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Editorial

El presente nimero de la Revista de Derecho Penal tiene como objeti-
vo profundizar los ejes centrales del nuevo Cddigo Procesal Penal de la
Nacion aprobado por ley 27.063 (BO 10/12/2014) y nos es grato presentarlo
porque consideramos de gran importancia, como ya venimos sosteniendo,
generar espacios de discusion sobre cuestiones actuales que se vinculan al
Derecho Penal y Procesal Penal. Pero mayor importancia adquiere el deba-
te al estar frente a nuevos aires de cambio. Cambios por cierto que no son
menores, sino que constituyen una vuelta de pagina, un nuevo paradigma,
que tendré lugar a partir del 1° de marzo préximo con la entrada en vigen-
cia del nuevo ordenamiento procesal. Ni mas ni menos, estamos frente a la
consagracion del traspaso de un proceso penal inquisitivo a uno prepon-
derantemente acusatorio, perfeccionamiento que se alcanzaré con la im-
plementaciéon del juicio por jurados; proceso iniciado en 1994 (ley 23.984)
y que hoy produce un gran salto con el sancionado a fines del afio pasado
(ley 27.063).

Creemos que el nuevo cddigo es mas respetuoso de los lineamientos
constitucionales, los derechos humanos y los estdndares nacionales e in-
ternacionales, ya que —entre otras cosas— se encarga de definir y separar
los roles de las partes que intervienen en el proceso: jueces, fiscales y
defensores.

En ese entendimiento consideramos que el nuevo ordenamiento presenta
multiples aspectos sumamente interesantes que invitan a la reflexion e in-
dudablemente seran discutidos en los afios venideros. Por esa razén, con-
vocamos a participar a prestigiosos autores locales e internacionales que
abordan la temética desde las més variadas perspectivas y puntos de vista.

Puntualmente se desarrollaran, entre otros, los siguientes temas: punto fi-
nal a una justicia demorada y denegada; un modelo tedrico-normativo del
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procedimiento penal basado en la proteccidn de la inocencia; la recepcion
de estédndares internacionales en materia de restriccién de derechos fun-
damentales; la reforma procesal penal como politica publica; la incorpo-
racion de la victima en la ejecucidn de la pena; reglas de disponibilidad
de la accién en el nuevo Cddigo; principio de oficialidad vs. principio de
oportunidad; la regulacién del juicio abreviado; reforma del Cédigo Pro-
cesal Penal de la Nacién y el Proceso Penal Juvenil; y la regulacién del
juicio sobre la pena.

Con la esperanza de que la presente edicion contribuya al debate juridico
y a la reflexion, los invitamos a disfrutar del contenido de la revista.

Los directores

InfoJus - Sistema Argentino de Informacién Juridica
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Algunas
consideraciones acerca
del Cddigo Procesal
Penal de la Nacién

por MARIA FLORENCIA BLOTTA'

1 | Consideraciones previas

En este trabajo intentaremos aportar algunas consideraciones respecto a
los ejes centrales del Cédigo Procesal Penal de la Nacidn, recientemente
aprobado por ley 27.063, el 4 de diciembre de 2014, promulgada por de-
creto 2321/2014 del 9 de diciembre, y publicada en Boletin Oficial el 10 de
diciembre del mismo afio (en adelante, Codigo aprobado).

A tales fines, lo cotejaremos con el actual sistema aun vigente de enjuicia-
miento penal nacional (ley 23.984 y sus reformas; en adelante, “Cdédigo vi-
gente”), que, podemos decir, se adscribe al denominado “sistema mixto”
o "inquisitivo mitigado”, por estar delineado y atravesado por principios,
reglas técnicas y caracteristicas de los llamados “sistemas inquisitivos” y
"sistemas acusatorios”. En efecto, si bien el “Cddigo vigente” consagra un
procedimiento con juicios orales en los cuales se filtran rasgos inquisitivos
—ante las posibilidades de intervencién de los jueces en actividades de
las partes—, con una etapa de investigacién por regla jurisdiccional, en

(1) Abogada (UNR). Socia fundadora del Centro de Estudios Sociales y Culturales para la Co-
munidad (CESC). Coordinadora del Observatorio de Violencia de Género (CESC). Profesora
asistente de Derecho Procesal Penal y Teoria General del Proceso (Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales del Rosario, UCA).
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la cual se ven claramente confundidas en el mismo sujeto, el juez, las ac-
tividades investigativas en pos de sostener una acusacién penal hasta el
dictado de una sentencia condenatoria con la de juzgar; cuestiones estas,
entre otras, que son superadas por el “nuevo sistema”.

Decir que el Cédigo aprobado es un cédigo, tal vez, resulte reiterativo y
tautoldgico, pero es importante para comprender la esencia misma de
la reforma, que regula una investigacién jurisdiccional, formalizada, cen-
tral, lo cual indica ya un rasgo fundamental de los sistemas inquisitivos
con una etapa de enjuiciamiento que se destaca por la oralidad, que
si bien es la regla técnica de debate mas adecuada para los modelos
adversariales no basta para dar cuenta de que estemos en presencia del
mismo.

2 | Principales caracteristicas
de los sistemas procesales
inquisitivo, acusatorio y mixto

Previamente a analizar los principales ejes del Cédigo aprobado resulta
necesario introducir caracterizando a los principales sistemas procesa-
les que se han instalado, no en estado puro, a lo largo de la historia
de acuerdo a los modelos politicos vigentes en determinados tiempo y
lugar.

En efecto,

... El proceso penal (y, por cierto, el Derecho penal) se en-
cuentra intimamente relacionado con el modelo politico en el
que se exterioriza y con el sistema de valores que nutre a éste.
Segun sea el papel que una sociedad le asigne al Estado, el
valor que reconozca al individuo y la regulacién que haga de
las relaciones entre ambos, seré el concepto que desarrolle de
delito (desobediencia a castigar, conflicto humano a solucionar
o redefinir) y el tipo de proceso que se admita. En el decurso
de la historia, la primacia de aquél dio lugar a un paradigma
"inquisitivo”; la del individuo, a otro denominado “acusatorio”.
Y pensando en la conveniencia de lograr una sintesis entre las
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virtudes de ambos, se desarrollé el proceso penal llamado mix-
to, o con mas precisién, “inquisitivo mitigado”...®@

La nota fundamental para distinguir un sistema “inquisitivo” de uno “acu-
satorio” reside en el andlisis de las funciones fundamentales del proce-
so, acusacion, defensa y juzgamiento. Cuando las funciones de juzgary
acusar (con su correspondiente investigacion y recoleccién probatoria)
se fusionan o concentran en un sola persona (en este caso llamado "in-
quisidor”) estamos frente al primero de los sistemas mencionados. Por el
contrario, la clara separacion de funciones del 6rgano requirente del de
juzgamiento, y un reconocimiento efectivo del derecho de defensa, nos
posicionan en lo que denominamos sistema acusatorio.

Partiendo de estas ldgicas procesales, se derivan otras variables que los
distinguen. Asi, tomando como puntos esenciales los institutos de la ac-
cion, lajurisdicciéony la defensa se delinean en torno a estos las “principales
caracteristicas externas” que se corresponden a un modelo “acusatorio”,
y que son: publicidad, contradiccion y debate, oralidad, concentracion,
inmediacién, libre conviccién; y aquellas que se corresponden a un mode-
lo “inquisitivo”: ausencia de publicidad, investigativo y no contradictorio,
escriturismo, discontinuidad y ausencia de inmediacién.

1

El proceso "inquisitivo mitigado” rescata, segun Cafferata Nores, prin-
cipios orientadores del inquisitivo —en particular, la persecucién y juz-
gamiento de todo delito que acontezca, ambas actividades a cargo de
organos estatales, el concepto de “verdad real” como objetivo supremo
a descubrir como base del castigo— e incorpora principios orientadores
del acusatorio, como la separacién de roles de acusacion y juzgamiento,
la imparcialidad de los jueces, la incoercibilidad moral del imputado, la

inviolabilidad de defensa, y el principio de inocencia, entre otros.

Este paradigma ha sido el preponderante en Argentina, y el seguido por
el Cédigo Procesal Penal de la Nacién objeto de reforma, por una razén
fundamental: sancionar un Cddigo Procesal que reglamente el debido
proceso que impone la Constitucién Nacional que hasta ahora no ha sido
respetado.

(2) Carrerata NoRES, JosE |., Cuestiones actuales sobre el proceso penal, Bs. As., Editores del
Puerto, 2007, p. 3y ss.
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Asi, en varias provincias, las reformas se vieron "precipitadas” por fallos
de los Superiores Tribunales de Justicia provinciales y de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién en los cuales se advierte sobre la inconstitu-
cionalidad de los procesos penales cuestionados en donde se pusieron
en crisis estos modelos por no respetar el principio de imparcialidad del
juzgador, planteamientos a los que no ha sido ajeno el proceso penal
nacional vigente.

3 | La “necesidad” de reformar.
“Un proceso penal constitucional”

La Constitucién de 1853, en cuanto al sistema procesal penal se refiere,
adopta el modelo norteamericano, no jerarquizado ni corporativo, sino
horizontal con control difuso de constitucionalidad. En este sentido, el
proceso judicial horizontalmente organizado no puede ser otro que el
acusatorio, publico, previendo nuestra constitucién el juicio por jurados,
necesariamente oral y por ende publico. En suma, los constituyentes op-
taron por un proceso penal abiertamente acusatorio.

Al respecto, resulta ilustrativo lo sefialado por la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacién, en el ano 2010, en el fallo “Sandoval”, al sostener:

... Que en los denominados sistemas mixtos la etapa del de-
bate materializa claramente principios de puro cufio acusato-
rio dada la exigencia de oralidad, continuidad, publicidad y
del principio contradictorio, requerimientos que, por cierto,
no soélo responden a un reclamo meramente legal sino que
configuran recaudos de orden constitucional (arts. 18 y 24 de
la Constitucidn Nacional; art. 8.5 de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos; art. 14.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; art. 26 de la Declaracion Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre y art. 11.1 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos).©

(3) CSJIN, "Sandoval, David Andrés s/homicidio agravado por ensafiamiento —victimas—
Sandoval, Javier Orlando s/encubrimiento causa n® 21.923/02", 31/08/2010 (Fallos: 333:1687),
cons. 16, voto de E. Raul Zaffaroni.
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En definitiva, lo que deslegitima el sistema adoptado por el Cédigo Pro-
cesal Penal de la Nacién aun vigente (“sistema mixto"”) son las disposicio-
nes legales que durante la etapa del juicio o plenario autorizan al tribunal
a asumir potestades propias de la acusacién, acercandose al modelo de
enjuiciamiento criminal diametralmente opuesto al que surge de la refe-
rencia constitucional, en el cual la actividad procesal asumiria un caracter
monista que erigiria al juez en el Unico protagonista.

Por ello, el paradigma “mixto” o "inquisitivo mitigado” de enjuiciamiento
penal propuesto a nivel nacional en el “Cédigo aldn vigente”, a diferencia

|u

del sistema acusatorio que recepta el “nuevo Cédigo aprobado”, no es
respetuoso del modelo impuesto por la Constitucion Nacional por cuan-
to erige en objetivo supremo del proceso el triunfo de la verdad, al que
deben contribuir —incluso a costa de omitir la distincién sustancial de
roles— todos los drganos publicos intervinientes, reflejando un método
de acceso a la verdad de caracter unilateral, a la que se llega, no por
medio del esfuerzo de las partes, sino por la investigacién de un érgano
jurisdiccional que asume esa clase de protagonismo en todas las etapas

del proceso.®

4 | La investigacion fiscal.
Salidas alternativas para la resolucién
del conflicto. Reglas de disponibilidad

En la actualidad, el Ministerio Publico Fiscal se inserta dentro de un sis-
tema mixto, en el cual las investigaciones son en su mayoria jurisdiccio-
nales, formalizadas y excepcionalmente a cargo del Ministerio Publico
Fiscal,

... lafigura del fiscal se relaciona necesariamente con el sistema
acusatorio. No obstante, en muchos paises existe una suerte
de "hibrido” entre el viejo sistema inquisitivo —donde no exis-
tia el fiscal— y esta funcién propia del sistema acusatorio; se
ha generado con ello una figura que es una suerte de ‘extrafio’

(4) Carrerata NoRES, Cuestiones actuales..., op. cit., p. 11y ss.
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dentro del proceso, puesto que el fiscal no acaba nunca de
encajar dentro del sistema inquisitivo al que no pertenece...®

El mensaje 1936 del Poder Ejecutivo nacional, entre otras consideracio-
nes, menciona que el entonces proyecto, hoy ya aprobado, que se so-
metid a consideracion parlamentaria supone un avance sustantivo sobre
el disefio del proceso penal. En efecto, es heredero de las experiencias
regionales mas modernas y refleja un cambio definitivo dentro del disefio
de persecucién penal publica. En ese sentido, incorpora los principios de
celeridad, oralidad, publicidad y desformalizacién de las actuaciones ju-
diciales. Prevé, asimismo, una cladusula que habilita la realizacién del juicio
por jurados, conforme lo contemplado en los arts. 24, 75 inc. 22,y 118 CN.
Incorpora, ademas, reglas de disponibilidad de la accién.

En el tratamiento de los sujetos procesales, se sigue la linea de los mo-
delos acusatorios. Respecto de los jueces, se les asigna el control de las
garantias del procedimiento y la direccién de las audiencias. Los represen-
tantes del Ministerio Publico Fiscal, por su parte asumen definitivamente
la direccion de las investigaciones penales.

Por todo lo expuesto, cabe afirmar que, en pos de adecuar el sistema
de enjuiciamiento al mandato constitucional, el Cédigo Procesal Penal de
la Nacién aprobado se enrola en el paradigma de un modelo acusato-
rio-adversarial. En este sentido, su art. 2° dispone coherentemente que
"... durante todo el proceso se deben observar los principios de igualdad
entre las partes, oralidad, publicidad, contradiccién, concentracion, inme-
diacion, simplicidad, celeridad y desformalizacién. Todas las audiencias
deben ser publicas, salvo las excepciones expresamente previstas en este
Cédigo”.

En ese contexto, uno de los cambios fundamentales es reglamentar una
investigacién a cargo del fiscal y desformalizada con facultades de dis-
posicion de la accion penal y bdsqueda de salidas alternativas en la re-
solucién de conflictos, simplicidad y abreviacién, procurando resolver el
conflicto surgido a consecuencia del hecho punible, dando preferencia

(5) BINDER, ALBERTO M., Introduccién al Derecho Procesal Penal, 2@ ed. actualizada y ampliada,
Bs. As., Ad-Hoc, p. 315y ss.
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a las soluciones que mejor se adecuen al restablecimiento de la armonia
entre sus protagonistas y a la paz social (art. 2° CPPN).

Asi es que el Cédigo aprobado regula las llamadas “reglas de disponi-
bilidad” en virtud de las cuales el titular del ejercicio de la accién penal
publica puede prescindir del ejercicio de la misma exceptuando la obliga-
toriedad de la persecucién de todos los delitos de accidn publica.

Dentro de estas reglas, se incorporan los criterios de oportunidad, la con-
versién de la accidn, la conciliacion y la suspension del juicio a prueba.

Los criterios de oportunidad, la conciliacién y la suspensién del juicio a
prueba tienen como comun denominador que el efecto es la no perse-
cucion penal para ciertos delitos de accién publica, finalizando el proce-
so con la extincion de la accidén penal; mientras que la conversion es un
mecanismo en virtud del cual se faculta a la victima a solicitar convertir la
accién publica en accién privada en el caso de que el Ministerio Publico
Fiscal aplique un criterio de oportunidad, efectde un pedido de sobresei-
miento en la etapa de investigacién y en aquellos delitos que requieran
la instancia de parte, o de lesiones culposas siempre que el representante
del Ministerio Publico Fiscal lo autorice y no exista un interés publico com-
prometido.

Centrandonos en los institutos novedosos para el sistema procesal penal,
en cuanto a los criterios de oportunidad, el modelo adoptado es la llama-
da "oportunidad reglada”, en tanto la misma ley establece en qué casos
taxativamente enunciados puede el fiscal prescindir total o parcialmente
de la accién. En concreto, las causas previstas son dos que miran al hecho
y sus consecuencias —por un lado, la llamada "insignificancia” y por el
otro la llamada “pena natural”—, y otras dos que miran la pena que le
corresponderia al imputado, por un lado fundamentada en una minima
intervencion que daria lugar a la aplicacion de una pena de multa, inhabi-
litacion o condena de ejecucién condicional y por el otro, la insignificancia
de la pena a imponerse en relacion a otra ya impuesta o a imponerse en
por restantes hechos en el mismo u otro proceso.

Respecto a la conciliaciéon se regula como facultad para la victima e impu-

tado de celebrar acuerdos conciliatorios en delitos con contenido patrimo-
nial sin violencia hacia las personas o culposos sin resultados de lesiones
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gravisimas o muerte. Acreditado el cumplimento se extingue la accién pe-
nal, mientras tanto adquiere caracter reservado pudiendo la victima o re-
presentante del Ministerio Publico Fiscal, ante el incumplimiento, solicitar
la reapertura de la investigacion.

5 | Control de la acusacién.

El juicio. Rasgos importantes:
oralidad, publicidad e inmediacion.
Abreviacion. Procesos complejos

A diferencia de lo que sucede en modelos “inquisitivos” o "mixtos” con
investigaciones jurisdiccionales y formales en las que la etapa intermedia
o “critica instructoria” tiene como finalidad, una vez que el juez consi-
dera agotada la investigacién y dictado el auto de procesamiento, ser
un momento en el cual se le da intervencion al fiscal, al querellante (si
lo hubiere) y a la defensa para el planteo de algunas cuestiones relativas
a la disconformidad del agotamiento de la investigacién o del procesa-
miento y ser el enlace con el actor penal publico para que acuse en base
a lainstruccion realizada por el juez, en el modelo de enjuiciamiento que
propone el Cddigo aprobado, la etapa intermedia tiene como presu-
puesto la acusacioén fiscal. Es asi que, para el nuevo Cédigo aprobado,
la apertura de esta etapa reside en la decisién del Ministerio Publico
Fiscal de llevar el “caso” a juicio en virtud de las evidencias recolectadas
durante su investigacién preliminar y del convencimiento que obtendré
una sentencia condenatoria. En definitiva, esta etapa en el nuevo siste-
ma esté orientada a ser una instancia de saneamiento de los casos que
el fiscal elevara a juicio oral, controlando la acusacién y siendo la Ultima
oportunidad para el planteo de salidas alternativas al juicio. En la misma
también se ofrece la prueba y el juez analiza la admisién de la prueba
para el juicio oral.

En lo que concierne al juicio oral, el trabajo de la etapa preliminar desfor-
malizada e intermedia, disminuiria los plazos entre la elevacion al juicio
del caso y la realizacién del debate. Se modernizan las reglas del liti-
gio y se obliga al registro audiovisual de las audiencias (arts. 276, 277 y
278 CPPN). En la audiencia de debate serén producidas las pruebas, no
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pudiendo ser valoradas las que pretendan ser introducidas por lectura,
salvo los anticipos jurisdiccionales y la prueba documental, informes y
certificaciones (art. 256 CPPN).

Asimismo, por otra parte, se prevén procesos especiales de abreviacién y
complejos. En relacién a los abreviados, se establecen tres tipos de posi-
bilidades de acuerdos: pleno, parcial y de acceso directo al juicio. El pleno
podriamos decir que es el conocido por nuestros sistemas y ya previsto
“juicio o procedimiento abreviado”; el parcial lo que plantea es acordar
respecto a los hechos e ir a un juicio en el cual se determina la culpabilidad
y la pena; y, finalmente, en el dltimo caso, el llamado acceso directo al
juicio, precisamente como su mismo nombre lo indica las partes pueden
acordar, en el momento de formalizacién de la investigacién preparatoria,
ir a juicio.

Finalmente, los procesos complejos, con una prolongacién de los plazos
ordinarios, se establecen para los supuestos de complejidad probatoria
derivada de la cantidad o caracteristicas de los hechos, pluralidad de
imputados, victimas, delincuencia organizada o trasnacional.

6 | Consideraciones finales

El reciente Cddigo aprobado, como mencionamos preliminarmente, es
adecuado y se enrola en los modelos de enjuiciamiento penal ya imple-
mentados en numerosas provincias de Argentina como en otros paises
latinoamericanos.

Por ello ponderamos su aprobacion, no sélo por adaptar coherentemente
el sistema de enjuiciamiento penal al plexo constitucional sino también
a modo de homogeneizar y armonizar la legislacién nacional, regional e
internacional sobre todo en lo que respecta a una seria y efectiva persecu-
cién penal de los llamados “delitos complejos”.

Sin embargo, no basta con la sanciéon del Cédigo aprobado sino que
deben disponerse brevemente las leyes que sirvan a la instrumentacién
del mismo, con la asignacién de presupuesto y cargos necesarios para su
puesta en funcionamiento. En este sentido, deberan implementarse le-
yes de transicién, de organizacién del Ministerio Publico Fiscal, cuerpo de

=~ Infojus

Doctrina



M. FLORENCIA BLOTTA

defensores, jueces penales, gestién judicial y todas las reglamentaciones
pertinentes que no tornen ilusorio este cambio de paradigma.

Sin perjuicio de ello, el esfuerzo reside también en un cambio cultural.
Concretamente, debemos “desterrar” de la mente y de la préctica los
conceptos de tramite y de expediente, para ser reemplazados por los de
audiencia y litigacién oral.

A modo de reflexion, si contindan las “viejas préacticas” todo esfuerzo le-
gislativo y presupuestario seré en vano. Ese es el verdadero desafio.

Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica
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Punto final a una justicia
demorada y denegada

por LUCILA CHIMINELLI™

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas

garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos

y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter

Articulo 8.1., CADH

1| Introduccion

La aprobacién de ley 27.063@ da nacimiento al nuevo Cédigo Procesal Pe-
nal de la Nacién (CPPN), y con ello la trasformacién de un sistema que, atra-
sado y vetusto, reclamaba un cambio de paradigma que se correspondiese
con una nueva concepcién de administracién de justicia —hoy en estado de
morosidad para con la sociedad—, de los sujetos intervinientes, sus funcio-
nes vy las etapas a las cuales se obliga el propio recorrido del proceso penal.

Los aires de innovacién que llegan se representan esencialmente en la
emigracion del sistema de enjuiciamiento mixto a un modelo puramente
acusatorio, un sistema procesal donde las riendas de la pesquisa son de-
positadas en manos del fiscal, y la figura del juez queda solo para controlar

(1) Abogada (UBA). Escribiente interina del Area de Derecho Penal de la Procuracion General
de la Nacién.

(2) Sancionada 04/12/2014; BO 10/12/2014.
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el cumplimiento estricto de garantias constitucionales del debido proceso,
en su rol de verdadero tercero imparcial. Ademas, apuntalando esa celosa
guardia sobre la actividad fiscal, aparece con gran participacion la victima
y el querellante, transformadose ahora una especie de co-fiscal.

Es notable esta decision legislativa de reformar el sistema procesal, arran-
cando el enquistado sistema mixto con claros tintes inquisitivos que pro-
ducia un avasallamiento a las garantias constitucionales y que ya no res-
pondia ni a las exigencias de la sociedad actual ni a los criterios de la
jurisprudencia.

Hace afios atrés, Alberto Binder® afirmaba que las causales del fracaso de
la administracion de justicia se traducian en el incumplimiento de las gran-
des garantias del proceso —juicio previo, juez independiente, principio de
inocencia, derecho de defensa—; la limitada capacidad de investigacién,
solo apta para delincuencia tradicional, en manos de la policia mientras
judicatura se limitaba a legitimar sus actuaciones; la selectividad mediante
un ejercicio irracional de las causas en la que se eligen las maés faciles; y la
configuracién de un sistema de investigacion perezoso, dependiente de
la confesién. Frente a este panorama desalentador, el mismo autor am-
bicionaba una transformacion sustentada principalmente en diez puntos:

I. juicio como momento central del proceso;

g

rescate del poder de los jueces;

3. crear un poder civil de investigacién mediante un nuevo rol para el fiscal;
4. ampliar la participacion de la victima;

5. reestructurar el Ministerio Plblico Fiscal para una accionar eficaz;

6. modificar el sistema de la accion penal,

7. simplificar el proceso;

8. controlar su duracién;

0. crear un sistema de Defensa Publica con capacidad para responder a los re-
querimientos sociales; y, fundamentalmente;

10. respeto a las garantias bésicas.

(3) BINDER, ALBerTO, “Crisis y transformacion de la justicia penal en Latinoamérica”, en Politica
Criminal: de la formulacién a la praxis, Bs. As., Ad-Hoc, 1997, pp. 126/152.
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Estos diez postulados son los que hoy, en lineas generales, vemos repro-
ducidos como logro y avance en la nueva letra del Cédigo Procesal Penal
de la Nacién. Al ingresar a un analisis minucioso, y atendiendo al propdsi-
to primordial de este trabajo, la necesidad de descongestionar el sistema
judicial, traduciéndolo en un proceso simple que no sea identificado como
un camino in eternum, controlando su duracién y respetando por sobre
todo las garantias constitucionales, se torna imperante, y es alli donde el
nuevo Codigo también dejaré su huella.

2 | Presentacion del problema

2.1 | La garantia del plazo razonable

El derecho a ser juzgado en un plazo razonable tiene sustento en la legisla-
cién internacional —arts. 7.5y 8.1 CADH; art. 9°, inc. 3,y 14, inc. 3.c, PIDCP;
art. XXV, parr. 3, DADDH, todos ellos con rango constitucional a partir de la
reforma de nuestra Carta Magna en el afio 1994, momento en el cual se los
introduce a nuestro derecho interno—; y el art. 18 de nuestra Constitucion
Nacional.

Pero, a pesar del amplio reconocimiento legal de esta garantia, desde un
primer momento se presenta un interrogante que la letra de los citados
articulos no logra desechar. El vago y ambiguo significado del término
"plazo razonable” es el punto neurélgico; y con ello, la cuestion de cudl
es ese plazo razonable, qué lo hace ser razonable o irrazonable, cuél es la
naturaleza de la accidn tipica de su violacidon, qué criterio se debe seguir
para dar cumplimiento con esta manda constitucional y con el respeto de
los derechos del imputado.

En este sendero analitico, y frente a una realidad insoslayable —como
la de la eterna demora en la fijacion de la audiencia del debate oral, a
consecuencia, entre otras, de una deficitaria administracién de recursos
humanos—, se genera un lamentable e ilegal estado de incertidumbre e
indefension del justiciable, més aun si éste llega privado de su libertad.

La reforma del CPPN viene a echar luz y claridad sobre este valioso as-
pecto vertebral del sistema de justicia, no solo incorporando y haciendo
expresamente suyo la obligacion de detentar una decisién judicial en un
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plazo razonable®, sino que va mas all3, al establecer un apartado —Capi-
tulo 4, Titulo 1, Libro Tercero— abocado especificamente al control de la
duracién del proceso, determinando un plazo cierto, concreto, despejan-
do la oscuridad existente y, asimismo, estableciendo la violacién a dicha
garantia como una causal de sancion al responsable de tal transgresion.

2.2 | Necesidad de delimitar el término

Daniel Pastor® entiende, que plazo razonable es la expresién maés signi-
ficativa que utiliza la dogmética de los derechos fundamentales para re-
gular la prerrogativa del imputado a que su proceso termine tan pronto
como sea posible. Afirma Claria Olmedo® que, al proyectarse el tiempo,
el proceso penal requiere més que ninguna otra institucién juridica, una
regulacion estricta que permita contribuir eficazmente a la tutela de los
intereses comprometidos, y esa regulacién significa el emplazamiento de
los actos a lo largo del desarrollo del proceso, poniendo limites a la acti-
vidad y a la inactividad. Se fijan lapsos que exigen, impiden o determinan
el cumplimiento del acto.

Asi, el plazo se traduce como una condicién temporal en la produccion de
los actos procesales penales, midiéndose por afios, meses, dias u horas.
Cuando la ley no fija especificamente un plazo, se entiende que la actua-
cién debe practicarse sin demora alguna, es decir en forma inmediata.

Ahora bien, antes de la incorporacion al derecho argentino del Pacto San
José de Costa Rica, en 1984, y de la jerarquizacién a nivel constitucional
de los pactos internacionales de derechos humanos (art. 75, inc. 22 CN), la
CSJN habia establecido en el fallo Mattei,” que dentro de la garantia de

(4) "Toda persona tiene derecho a una decisién judicial definitiva en tiempo razonable, con-
forme los plazos establecidos en este Codigo. El retardo en dictar resoluciones o las dilacio-
nes indebidas, si fueran reiteradas, constituiran falta grave y causal de mal desemperio de los
magistrados” (art. 18 CPPN, ley 27.063).

(5) PasTor, DANIEL R., El plazo razonable en el proceso del Estado de derecho. Una investiga-
cién acerca del problema de la excesiva duracién del proceso penal y sus posibles solucio-

nes, Bs. As., Ad-Hoc, 2002, p. 480.

(6) Craria OwmEeDO, JorGE A., Derecho procesal Penal, t. Il, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2001,
pp. 186/187.

(7) CSJIN, “"Mattei Ange\”, 1968 (Fallos:272:188).
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derecho de defensa se encontraba el derecho al imputado a obtener un
pronunciamiento rapido.

El objetivo de un juicio en un corto plazo, que determine del modo mas
breve posible la situaciéon del imputado reconoce su fundamento en mo-
tivos de seguridad juridica y en la necesidad de lograr una administracion
de justicia agil dentro de lo razonable, evitando una duracién excesiva e
incierta de los procesos pero, por sobre todas las cosas, “satisfacer una
exigencia consustancial con el respeto debido a la dignidad del hombre,
cudl es el reconocimiento del derecho que tiene toda persona de 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”.®

El derecho procesal penal enuncia entonces, como una de las garantias
reconocidas, el “derecho a un juicio rapido”. El inconveniente siempre
giré alrededor de la oscuridad del término, quedando su definicion a la
libre interpretacién y bajo el poder absoluto de los jueces, encargados de
poner en accion e interpretar la letra de la ley.

La CSJUN, en 1999, sostuvo que:

. corresponde sefalar que la propia naturaleza de dicha ga-
rantia impide que esta Corte pueda determinar con precision a
partir de qué momento o bajo qué circunstancias comenzaria a
lesionarse, pues el lapso que puede ser razonable para el tra-
mite judicial por un hurto puede no serlo para una asociacion
ilicita compleja. En otras palabras la duracién razonable de un
proceso depende en gran medida de diversas circunstancias
propias de cada caso, y en este punto, esta Corte comparte la
conclusién del a quo en cuanto a que el derecho a ser juzgado
sin dilaciones indebidas, no puede traducirse en un nimero de
dias, meses o anos..."”

(8) IrisArrl, CarLOs A., Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires: comentado,
anotado y concordado, t. |, Bs. As., Astrea, 2005, p. 33.

(9) CSJN, "Kipperband, Benjamin s/ estafas reiteradas por falsificacion de documentos - inci-

dente de excepcidn previa de prescripcion de la accion penal”, 16/03/1999 (Fallos:322:360),
consid. 8.
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Esta indeterminacion da lugar, inevitablemente, a la subjetividad de la de-
finicidn de la garantia, y con ello a la variedad de opiniones y fundamentos
para establecer cuando esta siendo efectivamente violentada por el Esta-
do. Nos demuestra una debilidad de la norma y un estado de desasosiego
para el imputado.

La imposibilidad de determinar la “razonabilidad” del plazo de un pro-
ceso, con sustento en una norma redactada de manera tal que habilita la
libre interpretacion de los jueces, hace que, siendo uno de los derechos
fundamentales y elementales de cualquier procesado, se debilite y se lo
ignore, naturalizando su violacién.

Ahora bien, no podemos olvidar que durante todo este procedimiento
abstracto e incierto, hay una persona que ocupa el banquillo del acusado,
quien sufre las consecuencias negativas directas del sistema, y merced a
sus indebidas dilaciones, genera una sensacion de desasosiego e injusti-
cia en quien, hasta la resolucién final, deberia gozar del principio de ino-
cencia.

No obstante tal circunstancia, podemos afirmar desde cuando debe
computarse el inicio del proceso penal y con ello analizar la razonabili-
dad de su duracién. El imputado se podré valer de dicha garantia solo
a partir del momento en que una autoridad del Estado dirige contra su
persona una imputacién formal, que revela el punto de partida del plazo
razonable.

Es aqui entonces, donde comienza a correr el crondémetro, con el conse-
cuente abanico de derechos y garantias procesales, subsumidos al factor
tiempo; es decir que todos y cada uno de los derechos del procesado
interactdan con la variable “plazo del proceso”, la cual puede arrasar con
todos ellos si abandona su calidad de “razonable”.

3 | Pautas rectoras
3.1 | Limites de la CIDH

La Corte Interamericana de Derecho Humanos, a los fines de establecer el
“plazo razonable”, especificé tres elementos a atender:

1. la complejidad del asunto;
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2. la actividad procesal del imputado;

3. la conducta de las autoridades judiciales.™

Analizando globalmente el procedimiento. Estos parametros son en al-
guna medida, los utilizados por la CSJN como consecuencia de los fallos
jurisprudenciales entre ellos, los ya citados.

Desgranando cada uno de estos elementos, la complejidad del asunto
se refiere a las dificultades propias que pueden presentarse en el marco
de la investigacién del hecho y la realizacién del debate oral. La actividad
procesal del interesado hace mencién a determinados comportamientos
procesales de esta parte, que hagan a la demora del proceso, lo cual in-
habilitaria al procesado a hacer uso a su derecho de un pronunciamiento
répido, ya que las demoras son a él atribuidas y no estariamos frente a una
violacién por parte del Estado. Finalmente, en cuanto a la conducta de
las autoridades judiciales, es la imputacién de las dilaciones en base a los
actos procesales en el cual son responsables las autoridades del Estado
intervinientes en el caso.

Son factores que nos habilitan poder conocer y establecer con cierta obje-
tividad si se ha violado el derecho a un pronunciamiento penal sin demo-
ras, es decir que con estos ejes podemos conducir una decisién justificada
evitando la arbitrariedad. Si bien en la actualidad contamos con todas es-
tas valiosas herramientas para precisar la garantia, la misma ha sido dejada
de lado sin tener mayor trascendencia juridica su trasgresion.

3.2 | La busqueda de un justo proceso penal

El justo proceso penal exige el respeto al principio de dignidad humana
e invita al refuerzo del estatuto juridico del ciudadano sometido a la per-
secucién penal. En la esencia de la palabra” justo” se transmite la idea
de equilibrio, es decir, paridad entre los sujetos de defensa y acusador
—igualdad de armas—, que actlan en contradictorio durante el proceso
frente a la mirada controladora de un juez imparcial.

(10) LancioTTi, VIVIANA y IaNNARIELLO, PaBLO, “El imputado y su derecho a ser juzgado en un plazo
razonable como limite a las dilaciones indebidas en el ejercicio del poder Jurisdiccional”, en
Revista de Derecho Procesal Penal. La defensa Penal-I, 2010-1, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
p. 398, con citas de Corte IDH, “Caso La Cantuta vs. Peri” (Fondo, Reparaciones y Costas),
30/11/2007 y “Caso Suérez Rosero vs. Ecuador” (Fondo), 12/11/1997.
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™

El concepto de “justo proceso”, en contraposicién a lo arbitrario y autori-
tario, busca esquematizar el sistema procesal sobre la base fundamental
de igualdad y respeto frente a la ley, ampliando la esfera de la libertad y
restringiendo la del poder.

El proceso penal no puede convertirse en si en un proceso que
degrade materialmente la personalidad del ciudadano. Se exi-
ge que el juez, la agencia policial y la parte acusadora desarro-
llen sus funciones dentro de un cédigo deontolégico apropiado
para conservar el respeto al principio de dignidad humana, que
efectivamente marca la diferencia substancial entre los sistemas
procesales autoritarios y los sistemas nacidos al amparo del li-
beralismo penal.

Lo que el “justo proceso penal” busca es que, en la praxis, se vislumbre
un derecho perfilado a una sentencia justa y a la manera de administrar el
sistema lo més correcta posible, protegiendo la condicién humana, res-
petando los derechos y garantias stricto sensu, tal como lo manda la ley
suprema y asi demostrar que la letra de la norma no representa una uto-

|u

pia. Cuando se habla de "justicia penal” estamos mencionando el amplio es-
pectro de garantias y derechos fundamentales que se ponen de manifiesto, el
respeto y proteccion a estos. En el "justo proceso penal” el fin Gltimo no debe

ser otro que la tutela y proteccién de los derechos humanos en él afectados.

Un modelo procesal ideal que produzca resultados justos —en
el sentido de absolver a los inocentes y condenar a los culpables
solo por el hecho o hechos que cometieron—y para que en él, el
imputado tenga capacidad real de enfrentar la acusacién y sea,
en este sentido verdadero sujeto de derechos donde la igualdad
entre los adversarios de la disputa no solo debe ser formal, sino
también material, es decir las partes (acusador e imputado) no
solo deben tener los mismos poderes formales sino también po-
deres materiales similares y adecuados que le permitan probar
sus propias hipdtesis y refutar las ajenas, pues o son parte de la
solucién o, de lo contrario, forman parte del problema.(?

(11) SANT" ANA LanFrepl, Luis GERARDO, “Vectores para la construccién de una justo proceso
penal” en Revista de Derecho Procesal Penal 2010-1. La defensa Penal, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2010, p. 117.

(12) SANT" ANA LanFRreDI, Luis G., “Vectores...”, ibid., p. 121, con cita de Langer.
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4 | La nueva letra del CPPN

La apariciéon del nuevo Cédigo se presenta como un contenedor de las
garantias constitucionales, elevando las mismas a la maxima expresién,
y haciendo de ellas la pauta rectora que guiaré todo el accionar del pro-
cedimiento penal. En cuanto a la garantia aqui analizada, pone fin a la
indeterminacién de cuanto debe durar un proceso penal, impidiendo los
abusos y arbitrariedades que en la actualidad son los protagonistas de la
cuestién. El nuevo Cédigo ritual fija, en su art. 113

Sin perjuicio de lo establecido para los procedimientos especia-
les, todo proceso tendra una duracién maxima de TRES (3) afios
contados desde el acto de la formalizacion de la investigacion
preparatoria. No se computara a estos efectos el tiempo nece-
sario para resolver el recurso extraordinario federal. La rebeldia
o la suspensién del tramite por cualquiera de las causas pre-
vistas en la ley suspenderén el plazo antes referido. El incum-
plimiento del plazo previsto en el parrafo anterior hara incurrir
al juez y al representante del Ministerio Pdblico Fiscal en falta
grave y causal de mal desempeno.

Y haciendo una acertada distincién respecto de los delitos complejos, el
art. 293 dice:

En el caso en que la recoleccion de la prueba o la realizacién
del debate resultaren complejas en virtud de la cantidad o ca-
racteristicas de los hechos, el elevado nimero de imputados
o victimas o por tratarse de casos de delincuencia organizada o
transnacional, a solicitud de cualquiera de las partes, el juez
podré autorizar fundadamente la aplicacién de las normas es-
peciales previstas en este Titulo. La decision que conceda la
solicitud serd impugnable por las partes.

Por su parte, el art. 294 CPPN dispone:

Una vez autorizado este procedimiento, produciré los siguien-
tes efectos:

a. el plazo méaximo de duracién de todo el procedimiento, se exten-
derd a SEIS (6) anos;
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b. el plazo maximo de duracién de la investigacion preparatoria se
extenderéd a DOS (2) afos, el cual podra ser prorrogado por Unica
vez por un plazo no superior a UN (1) afno;

c. los plazos para la intervencién, grabacién o registro de comunica-
ciones se duplicaran;

d. el plazo méaximo de reserva total del legajo de investigacién podré
extenderse hasta TREINTA (30) dias, pudiéndose prorrogar por un
periodo igual, segun las condiciones fijadas en el art. 207;

e. los plazos de duracion del debate, la deliberacidn e interposicion
de las impugnaciones se duplicaran;

f. los plazos establecidos a favor de las partes para realizar alguna
actuacion y aquellos que establecen un determinado tiempo para
celebrar audiencia se duplicaran.

De este modo, nos encontramos frente a un plazo de duracién espe-
cificamente establecido y limitado, evitando el menoscabo a derechos
fundamentales de raigambre constitucional y determinando en igual me-
dida un control sobre quienes detentan el poder de hacer funcionar la
maquinaria judicial.

El nuevo Cddigo determina el proceso en una estructura de tres etapas,
propio de un sistema acusatorio puro: la investigacién preparatoria; la etapa
intermedia de control de la acusacion; y el debate oral. Expone detallada-
mente términos precisos para cada momento procesal, y ante la transgre-
sidn de estos, estipula la posibilidad de imponer sanciones, en cabeza de
quien la cometa, como causal de falta grave y mal desempefio en su funcion.

Con la misma claridad, el Cédigo determina que a partir de la formali-
zacion de la investigacion preparatoria por parte del Ministerio Publico
Fiscal, comenzara a correr el plazo para la determinacién de duracién del
proceso (art. 221 CPPN; ley 27.063).

5 | A modo de conclusion

El arribo de este nuevo Cddigo Procesal Penal se presenta esperanzador
para sortear los obstaculos del proceso a los que hoy estamos acostumbra-
dos. A lo largo del articulado podemos apreciar que esta nueva redaccion
tiene por fin primero enaltecer las garantias constitucionales como guia
primordial para transitar el sendero de esta transformacién.
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La migracién del sistema mixto al sistema puramente acusatorio seré nota-
ble y se vera reflejada en varios aspectos de lo que hoy conocemos como
administracién de justicia.

El presente trabajo tuvo como encuadre el anélisis de la garantia de “pla-
zo razonable”, de lo elemental de su respeto y la necesidad de legitimarlo
en la praxis judicial. Es por ello que el nuevo Cédigo postula tal garantia
—arteria propia del derecho de defensa— circunscribiendo la duracién
del proceso no solo a plazos ciertos, sino también a la posibilidad de apli-
car sanciones frente a su violacion.

Es fundamental que cada imputado sepa de antemano cuénto tiempo le
va a insumir a la justicia resolver su caso, maxime si se encuentra a la es-
pera de una resolucién privado de su libertad y en la que el derecho de
"plazo razonable del proceso” pareciera no importar y simplemente tener
el caracter de letra muerta. En sintesis, lo que se debe evitar es que el
proceso penal en si se transforme en su propia condena.
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Por un modelo
tedrico-normativo

del procedimiento

penal basado en la
proteccion de la inocencia

por MATIAS DIAZ®

1 | Introduccién

La sancién de un nuevo Cédigo Procesal Penal® siempre es una ocasién
propicia para reflexionar sobre cuestiones axioldgicas conexas al ejercicio
del poder punitivo.

Es sabido que es en el ambito procesal donde verdaderamente se juega
la concrecién de tal poder, su rigor y violencia.

El flamante Cédigo contiene numerosas disposiciones e institutos innova-
dores para el ambito federal o nacional. Representa la implementacion de
un modelo distinto al hasta ahora vigente. Entre otras muchas novedades,
se destacan, en lo que aqui nos interesa: a) la asuncién del fiscal del rol

(1) Abogado, Universidad Nacional de Cérdoba. Especializacion en Derecho Penal (UBA).

Asesor Tutelar de primera instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas (CABA). Docen-

te, Facultad de Derecho (UBA).

(2) Aprobado por ley 27.063, sancionada el 04/12/2014 y promulgada el 09/12/2014 (BO,
10/12/2014).
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de director de la investigacidon penal preparatoria;® b) la sistematizacién
de diferentes medidas de coercién, de distinta intensidad, todas dirigidas
al fin de asegurar la comparecencia del imputado o evitar el entorpeci-
miento de la investigacion;® c) el explicito reconocimiento del interés de
la victima en la cuestidn procesal penal,® y un amplio margen de ejercicio

(3) "Art. 9°.- Separacién de funciones. Los representantes del Ministerio Publico Fiscal no
pueden realizar actos propiamente jurisdiccionales y los jueces no pueden realizar actos de
investigacién o que impliquen el impulso de la persecucién penal”. Ver, asimismo, el art. 196
que establece que el representante del Ministerio Publico Fiscal dirigira la investigacién pre-
paratoria con un criterio objetivo, procurando recoger con celeridad los elementos de cargo
o de descargo que resulten Utiles para averiguar la verdad.

