que puede operarse mediante
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excepcion de cosa juzgada o de liuspendencia, segin el caso)
debe haber identidad de sujeto imputado y de hechos motiva-
dores. L.o primero, por su evidencia, no ofrece dificultad, pero
respecto de lo segundo se ha discutido si lo que debe tenerse
en cuenta es la plataforma fictica o el encuadre juridico. La
posicion correcta es la que atiende a los hechos, es decir, al
suceso histérico concretamente acaecido, deviniendo secundario
el dtulo legal de la imputacién®®.

La identidad factica implica la atribucion de la misma con-
ducta, accién o comportamiento definido en la anterior reso-
fuciéon o mvestigado en fa causa simultanea. Ello asi, aunque
s¢ mod:iique la calificacién legal o se agregue o suprima alguna
circunsiancia agravante o atenuante. A modo de ejemplo, puede
pensarse en que a alguien se lo haya condenado por homicidio
simple y luego se advierta que existe una calificacién por el
vinculo Lo que es determinante es la ejecucién de “matar a
otro”

Al 1especto, Maier define que es preciso mirar al hecho
“como seontecimiento real”, como un acontecer acaecido en
un tempo y espacio determinado, “sin que la posibilidad de
subsuncion en distintos conceptos juridicos afecte la regla™!.

0 NUNEZ, Ricardo C., Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Coérdoba
anotado, Ferner, Cordoba, 1973, En pagina 12 preasa: “No se trata tan sélo
de no ser condenado dos o mis veces por el mismo hecho, sino de no ser
perseguido de esa manera ante los tribunales de justicia [...] Existe una per-
secucién judicial o proceso jurisdiccional tan pronto como el agente fiscal
practica Ly informacién sumaria previa a la citacion directa [...] o el juez de
instruccion inicia la instruccién [...] o tan pronto como el que se pretende
ofendido por un delito de accién privada presenta una querella [...] Se viola
la garantia cuando se persigue penalmente a la misma persona por el mismo
hecho por el que ya fue perseguida judicialmente por un magistrado com-
petente para perseguir al ya imputado, sobreseido, absuelto o condenado
por el titulo o causa delictiva a que obedece la nueva persecucién, aunque
la anterior se hubiese hecho por distinto titulo y al hecho se le hubiere
agregado alguna circunstancia que lo atenuare o agravare”. Agrega que “la
prevencién policial no implica [...] proceso jurisdiccional”.

2t MAIER, ob. cit., p. 380.
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Una cuestién que merece consideracién es la atinente a si
las investigaciones preliminares que no arriban a un grado de
conocimiento ‘suficiente para justificar el procesamiento y/o acu-
sacién, pero que tampoco implican la evidencia necesaria para
dar base al sobreseimiento definitivo, quedando por ende en
una suerte de punto muerto, pueden generar la aplicacién de
la garantia. Tradicionalmente, los digestos procesales resolvian
tales situaciones mediante el dictado del auto de falta de mérito
o el sobresetmiento provisional que, ante el transcurso de de-
terminados plazos sin que apareciesen nuevos elementos pro-
batorios, se transformaba en sobreseimiento definitivo. En rea-
lidad, esta solucion implica un dictado de prescripciéon antici-
pada, que contradice los cémputos del Codigo de fondo. Mas
conveniente parece la alternativa, especialmente aplicable a pro-
cedimientos investigativos a cargo de la fiscalia, de disponer un
archivo (que, obviamente, debe hacer cesar toda medida coac-
tiva sobre el imputado) que puede extenderse por el plazo
prescriptivo y que sélo autoriza la reapertura de la causa ante
la existencia de nuevas pruebas, de entidad suficiente para fun-
damentar una acusacién. En tales casos, no corresponde el non
bis in wdem, ya que no ha habido una resolucién conclusiva.

5. El tiempo en el proceso penal. La
finalizacién dentro de plazos razonables

Uno de los mayores problemas derivados de la realidad
procedimental del sistema inquisitivo reformado, esta dado por
la larga duracién de las causas. Ello implica, a la vez, situaciones
abusivas y completa desnaturalizacién de los fines de prevencién
general y especial del sistema penal, amén de generar un estado
de descreimiento en la justicia. El proceso mediante registros,
por su propia organizacién y por su naturaleza discontinua,
genera toda una regulacién de plazos y términos, una engorrosa
burocracia de la que participan por igual los diversos opera-
dores. Vistas, traslados, audiencias, incidentes, etcétera, generan
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un desarrollo moroso que surge del propio diseno procedi-
mental y que se agudiza y agrava por las condiciones y formas
de trabajo.

Sin ninguna duda, la realizacién del juicio oral, que en la
concentracion del debate permite que normalmente en una
sola andiencia se examine la prueba y se propongan los alegatos,
mejora en mucho la situacidén. Pero el mantenimiento de la
mstrucadn formal, que participa de todas las caracteristicas ya
apuntadas del procedimiento inquisitivo, hace perdurar la len-
ttud y vacia solemnidad formal de lo que deberia ser informal,
agil y dindmico, como se propicia en los métodos de invesn-
gacaén preparatoria a cargo del fiscal.

Puede pensarse que el endémico problema de la morosidad
Judicial depende en considerable medida de ta implementacion
de procedimientos fluidos y de reformas que, en lo fundamen-
tal, desburocraticen el sistema. Claro estd que la cuestion no
se restringe a tales modificaciones, sino que las mismas necesitan
de cambios de mentalidad en los operadores, pero, ademads de
una posibilidad real de seleccion de causas que, a través de un
principio de oportunidad controlable y racional, descompriman
una admmistraciéon de justicia atuborrada de asuntos baladies
y de conflictos muchas veces artificiosamente creados y gene-
rados por ¢l propio sistema.

Pero mas alld del analisis de esta importante cuesuén de
politica procesal y penal (no puede olvidarse una necesaria re-
formulacién del catalogo punitivo), debe quedar en claro que
un proceso lento contraria notoriamente el concepto de debido
proceso. Esta idea estd en las bases mismas de los grandes mo-
vimientos reformadores y aparece consagrada en textos funda-
mentales, como el derecho del imputado a ser juzgado rapida
¢ imparcialmente. Si bien nuestra Constitucién no lo consagra
de manera expresa, puede sin esfuerzo entenderse como una
de las garantias innominadas que, por otra parte, responde a
las fuentes en las que nuestra Carta Magna se basé.
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Una primera regulacién en cuanto al tiempo en que puede
validamente dictarse una condena por un hecho delictivo, la
encontramos dentro de la legislacién sustantiva en el instituto
de la prescripcion que, obviamente, tiene directa repercusién
realizativa en orden a la viabilidad y desarrollo de la accién.

Ensefia Nifez que la prescripcién “se funda en la destruc-
cién por el transcurso del tiempo de los efectos morales del
delito en la sociedad: extingue la alarma social ante el delito
y la correlativa exigencia de la sociedad a que se lo reprima”?,
idea que a mas de dar con claridad el sentido del insttuto,
tiene directa relacién con el tema realizativo considerado. Por-
que es de evidencia que la respuesta mediata del sistema penal
a través de la garantia de judicialidad, exige que no se extienda
en el tiempo: a mas del notorio ¢ injusto constreiimiento al
imputado coactivamente sometido al proceso (lo que vulnera
el principio de inocencia y lo tratado anteriormente en orden
al favor ret), y de las legitimas expectativas de la eventual victima,
es obvio que se da una situacién de frustracién social ante causas
que se diluyen en los vericuetos burocraticos y que tienen re-
solucién a muchos anos del hecho, cuando el conflicto ha de-
saparecido y hasta los involucrados practicamente lo han olvi-
dado o, realmente, ya son otros.

Lo que ocurrié en la manera de articular el funcionamiento
del sistema penal latinoamericano es que se lo implementé de
una manera por completo diferente a los modelos constitu-
cionales y a los fines proclamados.

En consecuencia, la causal interruptiva de la prescripcion
conocida como “secuela de juicio”, fue interpretada como re-
sultante de cualquier acto persecutorio dirigido de manera con-
creta hacia un imputado, dandose valor de tales —segiin dife-
rentes soluciones jurisprudenciales— a la convocatoria a prestar
indagatoria, a la detencién, al procesamiento, a la prisién pre-
ventiva y a la acusacién. Como se advierte, casi todos ocurridos

22 NUNEZ, Tratado.. cit., t. II, p. 168.
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durante la etapa instructoria. Esto resultaba coherente con la
verdadera preeminencia que investia la instruccién formal y
con los fines no explicitos dados por la practica al proceso
penal. Porque de hecho, se actuaba de manera inicial e inme-
diata, lo que se acentuaba en los casos de privacién cautelar
de libertad®, dejandose luego transcurrir lentamente el desa-
rrollo de procedimientos discontinuos hasta arribarse a una
lejana sentencia que revisaba lo anterior.

Habidu cuenta de que en el proceso penal no se implemen-
taba la perencién de instancia, se carecia de sancién procesal
y, al darse a cualquier acto de impulso valor de interruptivo
de la prescripcién, ésta jamds operaba.

En los cédigos modernos se ha avanzado hacia el estable-
cimiento e plazos instructorios, lo que en alguna medida ha
significade un mayor dinamismo o, al menos, un control mas
estricto.

De todas maneras, parece acertado, conforme a una inter-
pretacién de las propias palabras de la ley (prolijamente igno-
radas por fa jurisprudencia predominante) que la expresion
“secuela” de juicio no puede significar otra cosa que lo que el
término mdica de modo preciso, es decir, consecuencia. De
modo estiicto y légico, seria entonces “secuela del juicio” aquello
a que se arriba mediante la etapa de debate, es decir, la sen-
tenca, unwco acto que responde al empleo de las palabras hechas
por el legilador. Pero aceptando que de tal conclusién deven-
dria una suerte de pleonasmo, cabe aceptar la solucién pro-
puesta por Nufez de que la referencia legal implica de modo
directo y concreto la apertura del contradictorio lo que, por
otra parte, resulta coherente con todo lo que ya se ha explicado

respecto al sentido meramente preparatorio de todo lo an-
terior?,

# Lo ya considerado respecto a la prisién preventiva y al fenémeno
conocido como “el preso sin condena”.
2 NUNEZ, Pratado... cit., t. 11, ps. 185 y ss.
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Lo senalado por la Enmienda VI de la Constitucién de los
Estados Unidos de Norteamérica y por el Pacto de San José
de Costa Rica referente a que todo acusado tiene derecho a
ser juzgado rdpidamente, integra una exigencia de racionalidad
que hace, como dijimos a la garantia del debido proceso. En
algunos fallos de prolongada duracién la Corte Nacional parecié
aceptar esta doctrina®, la que, en la 16gica de su propio desa-

25 El derecho a un juicio rapido fue tratado por la Corte en el caso
“Mattei” de 1968 (Fallos: 272:188). La causa por contrabando de importacion,
llega al maximo tribunal por una cuestién de nulidad, abriéndose el recurso
-no obstante tratarse de una situacién procesal- por considerarse que son
equiparables a sentencias definitivas los pronunciamientos “que por su indole
y consecuencia pueden llegar a frustrar un derecho federal [...] acarreando
perjuicios de imposible o tardia reparacién ulterior”. Las circunstancias en
anilisis eran las de que la alzada habia anulado todo el plenario y retrotraido
las actuaciones a la etapa instructoria, senalindose que el imputado llevaba
cuatro anos en calidad de procesado. En el fallo comentado, la Corte recuerda
que el proceso penal “se integra con una serie de etapas a través de las
cuales y en forma progresiva se tiende a poner al juez en condiciones de
pronunciar un veredicto...”, siendo cada etapa presupuesto de la que le sigue.
Sentado esto, se indica que “el principio de la progresividad impide que el
Jjuicio se retrotraiga a etapas ya superadas”, dado el principio de preclusiéon.
Asi (consid. 10), “tanto el principio de progresividad como el de preclusion
reconocen su fundamento en motivos de seguridad juridica y en la necesidad
de lograr una administracién de justicia rapida dentro de lo razonable, evi-
tando asi que los procesos se prolonguen indefinidamente; pero ademas, y
esto es esencial atento los valores que enman en juego en el juicio penal,
obedecen al imperativo de satisfacer una exigencia consustancial con el respeto
debido a la dignidad del hombre, cual es el reconocimiento del derecho que
tiene toda persona a liberarse del estado de sospecha que importa la acusacién
de haber cometido un delito, mediante una sentencia que establezca, de una
vez para siempre, su situacién frente a la ley penal”.

Luego de analizarse con toda profundidad el problema de las deficiencias
probatorias de cargo y que ello no puede repercutir sobre la situacién del
imputado, se establece en el considerando 14 la doctrina que tratamos: “...cn
suma, debe reputarse incluido en la garantia de la defensa en juicio consagrada
por el art. 18 de la Constitucién Nacional el derecho de todo imputado a
obtener ~tuego de un juicio tramitado en legal forma- un pronunciamiento
que, definiendo su posicién frente a la ley y a la sociedad, ponga término,
del modo mds rdpido posible, a la situacién de incertidumbre y de innegable
restriccion de la libertad que comporta el enjuiciamiento penal”.
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rrollo, ha conducido al concepto de la insubsistencia de la accion
penal, que pareciera relacionarse mas que con la prescripcién
con la perencién. En un fallo del 30 de agosto de 1989, la
Camara II Criminal de la Provincia de Neuquén, sefalé que:

La demora judicial en la tramitacién de la causa (poco
mds de cuatro anos) contraria la garantia de los impu-
tados, de ser juzgados en un plazo razonablemente ra-
pido, que forma parte del debido proceso (arts. 18, Const.
Nac., y 35, Const. Prov.), y estd expresamente reconocido
en el articulo 79, inciso 5° de la Convencién Interame-
ricana de Derechos Humanos (ley 23.054).

La Corte Suprema ha establecido expresamente la vigencia
de este principio, asigndndole a la violacién de la garantia,
la consecuencia de la extincién de la atribucién del Estado
de juzgar la causa de la jurisdiccion y la aggion,

Esta doctrina, conocida como de la insubsistencia de la accion
penal, sibien en algin caso se ha relacionado con la prescrip-
cion, es distinta de dicho instituto; mientras éste se basa en
la progresiva pérdida del interés social en la persecucién del
delito y por lo tanto parte del momento de su consurnacién
o dltimo acto de tentativa y corre mientras la accién no se
ejerza efectivamente; aquél se funda en el derecho del im-
putado a verse libre del cargo y de las restricciones del
proceso ¢n un lapso razonable y acorde con la gravedad y
complejidad de la causa; por lo tanto sélo puede comenzar
a correr desde el momento en que el atectado es vinculado
a la causa por la dedlaracién judicial de sospecha y mientras
esa declaracién no sea resuelta; el plazo de prescripcién se
relaciona con la gravedad de la imputacién; el de vigencia
de la accion abierta, con el principio de inocencia y el
derecho a la libertad e intimidad del interesado, que resulta
burlado por un proceso excesivo e innecesariamente largo.

6. Conclusion

Sintetizando todo lo desarrollado es posible concluir en que
la garantia de judicialidad que consagra nuestra Constitucién
Nacional como condicién indispensable de la realizacién penal,
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responde en un todo a las fuentes y antecedentes histéricos
del Derecho Penal liberal de acto, de indole acusatorio y asen-
tado sobre el ‘pleno reconocimiento del estado de inocencia de
que estd investido todo habitante del pais; tal estado sélo puede
ser destruido por una decisién jurisdiccional ocurrida como
culminacién de un proceso regular, es decir, en el que los hechos
debidamente investigados y acreditados conforme a las limita-
ciones que rigen la intervencién del poder penal del Estado,
hayan sido confrontados por la defensa y racionalmente ana-
lizados y debatidos de manera publica, ante un tribunal im-
parcial o independiente, competente segin las leyes reglamen-
tarias, todo dentro de un plazo razonable y con una aplicacién
correcta del Derecho vigente a los hechos de la causa.

Los procedimientos para implementar estos requisitos son
los que constituyen la materia del Derecho Procesal Penal, cuyas
bases constitucionales, caracteristicas y significacién hemos con-
siderado a lo largo de este trabajo, restando ahora avanzar en
el estudio de los 6rganos y sujetos que dan vida, mediante los
pertinentes actos, a la secuencia que desde la noticia del delito
a la resolucién conclusiva conforma el fenémeno que entende-
mos como proceso penal.
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CAPITULO IX

“IUS PUNIENDI”, PRETENSION
PUNITIVA Y ACCION PENAL

1. La potestad punitiva

La generalidad de los tratados de Derecho Penal acentian
en sus introducciones la caracteristica de indole publica de la
materia penal, destacando que el Estado, en nombre de la co-
lectividad, ejerce la facultad de castigar al infractor de la ley'.

Precisamente, lo que dentro de la tradicién cultural occi-
dental entendemos como Derecho Penal, descansa sobre la exis-
tencia de especificas instituciones del Estado predispuestas no
s6lo para establecer el catdlogo de infracciones punibles y el
juzgamiento de las mismas, sino también lo concerniente a la
averiguacién y consecuente actuacién oficiosa de persecucién

del delito.

Como advierte Maier, la pena estatal, el poder centralizado
y la persecucién penal publica constituyen los elementos de-
terminantes y caracterizadores de una regulacién normativa de

! JIMENEZ DE ASUA, ob. cit,, t. I, p. 68: “De la definicién del Derecho
Penal, del enunciado de sus caracteres y de la delimitacién de su esfera
propia, surge inexorablemente su indole de Derecho Publico, de funcién
publica ejercida por el Estado en nombre de la colectividad”.
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indole heterénoma, impuesta por la autoridad a los sibditos,
consolidada histéricamente desde la Baja Edad Media®.

En este sentido, la potestad punitiva ha sido relacionada
con ¢l concepto de soberania. Su inicial desarrollo se formulo
y consolidé dentro del complejo de ideas del sistema inquisitivo
y tuvo posterior desenvolvimiento dentro de las ideologias es-
tatistas.

Hemos considerado al tratar de la historia del sistema penal
y, en particular, de sus aspectos realizativos, lo que ha sido
denominado como el proceso de expropiacion estatal de la cues-
tién penal a los paruculares. El delito deja de ser entendido
como dano y es fundamentalmente valorado como desobedien-
cia y, por ello, como una suerte de ataque al soberano quien,
consccuentemente, tenia la facultad de castigar para restablecer
la autoridad vulnerada y disuadir ejemplarmente la posible co-
misién de conductas seinejantes. Para ello se crea un conjunto
de instituciones monopélicas encargadas de ejercer de manera
oficiosa y oficial todo lo concerniente a la materia punitiva.

En lo basico, el precedente esquema se mantiene hasta nues-
tros dias, ya que salvo limnitadas excepciones todo lo relacionado
con el tema penal esta investido del ya indicado caracter publico.

Dentro del pensamiento posterior a la Revolucién Francesa
y no obstante las importantes reformas de racionalizacién y
liberalismo que fueron dando lugar a la conformacion del actual
Derecho Penal, la construccién doctrinaria (especialmente la
alemana, de notoria influencia sobre la espafola y latinoame-
ricana) se mantuvo fiel a una visién esencialmente estatista que
no dudé jamas en considerar al Estado (como una entidad en
si mismia) como el sujeto (el soberano) mvestido de la faculiad
punitiva, esto es, de imponer las penas que estime necesarias
para el mantenimiento de su orden y de sus fines.

Como lo puso en claro Popper, la linea de pensamiento que

2 MAIER, Julio B. J., El Ministerio Piiblico: éun adolescente?, en EI Ministerio
Puiblico en el proceso penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993.
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desde Platén a Hegel desarrollé el concepto del Estado como
entidad vélida en si misma superior ontolégicamente al indivi-
duo?, poLena\é consecuentemente la idea de una facultad o
poder preexistente de castigar al siibdito, poder que se encausa
diversamente segun las alternativas y necesidades de ese mismo
poder.

La sefialada es la primera y mds notoria expresion del 1us
puniendi o derecho estatal de castigar, que entre nosotros resume
Fontan Balestra diciendo que “el Estado, como sujeto de la
potestad penal, estd facultado para imponer la pena..”, cons-
tituyendo tal poder “el Derecho Penal subjetivo™; como con-
secuencia de este poder, establece objetivamente las disposicio-
nes reguladoras del Derecho Penal sustantivo, las normas ins-
trumentales para su aplicacién (Derecho Procesal Penal) y la
reglamentacién de la ejecucién, todo lo cual se concreta como
Derecho Penal objetivo.

De tal forma, y dentro de la referida concepcién, el Derecho
Penal objetivo no seria sino consecuencia de la propia autoh-
mitacién de ese poder soberano. Sobre el particular, expone
Jiménez de Asta: “El Derecho Penal subjetivo no es limitado,
pues el Estado, en el ejercicio del poder de castigar, tiene que
limitarse a si mismo, fijando el supuesto y el contenido de su
actuacién (el crimen y la pena). La limitacién del Derecho Penal
subjetivo estd lograda por el Derecho Penal objetivo™.

¥ POPPER, ob. cit. Este autor analiza las concepciones que mis influyeron
en ¢l desarrollo del pensamiento occidental postulando una visién de la en-
tidad estatal como una “supra realidad” vilida en si misma, con fines propios
y por encima de los individuos. En oposicién a tales ideas, postula la de una
“sociedad abierta”, en la que el marco institucional sivve al desarrollo de las
personas, posibilitando las reformas y el uso de la razén como instrumento
fundamental de la politica. Obviamente, el trabajo que intento participa de
igual convencimiento.

4+ FONTAN BALESTRA, Carlos, Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires,
1972, t. 1, p. 185.

5 JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., p. 69. Ef autor pasa revista a las diferentes
ideas sobre la materia, citando de modo especial a Binding quien insiste en
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Debe sefialarse que esta posicién aparecié durante mucho
tiempo como prevaleciente y que incluso aquellas teorias que
principaimente la cuestionaban, lo hacian, como el caso del
positivismo italiano, desde una perspectiva ain de mas extremo
estatismo, ya que apuntaban a sefalar que no cabia hablar de
un derecho subjetivo sino de una simple y lisa facultad impu-
tativa y sancionatoria directamente derivada de la soberania.

Entendemos que la cuesuén debe replantearse desde una
Optica inversa, y al respecto es preciso recordar todo lo expuesto
en el Cupitulo VI de este trabajo, respecto de lo que hemos
denomitado como paradigma constitucional.

El Estado (una abstraccién) surge institucionalmente de la
Constituzién que es una regulaciéon del ejercicio legitimo del
poder organizado en funcién de determinados fines sociales y
como garantizador de preexistentes derechos individuales y so-
aales. Esn Constitucién es la que otorga la legitimidad estatal
y, en el caso de la facultad punitiva, la que establece los cauces
por los que habra de discurrir la consiguiente regulacién es-
pecifica, tanto en los aspectos sustantivos como procesales. De
tal formit y como lo hemcs ya estudiado respecto del denomi-

que el delito es fundamentalmente una desobediencia al mandato estatal; al
respecto, dice que para Binding “el delito {...] no lesiona el derecho subjetivo
de los pariiculares, sino que es contrario al ordenamiento juridico, y mas
exactamenie, contrario al derecho subjetivo a la obediencia que pertenece
al Estado” (p. 71); cita textualmente “ ..al derecho subjetivo del Estado de
hacerse gbedecer delas. sibditos”. El solo empleo de las referidas palabras
es demostrifivo de un sistema e ideas y de valoraciones que no comparto.
La idea del delito no puede sér otra que la de acciones u omisiones, dolosas
o culposas, que atentan contra ia convivencia y lesionan gravemente las con-
diciones minimas que hacen posible la vida en comin. El Estado, que no es
otra cosa (que una realidad institucional y un punto de referencia normativa,
no tiene facultades ni derechos por si mismo, sino que surge para asegurar
la coexistencia y organizar en la libertad la sociedad. Su legitimidad no es
una mera cuestién de poder, sino que se desprende de las bases constitu-
cionales y del cumplimiento de las finalidades sociales que lo justifican y
explican. Es obvio que las ideas de Binding tienen una clara resonancia
hegeliana y que, en su misma dindmica, conducen a un intolerable esquema
de potenciacién de la autoridad por la autoridad misma.
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nado proceso de criminalizacién, el Poder Legislativo sanciona
leyes en las que se definen conductas a cuya comisién se asocian,
como consecuencia, penas. Esta determinacién de comporta-
mientos punibles es la que hace surgir la facultad sancionatoria,
que no existe de modo concreto, amplio o indeterminado, sino,
por el contrario, en funcién de la regulacién sustantiva. Esto
significa que el pretendido us puniendi es consecuencia del De-
recho Penal objetivo y, por cierto, no lo contrario.

En este punto asiste razén a Rodriguez Devesa cuando con-
cisamente dice que el concepto subjetivo del Derecho Penal no
es otro que el que refiere a la facultad de establecer las peru-
nentes leyes y “aplicarlas cuando se cumplan los requisitos en
ellas prevenidos”.

La primera y mas importante de esas condiciones es la que
ya se ha estudiado y que desde la época de Beccaria tiene
rango de fundamental garantia y de base del Derecho Penal
liberal bajo el nombre de principio de legalidad, complemen-
tado con el de reserva y coherente con los valores de libertad
y seguridad.

De tal forma, el pretendido derecho general de penar no
es tal (salvo como facultad legislativa, la que, por otra parte,
también se condiciona ante limites constitucionales, racionales
y objetivos), sino que surge del conjunto de infracciones taxa-
tivamente determinadas y descriptas. Como bien sefala Alma-
gro Nosete la garantia de legalidad “pide una taxatividad en
la definicién y fijacién de los elementos componentes del tipo
delictivo que, al concretar los hechos, impide la extensién ana-
légica de las descripciones delictivas™.

En este punto debemos recordar lo desarrollado por la doc-
trina penal en orden a los fines del Derecho Penal que, de una

5 RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, Derecho Penal espasiol, Madrid, 1977,
t I, p. 34. v

7 ALMAGRO NOSETE, José, Justificacion del proceso penal, en Derecho
Procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1991, t. 11, El proceso penal, p. 25.
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manera genérica, deben responder a un equilibrio entre las
necesidades de evitar y castigar comportamientos gravemente
lesivos para el orden juridico y para minimos niveles de coe-
xistencia, y la vigencia de zonas de libertad, intangibles a la
mntromisién estatal.

En consecuencia, la pena sélo podra ser aplicada cuando
se arribe a un juicio afirmativo de responsabilidad respecto de
una autoria culpable en la comisién de un hecho previsto como
delito en ley valida y vigente, y tal determinacién sélo puede
darse dentro de determinados procedimientos, acordes con la
garantia de judicialidad.

De esta manera, podemos concluir en la muy relativa uti-
lidad del tema de la facultad estatal de castigar, la que dentro
del Estado Democritico de Derecho de base constitucional, apa-
rece tan sélo como el poder de dictar leyes penales, pero ello
dentro de los limites que el mismo texto y espiritu constitucional
condicionan.

Esa linea de pensamiento ha sido expuesta con énfasis y
claridad por Novoa Monreal, quien rechaza la concepcién tra-
dicional del pretendido derecho o facultad de castigar®. En este
aspecto, entiende que hablar de jus pumiendi resulta equivoco
y hasta peligroso, pues de un modo estricto el término refiere
a las antuguas y superadas concepciones de indole expiatoria.

8 NOVOA MONREAL, Eduardo, Algunas reflexiones sobre el derecho de cas-
tigar del Esiado, en El poder penal del Estado, Depalma, Buenos Aires, 1985,
ps. 185 y ss. Sefiala el autor, en la linea de pensamiento que se ha expuesto,
que: “A distintas etapas histéricas han sucedido otras tantas respuestas que
denotaron una particular concepcién filoséfica de la organizacién social. Es
asi como se ha pasado desde un antiguo enfoque de la pena como castigo
expiatorio, impuesto por la autoridad que representa a Dios en la Tierra, a
explicaciones metafisicas que sefialaron la necesidad absoluta de la pena como
Ginica manera de restablecer el orden juridico quebrantado por el delito. Y
se termind en la negacién rotunda de un Derecho Penal basado en principios
absolutos y en la afirmacién de que él se justifica tan sélo por la utilidad
que las penas o medidas especiales aplicables a los delincuentes puedan traer
a la'vida social”. '
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El citado autor se inclina por otorgar al ordenamiento nor-
mativo en general y al penal en particular un sentido funda-
mentalmente\instrumental, del que quedan fuera valores ab-
solutos y fines inmanentes a la propia regulacién. De tal forma,
la legitimidad del sistema deriva de la organizacién politica y
de los principios sobre los que descansa y a los que responde,
por lo que carece de sentido y utilidad hablar de un derecho
de castigar, de indole metafisica y extrano a la simple finalidad
de mantener un orden racional de convivencia y de impedir
o disuadir aquellos comportamientos gravemente lesivos para
la vida social.

2. Pretension punitiva

La facultad estatal genérica y abstracta de castigar el delito
(que temadticamente se conecta con los fines y funciones del
Derecho Penal)® que se estructura a través del ordenamiento
normativo, adquiere un particular nivel de definicién cuando
en un caso concreto, histéricamente ocurrido, se entiende que
hay mérito suficiente para efectuar formal solicitud de aplicacién
de pena, acorde con el hecho atribuido y con las previsiones
de la escala punitiva de la figura sustantiva pertinente.

De tal forma, asi como el poder punitivo es de indole pre-
dominantemente politica y se encauza mediante la legislacién
sustantiva reguladora de los delitos y de las penas, la pretension
punitiva, dentro de la operatividad de la garantia de judiciali-
dad, es de especifica indole realizativa y se encuentra norma-
tivamente establecida dentro del desarrollo procesal.

La pretensién punitiva es la concreta y circunstanciada so-
licitud efectuada por quien se encuentra legitimado para ello
a los fines de que el é6rgano decisor se pronuncie condenando
al imputado a la pena que juridicamente corresponda.

® VAZQUEZ ROSSI, El Derecho Penal de la democracia cit. También desa-
rrollé las cuestiones que ahora nos ocupan en Accidn penal pitblica y actividad
fiscal, en J. A. 1993-11-1033.
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Con io hasta ahora expuesto es ya evidente que la sola idea
de “pretension” supone légicamente la existencia dual de dos
6rganos: el que solicita o peticiona y quien es requerido y decide.
Ello implica una particular articulacién procedimental a través
de dos diferentes sujetos, cuales son el peticionante y el capaz
de resolver lo que, en lo basico, nos remite al esquema acusa-
torio. Porque dentro del sistema inquisitivo puro, uno solo es
quien persigue, pretende y decide, representando a todos los
clectos ¢f wus puniend:.

Lo dicho surge con nitidez en aquellos supuestos en los que
el requerimiento es ejercido por cualquier ciudadano (accién
popular: o por quien ha sido directamente ofendido por el
delito (a cién privada), supuestos en los que, como lo veremos,
s¢ da uri coincidencia entre la pretensién y la accién; mayores
complejidades presentan los casos de accién publica, a los que
atenderemos con el necesario detalle en el siguiente punto.
Pero de todas maneras y en todos los supuestos, es obvio que
no pued-:: hablarse de “pretensiéon” sin un sujeto que “pretenda”
y otro Gue acoja o rechace tal pedido.

Asi nismo y con lo dicho, podemos avanzar senalando que
la pretension aparece dentro de la légica del proceso como un
contenido posible de la accién; cuando a través del curso in-
vestigativo y discursivo concretado mediante los actos procesales
el sujeto legiimado para ello entiende encontrarse con elemen-
tos facuros y juridicos suficientes para tener por debidamente
acreditacda la responsabilidad penal del imputado, efectia la
solicitud de una declaracién jurisdiccional en tal sentido.

La doctrina procesal ha distinguido la pretensién de la ac-
ci6n, siendo ésta’la que inicia el proceso y aquélla la que define
una solicitud o fin concreto que, en el caso de nuestra materia,
es la imposicién de una pena o medida de seguridad de acuerdo
con las previsiones normativas. De tal manera, podria formu-
larse la idea de que la pretensién punitiva, en el sentido ex-
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presado, es una manifestacién operativa y legalmente encarri-
lada del ius puniend:.

El objeto de la pretensién es lo que se pide; esto es, en el
proceso penal, la sancién punitiva aplicada a un sujeto deter-
minado e individualizado. Para ello, dentro de la normalidad
de los procedimientos ordinarios, ha debido realizarse previa-
mente una investigacion, ya fuere a cargo del juez de instruccién
o del Ministerio Publico; esta investigacién es la que da los
elementos necesarios para fundar las razones que avalan el pe-
dido sancionatorio, las que, a su vez, son contradichas por la
defensa y evaluadas por el é6rgano jurisdiccional. En cambio,
en los procedimientos privados, la presentacién de la querella
formulard, a la vez y conjuntamente, la accién y la pretensién.

Sobre la base de los hechos que se entienden suficientemente
acreditados en relacién a la descripcién de la figura penal de
que se trate, se formula el pertinente requerimiento; es decir,
la articulacién interdependiente de lo factico y lo normativo.

La pretensién punitiva adquiere dentro de la sistematica
penal un puesto relevante. En efecto, la tarea averiguativa gene-
rada por la accién penal, que pone en marcha los procedimien-
tos, tiende, en los supuestos que le dan fundamento, a determi-
nar el requerimiento condenatorio, al que, légicamente, habra
de oponerse la defensa. Por ello, acorde con el principio de
congruencia, tal pretensién establece los limites del pronuncia-
miento jurisdiccional conclusivo, ya que dentro de nuestro orde-
namiento juridico la sentencia debe ser correlativa de la acusa-
cién. Asi, el poder punitivo, circunscripto por el ordenamiento
sustantivo, necesita, por imperio de la judiciahidad, de la accaén
que ponga en marcha los procedimientos (debido proceso) y que,
de hallar mérito suficiente, dé paso a la solicitud de pena.

3. La accién

Para que pueda instaurarse la pretensién punitiva y para
que, si la misma tiene fundamentos, se dicte la sentencia que
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actie concretamente la ley penal sustantiva (es decir, se realice
el Derecho Penal) es necesario que, previamente, se lleven a
cabo una serie de actos que, formalmente previstos por la ley
procesal, constituyen lo que entendemos por proceso penal;
ahora bien, para que éste se inicie y vilidamente se desarrolle,
es preciso el acto de instancia que se denomina accién procesal.

En la conformacién de los estudios que dieron lugar a la
disciplina conocida como Derecho Procesal y, en particular, a
la denominada Teoria del Proceso, el tema de la accién ocupéd
el lugar central; mas adn, el mismo surgimiento de esta zona
de la materia juridica estuvo estrechamente vinculado al trata-
micnte de la delimitacién del concepro de accién.

Un primer concepto sobre la accidon se encucntra dentro
del Dervecho Romano; en el Digesto puede leerse que la accion
es ¢l derecho o facultad de perseguir en juicio lo que a uno
se le debe (udicio persequendr), concepcion quc' préd()min() du-
rante siglos. De esta manera, se identficaba la accién con el
derecho subjetivo (idea que subyace en algunas de las elabo-
raciones del wus puniends que hemos referido supra), lo que se
encuenira presente en la norma del articulo 505, nciso 19, del
Codigo Civil.

Precisamente, trabajando sobre este concepto de accién ro-
mano, la doctrma alemana de la segunda mitad del siglo XIX
advierte lo incorrecto de la senalada identificacién, pasando a
distingun entre la facultad de instar y el derecho sustantivo
que se pretende hacer reconocer jurisdiccionalmente.

Indica al respecto Leone que comienza asi, primero en Ale-
mania (Windscheid, Muther) y luego en Italia (Chiovenda, Ca-
lamandrei, Carnelutt) el gran impulso hacia una caracterizacién
auténoma de la accén (y de los estudios procesales) que se
entiende como independiente del derecho subjetivo que se pre-
tende hacer reconocer y actuar. Se distingue asi entre el con-
tenido sustantivo (lo que se considera que a uno se le debe)
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del derecho de perseguir en juicio, lo que es “un medio de
tutela juridica”!’.

Se defink asi a la accibn como una pretensién de tutela
juridica hecha a los 6rganos pertinentes del Estado, lo que ten-
dria que ver con lo estudiado como derecho a la jurisdiccién.

A partr de lo senalado se produce un importante debate
en el que se proponen diversas teorias sobre la naturaleza ju-
ridica de la accién, hablindose de un “derecho potestativo”
(Chiovenda) que constituye la relacién juridico procesal y que
pone en movimiento las condiciones para la actuacién de la
ley (Calamandrei).

En nuestro pais estas elaboraciones fueron asumidas por
Hugo Alsina, a quien corresponde el mérito de la primera ex-
posicién sistematica sobre el tema'!. El mencionado autor, luego
de resaltar la importancia del estudio del instituto y de resenar
los aportes romanos, germanos e italianos, define a la accion
como “un derecho publico subjetivo contra el Estado para ob-
tener la tutela de un derecho”, destacando la independencia
respecto del derecho sustantivo pretendido y el sentido o di-
reccién de requerimiento de actividad jurisdiccional.

Ahora bien, el mismo Alsina advierte que la destacada au-
tonomia de la accién respecto del derecho sustantivo que ins-
trumenta, no puede hacer olvidar las relaciones entre lo pro-

19 LEONE, ob. cit., ps. 113 y ss. En pagina 118 define: “La acciéon penal
se presenta a una primera visién empirica como la actividad de un érgano
del Estado encaminada a obtener una decisién del juez penal en relacién a
un hecho que constituye delito y que se supone cometido por alguien”. Es
un acto inicial del procedimiento, encaminado a hacer actuable la pretension
punitiva. Al final de su exposicién y concluyendo con el wratamiento de las
diferentes teorias y problemas, aporta la siguiente caracterizacién: “La accién
penal en sentido amplio debe definirse como el poder (del Ministerio Pablico
o de sujetos privados) de pedir al juez penal Ia decisién acerca de una notitia
criminis, o bien acerca de la existencia de las condiciones requeridas para
algunas delimitadas providencias dirigidas a la represién de un delito, 0 a
la modificacién de relaciones juridicas penales preexistentes” (p. 152).

' ALSINA, Hugo, Tratado tedrico prdctico de Derecho Procesal, Compaiia
Argentina de Editores, Buenos Aires, 1942, t. 1.
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cesal y Ianorma de fondo, ya que si bien la accién pone en
marcha la secuencia procesal recorriendo todos los caminos
hasta el pronunciamiento jurisdiccional conclusivo y pudiendo
arribar a un decisorio que se pronuncie negativamente respecto
de la pretensién sostenida, no lo es menos que resulta simple-
mente 1niconcebible (y pr;)cesalmente inadmisible) una accién
que no presente como sustento del pedido de actividad juris-
diccionai una -al menos- apariencia de derecho. No hay accién
por si misma. Su sentido es eminentemente funcional respecto
de la pretension; como dice Alsina: “La accién no tiene una
funcién especifica, sino que es instruida en miras a la proteccién
del derecho”.

Sobre: la base de lo sefialado y sin desconocer la profusa
bibliogratia en torno a la teorfa de la accion'?, podemos concluir

2 A siraple modo de ejemplo y sin intentar agotar un tema que exigiria
un tratameento especifico y extenso, podemos sefialar dentro de la literatura
en idioma castellano: ALSINA, ob. cit., para quien la accién es “un derecho
publico subjetivo contra el Estado para obtener la tutela de un derecho”;
CARLOS, +duardo B., Introduccion al estudio del Derecho Procesal, Ejea, Buenos
Alres, 19%40: “El derecho, facultad o poder juridico acordado al individuo
para provocar la actividad Jurisdiccional del Estado”; COUTURE, Estudios...
cit,, quicy destaca las bases constitucionales de la facultad de requerir a Ia
autoridad  En similar perspectiva: PALACIO, ob. cit,, t. I, p. 388; BARRIOS
DE ANGELIS, Teoria del procesu cit,, quien habla de la facultad de abrir la
instancia judical mediante un acto promotivo de la jurisdiccién, con efectos
vinculantes; DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria general del proceso, Uni-
versidad, Buenos Aires, 1984, «. I, Cap. XI, quien en pagina 178 dice: “El
Estado no sdlo tiene el poder y derecho de someter a su jurisdiccién a quienes
necesiten cbtener la composiciéa de un litgio o la declaracién de un derecho,
sino tamb:én la obligacién de actuar mediante su érgano jurisdiccional para
la realizacidn o verificacién de ios derechos, cuando un particular o un fun-
cionario piiblico se lo solicita con las formalidades legales”. Agrega, en pagina
181, que es un derecho a obtener justicia dirigido al Estado.

Un particular enfoque y un muy amplio desarrollo caracterizan el trabajo
del profesor mexicano, que habla de la accién como una instancia proyectiva:
BRISENQO SIERRA, ob. cit., t. II. Desarrollando con sello propio tal teoria:
ALVARADO VELLOSO, ob. cit. El mencionado profesor privilegia, como
punto inicial de todo estudio procesal, el concepto de accién, idea que com-
parto y expreso en el presente trabajo. Asi mismo, procura establecer un
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en que la accién existe en funcién de la pretensién y es el
medio, facultad o potestad de abrir y proseguir el desenvolvi-
miento procedimental, con efectos proyectivos hacia el accio-
nado y vinculando la respectiva actividad jurisdiccional.

4. Problemas particulares respecto de la acciéon penal

El tema que nos ocupa ha tenido, como se dijo, un desarrollo
particularmente amplio dentro del procesalismo civil y, de ahi,
a través de lo que se quiso estructurar como una teoria general
del proceso, se pretendié trasladarlo al proceso penal. Al res-
pecto, tuvieron difusién afios atrds observaciones que repro-
chaban un inferior tratamiento de la cuestién dentro de los
estudios penales y que abogaban por una consideracién unita-
ria’®. No es objeto del presente trabajo sumergirnos en una
profundizacién de dudosos resultados practicos en un esclare-
cimiento de valor instrumental'®, por lo que hemos de limitarnos
s6lo a aquellas referencias que se entiendan imprescindibles.

Segin Leone, una primera aproximacién a la accién penal

concepto 16gico, independiente de cualquier regulacién legal, lo que desarrolla
en su Leccién 6 (ps. 75 y ss.). Ya en relacién estricta a la materia penal,
Clarid Olmedo en su Tiatado..., ubica el tema dentro de lo que denomina
como “poderes para la realizacién procesal penal”, indicando que la accién
aparece como un requisito de la jurisdiccién. Recientemente, D’ALBORA,
ob. cit. En péagina 21 puede leerse que es necesario distinguir entre accién
procesal y pretensién procesal, siendo la primera “la facultad dirigida a pro-
vocar la tarea de los 6rganos judiciales, equiparable al derecho constitucional
de peticién”, mientras que la segunda atiende al contenido del acto.

B CARNELUTTI, Francesco, Cuestiones sobre el proceso penal, trad. de San-
tiago Sentis Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1961,

14 NUNEZ, Ricardo C., Prélogo, en Recursos en materia penal, de Manuel
N. Ayén, Lerner, Cérdoba, 1985. Advierte Nifiez en su breve introduccién:
“Para mi el Derecho Procesal Penal ha construido y se sirve de una manera
excesiva de lo tedrico. Lo digo porque a diferencia de lo que ocurre con
otras ramas juridicas [...] esa dogmitica no es un instrumento de primera
linea para la solucién de los casos teéricos y practicos [...] Por ejemplo, la
teoria de la accién procesal pocas veces demuestra con evidencia que sirva
pricticamente para resolver las cuestiones que surgen acerca de un problema
de accién, de su existencia, de su desenvolvimiento o de su extincién”.
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desde una perspectiva predominantemente empirica puede
conducirmos a una caracterizacién del instituto en el sentido
fundamental de una “actividad”, ejercida por determinados su-
jetos del Estado y encaminada a lograr por parte del 6rgano
jurisdiccional una decision, la que es tomada “en relacién a un
hecho que constituye delito y que se supone cometido por al-
guien”!”. Tal actividad implica una manifestacién de voluntad
de investigar lo necesaric para dar contenido, en su caso, a la
pretension punitiva.

En consecuencia, acorde con los principios constitucionales
ya estudiados, para que se aplique a un caso concreto el Derecho
Penal es imprescindible el proceso penal (judiciahdad) y, para
que éste pueda desenvolverse, necesita de la accién.

Aliora bien, debe tenerse en claro que la accién no se iden-
tifica necesariamente con la pretensién punitiva, sino que apa-
rece €omo un requerimiento investigativo en torno a una de-
terminada situacién fictica que, en principio, corresponde a la
hipétesis descripta en la figura penal que resulte pertinente.
L consecuencia, es obvio que no hay accién fuera de las si-
tuaciones de apariencia delictiva, ya que de no ser asi se violaria
el principio y la garantia de legalidad y reserva.

Esto mmplica desde el vamos una dependencia y absoluta
subordinacién de lo procesal respecto de lo sustantivo, depen-
dencia que aparece enmarcada en el sistema garantizador que
limita la facultad punitiva del Estado, condicionada a la taxa-
tividad de aquellas conductas previamente descriptas en las figu-
ras del catdlogo punitive. En consecuencia, no puede darse
accién (como elemento generador de la actividad persecutoria)
sino en tanto y en cuanto haya ocurrido un suceso que, en
principio, responda a la caracterizacién tipica. Esto lleva a que no
pucda hablarse de una autonomia de la accién, ya que la misma
depende por completo de la adecuacién entre el hecho y el
Derecho sustantivo, todo lo cual hace que las proficuas elabora-

15 LEONE, ob. cit., p. 118.
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ciones de cierta doctrina sobre la cuestién, carezcan no sélo de la
mas minima aplicacién, sino tan siquiera de interés.