(4) "Art. 177 .- Medidas de coercion. El representante del Ministerio Publico Fiscal o el que-
rellante podran solicitar al juez, en cualquier estado del proceso y con el fin de asegurar la
comparecencia del imputado o evitar el entorpecimiento de la investigacién, la imposicion,
individual o combinada, de:

a. la promesa del imputado de someterse al procedimiento y de no obstaculizar la investigacion;

b. la obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion determi-
nada, en las condiciones que se le fijen;

. la obligacién de presentarse periddicamente ante el juez o ante la autoridad que él designe;
. la prohibicion de salir sin autorizacion previa del &mbito territorial que se determine;

. la retenciéon de documentos de viaje;

S QO 0

la prohibiciéon de concurrir a determinadas reuniones, de visitar ciertos lugares, de co-
municarse o acercarse a determinadas personas, siempre que no se afecte el derecho de
defensa;

g. el abandono inmediato del domicilio, si se tratara de hechos de violencia doméstica y la
victima conviviera con el imputado;

h. la prestacion por si o por un tercero de una caucion real o personal adecuada, que podra
ser voluntariamente suplida por la contratacién de un seguro de caucién, a satisfacciéon del
juez;

i. lavigilancia del imputado mediante algun dispositivo electrénico de rastreo o posiciona-
miento de su ubicacion fisica;

j. el arresto en su propio domicilio o en el de otra persona, sin vigilancia o con la que el juez
disponga;

k. la prisién preventiva, en caso de que las medidas anteriores no fueren suficientes para
asegurar los fines indicados.

El control sobre el cumplimiento de las medidas indicadas en los incisos a) a j) del presente
articulo estard a cargo de la Oficina de Medidas Alternativas y Sustitutivas, cuya creacién,
composicion y funcionamiento seré definida por una ley que se dicte a tal efecto”.

(5) “Art. 12.- Derechos de la victima. La victima tiene derecho a una tutela judicial efectiva,
a la proteccion integral de su persona, su familia y sus bienes frente a las consecuencias del
delito, a participar del proceso penal en forma auténoma'y a solicitar del Estado la ayuda ne-
cesaria para que sea resuelto su conflicto. Las autoridades no podran, bajo pretexto alguno,
dejar de recibir sus denuncias o reclamos y de poner inmediatamente en funcionamiento los
mecanismos legales, previstos para su tutela efectiva”.
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de este interés a través de distintas figuras® e institutos;" d) la diagrama-
cién de un sistema procesal de audiencias regido obviamente por los prin-
cipios de oralidad, publicidad e inmediacion;® e) el establecimiento del
juicio por jurados;” y f) la adaptacion de los procedimientos a la entidad
y a la complejidad de los asuntos penales a resolver,'"” por un lado, y a las
decisiones de las propias partes procesales, por el otro.

Este recorte de algunas innovaciones del nuevo Cdédigo de procedi-
mientos en materia penal sirve para echar luz sobre algunos de los fines
que inspiran la reforma sancionada: a) lograr eficiencia y celeridad en
la realizacion del derecho penal; y b) asegurar “una administracién de
Justicia que contemple la reparacion a las victimas”. En este sentido, la
reforma debiera responder a un modelo tedrico-normativo del procedi-
miento basado en los valores con los que se identifican los fines antes
mencionados.?

(6) Ver arts. 26, 27, 40, 33, 80, 81, 82 CPPN, entre muchos otros.

(7) En este sentido, pueden consultarse los arts. 33, 34, 78, 79, 122, 157, 158, 218, 219, 234,
237 y 312 CPPN, entre muchos otros.

(8) “Art. 2°.- Principios del proceso acusatorio. Durante todo el proceso se deben observar
los principios de igualdad entre las partes, oralidad, publicidad, contradiccién, concentra-
cion, inmediacion, simplicidad, celeridad y desformalizacién. Todas las audiencias deben ser
publicas, salvo las excepciones expresamente previstas en este Codigo” (el resaltado me
pertenece). En este sentido, el art. 57 CPPN prevé la creacién de una oficina judicial para asis-
tir a los jueces, y a cuyo director o jefe le corresponderd como funcién propia organizar las
audiencias. El art. 105 CPPN dispone que las resoluciones jurisdiccionales que requieran un
debate previo o la produccion de prueba se adoptarén en audiencia publica, con la asisten-
cia ininterrumpida del juez y las partes, garantizando el principio de oralidad, contradiccién,
publicidad, inmediacion y simplicidad. Asimismo, pueden consultarse como concrecion del
sistema de audiencias, los arts. 34, 35, 38, 61, 68, 126, 145, 179 y 190 CPPN.

(9) Ver arts. 52 y 249 CPPN.
(10) Ver, por ejemplo, los arts. 288 y 293 CPPN.

(11) Ver, por ejemplo, el art. 246 CPPN, en cuanto habilita a las partes a solicitar que se ten-
gan por probados algunos hechos de la acusacién, y fundamentalmente, el art. 288 CPPN.

(12) El nuevo Cédigo parece incrustarse en un esquema conceptual basado en valores ta-
les como “justicia, respeto y dignidad para la victima” (BeLoor, D. E., “The Third Model of
Criminal Process: The Victim Participation Model”, en Utah Law Review, 1999, pp. 289/332).
Siguiendo la tesis de Kent Roach, podria decirse asi que el nuevo Codigo recepta una com-
binacién del modelo punitivo basado en los derechos de las victimas, también conocido, en
sentido figurado, como “modelo de la montafa rusa”, por un lado, y el modelo restaurativo

basado en los derechos de las victimas, conocido como el “modelo del circulo”, por el otro.
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Estas innovaciones promovidas por el cuerpo legislativo encuentran un
anclaje en intereses y consideraciones de distinto tipo, todos abarcados
por el bien general al que aspira una direccién de politica criminal como
la asumida por el Congreso de la Nacién al sancionar el nuevo Cédigo
Procesal Penal. Estas decisiones resultan pasibles de ser objeto de un en-
foque que apunte al beneficio neto que ellas reportan al interés general.
O quizés de uno que haga foco solo en sus costos; o incluso en los aspec-
tos morales impersonales comprometidos. Mas el anélisis de estas deci-
siones, en tanto integrantes de una estructura procesal en materia penal,
nunca debe pasar por alto que ellas conforman un foro juridico que debe
tomar sus principales determinaciones con base en los derechos de los
individuos. Esta circunstancia implica necesariamente tener en cuenta el
aspecto axiolodgico involucrado en la decisién condenatoria y en la deter-
minacién y aplicacién de la pena a un individuo por parte de la comuni-
dad politica, a la hora de examinar una reforma procesal penal. A su vez,
tal consideracion nos llevara a otorgar el correcto lugar que aquel interés
general debe tener en los asuntos mas importantes del procedimiento, en
los llamados casos dificiles, y a apreciar como juega la legitimacion politi-
ca de la reforma en todo ello.

Al destacar la existencia de un esquema conceptual valorativo al cual res-
ponde la reforma, y al exponer la relevancia de distintos conceptos com-
prometidos en la sancién del Cédigo —tales como direccion politica crimi-
nal del Estado, interés publico o bienestar general, legitimidad politica y
valores implicados—, no pretendo argumentar en favor de la ponderacion
de distintos intereses en las decisiones dificiles referidas a la aplicacién de
sus normas procesales, sino todo lo contrario.

En el presente trabajo intentaré justificar cuél es el valor fundamental que
debe ser tenido como tal en cualquier modelo normativo de procedimien-
to penal," vy la importancia de la discusién popular en este asunto. Con

RoacH, K., “Four models of the criminal process”, en Journal of Criminal Law & Criminology,
vol. 89, n° 2, 1999, pp. 671/716.

(13) La construcciéon de modelos del procedimiento penal permite a los tedricos del derecho
procesal penal lidiar con las complejidades de los procesos penales reales, al permitir sim-
plificar los detalles y poner el foco en los discursos y las tendencias. Segiin Roach, multiples
modelos son Utiles porque implican multiples versiones de lo que sucede, las cuales coexis-
ten para dar cuenta de diferente manera sobre varios aspectos de la operatividad del sistema
(RoacH, K., “Four models...”, ibid., p. 672). De esta forma, un modelo tedrico sirve a muchos
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esta propuesta en mente, expondré que la proteccién de la inocencia de
la persona acusada es el principal valor a partir del cual debe diagramarse
un esquema normativo del procedimiento penal. Para ello tendré en cuen-
ta el pensamiento de Ronald Dworkin sobre el procedimiento penal y los
valores de moral politica (evitacion de injusticias) que imponen limites al
diagrama procesal, en general, y a su aplicacion, en particular. Ese pensa-
miento resulta de gran utilidad pues, por un lado, explicita los derechos
procesales basados en valores morales anteriores a la configuracién de
cualquier procedimiento, y, por el otro, alude al amalgamiento entre cues-
tiones de sustancia e instrumentales en el &mbito del proceso penal, que
creo que son claves para el objetivo de este trabajo.

También me interrogaré acerca de cudl es el dmbito temético propicio
para la participacién robusta del pueblo en materia criminal, en general, y
procesal penal, en particular; es decir, si el conformado por los objetivos
politicos medibles en términos utilitaristas de costos-beneficios y aportes
al bienestar general, o bien puntos mas sensibles como ser los aspectos
de moralidad politica y la definicién del alcance de los derechos individua-
les en el transcurso del procedimiento penal, y su reverso, la configuracion
de injusticias. En funcién de ello, se plantearan preguntas con intenciones
retéricas sobre la legitimidad de los argumentos utilitaristas en la con-
formacién de un esquema normativo del procedimiento penal, para dar
cuenta de su real potencia.

Si bien intentaré plantear una vision argumentativa del rol de la proteccion
de la inocencia en el procedimiento penal, tal visidon resultara interna en
relacién con el sistema punitivo actualmente vigente. En otras palabras, se
la explicard como argumento de defensa de la posicién del ciudadano en
el proceso penal a partir de la vigencia de un sistema punitivo particulary
de su operatividad real.

propodsitos en distintos niveles de andlisis, por ejemplo, para juzgar el actual funcionamiento
del sistema de justicia penal, proveer una guia normativa de los valores que deben influir
en las leyes propias de la materia, describir las ideologias y los discursos que rodean a la
justicia penal (PACker, H. L., The limits of the criminal sanction, Stanford, Stanford University
Press, 1968; RoacH, K., “Four models...”, op. cit). Este trabajo esta dirigido a la construccion
de modelos tedricos normativos, aquellos orientados a destacar los valores y principios que
deberian servir de estructura del proceso penal y definir su sentido, sus objetivos y sus pre-
ceptos (DUFF, A.; FARMER, L.; MarsHALL, S.; y TADROS, V, The trial on trial, vol. 3, Oxford, Hart,
2007, pp. 2/14).
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En este sentido, desde mi posicién, cualquier intento por redefinir en tér-
minos normativos al proceso penal sin tener en cuenta el contexto en el
que este opera conlleva el peligro de tergiversar su carga valorativa y de
aminorar la fuerza del derecho de la persona acusada a que su inocencia
juridica sea protegida, en detrimento de su posicién ante la eventual apli-
cacién de la sancion estatal més aflictiva de todas. El sistema represivo
estatal vigente se define, entre otras caracteristicas, por las siguientes:

a. tiene a la pena de prisién como principal herramienta de “solucién” de con-
flictos sociales, cuya legitimidad no puede ser satisfactoriamente defendida en
muchos casos;

b. cuando menos puede ser definido como problemético en su realizaciéon con-
creta (v. gr,, altas tasas de utilizacién de prision sin condena; acaecimiento de
incalculables condenas erréneas; realizacién, bajo coercion, de procedimien-
tos abreviados por parte del acusado);

c. opera de manera selectiva en contra de los sectores mas vulnerables; y

d. ha ampliado su campo de accién a niveles preocupantes.

Este contexto solo puede llevar a realzar la importancia del derecho del
acusado a que su inocencia juridica sea respetada, lo que, a su vez, da
sentido al juicio penal como garantia del acusado.

2 | Cuestiones de politica
y de derechos en la cuestion penal.
Los aspectos de la discusion popular

Simplemente por una cuestién de claridad expositiva, en esta parte y en
la siguiente se distinguiran entre las justificaciones adecuadas de una ac-
cién politica criminal, es decir, las buenas razones para ejercer el poder
coactivo de una manera y no de otra, de aquellas cuestiones de moralidad
politica vinculadas con la creaciéon de obligaciones y derechos, para preci-
sar también los derechos politicos individuales enunciados por los princi-
pios de la dignidad posibles de ser ejercidos en el procedimiento penal.

(14) Los principios de dignidad se explican por la obligacion de tratar el destino de cada uno
de los miembros de la comunidad como de igual importancia que los demaés y de respetar
sus responsabilidades individuales por su propia vida (DworkiN, R., Justicia para erizos, Bs. As.,
FCE, 2014).

=~ Infojus



POR UN MODELO TEORICO-NORMATIVO DEL PROCEDIMIENTO...

Estos Ultimos funcionan como cartas de triunfo de un individuo contra la
comunidad politica (Estado), contra nosotros mismos como comunidad; al
decir de Dworkin, son el equivalente politico més conocido que se da a la
idea de la moral personal./®

No podemos perder de vista el andlisis de las politicas publicas en funcién
de su utilidad o aporte al bienestar general.¥ Una politica criminal basa-
da en la expansion del derecho penal y en la severidad de sus sanciones
también deberia ser medida en estos términos. jRealmente una direccion
politica de este tipo se justifica si, por ejemplo, su efecto pretendido de
aumentar la seguridad y reducir los delitos violentos no es apreciable, sino
todo lo contrario?

Dejando de lado los inconvenientes que puedan tener los resultados le-
gislativos en cuanto a su legitimidad en un sentido amplio, ellos se pue-
den medir en términos utilitarios. La justificacién de la pena estatal ha sido
y es objeto de este enfoque utilitario vinculado con el bienestar gene-
ral. No podria significar una extravagancia la exigencia de una discusion
franca y abierta a la poblacién de estos temas y en estos términos. Por
ejemplo, el sistema punitivo vigente que se caracteriza por su sesgo con-
servador, con altos niveles de violencia estatal en sus disposiciones —pues
la prevision de penas de prisién de larga duracion implica alta dosis de
violencia estatal—, con figuras penales que permiten la conservacién del
status quo selectivo en el &mbito de la criminalizacion primaria, entre otros
defectos, debe ser sometido al escrutinio utilitarista en tanto concrecién
de una directriz politica que aspira a alcanzar objetivos colectivos como la
seguridad.

Cabe preguntarse desde este punto de vista si la directriz politica basada
en la prevision y aplicacidon de méas pena de prision es representativa de

(15) DworkiN, R., Justicia..., ibid., p. 401.

(16) En la teoria dworkiniana, las politicas son estandares que buscan proteger un objetivo
colectivo como, por ejemplo, la seguridad. Su justificacién se encuentra en el bienestar de
la comunidad en su conjunto. Los representantes elegidos popularmente son los que deben
tomar decisiones basadas en politicas. El Congreso puede sancionar una ley basada en prin-
cipios o en politicas. Las medidas fundadas en politicas representan un compromiso entre los
intereses de distintos grupos sociales; el célculo estratégico de la mejor forma de lograr este
compromiso puede ser hecho en una sociedad democrética sélo por los funcionarios electos
(Ropricuez, C., La decision Judicial. El debate Hart-Dworkin, Bogota, Siglo del Hombre Edito-
res, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, 1997).
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un mayor bienestar general;"” si el pueblo ha dado su opinién en ese sen-
tido; si se escucharon todas las voces necesarias para arribar a la conclu-
sion de que existe conformidad social sobre las implicancias de mantener
un costoso, en todo sentido,™® sistema punitivo cuya eficiencia no parece
ser su principal caracteristica, sobre todo si se la relaciona con la protec-
cion de la seguridad ciudadana. La direccién de la administracion penal
debe ser discutida con cierta periodicidad por toda la comunidad pues
a priori puede esperarse que vastos sectores no presten su conformidad
para el mantenimiento de funciones politicas definidas por algunos como
"“iatrogénicas”.(”

Con esta misma optica, la previsién de un determinado procedimiento
para juzgar los hechos delictivos y la aplicacion de sanciones penales
también forma parte de la politica publica. Diversas directrices politicas
en este ambito pueden ser encuadradas en este esquema utilitarista. Por
caso, la potenciacion de la victima y/o sus familiares en el proceso donde
principalmente se busca el castigo del acusado es una decisién de politica
criminal propia del &mbito democratico.?

La organizacién institucional del Ministerio Piblico Fiscal y sus derivacio-
nes funcionales en el procedimiento penal,®” o la previsiéon de distintas
medidas cautelares que garanticen la aplicacion de las sanciones estatales
que lleven al mentado bienestar general, también deben ser aqui inclui-
das. Siguiendo con esta linea, la decision sobre si una categoria de casos
serd objeto de un procedimiento méas breve que el dispuesto para otra
categoria de igual manera podria formar parte de una directriz politica

(17) Saunas, R., El problema carcelario, Bs. As., Capital Intelectual, 2006. El establecimiento
de la obligatoriedad de investigar y eventualmente sancionar todas y cada una de las infrac-
ciones penales, conocido como principio de legalidad procesal, se agrega a este anélisis.
Maier, J., Derecho Procesal Penal, t. |., Bs. As., Editores del Puerto, 2004.

(18) GarLaND, D., La cultura del control, Barcelona, Gedisa, 2005.

(19) WacauanT, L., Las dos caras de un gueto, Bs. As., Siglo XXI, 2010. ;Seria descabellado
trazar un paralelo entre esta situacion y la necesidad de contar con la opinién popular en una
situacion previa a decidir la intervencién estatal en un conflicto bélico?

(20) Maler, J., Derecho Procesal Penal, t. |, op. cit.

(21) BiNper, A., Politica criminal. De la formulacién a la praxis, Bs. As., Ad-Hoc, 1997; Rusconi, M.,
"Reforma procesal y la llamada ubicacion institucional del ministerio publico”, en AAVV, El
Ministerio Publico en el proceso penal, Bs. As., Ad-Hoc, 2000.
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estatal vinculada con la seguridad publica y el mayor bienestar general. El
anédlisis utilitarista de costos-beneficios para la comunidad regiria tales de-
cisiones. ; Este anélisis también deberia darse por el pueblo, con participa-
cién directa e igualitaria? Por ejemplo, jel pueblo sabe lo que implica en
materia de costos el sostenimiento de una determinada estructura judicial
y cdomo ello se relaciona con la busqueda por satisfacer un interés gene-
ral? j La reforma procesal recientemente sancionada contemplé una franca
discusion sobre el grado de bienestar general involucrado, y en funcién
de ello, la utilidad del gasto que representa ese determinado esquema
procesal, o bien la viabilidad presupuestaria de la reforma procedimental?

Esta serie de preguntas nos lleva a la conclusién parcial de que cuando
menos existen ciertas dudas sobre la legitimacion politica en la invocaciéon
de beneficios sociales y utilidad general como argumento fuerte para ser
sostenido en la discusién sobre las consecuencias del sistema penal en un
sentido amplio.

Dejando ello de lado, en general por fuera del proceso penal o bien antes
de su comienzo, los individuos tienen, en principio, el derecho moral a
no ser sancionados salvo cuando hubieran cometido un delito claramente
declarado como tal antes de la comisién del hecho. En el diagrama de la
politica criminal del Estado, con este derecho interaccionan o pueden ha-
cerlo en algunos casos el derecho de los ciudadanos (el de todos, incluso
el del propio individuo que puede llegar a cometer el delito) a que su vida
y sus bienes sean protegidos, y también el derecho moral a que las per-
sonas respeten y cumplan las leyes. Tal direccién politica, eventualmen-
te conformada —en parte— por estos derechos recién mencionados, se
plasma en la legislacion penal de fondo, donde se destaca como cuestion
nuclear la presencia de la pena de prisidn, cuya caracteristica mas notoria,
mas alla de fines declarados® y justificativos de variada indole,® explici-
tos o implicitos,® es la generacion de un dafio a un individuo.

(22) ZaFraroNI, E. RAUL, En busca de las penas perdidas, Bs. As., Ediar, 2005.

(23) Copesipo, E., y DE MarTINI, S., El concepto de pena y sus implicancias juridicas en Santo
Tomas de Aquino, Bs. As., El Derecho, 2005.

(24) Ruscre, G., y KIRcHHEIMER, O., Pena y estructura social, Bogotd, Temis, 1982, MeLossi, D., y

Pavarini, M., Cércel y fabrica. Los origenes del sistema penitenciario, México, Siglo XXI, 1980;
Foucautt, M., Vigilar y castigar, Bs. As., Siglo XXI, 2006.
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Este aspecto de la legislacion en materia penal comprende, como vemos,
puntos axioldgicos que involucran a la sociedad. Diversas voces han surgi-
do con el fin de llamar la atencién sobre la necesidad de brindar una mayor
participacion al pueblo en la discusién de estos temas tan espinosos como
delicados,® sobre todo en contextos sociales injustos.?? Esta necesidad
se vincula, entre otras cosas, con el valor epistémico de la democracia en
soluciones basadas en principios morales intersubjetivos.®

Consideramos a estas Ultimas como posturas sugestivas e interesantes.
Por eso mismo intentaremos precisar su grado de operatividad en el am-
bito procesal penal, méas alla, o, mejor dicho, sobre todo cuando tal inter-
vencidén popular se encuentra ausente en la discusion sobre la creacidon de
la ley penal de fondo.?®

3 | La proteccién
de la inocencia en el proceso penal
como una cuestion de principio

En el esquema tedrico elaborado por Dworkin, los argumentos de prin-
cipios se basan en los derechos. Al tener en cuenta tales argumentos,
determinados programas de politicas publicas deben ser implementa-
dos o abandonados justamente en virtud del sentido y el alcance de
esos derechos. Su esquema se inscribe en una concepcién del Estado
de derecho centrada en los derechos, y opuesta, o mejor dicho, distinta
a una concepcion centrada en el cumplimiento de reglamentos.® La
primera de estas concepciones se caracteriza por la suposicién de que
los ciudadanos poseen derechos morales distintos a los concedidos por

(25) GARGARELLA, R., “Punishment, Deliberative Democracy & The Jury”, en Criminal Law and
Philosophy, 1-9, 2013.

(26) GARGARELLA, R., “Penal Coercion in Contexts of Unjust Inequality”, SELA (Seminario en
Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica), [en linea] http://digitalcommons.law.yale.
edu/yls_sela/81, paper 81, 2010.

(27) Nino, C., Derecho, moral y politica, Bs. As., Siglo XXI, 2014.

(28) GARGARELLA, R., The Place of the People in Criminal Law, inédito, 2014.

(29) DworkiN, R., Una cuestién de principios, Bs. As., Siglo XXI, 2012.
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la ley y anteriores a ellos.®® Fundamentalmente, la concepcion centrada
en el derecho en tanto ideal politico garantiza un foro en el que los re-
clamos individuales sobre lo que el ciudadano tiene derecho deben ser
considerados de manera constante y seria, todo ello en el marco de un
ideal més fundamental, segtn el cual todo gobierno aceptable debe
tratar a las personas como iguales.®" En este contexto, la justicia es en
Ultima instancia una cuestion de derechos individuales con un basamen-
to filosdfico igualitario.

Planteado un caso penal, es decir, arrestada una persona o bien acusada
de la comision de un delito, la teoria del derecho basada en los dere-
chos politicos no aprecia aqui una verdadera oposiciéon de derechos como
podria haber en cualquier otro caso judicial entre partes individuales. Es
decir, en este asunto juridico, visto el caso penal desde la dptica de los
derechos involucrados, la pretension por parte de los representantes es-
tatales de lograr la aplicacidon de una pena (estatal), generalmente la pena
de prisién, provoca una relaciéon procesal marcada, de un lado, por la con-
crecién de una politica estatal y, del otro, por la presencia de un derecho
del individuo comprometido en esa relacién. Ese derecho estaria por en-
cima de la utilidad que podria brindar la aplicacién de la pena estatal en
el caso concreto.®

En este sentido, de acuerdo con el resultado puesto en juego en el caso
penal —esto es, la realizacion de la consecuencia punitiva estatal sobre una
persona determinada—, en la relacién que se entabla entre el Estado y el
individuo adquiere significacién el respeto de los derechos humanos de la
persona a la que se dirige la concrecién del poder punitivo estatal.®® Una
legislacién procesal que considerando la utilidad que reporta la aplicacion

(30) Dworkin, R., Una cuestion..., op. cit., p. 29.
(31) Ibid., p. 52.

(32) El costo de las absoluciones se contaria en mayor inseguridad, y vendria dado en primer
lugar por la merma de la disuasién general para cometer delitos y en la exposicion de los
integrantes de la comunidad a una mayor posibilidad de ser victimas de delitos. Asi también,
las dificultades para condenar a una persona generarian un compromiso para la seguridad al
significar un incremento en las motivaciones para delinquir y por consiguiente una merma de
la disuasion personal del eventual delincuente. Kita, R., “Protecting the Guilty”, en Buffalo
Criminal Law Review, vol. 6, n® 2, pp. 1163/1187, 2003.

(33) Pastor, D., Tendencias: hacia una aplicacién mas imparcial del derecho penal, Bs. As.,
Hammurabi, 2012.
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de la pena estatal en un caso concreto desprecie la necesidad de protec-
cion de la inocencia juridica del acusado, por ejemplo, al habilitar la posi-
bilidad de condenarlo a pesar de la existencia de dudas sobre su culpabi-
lidad, es incompatible con el principio de dignidad de igual consideracion
y respeto por el individuo. ; Es esta la vieja idea segun la cual en el proceso
penal se debate entre la eficiencia, de un lado, y la proteccién de derechos
del imputado, del otro?

Quizéds podamos admitir esto, pero con la aclaracién de que solo podre-
mos hablar de un principio moral respecto de uno solo de esos lados. En
este foro, un interés individual —con todo lo que ello implica— se contra-
pone con el interés publico, el de la comunidad, que, por cierto, incluye
los de cada persona.® Al no haber un derecho concurrente en la otra par-
te, es decir, en el Estado,® del hecho de que un acusado no sea inocente
no se sigue que deba, por una cuestién de principio, ser condenado.®
El intento por dar precisién a ese derecho individual en su confrontacién
con el interés publico nos lleva a dimensionar el valor comprometido en
el proceso penal.

Resulta acorde con esta idea la aseveracién de que siempre que el vere-
dicto condena a un inocente estamos ante una injusticia® pero no asi en
los casos en los que no se castiga a culpables.®

(34) DworkiN, R., Una cuestion..., op. cit., p. 104.
(35) Pastor, D., Tendencias..., op. cit.

(36) DworkiN, R., Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984. "Debemos reconocer el
caracter de derechos concurrentes sélo a los derechos de otros miembros de la sociedad
en cuanto individuos. Debemos distinguir los ‘derechos’ de la mayoria como tal, que no
pueden contar como justificacion para dejar de lado los derechos individuales, y los de-
rechos personales de los miembros de una mayoria, que bien podrian contar”. En otra
parte afirma que "no puede ser verdad que alguien tenga derecho de hacer valer todas las
leyes penales que, si no fueran ya ley, tendria derecho de hacer promulgar” (DworkiN, R.,
Los derechos..., op. cit., p. 289). Ver una vision opuesta en FARLEY, H. S., “The Asymmetry
of Ronald Dworkin's Rights Thesis in Criminal Cases: A Troublesome Exception”, 7, Pep-
perdine Law Review, pp. 373/385, quien polemiza con la idea expresada por Dworkin, con
el argumento de que si la pena tiene el caracter de una retribucién por un mal realizado a
una persona, en el lado opuesto al del derecho del acusado se encuentra el derecho de la
victima en una relacion simétrica.

(37) Raws, J., A Theory of Justice, Cambrigde, Harvard University Press, 1999.

(38) Kital, R., “Protecting...”, op. cit.
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Ese interés individual se expresa, en la idea de Dworkin, en el principio
segun el cual el acusado tiene un derecho politico fundamental a no ser
condenado si es inocente.® Su postura normativa acerca del proceso
penal pareceria ser que los jueces deben tomar las decisiones sobre la
base de principios, lo que en el proceso penal involucra solamente a este
mentado derecho.“? No puede ser condenada una persona a menos que
se demuestre que ella no tiene ese derecho, a menos que se demuestre
vélidamente en el juicio que ella no es inocente.

De acuerdo con ello, pareceria que los jueces también deben basar sus
decisiones sobre el procedimiento en ese derecho del acusado.®” Si bien
este punto sera tratado mas adelante, esta conclusién sobre la relacién
entre las decisiones judiciales del procedimiento y el derecho del acu-
sado abre la puerta para interrogarnos acerca de si indefectiblemente
esa relacién Unicamente debe girar sobre la necesidad de precisién en
la determinacién de la culpabilidad como contenido del derecho politico
fundamental antes referido.“?

Dejando de lado por ahora esta cuestion tedrica, vemos que en este es-
quema filoséfico juridico una de las principales funciones asignadas a
los derechos politicos es la de determinar instrucciones para el gobier-
no. Sabemos que la pena estatal implica sufrimiento o dafio. Por eso
Dworkin distingue entre el dafio basico que una persona sufre solo como

(39) Los derechos politicos derivan del principio de dignidad de que cada persona debe ser
tratada con igual importancia que las demas y respetada en sus responsabilidades individua-
les por su propia vida (DworkiN, R., Justicia para..., op. cit.).

(40) DworkiN, R., Una cuestion..., op. cit. Vale aclarar que en el esquema de Dworkin las
decisiones de los jueces, por razones de consistencia juridica y moral, Gnicamente de-
ben basarse en principios, y son los jueces en tanto parte de un poder contramayoritario
quienes se encuentran en la Unica posicion imparcial para tomar decisiones basadas en
principios por sobre las directrices politicas asumidas por las mayorias (DworkiN, R., Los
derechos..., op. cit.).

(41) Dworkin recalifica a esta oposicion de intereses distintos como un dramético problema
de sustancia y procedimiento en el derecho penal.

(42) Por ahora solo cabe decir que si la necesidad de precision en un proceso penal es una
derivacién de un derecho politico del individuo acusado de la comision de un delito, esta
necesidad —en tanto necesidad de tener en cuenta la precision de la decision, y no la nece-
sidad de establecer un determinado grado de precision—, en la definicion de las cuestiones
de procedimiento de cara a una decisién sustancial legitima, solo podria concurrir o ser des-
plazada dentro del proceso por otro derecho del acusado.
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consecuenciade unapena, sea esta justa o injusta, del dafio provocado por
unapenacuandoesinjusta,soloenvirtuddeesainjusticia,denominadodano
moral.“¥ Para Dworkin, esta Ultima es una nocién objetiva que supone que
alguien sufre un dafio especial cuando recibe un tratamiento injusto, sin
importar si lo sabe o si le importa, pero no lo sufre si no recibe un trata-
miento injusto, sin importar si lo crea asi o le importe.“?

Reconocer el dafio moral implica brindarle al individuo acusado una pro-
teccién especial por fuera de los célculos utilitaristas eventualmente com-
prendidos en la aplicacion del dafio basico. La consagracion del derecho
politico de no ser condenado si se es inocente demuestra el reconoci-
miento y la relevancia en la sociedad del dafio moral, y conlleva la obli-
gacion de darle cabida en la diagramacién del procedimiento penal por
fuera de la evaluacion costo-beneficio.

Ahora bien, Dworkin afirma que desde el punto de vista moral es peor
condenar deliberadamente a un inocente que una condena errénea acci-
dental, porque el acto deliberado implica una mentira y, por lo tanto, una
clara afrenta a la dignidad de la persona.® Pero ello no significa negar
que una condena errénea accidental sea un dafio moral que deba tener-
se en cuenta por fuera de los anélisis utilitaristas de la aplicacion de las
sanciones penales —sufrimiento en el individuo ejercido por el Estado—,
y por fuera del andlisis propio del dafo bésico correspondiente a toda
condena.®

Los siguientes principios formarian la estructura del juego limpio en este
esquema. Primero, cualquier decision politica debe considerar a todos los
ciudadanos como iguales, es decir, con igual derecho a ser atendidos y
respetados. No es parte de este principio que el gobierno nunca pueda
imponer en forma deliberada un dafio basico mayor a algunos ciudadanos

(43) DworkiN, R., Una cuestion..., op. cit.
(44) Ibid., p. 112.
(45) Ibid.

(46) Retomo las dudas vinculadas con la posibilidad de existencia de otros derechos del
acusado traducidos ahora como evitaciones de dafios morales. Cabe preguntarnos entonces
si la injusticia de sufrir una condena cuando se es inocente representa el Unico dafio moral
que define las decisiones procedimentales influyentes en la solucién del proceso. Este tipo
de interrogantes, vuelvo a decir, serd retomado mas adelante.
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que a otros (cuestiones de politica criminal). Pero si es parte de este prin-
cipio que no se pueda imponer a un ciudadano de manera deliberada
ninguna decision que represente un dafo moral mucho mayor que el que
se le impone a otro. El dafio moral recibe un tratamiento especial en este
principio de igualdad. Segundo, si se adopta y anuncia una decisién po-
litica que respeta la igualdad segun lo enunciado en el primer principio,
su cumplimiento posterior no es una nueva decisién politica que deba
tener un impacto equivalente en ese sentido. El segundo principio apela
a la justicia de respetar los compromisos asumidos que eran justos en el
momento en que se los asumid. @

Estos principios, segin Dworkin, desempefian un papel especial en el
establecimiento de normas del procedimiento penal. Es importante des-
tacar cémo el autor vincula esos principios, su funcionamiento, con la
consecuencia derivada del valor del dafio moral en la decisién final del
procedimiento penal. Asi, para el autor, en determinadas circunstancias,
la decisién de adoptar una determinada norma probatoria en un juicio
penal trata a los ciudadanos como iguales porque, a priori, cada ciuda-
dano tiene la misma probabilidad de ser llevado a proceso penal aunque
sea inocente, como también la misma probabilidad de beneficiarse por lo
que se ahorré eligiendo esa norma probatoria en vez de una méas costosa
en el plano social. El segundo principio afirma que el juicio que se lleva a
cabo segun la norma establecida es un ejemplo de que se esté tratando
al acusado o a cualquier otra persona como a un igual.®® En este sentido,
no seria coherente reconocer a una persona un derecho absoluto a que
el procedimiento en virtud del cual se la juzga prevea un mecanismo que
brinde la mayor precisién humanamente posible aun a costa de cualquier
beneficio social que pudiera obtenerse del establecimiento de mecanis-
MOS Menos costosos.

En conclusién, estos dos principios en conjunto demuestran por qué la
condena deliberada de alguien que se sabe inocente es peor que la con-
dena por error siguiendo procedimientos generales, aunque riesgosos,
dispuestos de antemano. Se trata de la decision de infligir un dafio moral
especial a una persona en particular, es decir, de la violacién deliberada

(47) DworkiN, R., Una cuestion..., op. cit.

(48) DworkiN, R., Una cuestion..., op. cit., p. 118.
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del principio contrario a la condena de inocentes. Aqui, ademaés de violar
la condicién de igual de la victima en el modo especial que sanciona el
primer principio de juego limpio, participa del dano moral residual del
segundo. Se trata de una nueva decision politica a partir de la cual se des-
conoce la obligacién de tratar al individuo como un igual.“”

Ahora bien, para Dworkin, en el transcurso del procedimiento penal, se
corre el riesgo de cometer dafios morales del tipo de injusticias acciden-
tales (la condena de personas con derecho a no ser condenadas), como
resultado de la aplicacién de las normas probatorias de ese tipo de proce-
dimientos. Sin embargo, el autor afirma que en nuestras vidas si bien con-
sideramos que un dafio moral es mas grave que un dafio basico asumimos
la posibilidad de su acaecimiento.®? Un ejemplo de ello seria justamente
cuando votamos en favor de medidas procesales de derecho penal que
prometen menos que los niveles mas altos de precisién posible. Dicho en
palabras de Dworkin, se trata de cémo encontrar un equilibrio “entre el
riesgo de dafos accidentales y los beneficios sociales que se obtienen si
se acepta ese riesgo”.®V

4 | La participacion
popular en la discusion acerca
de la relevancia del dafio moral

Que quede claro, la injusticia de una condena errénea es una cuestion ob-
jetiva. La condena a cumplir una pena implica la condena a un sufrimiento
y a una restriccion de derechos. Sea cual fuere el mecanismo a partir del
cual se decide en una comunidad qué hechos se consideran delitos y qué
penalidades se asignan a ellos, el valor moral fundamental del juzgamien-
to de un individuo es la proteccién de su inocencia, esto es, la evitacion
de condenas injustas. No hay dudas de que se compromete la dignidad
de una persona cuando se la sanciona injustamente. La existencia de esta

(49) Ibid., p. 119.

(50) Dworkin afirma que “no vivimos nuestras vidas para reducir al minimo el dafio moral a
cualquier costo” (ibid., p. 120).

(51) Ibid., p. 119.
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clase de injusticia y la necesaria consideracién del derecho politico basico
de todo individuo a no ser condenado si en el juicio penal su culpabili-
dad no ha sido demostrada véalidamente, se siguen de la consideracion
de la dignidad de la persona en la determinacién de la pena estatal en
tanto consecuencia necesaria de los actos considerados delictivos. Dicho
en otros términos, no se podria decidir legitimamente la aplicacion de la
privacién de la libertad u otra sancién estatal grave como consecuencia de
un hecho delictivo sin reconocer este derecho fundamental del individuo
sometido a juzgamiento.

Sin embargo, de acuerdo con Dworkin, ello no significa que una persona
tenga derecho a que la comunidad le brinde toda la proteccion que po-
dria ser brindada sacrificando aun por completo el bienestar general. El
principio de igualdad (la obligacién de considerar a todos los ciudadanos
como iguales, con igual derecho a ser atendidos y respetados) solo impli-
ca que no debe ser aplicado deliberadamente un dafio moral a una perso-
na, pero no conlleva la obligacién estatal de brindar proteccion absoluta
contra los errores por sobre cualquier otra cuestion que tienda al bienestar
general, o por sobre cualquier otro dafio moral posible de ser configurado
aun en el propio procedimiento penal.®? La idea de dafio moral, sumada
al hecho de que las normas deben registrar la forma en que la comunidad
evalla la magnitud relativa del dafio moral, lleva a determinar dos tipos de
derechos en el ambito procesal penal.®d

El primero implica que los ciudadanos tienen derecho a que los procedi-
mientos penales asignen la importancia debida al riesgo de dafio moral.
El procedimiento penal nunca podria dejar de tener en cuenta el riesgo
de condenas erréneas como dafio moral, es decir, nunca podria definir sus
reglas probatorias y de procedimiento en base a criterios utilitaristas vin-
culados con un fin social juzgado como provechoso. El punto clave radica
en, primero, estimar dentro de la comunidad el grado de importancia del
dafio moral consistente en la generacién de condenas erréneas, esto es,
en la aplicaciéon de penas injustas de manera accidental, y, segundo, res-
petar esta estimacion cuando se sancionan las normas procesales, cuando
se diagrama el procedimiento penal y posteriormente cuando se lo aplica.
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La decisidn sobre el nivel concreto de evitacién de condenas erroneas
que estamos dispuestos a asumir corresponde que sea tomada por todo
el pueblo.®¥ Esta decision solo seréd injusta si no se trata con igual consi-
deracién y respeto a los individuos, si se discrimina a alguna persona en, y
con, la decisién popular.®

Ahora bien, aun cuando lo que sigue podria ser entendido como un limi-
te a la decision popular, parece razonable calificar de ilegitima la fijacién
como debido de un riesgo demasiado bajo de dafio moral, demasiado
"barato”. De la idea de Dworkin acerca de que una persona no tiene el
derecho a que la comunidad sacrifique todo su gasto en pos de reducir
al minimo el riesgo de error de dafio moral,®® no se sigue que no exista
un minimo de riesgo pasado el cual estemos en presencia de una afrenta
a la dignidad del individuo. Si bien el propio Dworkin aclara que el indi-
viduo no puede exigir un determinado nivel de precision como derecho
individual,® afirma que una comunidad que sea “tacafia” en la proteccion
contra el error viola la dignidad del individuo por cuanto no asigna a la
vida humana una importancia objetiva, especifica e igualitaria.®®

Es que aun cuando existan fuertes razones politicas, incluso basadas en
cuestiones de moral publica, para intentar el mayor nimero de condenas
posibles en todos los casos penales que ingresen al sistema, la dignidad
de la persona exige que la consideracién del mentado riesgo sea superior
a estas necesidades. Duff, al analizar el concepto de verdad en la diagra-
macién normativa del proceso penal, expone un razonamiento que sirve
de justificacién a esta conclusion.™ El procedimiento penal no debe ser
pensado desde la vision utilitarista atada a las propias de la aplicaciéon de
la pena. Si asi no fuera, el procedimiento buscaria como fin inmediato la

(54) GARGARELLA, R., The Place of..., cit.

(55) En palabras de Dworkin, “si no favorece o perjudica en igual medida a la totalidad del
interés precedente de cada persona, que se corresponde con la suma de sus intereses mora-
les y basicos” (DworkiN, R., Una cuestién..., op. cit., p. 120).

(56) Ibid.
(57) Ibid.
(58) DworkiN, R., Justicia para..., op. cit., p. 452.

(59) Durr, A., FARMER, L., MarsHALL, S., y TADROS, V, The trial..., op. cit.
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aplicacion de una pena para cumplir con las metas sociales a él vinculadas
segun este examen.®) De este modo, lo que satisfaria la consecucion de
dichos fines sociales que hacen al bienestar general seria una mera apa-
riencia de verdad. Lo que en rigor satisfaria a las victimas y les daria una
sensacion de cierre a una situacion traumatizante y aflictiva, lo que ase-
guraria la sensacién de que el Estado hace cumplir las leyes y lo que per-
suadiria de la comisién de delitos seria, en definitiva, solo una apariencia
de que en el proceso se arribd a una decisién condenatoria verdadera.©?
Por ello, si es que se piensa a la verdad como valor en la determinacion
del procedimiento, y, sobre todo de aquellas normas procedimentales
vinculadas con la precision del resultado, deben pesar més los argumen-
tos relacionados con la injusticia del dafio moral que cualquier otro.

Las reglas de la determinacion de la culpabilidad méas alld de la duda
razonable;“? |a carga de la prueba de la culpabilidad a cargo del fiscal;
la revisién judicial integral de fallos condenatorios a favor del acusado;®?
la limitacion® o bien la proscripcion® de la apelacion de decisiones

(60) La aplicacion de la condena a un inocente serfa un error solo si no puede ser considerada
un medio para alcanzar esos fines.

(61) El punto no es que los consecuencialistas podrian justificar un sistema de juicios pe-
nales que algunas veces castigue a inocentes: todo sistema de justicia penal ejercido por
humanos algunas veces haré esto, dado que todo sistema de ese tipo es falible. El punto
es que la falsedad que envuelve a una condena de un inocente podria en principio, si tiene
apariencia de verdadera, ser explicada o justificada por los consecuencialistas (Durr, A.,
FARMER, L., MARSHALL, S., y TADROS, V, The trial..., op. cit.).

(62) CSJIN, "Miguel, Jorge Andrés Damién s/p.s.a. de homicidio”, 12/12/2006 (Fallos: 329:5628).

(63) CSIN, "Morales Sola, Joaquin Miguel s/ injurias - causa n°® 9648", 12/11/1996 (Fallos:
319:2741).

(64) CSIN, “"Guzméan, Jorge Alberto s/homicidio simple - causa n°® 40/06", 31/08/2010
(Fallos: 333:1671).

(65) CSJN, “Sandoval, David Andrés s/homicidio agravado por ensafiamiento -3 victimas-
Sandoval, Javier Orlando s/encubrimiento causa n® 21.923/02", 31/08/2010 (Fallos: 333:1687).

(66) En los EEUU, esta proscripcion forma parte de una tradicion juridica consolidada (CorTe
Suprema EEUU, Kepner v. United States, 195 U.S. 100, 1904). La proscripcion de las apelacio-
nes contra decisiones absolutorias en algin sentido tiene su explicacion como parte de un
sistema que brinda un considerable peso a la proteccion de la inocencia juridica 'y, en con-
secuencia, a la evitacién de condenas erréneas (TURNER, J., “Limits on the Search for Truth in
Criminal Procedure: A Comparative View", en J. Ross, y S. Thaman, Research Handbook On
Comparative Criminal Procedure, Cheltenham, Edward Elgar Pub., 2014; Lauban, L., Verdad,
error y proceso penal, Bs. As., Marcial Pons, 2013).
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absolutorias; entre otras, expresan esa alta estimacion del peligro de un
dafio moral de cara a los beneficios sociales que puedan apreciarse en
la decision sobre cuanto estamos dispuestos a tolerar tal riesgo.©” Estas
reglas exponen una deliberada y obligatoria inclinaciéon de la balanza en
favor del acusado con relacién a la ubicacién del riesgo de errores, pero
también el juzgamiento de la sociedad acerca de que el valor de que el
inocente sea absuelto supera largamente al interés social por condenar a
los culpables y lograr asi el cumplimiento de la ley.“® Ello puede sintetizar-
se en la frase popular repetida tantas veces y segun la cual es preferible
diez, 100 o 1000 culpables libres a un inocente preso.®”

El segundo de los derechos aludidos resulta el derecho a una pondera-
cién coherente de la magnitud del dafo moral. El acusado puede alegar
que tiene derecho a disponer de procedimientos compatibles con el valor
asignado al dafio moral por la comunidad y plasmado en la ley." Es de-
cir, puede alegar un derecho a recibir un trato igualitario respecto de la
valoracién que se aprecia en las leyes y en la préctica judicial. Se trata de
un derecho a la aplicacion coherente de la teoria del dafio moral que la
comunidad ha fijado a lo largo de su historia en diversos antecedentes. En
el ambito penal se trata de un derecho constitucional a un debido proceso
legal (arts. 18 CN; 14 PIDCyP; 8 CIDH, entre otros).