Es obvio que en materia penal no puede operarse una aper-
tura procesal meramente abstracta. El proceso implica una serie
de graves constrefiimientos que sélo se justifican cuando la no-
ticia del delito tiene suficiente entidad y seriedad. Por otra
parte, la vigencia del principio de legalidad repercute sobre el
de judicialidad, lo que significa que sélo puede iniciarse un
proceso cuando en la realidad ha acontecido una conducta que,
en principio, responde a la descripcién efectuada en la ley penal
sustantiva.

La doctrina penal ha insistido en un tratamiento sustantivo
de la accién, lo que se encuentra dogmaticamente explicado
por la circunstancia de que el instituto se encuentra legislado
en el Derecho argentino dentro de la parte general del Cédigo
Penal.

Sebastidin Soler estudia el tema bajo el titulo de La pretension
punitiva, identificando de hecho ésta con la accién'®. Indica que
la potestad represiva concretada en las respectivas disposiciones
penales se dinamiza mediante ¢l ejercicio de las acciones “que
transforman la punibilidad en punicién”, asi la accién “no es
mas que el momento dindmico de una pretensién punitiva pree-
xistente y estdtica, a la cual la desencadena la comisién de un
hecho”, que pone en funcionamiento el conjunto de las activi-
dades procesales, las que se encuentran previamente determi-
nadas por las figuras sustantivas.

Insiste Soler en que las disposiciones que condicionan y
regulan la pretensién punitiva son de estricta indole sustantiva,
aunque tengan apariencia procesal.

Cabe responder a la antedicha posicién que, sin desconocer
algunos aciertos generales que, en realidad, refieren mas a la
potestad punitiva que a la accién, hay un error en la identfi-

16 SOLER, Sebastian, Derecho Penal argentino, Tea, Buenos Aires, 1978, t.
11, ps. 439 y ss.
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cacién entre accién y pretensién punitiva, ya que, como dijimos,
la segunda es un contenido posible de la primera. En efecto,
cuando luego de una actividad persecutoria el propio érgano
acusatorio dictamina en pro de un archivo o de un sobresei-
miento, 1o puede négarse que ha habido accién como reque-
rimiento de actividad jurisdiccional, decidiéndose, sin embargo,
no sostener la pretensién punitiva. Por otra parte, es de evi-
dencia que los diversos digestos procesales distinguen con ni-
tidez en jus procedimientos ordinarios entre una primera etapa
nctamenic investigativa, caya finalidad es, precisamente, dar
contenido a la acusacién y otra, de debate, en la que se discute
la procedencia de esa pretensién sancionatoria. Asi mismo, y
aunque por razones comprensibles, el tema de la accién aparece
dentro del Cédigo Penal, su instrumentacién es de estricta in-
dole procesal.

Ricardo Niifez, aunque con mayores precisiones, también
se incling por un concepto material de la accién penal, sena-
lando que ante la ocurrencia del hecho delictivo la potestad
represiva del Estado se concreta como una accién; dice: “La
accién penal representa [...] no un derecho puramente formal
de solicitar justicia ante los tribunales requiriendo la actuacién
de la ley penal, sino la potestad de castigar en si misma, como
Derecho sustancial constitutivo de uno de los presupuestos de
la lmputicién penal”'’.

Creeinos que le asiste razén en lo atinente a que ese “solicitar
justicia” debe asentarse siempre sobre la ya indicada corres-
pondencia material, pero ello no obsta a las implicancias directas
sobre el curso procedimental, a las que nos referiremos en
detalle. Iie todas formas, 1a discusién sobre la naturaleza juridica
es de muy relativo interés, ya que de una u otra solucién no
se derivan consecuencias importantes; en este aspecto y como
s¢ ha ido desarrollando, podria sin desmedro de la pulcritud
tedrica admitirse una conclusién ecléctica, en el sentido de que

7 NUNEZ, Tratado... cit., t. 11, p. 128.
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si bien la accién penal es el mecanismo para generar la actividad
procesal, ella estd subordinada a la regulacién material.

Lo que no admite discusién es la decisiva circunstancia de
que dentro de la mecinica del moderno sistema penal la accién
aparece como el necesario puente que enlaza lo sustantivo a
lo aplicativo y que tiende a instrumentar la realizacién penal,
lo que explica sobradamente que resulte el elemento inicial
para la ulterior consideracién de los diferentes aspectos del
Derecho Procesal Penal.

El antedicho sentido parece encontrarse implicito en el tra-
tamiento que sobre el tema hace Zaffaroni'®, quien habla de
las “condiciones procesales” que hacen operable la coercién pe-
nal, constituyendo la fundamental de las mismas el propio pro-
ceso penal, por imperio de la garant{a de necesariedad procesal
o judicialidad. En el manejo del concepto de accién, el autor
citado recurre a Alcald Zamora quien habla de un poder juridico
para promover las actuaciones jurisdiccionales tendientes a la
aplicacién del Derecho sustantivo.

En resumen, habida cuenta de que no puede haber —por
imperio constitucional- sancién punitiva sino como resultado o
conclusion de un *juicio”, el proceso aparece como el requisito
mnstrumental imprescindible para arribar a la decisién. Y para
abrir o poner en funcionamiento ese instrumento, es necesaria la
particular manifestacién de voluntad o instancia requirente que
es lo que se denomina con el término accién y que sélo puede
prosperar, acorde con el principio de legalidad, cuando se pos-
tula como hipétesis la ocurrencia real de un suceso que corres-
ponda a la descripcién tipica de una figura penal, y si hay méritos
suficientes para entenderse que lo fictico se subsume dentro de
lo normativo, se postulard mediante la pretensién punitiva la
declaracién jurisdiccional de responsabilidad por el hecho come-
tido, la que, de ser acogida mediante la sentencia, impondra la
pena concretando la potestad sancionatoria del Estado.

18 ZAFFARONI, Manual... cit., p. 568.
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5. El ejercicio de la acciéon penal. Modos de promocién

En ta medida en que el caracter determinante de la accién
es el dinamismo, esto es, Ia facultad de poner en funcionamiento
el instrumento procesal, el tema de su ejercicio aparece como
uno de los centrales en torno a la consideracién del instituto.

De (o que se trata es de determinar quién, cémo y en qué
condiciones se encuentra legitimado para promover la actuacién
penal y de requerir vilidamente en el caso la aplicacién del
Derecho sustantivo.

De tal forma, el concepto unitario y general de “accién”
como promocién de la actividad jurisdiccional, puede dividirse
en diferentes upos de acciones derivados de los criterios de
legitimacién imperantes y operativos. A ellos atenderemos se-
guidamente:

A) La accion privada

Es ayuella en la cual el particular ofendido por el hecho
que se postula como delito acude por si o mediante represen-
tante, mstando la realizacién del proceso y sosteniendo la pre-
tensién de que se condene al accionado.

La facultad de provocar la decision se otorga al sujeto que
se preseunta como agraviado o lesionado por una conducta de-
lictiva. Esto implica que no actda ningtin érgano oficial y que
el conflicto se circunscribe a los mvolucrados. En tal sentdo,
la relacion procesal guarda semejanzas con la de indole cvil,
ya que fundamentalmente nos encontramos ante una disponi-
bilidad o pertenencia sobre las posibilidades y maneras de ac-
tuacion, lo que por lo general abarca también los modos de
solucion del conflicto.

Es obvio que este tipo de accién supone un ordenamiento
sustantivo en el cual el Estado confiere a los particulares el
poder y la decisién de actuacién; asi mismo, implica especificas
derivaciones procedimentales, ya que la carencia de un 6rgano
publico ajeno al conflicto material impide actividades investi-
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gativas oficiales, estando a cargo del individuo actuante pre-
sentar sus postulaciones, acreditaciones y alegaciones.

En una materia —coma la penal- que estuvo ligada en sus
origenes a lo religioso y a aquellos valores que se entendian
como consttutivos del cuerpo social y de la autoridad grupal,
resulta dificil encontrar antes del Derecho ateniense una dis-
tincién entre lo piblico y lo privado. En las regulaciones de
Atenas, mientras lo primero referfa a los intereses de la ciudad
y del comin, lo segundo tenfa una incumbencia particular sus-
ceptible de composicién entre los interesados. La referida dis-
uncién se acentia en el Derecho Romano, que reserva la acciéon
privada para aquellos casos de importancia menor y trascen-
dencia reducida a los protagonistas del conllicto, siguiendo 1dén-
ticas reglas que las reguladoras de los litigios civiles!*.

Pero donde aparece con plena nitidez la accién privada,
conformando lo que Maier denomina como “sistema acusatorio
privado”, es en el Derecho germinico que presenta la especial
caracteristica de una idea global de las infracciones que no
distinguian entre lo penal y lo civil. Se otorgaba particular re-
levancia a las formas compositivas privadas, recurriéndose al
proceso solamente cuando aquéllas fracasaban y a éste por la
Gnica forma de una acusacién sostenida por el directamente
interesado. La posterior evolucién en el Derecho franco y en
los diversos paises de la Europa de la Alta Edad Media, si bien
incluye modificaciones, mantiene en lo basico la vigencia de un
sistema acusatorio a cargo del ofendido y/o de sus parientes.

El posterior surgimiento y consohdacion del sistema inqui-
sitivo marcé la sustitucién de la accién privada por la publica,
que se convirtié en una regla imperante hasta nuestros dias.

En el sistema del Cédigo Penal argentino, al igual que en
la casi totalidad de los digestos vigentes en el mundo, la accién

Y VELEZ MARICONDE, ob. cit,, t. I, en general y, en particular, Caps.
[y Il de la Primera Parte, y V de la Segunda.
2 MAIER, Derecho Procesal... cit,, t. 1 “B”, ps. 23 y ss.
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privada aparece como reducida y excepcional, reservada a de-
terminados delitos que, por sus caracteristicas, se entienden
como de incumbencia total o predominantemente particular.
Al respecto, indica Clarii Olmedo que “el poder es del Estado,
pero su ejercicio se atribuye exclusivamente al particular ofen-
dido, o a sus representantes o herederos en algunos casos™2!.
La cuesudn se encuentra regulada en el articulo 73 del Cédigo
Penal y los c6digos procesales regulan procedimientos especiales
para e! enjuiciamiento de los delitos de accién de ejercicio pri-
vado.

Solive la base de estos elementos, podemos establecer las
caracteristicas definitorias del ejercicio de la accién privada, a
saber:

a4) Dentro del ordenamiento actual, tiene caricter de excep-

<16n y se circunscribe taxativamente a determinadas in-
fracciones punibles cuyas caracteristicas se entienden pre-
nonderantemente individuales;

b) 'a legitimacién activa corresponde de modo exclusivo al
ofendido y victima del hecho delictivo que se postula
ocurrido (o, en ciertos casos, a sus herederos y repre-
ientantes), quedando completamente excluida la inter-
vencién oficial del Ministerio Publico y toda actividad
Iquisitiva;

¢) se staura mediante el acto procesal de querella (en el
que se concreta la pretensién punitiva), generando un
vrocedimiento especial netamente acusatorio, y

d) ¢s —a todos los efectos— disponible, pudiendo el legiti-
mado instaurarla o no, conciliar o desistir.

Aunque la base juridica material es de otra naturaleza, al
igual gue la pretensién sostenida, la accién cwil en el proceso
penal guarda similitudes operativas con la accién privada, ya
que participa de las caracteristicas antedichas.

4 CLARIA OLMEDO, Tatado... cit., t. 1, ps. 293 y ss.
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Un problema interesante y complejo es el relacionado con
aquellos supuestos en los que las legislaciones procedimentales
autorizan la\intervencién del querellante conjunto en causas
por delitos de accién piiblica. Al igual que en los ya estudiados
supuestos de querellante exclusivo, el legitimado para intervenir
es el particular ofendido, aunque su participacién es conexa
con la del fiscal. Por eso Vélez Mariconde, con una expresiéon
que resulta poco feliz por lo autocontradictoria, caracteriza a
esta instancia como accién “publica privada™?, ya que, como
acontecia en el Cédigo Federal de 1888, se otorgaba a la victima
del delito facultad de 1nstar la promocién de un proceso penal
aunque con intervencién simultdnea de la Fiscalia.

En la medida en que se otorgue al quercllante facultades
auténomas de actuacién, pudiendo, fundamentalmente, instar
la apertura del proceso y presentar acusacién, es de todo punto
de vista indiscutible que esta invesudo del poder de accién. Y
si consideramos que lo determinante para la caracterizacién
del ejercicio de las acciones es la indole del sujeto que la pro-
mueve, entendemos que es claro que nos encontramos ante un
sujeto privado, aunque su actuacién lo sea en orden a una
materia publica. De ahi que debamos concluir en que hay casos
de accién privada en delitos de accién piblica, mas alld de las
perplejidades teéricas que la cuestién provoque.

Por ultimo, senalemos que en las actuales discusiones de
politica penal se advierte una seria y fundada tendencia a au-
mentar las posibilidades de intervencién de los particulares en
el proceso penal que, pensado como una via legal de solucién
de conflictos, se entiende necesario abrir a los directamente
involucrados. Para ello se postulan soluciones diversas, que van
desde aumentar el catilogo de los delitos de accién de ejercicio
privado hasta la de posibilitar la directa intervencién de la vic-
tima, dando relevancia a su voluntad y abriendo alternativas
compositivas para ciertos supuestos.

22 VELEZ MARICONDE, ob. dt., p. 276.
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B) Accion popular

Es aquella en la cual todo ciudadano estd investido de la
facultad de convertirse en acusador de un delito piblico. Se
entiende que el delito lesiona los derechos de la comunidad y
que cada uno de sus integrantes, como miembro fundamental
del cuerpo social, tiene el derecho de promover causa penal
por una conducta que afecta el interés general. Obviamente,
¢l sistema implica un alto nivel de desarrollo civico que otorga,
en torno a la justicia penal, papel protagénico a los individuos.

Desde un punto de vista histérico la accién popular, que
nace en la Grecaia ateniense, significa una superacién de la con-
cepcion privada del delito y es expresién clara de un tipo de
sociedad abierta y participativa, apareciendo como la manifes-
tacién por excelencia del sistema acusatorio.

Tanto en la accién privada estricta como en la popular, el
procedimiento se instaura mediante el escrito de acusacién, sin
que el mismo se encuentre precedido por mingin género de
actividad mnvestigativa preliminar de indole oficial. De tal forma,
la acusacién contiene conjuntamente accién y pretension pu-
nitiva, las que proyectadas hacia el accionado generardn la con-
tradiccion del debate. Asi mismo, y como se vio al estudiar de
la evolucién histérica, la responsabilidad de una directa parti-
cipacién ciudadana en la tarea de acusar, guardaba coherencia
con esa misma intervencion popular en el juzgamiento.

Deniro de la evolucién del Derecho Romano, hacia fines
de la época de la republica, se adopta en plenitud el sistema
acusatorio. Senala Maier que estas transformaciones conducen
“a una nueva imitacidén del poder penal del Estado y es total:
cambia de manos el poder de decidir (jurisdiccional) y el de
requerir, que se traslada de las manos del magistrado a las del
ciudadano para convertir su ejercicio en popular”®. De tal for-
ma, la legitimacién activa para generar el proceso, se encontraba

2 MAIER, Derecho Procesal... cit., p. 39. Sobre el sentido politico de fa
acaén popular y de su especial procedimiento, ver ps. 30 y ss.
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en cabeza de cualquier ciudadano, ya que, al igual que en Ate-
nas, se entendia que el delito publico ofendia por igual a cual-
quier miembro~de la comunidad, légicamente interesado en
mantener las condiciones de vida que se estimaban fundamen-
tales para la coexistencia y vida institucional.

Este poder de accién era realmente trascendente y condi-
cionaba en un todo la actividad jurisdiccional que no podia
ocurrir de oficio (ne procedat judex ex officio), lo que de hecho
significaba un operativo criterio de oportunidad, ya que la se-
leccion de los casos justiciables era de exclusiva incumbencia
de los particulares quienes, ademas, debian mantener y sostener
su acusacion en el debate y arrimar la prueba pertinente, amén
de incurrir en responsabilidades por un doloso, temerario y
deficiente ejercicio de la facultad acusatoria.

A partir de la consolidacién de la accién puablica producida
con el predominio inquisitivo, la accién popular desaparecié
practicamente del Derecho Continental europeo, configuran-
dose netamente la promocién oficial de la persecucion penal.
Sin embargo, el Derecho anglosajén, que se desarrollé libre de
la influencia inquisitiva, mantuvo las lineas bdsicas del enjui-
ciamiento acusatorio. En Inglaterra funcioné durante siglos la
facultad ciudadana de acusar por delitos publicos, lo que fue
destacado como fruto de una firme conviccién politica de que
todo ciudadano uene la responsabilidad de actuar en la repre-
si6n de la eriminalidad. Pero el instituto no presenta las carac-
teristicas puras a las que anteriormente nos referimos, toda vez
que junto a ese derecho individual de promocién de la actuacién
penal se dan determinadas asociaciones facultadas y dedicadas
a lo mismo, a mas de la existencia de un érgano de la Corona
que cumple funciones de Ministerio Publico. De igual manera,
en algunos estados norteamericanos se autoriza la intervencién
ciudadana, sin perjuicio del funcionamiento institucional de la
fiscalia la que, asi mismo, tiene un marcado caricter represen-
tativo de los intereses generales.
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Dentro del Derecho espaiol el instituto es conocido como
el de los “acusadores populares”, proviniendo de la regulacién
de 1888 que otorgaba legitimacién activa a todos los ciudadanos
para instar ¢ intervenir en procesos por delitos publicos, aunque
de mancra conjunta con la fiscalfa, por lo que la reglamentacién
operative guarda similitudes con la de la querella, aunque no
se precize ser el directamente ofendido por el delito. El sistema
L pasado a algunos paises latinoamericanos y obra en moder-
nos proyectos modificatorios.

Desde un punto de vista de teoria procesal, el tema de la
accion popular mantiene semejanzas con el actual desarrollo
que, en el campo avil, s¢ ha dado a la cuestiéon de los deno-
minados “mtereses difusos” que, al contrario de lo que ocurre
con quien s¢ dice tular de un concreto derecho subjetivo,
niteresan a4 un conjunto de personas genéricamente afectadas
por conductas o situaciones lesivas de la vida en comin; en tal
sentido, se ha propiciado ¢l otorgamiento de legitimacién activa
a cualquier mdividuo que invoque verosimilmente un interés
creel problema, o bien a instituciones representativas. En cual-
quier ¢is0, estos tipos de “acciones populares” tenden a au-
mentar ‘os mveles participativos y a acercar el servicio de justicia
4 la coraunidad.

C) decien pablica

Es aquella en la cual la promocién de una investigacién vy
Juzganuento penal se encuentra en manos de un organismo
estatal especifico, que actia de modo oficial y oficioso.

En 1ealidad, el adjetivo “publico” debiera ser sustituido por
el de “olical”, ya que lo propio de este modo promotivo no
ticne nada que ver con una idea participativa, comunitaria y
general, sino con una implementacién institucional de la auto-
ridad gubernativa, que actia por si, en funcién estatal y sujeta
los especiticos mecanismos regulativos del poder. Mas atn, his-
toricamente, la accién piiblica, propia de la inquisicién y del
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conjunto de ideas sobre las que se asentd, viene a sustituir
formas de intervencién ciudadana, ya fueren las de la accién
privada o de la popular.

Maier, siguiendo a Foucault, ha indicado que el conflicto
penal es sacado del ambito de voluntad y control de sus pro-
tagonistas reales para convertirlo en un asunto estatal**, que
ejerce mediante la actividad punitiva oficial un control directo
y riguroso de los sibditos. Los conflictos dejan de pertenecer
a los interesados para transformarse en tema de estricta in-
cumbencia de la autoridad oficial.

El germen del sistema se encuentra dentro del Derecho
Romano de la época imperial. Como es sabido, se producen
grandes cambios politicos que modifican la estructura de poder,
centralizada en los emperadores, cada vez con mayores faculta-
des y l6gicamente impulsores de la regulacién estatal de la vida
civica. De tal forma, y en lo que respecta a la justicia penal, el
antiguo régimen republicano de pureza acusatoria de la accusatio
comienza a ser crecientemente sustituido por la cognitio extra
ordinem, dentro del cual la persecucién penal de los delitos
publicos (los que tenian que ver con los intereses estatales) deja
de encontrarse en manos de los particulares, para confiarse a
funcionarios especificamente encargados de la misma.

Siglos después, con la paulatina consolidacién del poder
central monarquico en las regiones de la Europa continental,
el sistema es implantado en plenitud. Al respecto, debemos
recordar lo ya estudiado respecto del sistema inquisitivo, pero
es oportuno nsistir. Hacia el siglo XIII se van dando las bases
de lo que después serian los estados nacionales, afirméndose
el poder real (ejército, tesoro y justicia) por sobre el de los
antiguos senores feudales. Las anteriores formas juridicas de
origen germano y franco y la tradicién foral, son reemplazadas

2 MAIER, El Ministerio Piblico... cit. FOUCAULT, Michel, La verdad y
las formas juridicas, trad. de E. Lynch, Gedisa, México, 1990. Ver Conferencia
Tercera, ps. 62 y ss.
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por el Derecho Canénico a su vez inspirado en el Romano
imperial. La expansién del poder de la Iglesia Catélica y su
extensién sobre la casi totalidad de la vida social, crea formas
regulativas en las cuales los métodos inquisitivos se convierten
en la regla imperante.

Denuo de tal sistema, lo relativo a la investigacion se convierte
en lo de fundamental importancia, por lo que los procedimien-
tos atienden de un modo cast excluyente a ella. Tal investigacion,
de indole secreta, estaba a cargo de un cuerpo oficial y per-
manente dedicado profesionalmente a tal tarea. Y como tal
averiguacion se habia convertido en lo principal del sistema,
s¢ produce una identificacién entre los poderes de accién y de
jurisdiccidon, actuando éste de oficio por la decision de los m-
quisidores.

La persecucion penal de oficio es el rasgo determinante de
fa accién publica, entendida como un derecho de la autonidad,
que actda por si, sin ntervencion ciudadana, ante la mera sos-
pecha del quebrantamiento o desobediencia de las normas.

De acuerdo con lo indicado, el procedimiento significard
una orgamzacién de actos averiguativos dirigidos a la determi-
nacion de lo sucedido con respecto a una hipétesis de autoria
culpable, de la que se parte y que se busca confirmar por todos
los medios.

El sisiema encuentra su plena formulacién en la época de
las monurquias absolutas, constituyendo una expresién para-
digmadtica del mismo el cuerpo legal conocido como la Carolina
del siglo XVI, que consagra claramente la regla de la perse-
cucién oficial como base y caracteristica determinante del pro-
cedimiento penal, persecucién que se encuentra a cargo del
propio 6rgano judicial decisor.

Las posteriores reformas que primero en el terreno de las
ideas y lnego de los movimientos politicos se van produciendo
durante los siglos XVIII y XIX, y que en lo basico giran en
torno del reconocimiento de derechos individuales y de garan-
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tias judiciales, como asi también en una racionalizacién del De-
recho sustantivo ligado al principio de legalidad, dejan, no obs-
tante, subsistente la regla de la accién penal publica. Sobre el
particular sintetiza Maier: que la base de la construccién es de
indole estatista y concibe al delito “como un ataque al orden
social y a la organizaciéon estatal, por lo que la persecucion y
el juzgamiento penal se transforman de cuestién popular en
tarea autoritaria (cuestién de Estado)”.

Es de evidencia que el senalado rasgo, como se ha visto,
constituye la base sobre la que, no obstante las muchas modi-
ficaciones operadas, sigue funcionando el sistema penal con-
temporaneo.

Es que el Derecho Penal, tal cual lo entendemos en su actual
configuracién, aparece como una cuestién eminentemente li-
gada al poder estatal, lo que, por otra parte, se explica y justifica
por las caracteristicas de la sociedad contemporanea. En este
sentido, no puede dudarse de su cardcter (y necesidad) emi-
nentemente publico que, dentro del Estado constitucional de-
mocratico, implica limites racionales y mecanismos de control,
derivados de la propia legitimidad del sistema politico. En con-
secuencia, reconocer y aun destacar este cardcter publico (que
no significa desconocer la necesidad de formas de actuacién
de impulso privado) deriva de entender la existencia de una
autoridad institucional (que en modo alguno es sinénimo de
“autoritarismo”) ubicada para conducir a la actuacién de las
normas penales sustantivas, haciéndolo de una manera confor-
me a parametros de objetividad y racionalidad.

La significacién actual de la accién penal publica es la de
que la persecucién penal es, por regla, promovida mediante
la actuacién de o6rganos estatales constituidos al efecto.

De tal modo, aunque el instituto deriva del sistema inqui-
sitivo, la moderna evolucidn y una correcta interpretaciéon del
modelo constitucional, conducen a la conclusién de que si bien
la promocién averiguativa penal es de indole oficial, esto es,

3249



JORGE E. VAZQUEZ ROSS!

estatal, debe estar claramente diferenciada de la funcién juris-
diccional, distinguiéndose asi el 6rgano requirente del decisor,
en una tecinica de indole acusatoria.

En sintesis, la accién penal pablica es aquella en la cual los
actos de promocién de la investigacién del delito y la acusacién
que concreta la pretensién punitiva, estdn a cargo de érganos
oficiales predispuestos para tal tarea, quienes actian por si con-
forme a las disposiciones legales y sin necesidad de requeri-
mientos extranos.

6. La regulacién legal del ejercicio de la
acci6a penal en el Derecho argentino

Como es sabido, el Cédigo Penal argentino trata Del ejercicio
de las acciones en el Titulo X1 del Libro Primero. En el articulo
71 estabicce la regla general de la iniciacidén de oficio, con las
excepeiciies de las dependientes de instancia privada (art. 72)
y las privadas (art. 73).

Como se advierte, la denominacién legal adoptada es la
correcta, ya que se habla de ejercicio oficial, lo que significa
sentar a la vez que la promocién corresponde a un 6érgano
predispuesto a los efectos y que el mismo no necesita de exci-
tacion awena para actuar.

Asi mitsmo, desde un punto de vista sistematico, debe ad-
vertirse que el tema aparece tratado al final de la parte general,
lo que evidencia el cardcter instrumental y aplicativo de la ac-
aon, es decr, su condicién de medio realizativo para la actua-
cion del Derecho sustantivo en los casos concretos.

La ley 23.984 considera a la accién penal dentro del Libro
Primero consagrado a las disposiciones generales, hablando en
el Titulo {1 de Las acciones que nacen del delito. El articulo 59 reza:
“La accién penal publica se ejercerd por el Ministerio Fiscal, el
que deberd iniciarla de oficio siempre que no dependa de instan-
cia privada...” Como se advierte, el Digesto nacional, al igual que
los de las provincias, utiliza la denominacién de “accién publica”,
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avanzando asi mismo en el establecimiento de los caracteres de
irrevocabilidad y permanencia. De tal forma, se establece que la
accién no podra suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar,
salvo los casos expresamente previstos por la ley.

Respecto de la accién dependiente de instancia privada, se trata
en realidad de una accién publica solamente sometida al re-
quisito de procedibilidad, consistente en que el ofendido por
el delito o su representante legal efectie la manifestacion de
voluntad, a través de la denuncia, de que se persiga el delito;
pero efectuado esto, la accién, en todos sus efectos, sigue el
camino de la accién publica, resultando irrelevante cualquier
expresion del ofendido en orden al mantenimiento y desarrollo
de la instancia.

En lo que atafie a la accién privada, se arbitra un procedi-
miento especial de indole acusatoria que se inicia mediante la
querella (exclusiva).

En lo bisico, los diversos cédigos de procedimientos penales
de las provincias siguen el seialado esquema, que podemos
resumir sefalando:

a) Se habla de accién publica;

b) la misma esta a cargo de un érgano oficial, que es el

Ministerio Piblico Fiscal;

¢) que la promueve de oficio, sin tener disponibilidad sobre
la misma, debiendo proseguir su ejercicio hasta su ago-
tamiento a través de los medios legales;

d) en los delitos a que alude el articulo 72 del Cédigo Penal,
la iniciacién se encuentra condicionada a la voluntad del
ofendido, pero una vez producida ésta marntiene las ca-
racterfsticas de la accién publica, y

e) en los delitos indicados por el articulo 73 del Cédigo
Penal, la accién es de ejercicio exclusivo del particular
ofendido, quien a través de un procedimiento especial
diferente del ordinario intenta hacer valer su pretension.

De tal manera, nuestro sistema realizativo penal descansa
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sobre la base de la oficialidad de la accién, cuyo ejercicio co-
rresponde a un érgano estatal. Asi, el Estado ejerce no sélo el
monopoho del juzgamiento, sino igualmente (salvo las excep-
ciones descriptas) el de la persecucién, lo que se concreta en
actividades de requerir o de efectuar las investigaciones nece-
sarias para, ¢n su caso, sostener la pretensiéon punitiva mediante
el acto formal de acusacién. En este sentido, Vélez Mariconde
seftala que “la accaon penal es publica tanto por el objeto al
cual se refiere, cuanto por la finalidad que persigue™®, que es
la actuacin de la ley en funcién de los mntereses sociales com-
prometdos.

Esa accién, entendida como facultad ofical y oficiosa de
promover la vestigacion de los hechos delicuvos para lograr
un pronuncamiento al respecto, es el punto miaal y funda-
mental de los procedimientos penales, ya que, ante la noticia
del delito, resulta ¢l medio 1dénco para poner en marcha el
mecanisino legalmente establecido para inquirir y discutr lo
perunente en orden a la acreditacion de la hipétesis delictiva
y, consecucentemente, realizar el Derecho sustantivo mediante
el debido proceso.

# VELEZ MARICONDE, ob. cit., p. 282.
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CAPITULO X

TITULARIDAD Y DESARROLLO
DE LA ACCION PENAL PUBLICA

1. Caracterizacion de la accién penal publica

Se dijo en el capitulo anterior que la accién penal publica
es aquella ejercida por un érgano estatal legalmente predis-
puesto para tal tarea. Esto implica que la facultad de instaurar
el procedimiento corresponde a un ente oficial, a una institucion
dotada del poder de impulsar lo concerniente para encontrar
las bases que fundamenten una acusacién y la consecuente pe-
ticion condenatoria.

Desde una perspectiva politica, el tema deriva de entender
al Estado no sélo como el imbuido de la potestad jurisdiccional
o de juzgar, sino también de la de instar lo necesario para
llegar a esa decisién. En consecuencia, el Estado aparece dentro
de la concepcién de la accién penal puiblica como el utular del
correspondiente poder requirente de realizacién penal. Es el
Estado, a través de los organismos que al efecto crea, quien
pide, invesuga y decide, notas todas que definen el caracter
oficial de la cuestiéon y su sentido monopélico.

Asi, ante la ocurrencia real de acciones u omisiones pre-
suntamente delicuvas, es decir, comportamientos histéricamente
acaecidos ubicables por sus caracteristicas dentro de las des-
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cripciones de las figuras penales sustantivas, la institucién oficial
pone en marcha un complejo conjunto de operaciones cuyo
primer momento es de neto corte investigativo y asegurativo.

Lo senalado lleva a advertir que el proceso realizativo co-
mienza, cn verdad con la instauracién de la accién que es una
manifestacién persecutoria, en ocasiones mds efectiva que la
propia ejecucién posterior a la decisién definitiva.

En el capitulo anterior se indicé la profunda interrelacién,
caracteristica determinante del Derecho Penal tal cual lo cono-
cemos, d pena estatal, centralizacién monopélica de las insti-
tuciones punitivas y accién publica la que, por estar a cargo
de organismos especificos de indole oficial, dependientes de la
organizac:é6n gubernativa, ejercen sobre los individuos faculta-
des coactivas, actuando en funcién de criterios del propio ente
oficial y sin consideracién vinculante de los intereses de los
directamcnte involucrados, que quedan “extrafiados” de una
relacién ¢n la que no importa el conflicto interindividual, sino
el genérico del presunto transgresor con la ley y quienes ins-
ttucionaimente estan llamados a su realizacién.

Ahor: bien, aparece como sensata la idea de que el senudo
de actuacién de los 6rganos oficiales no resulta en modo alguno
negativo eén si mismo, ya que en definitiva la valoracién poli-
tico-social que se haga estard en relacién con los grados de
representatividad y legitimidad de los modos y condiciones de
proceder Mds adn, tambi¢n desde un punto de vista de pers-
pectiva histérica, no puede desconocerse que, mas alld de los
excesos conocidos, el transito de la accién privada a la puablica
tuvo también aspectos positivos en orden a superar la irracio-
nalidad de muchas realidades y el predominio de poder del
mas fuerie, tipico del feudalismo. La existencia de un poder
central signific6, en mas de un caso, cierta superacién de la
arbitrariedad y permitié, de hecho, la evolucién que condujo
a la configuracién de un Derecho Penal liberal.

Entiendo que una reflexi6n sobre una accién publica en el
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sentido estricto de la palabra, al que ya me referi, es de im-
portancia decisiva, ya que conduce a plantear el 4mbito y con-
diciones de los érganos estatales en una correcta persecucion
de las conductas lesivas a la sociedad y que, por ello, conciernen
a la comunidad.

El articulo 71 del Cédigo Penal consagra de manera expresa
la regla de que la promocién realizativa, es decir, la accién
penal, es de indole oficial, siendo consecuentemente aplicable
al tema todo lo expresado.

Toca ahora sefialar que esa actuacién no requiere de re-
querimientos extrafos.

La circunstancia operativa decisiva es la de que el 6rgano
oficial con potestad para accionar penalmente lo hace sin ne-
cesidad de estimulo, pedido o requerimiento ajeno.

De tal manera, la caracteristica de oficialidad debe enten-
derse en el doble sentido de pertenecer al Estado, de inscribirse
dentro de lo institucional, y de proceder de un modo espon-
tineo, por la propia iniciativa y decisién.

Ante la noticia de un delito, que puede llegarle por su directo
o inmediato conocimiento, por la repercusién piblica del hecho
o por denuncia, esta por si facultado para iniciar los procedi-
mientos tendientes a la averiguacién pertinente, es decir, poner
en marcha el ejercicio de la accién.

El ente oficial actda de oficio.

Al respecto, no debe confundirse lo que hace a los modos
de conocimiento de sucesos delictivos con el ejercicio de la ac-
cién, ya que los primeros —como la denuncia~ no constituyen
accién, sino simple transmisién de datos, sobre la base de los
cuales actuard o no el titular de la facultad, para quien no es
vinculante la noticia recibida, ya que puede formular un re-
querimiento negativo, es decir, el concreto pedido de que no
se avance en el desarrollo procesal, verbigracia, en el supuesto
de que lo denunciado no corresponda a una figura penal vi-
gente.
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Debemos recordar que el inicio histérico de la accién piblica
oficial, propia del sistema inquisitivo, comenz6 y se desarrollé
de un modo unificado con la jurisdiccién, entendida no tanto
como decisién, sino como averiguacién. Sélo modernamente
comenzo a producirse una divisién entre ambas facultades, res-
pondiendo a una aproximacién hacia el modelo acusatorio. Asi,
aunque se trate de dos poderes para la realizacién penal per-
tenecientes a la autoridad gubernativa, se da una neta diferen-
ciacion de sus papeles y, en los casos de legislaciones mas ade-
lantadsas, una neta diferenciacion institucional. En el estado ac-
tual de la evolucién cultural juridica, resulta inconcebible que
el propio érgano jurisdiccional pueda actuar de oficio (como
ocurria en el antiguo Cédigo Federal y como atn perdura en
¢l Digesto santafesino), necesitando para intervenir del reque-
rimiento de ouo érgano que si bien depende igualmente del
Estado, se diferencia del decisor, funcional e insttucionalmente.

2. El Ministerio Pablico

Dentro del Derecho Procesal moderno, el ente que asume
la twlandad del ejercicio de la accién penal pibhca u ofical,
es el que se conoce como Ministerio Publico, Ministerio Fiscal
o fiscales. Se wata de una corporacion, cuerpo o colegio estatal
de funcionarios a quienes incumbe instar lo concerniente a la
averignacién de sucesos delictivos o bien llevar adelante direc-
tamente tal mvestigacion, con la finalidad de sostener, en su
caso, la acusacion publica, es decir, la pretensién punitiva.

En general, la doctrina ha coincidido en que la funcién
basica y caracteristica de este organismo, es la de “demandar
la actuacién de la ley penal”, para lo cual interviene dentro
de los procedimientos penales en caracter de parte formal, en-
contrandose a tales efectos legitimado para el ejercicio de de-
terminados actos, siendo el fundamental el de sostener y fundar
la acusacién, sin la cual no puede haber decisién condenatoria.

I VELEZ MARICONDE, Dervecho Procesal Penal ct, t. I, p. 250.
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Dentro de la légica inherente a la dindmica procesal, no
puede abrirse una causa penal sin ¢l pertinente requerimiento
de la fiscalia ¥ mucho menos, arribarse a una resolucién con-
clusiva que declare aplicable una sancién punitiva, sin acusacién.

Sin embargo, este perfil definido del Ministerio Fiscal como
6rgano titular de la accién publica, diferenciado del érgano
decisor y con funciones especifica, es una concrecién relativa-
mente reciente y ain necesitada, en muchas legislaciones, de
necesarios avances. Ello, porque si bien su origen debe encon-
trarse en la configuracién publica de la cuestion penal llevada
a cabo dentro del sistema inquisitivo, éste centré la actividad
en un tribunal que reunia a la vez los poderes de accién y de
Jurisdiccién, llevando a cabo, prepondemntemente, tareas in-
vestigativas, vestigios de lo cual existe todavia hoy en vanas
legislaciones.

Fue Pessina quien destacoé anos atrds que la conformaciéon
de un Derecho y una justicia penal institucionalizada a wravés
de aparatos oficiales, se asenté sobre la persecucion ex officio,
la permanencia y tecnificacion de los organismos judiciales y
la mmdagacién o bisqueda reconstructiva de lo acontecido®.

En el sefalado proceso la fiscalia no ofrece rasgos demasiado
defimidos, ya que el papel preponderante y cast exclusivo es
representado por el inquisidor, convertido posteriormente en
el juez de instruccén.

Mas alla de discusiones puramente académicas sobre los an-
tecedentes remotos de la fiscalidad, que se han querido remon-

2 PESSINA, Envique, Elementos de Derecho Penal, trad. de Gonzalez de
Castillo, Reus, Madrid, 1936, p. 124. Asi mismo, Michel Foucault dice: “Cuan-
do en el siglo X1V la feudalidad tuvo que enfrentarse a las grandes revueltas
campesinas y urbanas, buscé apoyo en un poder, un ejército, una fiscahidad
centralizada, y de golpe nacieron los procuradores del rey, las acusaciones
de oficio, la legislacion contra los mendigos, vagabundos, ociosos y enseguida
los primeros rudimentos de policia, una justicia centralizada; el embrion de
un aparato estatal juridico que supervisaba, duplicaba, controlaba las justicias
feudales con su fiscalidad, pero les permitia funcionar” (Microfisica del poder
cit., p. 49).
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tar hasta el antiguo Egipto, pasando por Eforos espartanos, los
avocatus fisci romanos, los senescales y comin acusadores de la
Alta Edad Media®, lo cierto es que la figura reconocible de un
Ministerio Publico aparece con la consolidacién del poder real
y en relacién a intereses patrimoniales de la corona. Como el
propio nombre lo indica, la actividad se centraba en lo atinente
a aspectos fiscales apareciendo, segtin indica Maier, en el papel
de abogzdo del rey?, lo que también los llevaba en ciertos casos
a formular denuncias ante los tribunales inquisitivos.

La posterior evolucién acentué la ubicacién de la fiscalia
como representante real, acrecentindose una funcién de vigilan-
cia que si blen no sustitufa la actuacién de los tribunales inquisi-
tivos, daba sobre los mismos en Francia una esfera de control.

De todas maneras, y mis alla de los diferentes antecedentes,
puede teierse por cierto que la figura de un Ministerio Piblico
tal cual hoy lo concebimos proviene de la organizacién juridica
francesa, consecuencia de la revolucién. En el Cédigo de 1808,
st bien s¢ mantenia la persecucién penal piblica, se procuraba
acomodar el enjuiciamiento hacia un modelo acusatorio. Asi se
plantes y formulé legalmente la distincién entre los funcionarios
de juzgamiento y los de persecucion.

Surge asi la figura del Ministerio Piblico basicamente como
hoy la conocemos, extendiéndose posteriormente, con las l6gi-
cas particularidades a los sistemas judiciales de la mayoria de
los paises.

Ahora bien, desde el principio, el instituto mantuvo cierta
ambigiiedad, lo que justifica la afirmacién de Maier de que
“naci6 cemo un hibrido, con escaso poder sobre el procedi-
miento™, ya que dentro de la instruccién formal disciplinada

* MAZZILLIY, Hugo Nigro, O Ministério Piblico na Constituigdo de 1988,
Saraiva, Sic Paulo, 1989.

1 MAIER, Julio B. J., El Ministerio Piblico éun adolescente?, en El Ministerio
Publico en el proceso penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, p- 23. Igualmente:
FOUCAULT, La verdad y las formas juridicas cit., Cap. IV.

5 MAIER, ob. ci., p. 32

338



DERECHO PROCESAL PENAL

por sistema mixto, las funciones investigativas preponderantes
y discrecionales corresponden al juez instructor. Es que, de
hecho, el esquema inquisitivo que preside y organiza la ins-
truccién formal, resulta poco menos que incompatible con la
existencia de un érgano investigativo con caracter de parte acu-
satoria. Ello explica que, doctrinariamente, se haya discutido
la naturaleza de la figura. Al respecto, debe recordarse que
una idea correctamente descriptiva de lo que es parte estd dada
por la facultad requirente del sujeto, por su legitimacién para
integrar la relacién procesal y las consecuentes posibilidades
de postulacién, acreditacién, alegacién e impugnacién, todo lo
cual no cabe duda que presenta el fiscal dentro del moderno
proceso, pero que en ciertos ordenamientos aparece tan des-
vaido que resulta dificultosa la correcta caracterizacién®.

Las ambigtiedades en orden a una clara conceptualizacion
del Ministerio Piablico se relacionan también con lo que atane
a la situacion institucional, esto es, la ubicaciéon dentro de los
poderes del Estado, lo que conduce al fundamental problema
de su representatividad, es decir, en nombre de quién y por
qué actia.

Aunque dentro de los regimenes de las monarquias absolutas
resulta anacrénico aplicar el concepto de divisién de poderes,
los origenes del instituto a los que ya nos hemos referido, indican
que puede trazarse una linea de inicial dependencia de lo que
hoy entenderiamos como ejecutivo. El fiscal representaba a la
corona y actuaba en su nombre, defendiendo sus mntereses. Y
no cabe duda de que la wtradicién al respecto mfluyé en el
Derecho francés posrevolucionario (ley napoleénica de abril de
1810, en lo bdsico mantenida posteriormente), dandose la par-
ticularidad de un érgano de origen ejecutivo destinado a in-

% Es sabido que numerosos cédigos procesales penales no ubicaban al
Ministerio Publico dentro de las partes. De las ideas que daban sustento a
esta posicién, de neta inspiracién inquisitiva, da cuenta: GUARNERI, José,
Las partes en el proceso penal, trad. de Bernaldo de Quirés, Cajica, Puebla,
1952.
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tervenir judicialmente. En esta estructuracién es el Poder Eje-
cutivo quien designa, controla, instruye y renueva a los miem-
bros del Ministerio Pablico’.

La referida concepciéon se extendié por la Europa conti-
nental, ejerciendo influencia, pero siendo adaptada en los di-
ferentes paises conforme a pautas propias. Por lo comiin, tales
pautas se dirigieron a una ubicacién mayor de la tarea y or-
ganismos fiscales dentro del Poder Judicial, pero con particu-
laridades a veces dificiles de esquematizar; asi, respecto de Ale-
mania, senala Baumann que la posicién del instituto es “pecu-
liar”, ya que por un lado mantiene vinculaciones con el Ejecutivo
y, por la otra -funcionalmente~, es integrante del Judicial. “En
consecuencia, el Ministerio Pablico tiene un rol intermedio en-
tre la administracién y la administracién de justicia™.

Respecto del papel cumplido por el Ministerio Publico en
Alemania, destaca Roxin que aparece como fruto de las grandes
reformas del siglo XIX, y que su aparicién es coherente con
el imperio de la oralidad, la publicidad y la intervencién ciu-
dadana en el juzgamiento, todo lo cual contribuyé a eliminar
la “justicia de gabinete” y “las manipulaciones del poder™. Es
importante sefalar que la referida posicién de Roxin apunta
a destacar, por una parte, el papel de requirente y contradictor
del fiscal y, por Ia otra, la necesidad de divisiones de poderes
y funciones dentro de Ia estructura de la justicia.

En Espana, luego de las reformas de 1978, aparece como
un organo del Estado dotado constitucionalmente de especificos
deberes y de facultades para ejercer sus tareas en defensa del

7ALCALA ZAMORA Y CASTILLO y LEVENE (h.), Derecho Procesal Penal
ct, t. I, 376. Los autores sefialan la estricta dependencia de la fiscalia del
Ejecutivo y su control sobre ¢l poder judicial, encontrando explicacién para
esto en el recuerdo de “las actitudes casi de rebeldia de las profesiones ju-
diciales en momentos criticos de su historia”.