Sin embargo, los conflictos referidos a los derechos del acusado a obtener
una determinacién legitima del dafio moral y a la operatividad de tal de-
terminacién no terminan alli. En los casos dificiles sobre procedimientos,

(67) Habra casos faciles donde la mera contrastacion entre la idea de dafio moral y un pro-
cedimiento determinado permite apreciar la violacién de ese derecho, por ejemplo, segin
Dworkin, si un procedimiento no permitiera que el acusado presentara pruebas si lo deseara,
o bien si un codigo de procedimientos es redactado Unicamente en funcién de criterios
utilitaristas. Pero en otros casos la exacta consideracion del valor del riesgo de dafio moral
deberé ser objeto de debate para decidir si se ha violado o no.

(68) Kital, R., “Protecting...”, op. cit.

(69) DworkiN, R., Justicia para..., op. cit., p. 452. Esta es la idea expresada por la Suprema Cor-
te de los EEUU en Winship, 397 U.S. 358 (1970), al establecer que el debido proceso impone
que "every element of the offense must be proved beyond reasonable doubt, not prepon-
derance of the evidence"”. El juez Brenan hizo notar que la regla de la prueba més allé de la
duda razonable en el proceso penal integra la cldusula del debido proceso en el derecho de
ese pais desde por lo menos 1798.

(70) DworkiN, R., Una cuestion..., op. cit.
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entre otras cosas, resultard necesaria la interpretacién de la ley y los re-
gistros textual e histérico que contienen esa determinacion,”" tanto para
analizar si la recepcién de la estimacion social del dafio moral ha sido
correcta como para verificar que en el procedimiento seguido contra una
persona, ella ha recibido el trato igualitario debido con relacién al nivel de
precision plasmado en las leyes.

Si la evitacidon de condenas injustas es el valor fundamental del proceso
penal, y si el grado de estimacién debida por parte de la comunidad es
un derecho del individuo, la discusién abierta y franca de todas las conse-
cuencias de la definicién de esta cuestion que entrecruza directriz politica
con principios juridicos debiera darse en un procedimiento democratico
genuino donde fundamentalmente aquellos sectores vulnerables al siste-
ma punitivo tengan la suficiente voz para hacerse oir.

El sistema vigente, en su aplicacién practica, selecciona los casos que juz-
gard mediante criterios no mencionados expresamente, arbitrarios en no
pocas ocasiones; y no pocos de esos casos seleccionados son inocuos
con relacién a los bienes juridicos fundamentales de un Estado social y
constitucional de derecho.”? En su funcionalidad derivada de algunos de
sus postulados politico-criminales (v. gr., principio de legalidad procesal),
los agentes estatales “seleccionan” de entre la poblacion mas vulnerable
a los individuos que llevarén a proceso penal y seran finalmente condena-
dos y encerrados en prisiones”® —las que se destacan por sus condicio-
nes infrahumanas—, ¥ motivados por la simplicidad de la infraccién y la
facilidad de su prueba. Las medidas cautelares del procedimiento, como
la prision preventiva, se fijan como regla, y ademaés se basan en supuestos
motivos de bienestar publico, procesales y no; y en muchos supuestos

(71) El contenido de esta valoracion puede encontrarse en el registro histérico que refleja
el gran valor asignado a la necesidad de evitar condenas de personas inocentes. Kitai, R.,
"Protecting...”, op. cit.

(72) ZaFraroNI, E. RaUL, En busca de..., op. cit.
(73) Saunas, R., El problema..., op. cit.

(74) Sobre las condiciones de las céarceles en la Argentina, PROCURACION PENITENCIARIA DE LA
NACION, La situacién de los derechos humanos en las carceles federales de la Argentina.
Informe Anual 2013, Bs. As., 2014, CELS, MiNisTERIO PUBLICO DE LA DEFENSA DE LA NACION y
PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, Mujeres en Prision. Los alcances del Castigo, Bs. As.,
Siglo XXI, 2011.
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terminan representando la sancidon que debieran cautelar.”® Por su parte,
los casos de condenas erréneas que fueron probados con certeza® tienen
como protagonistas a individuos pertenecientes a una raza determinaday
a una particular condicién social.”” Son justamente estos elementos que
hacen al sistema vigente los que deben tenerse en cuenta al momento
de definir las condiciones en las que deben discutirse las implicancias del
dafio moral involucrado en la aplicaciéon de una pena.

No se trata de puras sofisterias. Existe una funcién conservadora del de-
recho a disponer de procedimientos compatibles con el valor asignado
al dafio moral por la comunidad.® Esta funcién protege al acusado de
que se produzcan cambios en la valoracion del dafio moral. A su vez, este
derecho funciona como un impulso para la introduccién de reformas, pues
identifica errores.??

(75) Bovino, A., Problemas del Derecho Procesal Contemporéneo, Bs. As., Editores del Puer-
10,1998; FINKELSTEIN NAPPI, J., "La prision preventiva como hecho de poder; la dialéctica his-
térica (y actual) de su legitimacion y la necesidad de reconstruir una dogmatica de encar-
celamiento cautelar sobre la base del desconocimiento de su legitimidad”, en Revista de
derecho penal y procesal penal, n® 10, pp. 1677/1697, 2010.

(76) Las condenas erréneas representan un serio problema en cualquier sistema de justicia
penal. El topico ha merecido un detenido estudio en el funcionamiento del sistema nor-
teamericano. Tan es asi que el descubrimiento de cientos de condenas erréneas en los Ulti-
mos veinte afnos ha dado una nueva dimensién al debate sobre el sistema de justicia de los
EEUU, al calor de los denominados Movimientos de Inocencia o Revoluciéon de la Inocencia.
Las dimensiones de este problema no pueden ser determinadas con precisién. Ademas su
relevancia no siempre es ponderada en forma adecuada en la sociedad. Samuel Gross, con
motivo de los resultados arrojados por el llamado Movimiento de Inocencia en los Estados
Unidos, afirma que hay una evidencia clara de que personas inocentes son regularmente
condenadas por serios crimenes (Gross, S. R., “Convicting the Innocent”, en Annual Review
of Law & Social Science, vol. 4, 173/192, p. 175). Este problema no ha obtenido en nuestro
medio un impacto similar, no se cuentan con cifras oficiales sobre el nimero de condenas
errbneas corregidas en nuestro pais. Resulta evidente que la cifra negra de condenas erré-
neas debiera ocupar un lugar central en el diagrama procesal penal, pues entendemos que
ellas conforman la mayor injusticia que puede cometer un sistema de justicia penal.

(77) GarreT, B., Convicting the Innocent: where criminal prosecutions go wrong, Cambrigde,
Harvard University Press, 2012.

(78) DworkiN, R., Una cuestion..., op. cit.

(79) Dworkin advierte que esta funcién debe cumplirse con mucha cautela porque debe
pensarse a las normas probatorias o procedimentales como parte de un sistema que tiende
a la proteccién del riesgo de dafios morales. Por lo tanto, la reforma de una norma probato-
ria puede ser errada o innecesaria si se malinterpreta la norma por la falta de consideracion
de su efecto en conjunto con otros aspectos de ese sistema. El autor ejemplifica, “si la ley
no provee fondos para que los acusados indigentes lleven a cabo investigaciones costosas
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Esta circunstancia nos obliga a plantearnos qué valores deben tenerse en
cuenta en primer lugar al proponer una reforma procesal en materia penal
y, sobre todo, a quiénes deben escucharse para evitar que los proyectos
de modificacion del régimen procesal, posiblemente inspirados en una
necesidad de un sector de la sociedad debido a su consideracién particu-
lar sobre la conflictividad social y sus respuestas, genere alteraciones en el
sistema en su relacién con la valoracién del riesgo de dafio moral.

Un ejemplo de ello son las reformas propuestas para instaurar proce-
dimientos o mecanismos procesales sumarisimos pensados desde la
“necesidad social” de lograr rapidez y eficiencia en la aplicacion de
condenas. En esos casos, generalmente no son convocados todos los
integrantes de la sociedad, sobre todo los méas vulnerables al sistema
punitivo, para, desde la defensa del mayor peso del valor politico de la
proteccién de la inocencia juridica por sobre el interés en el castigo y a
través de mecanismos de participacion directa, discutir, deliberar y definir
los mecanismos procesales.

Por otra parte, si bien en el esquema de Dworkin los conflictos sobre las
normas probatorias o procedimentales en su relacién con los principios
que sustentan los derechos de los acusados son conflictos que deben ser
resueltos por los jueces en el foro especifico en que ello debe suceder,®
no podemos dejar de notar que un mayor involucramiento popular en
el dmbito penal nos permite postular la posible participacion del jurado
en una decisién que contemple la estimacion social del riesgo legitimo
en funcion de una decision condenatoria. Para ello, este cuerpo no solo
podria analizar a la luz de las pruebas si el acusado debe ser condenado
o absuelto, sino también quizas hacer otras consideraciones en el caso
concreto respecto del valor de la evitacién de injusticias —la proteccién
de la inocencia juridica del acusado— de cara a los intereses utilitaristas
involucrados en la aplicacién de la pena.®’

relevantes para su defensa, eso podria ser un indicio del poco valor que le asigna al dafio
moral de una condena injusta, a menos que el efecto de esa falta se evalie como parte de un
sistema que coloca una gran carga probatoria en la acusacién y también protege al acusado
de otras maneras” (Ibid., p. 125).

(80) DworkiN, R., Una cuestidn..., op. cit.

(81) Duff expone una serie de posibilidades de sentido del veredicto en su relacién con las
normas penales de fondo involucradas en esa decision y los valores implicados, a su vez, en
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El derecho del acusado a una coherencia entre la valoracion debida del
riesgo y su aplicacién se llevaria mejor con la participacién popular direc-
ta. La replicacién de una participacién popular para, primero, definir el
peso del riesgo de dafo moral y, después, en una causa concreta, analizar
su respeto en funcion de una eventual decisién definitiva, vendria asi a
garantizar esa coherencia.

5 | La evitacion de condenas
injustas como elemento
fundamental de un esquema
normativo del procedimiento penal

Desde una posicion de defensa de la participacién popular en asuntos
de politica criminal, podria decirse que entretanto no se observe esa
participacion en la definicién de los presupuestos legales y las conse-
cuencias que forman parte del &mbito penal,®y, sobre todo, mientras la
pena privativa de la libertad sea el principal recurso para dar respuesta a
aquello que ha sido configurado como delito —y su aplicacién pueda ser
definida como selectiva—, un argumento insoslayable por su peso para
postular la necesidad de una alta valoracion del riesgo de una condena
errénea, radica en que esa afliccion no debe ser producida si hay dudas
sobre la inocencia de una persona, o mejor dicho, si aquel que pretende
la condena de un individuo no demuestra la inexistencia de dudas sobre
su culpabilidad.

Ante las denuncias sobre a) la falta de participaciéon popular en la toma
de decisiones sobre la manera de dar solucion a los conflictos sociales

ellas (Durr, A., FARMER, L., MARSHALL, S., y TADROS, V., The trial..., op. cit.). Esas posibilidades
podrian revelar también distintas maneras de entender el involucramiento de la comu-
nidad en la decision. La pregunta por el compromiso de la decisién del procedimiento
penal con los valores y politicas que subyacen a las normas abre una nueva oportunidad
para preguntar por las posibilidades de esa intervencién popular con el sentido de justicia
puesto alli en juego.

(82) Una persona acusada podria preguntarse si ella realmente participd en la conformacion
de un sistema que juzga con desigual relevancia determinados hechos y no otros, y al mismo
tiempo elige arbitrariamente los individuos y las clases sociales que caen bajo su control
basado en la aplicacién efectiva de penas.
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graves;® b) la cuando menos dificultosa justificacion de la pena como
forma de solucién en un contexto de una selectiva aplicaciéon del derecho
penal,® y peor incluso, en uno de una selectiva aplicacién errébnea de
este;® la indiferencia del dafio bésico —dado que no es objetivo sino
subjetivo y ademas se encuentra contemplado en la decisién mayoritaria
previamente tomada al establecer el catédlogo de delitos y penas y la igua-
litaria posibilidad de que los individuos sean sometidos a procesos—® a
la hora de establecer su vinculacion con las normas procedimentales debe
ser tomada “con pinzas”, pues tales denuncias harian perder fuerza a las
razones consecuencialistas y utilitarias cuando se trata de definir el riesgo
de dafio moral debido.®” En todo caso, ello nos impone una discusion
sobre las condiciones de legitimidad que deben darse para poder hablar
de una decisién mayoritaria sobre la conformacién del sistema punitivo y,
sobre todo, de una posicién igualitaria de quienes toman esa decision y
van a ser sometidos a ese sistema.

Creo oportuno agregar que cualquier visién normativa sobre el proce-
dimiento penal deberia tener en cuenta a la proteccion de la inocencia,
es decir, a la evitacidon de una condena injusta como principal punto de
referencia.

En este sentido, existen razones argumentales de distinta indole que
avalan la evaluacién del peso del riesgo que se dice efectuado por la
comunidad politica a lo largo de la historia.® Esas razones se apoyan en
argumentos politicos y axioldgicos con claras consecuencias en el campo
de la epistemologia. En este sentido, me parece prudente hacer notar

(83) GARGARELLA, R., The Place of..., cit.
(84) ZarraroNI, E. RaUL, En busca de..., op. cit.

(85) Mepweb, D., “Prosecution Complex. America's Race to Convict and Its Impact on the
Innocent”, New York, NYU Press, 2012; GarreT, B., Convicting the..., op. cit.

(86) DworkiN, R., Una cuestion..., op. cit.

(87) Razones basadas en la gravedad de una acusacion penal y en las posibles consecuencias
para la persona acusada, como ser, aflicciones sociales, econdémicas y psicoldgicas, en un
contexto como el sefalado, jugarian asi un papel importante en la conformacion del procedi-
miento penal y en el sentido de justicia en éste, y, en consecuencia, en la decisién acerca de
cuanto debemos estar dispuestos a gastar para evitar injusticias (UNDErRwOOD, B., “The Thumb
on the Scales of Justice: Burdens of Persuasion”, en Criminal Cases, 86, Yale L. J., 1299, 1977).

(88) CorTe Suprema EEUU, In re Winship, 397 U.S. 358 (1970).

=~ Infojus

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

MATIAS DiAZ

que este punto de referencia va mas alléd de una vision del procedimien-
to penal estructurada en un marco teérico contractualista de la relacién
Estado-ciudadano,® o bien en una pensada dentro de un sistema de
pesos y contrapesos.” Incluso un esquema normativo del proceso penal
dialégico o comunicativo no debiera perder de vista que el valor funda-
mental puesto en juego en la decision penal, en la decisién que impone
la sancién mas grave y aflictiva de todas, es la evitacién de condenas
injustas.

Recordemos que el derecho del acusado vinculado con el riesgo dafo
moral, representado por la condena errénea de inocentes, no demandaria
en principio un determinado nivel de valoraciéon de ese riesgo; en otras
palabras, no demandaria un determinado estdndar probatorio. Ahora
bien, hemos dicho que una determinacién mezquina del dafio moral por
debajo de la estimacién de las necesidades sociales de la aplicacién de
penas no respetaria la dignidad de la persona acusada. Esta aseveracion
adquiere fuerza con la constatacion efectuada en los péarrafos anteriores
sobre el funcionamiento del sistema punitivo. El dafio moral provocado
por las condenas erréneas, en un contexto como el descripto, puede ser
caracterizado como la aplicacién de una politica injusta hacia al acusa-
do. El individuo es “sacrificado” en pos del bienestar general si la propia

(89) Una justificacion de un alto estdndar de prueba para determinar la culpabilidad del
acusado puede apreciarse en el trabajo de Rinat Kitai. Alli se analiza el comportamiento
moralmente cuestionable del Estado cuando asume un gran riesgo de condenar a una
persona inocente. En ese caso, se dice alli, el Estado esté dispuesto a desdibujar los limites
de la comprension del propio ciudadano sobre lo permitido y prohibido, y, consecuen-
temente, a socavar las bases de la colaboracién entre esa persona y el Estado (Kiral, R.,
"Protecting...”, op. cit.).

(90) Ho, H. L., Comparative Observation on the Burden of Proof for Criminal Defences. Inter-
national Commentary on Evidence, vol. 9, issue 2, article 2, 2011. Segln esta idea, el juicio
penal puede ser visto como una institucion dentro del sistema constitucional de pesos y
contrapesos que sirve para contener el poder del gobierno en su misiéon por imponer una
condena y un castigo a una persona. En esta teoria, el acusador debe asumir la carga de
justificar la busqueda por condenar y castigar a esa persona, y la principal funcién y respon-
sabilidad del tribunal es la proteccion del acusado de un castigo injustificado. Para inclinar
su posicion de relativa debilidad y vulnerabilidad, el acusado es investido con el derecho a
permanecer en silencio y es el fiscal quien debe asumir una estricta y pesada carga de probar
los elementos esenciales para su condena y castigo: el acusado puede simplemente sentarse
y ver si el acusado ha probado su caso. Un desarrollo més profundo puede verse en Ho, H.
L., Liberalism and the Criminal Trial, 32 Sydney Law Review, 243/256, 2011. En nuestro pais,
los procesalistas inspirados en la mejor tradicion liberal concuerdan con esta idea, Pastor, D.,
Tendencias..., op. cit.; MaIer, J., Derecho Procesal Penal, t. |, op. cit.
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comunidad le aplica una pena cuando conscientemente sabe que hay o
puede haber una duda sobre su culpabilidad.®"

La teoria normativa de Duff acerca del proceso penal se construye sobre
la idea de que el sistema politico debe de manera publica tomar debi-
da nota de los actos publicos injuriantes que los criminales cometen. Por
ello, segun él, debemos hablar de la importancia de reconocer y asignar
responsabilidad penal a los ciudadanos, mediante su convocatoria a dar
cuenta de esos actos. En este marco, se debe acordar a los ciudadanos,
victimas y victimarios, el respeto debido que se merecen como agentes
responsables en un procedimiento publico, en el que son llamados los su-
puestos criminales a contestar los cargos por sus delitos, y a responder por
los crimenes si fueron probados en su contra.” Ello sugiere una concep-
cién del juicio penal en la cual no se trata solo de establecer la verdad so-
bre el acusado y su conducta sino de lograr también un compromiso con
el acusado en un procedimiento que busque comunicarse con él como un
agente responsable.

Los argumentos de Duff para su concepcién no desmienten la necesidad
de que el acusado no deba correr riesgos indebidos sobre la ocurrencia de
dafios morales.”? Quizas sea la relevancia puesta en el valor de la verdad

(?1) SteN, A., “Constitutional Evidence Law”, 61 Vanderbilt Law Review, 65/121, 2008.

(92) Duff, en su busqueda por proyectar una teoria normativa del juicio penal, se pregunta
por las razones por las cuales seria importante mantener la busqueda de la verdad como
una de las aspiraciones fundamentales dentro del procedimiento penal, como para justi-
ficar los costos que ello acarrea. Después de descartar las visiones sobre la busqueda de
la verdad como un mero valor instrumental a los fines de lograr mayor seguridad general y
reforzamiento de la aplicacién de la ley, y cualquier otro relacionado al bienestar general y
a una mirada utilitaria del procedimiento, Duff define a la verdad como un valor que puede
determinar una limitacién severa en el procedimiento penal, a partir de la cual el juicio de-
beria evitar establecer la falsedad de una condena de una persona inocente como si fuese
una verdad sobre su culpabilidad. Esta limitacién se podria traducir en un derecho de los
acusados a ser protegidos contra condenas erréneas. El autor ubica estas ideas dentro de
un esquema normativo basado en una visién consecuencialista sobre las aspiraciones gene-
rales del sistema punitivo tendientes al bienestar de toda la comunidad, pero que reconoce
fuertes limitaciones no-consecuencialistas en los medios por los cuales se llega a tales metas.
Una limitacién negativa en el proceso penal seria asi la bdsqueda de la verdad. Sin embargo,
el propio Duff advierte sobre la idea de que la verdad no necesariamente tiene que ser vista
como una limitacion negativa en el proceso penal. El juicio penal deberia establecer la ver-
dad no solo porque sirve a otros fines, sino porque establecer la verdad es intrinsecamente
importante. (DuFr, A., FARMER, L., MARsHALL, S., y Tabros, V., The trial..., op. cit.).

(93) Ibid.
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en el procedimiento y su intrinseca relacién con las responsabilidades del
acusado lo que en mi visién acarrea un peligro sobre el valor dado en su
esquema al dafno moral.®¥

Duff expone con razén que una visidon normativa del juicio que tenga a
la bdsqueda de la verdad sobre si un sujeto cometié un hecho delictivo
como principal objetivo, no alcanza a explicar la serie de reglas procesales
gue son ajenas a ese objetivo o bien que directamente lo limitan con un
fundamento no-consecuencialista. Una manera de explicar esta situacién
normativa, expone Duff, podria ser acudiendo al modelo consecuencia-
lista con limitaciones, el que racionaliza algunas reglas no en virtud de la
manera en que se pueda alcanzar de forma mas eficiente y confiable la
verdad, sino como verdaderas limitaciones a la bdsqueda de la verdad.®®
La dificultad radica en ver si ese esquema puede generar una concepcidén
normativa adecuada del juicio penal.

Este modelo, segun Duff, sugeriria que hay dos conjuntos distinguibles
de demandas normativas en el juicio: un grupo de demandas preocu-
padas por el resultado en un procedimiento de busqueda de la verdad,;
y otro preocupado por el grado en el que ese procedimiento respeta
los derechos de aquellas personas sometidas a este. Sin embargo, ello
lleva a preguntarnos por las consecuencias de las violaciones inspiradas
en tales demandas; principalmente, por si la violacidon de una regla del
debido proceso que no pone en duda la verdad de la condena debe
llevar necesariamente a su revocacion. En la vision del autor, un modelo
consecuencialista con limitaciones no alcanza a explicar por qué aquellas
violaciones a las limitaciones que dejan en pie o no socavan la veracidad
de un veredicto no deben ser mantenidas, mas alld de que por supuesto
deba condenarse tales violaciones y encontrar un remedio para ellas. En
su conclusién, los valores del debido proceso, mas que establecer limites

(94) Duff expone que la verdad seria constitutiva de, més que un medio para, la resolucién de
la disputa procesal acerca de la culpabilidad del acusado (ibid., p. 67).

(95) En este contexto adquiere relevancia el concepto de debido proceso y la idea de que
un juicio deberia buscar la verdad pero no a través de procedimiento o investigaciones que
violan los derechos de los ciudadanos. Pero, segin Duff, este modelo que toma en cuenta
a los derechos fundamentales que tiene el ciudadano contra el Estado como limites, obliga
a realizar una constante determinacién de los valores implicados en tales limitaciones y un
permanente balance entre ellas y la demanda consecuencialista sobre la eficiencia en la bus-
queda de la verdad.
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a la busqueda del fin de la verdad, son intrinsecamente relevantes a los
fines del juicio penal.®®

Para Duff, la misma conclusién se obtiene si se atiende con mas deteni-
miento a la idea de que "el proceso debe ser consistente con (o quizés
incluso una expresion de) el respeto para con los derechos de los ciuda-
danos que estan sometidos a este”.”” Segun el autor, la verdad sobre si
el acusado cometié un delito es todavia crucial para la racionalidad del
juicio. Este juicio debe tener el propdsito de determinar si las imputacio-
nes a una persona por la comisién de delitos estan bien fundadas. Lo que
importa ahora en su modelo no es solo que la verdad sea establecida sino
que lo sea por medio de un apropiado proceso de convocatoria al acu-
sado para que responda sobre la imputacién. No se trata solamente de
respetar las limitaciones de un sistema cuyo Unico propédsito positivo es el
descubrimiento de la verdad, sino de que tal descubrimiento es parte inte-
gral del propédsito del juicio penal. Asi, las violaciones serias de la forma de
tratar al acusado como un ciudadano responsable socavan la legitimidad
del juicio en un procedimiento que convoca a los ciudadanos a contestar
los cargos por imputaciones delictivas formuladas en su contra y, por lo
tanto, socavan la legitimidad del veredicto como juzgamiento que surge
de ese procedimiento.®

Ahora bien, en cuanto a los peligros que antes anunciamos corresponde,
en primer lugar, hacer notar que la propuesta normativa que tiene por
eje el establecimiento de la verdad mediante un procedimiento que con-
voca a los ciudadanos a responder no necesariamente significa la consi-
deracién como valor fundamental de la evitacién de condenas injustas.
Para Duff, establecimiento de la verdad y convocatoria del acusado se-
rian parte integral del propésito del juicio penal. Pero si la verdad es un
valor intrinseco del proceso, ello podria llevar a demandar reglas distin-
tas a las que pudiera hacerlo la evitacién de condenas injustas. Este ulti-
mo valor, contenido en el derecho del acusado a que se respete el debi-
do riesgo de dafio moral, reclama reglas procedimentales que descartan

(97) Durr, A.; FARMER, L.; MARsHALL, S.; y Tabros, V., The trial..., op. cit., p. 75.

(98) Ibid.
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casos verdaderos, y ello al margen de la conceptualizacién del proce-
dimiento como un proceso de convocatoria que integra a los propédsitos
procesales. Para ser mas claro, el respeto por la evitacién de condenas
injustas implica el sacrificio de veredictos verdaderos aun cuando estos
fueran el producto legitimo de procedimientos llevados a cabo de acuer-
do con sus reglas formales, basicamente porque ese valor debe conlle-
var una distribucién de errores en el veredicto a favor del acusado, y ello
conspira contra la badsqueda de la verdad porque potencia de manera
legitima la existencia de algunos casos de absoluciones erréneas."® En
el proceso penal, ya que es necesario demostrar la culpabilidad més alla
de la duda razonable en virtud de la valoracién sobre el riesgo del dafio
moral, a diferencia de cualquier otro estandar probatorio (v. gr, estan-
dar de la preponderancia de la evidencia), la posicidn sobre la inocencia
del acusado debe prevalecer incluso en casos donde el peso de prueba
conduce hacia su culpabilidad aunque no de manera indubitable. 100102

El propio Duff aborda el asunto cuando toma el concepto normativo de
"conocimiento” més que el de verdad como el propésito del juicio penal.
“"Conocimiento” seria en este contexto el juzgamiento verdadero basado
en la prueba mas alld de la duda razonable. Pero Duff no relaciona este
asunto con un derecho politico del ciudadano exigible por ante quienes

(99) Dworkin se maneja de manera algo confusa en este punto, pues su concepcion del de-
recho del acusado a obtener un grado de precisién acorde al riesgo debido de dafio moral
pareciera identificar ese grado de riesgo con el concepto de precision, es decir, a mayor peso
de ese riesgo, mas precision debe tener la decisién; sin embargo, cuando él expone sobre
la operatividad de la estimacion de ese riesgo debido de dafio moral, expresa que muchas
veces, a raiz del respeto por ésta, en el resultado del juicio se paga en precisién, por ejemplo,
en casos donde opera la regla de la inexistencia de la duda razonable como requisito para
condenar, y no un estandar basado en probabilidades (ibid., p. 122).

(100) De la misma manera que el derecho al silencio protege contra la autoincriminacion fal-
sa pero también produce mas absoluciones falsas (Lauban, L., Verdad, error y proceso penal,
Bs. As., Marcial Pons, p. 219y ss.)

(101) Laupan, L., El estandar de prueba y las garantias en el proceso penal, Bs. As., Hammu-
rabi, 2011; Damaska, M., “Truth in Adjudication”, 49 Hastings Law Journal, 289/308, Stacy, T.,
"The Search for the Truth in Constitutional Criminal Procedure”, en Columbia Law Review,
vol. 91, n°® 6, pp. 1369/1451.

(102) Solo puede pensarse al estandar de la prueba razonable como compatible con la bus-
queda de la verdad o con el concepto de veredictos precisos, si entendemos que ellos com-
prenden la distincién entre condenas erréneas y absoluciones erréneas, consideran peor
manera a las condenas erroneas y tratan de minimizar la ocurrencia de condenas erréneas
(Stacy, T., "The Search...”, op. cit., p. 1405). Ver también TurNER, J., “Limits on the...”, op. cit.
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lo juzgan, de manera tal que no sea distorsionado o tergiversado por un
sistera normativo que invocando su caracter de ciudadano responsable
lo convoque a responder de los cargos existentes en su contra sin tener
acreditados més alléd de la duda razonable todos y cada uno de los ele-
mentos del delito.!%?

Més alla de las advertencias del autor, " si el modelo normativo propuesto
por Duff busca respetar la condicién de ciudadano responsable del acusa-
do, este debe garantizar antes de cualquier otra cosa el derecho del acu-
sado a no recibir una condena injusta de acuerdo a la valoracién del riesgo
del dafio moral propia de la comunidad que lo somete a juzgamiento.
Al momento de conceptualizar en el campo normativo del procedimien-
to penal una determinada instancia, debemos medir su influencia en la
consideracién del riesgo de dafio moral. En este sentido, debemos ser
cuidadosos cuando definimos las razones de una convocatoria del acusa-
do al proceso penal en su calidad de ciudadano.® Por caso, la carga del

(103) Un punto controversial viene dado por la existencia de justificaciones y excusas y la
forma en que estas se incorporan al juicio como elementos de ese hecho por el cual se juzga
a una persona. La presencia de circunstancias justificantes o excusatorias del hecho tipico en
el esquema de Duff debe ser Unicamente puesta en evidencia por el acusado al momento de
ser convocado a responder por un acto delictivo ya considerado probado por la fiscalia. Si él
no las aduce y prueba, esas circunstancias no deben ser tenidas en cuenta en el hecho por el
cual va a ser condenado. Por lo tanto, dos cuestiones surgen como problematicas. Primero,
en este modelo la regla de la prueba de la duda razonable de cada uno de los elementos del
delito por parte de la acusacion no se aplicaria en un principio a situaciones que excusan o
justifican un hecho tipico. Estas pueden existir, pero si no son llevadas como defensas por el
acusado, es decir, como respuesta del acusado a su llamado a dar cuenta del hecho proba-
do en su contra (Durr, A.; FARMER, L.; MarsHALL, S.; y TADROS, V., The trial..., op. cit., p. 146), no
pueden formar parte de la decisién, aun cuando para un juez tal circunstancia no pueda ser
tenida como descartada més alléd de la duda razonable. Segundo, la carga del acusado de
probar tales circunstancias no queda suficientemente armonizada con relacién a la carga de
prueba de la acusacion. Es cierto que Duff expone que una vez probada la defensa por parte
del acusado, es el fiscal el que tiene la carga de desacreditar tal defensa si pretende insistir
con la condena del ciudadano (ibid., p. 148). Sin embargo, no quedan explicitados los niveles
de prueba requeridos tanto para una como para otra actividad en funcién del derecho fun-
damental del acusado a la evitacién de danos morales.

(104) El propio Duff explica que su teoria normativa no esta validada por las caracteristicas o
rasgos de las doctrinas y normas juridicas existentes, de la misma manera que la ausencia de
estas no la desacreditan (ibid., 2007).

(105) De un anélisis del esquema normativo del juicio penal de Duff, quedan interrogantes
vinculados con la relacion entre las consecuencias derivadas del valor de la evitacion del
dafo moral y las condiciones procedimentales y probatorias que deben darse para que sea
llamado el acusado a contestar los cargos en su contra, primero, y para responder por el
delito probado, después; en rigor la duda recae en las implicancias que tiene el silencio o
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acusador de probar la culpabilidad del ciudadano mas alléd de toda duda
razonable, como condicién de legitimidad de su condena, debe insertarse
en la idea del reconocimiento de la capacidad de “responsabilidad” del
propio ciudadano. La carga del acusador, en tanto reflejo reglamentario
de la valoracién del dafio moral, "% no puede ser aminorada sin que sea
al mismo tiempo reducida con ello la mentada valoracién." Indepen-
dientemente de la efectivizacién de la participacion del ciudadano que
es juzgado, el juicio penal debe ser normativamente concebido como un
admbito donde, en primer lugar, se exija al representante estatal en el ejer-
cicio de la acusacién que dé cuenta, ante un érgano imparcial y de manera
publica, de su requerimiento de condena y pena.%®

De alli que una visidon normativa del procedimiento respetuosa del valor
principal comprometido con la condena y castigo de una persona, més que
atender a la necesidad de llamar al acusado para que conteste los cargos
existentes en su contra o bien para que responda por el delito probado

la contestacion insatisfactoria de éste en el estandar probatorio necesario para condenar,
sobre todo ante casos donde, como el propio Duff explica, la ley validamente presume la
existencia de un elemento del delito, y la falta de prueba de su existencia por parte del
acusado debe ser valorada como su frustracion por exponer una duda que impida su con-
dena (Duff A., 2012).

(106) DworkiN, R., Una cuestion..., op. cit.

(107) La secuencia de la participacion responsable del ciudadano en el esquema de Duff
vendria dada primero por la invitacion a contestar la formulacion de cargos en su contra;
después, una vez que el fiscal aporta la prueba de la realizacién del hecho criminal, el acu-
sado debe si quiere eludir su culpabilidad, demostrar la existencia de una defensa o bien de
una excusa. Una vez realizada satisfactoriamente esta Gltima instancia, el fiscal completa su
labor refutando la prueba de la defensa o excusa del acusado y probando que el acusado si
cometid el delito; alli es el juzgador el que interviene para dictar condena (Durr, A.; FARMER, L.;
MaRsHALL, S.; y TADROS, V., The trial..., op. cit., p. 148). Una critica a esta secuencia y al esquema
del que forma parte por su supuesta incompatibilidad con el diagrama del juicio penal vy,
sobre todo, por la “suavizacién” de la carga del acusador en relacion con algunos elementos
del delito, en Ho, H. L., “Liberalism...", op. cit.; “Comparative Observation...”, op. cit.; HAMER,
D., "Delayed Complaint, Lost Evidence and Fair Trial: Epistemic and Non-epistemic Con-
cerns”, en P. Roberts, J. Hunter, & (eds.), Criminal Evidence and Human Rights, Oxford, Hart
Publishing, 2013, pp. 213/132; WesTen, P, " Offences and Defenses Again”, 28 Oxford Journal
of Legal Studies, 563, 2008.

(108) Si bien esta visiéon se corresponde con una idea liberal del juicio penal basada en el
sistema de pesos y contrapesos de los poderes del Estado, (Ho, H. L., “Liberalism..."”, op. cit.,
p. 245), resulta de utilidad como parte de un esquema normativo basado en la proteccion de
la inocencia del acusado pues hace depender la legitimidad de un veredicto de culpabilidad
del modo en el que el juicio es conducido, de la calidad de la interaccién entre Estado y
acusado en el proceso (ibid., p. 246).
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por el acusador, deberia convocarlo para discutir con los representantes
de la comunidad que lo juzgan la observancia de las condiciones de ope-
ratividad de la valoraciéon del riesgo del dafo moral, ya efectuada antes
por la misma comunidad que el acusado integra. Si el esquema normativo
pensado en funcidn del derecho fundamental a la proteccién de la ino-
cencia del acusado asume la forma de un didlogo con quienes pretenden
la imposiciéon de una pena, pues bien, la convocatoria como agente res-
ponsable del ciudadano juzgado a brindar explicaciones sobre su com-
portamiento no deberia suceder sino después de que se haya descartado,
y no por él mismo, el riesgo del dafio moral. Para decirlo sintéticamente,
el sentido de su convocatoria no debe basarse en un aporte del propio
acusado a su propia condena, y las razones deben ser otras que las que
autorizan el ejercicio del derecho de defensa durante el procedimiento de
disipacién del riesgo del dafio moral.%

En definitiva, el ciudadano deberia ser llamado para debatir con los in-
tegrantes de la comunidad el alcance de su derecho a la evitacién de
condenas injustas en relacién con la carga del acusador ejecutada en el
juicio.9 Solo después de este punto del juicio, " la comunidad esté en
condiciones de solicitarle una explicacién por su comportamiento de-
lictivo de cara a resolver sobre un necesario reproche penal.? De esta
manera se respeta el valor fundamental en el procedimiento que decide
la sancion penal, se entiende la participacién ciudadana también como

(109) Las razones de la convocatoria como agente responsable del ciudadano acusado sur-
gen una vez que se ha ejercido el derecho de defensa durante el procedimiento y son inde-
pendientes a este (Durr, A.; FARMER, L.; MarsHALL, S.; y Tabros, V., The trial..., op. cit.).

(110) De esta manera quizés obtendria respuesta la objecion realizada por Duff a la posicion
denominada "rule of law account”. Para esa posicién el tratamiento de los acusados como
ciudadanos implica el llamado a que se defiendan de las acusaciones y la prohibicién de
obligarlos a tomar parte del proceso. Segun Duff, esta posicidn es incompleta, en el sentido
de que explica por qué el acusado debe tener el derecho a ser escuchado pero no explica
por qué hay una expectativa normativa de que tome parte (ibid., p. 101).

(111) Esta convocatoria también guardaria relacién con la propia conceptualizacion norma-
tiva que Duff hace de la presuncién de inocencia en su relacion con los derechos y responsa-
bilidades del rol de acusado. Duff expresa que al analizar los roles normativos, en especial el
del acusado, debemos preguntarnos qué podemos requerir de ellos (Duff A., 2012).

(112) El autor distingue la prueba de la responsibility del acusado por parte del acusador
como punto necesario para que el primero sea llamado a argumentar y probar alguna de-
fensa o excusa que lo haga eludir su liability. (Durr, A.; FARMER, L.; MARsHALL, S.; y TADROS, V.,
The trial..., op. cit.).
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parte intrinseca de ese propdsito del juicio y se da una explicacion a la
expectativa normativa vinculada con esa participacién, en tanto seria un
paso previo para que el proceso cumpla con la eventual meta positiva
de comunicacién, y no solo sea entendido como un limite al ejercicio del
poder punitivo.?

6 | Conclusiones parciales

Entiendo que ante la vigencia de un sistema punitivo como el imperante
se entroniza al valor comprendido en la evitacidon de condenas injustas,
que pasa a conformar un fin en si mismo dentro del proceso, distinto de la
busqueda de la verdad, pues aun cuando en algunos casos puedan coinci-
dir, en otros, la busqueda por la obtencién de la verdad del veredicto que-
daré desplazada por la necesidad de evitar condenas injustas. Cualquier
intento por diagramar un esquema normativo del proceso penal (lo que el
proceso penal debe ser) deberia ubicar en el centro, no a la bidsqueda de
la verdad, sino a la evitacién de condenas injustas o, lo que es lo mismo, a
la proteccion normativa de la inocencia."™

Esta idea, quizds compatible con la concepcién de la pena como mero
hecho del poder punitivo —concepcion que, por cierto, ha sido usada
para abordar cuestiones procesales—,""® nos puede llevar a postular con
mayor fuerza la necesidad de brindar una mas intensa participacién po-
pular en las decisiones sobre la politica criminal, y asi proyectar modelos
normativos del procedimiento penal con una mayor base de legitimidad
en su relacién con el sistema punitivo global.

(113) Seguin Duff, un proceso en el que el acusado ejerce su derecho a guardar silencio es un
proceso legitimo, pero cuyo propédsito positivo se ha frustrado (DUrr, A.; FARMER, L.; MARSHALL,
S.;y Tabros, V., The trial..., op. cit.).

(114) RisiNGer, M., y RiSINGER, L., “Innocence Is Different: Taking Innocence into Account in
Reforming Criminal Procedure”, 56 New York Law School Law Review, 869, 2011/2012; BAKKEN,
T., “Truth and Innocence Procedures to Free Innocent Persons: Beyond the Adversarial System”,
University Michigan Journal Law Reform, 547, 2008; RisINGER, M., “ Unsafe Verdicts: The Need for
Reformed Standards for the Trial and Review of Factual Innocence Claims"”, 41 Houston Law
Review, 1281, 2004.

(115) ALaGiA, ALEJANDRO; SLOKAR, ALEJANDRO; y ZAFFARONI, E. RaUL, Derecho Penal. Parte general, Bs.
As., Ediar, 2000.

(116) FINkeLsTEIN NAappI, J., “La prisidn preventiva...”, op. cit.
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7 | (La proteccion
de la inocencia factica
o la proteccién de la inocencia juridica?

Nos preguntamos en puntos anteriores si la relacion entre el dafio mo-
ral y las normas del procedimiento implica Unicamente la necesidad
de precision en la determinacién de la culpabilidad como contenido
del derecho politico fundamental antes referido. ;Podria decirse que
si un acusado, que desde un punto de vista factico es culpable, resulta
condenado en virtud de un procedimiento inapropiado o irregular ob-
tuvo un resultado correcto o justo? ;Se puede distinguir el “resultado
correcto” del “procedimiento injusto” como dos aspiraciones distintas
del procedimiento penal? Si es posible distinguirlos, jellos serian da-
fios morales diferentes? Si es asi, jserian también ambos proyecciones
de derechos individuales derivados del respeto por la dignidad de la
persona acusada? ;O en realidad es mejor hablar de una relacién indi-
soluble tal entre veredicto y procedimiento que la correccién del pri-
mero no pueda pensarse si hay una injusticia en el procedimiento en el
que surge?1”

La teoria dworkiniana sobre los derechos procedimentales que tiene el
ciudadano como cartas de triunfo en el proceso penal fue interpretada
generalmente en clave instrumentalista en miras Gnicamente de la pre-

"8 Pero esa visién instrumentalista puede

cisiéon debida del resultado.!
ser pensada en funcion de la proteccion de la inocencia en un sentido
normativo, que no se vincula solamente con la precisién del resultado. El
propio Dworkin expresa que la evitacién del dafio moral se vincula con
la precisién y con la pérdida de precisién en funciéon de la evitacién de

errores que redundan en un dafio moral mayor.?

(117) Durr, A.; FARMER, L.; MARsHALL, S.; y TADROS, V., The trial..., op. cit.

(118) Asi, se dice que para Dworkin la importancia del procedimiento radica Unicamente en
que con este se afecta la magnitud del error en el resultado y por lo tanto la calidad de ese
resultado en el juzgamiento de conductas y la aplicacion del derecho (Bong, R., “Procedure,
Participation, Rights”, 90 Boston University Law Review, 1011/1028, 2010).

(119) DworkiN, R., Una cuestion..., op. cit., p. 122.
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El derecho politico, que como carta de triunfo tiene un individuo sobre
las justificaciones adecuadas de la accidn politica en el ejercicio del poder
coactivo, se refiere de manera algo mas general y abstracta al derecho a
no ser castigado sin un juicio justo.'? Se trata, como ya dijimos, de un
derecho que tenemos cada uno de nosotros en cuanto individuo contra
el Estado, es decir, contra nosotros mismos colectivamente, que ignora
las buenas razones que, en general, tiene una comunidad politica para
ejercer su poder coactivo de una manera y no de otra.!"?V Vale decir que
este derecho politico se corresponde con el derecho humano a la pro-
teccién de la inocencia en un debido proceso legal.(?? Tanto una como
otra categoria tiene como base a la concepcion de la dignidad humana,
que en Dworkin se entiende por el estandar abstracto de que la dignidad
exige igual consideracién por el destino de todos y pleno respeto por la
responsabilidad personal.('?¥

(120) “Una comunidad politica no tiene poder moral para crear e imponer obligaciones a sus
miembros a menos que los trate con igual consideracion y respeto; es decir, a menos que sus
politicas traten el destino de cada uno de ellos como de igual importancia que los demés y
respeten sus responsabilidades individuales por su propia vida”. Este principio de legitimi-
dad es la fuente mas abstracta de los derechos politicos. Los gobiernos no tienen autoridad
moral para coaccionar a nadie, ni aungue ello redunde en un beneficio social, a no ser que
respeten esas dos exigencias en cada una de las personas. “Los principios de la dignidad
enuncian, por lo tanto, derechos politicos muy abstractos. Nos formamos esta hipotesis: to-
dos los derechos politicos son derivados de ese derecho fundamental. Establecemos y de-
fendemos derechos especificos al preguntar, con mucho méas detalle, qué exige la igualdad
de consideracion y respeto” (DworkiN, R., Justicia..., op. cit., p. 401/402).