8 BAUMANN, Derecho Procesal Penal cit., p. 166.

¢ ROXIN, Posicion juridica y tareas futuras del Ministerio Piblico, en El Mi-
nisterio Piiblico en el proceso penal cit., p. 39.
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orden legal. Respecto de su ubicacién, se lo entiende como un
ente publico judicial “colaborador de la jurisdiccién”, pero con
notas y caracteristicas diferentes de los magistrados'®, sistema
que en lo basico es también el seguido en Italia y Portugal, y
que en Latinoamérica encontramos en el Brasil.

Podrian resumirse de manera esquematica las organizacio-
nes institucionales del Ministerio Piblico en orden a su inserciéon
en los poderes estatales dentro de las grandes zonas de perte-
nencia al Ejecutivo o al Judicial, por supuesto sin desconocer
ubicaciones en el drea del legislativo o, directamente, como un
6rgano extrapoder. Sin embargo, repasando la doctrina euro-
pea, puede advertirse una preponderancia de la posicién que
lo ubica dentro de la primera categoria. Asi, Leone —trabajando
sobre la anterior legislacién- sefala que es obvio que los fiscales
no pertenecen al dmbito de la jurisdiccién, y que la idea de
distinguir entre jurisdiccién y poder judicial no parece apro-
piada, dul ni teéricamente rigurosa: “...podemos decir sintéti-
camente que el Ministerio Pablico tiene una serie de poderes
auténomos, esto es, de poderes sobre los cuales no puede ser
ejercitado ni siquiera un control” de indole judicial''.

Es sabido que estas notas presentan las mas definidas lineas
dentro del Derecho anglosa)én en general y del norteamericano
en particular, donde los fiscales de la gran mayoria de los Es-
tados aparecen como funcionarios auténomos, elegidos por el
voto popular, que les otorga un mandato por cuatro anos, con
posibilidad de reeleccién'?, resultando una cuestién discutible
la de su pertenencia a uno de los poderes tradicionales. La

10 MORENO CATENA, Victor, Las partes procesales, en Derecho Procesal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1991, t. 11, p. 156.

' LEONE, Tiatado de Devecho Procesal Penal cit., t. I, p. 423.

12 CARRIO, Alejandro, El enjuiciamiento penal en la Argentina y en los Estados
Unidos, Eudeba, Buenos Aires, 1990, p. 52. El autor destaca la completa
independencia del fiscal norteamericano. Sefiala: “En general, se afirma que
el fiscal no actia bajo supervisién de ningfin superior, no esta sujeto a ins-
trucciones acerca de céomo perseguir o dejar de perseguir los delitos o de
cémo encarar un proceso penal en particular”.
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caracteristica central es su independencia, ya que no guarda
subordinacién respecto de otros funcionarios estatales ni, por
supuesto, de los magistrados. En el caso de la organizacién
federal la inscripcién dentro del Ejecutivo es notoria, ya que
los fisciles federales dependen del Departamento de Justicia.

A li luz de lo senalado, y sin olvidar que también se ha
postula:io una dependencia de los fiscales del Legislativo, puede
concluirse en que la cuestion de la ubicacién del Ministerio
Piblico respecto de los tres poderes tradicionales, ofrece mas
probler:as que soluciones; ello se confirma ante un recorrido
por la doctrina, la que no sabe a ciencia cierta dénde situar a
¢ te an:biguo personaje. Y la verdad es que la razén para ello
no radia en insuficiencias teéricas, sino en los mismos hechos,
los que aparecen acentucdos en la medida en que la evolucion
contemporianea marca una nitida tendencia hacia la prepon-
derancia investigativa del fiscal, con correlativos aumentos de
autonosnia e independencia. Por tales causas, se advierte un
creciente consenso en considerar que el correcto encuadre de
esa figura debe hacerse fuera del esquema tradicional de la
divisién tripartita de poderes, trabajando la nocién de un 6r-
gano requirente auténorno, representativo de los intereses co-
munitarios y con funciones investigativas destinadas a concre-
tarse ante la jurisdiccién por el camino de la accién publica.

En lo que atane a la Repiblica Argentina, la Constitucién
Nacional de 1853 nada dispuso sobre la materia, aunque, habida
cuenta de la clara opcién por un modelo acusatorio y por el
antecevente de inspiracién anglosajona a que responden las
disposiciones sobre el enjuiciamiento, no es aventurado pensar
la coherencia del instituto con el paradigma consagrado.

Recién con la sancién de la ley 27 aparece la figura del
procurador general integrando la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién. Alli se lo regula como cabeza del Ministerio Pablico
en el ambito federal, conformado por los fiscales de cimara y
procuradores o agentes fiscales.
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Respecto de antecedentes anteriores, Alcald Zamora y Le-
vene (h) recuerdan que luego de la independencia se regula
el Ministerio Rublico en el Reglamento de Justicia de 1812,
pero de minima aplicacién e incidencia en la evolucién insti-
tucional'. ’

De todas formas, la ya sefialada ambigiiedad se advierte en
el orden nacional, ya que encontramos una pertenencia dual,
pero con predominio hacia el 4mbito administrativo.

La reforma de 1994 introdujo una disposicién expresa sobre
la materia, adecuandola a las tendencias actuales. El nuevo ar-
ticulo 120 dispone que el Ministerio Pdblico es un érgano in-
dependiente, dotado de autonomia funcional, cuya misién es
la de promover la actuacién de la justicia, defender el imperio
de la legalidad y “los intereses generales de la sociedad”.

En su jerarquia y prerrogativos se equiparan sus miembros
a la Magistratura. Aparece como un cuerpo colegiado, encabe-
zado por el Procurador General de la Nacién y el Defensor
General de la Nacién.

El Derecho Publico provincial se ha inclinado por una neta
insercién dentro de la érbita judicial, apareciendo regulado en
varias constituciones provinciales y reglamentado a través de
las respectivas leyes orginicas. Asi, en Cérdoba encontramos
que expresamente se norma: “El Ministerio Piblico forma parte
del Poder Judicial. Goza de independencia organica y funcional.
Tiene por misiéon actuar en defensa del interés publico y los
derechos de las personas, procurar ante los tribunales la satis-
faccién del interés social y custodiar la normal prestacién del
servicio de justicia...”!, concepto que, en lo bisico, es mantenido
en los restantes Estados provinciales, lo que permite concluir
que nuestra organizacién juridica se ha inclinado mayoritaria-

13 ALCALA ZAMORA Y CASTILLO y LEVENE (h.), ob. cit, p. 379,
donde se transcriben las primeras disposiciones sobre la materia y las pos-
teriores leyes que siguieron a la sancién de la Constitucién.

14 Gobierno de la Provinca de Cérdoba, Ministerio de Gobierno, Cédigo
Procesal Penal. Ley 8123, Cérdoba, 1992.
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mente hacia una solucién consistente en ubicar la fiscalidad
dentro del Poder Judicial con distinciones mas o menos nitidas
respecto de la actividad jurisdiccional.

Esta organizacion prevé —ademds— una configuracién orga-
nica del cuerpo, es decir, que actiia y se presenta como un
colegio, oficio o institucién, representando los individuos que
lo componen a la entdad como tal. Se estructura a través de
una dependencia jerdrquica, siendo el superior el procurador
general, al que siguen los fiscales de cdmara (en el proyecto
santafesino se prevén los fiscales generales) y los fiscales de
mstancia.

Una interesante excepeién a lo anteriormente indicado lo
constituve la Provincia de Salta que en el articulo 160 de su
Constitucion establece con claridad la antonomia funcional del
instituto respecto de los restantes poderes publicos, inclinandose
por una ubicacion extrapoder respecto de la divisién tradicio-
nal!?, idea que ahora preside la estructuracién nacional.

Ahora bien, todas estas discusiones respecto de la situacién
mstitucional tienen en realidad un valor muy relatvo que, en
delinitiva, atafie a aspectos organizativos con especial referencia
alos modos designativos, la dependencia jerarquica, la remocion
de los funcionarios y las instrucciones que se les puede imponer
de mancra vinculante, cuestiones todas que, con ser importan-
tes, lo son menos que analizar la representatividad que debe
guiar la acuvidad requirente y los dmbitos de facultades y de-
beres que lo caractericen. Es decir, que todo esto conduce al
mterrogante sobre en nombre de quién se ejerce la funcién.
En verdad, tal pregunta podriamos formularnosla sobre el en-
tero sistema penal y constituye un punto central dentro de la
necesaria analitica de la legitimidad de la cuestién punitiva den-
tro del Estado de Derecho de base constitucional, republicano
y democritico. Y ello porque si aceptamos que el Estado ejerce

15 RUSCONI, Divisién de puderes en el proceso penal e investigacion a cargo
del Ministerio Pablico, en El Ministerio Publico... cit.
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el monopolio del juzgamiento y persecucién penal, siendo con
frecuencia lo segundo la actividad preponderante, y que ello
ocurre (o debe ocurrir) por la trascendencia publica de los
bienes juridicamente tutelados, y que los funcionarios publicos
derivan sus facultades, en definitiva, de la soberania popular,
de lo que se wata es de avanzar en mas auténticos niveles
representativos.

3. Las funciones del Ministerio Puablico en el proceso penal

Al referirnos a las funciones y modalidades de actuacion
del Ministeno Publico lo hacemos en relacion a aquellos digestos
que, a partir del sistema mixto, diferencian con mayor o menor
claridad los papeles de fiscal y juez. Sobre tal base y con la
finahdad de destacar los puntos de mayor relevancia vinculados
con la accién, es aul senalar:

A) Promocién de la uccion

La facultad o poder de accién penal piblica reside en el
Ministerio Fiscal.

Ya sefialamos que este érgano estatal, aun cuando puecda
situarse 1nstitucionalmente dentro del Poder Judicial, lleva a
cabo tareas extrajurisdiccionales cuya indole es, precisamente,
la de provocar los pronunciamientos jurisdiccionales. Y en tal
sentido, la funcién de requerir la realizacién de un proceso
penal es una de las mas notorias'.

La palabra “promocién”, de origen latino, indica etimolé-
gicamente “mover adelante”, significado puntualmente aplicable
al tema que nos ocupa; el fiscal es un “promotor” (como se lo
conoce en diversos paises), es decir, aquel que ejerce las dili-
gencias necesarias para el funcionamiento judicial. Fundamen-

18 VAZQUEZ ROSSI, Jorge E., Procedimientos penales, accion penal y teoria
del proceso, Secretaria de Posgrado, Universidad Nacional del Litoral, Santa
Fe, 1995.
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talmente, “promover” es iniciar y actuar algo. El fiscal promueve
el proceso.

Lo dicho adquiere especial importancia porque se inscribe
directamente dentro del tema de la iniciacion del proceso penal
que es, en definitiva, Ja manifestacién por excelencia de la ac-
cion. :

Lo caracteristico del sistema inquisitivo y su nota procesal-
mente determinante, estd dada por la actividad investigativa
realizada por el propio juez instructor que, por su decisidn,
poue en marcha los mecanismos averiguativos y asegurativos,
partiende de una hipétesis delictiva que €l se propone y con-
firma mediante el desarrollo instructorio. En cambio, a parur
del proceso mixto, se diferencian esas funciones y se otorga el
poder de mstanaa a la fiscalia.

En nuostro pais, ¢l Cédigo Federal de 1888, que potenciaba
como ctapa fundamental el sumario instructorio, posibilitaba
la iniciaciam de oficio por parte del juez, quien se limitaba a
anoticiar i fiscal. El sistema fue seguido por los digestos pro-
vinciales, produciéndose la transformacién a partir del Cédigo
cordobés <te 1939 (aunque el Céd. Proc. Pen. de Santa Fe -ley
6740 y sus modificatorias— aun lo mantiene) que reglé como
actos de promocién instructoria los del Ministerio Puablico y los
de la policia. El articulo 195 de la ley 5606 mandaba que el
agente fiscal requeriria la instruccién al tener conocimiento de
un delito de accién piblica.

El aruculo 62 del Codigo Procesal Penal de La Pampa, dis-
pone: “Salvo en los casos de accién privada, previstos por el
Codigo Penal, la accién penal es piablica y se ejerce exclusiva-
mente por el Ministerio Fiscal, el que debera iniciarla de oficio,
siempre que no dependa de instancia privada. Su ejercicio no
nuede suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, excepto en
los casos expresamente previstos por la ley”.

El actual Cédigo Federal (ley 23.984) consagra como Gnico
acto promotor el requerimiento fiscal. En los casos en que por
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denuncia o actividad prevencional el juez de instruccién tome
conocimiento de un delito de accién piblica, anoticiara de in-
mediato al fiscal para que dictamine lo que corresponda. Al
respecto, el articulo 188 dispone: “El agente fiscal requerira al
juez competente la instruccién...”, cuando la denuncia se hu-
biere hecho ante el magistrado o la policia vy, por supuesto,
cuando la denuncia la hubiese recibido directamente el fiscal
o actuase de oficio. En sintesis, dentro de este cuerpo legal, el
tnico habilitado para promover las actuaciones judiciales es el
fiscal, quien realizard la instancia mediante el requerimiento de
instruccion, acto procesal fundamental que implica el expreso
pedido promotor de la accién penal puablica. Esto lleva a la
clara conclusién de que, en ningin caso, el juez instructor se
encuentra facultado para iniciar de oficio el procedimiento y
que tampoco lo estd, ante un dictamen negativo del represen-
tante del Ministerio Publico, para decidir por si la actividad
investigativa. Aspectos mas complejos ofrece el problema de
qué sucede cuando el instructor entiende que hay elementos
para investigar o bien cuando en el caso se ha presentado un
querellante. Por supuesto que la solucién depende de cada
ordenamiento procedimental, pero la légica de la cuestiéon con-
duce a la conclusién de que la Gnica instancia revisora puede
interponerse ante el superior jerdrquico del fiscal, ya fuere el
fiscal de camara o el fiscal general, siendo éste, jerarquicamente,
quien decidird confirmar lo actuado por su inferior, en cuyo
caso se cerrara el tema, o bien ordenar al mismo o a otro fiscal
de primera instancia que efectie el requerimiento.

En el Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, se
dispone en el articulo 78 relativo a la “funcién” del Ministerio
Publico: “Al Ministerio Puablico le estd confiado el ejercicio de
la persecucién penal de los hechos punibles perseguibles de
oficio [...] Con este propésito realizara todos los actos necesarios
para cumplir este fin...” Debe advertirse que dentro de la sis-
temadtica de este cuerpo, similar a la del Proyecto de Cédigo
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Procesal Penal de la Nacién del Poder Ejecutivo de 1987 y de
los actuales cédigos de Cérdoba y Tucumin, “la persecucion
penal deberd ser promovida y proseguida por el Ministerio
Publico, con el auxilio policial, sin necesidad de excitacién ex-
trafa...” (art. 229).

Obsérvese que en realidad no se habla aqui de “accién”
sino de persecucién, es decir, de la actividad investigativa ne-
cesaria para, en su caso, sostener la acusacidon. Porque en rea-
lidad st es el érgano mvestigativo el que actiia por si, es obvio
que no pucde hablarse de accién, habida cuenta de que ya
tenemos suficientemente en claro, cualquiera fuere la posiciéon
doctrinaria al respecto, que la acaién es conceptualmente un
requerimicento de actuacién jurisdiccional con efectos proyecti-
vos sobre el accionado, lo que se confirma por las facultades
que la legislacién otorga al imputado desde que por cualquier
acto en su conura adquiere la calidad de tal. Al respecto, en el
proyccto santafesino la cuesuén es resuelta mediante el acta de
imputacién que determina la relacién procesal.

De todas maneras y cualquiera fuere el sistema seguido, el
actual Derecho Procesal Penal no admite otra manera vilida
de mciar el procedimiento que por un requerimiento de indole
acusatorio, correspondiendo esta facultad en los supuestos de
delitos de accion publica al Ministerio Fiscal.

B) Fundamentacion de la acusacion

Arribaimmos en el presente punto a una de las cuestiones de
mayor contemdo polémico de los dltimos anos y con implican-
cias practicas fundamentales, coal es la de determinar a quién
corresponde arrimar las acreditaciones que fundamenten la acu-
sacion publica. Ello porque, como ya se dijo, el requerimiento
de mstrucciéon o la actividad investigativa a cargo del Ministerio
Pablico no se hacen por una finalidad abstracta o académica,
sino ante una concreta y verosimil noticia, dato u observacién
de que en la realidad histérica ha ocurrido un suceso que res-
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ponde, prima facie, a la descripcién tipica de una figura penal
determinada. Precisamente, la accién, como apertura o promo-
cién investigativa, tiende a que se lleven a cabo las indagaciones
necesarias que permitan, si hay mérito para ello, instaurar la
acusacién publica. Obviamente, esta acusacion debe encontrarse
debidamente fundada y, para ello, es preciso una actividad pre-
liminar.

A diferencia de la accién privada y la popular —que comien-
zan con el acto formal de acusacion-, ésta, en la puablica, es
precedida por una etapa investigativa.

Maier destacé con acierto que la partcular configuracion
del contlicto penal y la forma de actuacién publica de la siste-
mitica legal vigente, hacen imprescindible arbitrar medios 1dé-
neos para informarse de los extremos (acticos del suceso que
se entiende delictivo, con el fin de “preparar su propia demanda
de justicia”; cllo, tanto por las caracteristicas del hecho y la
voluntad de sus autores, que por lo general tratan de no ser
conocidos, como por la circunstancia de que el Estado, que
asume no sélo el juzgamiento sino la persecucidn, es “un extrano
al conflicto social en el que reside un caso penal”'’.

Es de evidencia que las caracteristicas del suceso penal distan
de las que informan a un conflicto privado, donde los involu-
crados son los interesados en arrimar los elementos que hacen
a la presentacién y resolucién del caso. De la misma manera,
hay abundancia de situaciones en las que los hechos delictivos
implican el uso de la violencia, el ocultamiento y la vesistencia,
por lo que resulta ridiculo el pensar que el simple particular
afectado podria actuar aportando lo necesario para fundar la
pretensién punitiva. Y asi mismo, no debemos olvidar que al-
gunos de los delitos de mayor dafosidad social (sefialemos, a
modo de meros ejemplos, en los casos de violaciones a los De-
rechos Humanos por la propia autoridad, en la corrupcion

7 MAIER, Julio B. J., Exposicion de motivos, Proyecto de Codigo Procesal
Penal de la Nacién, Depalia, Buenos Aires, 1986.
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politica, en ¢l narcotréfico internacional, en las grandes defrau-
daciones buancarias, en los delitos ecolégicos, en los atentados
a la salud de la poblacién por adulteracién de productos ali-
mentarios, ctc.) son, a la vez, generados por grupos de impor-
tante poder y de muy dificil investigacién. En estos supuestos,
el Gnico organismo dotado de capacidad suficiente no sélo para
lograr oporerse y controlar tal tipo de delincuencia, sino para
alcanzar resultados positivos en orden al juzgamiento de las
conductas de que se trate, es el Estado que, a través de sus
aparatos especificos, puede efectuar la legal persecucién. Y en
este sentid cabe retvindicar plenamente la idea de lo puablico
conwrolable v ajustado a la legalidad sobre lo privado incontro-
lado e ileg:id.

Ahora bien, ese mismo necesarto poder que requiere una
vilida pereecucion penal, puede -y de hecho asi ha sucedido
mmcontable: veces en la historia— llegar a extremos intolerables,
por lo que dentro de los procedimientos penales del Estado
republicany de Derecho, a mds de las bases constitucionales y
consecucniss garantias, se busca articular formas de reciprocos
conuoles cutre los organismos actuantes, aplicando a la reali-
racién peal el sabio principio de la divisién de poderes.

Denuo del sistema mixto cldsico, incorporado en nuestra
realidad juridica a partir de la sancién del Cédigo de 1939 y
mayoritariimente vigente en el pais, el fiscal no es quien prepara
su acusacion; precisamente, el acto de instancia promotiva es
el requerimiento de instruccién que lleva al juez de instruccién
a desarrollar por sila tarea investigativa e incluso a pronunciarse
sobre el mérito de la causa a través de los autos de procesa-
miento y prision preventiva, sin que el fiscal tenga un papel
protagénico, ya que se limita a ser notificado, efectuar indica-
ciones, hacerse presente en algunos actos e impugnar decisiones
en los casos pertinentes. Finalizada la instruccién, recién se
correra traslado al fiscal para que se expida sobre el mérito de
lo actuado; es decir, que debera formular la acusacién que abrird
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la etapa del juicio sobre la base de elementos reunidos por el
instructor y encuadrados fictica y juridicamente a través del
procesamientox

El estado actual de la legislacién y doctrina preponderante
indica que la solucién correcta es la contraria. Se postula la
investigacion penal preparatoria a cargo del Ministerio Piblico.

Quien aparece como titular de la accién publica debe estar
dotado de las correspondientes facultades legales para ejercerla;
quien tiene la responsabilidad de formular la acusacién debe
contar con los medios adecuados para prepararla y fundarla.

La investigacién preparatoria —esto es el conjunto de acti-
vidades de adquisicién probatoria necesarias para sostener va-
lida y razonablemente una pretensién punitiva mediante la de-
manda de justicia ante el tribunal de juicio- debe estar a cargo
del Ministerio Puiblico que como érgano de la accaén penal
publica en representacién de la comunidad, ejerce el papel de
parte actora en la relacién juridica procesal.

Este caracter y papel del Ministerio Fiscal se encuentra pre-
visto y en funcionamiento en legislaciones tan diversas como
la de los Estados Unidos de América, Alemania, Italia, Portugal,
Brasil, Ecuador, Guatemala y en las provincias argentinas de
Cérdoba y Tucuman, encontrindose adelantados proyectos si-
milares en Santiago del Estero, Buenos Aires y Santa Fe. En
todos estos digestos se ha optado por apartarse del funciona-
miento tradicional, de plena progenie inquisitiva, de la mstruc-
ci6n formal, donde el fiscal es una mera presencia poco menos
que retérica, limitada a ser notificada y, en cambio, se le ha
dado el necesario papel protagénico, la capacidad activa en
orden a la tarea de reunir elementos que sirvan a delimitar la
hipétesis delictiva sobre cuya base se efectuara la demanda de
justicia en que se pida la decisién conclusiva, a través del con-
tradictorio del juicio oral, actuado y publico, que defina el caso.

Dentro de nuestro pais, a mas de antecedentes en labores
relativas al Cédigo nacional, el precedente inicial estuve dado
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por el Digesto cordobés del '39 que consagré el instituto de la
llamada citacién directa para delitos leves y de sencilla investi-
gacién. Pero el tema ingresa vigorosamente en el debate juridico
cuando luego de la restauracién democritica de 1983 se plantea
la necesidad de la reforma de la legislacién penal en general
y de la realizativa en particular, tema que ya tratamos con la
necesaria cextensién. Dentro de tal contexto de bisqueda de
transformaciones integrales, aparece el trabajo que bajo la con-
duccion del doctor Julio Maier se transforma en el Proyecto
del Poder Ejecutivo de nuevo Cédigo Procesal Penal de la Na-
cién de 1987 que tuvo una singular difusiéon y repercusién, y
dio lugar a un considerable y calificado tratamiento teérico. En
dicho proyecto se disenné un procedimiento ordinario asentado
sobre la investigacién preliminar como tarea y responsabilidad
de los fiscales, bajo el control, para todo aquello que tenga que
ver con las garantias constitucionales, o cuando se trate de actos
definitivos e nrreproducibles del juez. De tal manera, se resti-
tuyen los roles procesales a su genuina naturaleza, siendo el
actor el encargado de instar, investigar y probar, y el juez- el
tercero imparcial que decidc las solicitudes partivas. El método
aparece desde todo punto de vista mas logico, apropiado a las
reglas acusatorias, mayormente respetuoso del modelo consu-
tucional y considerablemente mas dinamico, ya que los proce-
dimientos pierden la “pomposidad instructoria”®, ganan en fle-
xibilidad y permiten un mejor aprovechamiento de recursos
humanos y técnicos, toda vez que la fiscalia acttia como cuerpo
organico, como colegio, que puede destinar a sus integrantes
a la atencién de los casos en relacién proporcional a su impor-
tancia y dificultades.

Sobre la base de lo dicho estd ya suficientemente en claro
que la tarea verdaderamente trascendente del Ministerio Pu-

8 CAFFERATA NORES, José Ignacio, La investigacién fiscal preparatoria
como allernativa frente a la instruccion jurisdiccional, en Doctrina Penal, Depalma,
Buenos Aires, 1987.
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blico como titular de la facultad estatal de perseguir penalmente
se encuentra en lo que atafie a reunir los glementos que, en
el caso, justif\lquen la acusacién.

C) Planteo e interposicion de la acusacion

Fundamentalmente, el fiscal es el acusador publico; a él
corresponde sostener ante el tribunal la pretensién de condena.

Como se dijo, dentro del sistema acusatorio, el proceso co-
menzaba con el acto de la acusacién, ya fuere privada o popular,
que no se encontraba precedida por ninguna etapa oficial in-
vestigativa. La inquisicién trastrueca este orden y centraliza las
actividades procedimentales en la averiguacaén. Con el adve-
nimiento del sistema mixto, si bien se mantiene -a través de
la acciéon piiblica- la investigacién oficial, ella no sirve a los
fines del pronunciamiento conclusivo, sino que se dirige a dar
las bases para fundamentar la acusacidn, la que, a su vez, abre
la etapa del juicio piblico a cuya finalizacion el wribunal recién
podra sentenciar.

Por imperio constitucional y acorde con la garantia de ju-
dicialidad, no cabe aplicacién del Derecho Penal sino dentro y
en el proceso; éste se abre a través de la accién, la que genera,
como actividad persecutoria, la investigacién necesaria para fun-
dar la acusacién, que inicia el juicio y concreta la pretensién
punitiva sobre la que se expedird el tribunal. Sin acaén no
hay acusacién; sin acusacién no hay condena.

Esta derivacion del principio acusatorio implica, en primer
lugar, la neta diferenciacién de los papeles procesales de acusar
y decidir a la que ya nos hemos referido, y que tiene que ver
también con una manifestacién dual del poder penal estatal
que limita y condiciona la decisién jurisdiccional a la precedente
acusacion.

Esta funaién acusatoria del Ministerio Pablico estd en todos
los cédigos del pais cualquiera fuere su estructura, y ha sido
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reiteradamente indicada por la doctrina judicial como uno de
los requisitos insoslayables del debido. proceso.

Dentro del sistema mixto incorporado mayoritariamente en
la legislaciéon del pais a partir del Cédigo cordobés de 1939,
habiéndose dictado procesamiento y finalizada la instruccién
formal por decisién discrecional del magistrado instructor, se
inicia lo que se conoce como procedimiento intermedio que aparece
como un momento de trinsito entre la instruccién y el juicio,
y en el cual el fiscal toma vista de las actuaciones escritas con
miras a analizar si hay elementos facticos y juridicos para sos-
tener la acusacién; si asi lo entiende (las restantes alternativas
son que determine que es preciso completar la investigacién
mstructoria por lo que hard al juez la pertinente solicitud de
diligencias, o bien que estime que no hay mérito para acusar,
por lo que peticionara el dictado de sobreseimiento), requerira
la elevacion a juicio (requisitoria de elevacion a juicio) que debera
contener los datos individualizantes del imputado, la descrip-
aén de los hechos y de los principales elementos acreditantes
logrados durante la instruccién y la calificacién legal o encuadre
juridico del caso. La importancia de este acto juridico es de
extrema trascendencia, ya que de ser formalmente admitida
actuara como instancia de apertura del juicio, estableciendo los
limites y puntos del debate. Sobre sus efectos sintetiza Ndnez:
“El juicio penal, que tiende a establecer si el imputado es res-
ponsable [...] tiene su base y su limite en el requerimiento de
elevacién de la causa a juicio formulado por el agente fiscal”.
Sélo puede haber juicio si el representante del Ministerio Pu-
blico lc ha pedido formalmente contra determinada persona
(que de¢ procesado, se ha convertido asi en “acusado”) y por
hechos delimitados en funcién de las normas sustantivas apli-
cables!*,

El Cédigo nacional disciplina la etapa bajo la denominacién
de “Clausura de la instruccién y elevacién a juicio”, acentuén-

1Y NUNEZ, Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba cit.

354



DERECHO PROCESAL PENAL

dose el caricter de fase o momento de transicién, o enlace
entre ambas etapas. El articulo 346 dispone que cuando el ma-
gistrado instryctor “hubiere dispuesto el procesamiento del im-
putado y estimare completa la instruccién”, corrers vista a los
sujetos de la acusacién a los efectos de que éstas (querellante,
s lo hubiere, y fiscal) se expidan (art. 347) sobre si la instruccién
estdi completa y sobre si, en caso afirmativo, corresponde so-
breseer o remitir la causa a juicio. El dltimo parrafo del articulo
347 dispone: “El requerimiento de elevacién a juicio debera
contener, bajo pena de nulidad, los datos personales del im-
putado, una relacién clara, precisa y circunstanciada de los he-
chos, su calificacién legal y una exposicién sucinta de los motivos
en que se funda”.

Estd en claro entonces que el requerimiento de juicio aparece
a todos los efectos como la acusacién que concreta, fictica y
juridicamente, el tema que se debatird y acreditara para que
sobre el mismo (objeto procesal) se pronuncie el érgano juris-
diccional en la sentencia.

Los c6digos inquisitivos, como el Federal de 1888 y el vigente
todavia en Santa Fe, desdibujaban el valor de la acusacién, ya
que, de hecho, la misma cumplia un efecto retérico, sin ver-
dadera incidencia, toda vez que si bien era necesaria para el
pronunciamiento del érgano jurisdiccional, éste podia basarse
en las constancias instructorias, quitando de tal manera valor
al juicio.

En los digestos que confian a la propia fiscalia la actividad
investigativa, la acusacién adquiere ain mayor valor y trascen-
dencia que la que hemos descripto respecto a los del sistema
mixto tradicional. En efecto, habida cuenta de que el disefio
investigativo correspondi6 al Ministerio Publico y que, por ende,
carecen de sentido los denominados autos de, mérito instructorio
como el procesamiento (aunque pueda haber habido definicio-
nes incidentales, tales como las relativas a la prisién preventiva),
y aunque por exigencias de la defensa se haya hecho conocer
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la atribucién delictiva al imputado (el acta de imputacion del
proyecto santafesino), es evidente que todo esto tiene un ca-
racter provisional y preparatorio, que sélo cobrara fijeza con
la formal presentacién del escrito o demanda acusatoria.

= Ahora bien, como toda la actividad investigativa correspon-
di6é al Ministerio Publico, surge el problema de determinar si
la misma es de suliciente entidad y seriedad como para abrir
la etapa del juicio. Ello, porque como expresa Maier en la
Exposicion de Motivos de su Proyecto, “el juicio oral y piblico
es de tal importancia tanto para quien es perseguido en él,
cuanto para la misma administracién de justicia, que no es
posible actuarlo en concreto sin control previo sobre la validez
formal y la seriedad material de la requisitoria fiscal”®, lo que
implica una instancia de admisién de la acusacién a cargo de
un 6rgano jurisdiccional, generdandose el procedimiento opuesto
de lo que ocurre dentro del sistema mixto, ya que, como lo
hemos considerado, es el fiscal quien controla el mérito ins-
tructorio, mientras aqui se trata de que los jueces valoren la
mvestigacion preparatoria. Este es el método seguido por el
Derecho norteamericano, donde la tarea de admisibilidad y
procedencia de la acusacién estd a cargo de un jurado especitico.
En la Ordenanza Procesal Penal alemana, corresponde al tri-
bunal que entendera en el procedimiento principal decidir si
abre o no ¢l juicio oral. Dentro del Cédigo Procesal Penal Mo-
delo, el articulo 263 establece que “cuando el Ministerio Publico
estime que la investigaciéon proporciona fundamento serio para
el enjuiciamiento publico del imputado, requerird por escrito
al mbunal la decsion de apertura del juicio”, la que se hara
por auto. El nuevo Digesto cordobés avanza en mayores deli-
mitaciones de los requisitos acusatorios, diciendo en su articulo
354: “El fiscal de instruccién requerira la citacién a juicio cuando
habiéndose recibido declaracién al imputado estimare cumplida
la investigacién y siempre que hubiere elementos de conviccion

U MAIER, ob. dt.
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suficientes para sostener como probable la participaciéon punible
del imputado en el hecho intimado...”; el requerimiento se hara
ante el juez que actia dentro de la etapa preparatoria, solucién
que asi mismo adopta el proyecto santafesino.

En aquellos regimenes procesales que han respetado los
principios de la organizacién acusatoria, la acusacién aparece
como el acto que delimita el objeto procesal y, por ende, el
ambito decisorio del wribunal. Esto desafortunadamente no se
cumple dentro del Cédigo nacional, ya que el articulo 401 fa-
culta al tribunal de sentencia a dar a los hechos calificaciones
diferentes a las propuestas en el requerimiento fiscal, aunque
ello suponga aumentar la gravedad de la pena. Por el contrario,
siguiendo los antecedentes contemporineos de mayor relevan-
cia, el Codigo Procesal Penal Modelo, en su articulo 322 impide
al tribunal en una sentencia de condena sobrepasar el hecho y lus
circunstancias descriptas en la acusacién, lo que igualmente obra
en el proyecto santafesino. '

4. Necesariedad (legalidad) persecutoria
y oportunidad (discrecionalidad)

Hemos arribado a uno de los puntos basicos en orden a la
realizacién penal y que repercute con fuerza tanto en cuestiones
dogmaiticas como operativas y que asi misimo se relaciona con
problemas de singular importancia desde ¢l punto de vista po-
litico-criminal. ‘

Dentro de nuestra tradicién juridica, la doctrina ha sido
unanime en scialar que, tal cual se encuentra normativamente
configurado, el ejercicio de la accién publica presenta las ca-
racteristicas ya indicadas de publicidad y/u oficialidad, de obli-
gatoriedad e irretractabilidad, lo que significa que el érgano
estatal especifico predispuesto institucionalmente para la per-
secuciéon penal debe actuar, sin necesidad de estimulo extrano,
toda vez que llega a su conocimiento un hecho con apariencia
de delito, llevando adelante y/o impulsando los procedimientos
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que conducen a una resolucién conclusiva, sin que pueda dis-
crecionalmente decidir cuando o en qué casos inicia la promo-
ci6n ni teniendo capacidad para hacer cesar voluntariamente
el desarroilo de la causa. Esta caracteristica es la que se conoce
como obligatoriedad o principio de legalidad procesal. Antes de seguir
adelante, indiquemos que preferimos la denominacién de “obli-
gatoriedad”, ya que hablar de “legalidad” puede generar con-
tusiones con respecto a la garantia constitucional de igual nom-
bre que refiere a que no hay delito sin ley o a la sujecién de
los procedimientos a las normas que los estatuyen.

Es decir, que se parte de la base de que en todos los casos
en que sc sepa de un suceso en principio subsumible dentro
de una figura penal sustantiva, es menester, inexorablemente,
actuar y que dicha actuacién sélo puede cesar por los medios
o hipotesis legales.

Se ha urgumentado a favor del principio que es consecuencia
de la obl:igatoriedad de la norma penal, que responde a la
necesidad de mantener plenamente el orden juridico, que de-
riva de la gualdad ante la ley y que tiende a evitar arbitrarie-
dades?'. igualmente, pareciera que es consecuencia de la ofi-
cialidad de la accién publica, ya que, obviamente, en los su-
puestos de accién privada y popular rige la discrecionalidad
respecto de la promocién y mantenimiento de la instancia.

Desde un punto de vista experiencial, es sabido que el pre-
cepto no se cumple. Desde hace tiempo, los estudios de realidad
social hait demostrado la importancia del fenémeno que se co-
noce como cifra negra y que es el nimero hipotético de delitos
ocurridos que, por diversas razones, no llegan a descubrirse
ni, mucho menos, a generar condenas o tan siquiera procesos.
Ello tanto por una imposibilidad del sistema de abarcar a todos
los sucesos delictivos y por dificultades investigativas, como por
circunstancias de permisibilidad o desinterés respecto de cierto

21 Esta posicién ha sido sustentada por Vélez Mariconde, Clarid Olmedo,
Oderigo y Rubianes.
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tipo de hechos; ignalmente, los anilisis criminolégicos han de-
mostrado que se actda dentro de criterios de una selectividad
no explicita, selecciondndose informalmente determinados he-
chos y sujetos, y dejando otros fuera de los mecanismos per-
secutorios.

Ante la sefalada realidad e igualmente con plena conciencia
de que se da una hipertrofia del catdlogo delictivo, con sobre-
abundancia de figuras penales y de que serfa no sélo imposible
sino socialmente intolerable que la represién penal se diese en
todos los casos, se postula arbitrar mecanismos explicitos y for-
males de discrecionalidad en la persecucién penal, otorgando
al Ministerio Pablico, como titular de la accién publica, mar-
genes de decisién propia sobre cuindo, cémo y en qué supuestos
lleva adelante el ejercicio investigativo y acusatorio.

Tal solucién aparece, con distintas caracteristicas, dentro del
Derecho Comparado. Podemos encontrar el caso tipico de dis-
crecionalidad amplia en el sistema norteamericano, en la cual
el fiscal, elegido popularmente y con plena independencia de
los otros poderes, por completo diferenciado del 6rgano de
juzgamiento, selecciona tanto los casos como el contenido de
la acusacién y la estrategia de su demanda.

Dentro de las cincuenta y una jurisdicciones estatales nor-
teamericanas, a la que debe agregarse la federal, la figura del
fiscal de distrito aparece como preponderante en la aplicacién
de los diferentes cédigos penales, ya que se encuentra investido
de la facultad de llevar adelante o desechar los cargos, convir-
tiéndose en el protagonista fundamental del proceso acusatorio.

Desde un punto de vista pragmaitico, se ha dicho que se
“han sancionado demasiadas leyes penales y se cometen dema-
siados delitos para que sea siquiera remotamente posible pro-
cesar por todos éstos”*2, Esta exigencia real y la particular in-
sercién institucional del fiscal norteamericano le fueron dando

?22 GOLDSTEIN, Abraham, La discrecionalidad de la persecucion penal en
los Estados Unidos, en Lecciones y Ensayos, N2 49, Buenos Aires, 1988.
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los mds amplios poderes de discrecionalidad persecutoria, lo
que se traduce en una deliberada seleccién de casos a los que
se entienden como de mayor relevancia e importancia social.

En otros ordenamientos, como en el aleman, aparece la
discrecionalidad persecutoria limitada, es decir, como excepcién
a la regla de la obligatoriedad persecutoria. Aqui, ante la apa-
riencia delictiva, el fiscal debe necesariamente intervenir, salvo
disposiciones legales al respecto que, en general, contemplan
supuestos relativos a la poca entidad del hecho.

La cuestiéon en nuestro pais comenzé a discutirse a partir
del proyecto Maier, donde sobre la base de la Ordenanza Pro-
cesal alemana, el articulo 230 preveia que “en los casos en que
la ley penal permita la aplicacién de criterios de oportunidad
para evitar la promocién de la persecucién penal o para hacerla
cesar...”, el fiscal solicitard al juez el dictado de resolucién de
archivo que, en general, no tiene cardacter definitivo. Esta so-
lucion se encuentra prevista en similares términos en el Codigo
Procesal Penal Modelo y fue introducida por la comision res-
pectiva de la Camara de Diputados en la parte final del articulo
52 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, obrando igualmente
en Jos actuales cédigos de Cérdoba y Tucumdn, y en el proyecto
santafesino.

Como se advierte, nos encontramnos procesalmente ante un
condicionamiento derivado de las disposiciones sustantivas. En
este sentido, hay un notorio predominio doctrinario por parte
de quiencs entienden que, sin ninguna posibilidad de duda, el
ordenamiento vigente en nuestro pais prohibe de manera ex-
presa toda discrecionalidad persecutoria, invocando para ello
la disposicién del articulo 71 del Cédigo Penal.

Estimo que del objetivo andlisis de las palabras de la ley no
puede deducirse otra cosa que la facultad auténoma de reaccién
del ente publico encargado de llevar adelante los procedimien-
tos tendientes a la realizacién aplicativa. En efecto, el citado
precepto dice que “deberadn iniciarse de oficio”, correspondien-

360 .



DERECHO PROCESAL PENAL

do, respecto de tal término, remitirnos a lo ya estudiado, pero
no manda que “sitempre” y/o en todos los casos y supuestos,
de manera inexorable y sin discrecionalidad alguna, deba ac-
tuarse. Por eso pienso, como lo he sostenido en mas de un
debate, que la ley procesal podria, sin contradiccién ninguna,
regular supuestos de discrecionalidad, conforme a lo preconi-
zado por la doctrina de lege ferenda.

A esto responde Julio Maier senalando que el articulo 71
debe interpretarse en relacién con las disposiciones de los ar-
ticulos 248 in fine, 249 in fine y, de manera especifica, el 274,
todos del Cédigo Penal, ya que éstas obligan a los funcionarios
publicos en general (y, obviamente, el fiscal lo es) a cumplir
con las leyes y al fiscal, en particular “a promover la persecuciéon
y represion de los delincuentes”. Es decir, que se prevé espe-
cificamente como delito la omisién de la promocién de la per-
secucion. Pero claro esta, ello cuando la actitud en cuestién
implique la intencién de omitr el deber respectivo, el que surge
de las obligaciones funcionales descriptas en la legislaciéon o
reglamentacién respectiva, por lo que si éstas le otorgan mar-
genes discrecionales no se incurrird en la conducta punible.

Desde otra perspectiva se ha senalado que aun dentro del
sistema vigente es indiscutible que los representantes del Mi-
nisterio Publico tienen facultades para decadir en qué casos y
en cudles condiciones pueden o no plantear la acusacién, lo
que surge de las propias disposiciones procedimentales que,
durante la denominada etapa intermedia, autorizan de manera
expresa al fiscal interviniente a meritar las constancias instruc-
torias y sobre la base de su determinacién instar el sobresei-
miento en lugar del requerimiento de juicio.

Asi mismo, es sabido que, amén de los supuestos en los que
el delito por diversos motivos no llega a conocerse o resulta
muy dificil de mnvestigar y/o determinar sus autores, hay mul-
tiples situaciones en las que las fiscalias son renuentes a la ac-
tuacién y, por lo comin, sélo lo hacen ante los requerimientos
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de los interesados o luego de presiones periodisticas, sin que
sea habitual que tal omisién dé lugar a la respectiva accién
penal por incumplimiento de la obligacién funcional. De la
misma manera, se presentan procesos penales por hechos ver-
daderamente baladies, que implica un inutil desgaste del apa-
rato de justicia y un notorio desperdicio de esfuerzos. Todo
ello lleva a postular la adopcién de un principio legalmente
regulado y judicialmente controlable de oportunidad, que per-
mita impedir la promocién de causas por los denominados de-
litos de bagatela, o bien en situaciones de reparacién de los
perjuicios causados, o ante conductas activas de arrepentimien-
to, o ante la voluntad expresa de la victima, etcétera, pueda
suspenderse el procedimiento. Esto resulta coherente con la
idea de la plena titularidad del fiscal respecto de la accién penal
publica y del efectivo control de su ejercicio.

5. La policia en funcién judicial

Desde una perspectiva normativa y funcional es posible vy
necesario distinguir entre la policfa de seguridad perteneciente
al dmbito administrativo y aquella que, cualquiera fuere su si-
tuacién y dependencia insttucional, realiza tareas de indole
judicial. De una manera simple, podriamos decir que, mientras
la primera impide que se realicen hechos delictivos, la segunda
actia cuando ya ha acontecido un suceso de caracteristicas ubi-
cables dentro de las descripciones de las figuras penales.

Es sabido que en un muy alto nimero de casos los proce-
dimientos penales tienen origen en actividades policiales. De
ahi que, s1 entendemos la accién y su ejercicio como una ins-
tancia que pone en movimiento las causas judiciales, no resulta
discutible que dicha accién es ejercida por la policia y, mas
ain, que estadisticamente ello constituye la apertura habitual
de la actividad persecutoria. Ello estd reconocido normativa-
mente en los cédigos argentinos que legislan como uno de los
modos de iniciacién de la instruccién, es decir, de los procedi-
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mientos, la actividad policial, también llamada prevencional,
que en la mayoria de los digestos adquiere una real virtualidad
promotora.

Ante ese hecho, que pareciera una exigencia de la necesidad
de eficacia y que por lo general se conecta con la urgencia de
la respuesta estatal ante el delito, las legislaciones han procurado
un control judicial de la policia, sometiéndola al dmbito de la
fiscalia o de la judicatura. Tal control aparece como imprescin-
dible, ya que el exceso de facultades policiales aparece histéri-
camente como una de las mis notorias causas de la distorsién,
desconocimiento y agravio a las garantias individuales.

En este sentido, se ha organizado dentro de varios dmbitos
una policia estrictamente judicial, con dependencia jerarquica
e institucional del Ministerio Piablico, bajo cuya inmediata di-
reccién trabaja en la investigacién preparatoria de la acusacién.