(121) Para Dworkin, los individuos tienen derechos politicos y algunos de estos, al menos,
son correspondidos solo por deberes colectivos de la comunidad en su conjunto. Serian asi
la contracara de la obligaciéon politica que surge de una relacién que se entre los sujetos
que comparten la pertenencia a una comunidad politica. Los derechos politicos, los dere-
chos como carta de triunfo es el equivalente politico del sentido mas conocido que se a la
idea en la moral personal. Algo asi como el derecho a que otro mantenga una promesa.
En Dworkin, la ética estudia cuél es la mejor manera que tiene la gente de manejar su res-
ponsabilidad de vivir bien, y la moral personal, en contraste, estudia qué debemos todos
juntos a los otros como individuos cuando actuamos en esa persona colectiva artificial y en
su nombre (ibid.).

(122) Ya vimos que los derechos politicos, pueden corresponderse, o no, con los derechos
legales, infraconstitucionales o constitucionales, y que también pueden identificarse, o no,
con los derechos humanos. Sobre las diferencias de estas categorias en el pensamiento de
Dworkin (ibid., pp. 399/413).

(123) Aunque pareceria que tendriamos los derechos del debido proceso en virtud de la
obligacion emanada del primer aspecto, esto es, del principio ético de tratar la vida de
cada persona en cuanto estd dotada de una importancia especifica, objetiva e igual al
resto (DworkiN, R., Justicia para..., ibid., p. 452). Montado sobre la idea de Dworkin acerca
de un derecho sustancial anterior y condicionante de los derechos procedimentales, Denis
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No pretendo decir que el derecho a ser juzgado con determinadas reglas
procesales es un derecho humano.® Menos pretendo negar el caracter
interpretativo del juicio sobre los derechos humanos y las normas previs-
tas en el ordenamiento juridico internacional que los receptan. El obje-
to del presente trabajo consiste en poner de relieve que si el derecho
fundamental del acusado radica en la evitacién de condenas injustas, el
valor preponderante a tener en cuenta en la diagramacién de un modelo
normativo de procedimiento penal es la proteccién de la inocencia. Con
ello la necesidad del juicio penal surgiria en virtud de ese derecho a la
proteccion de la inocencia, y las reglas procedimentales serian pensadas y
aplicadas también preponderantemente en funcién de ese derecho, y no
segun criterios discrecionales y discriminatorios sustentados en las necesi-
dades politicas y sociales.?

Galligan alude a un derecho sustancial a la racionalidad y a la no arbitrariedad en las de-
cisiones jurisdiccionales que generaria un derecho procedimental a obtener decisiones
basadas en un determinado nivel minimo de racionalidad y no arbitrariedad, que va mas
alléd de un determinado nivel de precision del resultado (GaLucan, D., “The Foundations of
Due Process in Socialism”, en W. Maihofer, y G. Sprenger, Revolution and Human Rights,
Stuttgart, Steiner, 1990, p. 244).

(124) "Es incompatible con los derechos humanos el castigo que se aparta de los procedi-
mientos razonablemente bien calculados para proteger a los inocentes. Puede polemizarse
en torno de qué forma de juicio, sometido a qué procedimientos y salvaguardias, es necesa-
ria, pero no se discute la necesidad de alguna forma de juicio, por lo cual el encarcelamiento
sin proceso previo implica la violacién de un derecho humano” (DworkiN, R., Justicia para...,
op. cit., p. 411).

(125) Es elocuente Maier en cuanto desde un analisis de la dedntica juridica de las reglas pro-
cesales que regulan la actividad probatoria rechaza cualquier tipo de ponderacién entre el
interés particular y las necesidades estatales en la persecucion penal. Su critica radica en que
ese método habilita la valoracion de prueba obtenida irregularmente cuando, como sucede
en los casos de criminalidad grave y de dificil esclarecimiento, prevalece el interés estatal por
la supuesta mayor relevancia que tienen los objetivos politicos y sociales en ellos involucra-
dos. "Ello significa que en la préctica, la limpieza del procedimiento penal dependera, en
verdad y en el mejor de los casos, de la magnitud de la imputacién deducida en él —en la
mayoria de los casos apreciada subjetivamente por el juez, sin ley que, al menos, lo impon-
ga—, ya que el mensaje dirigido a los érganos encargados de la persecucién penal reza algo
asi como: ‘en casos de criminalidad grave, procuren respetar las formas del procedimiento,
pero si no lo hacen, tal proceder no constituird un obstaculo para la persecucién penal y la
decision final de la condena, o, si se quiere, aminoradamente, solo lo constituird excepcional-
mente’” (Maier, J., Derecho Procesal Penal, t. Ill, Bs. As., Editores del Puerto, 2013, p. 115). El
autor en este punto sigue la tesis de Fabricio Guariglia (GuarigLA, F., Concepto, fin y alcance
de las prohibiciones probatorias en el procedimiento penal. Un ensayo de fundamentacidn,
Bs. As., Editores del Puerto, 2005) en tanto para él una prohibicién de valoracién probatoria
solo necesita como fundamento la lesion objetiva a una regla procesal sobre la adquisicién
en el procedimiento judicial de un conocimiento determinado. Para Maier, los érganos del
Estado solo estan facultados a llevar a cabo aquellos actos que la ley les permite y de la
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Toda propuesta de un esquema normativo del sistema de justicia penal
debe interrogarse sobre las reglas que corresponde disponer, y sobre la
forma mediante las cuales las razones de esas reglas son impuestas.!'? En
un modelo normativo donde la evitacidon del dafho moral, en tanto derecho
fundamental, se encuentra intimamente ligada al respeto por la dignidad
de la persona y su participacion en el proceso en funcién principalmente
de su consideracion de sujeto autébnomo, las reglas procedimentales ad-
quieren el caracter de condiciones de legitimidad de la operatividad de
esa evitaciéon pero también de la participacion del ciudadano y del didlogo
entre la comunidad politica y este Ultimo, y, en definitiva, de aquello que
se pretende comunicar con la resolucion del caso. Pero en ello también
interesan las caracteristicas de la sancién penal. Los cuestionamientos a la
sancion penal y a la forma en la que opera su aplicacién imponen un valor
determinado a las condiciones en las que se juzga el derecho fundamental
del sujeto a no ser condenado si es inocente.?

En este sentido, la proteccién de la inocencia en el proceso penal no
puede ser entendida de otra forma que dentro de una estructura y un fin
normativo, y por eso tendriamos que aludir a un concepto normativo de
proteccién de la inocencia."® Entonces, conviene distinguir inocencia

manera que la ley se los permite (Maier, J., Derecho Procesal Penal, t. lll, op. cit.). Sin embar-
go, el propio autor cuando alude como argumento de su postura a justificaciones basadas
en el interés general y en la lacra moral y juridica del Estado ("el aprovechamiento por parte
del Estado del producto de una actividad irregular”, ibid., p. 116), excluye la cuestion del
ambito de los derechos individuales y parece llevarla a la arena de la accién politica (ibid.,
pp. 115/120), pero sin apelar a un argumento utilitario en torno a ello (DworkiN, R., Justicia
para..., op. cit., p. 401).

(126) Packer, H. L., The limits..., p. 171.

(127) Desde una concepcion liberal de esta relacion entre el individuo y el Estado que
pretende la aplicacion de pena, se dice que mientras méas amplio es el reconocimiento
de este derecho a la proteccion de la inocencia del individuo, més grande es su libertad
entendida como seguridad contra interferencias injustificadas del Estado en areas tan
sensibles (Ho, H. L., “Liberalism...", op. cit.).

(128) El concepto normativo de la proteccién de la inocencia englobaria los valores compren-
didos en la determinacién de las normas procesales y en el desarrollo del procedimiento pe-
nal. Segun Arenella, el sistema procesal debe procurar justificar el uso de la coercion estatal
mediante la articulacién de procedimientos que limiten el ejercicio de ese poder. Algunas de
esas reglas procesales tienen un efecto limitante e instrumental con relacién al resultado del
juicio en términos de precision y confiabilidad. Pero otras reglas también con esa orientacion
limitante involucran valores independientes al resultado, pues restringen el poder del Estado
para asegurar un trato digno. El contenido de ese trato digno debe reflejar las aspiraciones
normativas de la sociedad (ideologia, moral, costumbre, etcétera) sobre la relacion entre el
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juridica de inocencia factica. Es decir, el procedimiento penal debe ten-
der a proteger la inocencia de todos los acusados mediante la evita-
cién de condenas injustas de acuerdo con sus propias normas juridico-
procesales, independientemente de si se trata de acusados culpables
o inocentes desde el punto de vista factico. El concepto normativo de
proteccién de la inocencia comprende la nocién de inocencia juridica.

El derecho fundamental del acusado a no ser condenado injustamente,
es decir, a que la determinacién popular del dafio moral sea respeta-
da, implica un derecho a no ser condenado si la culpabilidad no fue
demostrada en el procedimiento de acuerdo con los criterios legales
de validez previamente determinados. Este derecho fundamental, tal
como vimos anteriormente, puede ser traducido procesalmente como
un derecho del acusado a la proteccion de su inocencia en el ambito
donde se ejerce la persecucion penal. Por consiguiente, la proteccién
de la inocencia juridica puede ser entendida como el valor fundamental
en el procedimiento penal.

De alli que la proteccion de la inocencia implica la necesidad de que la
comprobaciéon de la culpabilidad del acusado se desarrolle dentro de las
reglas del propio procedimiento y siguiendo sus estdndares. La proteccion
de la inocencia en un sentido normativo es mucho més que un determina-
do nivel de precision en el resultado del juicio. En este sentido, la regla de
la duda razonable funciona como una regla méas del concepto normativo
de la proteccién de la inocencia."® Es que de acuerdo con el significado
normativo de la proteccién de la inocencia, la regla de la duda razonable
no es la Unica establecida a ese fin dentro del proceso.

Estado y el individuo. Algunas de estas reglas procesales ademéas promueven valores poli-
ticos como la participacién ciudadana que afectan al sistema de justicia institucional. Final-
mente, algunas de estas normas reflejan ademas valores procedimentales que son la base
de la concepcion del Estado de Derecho (procedimiento regular y racionalidad; ArReNELLA, P.,
"Rethinking the Functions of Criminal Procedure: The Warren and Burger Courts’ Competing
Ideologies”, 72 Georgetown Law Journal, 185-248, 1983, pp. 194/196).

(129) Ello no significa minimizar el posible sentido epistémico de la regla de la duda razo-
nable, ni tampoco negar la necesidad de obtener resultados lo més precisos posibles como
valor implicado en el concepto juridico del debido proceso legal. Sobre esto ultimo, Nino
nos explica, en el anélisis de la idea de la garantia del debido proceso legal, que el proceso
judicial, y sobre todo el penal, debe estar guiado por tres principios, uno de los cuales es
la busqueda irrestricta de la verdad sobre los hechos (Nino, C., Fundamentos de derecho
constitucional, Bs. As., Astrea, 2005, p. 448).
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En consecuencia, habria que retomar la idea de integridad*® —integrity,
aludida por Duff3" y otros mas—,"*? para acoplar objetivos y valores en
un solo fin de la estructura normativa del procedimiento penal pensada,
segun la hipdtesis de este trabajo, desde el concepto de la proteccién de
la inocencia. Casi ineludible resulta la referencia al modelo normativo del
debido proceso ideado por Packer en un clésico trabajo sobre los valores
imperantes en el proceso penal norteamericano,*¥ pues en él se recono-
ce de manera explicita las opciones axioldgicas o el sistema de valores del
procedimiento penal subyacentes a la doctrina de la determinacién de la
culpa juridica. De acuerdo con esta doctrina, una persona puede ser con-
siderada juridicamente culpable si y solo si las determinaciones facticas
en el procedimiento fueron realizadas de manera regular y por las autori-
dades competentes. Por consiguiente, esa persona debe ser considerada
inocente desde el punto de vista normativo aun cuando existan pruebas
suficientes acerca de su culpabilidad, si las reglas procedimentales dise-
fiadas para su proteccion y para el resguardo de la integridad del proceso
no han tenido efecto.

Muchas de estas reglas procedimentales no tienen que ver con la cuestién
factica de si una persona cometid o no el delito por el cual es acusada. El
concepto de culpa juridica explica la racionalidad de la proteccién de la
inocencia en el proceso. Para Packer, al forzar al Estado a probar el caso
contra una persona acusada en un especial contexto juridico de deter-
minacién de culpabilidad, la idea protectoria encerrada en la —valga la
redundancia— proteccién de la inocencia en un sentido normativo sirve

(130) La integridad es traida a colacion en sus dos acepciones, es decir, en el sentido de
completitud y también por supuesto en el de rectitud y justicia. La integridad del procedi-
miento penal, de esta forma, implica la rectitud de un orden que se auto regula (ARENELLA, P.,
"Rethinking...”, op. cit., p. 196). Se afirma que los aspectos del sistema de justicia penal se
encuentran tan integradas desde un punto de vista estructural y normativo que la vulneracion
de cualquiera de los valores inmersos en uno de esos aspectos no puede ser ignorada por los
otros sin socavar esa unidad normativa (Ho, H. L., “Liberalism...", op. cit., p. 247).

(131) Durr, A.; FARMER, L.; MarsHALL, S.; y Tabros, V., The trial..., op. cit.

(132) AsworTH, A., “Testing Fidelity to Legal Values: Official Involvement and Criminal Justi-
ce”, en S. Shute, y A. Simester, Criminal Law Theory: Doctrines of the General Part, Oxford,
Oxford Univesity Press, 2002, p. 299; ARENELLA, P., “Rethinking...”, op. cit.

(133) PAcker, H. L., The limits...

(134) Ibid., p. 167.
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para poner en juego una serie de doctrinas que limitan el uso de la san-
cién penal contra el individuo, en virtud de las ya explicadas caracteristicas
de las penas estatales. Mas su importancia se encarece cuando vemos
que, en virtud de esa idea protectoria, el proceso penal pasa a ser un foro
apropiado para que el Estado, es decir, la comunidad politica corrija sus
propios abusos. ¥

El modelo del debido proceso de Packer es esencialmente complejo,
en el sentido de que se compone de elementos diversos unidos por la
idea de integridad del proceso penal. La relacién entre las razones de
las reglas del procedimiento y las consecuencias procesales que para
el propio proceso penal surgen a raiz de su quebrantamiento se explica
por esta idea de integridad.!* E| quebrantamiento de algunas reglas
procesales ajenas a la precision del resultado del juicio pero vinculadas
con esa idea de integridad podria llevar como solucién justa del caso
—comprendida en el derecho fundamental del imputado a la protec-
cién de su inocencia juridica— a la absolucién de la persona culpable
desde el punto de vista factico, y ello a pesar del cumplimiento estricto
de otras reglas directamente relacionadas con la exactitud del veredic-
to definitivo. ¥

Hemos postulado que la vision instrumentalista de los procedimientos, y
de derechos procesales, puede ser pensada en funcion de la proteccién
de la inocencia en un sentido normativo. En este sentido, vimos que
la evitacién del dafio moral y el derecho fundamental del acusado que

(135) Ibid., p. 168.

(136) Tiene una incidencia sustancial en ello la participacién del ciudadano acusado y su
asistente técnico. El autor considera crucial en el contexto del sistema norteamericano este
aspecto del modelo del debido proceso vinculado con el derecho a un abogado defensor,
pues en este contexto el proceso no puede ser pensado sino como un procedimiento ad-
versarial donde el rol del juzgador es relativamente pasivo y quienes tienen la iniciativa para
invocar la violacion de reglas relevantes son las partes, el Estado acusador y el acusado. Ello
no niega la posibilidad de que exista un mayor activismo jurisdiccional y una posicion central
del juez en otro contexto (ibid., p. 172). El propio Packer muchas veces remarca esa activa
participacion del juez en pos del respeto de las reglas del procedimiento en el modelo del
debido proceso, por ejemplo, en lo concerniente al control de los acuerdos de culpabilidad
entre acusador e imputado (ibid., p. 225).

(137) En un sentido contrario, el modelo del control del delito no puede tolerar la vindicacion
de esas reglas dentro del propio proceso penal, por ejemplo, mediante la exclusion de la
prueba de cargo o a través de la revocacion de las condenas (ibid., p. 168).
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la involucra en el ambito penal se vinculan directamente con el debido
proceso legal.® Mas esta garantia tiene un fundamento no solo instru-
mental, sino también intrinseco como dmbito de reconocimiento de la
dignidad de la persona que sufre la coaccién, y donde a través de un
mecanismo dialdgico se la trata de convencer sobre la justificabilidad
de tal acto de coaccion.™ La idea de didlogo y las condiciones para
ello adquieren trascendencia decisiva para la legitimidad de la decisién
final. Por consiguiente, la justicia de la decision se conforma por estos
aspectos instrumental e intrinseco. Por lo demas, las condiciones esta-
blecidas para desarrollar de buena fe el didlogo entre la comunidad y el
ciudadano deberian ser respetadas por los participantes para obtener
un resultado legitimo y justo.

Con un esquema normativo del procedimiento penal basado en la protec-
cion de la inocencia como el aqui propuesto, 19 adquiririan una razén y un
sentido coherentes ciertos hechos del procedimiento que no se relacionan
con la precisién del resultado ni la culpabilidad factica del acusado, "*" como
ser, la necesidad de que sea el acusador estatal el que pruebe la inexistencia
de un quebrantamiento de las reglas del procedimiento, la aplicacién analé-
gica del principio in dubio pro reo a la determinaciéon de la violacién de las

(138) DworkiN, R., Una cuestion..., op. cit. Esta referencia se reitera en la obra de Dworkin,
el debido proceso como un “derecho liberal” a no ser castigado por un presunto delito sin
un juicio llevado a cabo con las salvaguardias procedimentales adecuadas para impedir la
condena de inocentes (DWoRkIN, R., Justicia para..., op. cit., p. 451).

(139) Trigg, L., The Constitutional Protection of Individual Rights, New York, Foundation Press,
1978, p. 502. La proteccion del legitimo proceso y sus reglas tienen el efecto de frustrar las
metas del derecho penal sustantivo. Esto es una consecuencia justificable porque el procedi-
miento penal tiene una funcién independiente a las metas del derecho sustantivo (ARENELLA,
P., "Rethinking...”, op. cit., p. 205).

(140) Supongamos que el acusado ha sido absuelto debido a un tecnicismo —porque a pesar
de que hay abrumadora evidencia sobre su culpabilidad, esta debe ser excluida porque fue
obtenida ilegalmente. Si resultara correcta tal exclusién probatoria en un caso concreto, el
acusado todavia gozaria de la proteccién del principio de inocencia, porque su culpabilidad
no habria sido determinada de acuerdo con la ley (Duff A., 2012). Es decir, el procedimiento
al impedir la condena de una persona por la razén expuesta, habria protegido la inocencia
juridica del acusado, pues esta debe ser considerada vencida Unicamente de acuerdo con las
reglas del procedimiento determinado por ley.

(141) Los procedimientos juridicos no estan disefiados para hacer a la administracién de
justicia penal mas eficiente (Barkow, R., “Separation of Powers and the Criminal Law", 58
Standford Law Review 989, p. 1031).
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normas procesales, la revocacién de condenas basadas Unicamente en

143

razones procesales, " |a exclusién de prueba por razones ajenas a su apor-

te a la fiabilidad y precision del resultado, entre otros. Es la inocencia juridi-
ca entonces la que debe ser protegida. La proteccién de la inocencia que el
propio sistema de valores que opera en el procedimiento penal reconoce.

Esta idea encuentra respaldo juridico en un nivel constitucional de anali-
sis. Desde el punto de vista juridico constitucional, existe un indisimulable
relacién entre el principio de presuncién de la inocencia y el principio del
debido proceso. ¥ Se dice que mientras el debido proceso es importante

(142) Para Roxin, ante la existencia de una grave infraccion procesal, no es directamente
aplicable el principio in dubio pro reo, porque la duda no se refiere a la culpabilidad del
acusado. Pero cuando lo dudoso es si los principios de la dignidad humana y del fair trial se
han cumplido, no resulta menos grave que la duda sobre la culpabilidad del procesado. Asi,
expresamente refiere el autor que “a este respecto, abogo en estos casos por la aplicacion
analégica del principio in dubio pro reo” (Roxin, C., La evolucién de la politica criminal, el
derecho penal y el proceso penal, Valencia, Tirant lo blanch, 2000, p. 128).

(143) Por eso, en un procedimiento basado en el concepto normativo de la proteccién de la
inocencia resultaria impensable un fallo como el del precedente “Gallo Lépez” (CSIN, “Ga-
llo Lépez, Javier s/causa n® 2222",07/06/2011, Fallos: 334:725). En ese caso en la etapa de jui-
cio se habia restringido el derecho del imputado a interrogar a un testigo (menor de 18 afos
de edad, victima del presunto delito), y aun asi se habia valorado tal testimonio y arribado a
una decision condenatoria. En ese caso, el maximo tribunal nacional dijo que correspondia
"dejar sin efecto el pronunciamiento que anulé la sentencia condenatoria y reenvié las ac-
tuaciones para que se ocupara de que la victima de abuso sexual por parte de su padre fuera
preparada psicolégicamente para prestar declaracion en el debate y de la busqueda intensi-
va de la tia denunciante a fin de realizar un nuevo juicio, si el resto de las pruebas objetivas
—que en modo alguno fueron impugnadas por la defensa— consideradas por el tribunal
de juicio a los fines de emitir su fallo condenatorio, debieron cuanto menos ser atendidas
por el a quo en orden a examinar si constituian un curso causal probatorio independiente”
(el resaltado me pertenece). La tensidn con la idea de un procedimiento pensado intrinseca-
mente como el inico medio vélido para proteger la inocencia juridica del acusado (concepto
normativo de la proteccion de inocencia) resulta més evidente cuando la jueza Highton de
Nolasco en voto asevera que “si ademas dicho limite al control fue compensado por otras
pruebas en las que la sentencia se fundé para formular el juicio de culpabilidad, que la
defensa pudo fiscalizar y que habian confirmado el relato de la menor” (el resaltado me
pertenece). Como dije, en ese caso se habia cometido una clara violacién a una regla de
procedimiento que causd un perjuicio efectivo en el acusado, toda vez que se vio impedido
de ejercitar sus facultades procesales de defensa. Ello solo bastaba, desde la idea del proce-
dimiento como un todo en si mismo y &mbito para la proteccién de la inocencia juridica, para
revocar la sentencia de condena, sin necesidad de analizar si se habia alcanzado la verdad
sobre la culpabilidad por otros medios distintos al de la regla quebrantada, ni de ponderar
tal descubrimiento de la verdad con la violacién de la garantia constitucional del acusado.

(144) Tal relacién fue establecida desde muy temprano en la doctrina de la Suprema Corte
de Justicia de los Estados Unidos (Coffin v. United States, 156 U.S. 432). De la misma manera,
se dijo que la presuncién de inocencia, a pesar de no constar expresamente en forma escrita
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porque brinda legitimidad al veredicto, ademas tiene un valor intrinseco:
el juicio penal no es solo un método para la determinacién de la culpa-
bilidad sino también un proceso para tratar de manera justa a la persona
acusada, una obligacién politica que el Estado debe a los ciudadanos a los
que busca castigar.(™ El principio de la presuncién de la inocencia es el
derecho general al debido proceso. Este comprende la exigencia consti-
tucional de que el Estado no puede condenar a una persona por un delito
a menos y hasta que la acusacién no demuestre su culpabilidad en un
proceso que cumpla con determinadas caracteristicas de un juicio justo,
que incluyen derechos y protecciones. Cuando el debido proceso es
negado, la culpabilidad no puede considerarse demostrada.

8 | Conclusiones

La sancion de un Cédigo Procesal Penal puede ser analizada desde distintos
puntos de vista. Aqui intentamos brindar dos de ellos a partir de la idea de
que la reforma responde a un modelo tedrico-normativo determinado.

Hicimos hincapié, primero, en la legitimacién politica de las decisiones
legislativas trascendentes en materia de politica criminal, representada

en la Constitucién, es un componente bésico del juicio justo (CorTe Surrema EEUU, Estelle
v. Williams, 425 U.S. 501). Se afirma que el principio de presuncién de la inocencia “se ha
convertido en un principio que debe informar a todo el proceso penal. De su debido respeto
dependen aspectos tan importantes como la imparcialidad judicial, la garantia de no ser con-
denado indebidamente sin pruebas y, finalmente, el derecho a no ser violentado en la propia
persona o bienes como consecuencia de una investigacién sin un motivo razonable (...) es
una méxima tan general que precisa de adaptacién al supuesto especifico, y que desde lue-
go ayuda a interpretar con correccién las normas juridicas implicadas en el proceso penal.
En conclusién, aparte de lo que cada legislador decida hacer en su propio ordenamiento
juridico, incluyendo el principio en su norma fundamental o en otro tipo de norma, lo que no
es posible dudar es que la presuncion de inocencia es un principio informador del proceso
penal” (Nieva FenoLL, J., La duda en el proceso penal, Bs. As., Marcial Pons, 2013, p. 77).

(145) Ho, H. L., “Liberalism...", op. cit., p. 251. Segun el autor, desde una concepcién politica
liberal, los tribunales de justicia independientes deben conformar instituciones propias del
Estado liberal, pero a su vez deben representar ellos mismos una institucién liberal del Estado.

(146) Ho, H. L., " The presumtion of Innocence as a Human Right"”, en P. Roberts, y J. Hunter,
Criminal Evidence and Human Rights, Oxford, Hart Publishing, pp. 259/280. El autor explica
que la demanda de que la inocencia del acusado debe ser presumida hasta que su culpabi-
lidad sea demostrada conlleva la pregunta: jcémo debe ser probada?

(147) Quedaré pues para el lector la respuesta Gltima sobre el andlisis del nuevo Cédigo
Procesal Penal de la Nacién en base a las dos pautas aqui sugeridas.
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por el grado de participacién popular comprometido, y su repercusion
como sustento de los argumentos utilitaristas que pudieron haber guiado
el establecimiento de algunas reglas procesales (v. gr., la incorporacién del
fiscal en un rol altamente protagdnico como representante de los intere-
ses publicos comprometidos en la investigacién penal, el reconocimiento
del interés de la victima en la cuestidn procesal penal, la diagramacién de
un complejo sistema de audiencias, la participacién del jurado, la adap-
tacién del procedimiento a la dificultad de los casos y a las decisiones de
las partes). Ademas, pusimos el foco en el valor fundamental implicado
en cualquier modelo normativo de procedimiento penal, esto es, la legiti-
ma estimacion del peligro del dafio moral y su traducciéon procesal como
proteccién de la inocencia juridica del sujeto acusado de la comisién de
un delito. Dijimos que este valor protege al acusado de que se produzcan
cambios que generen ilegitimos riesgos de un dafio moral cuando sucede
una reforma procesal penal.® A su vez, funciona como un impulso para la
introduccion de futuras reformas, pues identifica errores.

Tales puntos de vista, como vimos, se relacionan intensamente. Es que la
determinacion del grado de consideracidon que debe tener en el proceso
penal el peligro de dafio moral debe surgir de una decision de la mayoria,
y dicha discusién debe contar con una fuerte participacion popular direc-
ta. De la misma manera, su aplicacién en el procedimiento debe contar
con la presencia representativa de quienes decidieron tal estimacion.

La consideracidon del dafio moral no es sinénimo de precisién. La injusticia
en el proceso penal no se vincula Unicamente con la condena de la per-
sona inocente desde el punto de vista factico, sino con las condiciones
vélidas para determinar una decision de culpabilidad de acuerdo con el
riesgo de dafio moral permitido. Entonces, el valor fundamental puesto en
juego en el proceso penal es la proteccién de la inocencia, es decir, que
la persona sea condenada solo cuando el procedimiento que contempla
tal consideracion sea llevado a cabo vélidamente. Se trata de un concepto
normativo de la proteccion de la inocencia, de la proteccién de la inocen-
cia dentro del procedimiento sancionado por la comunidad politica en el

(148) Con este enfoque deben analizarse los articulos del nuevo CPPN que se relacionan
directamente con la estimacién del dafio moral; por ejemplo, aquellos referidos a las condi-
ciones para una condena (v. gr,, art. 11 CPPN), a la impugnacion de la sentencia absolutoria
(v. gr,, art. 312 CPPN), las cargas de los acusadores (v. gr,, art. 88 CPPN) y la invalidez de los
actos procesales que impliquen la exclusidn de la prueba (v. gr, arts. 122, 127, 128 CPPN).
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ejercicio de su propia gobernanza coactiva. En la persecucion penal, en
la bdsqueda por determinar la culpabilidad de una persona, el Estado y
sus representantes estan obligados a cumplir con el procedimiento presu-
puesto para esa proteccién de la inocencia.

Ello funcionaria como una carta de triunfo contra todo tipo de anélisis
utilitarista en el procedimiento penal para decidir cuestiones sobre la apli-
cacion de normas procedimentales y las consecuencias procesales por su
quebrantamiento.

Entiendo que la postulacion en el nuevo Cédigo Procesal Penal de intere-
ses —desde las particulares necesidades de la acusacién en casos de de-
litos complejos, hasta la amplia recepcion de los intereses de las victimas,
pasando por un necesario empoderamiento del Ministerio Publico Fiscal
como dérgano efector de la politica criminal—, basados en fines y valores
distintos a la proteccién de la inocencia juridica puede generar problemas
a la hora de definir las condiciones para la aplicacion de determinadas
normas procesales de la manera en que lo propone Maier, esto es, sin
distinciones de ningln tipo ni ponderaciones. ¥

(149) Ello tendria una relacién con los aspectos de la dignidad de la persona involucrados
en el sentido de la libertad para Dworkin, en tanto todo el pueblo deberia participar en las
decisiones colectivas que constituyen su gobernanza coactiva. Ello explica la idea de autogo-
bierno de la comunidad politica, de nosotros mismos, como parte del derecho a la libertad
(DworkiN, R., Justicia para..., op. cit., p. 444).

(150) Maler, J., Derecho Procesal Penal, t. Ill, op. cit.
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La recepcion de estandares
internacionales en
materia de restriccion de
derechos fundamentales”

por MATIAS E. EIDEM®@

1 | Introduccién.
Delimitacion del objeto

A partir de diciembre de 2014 podemos afirmar que estamos un paso
mas cerca del programa procesal penal plasmado en nuestra Constitu-
cién Nacional (en adelante, CN) y en los tratados internacionales de
derechos humanos con idéntica jerarquia (art. 75, inc. 22, CN). Es in-
dudable que el legislador federal aceptd superar el modelo previsto
por la ley 23.984 (BO 09/09/1991) y, al igual que lo hicieron sus pares
provinciales en distintos puntos del pais, adoptd el sistema acusatorio
mediante la sancién de la ley 27.063 (BO 10/12/2014). Quizés el punto
de mayor relevancia sea la separacién entre las funciones de investigar/
acusar y juzgar, que ya no recaeran sobre la misma persona, enterrando
asi la figura del “juez de instruccion”.

(1) Se agradece la colaboraciéon y las observaciones formuladas por Cecilia L. Senesi y
Agustin Ferreira.

(2) Abogado (UBA). Magister en Derecho Penal (UA). Docente en la Catedra del Departa-
mento de Derecho Penal de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Prof. Dr. Javier
A. De Luca (UBA). Actualmente se desempefia en la Procuraduria de Crimenes contra la
Humanidad de la Procuracion General de la Nacion.
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Si bien la vigencia del nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién (en adelan-
te, CPPN) auin se desconoce, pues dependeré de la ley de implementacion
correspondiente (ver art. 3° CPPN), podemos afirmar que nos encontramos
ante una herramienta que pretende darle otro lugar a la victima en el proce-
so, y reforzar también las garantias de los imputados. Por otro lado, la agili-
dad y celeridad buscada podran permitir una distribucién de recursos mas
eficiente en miras a fendmenos delictivos complejos vinculados con la crimi-
nalidad organizada (trata de personas, trafico de armas, narcotréfico, delitos
migratorios) y con la administracion publica. Més alla de las esperanzas que
generen estos nuevos aires, no podemos olvidar que para llevarlos a cabo
seré necesario un cambio en el paradigma de la cultura judicial, el cual debe-
ré aprehender las modificaciones y coadyuvar a la puesta en practica de un
procedimiento penal de conformidad con los parametros constitucionales.

Este trabajo se inmiscuira en la temética tomada por el art. 16 CPPN, titula-
do “Restriccién de derechos fundamentales”, cuyo texto reza: “Las faculta-
des que este Codigo reconoce para restringir o limitar el goce de derechos
reconocidos por la Constitucidon Nacional o por los instrumentos internacio-
nales de Derechos Humanos deben ejercerse de conformidad con los prin-
cipios de idoneidad, razonabilidad, proporcionalidad y necesariedad”. No
abordaremos la nocién de derechos fundamentales puesto que el mismo
articulo hace una remisién a los establecidos en la CN y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos. La idea es presentar, a modo simple-
mente introductorio, los estdndares mencionados en el articulo citado que,
junto al de proteccién legal y legitimidad, surgen de tratados internaciona-
les de derechos humanos con jerarquia constitucional, principalmente de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH) y
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, PIDCP).
Asimismo, fueron desarrollados, entre otros, por los tribunales regionales
de derechos humanos, como la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante, Corte IDH) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en adelante, TEDH), érgano de referencia para la interpretacion de la Con-
vencién Europea de Derechos Humanos (en adelante, CEDH). Si bien esta
Ultima no forma parte de nuestro bloque normativo, constituye una fuente
utilizada en sucesivas oportunidades por nuestros tribunales.®

(3) Entre varios, CSJN, “Mongiardini, Renzo y otros s/ ppssa homicidio en ocasién de robo”,
12/08/2008, Fallos: 331:1744, dictamen del Procurador General al que remitié la mayoria;
CSJN, “Quiroga, Edgardo Oscar s/ Causa n°® 4302", 23/12/2004, Fallos: 327:5863, voto del
juez Fayt; CSJN, "Gémez Vielma, Carlos s/ Extradicion”, 19/08/1999, Fallos: 322:1564.
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La eleccion de los legisladores no fue caprichosa puesto que obedece a cri-
terios puestos en practica desde hace un tiempo, y a que han demostrado
un importante rendimiento en pos de regular las restricciones a los derechos
humanos. Asimismo, es innegable la influencia que tiene la jurisprudencia
de la Corte IDH al momento de establecer los alcances de la CADH.®

La estructura del trabajo seré la siguiente: en primer lugar intentaremos
traer a colacién los antecedentes normativos de la CADH, CEDH y en
el PIDCP vinculados al tema (apart. 2); luego, repasaremos los estanda-
res de proteccién de ley, legitimidad y proporcionalidad o necesidad
en una sociedad democrética (concepto empleado en la CEDH), que
en adelante utilizaremos de manera indistinta, que incluye la idoneidad,
razonabilidad, proporcionalidad strictu sensu y necesariedad (apart. 3);
seguiremos enfocédndonos en el primero de los estandares y veremos
algunos ejemplos en el nuevo Cédigo (apart. 4); y finalmente trazaremos
unas breves conclusiones (apart. 5).

2 | Antecedentes normativos

Como ya se dijo, la letra del art. 16 del nuevo CPPN sostiene estdndares
expuestos en la letra de la CADH y el PIDCP. Veamos.

2.1 | Convencion Americana
sobre Derechos Humanos

El derecho a la vida (art. 4°), a la libertad personal (art. 7°), a la honray a la
dignidad (art. 11), a la libertad de conciencia y de religion (art. 12), a la liber-
tad de pensamiento de expresion (art. 13), a la rectificaciéon o respuesta (art.
14), a la reunién (art. 15), a la libertad de asociacion (art. 16), a la circulacidon
y residencia (art. 22) y a la igualdad ante la ley (art. 24), entre otros, exigen
la presencia de una ley para ser restringidos. Asimismo, las normas referi-
das agregan otros requisitos vinculados a la finalidad: proteger la seguridad

(4) Ver al respecto: CSIN, “Derecho, René Jesus s/ Incidente de prescripcién de la accién penal
—causa N° 24.079—", 29/11/2011; CSJIN, "Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/
Recurso de casacién”, 31/08/2010; CSJN, “Sr. Fiscal general solicita desarchivo de causas que
tramitaron por art. 10 ley 23.049", 29/04/2008; CSJN, “Acerbo, Néstor Horacio s/ Contrabando
—causa N° 51.221—", 21/08/2007, dictamen del Procurador General al que remitié la mayo-
ria; CSJIN, “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ Rec. de casacion e inconstitucionalidad —Riveros—",
13/07/2007; CSJN, “Lavado, Diego Jorge y otros ¢/ Mendoza, Provincia de y otro s/Accion de-
clarativa de certeza”, 13/02/2007; CSJN, “Espésito, Miguel Angel s/ Incidente de prescripcion
de la accién penal promovido por su defensa - Bulacio, Walter David”, 23/12/2004.
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nacional, el orden publico, la salud publica, la moral publica, los derechos,
reputacion o libertades de los demas (ver arts. 12, 13, 15, 16 y 22). En los
arts. 4°,7, 11y 16, que reconocen los derechos ya indicados, se promueven
criterios de proteccion contra la arbitrariedad o abuso, e incluso se refiere a
la necesariedad en una sociedad democrética.

Finalmente, el art. 30 complementa lo sefialado al fijar, de forma genérica, el
alcance de las restricciones: “Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta
Convencién, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la
misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por ra-
zones de interés general y con el propdsito para el cual han sido establecidas”.

2.2 | Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos

En el caso de este otro instrumento también de jerarquia constitucional, el
derecho a la vida (art. 6°), a la libertad y seguridad personal (art. 9°), a la libre
circulacion (art. 12), a la proteccién de los extranjeros (art. 13), a la intimidad
(art. 17), a la libertad de pensamiento y conciencia (art. 18), a la reunién (art.
21), a la asociacion —en particular la sindical— (art. 22), entre otros, requie-
ren una prevision legal para ser restringidos. Ademas, al igual que en la
CADH, se establecen distintos supuestos relacionados con la finalidad: pro-
teccion de la seguridad nacional, el orden publico, la salud, la moral pdblica,
los derechos y libertades de terceros (arts. 12, 18, 21y 22). Por ultimo, en los
arts. 6°,9°, 13y 17 se estipulan pautas de proteccion contra la arbitrariedad.

3 | Legalidad, legitimidad
y proporcionalidad

Las restricciones® a los derechos humanos se enmarcan en la tension pro-
ducida entre las herramientas de politica criminal y el sistema de garan-
tias.® El alcance de las injerencias, tal como vimos anteriormente, ha sido
materia de codificacién en los distintos instrumentos internacionales.

(5) Sobre la diferencia entre restriccion y supresién de derechos humanos, ver CorTe IDH,
OC 06/1986, “La expresion ‘leyes’ en el articulo 30 de la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos”, 09/05/1986, Serie A N° 6, parr. 14.

(6) BINDER, ALBERTO, Derecho Procesal Penal, t. 1, Bs. As., Ad-Hoc, 2013, p. 100 y ss.
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Para delinear los estandares que definen la cuestién se seguiré el camino
trazado por la Corte IDH, el TEDH, el Comité de Derechos Humanos de la
Organizacién de las Naciones Unidas (en adelante, CDH) y el Consejo Eco-
némico y Social de la Organizacién de las Naciones Unidas (en adelante,
CEyS), también recogidos por nuestro Maximo Tribunal.?”

Los criterios son tres: prevision legal, persecucion de un fin legitimo y ne-
cesidad en una sociedad democratica o proporcionalidad. Veamos algu-
nos precedentes:

En el marco de la OC 06/1986, la Corte IDH sefialé:

Al leer el articulo 30 en concordancia con otros en que la Con-
vencién autoriza la imposicién de limitaciones o restricciones a
determinados derechos y libertades, se observa que exige para
establecerlas el cumplimiento concurrente de las siguientes
condiciones: a) Que se trate de una restriccion expresamente
autorizada por la Convencién y en las condiciones particulares
en que la misma ha sido permitida; b) Que los fines para los
cuales se establece la restriccion sean legitimos, es decir, que
obedezcan a “razones de interés general” y no se aparten del
"propdsito para el cual han sido establecidas”. Este criterio te-
leoldgico, cuyo anélisis no ha sido requerido en la presente con-
sulta, establece un control por desviacién de poder; y c) Que
tales restricciones estén dispuestas por las leyes y se apliquen
de conformidad con ellas.®

En la resolucion de casos contenciosos, el tribunal referido también se ex-
presd en esa sintonia. Asi, sefiald que “... [e]l derecho a la vida privada no
es un derecho absoluto y, por lo tanto, puede ser restringido por los Estados
siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias; por ello, las mis-
mas deben estar previstas en ley, perseguir un fin legitimo y cumplir con los
requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, es decir, deben ser
necesarias en una sociedad democrética”.®” Por otro lado, refirié que:

(7) SacGEsE, Roeerto M. A., El control de razonabilidad en el sistema constitucional argentino,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2010, p. 131y ss.

(8) Corte IDH, OC 06/1986, cit, parr. 18.

(9) Corte IDH, “Tristdn Donoso vs. Panamé&”, 27/01/2009, Serie C N° 193, péarr. 56. Replicado
también en CorTe IDH, “Escher y otros vs. Brasil”, 06/07/2009, Serie C, N° 200, parr. 116.
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... [e]l derecho de circulacion y de residencia, incluido el de-
recho a salir del pais, pueden ser objeto de restricciones, de
conformidad con lo dispuesto en los arts. 22.3 y 30 de la Con-
vencidn. Sin embargo, es necesario que dichas restricciones se
encuentren expresamente fijadas por ley, y que estén destina-
das a prevenir infracciones penales o a proteger la seguridad
nacional, la seguridad o el orden publicos, la moral o la salud
publicas o los derechos y libertades de los demas, en la medida
indispensable en una sociedad democratica. ™

En otro precedente se indico:

En cuanto a los requisitos que debe cumplir una restriccién en esta
materia, en primer término deben estar previamente fijadas por
ley como medio para asegurar que no queden al arbitrio del po-
der publico [...] En segundo lugar, la restriccion establecida por
ley debe responder a un objetivo permitido por la Convencién
Americana. Al respecto, el art. 13.2 de la Convencidn permite que
se realicen restricciones necesarias para asegurar “el respeto a los
derechos o a la reputacion de los demés” o “la proteccién de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral pidblicas”
[...] las restricciones que se impongan deben ser necesarias en una
sociedad democrética, lo que depende de que estén orientadas
a satisfacer un interés publico imperativo. Entre varias opciones
para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquella que restrinja
en menor escala el derecho protegido. Es decir, la restricciéon debe
ser proporcional al interés que la justifica y debe ser conducente
para alcanzar el logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la
menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho.™

Por su parte, la CSIN, en el famoso precedente “Dessy”, manifesto:

[Elsta Corte afirma como doctrina que, para restringir vélidamente
la inviolabilidad de la mencionada correspondencia, se requiere:

(10) Corte IDH, “Canese vs. Paraguay”, 31/08/2004, Serie C N° 111, parr. 117.

(11) CorTe IDH, “Claude Reyes vs. Chile”, 19/09/2006, Serie C N°151, parrs. 89, 90y 91. El
TEDH se expresé en idénticos términos en multiples precedentes, a modo de ejemplo ver:
TEDH, Kopp c. Suiza (N° 23224/94), 25/03/1998, parr. 54, Valenzuela Contreras c. Espana”
(N° 27671/95), 30/07/1998, parr. 46; TEDH, AB c. Holanda (N° 37328/97), 29/04/2002, pérr. 82.
Asimismo, la Parte | de los Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacién y De-
rogacion del PIDCP elaborados el 24/08/1984 por el CEyS resulta una referencia ineludible.
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a) que haya sido dictada una ley que determine en qué casos y
con qué justificativos podré procederse a tomar conocimiento del
contenido de dicha correspondencia; b) que la ley esté fundada
en la existencia de un sustancial o importante objetivo del Estado,
desvinculado de la supresién de la inviolabilidad de la correspon-
dencia epistolar y de la libertad de expresion; c) que la aludida
restriccion resulte un medio compatible con el fin legitimo pro-
puesto; y d) que dicho medio no sea mas extenso que lo indispen-
sable para el aludido logro. A su vez, fines y medio deberan sope-
sarse con arreglo a la interferencia que pudiesen producir en otros
intereses concurrentes. Cabe aclarar, aun cuando no sea materia
de ese pronunciamiento, que lo expuesto no excluye la necesidad
de una reglamentacién que garantice, con arreglo al debido pro-
ceso adjetivo, el resguardo de los derechos del preso frente a los
actos particulares por los que se ejecute la restriccion.?

3.1 | Proteccion de ley

Este estandar posee dos aspectos: uno vinculado a las caracteristicas que
contiene la norma (qué debemos entender por ley en los términos con-
vencionales), y otro al examen de su contenido. En el apartado 2 ya rele-
vamos los antecedentes normativos de la CADH y el PIDCP que prevén
esta exigencia.

Ahora bien, para comprendery precisar el vocablo “ley”, que tiene méas de
diez acepciones en el Diccionario de la Real Academia Espariola (vigésimo
segunda edicién), y el motivo de su importancia para respetar y garantizar
los derechos humanos, acudiremos a lo expresado por la Corte IDH en la
OC 06/1986, que en esta materia resulta una fuente ineludible:

17.(...) los criterios del art. 30 si resultan aplicables a todos aque-
llos casos en que la expresion ley o locuciones equivalentes son
empleadas por la Convenciéon a propdsito de las restricciones
que ella misma autoriza respecto de cada uno de los derechos
protegidos. En efecto, la Convencién no se limita a proclamar
el conjunto de derechos y libertades cuya inviolabilidad se ga-

(12) CSJN, “Dessy, Gustavo Gastén s/ Habeas corpus”, 19/10/1995, Fallos: 318:1894, voto de
Fayt, Petracchi y Boggiano.
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rantiza a todo ser humano, sino que también hace referencia a
las condiciones particulares en las cuales es posible restringir el
goce o ejercicio de tales derechos o libertades sin violarlos. El
art. 30 no puede ser interpretado como una suerte de autoriza-
cién general para establecer nuevas restricciones a los derechos
protegidos por la Convencién, que se agregaria a las limitacio-
nes permitidas en la regulacién particular de cada uno de ellos.
(...) 21. El sentido de la palabra leyes dentro del contexto de
un régimen de proteccion a los derechos humanos no puede
desvincularse de la naturaleza y del origen de tal régimen. En
efecto, la proteccion a los derechos humanos, en especial los
derechos civiles y politicos recogidos en la Convencién, parte
de la afirmacién de la existencia de ciertos atributos inviolables
de la persona humana que no pueden ser legitimamente me-
noscabados por el ejercicio del poder publico. Se trata de es-
feras individuales que el Estado no puede vulnerar o en las que
sélo puede penetrar limitadamente. (...) 22. Por ello, la protec-
cién de los derechos humanos requiere que los actos estatales
que los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio
del poder publico, sino que estén rodeados de un conjunto de
garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren los atri-
butos inviolables de la persona, dentro de las cuales, acaso la
mas relevante tenga que ser que las limitaciones se establez-
can por una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo
con lo establecido por la Constitucién. A través de este proce-
dimiento no sélo se inviste a tales actos del asentimiento de
la representacion popular, sino que se permite a las minorias
expresar su inconformidad, proponer iniciativas distintas, par-
ticipar en la formaciéon de la voluntad politica o influir sobre la
opinién publica para evitar que la mayoria actlde arbitrariamen-
te (...) 24. La reserva de ley para todos los actos de interven-
cién en la esfera de la libertad, dentro del constitucionalismo
democrético, es un elemento esencial para que los derechos
del hombre puedan estar juridicamente protegidos y existir ple-
namente en la realidad (...) 26. En tal perspectiva no es posible
interpretar la expresién leyes, utilizada en el art. 30, como siné-
nimo de cualquier norma juridica, pues ello equivaldria a ad-
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mitir que los derechos fundamentales pueden ser restringidos

por la sola determinacion del poder publico, sin otra limitacién
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formal que la de consagrar tales restricciones en disposiciones
de caracter general. Tal interpretacién conduciria a desconocer

limites que el derecho constitucional democratico ha estable-
cido desde que, en el derecho interno, se proclamé la garantia
de los derechos fundamentales de la persona; y no se compa-
deceria con el Preambulo de la Convencion Americana (...) 27.
La expresién leyes, en el marco de la proteccidn a los derechos
humanos, careceria de sentido si con ella no se aludiera a laidea
de que la sola determinacién del poder publico no basta para
restringir tales derechos. Lo contrario equivaldria a reconocer
una virtualidad absoluta a los poderes de los gobernantes fren-
te a los gobernados. En cambio, el vocablo leyes cobra todo
su sentido légico e histdérico si se le considera como una exi-
gencia de la necesaria limitacién a la interferencia del poder
publico en la esfera de los derechos y libertades de la persona
humana. La Corte concluye que la expresion leyes, utilizada
por el art. 30, no puede tener otro sentido que el de ley for-
mal, es decir, norma juridica adoptada por el érgano legisla-
tivo y promulgada por el Poder Ejecutivo, segun el procedi-
miento requerido por el derecho interno de cada Estado (...)
35.(...) Solo la ley formal, entendida como lo ha hecho la Cor-
te, tiene aptitud para restringir el goce o ejercicio de los de-
rechos reconocidos por la Convencion. 36. Lo anterior no se
contradice forzosamente con la posibilidad de delegaciones
legislativas en esta materia, siempre que tales delegaciones
estén autorizadas por la propia Constitucién, que se ejerzan
dentro de los limites impuestos por ella y por la ley delegante,
y que el ejercicio de la potestad delegada esté sujeto a con-
troles eficaces.

En similar sentido se expidié el CEyS de la ONU en los Principios de
Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacién y Derogacion del PIDCP:

4. Todas las limitaciones a un derecho reconocido por el Pacto
seran establecidas por la ley y serdan compatibles con los ob-
jetivos y propdsitos del Pacto. (...) 5. No se impondré ninguna

limitacién al ejercicio de los derechos humanos a menos que g
£
asi lo disponga una ley nacional de aplicacion general que sea E
compatible con el Pacto y esté en vigor al momento en quese ...
79
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aplique la limitacion. 6. Las leyes que impongan limitaciones
al ejercicio de los derechos humanos no seran arbitrarias o
irrazonables. 7. Las normas juridicas que limiten el ejercicio
de los derechos humanos seréan claras y accesibles a todo el
mundo.

El CDH, en el marco de la OG 16, establecié: “2. (...) es precisamente en
la legislacion de los Estados donde sobre todo debe preverse el amparo
del derecho establecido en ese articulo. 3. El término ‘ilegales” significa
que no puede producirse injerencia alguna, salvo en los casos previstos
por la ley (...) que a su vez debe conformarse a las disposiciones, propdsi-
tos y objetivos del Pacto”.

El TEDH también respaldd el requisito en estudio.™ Cabe destacar entre
sus precedentes la ruptura del vinculo de la previsién legal con la tradicidn
escrita, incluyendo el sistema de los Estados que integran el common-
law." Por otro lado, equipard las diferencias idiomaticas que podrian
existir en el art. 8° CEDH, segln sea la version en inglés —in accordance
with the law— o en francés —prévues par la loi—, sefialando que "“deben
ser interpretadas de una manera que las reconcilie de la mejor manera
posible, y de la forma mas apropiada para satisfacer los objetivos que son
objeto del convenio”.™

En el orden interno se advierte a la proteccion legal a partir de una inter-
pretacién armonica de los arts. 18, 19 y 28 CN. El principio de reserva de
ley contenido en la segunda parte del art. 19 (“Ningin habitante de la
Nacion seré obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que
ella no prohibe”) estipula una norma de clausura: lo que no esta prohibi-
do por ley es libertad,"® que se traduce en la necesidad de una norma
para restringir derechos. La CSJN reafirmé esta exigencia en reconocidos

(13) Entre varios, TEDH, Taylor-Sabori c. Reino Unido (N° 47114/99), 22/01/2003, parr. 18;
TEDH, Klass y otros c¢. Alemania (N° 5029/71), 06/09/1978, parr. 43.

(14) TEDH, Sunday Times c. Reino Unido (N° 6538/74), 26/04/1979, péarr. 47, TEDH, Kruslin vs.
Francia, (N° 11801/95), 24/04/1990 , parr. 36.

(15) TEDH, Sunday Times..., cit., parr. 48.
(16) La expresiéon “todo lo que no esta prohibido esta permitido” encierra una explicacion
tautoldgica que nada dice sobre el contenido. Por lo tanto, se entendera que el espiritu libe-

ral de nuestra Constitucién identifica “lo que” con la libertad de cada persona que no puede
ser alcanzada por el Estado.
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precedentes, como “Ponzetti de Balbin”,"” “"Dessy”® y “Halabi”."” Por
su parte, la letra del art. 18 estipula ejemplos concretos sobre este requisi-
to. El art. 28 reitera la proteccién legal y agrega la condicion de la razona-
bilidad® para que la norma no perturbe la esencia del derecho reglado.
Esta razonabilidad la entendemos como un limite material fundamental
para evitar regulaciones endebles que permitan intromisiones arbitrarias
que vacien de contenido a los derechos humanos.

Como se observa, hay coherencia en los distintos sistemas en cuanto a la
exigencia sine qua non de una ley para restringir los derechos fundamen-
tales, promoviendo asi su respeto y garantia.

Evidentemente, no alcanza con una ley, sino que aquella debe cumplir con
otras exigencias en relacién con su contenido. En este aspecto, la Corte IDHy
el TEDH se expresaron en un sentido concordante para delinear parametros
materiales para limitar la injerencia.®V Se trata de criterios generales, y en
cierto modo abstractos, que deberan encontrar la adecuacién correspon-
diente segun el derecho humano del que se trate. Las ideas que se repiten
sucesivamente son las de previsibilidad, precisién, claridad y accesibilidad.
Lo central es entender que estas normas estéan dirigidas a la persona y al
autorizado para la intromisién que, en la mayoria de las oportunidades, es
un funcionario publico.

(17) "Solo por ley podra justificarse la intromisién” (en CSJIN, “Ponzetti de Balbin”, reiterada
en CSJN, "Bahamondez, Marcelo s/ Medida cautelar”, 06/04/1993, Fallos: 316:479, voto di-
sidente de Belluscio y Petracchi; CSIN, “Gutheim, Federico ¢/ Alemann, Juan”, 15/04/1993,
Fallos: 316:703; entre otros).

(18) “Para restringir vélidamente la inviolabilidad de la mencionada correspondencia, se re-
quiere: a) que haya sido dictada una ley”, en CSJN, "Dessy, Gustavo Gaston s/ Habeas
corpus”, fallo cit., voto de Fayt, Petracchi y Boggiano.

(19) “Solo la ley puede justificar la intromision en la vida privada de una persona”, en CSJN,
“Halabi, Ernesto ¢/ PEN —ley 25.873 dto. 1563/04— s/amparo-ley 16.986", 24/02/2009,
Fallos: 332:111).

(20) Sobre los distintos sentidos asignados a la razonabilidad, ver: LinARes, Juan F., Razonabi-
lidad de las leyes. El “debido proceso” como garantia innominada en la Constitucién Argen-
tina, Bs. As., Astrea, 1989; y SAGGESE, ROBERTO, op. cit., p. 49.

(21) Por todos: Corte IDH, “Canese vs. Paraguay”, 31/08/2004, Serie C N° 111, parr. 125;
TEDH, S. y Marper c. Estados Unidos, 04/12/2008, parr. 95, TEDH, Alony Kate c. Espafia
(N° 5612/08), 17/01/2012, péarr. 75; TEDH, Silver y otros c. Reino Unido (N° 5947/72, 6205/73,
7052/75,7061/75, 7107/75, 7113/75, y 7136/75), 25/03/1983, pérr. 98.
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La norma debe ofrecer la informacién y advertencia suficiente para que el
titular del derecho pueda comportarse con conocimiento previo de las po-
sibles restricciones, por lo que es conveniente el uso de un lenguaje norma-
tivo llano, cotidiano, sin ambigledades ni tecnicismos innecesarios. Como
contraparte, en el margen de actuacion del sujeto activo de la injerencia se
encontrard el aspecto més sustancioso y robusto de la proteccién legal, de-
bido a que serén estas disposiciones las que eviten los desvios de poder y
excesos de arbitrariedad. La norma ha de precisar las hipotesis facticas que
habilitan la intromisién y la modalidad de esa practica. En este aspecto radi-
cala clave de la regulacién, y es donde se observara con mayor nitidez la ten-
sién entre la politica criminal y las garantias que limitan la actuacion estatal.

3.2 | Legitimidad

Las finalidades legitimas, también denominadas como “estandares mate-
riales o sustanciales”,? se vinculan con obijetivos de dificil determinacion
por su imprecision linglistica:® “seguridad nacional”, “orden publico”,
"salud publica”, “seguridad publica”, "moral publica”, “derechos vy liber-
tades de los demés o los derechos o la reputaciéon de los demas”.? El
CEyS, en los Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacién y
Derogacion del PIDCP brindé importantes precisiones al respecto:

22. La expresion “orden publico” tal como se utiliza en el Pacto se
puede definir como el conjunto de normas que aseguran el funcio-
namiento de la sociedad o el conjunto de principios en que se basa
dicha sociedad. El respeto de los derechos humanos es parte del
orden publico. 23. La expresidén “orden publico” se interpretaré en
el contexto de la finalidad del derecho humano particular que se li-
mite por este motivo. (...) 25. La salud publica puede invocarse como
motivo para limitar ciertos derechos a fin de permitir a un Estado
adoptar medidas para hacer frente a una grave amenaza a la salud
de lapoblacién o de alguno de sus miembros. Estas medidas debe-
rén estar encaminadas especificamente a impedir enfermedades o
lesiones o a proporcionar cuidados a los enfermos y lesionados. (...)

(22) Ver Garcia, Luis M., "El derecho internacional de los derechos humanos”, Los derechos
humanos en el proceso penal, Bs. As., Abaco, 2002, p. 134.

(23) Ibid., p. 137.

(24) Al respecto, ver la normativa citada en el apartado anterior.
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27. Toda vez que el concepto de moralidad publica varia se-
gun las épocas y las culturas, el Estado que invoque la morali-
dad publica como objetivo para limitar los derechos humanos,
si bien dispone de un cierto margen de discrecion, deberé de-
mostrar que la limitacién de que se trate es esencial para man-
tener el respeto de los valores fundamentales de la comunidad.
28. El margen de discrecion reconocido a los Estados no se aplica
ala norma de no discriminacion tal como se define en el Pacto. 29.
Solamente se puede invocar la seguridad nacional para justificar
las medidas que limiten ciertos derechos cuando estas medidas
se adopten para proteger la existencia de la nacién, su integridad
territorial o su independencia politica contra la fuerza o la amenaza
de lafuerza. (...) 31. No se podré utilizar la seguridad nacional como
pretexto para imponer limitaciones vagas o arbitrarias y solamente
se podré invocar cuando existan garantias adecuadas y recursos
eficaces contra los abusos. (...) 33. La seguridad publica significa
proteccion contra los peligros para la seguridad de las personas, su
vida o su integridad fisica, o contra los dafios graves a sus bienes.
34. La necesidad de proteger la seguridad publica puede justificar
las limitaciones vagas o arbitrarias y solamente se podré invocar
cuando existan garantias adecuadas y recursos eficaces contra los
abusos. 35. El alcance de los derechos y libertades de los demas
que puedan constituir una limitacién a los derechos previstos en
el Pacto rebasa los derechos y libertades reconocidas en el Pacto.

Sobre el concepto de “bien comin”, la Corte IDH indicd que

... [e]s posible entender el bien comun, dentro del contexto de
la Convencidn, como un concepto referente a las condiciones
de la vida social que permiten a los integrantes de la sociedad
alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y la mayor vi-
gencia de los valores democraticos. En tal sentido, puede consi-
derarse como un imperativo del bien comun la organizacién de
la vida social en forma que se fortalezca el funcionamiento de
las instituciones democraticas y se preserve y promueva la plena
realizacion de los derechos de la persona humana.®

(25) Corte IDH, OC-5/1985, "La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13y 29 Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos)”, 13/11/1985, Serie A N° 5, pérr. 66.
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3.3 | Proporcionalidad —sentido amplio—

Veamos qué sucede con la proporcionalidad, para lo que se evaluaré la
necesidad, idoneidad, subsidiariedad y proporcionalidad strictu sensu de
la injerencia en un derecho fundamental. La necesidad de una medida
implica que debe tratarse de un medio o instrumento para conseguir lo
propuesto, puesto que de lo contrario careceria de sentido su realizacion.
La intromisién también habra de ser idénea, es decir, adecuada a fin de
lograr el objetivo previsto. Supongamos que un fiscal, luego de desarrollar
sucesivas tareas de investigacion, averigua el domicilio donde se encuentra
un distribuidor de estupefacientes de una importante red de narcotréfico.
Ahi el magistrado debera evaluar si desea Unicamente detener a esta perso-
na o profundizar la pesquisa para dar con la totalidad de los integrantes de
esared. De acuerdo a ello seleccionara entre las distintas diligencias las que
sean necesarias e idoneas para orientar la investigacién en la direccion que
se propuso: solicitar el allanamiento para detener al distribuidor y secuestrar
documentacién y computadoras; pedir la intervencion de teléfonos; etc.

Sin embargo, y acé entra en juego el criterio de subsidiariedad, tendra que
escoger el medio menos lesivo que permita idéntico resultado. Finalmen-
te, se examinara si la relacién entre la medida y el derecho fundamental
restringido no es desproporcionada conforme a al principio pro homine,?
reflejado también en el art. 14 del nuevo CPPN@ (proporcionalidad en sen-
tido estricto).

Por otro lado, que la medida sea necesaria en una sociedad democrética im-
plica, en primer término, que: “.. la restriccién tiene que ser compatible con
tal modelo social”® conforme lo pretenden los distintos instrumentos inter-
nacionales.® Sobre su contenido concreto, el TEDH ha dicho que “el adje-
tivo ‘necesario’, en el sentido previsto por el art. 10, inc. 2°, no es sinbnimo

(26) Al respecto, ademas del art. 29 CADH ya citado, ver: PintTo, MonNica, “El principio pro
homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los derechos humanos”,
La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Bs. As., Del
Puerto, 2004, p. 163y ss.

(27) Art. 14: Regla de interpretacion. Las disposiciones legales que coarten la libertad perso-
nal o limiten un derecho deberén interpretarse restrictivamente. Se prohibe la interpretacion
extensiva y la analogia de dichas normas.

(28) Garcia, Lus M., op. cit., p. 165.

(29) Entre varios: arts. 15, 16, 17 y 32 CADH,; arts. 6°, 8°y 9° CEDH.
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de indispensable, ni con lo ‘admisible’, ‘ordinario’, ‘usual’, ‘razonable’ o 'de-
seable’, sino que implica la existencia de una necesidad social imperiosa”.?

Ademas, el CEyS, en los Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de
Limitacion y Derogacién del PIDCP refiere:

9. La expresion “en una sociedad democrética” se interpretara
en el sentido de imponer una restriccion adicional a las cldusulas
de limitacién que califica. 10. Las cargas de demostrar que las
limitaciones no entorpecen el funcionamiento democratico de
la sociedad incumben al Estado que imponga limitaciones asi
calificadas. 11. Si bien no existe un modelo Unico de sociedad
democrética, puede considerarse que una sociedad responde
a esta definicién cuando reconozca; respete y proteja los dere-
chos humanos enunciados en la Carta de las Naciones Unidas y
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Para concluir, vale traer a colacién la siguiente cita de De Luca:

A decir de Luis Garcia, con quien hemos discutido personalmen-
te este tema, la razonabilidad es un elemento de la proporciona-
lidad. La proporcionalidad implica dos exdmenes: uno anterior a
la decisién, hacia atrés, hacia los argumentos que justifican una
conviccién. Se refiere a la necesidad de hacer la injerencia, con
una relacién de conexion entre la probable existencia de un he-
cho y el objeto de esa intromisidn, que permita afirmar en caso
de resultado positivo que un hecho delictivo se cometié o que el
sujeto estd involucrado en él. Pero ello no justifica por si solo la
injerencia, porque ademas, debe hacerse un segundo examen
referente a la proporcionalidad en sentido estricto. Siempre hay
costos a ser sufridos por personas distintas y debe sopesarse que
las ventajas de uno no lo sean a costa del que debe sufrir la inje-
rencia. Hay una ponderacién de bienes perseguidos y por ello,
puede ocurrir que para ciertos casos se justifique una invasion
domiciliaria, porque es menor el costo que el de no poder averi-
guar un delito; pero que en otros no se justifique la privacién de la
libertad del imputado frente al costo de no poder llevar adelante
el proceso (riesgo de fuga). Este segundo criterio tiene tres caras:

Doctrina
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la idoneidad, la subsidiariedad y la proporcionalidad en sentido
estricto. La injerencia habra de ser idénea para la satisfaccion del
objeto y fin para el que esté prevista la medida. La subsidiariedad
indica que no debe haber otro medio menos lesivo que produzca
el mismo resultado. La proporcionalidad implica un juicio de va-
lor: algo que puede ser proporcionado para un criterio, se puede
transformar en desproporcionado, como por ejemplo, una pri-
sion preventiva excesiva, o una inspeccién corporal. Todos estos
argumentos son recurrentes en la jurisprudencia de los tribunales
internacionales de derechos humanos, cuando se preguntan si la
medida era necesaria en una sociedad democrética.®"

4 | Restricciones a derechos
fundamentales en el nuevo CPPN

En este apartado haremos hincapié en el primero de los estandares de-
sarrollados (proteccién de ley),®? y observaremos cémo se satisfacen las
exigencias correspondientes en algunos ejemplos: la requisa, el allana-
miento y la intercepcién de correspondencia e intervenciones telefénicas
(seguiremos ese orden conforme lo hace el Codigo). Desde ya, la aplica-
cién de estos requisitos debe extenderse hacia otras eventuales intromi-
siones como podria considerarse, por ejemplo, la vigilancia con camaras
de seguridad en la via publica.

4.1 | Requisa

Los arts. 130 y 131 CPPN regulan la requisa con orden judicial y sin esta,
respectivamente. El aspecto més importante es la presuncién motiva-
da sobre el ocultamiento de cosas relacionadas con un delito. Es decir,
ni el magistrado ni las fuerzas de seguridad pueden apartarse de este
criterio objetivo que limita considerablemente la discrecién y evita la ar-
bitrariedad (cuestidon que deberé analizarse bajo el prisma de los otros
estandares).

(31) De Luca, Javier A., "Pruebas sobre el cuerpo del imputado o testigos y las garantias consti-
tucionales” en Revista de Derecho Penal, Rubinzal - Culzoni Editores, 1-2000, nota al pie n°® 10.

(32) Para el andlisis de los restantes habrd que atenerse a las circunstancias del caso en
concreto.
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Conforme el art. 130 CPPN, el juez solo estaré habilitado a disponer la or-
den correspondiente una vez que una parte se lo solicite —aqui se ve con-
sagrado el principio acusatorio— mediante un auto fundado e indicando
qué objetos busca. El personal de la fuerza de seguridad, al momento de
acatar la orden, debe advertir a la persona acerca del motivo de la inspec-
cién e invitarla a que exhiba lo pretendido. Se observa asi la recepcién del
principio pro homine, puesto que indudablemente brindarle a la persona
la oportunidad de no sufrir la requisa es menos restrictivo que el paso
siguiente, es decir, la inspecciéon per se.®® Otra circunstancia que agregan
las normas en cuestién es la perspectiva de género y respeto por el pudor
y la dignidad personal, avalando incluso que las requisas las practiquen
profesionales de la salud en caso que corresponda.

En relacion con la requisa sin orden judicial (art. 131) se adicionan dos
supuestos mas al aspecto genérico mencionado pérrafos atras: la impo-
sibilidad de esperar la orden judicial ante el peligro de que desaparezca
la prueba a incautar y que se practique en la via publica o lugares de
acceso publico.

4.2 | Allanamiento

El allanamiento estéd regulado en los arts. 132 CPPN vy ss. Alli encontra-
mos mayores precisiones en pos de proteger este &mbito tan importante
de la intimidad, reconocido en el art. 18 CN y también en los tratados
internacionales que comprenden el bloque de legalidad.®? En efecto, el
art. 139 CPPN prevé un precepto que debe gobernar cualquier registro:
"La diligencia se realizara procurando afectar lo menos posible el dere-
cho a la intimidad”.

En primer lugar, nos encontramos ante un requisito anédlogo al descripto
para la requisa, pero adaptado a la finalidad de esta medida de prueba:

(33) Ver nota al pie 25.

(34) Recordemos la famosa y antigua frase de Lord Chatham ante el parlamento britanico en
1764: "|a casa de cada hombre es su fortaleza, no porque la defiendan un foso o una muralla,
pues bien puede ser una cabana de paja: el viento puede rugir alrededor y la lluvia penetrar
en ella, pero el rey no”, citado por Firpo, PaoLa, “Inviolabilidad de domicilio. Fundamentacién
en laresolucién y orden de allanamiento” en Revista de Derecho Procesal, Rubinzal - Culzoni
Editores, 2007-1, p. 164.
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el juez solo podrd —otra vez, mediante auto fundado® y a pedido de
parte—, ordenar un registro de un lugar si existen motivos para presumir
que en ese sitio hay “... cosas vinculadas a la investigacion del delito o
que alli se pueda efectuar la detencién del imputado o de alguna perso-
na evadida o sospechada de haber participado de un hecho delictivo”
(art. 132 CPPN). Las causas del allanamiento son claras y taxativas (en vir-
tud del principio pro homine toda restriccién a derechos fundamentales
habra de considerarse asi).

Ahora bien, la norma es estricta en cuanto a los requisitos para el re-
quirente del registro (art. 136 CPPN):®9 “a. la determinacion concreta
del lugar o los lugares que deberén ser registrados; b. la finalidad del
registro, mencionando los objetos a secuestrar o las personas a detener;
c. el nombre del representante del Ministerio Puablico Fiscal responsable
del control o de la ejecucién de la medida, los motivos que fundan su
necesidad y cuéles son las evidencias disponibles que, prima facie, la
justifican...”. Como vemos, el pedido seré el sustento para que el juez al-
cance la presuncién explicada en el parrafo anterior. Debemos destacar

"

la primera parte del inc. ¢, que pone en cabeza de un “... representante
del Ministerio Publico Fiscal” la carga del desarrollo de la medida (sea su
control o ejecucién). Esta condicién no puede ser pasada por alto, y mas
alld de la mayor eficacia de la medida que presupone esa responsabili-
dad, indudablemente también implica una mayor proteccién al derecho

a la intimidad.

Los arts. 133y 134 CPPN prevén ciertas circunstancias puntuales en la for-
ma de ejecucién de los allanamientos. Asi, en caso de tratarse de una

7

“morada” —segun la propia norma: “... lugar destinado a habitacién o
residencia particular o sus dependencias cerradas”—, se especifica que el
registro debe llevarse a cabo en horario diurno, y restringe las excepcio-
nes a los casos en los que el paso del tiempo ponga en riesgo la medida
(circunstancia que deberé ser especificada en la orden correspondiente).

Con relacién a los “otros locales”, el art. 134 CPPN expresa que se debera

(35) Sobre los requisitos de la orden del juez y las formalidades para el allanamiento, ver
arts. 137 y 138 CPPN.

(36) El articulo en cuestién circunscribe la posibilidad del pedido Gnicamente al representan-

te del Ministerio Publico Fiscal. Resta ver, una vez que se implemente el Cédigo, cémo se
aplicaré esta regulacion al resto de las partes, principalmente al querellante.
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dar aviso a las personas a cargo y detalla las condiciones concretas de
ingreso al Congreso de la Nacién y a los estudios juridicos.®

En cuanto al allanamiento sin orden judicial (art. 135 CPPN), los supuestos
—taxativos— son por demas claros y similares a los previstos en el art. 227
del actual Cédigo:

a) por incendio, explosién, inundacién u otro estrago se halla-
re amenazada la vida de los habitantes o la propiedad; b) me-
diare denuncia, cuya entidad resulte verosimil de acuerdo a
las circunstancias, de que una o mas personas han sido vistas
mientras se introducian en una casa o local con indicios mani-
fiestos de comisién de un delito; ¢) se introdujere en una casa
o local algtin sospechado de delito a quien se persigue para su
aprehensién; d) voces provenientes de una casa o local pidieren
socorro o anunciaren que alli se estd cometiendo un delito; e.
se tuvieren sospechas fundadas de que en una casa o local se
encuentra la victima de una privacion ilegal de la libertad y corriere
peligro inminente su vida o integridad fisica; el representante del
Ministerio Publico Fiscal deberé autorizar la medida.

Encontramos una diferencia en la segunda hipdtesis en la que se agregd
el requisito de verosimilitud (“... de acuerdo a las circunstancias”) para
proceder cuando medie una denuncia.

Finalmente, el art. 139 CPPN propone ciertos recaudos e introduce la doc-
trina del plain view,® limitando el espacio donde se produciré el registro a
la finalidad dispuesta por el juez, y aclara que, Unicamente en ese contexto
de —"estricto cumplimiento de la orden de allanamiento”— seré legal el
procedimiento si se encuentran objetos distintos a los buscados, debien-
do poner en conocimiento a los funcionarios judiciales correspondientes
previo a incautarlos.

(37) Para la entrada y registro en el Honorable Congreso de la Nacidn, el juez deberé dar
aviso al presidente de la Camara respectiva. Si la entrada y registro hubiesen de practicarse
en un estudio juridico, en la medida de lo posible, debera darse aviso, antes del comienzo
del registro, al colegio profesional correspondiente de la jurisdiccion respectiva que podra
designar un representante para que presencie el acto y en su caso formule observaciones
para asegurar el respeto del secreto profesional.

(38) Al respecto, ver CARrIO, ALEJANDRO, Garantias constitucionales en el proceso penal, Bs. As.,
Hammurabi, 2008, p. 394 y ss.
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4.3 | Interceptacion e intervenciones telefonicas

Elart. 143 CPPN regula dos aspectos que también se encuentran incluidos
en el derecho a la intimidad: la interceptacion y secuestro de correspon-
dencia postal, telegréfica, electrénica o cualquier otra forma de comuni-
cacién o de todo otro efecto remitido por el imputado o destinado a este,
aungue sea:

a. bajo nombre supuesto; y la

b. intervencion de comunicaciones.

En el primer caso (a), la proteccién se remite a la explicada para el alla-
namiento. Vale destacar, de todas formas, la amplitud del objeto de pro-
teccion, incluyendo los desarrollos de las nuevas tecnologias y demos-
trando, una vez més, el rendimiento del principio pro homine (proteccién
amplia de derechos y limitaciones restrictivas).

Con relacién al segundo punto (b), hay varias aristas a tener en cuenta. En
primer lugar, la medida que disponga el juez (luego de controlar la legali-
dad y razonabilidad del pedido de parte, que debera incluir el lapso que
entienda necesario) serad de ”... caracter excepcional”. Esta remarcada dis-
tincion debe ser comprendida en el marco de situaciones que ya de por si
son excepcionales (injerencias en derechos fundamentales), por lo que las
exigencias para esta restricciéon deben ser sopesadas con mayor peso. La
norma prevé el plazo maximo de esta medida en treinta dias, posibilitan-
do su renovacién segun el caso. Esta eventual extension en modo alguno
puede considerarse como lo usual o comun, sino todo lo contrario, puesto
que de ser asi la cldusula temporal careceria de sentido. De todas formas,
la Ultima oracién de la norma refiere: “Si los elementos de conviccion te-
nidos en consideracién para ordenar la medida desaparecieren, hubiere
transcurrido su plazo de duraciéon o esta hubiere alcanzado su objeto, de-
bera ser interrumpida inmediatamente”.

Por otro lado, los funcionarios publicos que van a llevar a cabo esta
tarea, tendrén el "deber de confidencialidad y secreto respecto de la
informacién obtenida” y, en caso de incumplimiento, incurriran en res-
ponsabilidad penal. Igual apercibimiento esté previsto para las empre-
sas vinculadas a los servicios de comunicacién que no cumplan con la
diligencia ordenada por el juez.
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5 | Conclusiones

El nuevo CPPN nos presenta multiples aspectos sumamente interesantes
que invitan a la reflexion, e indudablemente seran discutidos en los afios
venideros. Aqui se intentd introducir uno de ellos, el que atafie a las res-
tricciones de los derechos fundamentales, campo gris por el que suelen
transcurrir multiples decisiones de los operadores judiciales. Los estan-
dares provenientes de los tratados internacionales de derechos humanos
constituyen parametros que precisan cuestiones que no deben devenir
azarosas, y su incorporacion al Codigo procesal federal es un progreso ha-
cia larealizacién del programa de los derechos humanos. Los ejemplos del
apartado anterior demuestran, a priori, satisfacer el requisito de prevision
legal pues se encuentran regulados con claridad y precisién los supuestos
que deben cumplirse para poder restringir ciertos derechos fundamenta-
les. Solo resta observar cémo se desarrollardn una vez que entre en vigen-
cia el Cédigo, principalmente a partir de la verificacién de los estdndares
de legitimidad y proporcionalidad en los casos concretos.

=~ Infojus

Doctrina



=~ Infojus



La reforma procesal penal
como politica publica

por DANIEL ERBETTA"

1 | Introduccién

La cuestion del sistema judicial es probablemente la cuestion central de la
politica argentina en la actualidad.

La expansién legislativa, la ampliacién de ciudadania, el desarrollo super-
lativo de una cultura de derechos que excede las leyes y las permanentes
demandas sociales golpean las puertas de los tribunales.

Es en este contexto de un cada vez mayor protagonismo de la justicia
en la vida colectiva que se ha abierto un debate pendiente que reinstala
la discusion no solo en orden a un poder carente de legitimidad politica
directa, sino fundamentalmente en relacion a las propias estructuras orga-
nizativas, a los niveles de responsabilidad institucional y a los mecanismos
de control, transparencia y publicidad de sus actos que, se sabe —y, caso
contrario, vale advertirlo—, son también actos politicos (de eso se trata
una sentencia); esto es, actos de un poder estatal que integra la estructura
del Estado a través de la cual se gobierna la sociedad.

(1) Profesor Titular en Derecho Penal (UNR). Docente Investigador Categoria |. Director
del Departamento de Derecho Penal y Criminologia y Director de la Carrera de Posgrado
de Especializacion en Derecho Penal (UNR). Ministro de la Corte Suprema de Justicia de
la Provincia de Santa Fe. Miembro y coautor del Anteproyecto de Reforma y actualizacion
Integral del Cédigo Penal, designado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de
la Nacion. Autor de libros y articulos de la especialidad.
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2 | Democratizar la justicia

En cualquier caso, y en lo que nos convoca, se ha instalado un debate pen-
diente sobre el estado de la justicia y su reforma, y en esos términos debe
entenderse la discusion sobre la llamada “democratizacién de la justicia”,
expresion que en verdad reconoce antiguos desarrollos y preocupaciones,
como ocurriera en los albores de la democracia recuperada con el gobier-
no de Raul Alfonsin, que contd en estas cuestiones con el asesoramiento
del maestro Carlos Nino.

Aquel debate quedd trunco por motivos justificados (veniamos del terroris-
mo de Estado y habia que juzgar a las clpulas), cayé luego en un pozo en
la década del neoliberalismo de los 90 y se ha constituido hoy en un debate
necesario que no todos estan dispuestos a dar de cara a la sociedad y sin
manipulaciones, pero que debemos asumir con responsabilidad y partici-
pacién de toda la ciudadania, en tanto no podemos ser tan narcisistas de
creer que solo los profesionales que monopolizamos, nada mas y nada me-
nos que un poder del Estado somos los Unicos habilitados para intervenir.

Democratizar la justicia no es una expresiéon ambigua y tampoco se agota
en la transformacién imprescindible de los sistemas de justicia penal.

Democratizar la justicia supone la necesidad de elaborar no ya una teoria
de la justicia democratica sino, antes bien, una agenda democrética para
alcanzar, mediante las reformas normativas y organizativas necesarias, los
objetivos politicos de un sistema de justicia compatible con la Constitu-
cién Nacional.

Dentro de esa agenda y en ese debate deben ubicarse los procesos de
reforma al Cédigo Penal y fundamentalmente la reforma a la justicia penal,
incluso dentro de ella las tentativas por saldar el incumplimiento histérico
con la Constitucién que proyecta un juicio oral, publico, contradictorio y
por jurados populares.

Pero jpor qué la necesidad de una agenda democrética para la justicia?
ipor qué la necesidad de cambiar?

Creo que la dificultad para avanzar en estas transformaciones es, precisa-
mente, la dificultad que tenemos para aceptar un diagnéstico critico sobre
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el estado y los resultados de la justicia; esto es, la dificultad para reconocer
que tenemos problemas estructurales y de funcionamiento derivados de
multiples factores aunque preponderantemente de un modelo de poder
judicial conceptualizado en el siglo XIX, estructurado a través de una bu-
rocracia jerarquica que ha formateado una matriz cerrada y relativamente
conservadora que se proyecta en ciertas tradiciones, practicas y rutinas
anejas, en problemas de accesibilidad, publicidad y transparencia de los
actos que el poder produce.

La dificultad para admitir que tenemos un modelo que ha sido programa-
do para funcionar préacticamente sin controles o con controles muy débiles
y donde bajo el pretexto de la independencia judicial muchas veces se
neutraliza o diluye la responsabilidad funcional.

Un modelo, en todos los fueros, que institucionaliza una de las més graves
lesiones a la independencia interna por via de la declinacién voluntaria
que los jueces hacen mediante la delegacién funcional, cuya fuente direc-
ta es el expediente y la cultura del trdmite que genera.

Un modelo donde, ademas, resulta llamativa la naturalidad con que ta-
mafa distorsion ha sido asumida por los operadores y peor aun las socia-
lizadas pretensiones de sumar recursos humanos (por caso, los llamados
"relatores”) para potenciar e incrementar la delegacion funcional.

Un esquema caracterizado por una suerte de deformacién profesional que
aleja cada vez mas a la organizacién del cumplimiento de sus funciones y
objetivos privilegiando el tramite y la observancia obsesiva de los vericue-
tos reglamentarios antes que la razonabilidad de las soluciones.

Un modelo de organizacién donde muchas veces se consolida una cultura
que lleva a aceptar como algo “natural” situaciones que cualquier perso-
na, con un minimo de racionalidad, juzgaria como inaceptables.

Todos estos defectos, comunes en general a los diversos fueros de la jus-
ticia, han quedado magistralmente expuestos y visibilizados (aunque no lo
advirtiéramos porque es propio de estas estructuras que los operadores
muchas veces no puedan ver que existen otros problemas diversos a los
que suelen ver) en las estructuras basicas del procedimiento inquisitorial
o mixto.
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Se trataba de sistemas que se regian por un procedimiento escrito, una re-
currente y generalizada delegacién funcional, falta de transparencia y una
|6gica judicial exageradamente formalista y burocratizada que colocaba al
expediente —ese objeto del deseo inquisitivo y fuente del culto al trami-
te— como actor central de un procedimiento que muchas veces duraba
largos anos en un contexto bastante dominado por el llamado “sindrome
de alineacién temporal”.

1

Una estructura judicial organizada en base a "juzgados”, donde el juez
asumia —y en algunas regiones lo sigue haciendo— el dominio de un
territorio propio, con su propia cohorte de empleados, mobiliario y demés
enseres. Un esquema feudal, burocrético y autonomizado que, al asumir
las impropias funciones de investigacion y persecucién, ademas de con-
culcar un elemental criterio de imparcialidad, exhibia la falla derivada de la
total ausencia de estrategias y politicas de persecucién penal unificadas o
de una ingenieria institucional que permitiera conectar hechos y protago-

nistas o intervenir coordinadamente en economias delictivas.

Los resultados de aquel sistema de justicia monopolizado por jueces y
funcionarios profesionales y sin participacién ciudadana no ha podido ser
mas patético: incapacidad investigativa; cbmoda subordinacién (general-
mente, al extremo dependiente) de los jueces y fiscales a la actividad au-
tébnoma de la policia; limitadisima capacidad de respuesta a los conflictos
penales; afectacién de derechos y garantias, tanto de los imputados como
de las victimas.

3 | El proceso de reforma

Los procesos de reforma han pretendido y pretenden abandonar este mo-
delo inquisitivo y adoptar el acusatorio. Todos sabemos en qué consiste el
paradigma normativo de estos modelos.

Sin embargo, los resultados no fueron los esperados y muchos de los
defectos sefialados al modelo inquisitivo o mixto siguieron operativos.
Y esto es relevante porque en las regiones o jurisdicciones que recién
ahora se disponen a iniciar estas reformas es fundamental capitalizar es-
tas experiencias, sus éxitos y sus fracasos, para no cometer los mismos
errores.
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Sintéticamente, algunas razones explican aquella frustracion:

e En algunos casos, la reforma normativa fue incompleta al no reparar que el
acusatorio no se satisface con una simple variante funcional (fiscal y juez) si no
se ataca la base misma del sistema de organizacién judicial, incluidas las estruc-
turas de la acusacion y la defensa.

® En otras regiones la oralidad se limité al juicio mientras la investigacién preli-
minar a cargo del Fiscal ha seguido formalizada y por escrito. De este modo
se tramitaban o tramitan expedientes que, a la hora del juicio oral, eran o son
leidos (juicios leidos, no orales).?

e La tercera cuestidn tiene que ver con una resistencia natural al cambio, una
inevitable resistencia cultural. El nuevo modelo responde a otras l6gicas. Exige
cambiar el chip y necesariamente enterrar practicas y rutinas afejas, cambiar
practicas, la forma de trabajar, de organizarnos, de gestionar y de litigar. Los
procesos de reforma no asumieron ni atendieron debidamente este problema
y los operadores terminaron trasladando las viejas précticas a un sistema que
responde a una logica sustancialmente diversa.

e En cuarto lugar, los procesos de reforma —por diversas y, en algunos casos,
atendibles razones— no fueron acompanados de un concomitante, necesario
e imprescindible proceso de reforma de la estructura y organizacién policial.

4 | Los retos y perspectivas

Si el objetivo del movimiento reformador fue remover la matriz y tradi-
cién inquisitorial del proceso penal, hoy debemos asumir que el problema
que enfrentamos estéd dado por lo que podriamos calificar —siguiendo
a Alberto Binder— como una reconfiguracion inquisitorial de los nuevos
modelos acusatorios; esto es, el riesgo de la subsistencia de procesos pe-
nales inquisitivos disfrazados de acusatorios.

Por ello, creo que el desafio actual consiste en fortalecer la matriz acu-
satoria y para ello es necesario modificar las estructuras de la organiza-
cién judicial, la acusacién y la defensa y profundizar los programas de
capacitacidon para vencer las resistencias culturales, condicionadas por las
viejas précticas rutinarias y la égica burocratica fuertemente instalada en-
tre nosotros.

(2) Nada se gana en calidad de juicio con prever una etapa oral al final del proceso cuando
ya toda la prueba ha sido producida sin control de la defensa, se ha hecho constar en actas y
el imputado se encuentra en prisién preventiva desde meses o afos.
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Es mentester tener cuidado porque la burocracia generalmente tiene ca-
pacidad para adecuarse a cualquier modelo y asi puede funcionar con un
cddigo formalmente inquisitivo, mixto o acusatorio; siempre va a funcionar
igual, cualquiera sea el modelo normativo.

En el dmbito federal se habra desperdiciado una oportunidad si la reforma
al acusatorio se agota solo en una variante funcional y se prescinde modi-
ficar la base misma del sistema de organizacion judicial actual, incluida la
acusacion y la defensa.

En el caso de la Provincia de Santa Fe se ha iniciado un profundo proceso
de transformacién de la justicia penal que claramente apunta a democrati-
zar su funcionamiento y generar instrumentos que le permita alcanzar sus
objetivos. Ello nos obliga a un enorme esfuerzo para preservar las bonda-
des del cambio y evitar que se desnaturalice.

Es que venimos del dltimo sistema inquisitivo totalmente escrito que te-
nia Argentina y el cambio fue radical, saltamos de un extremo al otro y
no fue facil aunque teniamos la ventaja de las otras experiencias compa-
radas y ahora venimos construyendo la nuestra. Llevaria mas espacio dar
cuenta aqui de esta experiencia pero solo me permito senalar que antes
de comenzar a andar habia una resistencia natural, se hacian célculos, se
decia que era imposible, que no habia salas de audiencias suficientes,
que no habia jueces, que si en las audiencias no habia secretarios seria
todo nulo, etc.

No se advertia que pensar la carga de trabajo del nuevo sistema con la
|6gica del sistema inquisitivo solo podia llevar a error.

Hoy los jueces, a pesar de todas las dificultades propias de un nuevo modelo
de organizacion, pueden dar testimonio de la satisfaccién que tienen con un
sistema que les permite trabajar exclusiva y excluyentemente en la actividad
jurisdiccional, hacerlo de cara a la sociedad y resolver todas las cuestiones en
audiencias orales, quedando toda la actividad de gerenciamiento y gestién
concentrada en la oficina de gestién judicial, dirigida por expertos en orga-
nizacion.

Todo proceso de reforma presupone problemas de disefio y problemas
de implementacién y convengamos que las mayores dificultades se dan
en esta Ultima etapa; sin embargo, resulta fundamental acertar en algunas
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opciones valorativas del sistema que queremos tener y de los objetivos
politicos que queremos alcanzar.