Dentro de la regulacién nacional el tema aparece como mas
dificil, tanto por la amplitud de facultades que el Cédigo de
1888 otorgaba a ios organismos preventores como por la cir-
cunstancia de que éstos no se reducian a la Policia Federal sino
que, en diferentes casos, el sumario de prevencién podia estar
a cargo de personal aduanero, gendarmeria, prefectura, policia
aerondutica, etcétera. Pero el nuevo Cédigo restringe las facul-
tades prevencionales, al extremo que un calificado comentarista
del Digesto puede afirmar que la interpretacién de las dispo-
siciones pertinentes indican que el monopolio promotivo esta
a cargo del fiscal.

Dentro del Cédigo nacional, el articulo 183 encomienda de
manera expresa a las fuerzas de seguridad pertinentes la tarea
de investigar los delitos de accién piblica, ya fuera por propia
iniciativa, denuncia recibida u orden de autoridad judicial, dis-
poniendo el siguiente las atribuciones, las que establecen un
ambito de poder especifico sobre personas y cosas tendiente a
la inmediata determinacién del hecho que se supone delictivo.
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Lo antedicho concuerda puntualmente con los cédigos pro-
vinciales del sistema mixto.

En aquellos que confian la investigacién preparatoria al Mi-
nisterio Publico, corresponde a éste la direccién de la Policia
Judicial, !a que actda como directo auxiliar del fiscal de ins-
truccién (art. 71, C. P P C).

6. Querella

En los delitos de accién privada, la querella particular es
¢l modo promotivo exclusivo de 1niciacion del proceso penal,
el que no puede llevarse adelante de ninguna otra manera.
Esto implica una especifica regulacién de esta pieza acusatoria
que origina un procedimiento especial cuya caracteristica mas
notoria es la ausencia de una etapa investigativa previa a cargo
de 6rganos oficiales.

La cuestion resulta mas compleja en orden a los delitos de
accién publica. Asi, mientras el Cédigo Federal de 1888 incluia
de modo expreso la querella como un acto promotor de la
actividad instructoria (art. 457), los del sistema mixto, a partir
del de Cérdoba de 1939, la eliminaban por completo.

Igualmente, en los digestos que, como el proyecto santafe-
sino, organizan lo relativo al particular ofendido a través del
mstituto del querellante adhesivo, se priva a este sujeto de fa-
cultades promotivas, ya que puede intervenir en los procedi-
mientos con posterioridad a que el fiscal haya instaurado la
accion.

En el actual Cédigo de la Nacién (que en el proyecto original
no regulaba la figura del querellante en los delitos de accién
publica) el querellante esta facultado para “impulsar” el proceso
(art. 82), lo que significa que éste debe estar ya iniciado por
los modos previstos (arts. 180, 181, 188 y 195), es decir, por
el requerimiento fiscal.
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7. El desarrollo de la accién

El efecto’promotivo de la accién significa que a partir de
su vélida interposicién se ponen en marcha procedimientos in-
vestigativos y discursos legalmente previstos que van avanzando
hacia determinados grados de conocimiento judicial, los que
se encuentran establecidos dentro de los digestos conocidos
como codigos procesales penales.

La finalidad de la accién se confunde con la realizaciéon del
proceso y la de éste, el arribar a una resolucién aplicativa sobre
el Derecho de fondo.

En consecuencia, el desarrollo de la accién no es otra cosa
que su dindmica dentro del proceso.

En el proceso:ordinario civil y en el acusatorio puro, la
accién aparece no sélo como el poder de promover sino también
como el de impulsar los procedimientos hacia la resolucién
conclusiva. En cambio, en la sistematica penal de mspiracién
inquisitiva, es la propia jurisdiccién la que, en notoria confusién
de papeles, impulsa y controla el desarrollo de las causas. Pero
de todas maneras y sin entrar ahora a una consideracién es-
pecifica de lo senalado, la accién, como requerimiento de ju-
risdiccién, tiene un desenvolvimiento que, desde la promocién,
pasando por la investigacién y culminando en la acusacidn,
pretende una resolucién que concluya el caso.

La accién provoca la actividad procesal y ésta tiende a la
resolucién jurisdiccional. En consecueﬁcia, el modo normal de
extincion de la accion procesal es la decisién conclusiva en torno
al caso sometido. Esto implica que la acci6n finalizara por una
sentencia o por un sobreseimiento definitivo, operando en am-
bos supuestos el efecto de la cosa juzgada.

A mis de los senalados supuestos, existen otros que extin-
guen la accién, pero cuyo origen, como la muerte del imputado,
es un hecho juridico, o que derivan de actos politicos como la
amnistia o de regulaciones sustantivas, como la prescripcién.
En estos casos, sin que importen cuestiones de mérito o fondo,
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se concluye con el desarrollo, lo que se determina a través del
sobreseimiento. La cuestién aparece expresamente regulada en
el articulo 59 del Cédigo Penal y es objeto del pertinente tra-
tamiento en los estudios sobre la materia, pero dadas las notorias
implicancias realizativas, es obligatoria una consideracién, aun-
que mds no fuere somera.

La primera de las hipétesis mencionadas es derivacién del
principio de responsabilidad personal del imputado, lo que im-
pide que cualquier génerc de atribucién delictiva, acusacién o
condena pueda pasar a los herederos. El fallecimiento del im-
putado ctausura, a todo efecto, la persecucién punitiva.

La arinistia es una decisién politica, tomada por el Poder
Legislativo, que por motivos diversos de politica criminal, decide
renuncia: a la potestad represiva respecto de ciertos hechos
delictivos y en determinadas condiciones. Se concreta como una
ley que resuelve suspender la aplicacién de un segmento de
la legislacion penal vigente (que no se deroga) durante un de-
terminado uempo. De estza manera, se impide la aplicacién de
la o las uiguras penales en cuestién a hechos ya ocurridos y
por un periodo puntual, extinguiéndose las acciones ya en curso
o que pudieren promoverse por tales hechos.

La prescripeién establece un lapso de perseguibilidad res-
pecto a delitos ya ocurridos. Este término es fijado en el articulo
62 del Codigo Procesal, abarcando una escala de uno a quince
anos. El instituto se justifica, como sefala Ricardo Nuiiez, en
que los electos del delito se diluyen por el transcurso del tiempo,
haciendo desaparecer el interés social por un castigo que, tem-
poralmente separado del hecho que lo originé, apareciera como
carente de sentido®,

El problema de mayor interés practico y que ha sido objeto
de las mas diferentes interpretaciones doctrinarias y jurispru-
denciales, es el relativo a la interrupcién de los efectos pres-
criptivos por lo que el articulo 67 del Cédigo Penal, tercer

2 Es la posicién de Niifiez en el t. 11 de su Tratado de Derecho Penal cit.
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parrafo, in fine, denomina como “secuela del juicio”. Ello lleva
a la necesidad de determinar cudles son los actos persecutorios
que poseen entidad suficiente como para interrumpir el término
de la prescripcién.

El poco afortunado término “secuela” fue introducido en
1949 con la reforma de la ley 13.569, que incorpora la referida
causal interruptiva; el texto legal se basaba en el proyecto Coll-
Goémez, que en la Exposicién de Motivos expresaba que era
una verdadera contradiccién légica que tuviese vigencia el plazo
de la prescripcién de la accién cuando ésta se encontraba, pre-
cisamente, en desarrollo.

“Secuela” significa consecuencia o resultado, lo que llevaria
a la idea de que, habida cuenta de que la consecuencia natural
del juicio es la sentencia, ella seria el inico acto con validez
interruptoria. Por cierto que €ésta no es la solucién propiciada
por la doctrina ni, mucho menos, la que podemos hallar en
los registros jurisprudenciales. Lo que si pareciera indiscutible
es que dentro de nuestra cultura juridica la palabra “juicio”
tiene el sentido técnico de referirse a la etapa del contradictorio,
lo que asi aparece en los cédigos modernos. En consecuencia,
admitiendo que la palabra “secuela” aluda a algo capaz de pro-
vocar o generar, tendremos como resultado que el acto que
interrumpe la prescripcién de la accién es precisamente aquel
en que dicha accién se identifica con la pretensién punitiva y
aparece formalizada en la acusacién. Esta conclusién no es s6lo
légica, sino que también contribuye a colocar la dindmica pro-
cesal en su justo lugar, ya que todo lo anterior al juicio tiene
un mero caracter preparatorio.

El curso de la accién puede también encontrar obstdculos
que suspenden su desenvolvimiento. Ellos son los impedimentos
legales derivados de la condicién funcional del imputado, es
decir, de determinadas condiciones de intangibilidad existentes
en razén del cargo piblico desempefiado. En estos casos, los
c6digos procesales hablan de “obsticulos al ejercicio de la accién
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penal publica” (art. 82, C. P P. F), por lo que no se puede
impulsar la causa hasta que, por los medios previstos, el fuero
deje de operar; tales medios, diversamente regulados, consti-
tuyen procedimientos especiales, tales como el desafuero y el
juicio politico, que se dirigen a determinar si hay motivos su-
ficientes para que el inculpado cese en su inmunidad y pueda
ser sometido al enjuiciamiento comin que serd, en definitiva,
el que decida sobre su responsabilidad penal. Por supuesto que
el obsticulo opera mientras dura el cargo, resultando de todo
punto arbitrario que se extienda luego de la cesacién.

Ha sido objeto de discusiéon el momento en que procede el
funciorimiento de este impedimento. Pensamos que, en modo
alguno, abarca a las tareas investigativas, ya que, precisamente,
las mismas podran fundar el pertinente pedido de desafuero.
Pero conforme a la Constitucién Nacional (arts. 45, 51, 52, 60,
61 y 62) y las coincidentes disposiciones de las constituciones
provincales y leyes especiales sobre el tema, se entiende que
no procede la convocatoria a prestar declaracién indagatoria
i la acusaciéon.

De lege ferenda existen argumentos derivados tanto del fun-
damental princpio de igualdad ante la ley y responsabilidad
republicana como de experiencias historicas, en el sentido de
propiciar una limitacién de estos privilegios funcionales que,
con frecuencia, han aparecido como excesivos y de hecho como
indebidos escudos de invulnerabilidad. Una solucién intermedia
podrd cstar en arbitrar procedimientos de desafuero o enjui-
clamiento mas rapidos y con mayor contralor.

Asi mismo, ¢l requisito de procedibilidad de la expresa ma-
nifestacién de voluntad del ofendido o de su representante
legal en el caso de las acciones dependientes de instancia privada
que prevé el articulo 72 del Cédigo Penal puede ser compren-
dido como un obstaculo a la promocién de la accién, ya que
st el habilitado no abre la instancia la accién publica no puede
desarrollarse.
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También se ubica dentro del tema lo que se conoce como
prejudicialidad, que de acuerdo con el articulo 10 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacién y los concordantes provinciales
opera cuando la existencia del presunto delito que se investiga
depende de la previa determinacién jurisdiccional de un ele-
mento esencial de caracter civil, del que dependeri la existencia
o inexistencia del eventual delito. La resolucién del juez civil
tendrd efectos vinculantes respecto del mantenimiento de la
accién. Dentro de nuestro ordenamiento, regido por la regla
de la no prejudicialidad, presenta un caricter totalmente excep-
cional y minimo valor prictico, encontrandose circunscripta a
la determinacién de la validez o nulidad de un matrimonio
respecto al delito de bigamia.
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Juez natural

Las reglas que rigen las cuestiones de competencia tienden a tu-
telar la garantia del juez natural, de modo tal que no pueden con-
siderarse violatorios de la misma a aquellos actos procesales razonables
y oportunos, en la medida en que no estén desviados de su objeto
propio, sino inspirados en una eficaz administracién de justicia.

Fallos: 298:312

La garantia de los jueces naturales tiene por objeto asegurar una
justicia imparcial, a cuyo efecto prohibe sustraer arbitrariamente una
causa a la jurisdiccién del juez que continta teniéndola para casos
semejantes, con el fin de atribuir su conocimiento a uno que no la
tenia, constituyendo de tal modo, por via indirecta, una verdadera
comisién especial disimulada.

Dicha garantia no resulta, pues, afectada por la intervencién de
nuevos jueces en los juicios pendientes, como consecuencia de refor-
mas en la organizacién de la justicia o en la distribucién de la com-
petencia.

_ Fallos: 234:482

El articulo 18 de la Constitucién Nacional s6lo prohibe los juicios
por comisiones especiales designadas para el caso. Tal garantia no
sufre menoscabo porque sea uno en vez de otro de los jueces per-
manentes el que intervenga en la causa, con arreglo a la competencia
que le corresponda —que deriva no de la norma constitucional sino
de las respectivas leyes procesales—, ni autoriza a la Corte a revisar
por via del recurso extraordinario la interpretacién de las leyes locales
hechas por los tribunales respectivos en cuanto se refiere a la com-
petencia de sus propios jueces.

Fuallos: 303:1582
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La cldusula del articulo 18 de la Constitucién, que establece que
ningun habitante de la Nacién puede ser sacado de los jueces desig-
nados por la ley antes del hecho de la causa, no impide la inmediata
aplicacién de nuevas normas generales de competencia, inclusive a
las causas pendientes (principio de la perpetuatio jurisdictionis), excepto
que ello significara despojar de efecto a actos procesales vilidamente
cumplidos

sallos: 306:2101

El verdadero fundamento de la formulacién, en su doble aspecto,
de la garanta de los jueces, consiste en asegurar a los habitantes de
la Nacién una justicia imparcial, cuyas decisiones no pudieran pre-
sumirse teiidas de partidismo contra el justiciable, completando asi
el pensamiento de implantar una justicia igual para todos que infor-
mara la abolicién de los fueros personales

Fallos: 310:804

La garantia del articulo 13 de la Constitucién Nacional no sufre
menoscabo alguno cuando a consecuencia de reformas introducidas
por la ley en la administracién de la Justicia criminal, ocurre alguna
alteracién en las jurisdicciones establecidas, atribuyendo a nuevos tri-
bunales permanentes, cierto género de causas en que antes conocian
olros que se suprimen o cuyas atribuciones restringen.

Fallos: 310:2049

La garantia constitucional de los jueces naturales no guarda re-
lacion con la distribucién de la competencia entre los jueces perma-
nentes que integren el Poder Judicial de la Nacién y las provincias,
por lo que aquélla no sufre menoscabo porque uno u otro de ellos
mnterveng: en la causa con arreglo a lo que disponga la respectiva
legistacién procesal.

Fallos: 308:817

En modo alguno, se afecta la garantia constitucional del juez na-
tural, como se pretende, toda vez que el principio del articulo 18 de
la Constitucién Nacional —segtin el cual nadie puede ser sacado de
los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa— ha sido
invariablemente interpretado por una conocida jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el sentido de que no
sufre menoscabo por la intervencién de nuevos magistrados en los

374



APENDICE JURISPRUDENCIAL

procesos pendientes, como consecuencia de reformas en la organiza-
cién de los tribunales o en la distribucién de la competencia, excepto
que ello mgmﬁca\ra despojar de efecto a actos procesales véilidamente
cumplidos.

C. N. C. P, sala II, 28-7-93

Y

Los jueces que se han excusado no pueden proveer medidas de
la gravedad de un procesamiento, mis atin cuando en la misma pro-
videncia devuelven las actuaciones al magistrado que continuara in-
terviniendo hasta que la cuestién sea resuelta en definitiva. Por lo
tanto, el llamado a indagatoria asi efectuado vulnera las garantias del
debido proceso y del juez natural que consagra el articulo 18 de la
Constitucién Nacional, lo cual acarrea su invalidez al igual que su
recepcion.

C. N. C. Corr,, sala 12, 24-5-91, J. A. 1993-1V-Sintesis

La facultad de cambiar las leyes procesales es un derecho que
pertenece a la soberania, por lo que no configura una violacién al
principio constitucional del juez natural.

S.C J.,2-12:93

Juicio previo

La garantia constitucional de la defensa en juicio asegura a todos
los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada
previo juicio llevado en legal forma, ya se trate de procedimiento
civil o criminal.

Fallos: 268:266

Se viola el debido proceso legal toda vez que, en directa y abierta
contradiccién con expresas disposiciones normativas, se dictan reso-
luciones que implican poner en manos de algunos sujetos procesales,
la facultad de dilatar practicamente sine die la duracién del proceso
penal.

Cam. del Crimen de Mendoza, sala 4*, 26-4-88
Si bien las cuestiones que se suscitan en torno a los hechos, prueba
y Derecho Procesal, son ajenas, como regla, a la via del articulo 14

de la ley 48, ello no es 6bice para que la Corte pueda conocer en
los casos cuyas particularidades hacen excepcién al principio, con
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base en la doctrina de la arbitrariedad, toda vez que con ésta se
tiende a resguardar la garantia de la defensa en juicio y el debido
proceso, exigiendo que las sentencias de los jueces sean fundadas y
constituyan una derivacién razonada del Derecho vigente con apli-
cactén de las circunstancias comprobadas en la causa.

C.S. J. N, 4-12-90, S. T. LXII-86

El articulo 18 de la Constitucién Nacional garantiza el debido
proceso legal en funcién de los derechos fundamentales del hombre,
esto es, los llamados Derechos Humanos, que se refieren a los derechos
individuales y a las libertades publicas.

Fallos: $10:2342

Los requisitos del debido proceso comprenden, para el imputado,
I oportunidad de ser oido, de conocer los cargos que se le formulan
en su contra y de producir prueba en su favor (voto del Dr. Bacqué).

Tallos: 310:1162

La doble instancia judicial no constituye por si misma requisito
de naturaleza constitucional, por lo que no constituye infraccion al
principio del debido proceso la norma de la ley 23.049 en cuanto
prevé la supresion de la instancia militar al permitir el avocamiento
de la jusucia civil.

Fallos: 311:896

La garantia constitucional del juicio previo en su verdadera y
completa formulacion, debe expresarse de esta manera: juicio previo
y legal. Esto supone el respeto a las formahdades establecidas por la
ley para que el proceso pueda desembocar en una sentencia no in-
ficionada de nulidad como asi también el cumplimiento de los requi-
sitos propios de la sentencia, considerados imprescindibles para que
sea legitima (voto del Dr. Fégoli).

C. N. C. P, sala II, 15-9-93

Con la doctrina de la arbitrariedad se tiende a resguardar la ga-
rantia de la defensa en juicio y el debido proceso, exigiendo que las
sentencias sean fundadas y constituyan una derivacién razonada del
Derecho vigente con aplicacién a las circunstancias comprobadas en
la causa.

C.S.].N., 5-8-93
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La garantia constitucional de la defensa en juicio incluye el derecho
de todo imputado a obtener un pronunciamiento que, definiendo su
posicién frente a la ley y a la sociedad, ponga término del modo mas
breve, a la situacién de incertidumbre y de restriccion de la libertad
que comporta el enjuiciamiento penal.

C.S.J. N., 28-9-93

Principio de legalidad

Desde el punto de vista material, el principio de legalidad esta-
blecido por el articulo 18 de la Constitucién Nacional, al exigir que
la conducta y la sancién se encuentren previstas con anterioridad al
hecho por una ley en sentido estricto, pone en cabeza exclusiva del
Poder Legislativo la determinacion de cudles son los intereses que
deben ser protegidos mediante amenaza penal del ataque que repre-
sentan determinadas acciones, y en qué medida debe expresarse esa
amenaza para garantizar una proteccién suficiente.

Fallos: 314:425

Por ser el de extradicién un proceso de Derecho Publico y mas
atn de naturaleza penal, donde el orden publico cobra relevancia
particular, {a actuacién del Estado a través de los fiscales estard pre-
sidida por el principio de legalidad, es decir inspirada, ante todo,
por el propésito de que las disposiciones del ordenamiento juridico
logren cabal realizacién, aun cuando, en definitiva, ellas arrojen un
resultado adverso a la pretensién que originalmente se decidié re-
presentar (disidencia de los Dres. Belluscio y Petracchi).

C.S.J. N, 27-8-93

Del principio de legalidad consagrado por el articulo 18 de la
Constitucién Nacional nace la necesidad de que haya una ley anterior
que mande o prohiba una accién para que una persona pueda incurrir
en falta por haber obrado en determinado sentido, y que ademas se
determinen previamente las penas a aplicar.

Del articulo 18 de la Constitucién Nacional que consagra el prin-
cipio nullum crimen, nulla pena sine lege, se infiere que la ley penal no
puede ser retroactiva ni en cuanto a la descripcién del tipo legal ni
en cuanto a la adjudicacién de la sancién, pues de otro modo se
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configuraria la ley ex post facto prohibida por la Carta Fundamental,
que es la que se refiere a la creacién de los delitos y de las penas.

Fullos: " 11:2721

Conculca el articulo 18 de la Constituciéon Nacional, violentando
¢l principio de legalidad, la sentencia que condené al procesado por
el delito e suministro de estupefacientes a menores de edad, si al
momento de cometerse el hecho atribuido el producto cuyo suministro
se imputo no era estupefaciente en los términos de los articulos 77
del Cadigo Penal, y 10 de la ley 20.771, y, consecuentemente, la
conducta del recurrente no encuadraba en las disposiciones penales
de esta titima.

Fallos: 303:1464

Una «e las més preciosas garantias consagradas por el articulo
18 de la Constitucién Nacional es la de que ninguin habitante de la
Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al
hecho del proceso. De alli nace la necesidad de que haya una ley
que mande o prohiba una conducta para que una persona pueda
meurrir en falta por haber ebrado u omitido obrar en determinado
sentido y yue ademds se determinen las penas a aplicar.

Fullos: 304:849

El principio que enuncia el articulo 18 de la Constitucién Nacional,
con arreglo al cual nadie puede ser penado sin juicio previo fundado
en ley anterior al hecho del proceso, requiere la determinacién por
el legislador de los hechos punibles y las penas a aplicar, y proscribe,
en consccuencia, la aplicaciéon analégica o extensiva de la ley penal,
pero no ispide la interpretaaén de sus normas que, en cuanto legales,
requicren también la determinaciéon de su sentido juridico, funcién
que es propia del Poder Judicial.

Fallos: 307:1114

La garantia consagrada por el articulo 18 de la Constitucién Na-
cional comprende la exclusién de disposiciones penales posteriores
al hecho infractor que impliquen empeorar las condiciones de los
encausados,

Fallos: 310:2845

En la primera parte del articulo 18 de la Constitucién Nacional
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se ha establecido que nadie puede ser juzgado por comisiones espe-
ciales al margen del Poder Judicial; en la segunda, se ha reforzado
ese principio, gliminando la posibilidad de que se viole en forma
indirecta tal prohibicién, mediante la remisién de un caso particular
a conocimiento de los tribunales a quienes por ley les ha conferido
jurisdiccién para conocer en general de la materia sobre la que el
asunto versa.

Fallos: 310:2184

Non bis in idem

No es atendible la pretendida violacién de la defensa en juicio
resultante de que una misma conducta puede ser objeto de investi-
gaciones paralelas, en sede administrativa y judicial. Se trata de de-
terminar responsabilidades de diferente naturaleza, ante jurisdicciones
también distintas.