Definir los objetivos politicos (en sentido institucional) supone acordar las
metas a perseguir y hablo de objetivos politicos porque mas alla de que toda
reforma presupone un proceso politico y esté necesariamente vinculada con
valores politicos, constituye ademas un programa destinado a un poder del
Estado (el judicial), cuyos actos —como se ha dicho— son actos de gobierno.

En esa perspectiva, estimo que un sistema de justicia penal debe procurar:

a. elrespeto pleno a las garantias constitucionales de los imputados y la proteccién
de los derechos de las victimas, procurando la solucién de los conflictos;

b. transparentar y desburocratizar su funcionamiento y favorecer el acceso a la
justicia;

c. aumentar los niveles de respuesta institucional a los conflictos penales® en un
plazo razonable;

d. modificar la repugnante selectividad de un sistema penal que se ha ocupado
casi siempre de lo mismo;®y

e. ante los alarmantes datos de una realidad histéricamente verificable, generar
las condiciones para restablecer el sentido constitucional de un sistema tras-
tocado que funciona cautelarmente, con una medida de aseguramiento fisico
a modo de pena anticipada cuando el preso es condenado o de medida de
seguridad predelictual cuando es sobreseido o absuelto.®

(3) En puridad, si bien “impunidad” es la falta de castigo, el objetivo politico de un sistema
de justicia penal es reducir la falta de respuesta frente a los conflictos. Precisamente, la
falta de respuesta alimenta la idea de impunidad; desde esta perspectiva no se trata de
aumentar las condenas. La impunidad es la falta de respuesta institucional a los conflictos
penales, situacion que se verifica cuando no hay respuesta, ya sea por via de un archivo o
desestimacion, un criterio de oportunidad, una salida alternativa, un sobreseimiento, una
absolucién o una condena.

(4) A pesar del fendmeno expansivo y de la banalizacién de la legislacién penal, nuestros
fiscales y jueces apenas si trabajan y manejan no méas de una veintena de tipos penales.

(5) En general, la realidad demuestra que tenemos un sistema penal cautelar donde la pena no
esta al final del proceso, sino al principio en un escenario precondenatorio. No se funda en la
comprobacién del injusto y la culpabilidad, sino en la sospechay la necesidad del aseguramien-
to fisico. En cualquier perspectiva, la prision preventiva resulta dificilmente legitimable pero
analizada en concreto en la realidad de nuestra regién constituye una grosera ilegalidad. Fun-
ciona en muchos casos como pena anticipada —cuando posteriormente se condena al impu-
tado preso—y en otros como medida de seguridad predelictual, tal como ocurre en los casos
en que el imputado preso nunca es condenado. Si se la normativiza al extremo suele decirse,
desde la teoria general del proceso, que es una medida cautelar aunque nadie se atreve a exi-
gir que, de ser asi, se efectivice una contracautela, tal como lo prescribe la teoria general de las
cautelares. No afianza la justicia porque la justicia no se afianza con la investigacién preliminar
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5 | Conclusién

Si alguna conclusion quisiera transmitir es la necesidad de asumir que lo
mas relevante de las reformas procesales estd dado por la dimension po-
litica, organizacional y cultural. Es que el factor inquisitivo y la cultura bu-
rocratica estd mas en el sistema de organizacion y en nuestras practicas
cotidianas que en el sistema normativo.

Esto marca las dificultades de los cambios porque, en verdad, estamos
hablando de poder y de una nueva concepcién en el ejercicio del poder.
Por ello el proceso de reforma y su consolidacion demanda mucha pla-
nificacion estratégica, un fuerte compromiso ideoldgico, responsabilidad
institucional y capacitacion continua.

Un compromiso ideoldgico que supone la necesidad de internalizar un
esquema mental que privilegia las soluciones y no los obstaculos; que pri-
vilegia los objetivos politicos de la organizacién y no los vericuetos regla-
mentarios o las préacticas rutinarias.

La responsabilidad institucional para generar espacios de discusion y con-
senso que permitan analizar y gestionar los problemas de la reforma y
su implementacién. En este sentido se hace indispensable mucha coor-
dinacién entre las agencias, un adecuado gobierno y gestion del sistema
y mucho monitoreo y control de gestion. Va de suyo que la experiencia
demuestra que estos procesos se facilitan si los maximos responsables
institucionales de las organizaciones comprometidas asumen el liderazgo
para impulsar los cambios.

La capacitacién en los principios y reglas de juego, en las técnicas operati-
vas y de litigacién y un cambio radical del modo de actuaciéon de fiscales,
defensores y jueces, que tiene que ver con esas nuevas formas de organi-
zarnos y gestionar.

y la sospecha inicial, sino con el juicio y la sentencia en tiempo razonable; tampoco tiene im-
pacto en la reduccién del delito y con ello en la cuestién, compleja por cierto, de la inseguri-
dad. De otra parte, si fuera un regulador de la seguridad/inseguridad los niveles objetivos y
subjetivos de seguridad deberian estar muy elevados porque en los Ultimos quince afos la tasa
de encarcelamiento se ha mas que duplicado (a despecho de la pseudoteoria mediatica de la
“puerta giratoria), manteniendo niveles intolerables (cerca del 62% promedio pais) de encarce-
lamiento preventivo. Su utilizacién solo puede justificarse excepcionalmente como neutraliza-
cién temporal (y mientras dure) de un riesgo procesal (de fuga o entorpecimiento probatorio).
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Pero la capacitaciéon en lo procesal y en el nuevo disefio operativo no nos
puede hacer perder de vista que el proceso es el escenario basico de con-
figuracion del derecho penal y ello obliga a transitar un camino de inte-
gracién que ahora serd més notorio y evidente porque fiscales, abogados
y jueces, de dar misa en latin y de espaldas a la gente, han pasado a una
liturgia en castellano y de frente a la sociedad.®

Pero cuidado porque ni el proceso penal ni la implementacion de la reforma
son un fin en si mismo. No podemos absolutizar el cémo y perder de vista el
para qué salvo que pensemos en construir un reloj de una sola aguja.

Por ello debemos saber para qué queremos el cambio. No se trata solo de
cambiar la ley, ni tampoco de cambiar nuestras précticas rutinarias y de ges-
tidn; no se trata solo de ganar eficiencia porque, ademas, ninguna reforma
judicial es neutra y, en esa perspectiva, la eficiencia también tiene que ver
con los valores.

Se trata de alcanzar los objetivos politicos relacionados desde un comien-
zo; en fin, de cambiar el draméatico inventario de un sistema penal que no
cumple ninguno de los objetivos relacionados. Para ello se necesita cam-
biar una concepcién y una forma de ejercicio de poder. Este es probable-
mente el cambio paradigmatico més importante. La reforma no es un pro-
blema de técnica procesal, no es un problema procesal. Es un problema
esencialmente politico, un problema ideolégico. Una nueva concepcion
de poder hacia afuera y hacia adentro.

(6) Siempre he sostenido que el mejor criterio de oportunidad es conocer la estructura glo-
bal del ordenamiento juridico, los principios y las reglas del area especifica, saber manejar
las categorias del sistema de derecho penal y conocer la estructura particular de los delitos.
Cuanto mas derecho conozca més facil seré la construccién del caso y més amplia la posibili-
dad de asegurar la toma de decisiones y la posibilidad de desempefiar con libertad el rol que
corresponda (pensemos que, por ejemplo, en el nuevo sistema los fiscales, a diferencia de lo
que ocurre con los jueces de instruccién, deberén decidir probablemente un alto porcentaje
de casos en el primer dia y van a tener que hacerse cargo de las consecuencias politicas de
sus decisiones). El conocimiento facilita la actividad, da seguridad, hace previsible las deci-
siones y funciona como importante elemento de descarga procesal pero también favorece
la actividad de investigacion porque, en muchos casos, si no conozco la estructura tipica del
delito dificilmente pueda disponer los medios conducentes a su comprobacion. Jiménez
de Asua hablaba de la funcion procesal de la tipicidad y mas recientemente Bacigalupo ha
postulado la necesidad de extremar las exigencias procesales para la seleccion judicial in
limine de las denuncias y querellas ante la comprobacion de que un alto porcentaje de casos
judicializados en Espafia, tal como ocurre entre nosotros, son de antemano atipicos.
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La incorporacion
de la victima en la
ejecucién de la pena®

por MARIA BELEN MASOLA®@

I | Introduccién

La creciente intervencién de la victima en el proceso penal es claramente
una manifestacién mas de participacion ciudadana, tendiendo a otor-
gar a la victima un mayor espacio en el proceso penal, restituyéndole el
papel que nunca debid perder, el de sujeto de derecho en el proceso
penal.®

El respeto de los derechos de la victima, en los nuevos codigos de pro-
cedimientos penales latinoamericanos, responde a tres puntos basicos:
a) la activacién de mecanismos de participacién en lo referido a la activi-
dad acusatoria; b) ayuda técnica legal, y ¢) posibilidades de solucién de
los conflictos penales, teniendo en cuenta la voluntad de la persona dam-
nificada por el delito.®

(1) Este articulo fue presentado para su publicacion con anterioridad a la sancién de la ley
27.063 (BO 10/12/2014), que aprueba el Codigo Procesal Penal de la Nacién.

(2) Estudiante de Derecho (UBA).

(3) FeLuni, Zuima (dir.), Ejecucion de penas privativas de libertad, 1* ed., Bs. As., Hammurabi,
2014, p. 396.

(4) Poper JupiciAL DE LA Provincia D CorooBa, Coleccion de Derechos Humanos y Justicia.

Victimas, Derechos y Justicia, oficina de derechos humanos y justicia, [en linea] https://www.
justiciacordoba.gob.ar/JusticiaCordoba/files/libros/ddhhLibro3.pdf, 2001, p. 193.
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En este trabajo se abordara la incorporacion gradual de la victima du-
rante todo el proceso penal, teniendo en cuenta el tratamiento de este
sujeto en el derecho internacional y en el derecho interno, a través de
su incorporacién mediante un recorrido histérico de los cdédigos de
procedimientos argentinos, haciendo especial hincapié en el alcance de
los derechos que tiene el ofendido en la etapa de la ejecucién de la
pena; y las posibilidades que tiene de controlary recurrir las resoluciones
judiciales.

2 | El rol de la victima
en la Constitucion Nacional
y en el derecho internacional

Desde 1994 la Constitucién Nacional, en el art. 75, inc. 22, establece
que los Tratados y concordatos de derechos humanos tienen jerarquia
superior a las leyes, e incorpora, en las condiciones de su vigencia y otor-
géndoles jerarquia constitucional, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo.
Aqui deseo enunciar los derechos y garantias que tiene la victima en el
proceso penal.

Primero, la Declaracién Universal de Derecho Humanos establece en el
art. 7° que: "Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, de-
recho a igual proteccién de la ley ...”; por otra parte, el art. 8° enuncia
que “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribuna-
les nacionales competentes que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley”
y, por ultimo, el art. 10 declara que “Toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia
por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus
derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra
ella en materia penal”.®

(5) ONU, “Declaracién Universal de los Derechos Humanos”. Adoptada y proclamada por la
Resoluciéon de la Asamblea General 217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948.
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Asimismo, la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, en su
art. 8°inc. 1), sobre Garantias Judiciales, establece que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competen-
te, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formula-
da contra ella, o para la determinaciéon de sus derechos y obliga-
ciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Ademias, en el inc. 2. h. establece que "Durante el proceso, toda persona
tiene, en plena igualdad, (...) derecho de recurrir del fallo ante juez o tri-
bunal superior”. Por ultimo, el art. 25 sobre proteccidn judicial, establece
en elinc. 1 que:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-
petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la pre-
sente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por
personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales...

Y enelinc. 2. b. compromete a los Estados partes: “a desarrollar las posi-
bilidades de recurso judicial”.®

Por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, esta-
blece en el art. 14, inc. 1, que:

Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente
y con las debidas garantias por un tribunal competente, inde-
pendiente e imparcial, establecido por la ley, en la substancia-
cién de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra
ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de
caracter civil...?”

(6) OEA, "Convencién Americana sobre Derechos Humanos” (Pacto de San José, Costa

Rica), 7 al 22 de noviembre de 1969. _g
—
(7) ONU, “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, adoptado y abierto a la firma. E
Ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de di-  ...............
105
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Por dltimo, y sin querer hacer extensa esta seccién, quiero mencionar los
Principios de Justicia Bésicos para las Victimas de Delito y Abuso del
Poder, que reconocen la necesidad de medidas mas eficaces en los pla-
nos internacional, regional y nacional en favor de las victimas de delitos
y de las victimas del abuso de poder, y establece el art. 5° que “se es-
tableceran y reforzarén, cuando sea necesario, mecanismos judiciales y
administrativos que permitan a las victimas obtener reparacion mediante
procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco cos-
tosos y accesibles. Se informaré a las victimas de su derechos para obtener
reparacion mediante esos mecanismos”. En la misma linea, su Declaracién
dispone en el art. 6° inc. b) que:

... se facilitard la adecuacion de los procedimientos judiciales y
administrativos a las necesidades de las victimas (...) permitien-
do que la visidn y preocupaciones de la victima sean presenta-
das y consideradas en las instancias apropiadas de los procedi-
mientos donde se afecten sus intereses personales, sin prejuicio
para el acusado y de acuerdo con el sistema judicial nacional
pertinente.®

3 | E1 Cédigo Obarrio®

En la exposicién de motivos, el Dr. Manuel Obarrio advierte:

... que la accién penal en nuestra actual legislacién, tratandose
de delitos publicos, puede ser ejercitada por cualquier perso-
na. Este sistema, que nuestro derecho aceptd de la legislacion
romana, rige todavia en algunos paises. En otros no solo no se
acuerda a cualquiera del derecho de acusar sino que se nie-
ga a los mismos particulares damnificados, reservandose sélo
su ejercicio a los funcionarios del ministerio publico (...) En las

ciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, de conformidad con el art. 49, Lista
de los Estados que han ratificado el Pacto Declaraciones y Reservas.

(8) ONU, "Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y del abuso de poder”, Milan, Italia, del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985. El
29 de noviembre del mismo afio, la Asamblea General aprobé el texto recomendado por el
Congreso al mismo tiempo que aprob¢ la resolucién 40/34.

(9) Ley 2372 (derogada), Cédigo de Procedimientos en Materia Penal, afio 1888.
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disposiciones del proyecto queda proscripta la acciéon popular,
pero se reconoce en la parte ofendida o en sus representante
legales, el derecho de querellarse contra los delincuentes, o de
constituirse parte en el juicio criminal iniciado por el ministerio
publico. No es posible, en mi concepto, desconocer en la per-
sona damnificada el derecho de velar por el castigo del culpa-
ble, y tanto més, cuanto que el resultado del juicio criminal tiene
una influencia decisiva respecto de la existencia de las acciones
civiles que nacen del delito.?

En ese Cdodigo, el art. 170 establece que “La persona particularmente
ofendida por delito de accién puiblica, podrd asumir la funcion de parte
querellante, y promover y estimular, en tal caracter, el proceso penal...” En
la misma linea, el art. 172 sefiala: “El particular querellante quedara some-
tido a la jurisdiccién del juez que conociere de la causa, en todo lo relativo
al juicio por él promovido y a sus consecuencias legales. La circunstancia
de que el querellante se domicilie en el extranjero, no obsta a su derecho
de querellar, personalmente por medio de apoderado” .

Como consecuencia, a partir de los fragmentos transcriptos de la expo-
sicion de motivos, como nucleo fundamental del Cédigo, se puede decir
que este ampliaba las facultades de la victima en el proceso, brindandole
un lugar especifico durante el tramite judicial. No se debe perder de vista
que este avance pierde fuerza en la posterior sancién del Cédigo Levene,
como se vera en la proxima seccidn, que vuelve a retroceder en este pun-
to, quitandole a la victima el lugar consolidado que habia adquirido en la
era del Cédigo Obarrio.

4 | E1 Cédigo Levene"

En este Codigo Procesal Penal de la Nacion (Levene), el Libro Primero
"Disposiciones generales”, Titulo IV —"Partes, defensores y derechos

(10) CHicHizola, Mario |., Cédigo de Procedimientos en Materia Penal, 15 ed., Bs. As., Abe-
ledoPerrot, 1987, p. 13.

(11) ONU, op. cit., p. 75.

(12) "Cédigo Procesal Penal de La Nacién”, del afo 1991, aprobado por ley 23.984, hoy vigente.
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de testigos y victimas”"— Capitulo Il —"Derechos de la victima y el
testigo”—, estipula en el art. 79:

Desde el inicio de un proceso penal y hasta su finalizacién, el
Estado nacional garantizara a las victimas de un delito y a los
testigos convocados a la causa por un érgano judicial el pleno
respeto de los siguientes derechos: a) A recibir un trato digno y
respetuoso por parte de las autoridades competentes...

El art. 80 dispone:

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo precedente, la vic-
tima del delito tendré derecho: a) A ser informada por la oficina
correspondiente acerca de las facultades que puede ejercer en
el proceso penal, especialmente la de constituirse en actor civil
o tener calidad de querellante; b) A ser informada sobre el esta-
do de la causa y la situacién del imputado...™

A este capitulo, el Dr. Ricardo Levene, como uno de los coautores del
Cédigo Procesal Penal de la Nacién comentado y concordado, explica que
el capitulo incorpora estas nuevas disposiciones, que no contemplaba el
proyecto originario. Agrega que:

... pareciera redundante ratificar el derecho de victimas y testi-
gos a recibir trato digno y respetuoso por parte de las autori-
dades competentes (...) Pero lo cierto es que cada vez menos
se observan normas de cortesia con quienes deben relacionar-
se con oficinas publicas. Jaméas deben olvidar los intentos del
Poder Judicial que estan abocados a la administraciéon de un
“servicio publico” y que los contribuyentes no deben soportar
malos tratos, esperas, desinformacion (incs. ay d)...0%

El capitulo IV del mismo libro, titulado “El Querellante Particular”, estable-
ce en el art. 82: “Toda persona con capacidad civil particularmente ofendi-
da por un delito de accién publica tendra derecho a constituirse en parte
querellante y como tal impulsar el proceso, proporcionar elementos de

(13) Levene, Ricarpo et. al, Cédigo Procesal Penal de la Nacion (Ley 23.984) comentado y con-
cordado, 2da. ed., actualizada, Bs. As., Depalma, 1992, pp. 68/69.

Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

............... (14) Leveng, Ricarpo y otros, Ibid.
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conviccidn, argumentar sobre ellos y recurrir con los alcances que en este
Coddigo se establezcan...”. Aqui el comentario de 1992 advierte:

El articulo establece la posibilidad de que toda persona parti-
cularmente ofendida por un delito pueda constituirse en par-
te querellante (...) Dentro de las amplias facultades que la ley
concede a este sujeto eventual, le impide, sin embargo, abrir el
plenario por su propia voluntad (art. 348). Destaca, asimismo, que
el art. 80 inc. a), establece el derecho de la victima a ser informada
acerca de las facultades que puede ejercer en el proceso penal,
especialmente la de constituirse en actor civil o querellante...™

En la exposicién de motivos del proyecto, se advierte en el apéndice
“Acciones que nacen del delito” que:

... el proyecto establece el ejercicio exclusivo del ministerio fis-
cal en lo que respecta a la accion publica, debiendo iniciarla
de oficio si su instauracion no depende de la instancia privada.
De tal manera, siguiendo las lineas de la doctrina y legislacion
més moderna, que rigen en ltalia, Alemania y otros paises, se
suprime el querellante en este tipo de acciones. Es hoy inadmi-
sible en materia penal, donde predominan conceptos de ree-
ducacién y defensa social, que el Estado se ponga al servicio
del interés pecuniario o de la venganza personal, que son casi
siempre los moviles que llevan al damnificado a ejercer la accion
publica, méviles que se ponen en evidencia si nos fijamos en el
gran nimero de querellantes que desisten de su accién, dando
pretextos futiles, una vez que han percibido la suma en la que
se consideran perjudicados. Casi siempre el acusador particular
es, segun la vieja frase, la quinta rueda del carro, destinada a
dilatar los términos, demorar los incidentes de excarcelacién, u
en una palabra, a entorpecer el procedimiento, para prolongar,
nada mas por venganza, la detencién del acusado (...) Limitase
la intervenciéon del querellante como parte civil, al solo objeto
de obtener la indemnizacién del dafo causado por el delito;
dictase la ley orgénica del ministerio publico que saque a este
Ultimo del papel pasivo a que se halla relegado, especialmente

(15) LEvenE, RicarDo y otros, ibid. p. 70.
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en lo referente a la busqueda de elementos de juicio del delito,
o se podra prescindir del acusar particular.

Por otra parte, mientras el Cédigo Obarrio en el art. 179 permitia que el
sumario se inicie: 1) por denuncia 2) por querella 3) por prevencion 4) de
oficio, el Cédigo Levene elimina la querella como medio de promocién de
la accién penal, y el denunciante por acto que lo damnifica o la victima que
aprovecha la denuncia de un tercero o una investigacion oficiosa preven-
cional o del fiscal, puede pretender ser tenido por querellante.

Por otro lado, respecto a lo que este trabajo quiere sefialar, en el Libro V
—"Ejecucion”—, Titulo | —"Disposiciones Generales”"—, el art. 491 —Tra-
mite de los incidentes. Recurso—, establece que:

... los incidentes de ejecucién podrén ser planteados por el
ministerio discal, el interesado o s defensor y seran resueltos,
previa vista a la parte contraria, en el término de cinco dias. La
parte querellante no tendra intervencién. Contra la resolucién
sélo procederé el recurso de casacion, pero este no suspendera
la ejecucion a menos que asi lo disponga el tribunal...

El comentario a este articulo

. indica con precision quiénes pueden plantear los incidentes
de ejecucion (...) Con ello hace efectivo el principio de contra-
diccidn, el impulso procesal queda en manos de quienes ten-
gan interés legitimo y da seguridad temporal para la expedicion
del traslado correspondiente (...) La norma determina quiénes
puede plantear los incidentes de ejecucién: el ministerio fiscal,
el interesado o su defensor; cuél es el procedimiento a seguir:
son resueltos, previa vista a la parte contraria, en el plazo de cin-
co dias (...) hay de por medio un interés publico en una correcta
ejecucion de la condena...®

En consecuencia, la ejecucion de la sentencia que recaiga en el juicio sera
ajena al control o a la participacién —de cualquier indole— del querellan-
te. Su actividad cesaré con el ejercicio de los recursos con que cuente en
casa caso. De alli en més, una vez firme la decisién jurisdiccional, cuanto se
decida estéa al margen de su intervencion, y lo que concierna a la ejecucién

(16) LEVeNE, Ricarpo, et. al., ibid., pp. 435/437.
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de aquella quedara en manos exclusivas del “tribunal que la dicté o del
juez de ejecucion”. Asi la exclusion del querellante viene impuesta por el
art. 491, parr 1°, Gltima oracién que lo aparta tajantemente.”

5 | EIl Proyecto
de Codigo Procesal Penal
Modelo para Iberoamérica de Maier"®

La exposicidon de motivos del Cédigo del Dr. Julio B. J. Maier —apartado
Il “La estructura del procedimiento y sus particularidades”;. Libro Il, “Fa-
cultades, deberes y garantias de los participantes en el procedimiento”—
esta destinado a los intervinientes del proceso.

El punto dedicado a “la victima” comienza definiendo el Cédigo por “una
consideracién efectiva del papel de la victima en el proceso penal”. Su
definicidn es considerablemente mas amplia que el concepto tradicional.
Y como principal innovacién expande los derechos del ofendido aunque
no asuma el papel de acusador.

Asi, el art. 190 —Derechos genéricos del ofendido— establece:

Sin perjuicio de la legitimaciéon como acusador privado, el ofen-
dido tiene derecho, aunque no asuma el papel del acusador:
1) si se tratare de la persecucién de un delito de accién publica,
cuando haya denunciado, compareciere en el procedimiento de
cualquier manera o se conozca su domicilio, a ser informado por
el acusador publico o por el tribunal acerca del sobreseimiento,
de la clausura del procedimiento o archivo, de la acusacién, del
auto de apertura del debate y de la sentencia, con copia de los
dictdmenes o decisiones pertinentes; 2) si estuviere presente en

(17) Navarro, GuiLLermO R. y Daray, RogerTo R., La querella. El derecho de querella. Su ejercicio
en los diversos procesos e instancias. La capacidad, la legitimacién y la representacién del
querellante, 3% ed., Bs. As., Hammurabi, 2008, p. 305.

(18) Elaborado en 1988 por Julio B. J. Maier, junto a Jaime Bernal Cuéllar, Fernando de la Ria
y Ada Pellegrini Grinover.

(19) Maier, Juuo B. J., Derecho Procesal Penal. lll. Parte general. Actos procesales, 17 ed., Bs. As.,
Editores del Puerto, 2011, pp. 483, 486/487 y 550/551.
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el debate, a tomar la palabra después de los informes finales y
antes de concederle la palabra final al acusado, conforme a lo
dispuesto en el art. 46 (...) 5) a impugnar por la via jerarquica el
sobreseimiento del acusador publico, conforme al articulo si-
guiente (...) 8) a recibir asesoramiento juridico por parte de un
abogado y a hacerse representar por él en las diligencias de
tramite...

El art. 191 —Facultad para impugnar— regula:

El ofendido podra requerir, por escrito fundado y en cualquier
momento, la revisiéon por via jerérquica del sobreseimiento de-
cretado por la fiscalia, hasta agotarla, salvo el caso de que la de-
cision haya sido emitida por el Fiscal General. En su caso, el su-
perior ordenara realizar las acciones que correspondan, salvo que
prefiriese continuar él con el procedimiento. Contra la decision
del Fiscal General, el ofendido podra recurrir sélo por razones de
legalidad, ante el tribunal competente para el recurso, ordenaré
al Fiscal General realizar las acciones que correspondan. El Fiscal
General determinaré quién continda el procedimiento.??

A partir de ello, cabria preguntarse si es posible hablar de la incorpora-
cién de la victima en la etapa de ejecucién dejando de lado el lugar que
ocupa esta durante todo el proceso. j Cémo criticar la falta de un derecho
completo desde el inicio hasta el final, si no sabemos qué derechos tuvo
posibilidad de ejercer con anterioridad?

En cuanto a la etapa de ejecucion, en la exposicién de motivos luce clara
la intencion del Proyecto en postular a la fiscalia como érgano ejecutor
inmediato de las penas y medidas de seguridad ordenadas por sentencia
firme. Es asi que el control general sobre la pena se encuentra en exclu-
siva cabeza del Ministerio Publico Fiscal, que se configura como Unico
organo ejecutor, y no hay lugar en esta etapa del proceso para que la
victima continte ejerciendo sus derechos a lo largo de la ejecucion penal.

"

Asi es que, el Libro Il —"Ejecucién penal, costas y disposiciones finales y

transitorias”—, en el Titulo | —"Ejecucion penal”—, en el art. 236 —"Com-

(20) Maler, Juuio B. ibid., pp. 540/541.

=~ Infojus



LA INCORPORACION DE LA VICTIMA EN LA EJECUCION DE LA PENA

petencia”— advierte que el acusador privado en el procedimiento de eje-
cucién penal es de aplicacién lo dispuesto en el art. 196, Gltimo parrafo. Alli
el art. 196 pone de manifiesto la falta de legitimacion que tiene la querella
en intervenir en esta etapa, ya que “Cesaréa toda intervencion del acusador
privado en el procedimiento de ejecucion de la pena, salvo en los casos
previstos expresamente por la ley penal o por la ley de ejecucién penal”.?V

En los mismos términos se confirma este alcance en los arts. 240 y 244 de
este Proyecto, que establecen especificamente quiénes estan legitimados
para recurrir o plantear incidentes en esta etapa. Por su parte, el art. 240
establece: “Las decisiones del tribunal sobre la ejecucién de la pena son
recurribles para el condenado, su defensor y para la fiscalia, sélo cuando
procedan de un juez unipersonal, por queja directa ante un tribunal inte-
grado por tres jueces permanentes de la organizacién judicial...”. Mientras
que el art. 244, concretamente estipula: “La fiscalia, el condenado y su de-
fensor podran plantear los incidentes sobre cuestiones que alteren sustan-
cialmente la ejecuciéon de la pena, la manera en que ella es cumplida o que
determinen su extincién...”, excluyendo asf la intervencién de la querella.

En consecuencia, se advierte que mas alla que este Proyecto amplia los
derechos del ofendido a lo largo del proceso, no existe la posibilidad de
que este, habiéndose o no constituido como querella, pueda participar
del control de la ejecuciéon de la pena.

6 | El Proyecto de Cédigo
Procesal Penal de la Nacién®

El Proyecto de reforma del Cédigo Procesal Penal, presentado el
21/10/2014 al Congreso de la Nacidon y aprobado por la ley 27.063, es la
consecuencia de un debate critico de los modelos de enjuiciamiento in-
quisitivos heredados de la colonia, reflejado en la necesidad de transfor-
mar la administracién de justicia en un proceso transparente y democra-
tico. Como surge de la exposicion de motivos, este proceso es resultado
de un avance progresivo en la mayoria de los cédigos de procedimiento

(21) Ibid., p. 541.

(22) Aprobado por ley 27.063 (BO 10/12/2014).
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de Latinoamérica y el Caribe, reconociendo como especial aporte al Ante-
proyecto de Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica de Maier.
Quiero hacer una breve reflexion sobre este punto, ya que no se puede
dejar de lado que la obra de Maier es un antecedente y aporte esencial
para la confeccidon de este Anteproyecto. Sobre esto, es importante des-
tacar, respecto a la incorporacion de la victima en la etapa de ejecucion,
que si bien el Modelo para lberoamérica amplia los derechos y garantias
del ofendido en el proceso penal, como ya se vio en pérrafo anteriores, el
Anteproyecto de Reforma del Cédigo Procesal Penal de la Nacién multi-
plica las facultades de la victima para acceder a una justicia efectiva a lo
largo de todo el proceso penal.

Especificamente, en la exposicién de motivos, se hace referencia a los an-
tes dicho: “"Se amplian las facultades procesales de la victima, a la que se
le brindan herramientas de control sobre la actuacién de los fiscales, sin la
necesidad de que se constituya como parte querellante”. Ademas, conti-
nua diciendo que "en materia de ejecucion de la pena también se fija un
sistema de audiencias para la resolucién de las incidencias correspondien-
tes a esa etapa, y se permite la intervencién de la victima en forma previa
al egreso del condenado”.®

No es posible reconocer integramente la evolucién que significa la incor-
poracién de la victima en la etapa de ejecucidn, sin antes enunciar como
se legitima a esta como sujeto procesal.

Particularmente, el art. 12 sobre derechos de la victima establece que “La
victima tiene derecho a una tutela judicial efectiva, a la proteccion integral
de su persona, su familia y sus bienes frente a las consecuencias del deli-
to, a participar del proceso en forma auténoma y a solicitar del Estado la
ayuda necesaria para que sea resuelto su conflicto...”. En la misma linea,
el art. 35, al tratar la suspension del juicio a prueba, le brinda un lugar a la
victima al reconocer que “la victima tiene derecho a ser informada respec-
to del cumplimiento de las reglas de conducta”.®

(23) Proyecto de Reforma de Cédigo Procesal Penal de La Nacién, presentado por Dr. Julio
César Alak y el Cont. Jorge Milton Capitanich, el 21/10/2014 al Honorable Congreso de la
Nacién, folio 5.

(24) Maier, Juuio B., op. cit., p. 20.
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ElLibroll,—"LaJusticiaPenalylossujetosprocesales”—, Titulolll, Capitulol,
art. 78 y art. 79, establece, en lo que aqui interesa, la calidad de la victima
y sus derechos fundamentales. En comparacién con el Modelo Iberoame-
ricano de Maier, este amplia notablemente los derechos establecidos
en el art. 79 permitiendole: intervenir en el procedimiento penal (inc. d);
a ser informada de los resultados del procedimiento (inc. e); a ser escu-
chada antes de cada decision que implique la extincidon o suspension
de la accién penal, siempre que lo solicite expresamente (inc. h); a ser
notificada de las resoluciones que puedan requerir sus revisiéon (inc. i); a
requerir la revision de la desestimacion, el archivo, la aplicacién de un
criterio de oportunidad o el sobreseimiento, solicitado por el represen-
tante del Ministerio Publico Fiscal, aun si no hubiera intervenido en el
procedimiento como querellante (inc. j).

En cuanto a la etapa de ejecucién, el Libro IV —"Ejecucion”—, Titulo |,
el art. 325 determina que:

... la victima tendra derecho a ser informada de la iniciacién de
todo planteo en el que se pueda decidir alguna forma de li-
beracion anticipada del condenado o la extincion de la pena
o la medida de seguridad, siempre que lo hubiera solicitado
expresamente ante el Ministerio Publico Fiscal. A tal fin, debera
fijar un domicilio e indicar el modo en que recibira las comuni-
caciones. En este supuesto, el Ministerio Publico Fiscal debera
escuchar a la victima y, en su caso, solicitar que sea oida ante el
juez interviniente.®

Més alla del gran avance que significa la incorporacion de la victima en la eta-
pa de la ejecucidon de la pena, resulta evidente que en los hechos esté par-
cialmente facultada para ejercer sus derechos de acceso a la justicia durante
todo el proceso, ya que si bien, como se menciond antes, el art. 325 permi-
te que la victima sea informada de la iniciacién de todo planteo formulado
en esta instancia, como asi también sea escuchada por el Ministerio Piblico
Fiscal, conforme lo establecido en el Libro Il —"Control de las decisiones
judiciales”—, Titulo Il —"Legitimacién para impugnar”—, no existe legitima-
cion de la victima. Especificamente, en el art. 306, sobre la legitimacién de la
querella para impugnar, se enuncia taxativamente que la querella solo podra

(25) Maler, Juuio B., ibid., p. 152.
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impugnar el sobreseimiento, la absolucion y la condena si la pena aplicada
fuere inferior a la mitad de la pena pretendida. Como consecuencia, ni la
victima ni la querella tienen derecho a recurrir las decisiones que se tomen
durante la ejecucién de la pena.

7 | El Anteproyecto
de Cédigo Penal de la Nacion®

En el Anteproyecto del Cédigo Penal de la Nacién, la victima también ad-
quiere un lugar relevante como sujeto de derecho en la etapa de ejecucion.
Asi, el Libro Primero, Titulo lll, art. 41, sobre el criterio de la intervencion
judicial en penas y medidas establece en el inc. 2) que “En ejercicio de esta
competencia, el juez atenderé a lo més conveniente para: (...) b) Proteger a
la victima, a su familia y a las personas que de ella dependan”.

En esa misma linea, como surge de la exposicion de motivos de este articulo
se busca consagrar la judicializacion de la ejecucion penal, debiendo el
juez de esta instancia cumplir una funcién delicada y compleja. En defi-
nitiva, respecto al tema que aqui me ocupa, la paz social alterada por el
hecho se restablece con cierto grado de prudente satisfaccion a la victima.
Es asi, que en esta fase ejecutiva se logra si no se pierde de vista la protec-
ciéon de la victima, de su familia y de las personas que de ella dependan.

En consecuencia, resulta més que positivo que la ley de fondo visualice a
la victima como eje de discusién en el Titulo que discute sobre las penas'y
las medidas, ya que consagra un primer paso para que a nivel nacional se
respete el rol de la victima durante todo el proceso penal.

8 | Conclusiones

Teniendo en cuenta el avance histérico que tuvo la incorporacion de la
victima en el proceso penal, tanto en el derecho internacional como en el
derecho local, no se debe olvidar que se ha garantizado y consolidado su
posicién en diversos tratados de raigambre constitucional.

(26) Presentado por la Comisién para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, actuali-
zacion e integracion del Codigo Penal de la Nacién, creada por el decreto 678/2012.
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Sin embargo, no se puede pasar por alto los diversos avances y retrocesos
que tuvo el papel de la victima como sujeto de derecho, para acceder
de manera efectiva a la justicia a lo largo de los Gltimos afios en nuestra
legislacion penal.

No hay mas que recordar la disputa jurisprudencial que tuvo que empren-
der la querella, atento a la ausencia legislativa, para ir paso a paso, ganando
terreno para intervenir en el proceso activamente sin que la ausencia del Mi-
nisterio Plblico Fiscal empafie su rol esencial como principal damnificado.

En definitiva, quiero ante todo reconocer el exitoso avance que significa
la incorporacién de la victima en el Anteproyecto de Reforma del Codi-
go Procesal Penal de la Nacién, de actual estado parlamentario, pero no
quiero dejar de expresar mi preocupacion acerca del respeto del derecho
de las victimas a ser escuchadas también en la etapa de ejecucién de la
pena.

Deberiamos preguntarnos, si es suficiente ampliar los derechos del ofendi-
do solo en una etapa del proceso; si es correcto permitir que la victima sea
oida por el Fiscal y el Juez de ejecucién, pero inhabilitarlo al momento de
realizar un control judicial efectivo a través de la via recursiva. También de-
beriamos verificar si estamos cumpliendo los tratados internacionales que
obligan a la Republica Argentina a brindar un recurso efectivo a toda perso-
na en pie de igualdad a lo largo del proceso judicial.

Considero que mucho se ha hecho, pero todavia mucho queda por hacer
para garantizar plenamente la actuacion del ofendido, dejando de lado
discursos vengativos que deslegitiman su participacién en toda etapa,
teniendo en cuenta la importancia de que ejerza un control completo y
eficaz del cumplimiento de la pena impuesta por la justicia.
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Reglas de disponibilidad
de la accién en el

nuevo Codigo Procesal
Penal de la Nacion

por ROMINA MONTELEONE"

I | Introduccién

El 21 de octubre del 2014 fue elevado al Congreso nacional un proyecto
de reforma integral del Cédigo Procesal Penal de la Nacion con el propé-
sito de modernizar los mecanismos actuales de persecucién penal, bajo
la necesidad de transparentar y democratizar la administracién de justicia
penal. Dicho Codigo fue aprobado el 4 de diciembre de 2014, derogando
el que regia en virtud ley 23.984 (art. 1°).

El nuevo CPPN supone un avance significativo sobre el disefio del pro-
ceso penal, incorporando los principios de celeridad, oralidad, publicidad
y desformalizacién del proceso, y habilitando la realizaciéon del juicio por
jurados. La nueva norma diferencia también la funcién del juez, a quien se

(1) Abogada (UBA). Posgrado de Especializacion en Derecho Penal (UBA). Doctorado (UBA). Jefe
de Trabajos Practicos de la materia Elementos de Derecho Penal y Procesal Penal de la UBA.
Docente de Posgrado en materias como Reparaciéon del dafio en el proceso penal y Criminalidad
Informética, para la especializacion en derecho penal, UBA. Docente en cursos de la Procuracion
General de la Nacion, el CIJE, y la Fundacién de Altos Estudios en Ciencias Juridicas. Secretaria de
primera instancia de la Fiscalia Nacional en lo Criminal de Instruccién n® 30.
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le asigna el control de las garantias del procedimiento y la direccion de las
audiencias, de la del fiscal, verdadero director de la investigacién penal,
otorgandole amplias facultades a la victima sin necesidad de que esta se
constituya en parte querellante y afadiendo criterios de disponibilidad
de la accién penal, imprescindibles para descomprimir el flujo de casos y
racionalizar la respuesta punitiva.

En el presente articulo se abordaré el estudio de las reglas de disponibili-
dad de la accién penal previstas en el Titulo ll, Capitulo 1, Seccién 22 del
nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién.

2 | Proceso inquisitivo vs. proceso
acusatorio. Principio de legalidad
vs. principio de oportunidad

A nivel introductorio, podemos decir que existen dos grandes sistemas
de persecucién penal por parte del Estado: uno es el llamado proceso in-
quisitivo® —mayormente adoptado por paises de tradicién continental
europea—; y el otro es el denominado proceso acusatorio, seguido prin-
cipalmente por paises de origen anglosajon. La separacién fundamen-
tal entre estos dos modelos tiene su origen a partir del nacimiento del
concepto de persecucion penal pidblica. Al respecto, Julio Maier explica:

La caracteristica fundamental del enjuiciamiento acusatorio re-
side en la division de los poderes ejercidos en el proceso, por
un lado, el acusador, quien persigue penalmente y ejerce el
poder requirente, por el otro, el imputado, quien puede resistir
la imputacion, ejerciendo el derecho de defenderse, vy, final-
mente, el tribunal, que tiene en sus manos el poder de decidir...
[mientras que] la caracteristica fundamental del enjuiciamiento
inquisitivo reside en la concentracion del poder procesal en una
Unica mano, la del inquisidor, a semejanza de la reunién de los
poderes de la soberania (administrar, legislar y juzgar) en una
Unica persona, segun el régimen politico del absolutismo.®

(2) MONTELEONE, RomINA, “La llamada Santa Inquisicién”, en revista Nova Tesis, n°® 6, 2007.

(3) Maler, Juuio B. J., Derecho Procesal Penal, t. 1, Bs. As., Editores del Puerto, 1996, p. 447.
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Se ha dicho que cada uno de estos modelos adopta distintas posturas
desde la dptica de la reaccién del Estado. Asi, mientras el sistema inquisi-
tivo busca acreditar el hecho para castigarlo y, en consecuencia, pretende
que la reacciéon del Estado sea ejercida en todos los casos sin excepcion,
con los mismos alcances y efectos, instaurando el principio de legalidad,;
el sistema acusatorio le otorga al Estado la posibilidad de elegir en qué
casos va a accionar y en qué casos no, usualmente mediante diversos cri-
terios preestablecidos, siguiendo un principio de oportunidad.

Conceptualmente, podemos decir que la legalidad es la automatica, in-
evitable e irretroactiva reaccion del Estado que, frente a un hecho delic-
tivo, se presenta ante los drganos jurisdiccionales reclamando la investi-
gacion, juzgamiento y castigo del delito cometido. En sentido opuesto,
encontramos el principio de oportunidad, que es la atribucién que tienen
los érganos encargados de la persecucién penal publica de iniciar o no la
accién penal, de suspenderla provisionalmente, o de hacerla cesar defini-
tivamente. En cuanto a la instrumentacién de este ultimo principio, José
Cafferata Nores sefala que, a su vez, existen dos sistemas bien diferen-
ciados, llamados oportunidad libre —en el que el grado de autonomia y
discrecionalidad del fiscal para investigar o no un hecho delictivo es abso-
luto—, y oportunidad reglada, instancia en la que se establecen legamen-
te los casos en los que el fiscal puede apartarse del principio de legalidad.

A simple vista, pareciera que la legislacién penal —hasta el momento—
adoptaba el principio de legalidad a partir del art. 71 CP, que establece:
“Deberan iniciarse de oficio todas las acciones penales...”, mientras que
el art. 5° del ahora derogado Cédigo Procesal Penal de la Nacién dispo-
nia que: “La accidén penal publica se ejerceréd por el Ministerio Fiscal, el
que debera iniciarla de oficio siempre que no dependa de instancia priva-
da. Su ejercicio no podréa suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, ex-
cepto en los casos expresamente previstos por la ley”. Sin embargo, la ul-
tima parte de este precepto penal —"excepto en los casos expresamente
previstos por la ley”— habilitaria la adopcién de criterios de oportunidad.

Como dijimos en el acépite introductorio, el nuevo CPPN expresamente
establece criterios de disponibilidad de la accion penal, imprescindibles
para el sistema acusatorio que se pretende, como asi también para ra-
cionalizar la reaccién punitiva del Estado y otorgarle a las partes mayor
participacion en el conflicto llevado a la justicia penal.
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3 | Reglas de disponibilidad

En el Titulo Il del nuevo CPPN se prevén, en el Capitulo 1, las disposicio-
nes relativas a la accion penal. Si bien en el art. 25 se sigue manteniendo

|u

la misma férmula que el “viejo” art. 5° —incorporandose solamente la
frase “sin perjuicio de las facultades que este Cddigo le confiere a la
victima”—, lo cierto es que a continuacion, en la seccién 22, se deta-
llan expresamente las excepciones mencionadas en ambos articulados.
Al respecto, recuérdese que tanto el art. 5° como el 25 sefalan que la
accion penal publica no puede suspenderse, interrumpirse ni hacerse
cesar excepto en los casos expresamente previstos por la ley, que pre-
cisamente se detallan en el nuevo Cédigo mediante la redaccion de los

arts. 30 a 35.

4 | Disponibilidad de la acciéon

El art. 30 sefala que el Ministerio Publico Fiscal puede disponer de la
accion penal —decidir interrumpirla, suspenderla o hacerla cesar—, en los
siguientes casos:

a. criterios de oportunidad;
b. conversién de la accién;
c. conciliacion;

d. suspension del proceso a prueba.

Tales casos de disponibilidad de la accién penal no resultan aplicables
en los supuestos en los cuales el imputado fuera un funcionario publico
a quien se le atribuye un delito cometido en el ejercicio o en razén de su
cargo; cuando el hecho hubiese sido cometido en un contexto de violencia
doméstica o motivado por razones discriminatorias; y en los supuestos en
los cuales resulten incompatibles con previsiones de instrumentos interna-
cionales, leyes o instrucciones generales del Ministerio Publico Fiscal fun-
dadas en criterios de politica criminal.

De esta forma, el nuevo CPPN instaura el principio de oportunidad reglada,
estableciendo expresamente en qué casos, y en cudles no, el representante
del Ministerio Pdblico Fiscal en ejercicio de la accién penal publica puede
decidir continuar o no con dicho ejercicio.
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Asu vez, la dUltima parte del articulo despeja todo tipo de dudas en cuan-
to a las opiniones que hemos escuchado en estos Ultimos tiempos, vin-
culadas con la absoluta discrecionalidad que tendrian los fiscales para
decidir qué hechos investigar y cuéles no. Si se lee atentamente la nor-
mativa, se observa que se excluyen de la posibilidad de disponer de la
accion los casos en los cuales se encuentren involucrados funcionarios
publicos, como aquellos en los cuales exista un compromiso internacio-
nal en su investigacion, tales como los casos de violencia de género o
motivado por razones discriminatorias.

Por otra parte, al establecerse expresamente criterios de oportunidad en
la disponibilidad de la accién, se refuerza el principio de igualdad ante la
ley, evitando la seleccidon indiscriminada, informal y arbitraria que opera
en la actualidad.

Por dltimo, no podemos dejar de sefalar que el poder discrecional del
Ministerio Pdblico Fiscal, al decidir que prescinde de la persecucién penal
publica por aplicacién de criterios de oportunidad, esté sujeto no solo a
control judicial, sino principalmente a control de las partes, por cuanto,
expresamente, el art. 218 establece la obligatoriedad de comunicar, a la
defensay a la victima, la decisién adoptada, y que, en el caso de la victima,
tiene la posibilidad de requerir su revisién ante el superior del fiscal o soli-
citar la conversion de la accidn publica en accién privada.

Resulta interesante la conclusién sefialada por Cornejo, quien sefiala:

El principio de oportunidad no esté al servicio de un uso irres-
ponsable, antojadizo, amenazante o persecutorio del Ministerio
Publico, Unico llamado a ejercitarlo dentro del sistema proce-
sal argentino, porque si asf fuese se legitimaria y alimentaria la
autoritaria cultura de la persecucion al servicio de una ideolo-
gfa, con finas espurios, de circunstancias histéricas que, como
tales, son eminentemente conyunturales (...) Todo lo contrario,
la oportunidad en el ejercicio de la accién penal publica esta
directamente vinculada a la inocencia de la que se presume que
goza todo ciudadano, hasta tanto no sea condenado, y al respe-
to por la persona como tal, a no menoscabar a nadie, hasta tan-
to existan pruebas fehacientes que aconsejen de manera inexo-
rable la promocion del proceso (...) el principio de oportunidad
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es una garantia para poner fin a la cultura del prontuario como
método sistemético de descalificacion y estigmatizacién social
(...) con este razonamiento se propicia en forma vehemente que
el sistema penal sirva de garantia al Estado de Derecho, que se
castigue a los culpables y que se ponga en funcionamiento la
administracién de justicia ante los verdaderos crimenes, y no
ante hechos nimios que solo provocan desgaste jurisdiccional,
desperdicio de trabajo y un notable anquilosamiento judicial.®

5 | Criterios de oportunidad

Ahora bien, en cuanto a en qué casos los representantes del Ministerio
Publico Fiscal pueden prescindir total o parcialmente del ejercicio de la
accion penal publica o limitarla a alguna de las personas que intervinieron
en el hecho, debemos remitirnos al art. 31 del nuevo CPPN, de cuya lectu-
ra surgen los casos de criterios de oportunidad reglada.

En primer lugar, el inc. a) dispone: “si se tratara de un hecho que por su
insignificancia no afectara gravemente el interés publico”. Este supuesto
se vincula expresamente con el principio de insignificancia, que si bien
tiene aplicacién actual en base a distintos criterios jurisprudenciales, lo
cierto es que resulta altamente importante su legislacion, puesto que, de
esta forma, torna su aplicacion obligatoria, evitando la discrecionalidad
del magistrado que entiende en la causa.

El principio de insignificancia representa un criterio de indole interpretati-
va, restrictivo de la tipicidad de la conducta, partiendo de la consideracion
del bien juridico —conceptualizado sobre la base de principios de lesivi-
dad social y fragmentariedad—, y en la medida de su lesion o puesta en
peligro concreto.®

Cabe recordar que en la doctrina nacional ha defendido la aplicacion del
principio de insignificancia, inicialmente E. R. Zaffaroni® y Garcia Vitor,"

(4) CornEJO, ABEL, Teoria de la insignificancia, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2006, p. 22.
(5) Garcia ViTOR, ENRIQUE, La insignificancia en el derecho penal, Hammurabi, Bs. As., 2000, p. 40.
(6) ZaFraroN, E. RauL, Tratado de derecho penal. Parte general, t. lll, Bs. As., Ediar, 1981 p. 554.

(7) Garcia ViTOR, ENRIQUE, La insignificancia, op. cit., p. 40y ss.
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e incluso parece haberlo aceptado Carlos Creus;® y en los Ultimos tiem-
pos, nuevamente Zaffaroni —esta vez, en la obra cuya autoria compar-
tiera con Alejandro Alagia y Alejandro Slokar—, Mariano Silvestroni y
Elizabeth Marum.©

Asi, se ha dicho que la aplicacidon de una pena a una afectacién insigni-
ficante del bien juridico resultaria, conforme lo resaltan Zaffaroni, Alagia
y Slokar “... casos en los que la afectacion es minima y el poder punitivo
revelaria una irracionalidad tan manifiesta como indignante”.!?

También cabe apuntar que la CSJN, en su actual composicién, ha recono-
cido que el derecho penal debe funcionar como la ultima ratio del orde-
namiento juridico,™ y es sabido que, conforme a dicho criterio, el poder
penal del Estado debe emplearse solamente frente a los ataques graves
contra bienes juridicos, lo que permite excluir del &mbito de lo punible
aquellas conductas que los afectan en forma minima.

En concreto el principio de insignificancia, se encuentra intimamente vincu-
lado al concepto de bien juridico que aparecid en la historia dogmatica re-
cién a principios del siglo XIX, bajo el influjo de la teoria del contrato social.
Birnbaum, que inicié la teoria del bien juridico, ensefiaba que es un bien
material asegurado por el poder del Estado, que, susceptible de correspon-
der tanto al particular como a la comunidad, se ideé como vulnerable en
sentido naturalistico. Dicho concepto fue variando a lo largo de la historia?
hasta la actualidad, donde se sefala que bien juridico penalmente tutelado

(8) Creus, Caros, Derecho Penal, parte general, 2% ed., Bs. As., Astrea, 1990, pp. 202/203.

(9) SivesTRONI, MARIANO y MaRUM, ELizageTH, “Comentario al art. 162", en Baigln y Zaffaroni
(dirs.), Cédigo Penal y normas complementarias. Anélisis doctrinario y jurisprudencial, Bs. As.,
Hammurabi, 2009, pp. 33/38.

(10) ZarraroNI, E. RAUL; ALaGIA, A,y SLOKAR, ALEJANDRO, Derecho Penal, Parte general, Bs. As.,
Ediar, 2003, p. 494.

(11) CSJN, “Acosta, Alejandro Esteban s/infraccién art. 14, 1° parrafo ley 23.737", 23/04/2008,
consid. 6° del voto de la mayoria, jueces Lorenzetti, Fayt, Maqueda y Zaffaroni.

(12) A modo de ejemplo, podemos mencionar la concepcién de von Liszt, que trasladé el
centro de gravedad del bien juridico del derecho subjetivo al interés juridicamente protegi-
do; la opinién del Welzel, que entiende que es un bien vital de la comunidad o del individuo
que por su significacién social es protegido juridicamente; y la de Mezger, para quien el bien
juridico es objeto de proteccién al describirse penalmente como tipica una conducta por la
norma penal, y es el objeto de ataque contra el cual se dirige el autor del delito.

=~ Infojus

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

ROMINA MONTELEONE

es la relacién de disponibilidad de un individuo con un objeto, protegida
por el Estado, que revela su interés mediante la tipificacion penal de con-
ductas que le afectan.™

La aplicacion del principio de insignificancia o “de bagatela” permite ex-
cluir “del &mbito de la prohibicién a aquellas conductas que sélo produ-
cen una lesion nimia al bien juridico”. De castigarse aquellos hechos en los
que la afectacion al bien juridico es insignificante, se estarian vulnerando
ciertos principios constitucionales, a saber:

e Principio de ultima ratio: la intervencion del derecho penal debe darse sola-
mente en aquellos casos en que la tutela que le otorgan las otras ramas del
derecho a un bien juridico resulta insuficiente o inadecuada. En otros términos,
solo serd valida la intervencién estatal en el &mbito penal si se realiza de modo
subsidiario.

e Principio de proporcionalidad minima: la severidad de la pena debe ser pro-
porcional a la gravedad del hecho cometido. La pena debe guardar un minimo
de proporcionalidad con la magnitud de la lesidn, y ello no sucede si se impo-
ne una pena ante un hecho de consecuencias lesivas nimias o insignificantes.

e Principio de racionalidad: el que encuentra fundamento en el art. 1° CN, exi-
giéndose un minimo de racionalidad en los actos de gobierno, siendo uno de
ellos la aplicacién de las penas conminadas por delitos.

e Principio de humanidad: que establece la prohibiciéon de la pena de azotes,
toda forma de tormento, y las penas o tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes. Es dable considerar que la imposicién de una pena en caso de hechos ni-
mios resultaria en si mismo “cruel”, en virtud de la infima magnitud del injusto.

e Principio de lesividad: un hecho insignificante no produce el “perjuicio a terce-
ros” que se precisa para legitimar la intervencién punitiva. La afectacién al bien
juridico, para compadecerse con la exigencia del art. 19 CN, debe ser cierta
y relevante. Ello no sucede en los hechos nimios, por lo que la injerencia del
Estado en el &mbito penal no se encontraria legitimada.

Es claro que los criterios de insignificancia no se obtienen ni del orden nor-
mativo en su conjunto, ni de una norma en particular, sino de una actividad
de interpretacion judicial; y que si bien todo ilicito penal tiende a afec-
tar un bien juridico, no cualquier afectacién es suficiente para legitimar la

(13) ZarraroNI E. RauL, Manual de Derecho Penal. Parte General, Bs. As., Ediar, 1987, p. 389.

(14) SanTosanni, Juan P, “El principio de insignificancia y la desestimacion de la denuncia por
inexistencia de delito”, en La Ley 2009-B, 871, 04/03/2009.
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injerencia del Estado en el ambito penal. Al no existir un pardmetro uni-
forme para medir la lesividad de un determinado comportamiento, como
si fuese un céalculo mateméatico, debe analizarse objetivamente cada si-
tuacién en concreto para determinar la existencia de una ofensa al bien
juridico. Asi, se ha dicho que "un criterio para evaluar esta cuestion puede
consistir en analizar el contexto del caso, la modalidad de cada afectacién
y cdmo repercute en (...) la victima”.(®

En concreto, si bien existen en la actualidad normas que habilitan la apli-
cacién del principio de insignificancia —ya sea por atipicidad de la con-
ducta, por violacion de las normas constitucionales ut supra mencionadas,
o por causal de exclusién del merecimiento de pena—, lo cierto es que
habilitar ab initio al fiscal a aplicar este criterio de oportunidad resulta de
vital importancia, puesto que ya desde el comienzo se puede proceder a
archivar el sumario cuando se advierte a simple vista que la afectacion al
bien juridico es insignificante, lo que deriva no solo en un menor dispen-
dio jurisdiccional en casos que ni siquiera resultan merecedores de una
sancién penal, si no también en mayores recursos que pueden destinarse
a otro tipo de investigaciones de méas envergadura.

Siguiendo con el andlisis del art. 31 del nuevo CPPN, el inc. b) establece
que podran aplicarse criterios de oportunidad “si la intervencion del impu-
tado se estimara de menor relevancia, y pudiera corresponderle pena de
multa, inhabilitacion o condena condicional”.

Este supuesto resulta de facil interpretacién. Su aplicacion requiere expre-
samente que la intervencién del imputado resulte menor o insignificante y
que por ello, pese a haber participado en la comisién del delito, solamen-
te pudiera corresponderle una pena de multa, inhabilitacién o condena
condicional. A diferencia del supuesto anterior, lo insignificante en este
supuesto no es la lesion al bien juridico tutelado sino la intervencién del
imputado en la comisién del hecho. Por su parte, el inc. ) prevé lo que
en doctrina se conoce como pena natural. y estipula que el fiscal podra
prescindir del ejercicio de la accién penal “si el imputado hubiera sufrido
a consecuencia del hecho un dafio fisico o moral grave que tornara inne-
cesaria y desproporcionada la aplicacién de una pena”.
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En reiteradas ocasiones, la actividad jurisdiccional se enfrenta a conflictos
en los que victimas y victimarios poseen vinculos personales intimos y de
relevancia, y en los que el autor del ilicito penal lleva sobre si, en desgracia
personal e incalculable, un dolor grande e irreparable por el mal causado.
Estos supuestos se observan, mayormente, en los casos de homicidios im-
prudentes donde la propia accién negligente del imputado ocasiona la
muerte de un ser querido. En estos casos, debemos preguntarnos si tiene
cabida, dentro de este drama, el derecho penal.

La doctrina nacional no ha ignorado la existencia de este tipo de situacio-
nes, lo que la ha llevado a poner en tela de juicio no sélo la conveniencia de
concretar la persecucién penal, sino también la utilidad de la sancién estatal.

Asi, ha sostenido que una pena puede no ser cruel en abstracto, o sea, en
consideracion a lo que sucede en la generalidad de los casos, pero resultar
cruel en concreto, referida a la persona y a sus particulares circunstancias. Y
que uno de estos claros supuestos es, justamente, aquel en que la persona
ha sufrido un grave castigo natural, es decir, cuando ha padecido en si misma
—o0 en su entorno inmediato y proximo— las consecuencias del hecho.!'?

Dicha recepcién doctrinaria concibe, bajo la denominacién de poena na-
turalis, al mal grave que el agente sufre en la comisién del injusto o con
motivo de este, considerando que de imponerse la pena estatal sin re-
ferencia a esa pérdida, la respuesta punitiva alcanzaria un quantum que
excederia la medida sefnalada por el principio de proporcionalidad entre
delito y pena; sin contar, ademas, con que lesionaria seriamente el princi-
pio de humanidad, y que también se extremaria la irracionalidad del po-
der punitivo, pues llevaria hasta el méximo la evidencia de su inutilidad.

En estos casos, pues, resulta conveniente prescindir de la pena. En pri-
mer término, debido a que el accionar imprudente del autor ha sido com-
pensado por las graves consecuencias del hecho, que para él mismo tie-
nen efectos similares a una pena. Luego, en razén de que una sancion
impuesta en tal contexto no puede poseer ningun sustento preventivo.
Por lo tanto, la sancién penal constituiria una tortura sin sentido que inclu-
sive vulneraria el art. 18 CN.1”

(16) ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho Penal, op. cit., p. 132.

(17) BacigaLuro, ENriQUE, “Principios de culpabilidad, caracter de autor y poena naturalis en el
derecho penal actual”, en Teorias actuales en el Derecho Penal, Bs. As., Ad-Hoc, 1998, p. 131.
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La legislacion de este supuesto resulta altamente valorable y significativa,
puesto que, de esta forma, la poena naturalis constituiria una causa que
tiene como efecto excluir la persecucién penal de la persona acusada de
la comisiéon de un delito, evitando la aplicaciéon de otra sancién —amén
del dolor que ya estaria atravesando por el resultado acaecido— por el
hecho cometido.

Por Ultimo, el inc. d) del art. 31 sefiala: “si la pena que pudiera imponerse
por el hecho careciera de importancia en consideracién a la sancién ya
impuesta, o a la que deba esperarse por los restantes hechos investigados
en el mismo u otro proceso, o a la que se impuso o se le impondria en un
procedimiento tramitado en el extranjero”.

Este supuesto se configura cuando la persona imputada ya ha cumplido
una sancién —ya sea en el pais o en el extranjero— y la pena que pueda
imponérsele por el hecho fuera menor a la pena ya impuesta. Se emparenta
al art. 317 del ordenamiento procesal vigente, en el cual se mencionan las
causales en las cuales procede la excarcelacién de una persona detenida.
La diferencia radica en que, mientras en el actual art. 317 el detenido debe
ser excarcelado, en el caso del art. 31 inc. d) del nuevo CPPN, de haber
cumplido una pena mayor a la que le pudiera corresponderle por el delito
cometido, se habilitaria a que el representante del Ministerio Publico Fiscal
prescinda del ejercicio de la accién penal a su respecto y, en consecuencia,
se declare extinguida en los términos del art. 32 del nuevo Cédigo de forma.

Este criterio de oportunidad resulta respetuoso del principio de celeridad
y evitaria la realizacién de juicios en los cuales la persona imputada ya ha
cumplido una sancién seguramente mayor a la pena que pudiera corres-
ponderle de arribarse a una condena a su respecto.

6 | Conversion de la accidon

Siguiendo con el anélisis de las reglas de disponibilidad de la accién previs-
tas en el nuevo cddigo, el art. 33 legisla la conversién de la accidn. Expre-
samente, el mencionado precepto legal sefala:

A pedido de la victima la accion penal pdblica podré ser conver-
tida en accion privada en los siguientes casos:

a. sise aplicara un criterio de oportunidad;
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b. si el Ministerio Publico Fiscal solicitara el sobreseimiento al mo-
mento de la conclusién de la investigacidon preparatoria;

c. si se tratara de un delito que requiera instancia de parte, o de
lesiones culposas, siempre que el representante del Ministerio
Publico Fiscal lo autorice y no exista un interés publico gravemen-
te comprometido.

Hasta hoy la victima tiene poca y casi nula intervencién en el proceso pe-
nal. Salvo que se constituya como parte querellante —lo que la habilita a
impulsar el proceso, solicitar prueba y notificarse de todas las resoluciones
que se adoptan durante el proceso—, una de las partes mas transcenden-
tales del sumario no interviene en los distintos actos y decisiones del pro-
cedimiento, con excepcion de aquellos casos en los cuales es convocada
a efectos de participar en algun tipo de acto procesal, como una pericia
médica a su respecto, una rueda de reconocimiento de personas, pres-
tar declaracion testimonial, un careo, o presenciar la reconstruccién de un
hecho, entre otros. Més alld de tales actos, la victima no es notificada de
ninguna de las resoluciones que se adoptan, como un sobreseimiento, un
procesamiento o la extincién de la accién penal, lo que evidencia una clara
violacidn constitucional. Recuérdese que la participacién de la victima en
el proceso penal se encuentra regulada en los pactos internacionales de
derechos humanos, incorporados a nuestra Carta Fundamental mediante
la sancion del art. 75 inc. 22 CN. A modo de ejemplo, podemos referirnos
al llamado "“derecho de justicia” expresamente legislado en la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre (art. 18), a través del cual
se reconoce el derecho que tiene toda persona a concurrir a los tribunales
para hacer valer sus derechos. Asimismo, alli se indica que esa victima tam-
bién debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la jus-
ticia la ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo,
alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.
En igual sentido, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (art.
8°) reconoce el derecho que tiene toda persona a un recurso efectivo ante
los tribunales nacionales competentes que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por
la ley. Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
—o "Pacto de San José de Costa Rica”— dice que “toda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces y tribunales competentes, que la ampare contra actos que
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violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley

"

o la presente convencién...” (art. 25).

A su vez, no puede dejar de sefalarse a la declaracion de Naciones Unidas
sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos
y del abuso de poder,® que consagra el derecho de estas a ser tratadas
con compasion y con respeto por su dignidad, y garantiza el acceso de las
victimas a los mecanismos de justicia y a una pronta reparacién del dafio
sufrido. Asimismo, impone a los Estados, a fin de evitar una nueva victimi-
zacion causada por el contacto con el proceso penal, facilitar la adecua-
cién de los procedimientos judiciales y administrativos a las necesidades
de las victimas, prestando la asistencia apropiada durante todo el proceso
judicial y adoptando las medidas que minimicen las molestias del proceso
y aseguren la proteccién de su intimidad. En este punto, resulta interesan-
te detenernos e la definicién de “victima” brindada por este instrumento
(art. 1°), que entiende como tales a todas

... las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido
danos, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocio-
nal, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omsiones
que violen la legislacion penal vigente en los Estados Miem-
bros, incluida la que proscribe el abuso de poder.

. independientemente de que se identifique, aprehenda, en-
juicie o condene al perpetrador e independientemente de la re-
lacién familiar entre el perpetrador y la victima. En la expresion
"victima"” se incluye ademas, en su caso, a los familiares o perso-
nas a cargo que tengan relacién inmediata con la victima directa
y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir
a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion (art. 2°).

Y a continuacién, acertadamente, el art. 3° indica que se dicha conside-
racion se extiende "a todas las personas sin distincion alguna, ya sea de
raza, color, sexo, edad, idioma, religidn, nacionalidad, opinidén politica o
de otra indole, creencias o practicas culturales, situacidén econémica, naci-
miento o situacidn familiar, origen étnico o social, o impedimento fisico”.

(18) [En linea] http://www.unodc.org/pdf/compendium/compendium_2006_es_part_03_02.pdf
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Entre los derechos reconocidos a quienes se considera victimas, pueden
mencionarse el del acceso a la justicia, a ser tratadas con compasién y res-
peto por su dignidad, a una pronta reparacién del dafio sufrido, a ser in-
formada sobre el desarrollo cronolégico y la marcha de las actuaciones,
a presentar opiniones y prueba, a ser asistidas durante todo el proceso
judicial, a proteger su intimidad, a garantizar su seguridad y minimizar las
molestias causadas, y a ser resarcido, entre otros tantos derechos que en
nuestra legislacion no habian tenido la consideracion necesaria y que si han
sido tratados en el nuevo CPPN.

Asi, entre tales tépicos, encontramos la regla de disponibilidad bajo
anélisis —llamada conversién de la accion—, a través de la cual se le
permite a la victima que la accién penal publica se trasforme en accidon
privada, y que de ese modo pueda impulsar el proceso penal bajo dicho
régimen aun cuando el representante del Ministerio Piblico Fiscal no
inste la accién, ya sea porque solicité el sobreseimiento del imputado,
porque aplicé alguno de los criterios de oportunidad mencionados en
el art. 31, o, en los casos de delitos dependientes de instancia privada
o lesiones culposas, porque entiende que no existe interés publico gra-
vemente comprometido.

El Gnico requisito es que, en caso de existir pluralidad de victimas, es nece-
sario el consentimiento de todas para que la accidn publica se convierta en
accion privada."”

7 | Conciliacion

La tercera regla de disponibilidad de la accién establecida en el nuevo
Cédigo Procesal Penal de la Nacién que estamos analizando se encuentra
regulada en el art. 34, que establece:

Sin perjuicio de las facultades conferidas a los jueces y represen-
tantes del Ministerio Publico Fiscal en el art. 22, el imputado vy la
victima pueden realizar acuerdos conciliatorios en los casos de de-
litos con contenido patrimonial cometidos sin grave violencia so-
bre las personas o en los delitos culposos si no existieran lesiones

(19) El procedimiento para este tipo de acciones se encuentra regulado en la Segunda parte
del nuevo CPPN —"Procedimientos”—, Libro Segundo —"Procedimientos especiales”—,
Titulo | —"Delitos de accion privada”—.
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gravisimas o resultado de muerte. El acuerdo se presentara ante
el juez para su homologacién, si correspondiere, en audiencia con
la presencia de todas las partes. La acreditacién del cumplimiento
del acuerdo extingue la accién penal; hasta tanto no se acredite
dicho cumplimiento, el legajo debe ser reservado. Ante el incum-
plimiento de lo acordado, la victima o el representante del Ministe-
rio Publico Fiscal podrén solicitar la reapertura de la investigacion.

Como fuera expuesto en los acapites que anteceden, en los Gltimos tiem-
pos se observa una clara corriente mundial que propone, respecto a un
proceso, que su resolucion surja de las partes. De alli nace la idea de “con-
ciliacion o mediaciéon” como una nueva forma de culminacion del proce-
so penal. Binder, con acierto, menciona la necesidad de reconocer a la
organizacion de justicia como una organizacién de recursos limitados. Si
realmente asumiéramos tal situacién, intentariamos instaurar otras formas
de resolver los conflictos que llegan al sistema penal como afirma Binder:

Cambiaria totalmente la discusion, tanto en el plano tedrico
como practico, si existiera consenso y aceptacion legitima de
que la justicia penal solo puede atender, supongamos mil casos
(...) las alternativas son simples, o se aumentan los recursos dis-
ponibles hasta llegar al punto de méxima eficiencia (...) o algo
habra que hacer con los (...) casos que no se pueden atender,
que por supuesto no serd tirarlos a la basura sino buscar otras
formas de atencidn por otros sistemas institucionales.®

Maier, por su parte, ensena que

... la preocupacion por la victima amenaza con conmover todo
el sistema penal, esto es, tanto el Derecho Penal como el Dere-
cho Procesal Penal y la misma ejecucién penal. Como algin au-
tor traducido dice, se ha transformado tanto en una “moda” de
la politica penal, frente a problemas no resueltos de la pena, en
especial, de la pena privativa de la libertad (...) La crisis del Sis-
tema Penal pone, de nuevo, enfrentados dos sistemas distintos
de solucion de conflictos sociales: aquél que los transforma en
conflictos del autor contra el Estado (Inquisicién) sinénimo de

(20) BINDER, ALBERTO, Estudios sobre Justicia Penal. Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier, Bs. As.,
Editores del Puerto, 2005, p. 214.
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derecho penal y de pena estatal, y aquél por el cual tales con-
flictos suceden entre personas individuales o como conjunto, y
deben ser resueltos por ellos (composicién). La tensién posible
entre ambos, en la actualidad, ha arrojado como resultado la
preocupacién por la victima.®@’

Podriamos indicar que el surgimiento de estas nuevas formas de culmina-

cién del proceso penal o de resolucién de conflictos —Ildmese mediacion

o conciliacién— parten de una serie de premisas baésicas, las cuales pue-

den resumirse en:

e El castigo es ineficaz porque no reduce el delito, no resocializa y no repara.

e El castigo es ilegitimo porque implica infligir un mal como medio para solucio-
nar los problemas sociales.

e Se advierte un claro interés en confrontar victima e infractor. Por un lado, por-
que el imputado choca contra el sufrimiento causado y, por el otro, para que la
victima vea el lado humano del infractor.

Dicho ello, podemos sefalar que la mediacién o conciliacién penal es
un movimiento impulsado y consolidado desde hace més de 20 afios en
EEUU y Europa por los programas de atencién a la victima, y que en los
Ultimos afios ha alcanzado un auge significativo. El desarrollo de la conci-
liacion pasa por dos etapas: la primera caracterizada porque los propios
poderes publicos lo apoyan sin un sustento normativo, a la vista de un
cierto nimero de casos resueltos satisfactoriamente; y la segunda en la
que el éxito de la préactica se ve reconocido a nivel legislativo.

Tanto el Consejo de Europa como las Naciones Unidas han emitido re-
soluciones a través de las cuales recomiendan a los Estados miembros a
examinar las ventajas que pueden presentar los sistemas de mediacién y
conciliacién (recomendacién 85, 1985), y a otorgarle a la victima un papel
mas activo en el proceso penal, amén de considerar la posibilidad de ins-
taurar principios como la restitucion y compensacion presidiendo de los
sistemas legales (resolucién 40/34, 1985).

Alemania, Austria, Italia y Espafia —que se rigen por el principio de lega-
lidad— prevén vias para organizar programas de mediacién/conciliacion a
través de los cuales las victimas reciben una reparacién, lo que puede dar

(21) Maler, Juuio B. J. (comp.), De los delitos y de las penas, Bs. As., Ad-Hoc, 1992, pp. 10/11.
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lugar a efectuar un juicio de conformidad o al sobreseimiento de la causa.
Otros paises, como Inglaterra y Holanda —principio de oportunidad—
son mas flexibles a la hora de establecer sanciones alternativas y tienen
programas de mediacién.

Autores como Martin y Vecchiarelli sostienen que, en el campo penal, no
todo es de factible mediacién o conciliacién, ya sea por el tipo de asunto o
por el nivel de las emociones en juego, tornandola en algunos casos en im-
practicable.?? Sin embargo, ya en las “reglas de Tokio” de 1990 se sefialaba
la necesidad que los Estados miembros introdujeran medidas no privativas
de la libertad para proporcionar otras opciones y, de esta manera, reducir
la aplicacion de las penas de prisién y racionalizar las politicas de justicia
penal, teniendo en cuenta el respeto de los derechos humanos, las exigen-
cias de la justicia social y las necesidades de rehabilitacion del imputado.

Entre los beneficios de introducir la conciliacién en los procesos penales
pueden mencionarse la alta satisfaccién de las victimas, los bajos costos
tanto para los involucrados como para el propio Estado, la celeridad en la
soluciéon del conflicto y en la terminacién del asunto sometido a conside-
racién, la mejor resocializacién para el sujeto activo como asi también la
baja o nula estigmatizacion, la discrecién en la resolucidon del problema, la
total intervencion del ofensor y del damnificado, la importancia del arre-
pentimiento por parte del imputado, la posibilidad de que el imputado
cumpla con la indemnizacion o reparacién acordada, que pueda compren-
der y conocer el impacto de su infraccion, que los involucrados entiendan
que se hace "justicia”, que la victima conozca directamente al ofensor,
que se pueden dary recibir disculpas, que se contribuye al mantenimiento
econdmico, social e integral de la familia del ofensor, y que disminuye la
tramitacion judicial, entre otros.

En cuanto a los requisitos que establece la normativa bajo estudio se ob-
serva que la conciliacion solo resulta aplicable en casos de delitos con
contenido patrimonial que hayan sido cometidos sin grave violencia sobre
las personas (defraudaciones, estafas, hurtos, infracciones a la ley 11.723,
etc.) y en los delitos culposos siempre que no se hayan producido lesiones
gravisimas o la muerte de la victima.

(22) Ver in extenso MARTIN, MIGUEL A. y VECCHIARELLI, MARIA DE LOS ANGELEs, “Mediacion y Proba-
tion”, en Suplemento de Resolucién de Conflictos, Bs. As., La Ley, 2001.

=~ Infojus

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

ROMINA MONTELEONE

Para que el acuerdo conciliatorio sea viable y, de esta forma se extinga la
accién penal, resulta necesario que el mismo —firmado por el imputado
y la victima— sea presentado ante el Juez para su homologaciéon. En este
caso el Juez debe convocar a una audiencia con la presencia de todas las
partes para asi resolver si homologa o no el acuerdo. Una vez homologa-
do el mismo, se procede a la reserva del sumario hasta tanto se cumpla
o no con lo pactado; de cumplirse el efecto inmediato es la extincion de
la accion penal, caso contrario tanto la victima como el Ministerio Piblico
Fiscal pueden solicitar la reanudacién de la investigacion.

La adopcion de este tipo de presupuesto procedimental permite no solo
agilizar la administracién de justicia mediante el descongestionamiento de
procesos en los cuales se ventilan sucesos que pueden ser solucionados
en corto tiempo, sino también instaurar en el colectivo social la idea de
que el conflicto que lo tiene como protagonista puede ser solucionado a
través de su intervencion, mediante la conciliacion. Obviamente que este
tipo de instituto no resulta una solucién mégica, pero si un instrumento
idéneo en un momento de altisima conflictividad social que el Estado no
se encuentra en condiciones de atender ni en el corto ni en el largo plazo.
Una reforma en tal sentido debe venir impulsada con un cambio profundo
respecto a la politica criminal del Estado. Asi, segun la corriente que se
adopte, se aceptard o no arribar a un modelo alternativo para la resolu-
cién de los conflictos que hoy estén penalizados. Con ello no se pretende
privatizar el derecho penal, sino intentar minimizar la utilizacién de la vio-
lencia estatal plasmada en una pena que, como venimos refiriendo, solo
sirve como una pauta de control y presion social de parte de un Estado
inquisitivo y paternalista. Efectivamente, resulta necesario generar un re-
disefo de tareas que logre resultados convenientes y no lo que sucede en
la actualidad, donde generalmente la administracion de justicia provoca
desaliento en la sociedad. Ello por cuento es real que si el sistema penal
funciona deficientemente o en forma limitada, si o si va a actuar en forma
selectiva, orientada —casi sin piedad— sobre los mas vulnerables; de esta
forma se evidencia un gran porcentaje de casos delictuales a los cuales el
derecho penal ni siquiera toca —cifra negra—, sin mencionar los supues-
tos que si ingresan al sistema penal pero finalizan tan pronto arriban a los
tribunales o fiscalias. Con lo cual, si realmente pensamos en efectuar un
cambio de fondo, necesitamos disefiar un nuevo modelo procesal en el
que la conciliacidn penal aparece como un buen instituto para tratar los
casos mas simples o que menos alarma causan a la sociedad.
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8 | Suspension del proceso a prueba

Por Ultimo y para finalizar con las reglas de disponibilidad de la accion
penal pudblica, debemos remitirnos al art. 35, mediante el cual se legisla la
suspension del proceso a prueba. Dicho procedimiento, por su parte, ya se
encuentra legislado en el Cddigo Penal, especificamente en el art. 76 bis.
Si bien se observan ciertas similitudes al efectuar una rapida lectura de
ambos articulos, lo cierto es que su regulacién en el nuevo CPPN incorpo-
ra ciertas circunstancias no previstas en el art. 76 bis CP.

En primer lugar, corresponde mencionar que la suspensién del proceso a
prueba implica el redisefio del proceso penal y esté ligado a la diversifica-
cién de respuestas frente a los conflictos sociales que establece el proceso
y la racionalizacién de la persecucién penal, y que se impulsa en virtud de
un nuevo entendimiento de los objetivos del sistema penal.

Ante la ocurrencia de un delito, existen distintas respuestas y alternativas a
la pena, donde lo importante no es castigar sino resolver el conflicto social
y dar soluciones satisfactorias a ambas partes. La aplicacién de este instru-
mento implica la renuncia al juicio, a la imposicion de penas en supuestos
concretos y bajo ciertos requisitos o condiciones, y a la cércel como res-
puesta a la comision de ilicitos, poniendo a la persecucion penal al servicio
de los fines de la justicia penal. Vasconcelos Mendez nos ensefia que los
fines de la suspension del proceso a prueba serian los siguientes:

a. Evitar la continuacién de la persecucion penal y la eventual imposicion de
una sancién punitiva al imputado que podria ocasionar que éste sufriera un
proceso de estigmatizacion.

b. Atender los intereses de la victima a quien se repararéa el dafio que le fue
causado.

c. Racionalizar la intervencion de la justicia penal logrando, por la evitacion del
trémite del proceso, ahorro de recursos estatales, la descongestién o descarga
de casos tramitados, y la concentracion de los érganos del sistema penal en la
persecucién y juzgamiento de los delitos més graves.

. ventiv i u i
d. Lograr efectos preventivos especiales sobre el presunto infractor para hacer
posible el fin de la reinsercion social.@

(23) VasconceLos Menpez, Rusen, “La suspension del proceso penal a prueba”, en Revista del
Instituto de la Judicatura Federal, [en linea] http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/28/
La_suspensi%C3%B3n_del_proceso.pdf
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En cuanto al sujeto o sujetos procesales legitimados para solicitar la sus-
pension del proceso a prueba, debemos decir que no se trata de un
instituto que se aplica de oficio, es decir, no puede decidirlo el juez en
forma individual. La normativa bajo anélisis es clara al decir que seré el
imputado quien, por escrito firmado por si y por su abogado defensor,
deberé proponerle al fiscal la aplicacién de este instituto.

Una vez presentada la propuesta, seré el fiscal quien —luego de valorar
lo que resulta mas conveniente para la victima y el imputado, efectuar
un pronéstico positivo sobre la conducta futura de este, estimar que la
suspension del proceso es suficiente para evitar que no vuelva a come-
ter delitos y lograr su reinsercién social, y que tal procedimiento es més
satisfactorio al sistema e incluso al trémite de su propio caso por el cu-
mulo de evidencia que posee, amén de determinar que se dan en el
caso la totalidad de los requisitos exigidos normativamente—, remitira
el acuerdo al juez, quien dispondra la celebracién de una audiencia en la
cual estaran presentes todas las partes, incluida la victima, en la que se
debatiran las reglas de conducta a imponer.

La propuesta podra ser presentada desde el inicio de la etapa prepara-
toria hasta su finalizacién, aunque se prevé una excepcidn: se habilita a
solicitar la suspensién del proceso a prueba durante la audiencia de juicio,
si en su transcurso se produce una cambio en la calificacién legal que ha-
bilite la aplicacién de este instituto.

Ahora bien, como dijimos anteriormente, la suspension del proceso a
prueba no es un procedimiento que opera para todos los tipos penales,
sino que el articulado de referencia expresamente establece en qué cir-
cunstancias y qué requisitos deben darse para que éste instituto pueda
aplicarse. Asi, concretamente se indica que podré concederse:

a. cuando el delito prevea un maximo de pena de TRES (3) afios de
prision y el imputado no hubiere sido condenado a pena de prisién
o hubieran transcurrido CINCO (5) afios desde el vencimiento de
la pena;

b. cuando las circunstancias del caso permitan dejar en suspenso el
cumplimiento de la condena aplicable;

c. cuando proceda la aplicacién de una pena no privativa de la libertad
(art. 35 CPPN).
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Como puede verse, como primer punto, la norma nos indica que a efec-
tos de determinar la procedencia o no del instituto de la suspension del
proceso a prueba, debemos tomar en consideracién un criterio objetivo:
el tiempo de duracién maxima de la pena prevista para el delito cuya co-
misién se le atribuye al imputado. Expresamente, se indica que se podra
optar por este procedimiento cuando la pena maxima de prisién prevista
para el delito que se investiga sea hasta tres afios. Por otra parte, se afia-
de como requisito sine qua non que el imputado no haya sido anterior-
mente condenado a pena de prisién o, en su defecto, que haya transcu-
rrido cinco afios desde el vencimiento de la pena. Resulta claro, entonces,
que el primer criterio de delimitacién del instituto esté vinculado con la
sancién méaxima prevista para el ilicito que se le achaca al peticionante,
y no cabe aplicarlo, a su vez, para aquellas personas que registren una
condena anterior.

En segundo lugar, el precepto legal bajo anélisis establece que también
podré concederse la suspension del proceso a prueba cuando las circuns-
tancias del caso permitan dejar en suspenso el cumplimiento de la conde-
na aplicable. De esta forma, se advierte que ya no importa la pena maxima
prevista para el delito que se le imputa al peticionante, sino que lo que
debe verificarse es si este puede beneficiarse con una pena condicional,
para lo cual deberédn darse los requisitos establecidos en el art. 26 CP, en
cuyo caso ya no debemos tomar en cuenta la pena que prevé el delito
en abstracto, sino que se debe efectuar un prondstico con el objeto de
determinar si es factible que se le pueda aplicar al imputado una pena en
concreto de hasta tres afios de prision.

La incorporacion expresa de este supuesto viene a despejar las arduas
controversias existentes, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia,
que giraban en torno a si el beneficio bajo estudio solo podia acordarse
para aquellos delitos que no superaran, en su pena maxima conminada en
abstracto, los tres afos de prision (tesis restrictiva), o si podia concederse
cuando la condena aplicable fuera susceptible de condenacion condicio-
nal (tesis amplia). La distincion que realiza la norma en cuestién, como
dijéramos, establece dos supuestos bien diferenciados que abarcan las
dos tesis antedichas.

Por Ultimo, como tercer supuesto, también se podra aplicar la suspensién
del proceso a prueba cuando la pena que se le impute al peticionante
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tenga prevista una pena no privativa de la libertad: es decir, pena de multa
y pena de inhabilitacion. Como puede verse, este supuesto difiere expre-
samente con el art. 76 bis CP, que sefala que no es posible aplicar este
instituto respecto a los delitos reprimidos con pena de inhabilitacién.

Esta incorporacion resulta altamente valorativa por cuanto, si bien en la
practica y jurisprudencialmente se ha admitido en un sinnimero de casos,
lo cierto es que mediante esta modificacién se despejan todas las dudas
en torno al tema con un claro respeto al principio de igualdad.

Analizados que fueron los supuestos en los cuales resulta aplicable el ins-
tituto de referencia, debemos adentrarnos en la instancia de la audiencia
a celebrarse entre las partes en presencia del juez. Alli se evaluaran las
reglas de conducta aplicables al imputado, tales como fijar residencia y
someterse al cuidado de un patronato, abstenerse de concurrir a determi-
nados lugares o de relacionarse con determinadas personas, abstenerse
de usar estupefacientes o de abusar de bebidas alcohdlicas, asistir a la es-
colaridad primaria si no la tuviere cumplida o realizar estudios o précticas
necesarios para su capacitacion laboral o profesional, entre otras posibles
que el juez estime convenientes para el caso.

El control de tales reglas de conducta se encontrara a cargo de una oficina
judicial especifica, entre cuyas funciones estara la de informar periédica-
mente su cumplimiento y notificar de ello a las partes, incluso la victima.
De verificarse el incumplimiento de las reglas impuestas, tanto el Ministe-
rio Publico Fiscal como la querella le solicitarén al juez una audiencia con
el objeto de exponer la conveniencia o no de continuar con la suspension
del proceso a prueba, modificar las reglas de conducta o revocar directa-
mente la aplicacién del instituto.

En este ultimo caso, el proceso debe continuar de acuerdo a las reglas ge-
nerales, llevdndose a cabo el juicio, procedimiento que también se prevé
para el caso en que el imputado fuera condenado por un delito cometido
durante el plazo de suspension.

Por ultimo, no podemos dejar de sefialar que el articulo bajo andlisis
incorpord un proceso especial para los casos en los cuales la persona
imputada sea de nacionalidad extranjera. Asi, se establece que también
podré aplicarse la suspension del proceso a prueba cuando la persona de
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nacionalidad extranjera sea sorprendida en flagrancia® de un delito cuya
pena minima de prisién no fuera superior a tres afios.

En este caso, la norma sefala que la aplicacién del trémite implica la ex-
pulsién del territorio nacional y la prohibicién de reingreso al pais por un
plazo que no puede ser inferior a cinco afios ni mayor a quince. Esta pro-
hibicion no seré aplicable en caso que se vulnere el derecho de reunifica-
cién familiar. La misma implica el derecho de los migrantes a mantener la
unidad de su familia, por lo que podria reunir consigo a determinados pa-
rientes en el pais al que se ha desplazado. La raiz de la reunificacién fami-
liar se encuentra en la prohibicién de injerencias arbitrarias en la vida de
familia y la intimidad familiar, un derecho reconocido, directa o indirecta-
mente, por la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y tratados
internacionales como los Pactos Internacionales de Derechos Humanos,
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Convencién internacional
sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares,® la Carta Social Europea o el Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

En principio, los familiares beneficiados del derecho son el conyuge y los
hijos dependientes menores de edad, aunque, a nuestro criterio, deberia
regularse si también seré extensible a la pareja de hecho y a los ascendien-
tes u otros familiares a cargo.

Resta decir que el articulo que regula la suspension del proceso a prueba
nada dice respecto a qué sucede en los casos de concurso de delitos, como
tampoco bajo qué premisas podra concederse por segunda vez la aplica-
cion de este instituto, para lo cual deberemos remitirnos al art. 76 bis CP,
que si establece los pasos a seguir en tales supuestos.

(24) El art. 184 del nuevo CPPN establece: “Habra flagrancia si el autor del delito fuera sor-
prendido en el momento de intentarlo, cometerlo, inmediatamente después, si fuera perse-
guido o tuviera objetos o presentase rastros que permitieran sostener razonablemente que
acaba de participar de un delito”.

(25) A modo de ejemplo, podemos mencionar el art. 4° de la Convencién internacional sobre la
proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, que dice:
"A los efectos de la presente Convencidn, el término ‘familiares’ se refiere a las personas casa-
das con trabajadores migratorios o que mantengan con ellos una relacion que, de conformidad
con el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, asi como a los hijos a su
cargo y a otras personas a su cargo reconocidas como familiares por la legislacion aplicable o
por acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables entre los Estados de que se trate”.
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9 | Conclusiones finales

Hemos visto, desde el punto de vista normativo y practico, que hasta el
momento el principio de legalidad resulté insuficiente en el sistema penal
argentino, alzdndose voces a favor de una reforma al respecto con el pro-
posito de receptar legalmente el principio de oportunidad.