Fallos: 273:66

El principio non bis in idem, de consagracién constitucional y legal
(arts. 79, Const. Prov., y 12, C6d. Proc. Pen.) opera si la misina persona,
por el mismo hecho estd sometida a dos persecuciones delictivas vy,
habiéndose resuelto definitivamente el fondo de una de ellas, se inicia
o tramita otra o, también, cuando existe una pluralidad de condenas
por el mismo delito contra la misma persona.

La idoneidad del hecho, presupuesto ineludible para que funcione
la garantia, supone que en ambos procesos se ventile el mismo suceso,
considerado en su materialidad y no en su significacién juridica.

S.T. J. de Cérdoba, sala Penal, 4-6-90

El principio non bis in idem es una garantia de raigambre consti-
tucional -articulo 28 de la Constitucién Provincial-, desarrollada en
el articulo 12 del Codigo Procesal Penal, en virtud del cual nadie
puede ser penalmente perseguido mas de una vez por el mismo hecho;
estd consagrado por razones de seguridad juridica en favor del im-
putado, no del acusador piblico o del querellante y ha surgido como
un ensanche del efecto negativo de la cosa juzgada penal, [ero ambos
no deben ser tenidos como conceptos sinénimos, equivalentes o in-
tercambiables.

S. T. J. de Entre Rios, sala Penal, 13-7-89
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La prohibicién de la doble persecucién penal tiene raigambre
constitucional.

El principio non bis in idem prohibe la nueva aplicacién de pena
por el mismo hecho, pero no impide al legislador tomar en cuenta
la anterior condena -entendida ésta como un dato objetivo y formal-
a efectos de ajustar con mayor precisién el tratamiento penitenciario
que considere adecuado para aquellos supuestos en que el individuo
incurriese en una nueva infraccién criminal.

Fallos: 311:1451

No existe suma de calificantes ni se viola el principio non bis in
idem cuando la legislacion represiva extiende al robo las mismas agra-
vantes previstas para el hurto, ya que, sin volver a reiterarlas en la
forma especifica por razones de economia, se las tiene en si mismas
como factor propio de aumento de la pena sin incurrir en superpo-
sicién de circunstancias (voto del Dr. Chiara Diaz).

S. I’ J. de Entre Rios, sala Penal, 10-7-89

Habiéndose sobreseido definitivamente en la causa penal seguida
al procesado por contrabando, por considerarse que el hecho no cons-
titufa delito, aquél se encuentra amparado por la garantia constitu-
cional de la cosa juzgada, y respecto a ese delito no puede ser nue-
vamente juzgado, ni pueden serle aplicadas las sanciones accesorias
del articulo 191 de la Ley de Aduanas, sin perjuicio de que el mismo
hecho, o aspecto de éste, sean comprendidos por la previsién del
articulo 197 bis de la ley 21.898.

Fallos: 305:246

La prohibicién de la doble persecucién penal no veda anicamente
la aplicacién de una nueva sancién por un hecho anteriormente pe-
nado, sino también la exposicién al riesgo de que ello ocurra mediante
un nuevo sometimiento a juicio de quien ya lo ha sufrido por el
mismo hecho. El solo desarrollo del proceso desvirtia el derecho
invocado, dado que el gravamen que es materia de agravio no se
disiparfa ni aun con el dictado de una ulterior sentencia absolutoria.

Fallos: $14:377

La recta inteligencia del principio non bis in idem que ha tenido
recepcion en el articulo 12 del Cédigo Procesal Penal, es la de que
nadie que haya sido absuelto por sentencia absolutoria vélida o auto
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que terminara definitivamente el desenvolvimiento de la accién, tam-
bién vilido, pueda ser perseguido nuevamente, ya que se estaria ante
un caso de falta de legitimacién para obrar. La accién se agota sélo
con la sentencia, aunque pueda truncarse definitivamente su desen-
volvimiento por el sobreseimiento, supuesto a los cuales refiere el non
bis in idem y no a los casos en que el desenvolvimiento aludido queda
en suspenso por existir algin obstdculo de admisibilidad susceptible
de ser removido, falta de denuncia en los casos de accién dependiente
de instancia privada, rebeldia del imputado.

C. C. de Gualeguay, 8-8-91, J. E. R. 54-386

Desde el punto de vista real y objetivo, el principio atrapa el
hecho en su materialidad sin tener en cuenta su significacion juridica.
Este aspecto de la identidad no se refiere al delito como expresién
de la norma penal sustantiva en su conjunto sistematico, ni tampoco
a su captacién particular en la norma descripto-sancionadora; abarca
lo simplemente fictico; el acontecimiento en su conformacién material
y objetiva.

Trib. Oral Criminal N¢ 1, 4-3-94

La cosa juzgada judicial tiene jerarquia constitucional y no es
susceptible de alteracién ni aun por via de la invocacién de leyes de
orden publico. Admitir la revisién de sentencias finales firmes con
fundamento en el orden publico de las competencias equivaldria a
la abrogacién de esa garantia en materia penal.

La autoridad de cosa juzgada constituye uno de los principios
esenciales en que se funda la seguridad juridica y debe respetarse
salvo los casos en que no haya existido un auténtico y verdadero
proceso judicial, puesto que aquélla supone la existencia de un juicio
regular donde se ha garantizado el contradictorio y fallado libremente
por los jueces.

Fallos: 308:84

El sobreseimiento debe referirse al hecho objeto de la imputacién,
de una manera que su dictado comprenda necesariamente todo el
ambito de aquélla cerrando definitiva e irrevocablemente el proceso
con relacién al imputado a cuyo favor se dicta.

El sobreseimiento dictado tiene frente a la cuestién penal todos
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los alcances del non bis in idem, circunstancia que excluye la capacidad
de los uibunales para seguir investigando el suceso.
C. C. de Gral. Pico, B. J L. P 49-54

Al vedar la garantia contra el doble proceso, no sélo la nueva
aplicacion de una pena por el mismo hecho, sino también la exposicién
al riesgo de que ello ocurra a través de un nuevo sometimiento a
proceso de quien ya lo ha sido por el mismo hecho, la falta de tra-
tamiento de cuestiones projuestas en la excepcién de litispendencia
ocasionat un gravamen insustituible de reparacién ulterior.

Tullos: 29%9:221

El ner bis in wdem como garantia individual protege y puede ser
hecho valer por cualquier persona que habiendo sido encausado una
vez, vuelve a ser objeto de actos que implican una nueva actividad
jurisdiccional en su contra y por el mismo hecho motivador de la
Investigasion o juzgamiento anterior.

Cam. del Crimen N2 4 de Mendoza, 20-3-87

Por los princpios de preclusiéon y cosa juzgada formal, no del
non bis inwdem, no se puede revertir con una wdéntica pero posterior
presentacion ante el mismo juez correccional la decisién de éste de
rechazar una querella por delito de accién privada del articulo 109
del C. P, st recurrida en casacion se declard desierto el recurso, por
quedar expedita la via de la instruccion {formal por el ilicito de falsa
denuncia.

El pruicipio non bis in idem cs una garantia de raigambre consti-
ticionad -articulo 28 de la Constitucién Provincial-, desarrollada en
clarticulo 12del C. P P, en virtud del cual nadie puede ser penalmente
perseguidn mis de una vez por el mismo hecho; esta consagrado por
razones de seguridad juridics en favor del imputado, no del acusador
piblico o del quercllante y ha surgido como un ensanche del efecto
negativo ce la cosa juzgada penal, pero ambos no deben ser tenidos
como couceptos sinénimos, equivalentes o intercambiables (voto de
la mayor:a).

S. T. J. de Entre Rios, sala Penal, 13-7-89, B. J. E. R. 1989-88

El fundamento de la regla non bis in 1dem es que no se le debe
permitir al Estado, con todos sus recursos y poder llevar a cabo es-
fuerzos repetidos para condenar a un individuo por un supuesto
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delito, sometiéndolo asi a molestias, gastos y sufrimientos, y obligin-
dolo a vivir en un continuo estado de ansiedad e inseguridad, au-
mentando también la posibilidad de que aun siendo inocente, sea
hallado culpablé (voto de los Dres. Petracchi y Bacqué).

Fallos: 310-2845

Interpretacién restrictiva y analégica

Si los motivos del adherente debieran atenerse a los del recurrente
sobraria la imposicién de expresar sus motivos, como lo hace nuestro
ordenarniento procesal, bajo pena de inadmisibilidad. Dicha coinci-
dencia de motivos no surge del texto legal, ni se podria interpretar
de ese modo debido a la regla que establece el articulo 22 del Cédigo
Procesal Penal: interpretacién restrictiva en relacién a la limitacién
del ejercicio del derecho atribuido.

C.N. C. P, sala I1, 16-9-93

Es tema especifico del Poder Judicial e indispensable para el ¢jer-
cicio de su ministerio, la determinacién del sentido juridico de las
normas en funcién de las circunstancias del caso y dicha funcién
interpretativa no queda proscripta por la naturaleza penal de la norma
en cuestién, aun cuando la atribucién encuentre limite solamente en
la necesidad de que el ordenamiento contenga una remisién suficien-
temente clara al contexto valorativo condicionante de la aplicacion
del precepto.

Fallos: 310:1910

Debe sustentarse como regla el amplio goce de la libertad ambu-
latoria del imputado, y toda medida de coercién personal ha de res-
tringirse al maximo, y debera ser de interpretacién restrictiva, maxime
aun cuando se trate de privacién de libertad.

C. C. 12 de Parang, sala 1, 14-5-90, J. E. R. 42-274

No debemos olvidarnos que las restricciones del articulo 296 del
C. P. P deben ser aplicadas con un criterio restrictivo y cuando las
circunstancias asi lo requieran, teniendo en cuenta esencialmente el
principio constitucional de inocencia hasta tanto una sentencia firme
no establezca lo contrario.

C. C. N2 2 de Santa Rosa, 22-10-91
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El derecho represivo no tolera por la naturaleza de los objetos
que trata ningGn tipo de integracién por analogia a completar los
elementos esenciales de las figuras creadas por la ley.

Fallos: 305:2174

Ha de tenerse en cuenta por el principio enunciado por la Cons-
titucion Nacional y en e} articulo 10 de la Constitucién de la Provincia
de La Pampa, que la ley reputa inocentes a los que no hayan sido
declarados culpables por sentencia firme, y la excarcelacién procede
como garantia constitucional, debiendo interpretarse en forma res-
tringida toda disposicién procesal restrictiva de la libertad.

C. C. de Gral. Pico, 7-2-90, B. J. L. P. 50-40

Luas normas de la Constitucién Nacional, como las de toda ley,
deben ser interpretadas en forma coherente, de manera que armo-
nicen entre ellas y no traben el eficaz y justo desempeno de los poderes
atribuidos al Estado para el cumplimiento de sus fines del modo mas
benelicioso para la comunidad y los individuos que la forman.

Fallos: 234:482

L.as disposiciones sobre nulidades deben interpretarse restrictiva-
mente y no son extensibles a supuestos no comprendidos expresa-
menie.

La nulidad procesal en el sistema de enjuiciamiento mixto es la
mds importante sancién prevista y adquiere jerarquia, por encima de
la voluntad de las partes, como consecuencia del interés publico que
sus niormas tutelan.

S. T. J. de Entre Rios, sala Penal, 19-10-89, B. J. E. R. 1989-88

In dubio pro reo

La aplicacién del principio in dubio pro reo (art. 42, C. P. P) escapa
al control casacional, ya que su apreciacién critica corresponde al
juicio de la libre conviccién del tribunal de mérito en la valoracién
de las pruebas.

S. T. J. de La Pampa, causa 2237/92

Procede la absoluciéon de los procesados por aplicaciéon del prin-
cipio in dubio pro reo si el panorama cargoso se circunscribe y sustenta
Gnicamente en los dichos de la presunta victima, manifestaciones éstas
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que han ido variando a través de sus declaraciones en aspectos que
son esenciales a la reconstruccién de la verdad histérica y que por
otra parte ne_encuentran apoyatura en los informes médicos tanto
policiales como forenses glosados en la causa.

C. C. 1* de Parana, sala 11, 8-4-88

El estado de duda no puede reposar en una pura subjetividad
ni se compadece con el convencimiento intimo acerca de la culpabi-
lidad del acusado declarado por los jueces.

Fallos: 311:2547

Si bien el principio in dubio pro reo presupone un especial estado
de dnimo del juez por el cual no alcanza la conviccién de certidumbre
sobre los hechos, dicho estado no puede sustentarse en una pura
subjetividad sino que debe derivarse racional y objetivamente de la
valoracién de las constancias del proceso.

Fallos: $11:948

El principio in dubio pro veo no sustenta el recurso extraovdinario
si de los fallos dictados en la causa se desprende que los jueces no
tuvieron duda alguna sobre la responsabilidad de los condenados o
sobre la pertinencia de la aplicacién de las normas que reprimen el
contrabando demostrado en el proceso.

Fallos: 252:362

El principio in dubio pro reo no significa atribuir a la Corte la
facultad de revisar las consideraciones por las cuales los jueces de la
causa estiman “probada” y no solamente dudosa la comisién de los
hechos delictivos que motivan la condena.

Fallos: 298:286

El principio in dubio pro reo, consagrado en nuestra ley de rito,
corresponde ser aplicado en el momento en que el tribunal de juicio
debe resolver en definitiva sobre una imputacién, pero no, cuando
como en el presente, lo que se dicta es una resolucién provisoria
(auto de procesamiento recurrido) y que para su configuracién no
se requiere plena prueba de la autoria de un hecho como resulta
necesario en una sentencia definitiva.

C. C. N2 2 de Santa Rosa, 18-8-89

1) El estado de duda no puede reposar en una pura subjetividad
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ni se compadece con el convencimiento intimo acerca de la culpabi-
lidad del acusado, declarado por los jueces.
2) E! estado de duda debe derivarse de la racional y objetiva
evaluacion de las constancias del proceso.
C.S.J.N., 26-6-90, "Romero, R.", ]. P B. A. 74-83.

Esie principio funciona desde el punto de vista del imputado
como una garantia en virtud de la cual no puede dictarse en su
contra una sentencia condenatoria si el tribunal no ha podido esta-
blecer certeramente todos los extremos necesarios para afirmar la
existencia de un hecho tipico, antijuridico, culpable y punible en el
caso concreto, atribuible al encausado.

Cam. del Crimen N2 4 de Mendoza, 2-6-86

Acerca de la pretensa aplicacién del brocdrdico i dubio pro reo,
recieniemente la Corte dejéd establecido que la duda que se wraduce
en una actitud intima de los juzgadores de mérito, sin posibilidad de
asignarle objetividad alguna, con mayor razén en hipétesis como la
ocurrente en que los sentenciantes, en punto a los hechos, proceden
como jurados, expidiéndose por la afirmativa o por la negativa, sin
fundar su opinién (arts. 392 y 393 del Codigo de Justicia Militar) y
sin que, en la especie, se haya dejado traslucir vacilacién alguna.

Fallos: 300:1173

Incoercibilidad del imputado

S5t la cuestion de hecho relativa a la existencia de coaccién fue
resuelta afirmativamente por los jueces de Camara, que coinciden en
que Iz aplicacion de la tortura fue decisiva para la solucién de la
causa, corresponde revocar la sentencia condenatoria a la que se arribé
como consecuencia de hechos que se consideraron probados a través
de unainvestigacion basada en la confesién extrajudicial obtenida
del reo mediante apremios ilegales a que fuera sometido.

El acatamiento por parte de los jueces del mandato constitucional
contenido en el articulo 18 no puede reducirse a disponer el proce-
samiento y castigo de los eventuales responsables de los apremios,
porque otorgar valor al resultado de su delito y apoyar sobre él una
sentencia judicial no sélo es contradictorio con el reproche formulado
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sino que compromete la buena administracién de justicia al pretender
constituirla en beneficiaria del hecho ilicito.

*. “Montenegro”, Fallos: 303:1938

Inviolabilidad de la defensa

Es potestad legislativa dictar las normas penales que estime per-
tinentes y adecuadas a la naturaleza de los delitos, particularmente
a los de cardcter econémico, sin que su ejercicio afecte la garantia de
la defensa en juicio, en tanto las circunstancias ficticas contemplada:
por la ley sustenten razonablemente la presuncién de la existencia
del acto ilicito y siempre que se acuerde al procesado la oportunidaa
de audiencia y prueba.

Fallos: 254:301

La distinta calificacién de los hechos delictuosos no comprometc
la garantia constitucional de la defensa en juicio. Ello es asi a condicién
de que el resultado no sea la agravacién de la pena jmpuesta cuando,
como ocurre en el caso, no ha mediado recurso fisca} acusatorio, pue:
en tales condiciones el aumento de la pena, cuando sélo existié recursc
de la defensa tendiente a obtener su disminucién, constituye la refor-
matio in pejus que la doctrina de la Corte ha considerado violatoria
de aquella garantia constitucional.

Fallos: 295:400

La reformatio i pejus afecta la garantia constitucional de la defens:
en juicio. Asi ocurre en el caso en que la Camara revocé la unificacion
de la condena, con el consiguicnte empeoramiento de la situacion
legal del tinico recurrente.

Fallos: 295:778

Es violatoria de la defensa en juicio la sentencia que condena al
procesado, si el fiscal de Cimara no mantuvo en segunda instancia
el recurso de apelacion interpuesto por el agente fiscal contra el fallo
absolutorio del juez. Agrégase a ello que se ha dictado condena a
prisién perpetua contra el procesado como responsable del delito
previsto en el articulo 80, inciso 12 del Cédigo Penal, sin habérselo
colocado en situacién procesal de defenderse de él, pues no fue acu-
sado de infraccién a dicha norma.

Fallos: 274:271
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El cambio de calificacién por la alzada no configura agravio cons-
titucional alguno cuando la condena versa sobre los mismos hechos
que fuercn objeto de debate en la causa, doctrina aplicable en la
especie si ¢l apelante no demuestra que ~mds alld del acierto o error
del encuadramiento—, el a quo se haya apartado de las circunstancias
facticas que constituyeron la materia del proceso.

Fallos: 306:784

En or:ien a la justicia represiva, el deber de los magistrados, cua-
lesquicra fueren las peticiones de la acusacién y la defensa, consiste
en precisar las figuras delictivas que juzgan, con plena libertad y
exclusiva subordinacion a la ley, sin mds limitacién que la de restringir
¢l pronunciamiento a los hechos que constituyeron la materia del
juicio. No es violatorio de la defensa en juicio el haberse apartado
lus sentencias del encuadramiento legal propiciado por el juez ins-
vructor en la resolucion que decreta la prisién preventiva y por el
fiscal en su acusacion.

Fallos: 302:328

El canibio de calificacién no configura agravio constitucional al-
yuno cuando, como ocurre en el caso, la sentencia recurrida versa
sobre el mismo hecho del proceso motivo de la condena en primera
instancia v de acusacion por parte del Ministerio Piablico, méaxime
cuando el recurrente no indica cudles habrian sido las probanzas de:
las que sc habia visto privado.

Fallos: 302:482

Es violutoria de la garantia del articulo 18 de la Constitucion
Nucional, v corresponde dejar sin efecto la sentencia de Cdmara que
agravo la pena sobre la base de un hecho que no habia sido objeto
del proceso anteriormente, pues la cuestién planteada excede los casos
de cambio de calificacion operada de oficio por el Tribunal de Alzada
en materia penal, al tratarse ademas de ello, del juzgamiento de urt
hecho sobre ¢l cual la defensa no tuvo ocasién de hacerse oir.

Fallos: 302:791
Es violatoria de la defensa en juicio la sentencia que sin funda-

mento legal que lo autorice invierte la carga de la prueba, exigiéndola
al imputado de infringir la ley 5530 de Santa Fe sobre la base de
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que ésta se hallaba vigente cuando se comprobé la infraccién y que
aquél no demostré haber vendido el vino antes.

Fallos: 275:9

La garantia constitucional de la defensa en juicio incluye el derecho
a obtener un pronunciamiento que, definiendo su posicién frente a
la ley y a la sociedad, ponga término del modo mas breve a la situacién
de incertidumbre y de restriccién de libertad que comporta el enjui-
ciamiento penal.
Fallos: 272:188

Como derivacién necesaria de la inviolabilidad de la defensa, surge
como rector del debido proceso el “principio de correlacién” o “prin-
cipio de congruencia” que exige una congruencia material y de sus
elementos fisicos, psiquicos y normativos entre ¢l hecho objeto de Ia
intimacién y de la decisién jurisdiccional, y ella debe mantenerse du-
rante todo el desarrollo del proceso. Cualquier variacidén introducida
respecto del acontecimiento histérico descripto en la pieza requirente,
inclusive en sus circunstancias esenciales, mas alld de la ampliacién
permitida por el articulo 387 del C. P. P, implicard una inadmisible
afectacién del derecho de defensa, habida cuenta que ésta, por falta
de intimacién previa, no pudo abarcar la totalidad de los elementos
componentes de la atribucién delictiva fiscal.

S.T. J. de Enwe Rios, sala Penal, 20-5-91, J. E. R, 44-1022

El proceso penal

El proceso penal se integra con una serie de etapas a través de
las cuales y ¢n forma progresiva se tiende a poner al juez en condi-
ciones de pronunciar un veredicto de absolucién o condena, y por
ello, cada una de esas etapas constituye el presupuesto necesario de
la que le subsigue, en forma tal que no es posible eliminar una de
ellas sin afectar la validez de las que le suceden. Teniendo en cuenta
que el respeto de la garantia de defensa en juicio consiste en la ob-
servancia de las formas sustanciales relativas a la acusacién, defensa,
prueba y sentencia, el principio de la progresividad impide que el
juicio se retrotraiga a etapas ya superadas, porque también debe con-
siderarse axiomatico que los actos procesales se precluyen cuando
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han sido cumplidos observando las formas que la ley establece, es
decir, salve supuesto de nulidad.
Fallos: 305:1701

La especial naturaleza del juicio criminal impide que puedan con-
siderarse -a diferencia de lo gue acontece en el procedimiento civil-
limitadas las facultades jurisdiccionales por las respectivas pretensiones
de las partes.

Fallos: 303:1929

No existe derecho adquirido a ser juzgado por un determinado
procedimicnto, pues las leyes sobre procedimiento y jurisdiccién son
de orden piiblico. '

Fallos: 310:2845

Fines del proceso

Las nommas procesales no se reducen a una mera técnica de or-
ganizacion formal de los procesos sino que, en su dmbito especifico,
ticnen con.o finalidad y objetivo ordenar adecuadamente el ejercicio
de los derechos en aras de lograr la concrecién del valor justicia en
cada caso v salvaguardar la garantia de la defensa en juicio, todo lo
cual no puede objetarse si se rehuye atender a la verdad juridica
objetiva de los hechos que de alguna manera aparecen en la causa
como decisiva relevancia para la justa decisiéon del liugio.

Fallos: 311:2177
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