La reforma aprobada, mediante la sancidn del nuevo CPPN, no solo implica
una mejor realizacién del derecho material, sino que también reconoce los
constantes reclamos efectuados tanto por la comunidad juridica como por
la propia sociedad. Por otra parte, el hecho de se regulen expresamente las
excepciones a la legalidad despeja cualquier tipo de dudas respecto a la
discrecionalidad del Ministerio Publico Fiscal, todo lo cual se ve reforzado
por la amplia participacion otorgada a la victima, no solo en el acépite que
se analizé en este articulo, sino a lo largo del nuevo cédigo de forma.

Desde el punto de vista axioldgico, mediante esta reforma se encuentran
en juego la eficiencia del sistema de enjuiciamiento penal, el cual se ve
beneficiado si los procesos tardan menos tiempo en su tramitacién, si el
Estado previene mas eficazmente el delito, si las penas se imponen en
tiempo oportuno, si se atienden con preferencia las causas que provocan
mayor dafio social, y si la seleccidn la realiza el legislador y no el funcio-
nario de turno en manera informal. Mientras la legalidad pura tiene en el
fondo una concepcidn de justicia absoluta —pues se mantiene la ilusion
de hacer justicia en todos los casos, aun en los méas pequefnos—, la legal
oportunidad se adapta a la imperfeccion propia del hombre, resultando
ser un sisterma menos perfecto pero mas humano.?

La idea de que todos los delitos deben perseguirse y castigarse, cuyo ori-
gen esté histéricamente vinculado al fuerte proceso de concentracion y
verticalizacion de poder generado por la Inquisicién y consecuentemen-
te ligado al llamado modelo de procedimiento inquisitivo —de profun-
da incidencia en la configuracion de los sistemas de enjuiciamiento de
nuestro pais, que recién se comenzdé a abandonar en la Gltima década—,
choca con una realidad cuyos efectos han sido diametralmente opuestos
a la pretension declamada y que se traducen en la falta de eficacia en la

(26) AbLer, DaNieL, “El principio de oportunidad y el inicio del proceso penal a través del
Ministerio Pdblico”, en La Ley 1993-A, 900.
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persecucion penal, en el dispendio inutil de recursos humanos y presu-
puestarios y en la consolidacién —paradojal— de criterios subterraneos
de seleccién — fuente de grandes arbitrariedades—, tanto en sede poli-
cial como judicial.?”

El funcionamiento del sistema penal, hasta ahora, bregaba por una im-
prescindible, profunda y coherente transformacién que se ve plasmada
en la sancién de este Cddigo Procesal Penal de la Nacién, puesto que se
advierte un cambio significativo en todo lo vinculado con el nacimiento,
ejercicio y extincion de la accién penal, receptando criterios formales de
oportunidad y apuntando a ganar en efectividad, en procura de que el
sistema de justicia se ocupe de los casos relevantes y de su respuesta,
amén que también se le otorga una mayor intervencién y protagonismo a
la victima, cuya opinidon juega un papel decisivo durante la sustanciacién
del proceso.

En sintesis, se puede ver que entre los objetivos principales del Cddigo
Procesal Penal de la Nacion se encuentran la descriminalizaciéon de hechos
punibles donde otras formas de reaccién pueden alcanzar mejores resulta-
dos, la eficiencia del sistema penal mediante el descongestionamiento de
la justicia penal para permitir el tratamiento preferencial de aquellos casos
que no pueden ser soslayados por el sistema, y el intento de revertir la
desigualdad que, por selectividad de las instituciones o de las burocracias,
provoca la afirmacion rigida del principio de legalidad.@®

(27) LacNman, VaLeria A., “El principio..."”, cit.

(28) Ibid.
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Principio de oficialidad
vs. principio de oportunidad:
;una cuestion saldada?

Repaso y algunas
consideraciones de actualidad

por MATIAS N. MOREL QUIRNO"

“Es mejor evitar los delitos que castigarlos. He aqui el fin principal
de toda buena legislacion, que es el arte de conducir los hombres
al punto mayor de felicidad o al menor de infelicidad posible,
para hablar segiin todos los cdlculos de bienes y males de la vida™
Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas

I | Introduccion®

Hace muchisimos afios que se advirtid, tanto desde la sociedad como des-
de el propio Poder Judicial y desde la doctrina especializada, la imposibi-
lidad de perseguir y enjuiciar todas las conductas delictivas de las cuales

(1) Abogado y Bachiller en Derecho (UBA). Magister en Derecho y Magistratura Judicial y
Especialista en Derecho Penal (Universidad Austral). Especialista Nacional Avanzado en la
Lucha contra el Narcotréfico (SEDRONAR). Capacitador Argentino por CEJA/INECIP para la
Reforma Penal y Procesal Penal. Docente universitario ad honorem. Secretario en la Fiscalia en
lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 18 (Ministerio Publico Fiscal, Poder Judicial, CABA).

(2) El presente desarrollo tedrico contiene fragmentos de un trabajo presentado en la Maes-
tria en Derecho y Magistratura Judicial impartida en la Facultad de Derecho de la Universidad
Austral, calificado alli con distinciéon de honor y que actualiza conceptos de otra publicacién
de mi autoria (“Nacién vs. Pcias. y CABA = Indisponibilidad de la Accion Penal vs. Principio
de Oportunidad. Breves consideraciones”, en www.eldial.com. Suplemento de Derecho Pe-
nal y Contravencional de la CABA, Seccién Doctrina, 13/07/2006).
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se tomara conocimiento; esto es, que la obligacién estatalmente erigida
en cabeza del Ministerio Publico Fiscal (en adelante, MPF), en la practica,
resultaba inviable.

En este aspecto, innumerables indicadores como la critica de la comu-
nidad juridica,® las reformas penales y procesales penales realizadas y a
implementarse,® la “cifra negra” de delitos y las estadisticas confeccio-
nadas por el propio Poder Judicial, entre otros, avalan esta crisis persecu-
toria, que influye negativamente en el funcionamiento de todo el sistema
juridico.

Ahora bien, para algunos juristas, entre los que me incluyo, el inconvenien-
te arriba sefialado se aminora con la reglamentacién legal de criterios de
oportunidad para el ejercicio de la accidn penal piblica. Esta alternativa no
es reciente ni propia. Su planteamiento, a nivel nacional, puede observarse
desde hace més de dos décadas; y su aplicacién, con diferentes variantes,
ya se ha perfeccionado en otras legislaciones como la norteamericana, ale-
mana, espanola e italiana, y también en distintas jurisdicciones de Argentina
(Provincia de Buenos Aires, CABA, Chubut, Entre Rios, Santa Fe, etc.).

Sin embargo, la disponibilidad de la accién penal no es la Unica solucién.
En este sentido, también es relevante que a nivel nacional y provincial
se implemente con prontitud un modelo de proceso penal acusatorio
—adversarial en su mejor expresion—, garantia de un procedimiento
oralizado, contradictorio, publicitado, &gil y, en definitiva, efectivo en
cuanto a solidificar el derecho de las partes a un debido proceso adjeti-
vo (defensa en juicio —persona investigada— y tutela judicial efectiva
—persona damnificada—).

(3) Ver ArbuiNo, ILEANA, "Reforma del sistema de justicia penal y Ministerio Piblico Fiscal”,
en Reformas procesales penales en América Latina: discusiones Locales, Santiago de Chile,
Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), 2005, pp. 15/57.

(4) Ver Ropricuez Estevez, Juan M., El conflicto de roles en el sistema penal federal argentino.
La perspectiva de jueces, fiscales y policias, con la colaboracion de Héctor Mario Chayer,
Santiago Del Carril y Ricardo Martin Casares, Montevideo, Fundacién Konrad Adenauer y
Foro de Estudios sobre la Administracion de Justicia, 2005, pp. 51/87.

Sopesar: ley nacional 27.147, que modificé el Cédigo Penal de la Nacién; ley nacional 27.150
de implementacién del nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion (ley 27.063); Ley Orgénica
del Ministerio Publico Fiscal (27.148); Ley de Organizacién y Competencia de la Justicia
Federal y Nacional Penal (27.146); y Ley Organica del Ministerio Publico de la Defensa de
la Nacion (27.149).
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Con relacién a la actualmente enraizada postura de introducir criterios de
oportunidad en nuestra legislacion, en estos novisimos tiempos se han
desencadenado diversas opiniones; sin embargo, como en otras investi-
gaciones ya se ha profundizado sobre el tema, en este esquema tedrico,
en primer lugar, solo suministraré una definicién del mentado principio de
oportunidad que personalmente estimo como la més afneja y adecuada de
las observadas en la doctrina; luego, intentaré desmitificar rapidamente el
difundido "antagonismo” entre los principios de legalidad y de oportuni-
dad. En otro orden, describiré cuél es la variante oportunista ajustable para
nuestro Estado de derecho y sistema juridico, esto es: oportunidad discrecio-
nal o reglada. Cerca del cierre repasaré las posturas mayoritarias que versan
sobre la reglamentacién legal de los criterios antes resefiados, e indicaré si
es potestad de la Nacién o de las provincias, entremezclando ideas propias
a la luz de la ultima modificacion del Cédigo Penal (en adelante, CP) y de la
inminente entrada en vigencia del Cdédigo Procesal Penal de la Naciéon (en
adelante, CPPN) nuevo. Finalmente, volcaré algunos puntos conclusivos.

Previamente, debo subrayar que las ideas aqui expuestas no implicaran su
agotamiento discursivo ni la enriquecedora discrepancia que otros auto-
res puedan plasmar a posteriori; son reflexiones personales puntuales que
actualizan ideas planteadas en otros trabajos, para compartir.

2 | Desarrollo

2.1 | Principio de oportunidad

2.1.1. Definicién

Como expresé en la parte introductoria, en este punto plasmaré el con-
cepto de "principio de oportunidad” que estimo es el méas preciso. No
obstante, el/la lector/a podréa discurrir en la idea y reflexionar sobre ello.
Cabe resaltar que el objeto de este trabajo no reside en la discusién sobre
la delimitacién de este concepto; solo lo expongo para comenzar la des-
cripcién del tema respecto del cual bifurcaré aristas problematicas.

Siendo asi, transcribiré lo que el profesor José |. Cafferata Nores ha expre-
sado en una de sus obras sobre el mentado principio:

... atribucién que tienen los 6rganos encargados de la promo-
cién de la persecucion penal, fundada en razones diversas de
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politica criminal y procesal, de no iniciar la accién, o de sus-
pender provisionalmente la accién iniciada, o de limitarla en su
extensién objetiva y subjetiva, o de hacerla cesar definitivamen-
te antes de la sentencia, aun cuando concurran las condiciones
ordinarias para "perseguir y castigar”.®

Continuaré el presente apartado con dos inquietudes mas, separadas en
distintos puntos.

2.1.2. Desmitificaciéon de su “antagonismo”

con el principio de legalidad:® repaso del texto original del art. 71 CP?”

En primer lugar, debo manifestar que el principio de legalidad se en-
cuentra garantizado constitucionalmente en el art. 18 de nuestra Carta
Magna. Este articulado, en lo que aqui interesa, reza de la siguiente ma-
nera: “Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones
especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho
de la causa”. Ordinariamente, asi estipulado, este principio es conocido
como "“legalidad penal”, y se lo vincula con el derecho penal de fondo y
también de forma.®

En segundo orden, asentaré ilustrativamente que la obligacién estatal de
perseguir todas las conductas penalmente reprobadas y conocidas publi-
camente estaba reglamentada en la ley, puntualmente en el texto original

(5) Carrerata NoREs, Josk |., "El principio de oportunidad en el derecho argentino. Teoria,
realidad y perspectivas”, en Cuestiones actuales sobre el proceso penal, Bs. As., Editores del
Puerto, 1997, p. 16.

(6) La inclusiéon de este punto surgio tras la lectura de un articulo del autor PRuNOTTO LABOR-
DE, ApoLFo, “Principio de legalidad. Alcances y precisiones”, en Garantias constitucionales
y nulidades procesales - |, Revista de Derecho Penal, t. 2.001-1, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni
Editores, 2001, pp. 362/367.

(7) Este fue sustituido por el siguiente art. 71, que introdujo al CP el art. 2° de la ley nacio-
nal 27.147: "Sin perjuicio de las reglas de disponibilidad de la accién penal previstas en la
legislacién procesal, deberén iniciarse de oficio todas las acciones penales, con excepcién
de las siguientes: 1) Las que dependieren de instancia privada; 2) Las acciones privadas”. El
resaltado me pertenece.

(8) Ver ZarraroNi, E. RaUL; ALAGIA, ALEJANDRO y SLOKAR, ALEJANDRO, Manual de Derecho Penal.
Parte General, Bs. As., Editorial Ediar, 2005, p. 98.
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del art. 71 CP, y comUnmente era conocida como "principio de oficialidad
o estatalidad”.?

En ese sentido, coincido con Alberto Bovino cuando sostiene que no
hay que confundir oficialidad con impulso oficial de la accién o legalidad
procesal"” —entendida como persecucién penal pidblica inexcusable—,
ya que en este Ultimo caso se alude a la obligatoriedad de la persecu-
cién penal y no al monopolio que el Estado posee sobre la actividad
referida.

En este orden de ideas, también es Util que rememore cémo Cafferata No-
res distingue dos momentos de la legalidad procesal: uno en el inicio de
la accion penal —inevitabilidad—y otro en la etapa posterior de su ejer-
cicio —irretractabilidad—. El primero implica, conocida la notitia criminis,
la necesaria puesta en marcha de la maquinaria estatal persecutoria; y el
restante significa que, una vez desencadenado tal mecanismo, su ejercicio
no puede interrumpirse, suspenderse, ni hacerse cesar hasta que se con-
suma la pena impuesta por sentencia judicial.("?

Con anterioridad, Vélez Mariconde rotulé al principio de legalidad pro-
cesal como indeclinabilidad, cuando aseveré que “una vez que el Juez
ha sido investido del conocimiento de lo ilicito penal, no puede sustraer-
se al ejercicio de su funcidn; tiene el deber de pronunciarse de acuerdo
alaley”.®

Desde otra mirada, Maier describié a la persecucién penal obligatoria del
siguiente modo:

Desde un punto de vista negativo (comportamiento contrario al
deber), ello significa que ningun criterio de oportunidad (principio

(9) Ver Bovino, ALeerTO, Estudios del Puerto. Principios politicos del procedimiento penal,
Bs. As., Editores del Puerto, 2005, p. 3.

(10) Ibid.

(11) Ver Zarraroni, E. RAUL; ALAGIA, ALEJANDRO y SLOKAR, ALEJANDRO, Derecho Penal. Parte General,
2% ed., Bs. As., Editorial Ediar, 2003, punto 2, p. 8%94.

(12) Ver CarreraTA NORES, JOSE I., op. cit., p. 5.

(13) Ver VELEz MARICONDE, ALFREDO, Derecho procesal penal, t. Il, Bs. As., Editorial Lerner, 1969,
p. 182.
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contrario) —politico-utilitario por conveniencia practica, econd-
mica, temporal, etc.— autoriza, en principio, a prescindir de la
persecucion penal frente a la noticia de la comisién de un hecho
punible” .09

Asuvez, en el art. 5° del alin vigente CPPN se pone en cabeza del MPF el
ejercicio de la accién penal publica, siempre que no dependa de instancia
privada; es decir, que en ese ordenamiento de forma se establece quién
es el titular de la persecucién penal.

Hasta ahora delineé, con la brevedad que el sentido de este trabajo me
permite, qué debe entenderse por principio de legalidad penal, por prin-
cipio de oficialidad o estatalidad y por principio de legalidad procesal pe-
nal; ademas, reflejé quién ostenta la titularidad del ejercicio de la accion
penal. No defini el principio de oportunidad por haberlo conceptualizado
en el punto previo ni por ser lo principal en este punto.

Tras diferenciar el alcance de cada uno de los principios citados, me aden-
traré en lo que planteé en el titulo del punto como desmitificacion.

Asi, es evidente que el principio de legalidad penal estd consagrado a
nivel constitucional y supraconstitucional a raiz de los tratados y pactos
internacionales incorporados a nuestra Constitucién Nacional (en ade-
lante, CN) tras la reforma del afio 1994;" como también lo es que el
principio de legalidad procesal nace de normativa infraconstitucional,
esto es, del CP.1" Se trata de un “producto” del Congreso Nacional y no
de la Convencién Constituyente.®

(14) Maier, Juuio B. J., Derecho Procesal Penal. Fundamentos, 2° ed., 3* reimp., Bs. As., Edito-
res del Puerto, 2004, p. 828. El resaltado me pertenece.

(15) Ver ZarrarONI, E. RAUL; ALAGIA, ALEJANDRO y SLOKAR, ALEJANDRO, op. cit., puntos 2 a 4, p. 112.

(16) Ver MARTINEZ, SANTIAGO, "Algunas cuestiones en torno a los principios de legalidad y
oportunidad”, en elDial.com, cita DCBB.

(17) Ver DonNA, EpGarDO A.; DE LA FUENTE, EsTEBAN J.; Maiza, Maria CeciLia |,y PIRA, Roxana
G., El Cédigo Penal y su interpretacién en la jurisprudencia, con la colaboraciéon de Maria
Mercedes Rubio y Marcelo Alvero, t. |, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2003, p. 582.

(18) Ver Bovino, ALBerTO, Justicia penal y derechos humanos, con la colaboraciéon de Christian
Hurtado, Bs. As., Editores del Puerto, 2005, p. 216.
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De la misma forma, es claro que hasta la fecha la persecucién penal pibli-
ca” es potestad absoluta del Estado, que a través de lo normado en el
art. 5° del auin vigente CPPN confirié su titularidad al MPF.?9 Esta funcién
primordial de los fiscales es también otorgada por un ordenamiento infra
constitucional.®)

Por lo expuesto, es indiscutible que el principio rector es la legalidad pe-
nal, regulado en el art. 18 CN, que abarca a los principios de oficialidad,
legalidad procesal® e, igualmente, al principio de oportunidad.

Por otro lado, ninguna obligacién de perseguir todas las conductas penal-
mente reprobadas de las que se tome conocimiento se sostiene en la Carta
Magna de nuestro pais;® solo se estipula la necesariedad de ley previa.
Tampoco alli se asegura que el MPF deba pretendidamente intervenir en
todo accionar presuntamente delictivo. Sin lugar a dudas, el art. 120 CN
pone en cabeza del MPF determinadas funciones, pero no la persecucién
penal en todos los casos. Esta misma opinién es compartida por el profe-
sor Cafferata Nores, quien sustenta:

... la Constitucién se limita a poner condiciones para el ejerci-
cio del poder penal del Estado: "Nadie puede ser penado sin
juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso...”.
Pero en ningun lugar expresa que cada vez que se comete un
hecho de los que la ley anterior tipifica como delitos, se deba
imponer una pena o deba iniciarse en proceso. Ademas, aun

(19) Ver Torres, Sercio G., Nulidades en el proceso penal, 4* ed., Bs. As., Editorial Ad-Hoc,
2003, pp. 127/132.

(20) Ver DonNa, EDGARDO A.; DE LA FUENTE, EsTeBAN J.; Maiza, Maria C. I.; Piia, Roxana G.,
op. cit., p. 581.

(21) Ver CerLeTTl, Marco L. y FoLgueiro, HErNAN L., “Ministerio Publico en el nuevo Cédigo
Procesal de la Nacion”, en El Ministerio Piblico en el proceso penal, Bs. As., Ad-Hoc, 2003,
p. 120.

(22) En esta ocasion no desarrollaré el alcance stricto sensu del principio de legalidad, ni si
debe diferenciarse legalidad penal de legalidad procesal penal; solo potencié su contorno
recurriendo a diversos autores para encaminar la tematica a exponer.

(23) Ver D'ALsora, NicolAs F., Cédigo Procesal Penal de la Nacién. Anotado. Comentado.
Concordado, t. |, 7% ed. corregida, ampliada y actualizada, Bs. As., LexisNexis - AbeledoPe-
rrot, 2005, p. 28.

=~ Infojus

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

MATIAS N. MOREL QUIRNO

cuando reconoce expresamente la necesidad de acusaciéon
como presupuesto del juicio (“acusacién, juicio y castigo”, es
la secuencia prevista por el art. 60 de la Constitucion Nacional),
no ordena que aquella se produzca en todo caso.?

Entonces, si es patente que el legislador es el responsable de la imple-
mentacion del principio de legalidad procesal en nuestro sistema juridico,
y no el constituyente, debiera ser posible que el mismo érgano legisferan-
te pudiera introducir normativamente excepciones a ese principio-regla,
regulando criterios de oportunidad para el ejercicio de la accién penal.
Comprendido de esta manera, el principio de oportunidad Unicamente
se constituye en una excepcion a la regla (legalidad procesal)® que limita
la obligacién del érgano impulsor (Fiscal), pero que en modo alguno fo-
menta la inconstitucionalidad del texto original del art. 71 CP, como ase-
guran algunos juristas,® ya que este Ultimo no emana de la Constitucién
de la Nacidon y por ley se reglaria® este nuevo instituto.®

En consecuencia, la oportunidad reglada no quebranta el principio de le-
galidad, ya que se trata de una particular manifestacion de este ultimo.
Criterios de seleccién de esta especie complementan la imprescindible
legalidad que debe predominar en modelos juridicos como el que se ob-
serva en Argentina.

Sentado lo narrado en los péarrafos precedentes, razonaré a continuacién
si en nuestro andamiaje juridico es recomendable la imposicién de un
principio de oportunidad discrecional o de uno reglado.

(24) CarreraTAa NoRES, Jost ., op. cit., p. 6.

(25) Ver Navarro, GUILLERMO RAFAEL y DARAY, RoBERTO RAUL, Cddigo Procesal Penal de la Nacién.
Anélisis doctrinal y jurisprudencial, t. 1, Bs. As., Hammurabi, 2004, p. 69.

(26) Es muy interesante apreciar todos los argumentos que, sobre el principio de oportuni-
dad, desarrolla Guillermo Nicora en un articulo de su autorfa: “La oportunidad en el ejercicio
de la accién penal”, en Doctrina SJA 04/02/2004 y JA 2004-1-913.

(27) Profundizaré este aspecto en el apartado siguiente.

(28) Ver ZarraroNI, E. RaUL, En busca de las penas perdidas, Bs. As., Editorial Ediar, 1989,
nota 19, pp. 25y 26, y también confrontar PaLacios DexTre, DArRIO y MONGE GUILLERGUA, RUTH,
El principio de oportunidad en el proceso penal peruano, Prologo de Moisés Tambini Del
Valle, Lima, Editora Fecat, 2003, p. 19.
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2.1.3. ;Discrecional o reglado? Breves apuntes

Para circunscribir el tema central, en primer lugar encuadraré con rapi-
dez los términos "discrecional” y “reglado”; aqui resultan provechosos los
lineamientos que respecto de ambos conceptos esgrime el procesalista
penal entrerriano Chiara Diaz, quien mantiene que el principio de oportu-
nidad discrecional o pleno se nutre esencialmente del sistema acusatorio
y del modelo procesal angloamericano, lugar en el que reina la discrecio-
nalidad para promover y negociar sin sujecion a control alguno.?

En tales sistemas, esa facultad reside en el Crawn Prosecution Service in-
glés y en el Prosecutor estadounidense. De la misma manera, se refiere
al principio de oportunidad o legalidad reglada como la “... disminucidon
reglada de la intensidad formal del principio de legalidad, procediendo
(...) a la abstencion de la acusaciéon cuando se den determinadas situacio-
nes, manteniéndola también condicionadas al cumplimiento de ciertos y
determinados deberes de conducta” .

Aclarado el alcance de las dos variantes del principio en cuestién, adver-
tiré cudl se aggiorna mejor a nuestra legislacion, y recurriré a ese fin a
diversos doctrinarios en la materia, reflejando mi postura.

La discrecionalidad absoluta para disponer de la acciéon penal no se compa-
dece con un sistema juridico como el nuestro, en el que existe division de
Poderes y consecuentes atribuciones para cada uno de los tres Poderes
salientes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), ademas de las funciones asig-
nadas al MPF desde la CN (art. 120).

En otras palabras, en un sistema de frenos y contrapesos como el difun-
dido por Montesquieu, vigente en Argentina con algunas particularida-
des, no puede tolerarse que un érgano extra poder (MPF) pueda arbitra-
riamente decidir cuando y como disponer de la accién penal publica con
total libertad, sin contralor jurisdiccional alguno sobre su admisibilidad, a
semejanza de modelos como el imperante en Estados Unidos de Améri-

(29) Ver CHiara Diaz, CarLos A., "El principio de legalidad y las alternativas de oportunidad”,
en Cuadernillo de bibliografia relativo al médulo de derecho procesal penal, utilizado por el
citado profesor en las clases impartidas en la Maestria en Derecho y Magistratura Judicial de
la Universidad Austral, los dias 14 y 15 de octubre de 2005, punto II.

(30) Ibid., punto llI.

=~ Infojus

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

MATIAS N. MOREL QUIRNO

ca, un pais con costumbres y tradiciones juridicas disimiles a las nuestras
—alli se desconoce el principio de legalidad—.

En igual sintonia, tampoco se concibe que mediante un cheque en blan-
co legislativo de tal indole se marginalice la participacién en el proceso
penal de la victima, del particular damnificado y del querellante. Racio-
nalmente® (arts. 1°y 28 CN), en las condiciones hasta aqui relatadas, no
resiste ningln anélisis una atribucion de potestad de tamafa magnitud.
Sin embargo, cabe recordar que hasta hace pocos dias atrds nuestro
admbito juridico padecia notables resabios inquisitivos y rendia culto a
la creencia de que podian perseguirse todos los delitos y castigarse a
todos los presuntos criminales,®? tal como el texto original del art. 71 CP
lo enmarcaba.

Siguiendo este mismo orden légico, Hassemer afirmé que:

El principio de oportunidad pone en peligro la divisiéon de po-
deres en el caso en que las autoridades investigadoras pue-
dan, independientemente, decidir sobre la no persecucién de
los delitos. La absolucién de los delincuentes es cosa de los
Juzgados: las autoridades investigadoras deben comprobar la
sospecha y preparar el proceso judicial. Division de Poderes
significa, en el Derecho Penal, que el Ejecutivo le ha dejado la
decision sobre la punibilidad de un comportamiento compro-
bado al Poder Judicial.®

No debe perderse de vista que, asi encaminado, el principio de oportuni-
dad colisiona con los principios constitucionales de igualdad y legalidad
(arts. 16y 18 CN). Es decir, que el MPF, al ejercer el principio de oportuni-
dad con amplitud, puede resolver si una accién penal debe ser perseguida
como delito o no, a pesar que del texto legal y de su interpretacién surge
una realidad penal y procesal muy diferente.

(31) Ver VimaLe, Gustavo, “Estado constitucional de derecho y derecho penal”, en AAVV, Teo-
rias actuales en el derecho penal. 75° Aniversario del Cédigo Penal, Bs. As., Ad-Hoc, 1998,
p.78.

(32) Ver CHiara Diaz, CarLOs A., op. cit., punto Il.

(33) Hassemer, WINFRIED, “La persecucion penal: legalidad y oportunidad”, en Revista lustitia,
n° 21, San José, septiembre de 1988, p. 173.
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En apoyo de lo que hasta ahora bosquejé es elocuente la reflexién del

jurista Daniel A. Sureda, cuando postula que:

. en los sistemas que adoptan el principio de oportunidad
como regla —v. gr. Estados Unidos de Norteamérica—, en-
tendemos que el principio de separacién de poderes (...) po-
dria encontrarse quebrantado. Pues (...) el Ministerio Pdblico
no "necesitaria” del érgano jurisdiccional para disponer “el
no ejercicio de la accién penal”, produciéndose por parte del
Fiscal, consecuentemente, un avasallamiento de las funciones

propias de los érganos jurisdiccionales.®

Con relacidn a la experiencia que el modelo discrecional de oportunidad
estadounidense exhibe, es enormemente enriquecedor el pensamiento

de un autor inmerso en él, Abraham Goldstein, quien puntualiza:

... la discrecionalidad acusatoria es indispensable en un sis-
tema contemporéneo de aplicacién de la ley. Pero también
resulta de ella un llamado de atencidon sobre el peligro de de-
jar que esa discrecionalidad sea incontrolable. Un corolario
forzoso, desde mi punto de vista, es la necesidad de un limi-
tado control judicial de esa discrecionalidad y un rol restrin-
gido de la victima, para asegurar que las normas del sistema
vayan a ser resguardadas por un juez neutral y distanciado,
méas que por un fiscal eminentemente partidista. Establecido
un método de control judicial, podemos esperar que surja un
derecho jurisprudencial acerca de las facultades acusatorias.
Ello, con el tiempo, obligaréa al fiscal a poner mayor atencién
a las disposiciones legales y a desarrollar politicas racionales
de aplicacién de la ley. A la vez, debera conducir a la legisla-
tura a manejar mas racionalmente un esquema de crimenes y

castigos.®

(34) Surepa, DaniEL A., "La adopcién por los ordenamientos procesales del principio de
oportunidad o los criterios de oportunidad reglados: ; quebrantan el principio de divisién de

los poderes del Estado?”, en elDial.com, cita DC1CF.

(35) GoLpsTeIN, ABRAHAM, “La discrecionalidad de la persecucién penal en los Estados Unidos”,
en Lecciones y Ensayos, n° 49, Bs. As., Departamento de Publicaciones de la Facultad de De-

recho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, 1988, p. 26.
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Desde otro modelo, como lo es el peruano, de raices europeo-continenta-
les, es interesante rescatar la opinién que los magistrados Palacios Dextre
y Monge Guillergua han volcado en una de sus obras sobre el tema:

No cabe duda que la institucion de la oportunidad reglada
devuelve el protagonismo procesal al ofendido por el delito.
Se trata de un mecanismo legal que pone en el mismo plano
la busqueda del resarcimiento de la victima y la realizacién de
la pretensién punitiva estatal. De alli que el Estado puede re-
nunciar o castigar cuando se ha reparado al perjudicado por la
comisién de un delito o, en caso contrario, aperture proceso y
aplique una sancién penal efectiva contra el delincuente que
incumple con el compromiso de reparar a la victima.

En nuestro pals, Santiago Martinez manifiesta que:

... la implementacién de un principio de oportunidad no podra
ser libre, sino reglado. De esta manera, nos regiremos por el
principio de legalidad, y la propia ley establecera determinadas
circunstancias en las cuales el fiscal puede renunciar a excitar la
accion penal; logrando asi una persecucion penal mas eficaz, y
a su vez, una mayor economia procesal.®”

Fabricio O. Guariglia, en consonancia con lo esquematizado, al ponderar
los dos modelos posibles de oportunidad sefala que:

Las objeciones que se han planteado a un sistema dominado ex-
clusivamente por el ministerio publico, y a su potestad de dispo-
ner libremente del ejercicio de la accién penal, han llegado a ha-
blar de una justicia negociada, cuyo efecto principal, a criterio de
la Comisién Presidencial del Delito, es que “ni el juez, ni el pdbli-
co, e inclusive a veces ni siquiera el imputado, pueden saber con
certeza quién obtuvo qué, de quién, o a cambio de qué”;®®y arri-
ba a la conclusion de que: “De los dos modelos de oportunidad

(36) Patacios Dextre, Dario y MoNGE GUILLERGUA, RUTH, op. cit., p. 10 (presentacion de los autores).
(37) MARTINEZ, SANTIAGO, Op. cit.

(38) GuarigLIA, Fagricio O., "Facultades discrecionales del Ministerio Publico e investigacion
preparatoria: el principio de oportunidad”, en El Ministerio Piblico en el proceso penal,
............... Bs. As., Ad-Hoc, 2003, p. 92.
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resulta preferible aquel que establece la aplicacién excepcional
del principio de oportunidad, basada en criterios expresamente
determinados por la legislacion y sujeta a controles formales.®

En una de sus publicaciones, Gustavo A. Bruzzone ya avizoraba la necesi-
dad de combuatir el delito mediante expresos criterios de seleccién y una
politica criminal acorde a los nuevos desafios.“?

Se inclina por la oportunidad reglada Maier, al argumentar que:

... la oportunidad asume el caracter formal (juridico) de una ex-
cepcién a las reglas de la legalidad, que permite, en algunos
casos definidos por reglas juridicas, de modo més o menos
abierto, prescindir de la persecucion penal publica. Por razones
culturales, estimo que éste es el Unico camino viable, en la ac-
tualidad, para una reforma de la legislacién argentina.®?

Sintetizando, la mayoria de la doctrina de tradicién continental, como la lo-
cal, y parte de la anglosajona, escogen la variante reglada del principio de
oportunidad porque asegura el sometimiento a un control jurisdiccional y
garantiza la plenitud de los derechos que le asisten a los acusados y ofendi-
dos en el proceso penal; como corolario, se fortalecen el Estado Democrati-
co de Derecho, la Constitucién Nacional y los principios y garantias en ella in-
sertos, como la division de Poderes y la vigencia de la legalidad, entre otros.

A pesar de ello, laimplementacién de criterios de esta clase, por sisolo, no
basta para tornar mas efectiva a la administracion de justicia. Un sistema
acusatorio (adversarial en su mejor expresion), a nivel nacional y provincial
—incluyo CABA—, y herramientas de seleccién como la suspension del
juicio a prueba —para algunos, como para mi, también consiste en un cri-
terio oportunista no siempre codificado como tal—,“? entre otras, deben y

(39) Ibid., p. 95.

(40) Ver Bruzzong, Gustavo A., "Fiscales y politica criminal. Una aproximacién al proceso de
seleccién de los delitos que llegaran al juicio oral”, en El Ministerio Publico en el proceso
penal, Bs. As., Ad-Hoc, 2003, pp. 154/204.

(41) MAIER, Juuio B. J., op. cit., p. 837.

(42) Ver MariNO, EsTeBAN, “Suspension del procedimiento a prueba”, en Julio B. J. Maier (comp.),
El Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion, Bs. As., Editores del Puerto, 1993, pp. 29/31.
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pueden ser combinados con este nuevo instituto —oportunidad reglada—
para que la seleccién de casos penales se vislumbre como un instrumento
de avanzada, asi reconocido por la comunidad juridica y por la sociedad, y
no como una utdpica teoria que la realidad refute y destruya.®

2.2 | Su regulacion:
Jfacultad de la Nacion o de las provincias?
Posturas histéricas y opinidén personal

Previamente, insisto en que el siguiente esquema es eminentemente per-
sonal; aqui no pretendo dogmatizar in extenso el asunto, sino recorrer dife-
rentes caminos y acercar una visién diferente que puede no ser compartida.

Asi las cosas, tradicionalmente el derecho constitucional de nuestro pais
ha distinguido dos aspectos sobre las facultades conferidas por las provin-
cias a la Nacién. Por un lado, confirma que las provincias conservan todo el
poder no delegado expresamente en la Constitucion al Gobierno Federal
(arts. 5°y 121 CN). Por el otro, que el Congreso Nacional tiene atribucion
para dictar los cédigos y la legislacion, ambos de fondo, sin alterar las
jurisdicciones locales; es decir, el derecho comun.

En sintesis, la concepcion clasica constitucional puede esquematizarse de
la siguiente manera:

e gobierno federal = materias delegadas (por ejemplo, Cédigo Penal); y

e gobiernos provinciales = materias no delegadas (por ejemplo, cédigos proce-
sales).

No obstante, se ha afianzado la idea de que el Congreso de la Nacion
puede legislar las materias de forma que puedan ser vitales para asegurar

(43) Esta opinién la estampé en un articulo de mi autoria redactado afnos atras (“Nacion vs.
Pcias. y CABA = Indisponibilidad de la accién penal vs. Principio de oportunidad. Breves
consideraciones”, en www.eldial.com. Suplemento de Derecho Penal y Contravencional de
la CABA, seccién Doctrina, 13/07/2006), que sirvié de base al presente y recoge diferentes
ideas a la postre abordadas por: ley nacional 27.147, que modificé el Cédigo Penal de la
Nacién; ley nacional 27.150, de implementacién del nuevo Cédigo Procesal Penal de la
Nacién (ley 27.063); Ley Orgénica del Ministerio Publico Fiscal (27.148); Ley de Organizacion
y Competencia de la Justicia Federal y Nacional Penal (27.146); y Ley Orgénica del Ministerio
Publico de la Defensa de la Nacion (27.149), la mayoria en proceso de vigencia.
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las instituciones de la legislacidn sustantiva.®? Aun maés, D'Albora ase-
vera que:

La Corte dijo y lo ha reiterado muchas veces que, cuando el fun-
cionamiento de una institucién sustancial, dependa de la unifor-
midad de la legislacién procesal, el Congreso no se entromete en
el &mbito de reserva de las provincias, si legisla sobre el tema (...)
El art. 58 del Cédigo Penal, cuando Rodolfo Moreno lo fue a inser-
tar en su proyecto, consulté con procesalistas y cayé en la cuenta,
a través de lo que dijo Jofré, que no habia forma de mantener
la unidad de la pena si no se preveia un régimen que descartara
el apartamiento de las normas del concurso real (art. 55 id.). (...)
Fijense que esta es una norma de caracter procesal, inserta en un
cédigo de fondo y ninguna provincia puede desconocerla.“?

Como el planteamiento general gira alrededor del ejercicio de la accién pe-
nal y, en este punto especifico, de la inquietud vinculada a quien detenta
la exclusividad para regular la oportunidad reglada, juzgo conveniente
aquilatar las posturas existentes de la accion penal para cefiir un panorama.

En primer orden, percibo una tesitura que difunde a la accion penal como
una cuestion de derecho de fondo y que, por ese motivo, es parte de la
materia diferida al Gobierno federal. Dentro de este grupo, principalmen-
te, estan Soler® y Fontan Balestra,*” entre otros.

Del otro lado, se alistan aquellos que piensan que la accién penal es de
naturaleza procesal, como Creus“® y Clarid Olmedo,“? entre otros. No
obstante, quienes luchan en esta orilla se dividen en dos barcos. Uno de

(44) Ver Carrerata NoORES, Jost |., La prueba en el proceso penal, Bs. As., Depalma, 1986, p. 29.

(45) D'ALBORA, FraNCISCO, "Diferentes perfiles del ejercicio de la accion penal”, en elDial.com,
cita DC123.

(46) Ver SoLEr, SeBasTIAN, Derecho penal argentino, t. I, Bs. As., TEA, 1970, p. 439.

(47) Ver FONTAN BALESTRA, CARLOS, Tratado de Derecho Penal. Parte General, t. lll, Bs. As., Abe-
ledoPerrot, 1970, p. 459.

(48) Ver Creus, CarLos, Derecho Penal. Parte General, 3% ed. actualizada y ampliada, Bs. As.,
Editorial Astrea, 1992, pp. 280/282.

(49) Ver CLariA OwmeEDO, JORGE A., Derecho procesal penal, t. |, Cérdoba, Marcos Lerner Edi-
tora, 1984, p. 159.
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ellos opina que por su caracter procesal la acciéon penal debe ser regulada
por las jurisdicciones provinciales;®? el restante, que a pesar de esa natu-
raleza se sitla en la érbita del &mbito legislativo nacional para no quebran-
tar el principio constitucional de igualdad ante la ley.®"

Bajo la misma tonica que los dos pérrafos precedentes, Fabian |. Balcarce
refiere que:

Los dos bloques de posiciones analizadas hasta aqui —por un
lado, los que estiman que el Derecho penal contravencional y
procesal corresponde a las provincias; por el otro, los que es-
timan que tanto el uno como el otro son atribucién de la Na-
cidn— coinciden en destacar que esta potestad del Estado
(accién penal en sentido material o pretension) se diferencia del
derecho de ejercerlo en un proceso (accién penal en sentido
formal o procesal o accién propiamente dicha), y que la regula-
cién de la primera corresponde al legislador nacional, mientras
la segunda al legislador provincial, en lo que coincido”.®?

Para resumir, resaltaré sinopticamente la vigencia de dos teorias generales
sobre la accién penal y, dentro de una de ellas, dos subteorias:

I. Accién penal = cuestion de fondo = materia federal;

2. Accién penal = cuestién de forma = a) materia provincial
= b) materia federal (vulnera igualdad)

De nuestra Constitucion Nacional no se desprende, expresa y taxativa-
mente, que las provincias retengan el sefiorio absoluto para dictar los cé-
digos procesales penales de sus jurisdicciones. Esa condicién ha aflorado
merced a la interpretacién que diversos juristas historicamente hubieron
realizado respecto de los arts. 5°, 75, inc. 12, y 121 CN (segun redaccion

(50) Ver Sap, Jost Luis, "Sobre la facultad de las provincias para reglar el principio de
oportunidad en la persecucién penal”, en La Ley 1997-F, pp. 1041/1047.

(51) MARTINEZ, SANTIAGO, op. cit.; y ZAFFARONI, E. RauL, Tratado de Derecho Penal. Parte General,
t. 1, Bs. As., Ediar, 1995, p. 198.

(52) BaLcarce, FasiAN I., "El mal llamado ‘principio de oportunidad’. Relaciones potestativas
entre Nacion y provincias, interpretacion del art. 71 CP, las nuevas propuestas respecto a la
disponibilidad de la accién penal publica y el cuento de la buena pipa”, en elDial.com,
cita DC2E4.
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actual); sin perjuicio de ello, nada impide que jugando con ese mismo
articulado se arribe a la solucion contraria.

Balcarce desarrolla tres argumentos que niegan la doctrina de la facul-
tad provincial de prescribir los ordenamientos procesales penales, y que a
continuacién resumiré.®

El primero toma la dltima parte del inc. 12 del art. 75 CN para reafirmar que la
delegacion otorgada a la Nacién, relativa al dictado de leyes generales para
todo el pais y especificamente relacionadas con el establecimiento del juicio
por jurados, supone la posibilidad de que el Congreso de la Nacién dicte
una ley marco en materia procesal penal sobre reglas de procedimiento y
organizacién estatal para todas las sedes tribunalicias del pafs.

En segundo término, arguye que la Reforma constitucional de 1994, con la in-
corporacion, consensuada por las provincias, de diversos tratados y pactos in-
ternacionales (art. 75, inc., 22, CN) perfilé un disefio de proceso penal nuevo.

Por dltimo, sigue el razonamiento del profesor Zaffaroni que ve receptado
en el art. 18 CN no solo el principio de legalidad penal, sino también la
legalidad procesal penal. Continuando este orden légico, propugna que
tanto el derecho penal sustantivo como el adjetivo sean establecidos por
el mismo érgano legislativo, con el objeto de convalidar la simultaneidad
y certificar la efectividad de las instituciones del derecho material. De no
ser asi, el legislador provincial podria facilmente manipular la legislacion
sustantiva o podrian frustrarse las instituciones sustantivas por la inaccién
en crear procedimientos para solventar su funcionamiento, o también, que
estas Ultimas se instrumenten sin un procedimiento legal, con graves per-
juicios para aquellos sometidos a procesos penales.

Sumariamente, Balcarce despliega tres refutaciones de la jurisdiccidon ex-
clusiva de las Legislaturas provinciales sobre las materias de forma:

1. interpretacién del art. 75, inc. 12 in fine, CN;

2. diagrama nuevo del proceso penal a raiz de la incorporacién constitucional (1994)
de tratados y pactos internacionales, perpetrada con la anuencia de las provincias;

3. razonamiento recabado de Zaffaroni sobre la extensién del art. 18 CN.
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Particularmente, estimo que estipular los lineamientos del derecho comin
es materia propia del Congreso de la Nacién, y asi lo sostuvo Joaquin V.
Gonzélez.®® De igual forma, ratifico la soberana potestad de las provin-
cias en sus jurisdicciones. Pese a ello, también reconozco que “no alterar
las jurisdicciones provinciales” no se traduce en la imposibilidad del go-
bierno federal de dictar una ley —o modificarla— que contenga aspectos
procesales comunes (numerus clausus), esto es, definir un piso a través de
la legislacién comdn.®9

En el sentido arriba indicado, sostengo que para suministrar coherencia y
efectividad normativa a todo el sistema juridico argentino, y para proveer
seguridad juridica a la sociedad, es altamente aconsejable que el Congreso
de nuestra nacién sea el 6rgano legislativo responsable de la emisién del
Codigo Penal y, también, de especifica normativa procesal penal que ac-
tde como un minimo adjetivo de fondo para todas las jurisdicciones. Esta
actitud no impedird que, a nivel provincial, se inserten leyes procesales
que protejan con amplitud los derechos y garantias procesales de los ciu-
dadanos. Debe ponerse de manifiesto que esta tesitura solo trata de fijar
un piso y no de extralimitarse al acotar un techo.

Con relacién a la accién penal, adhiero al criterio de aquellos que la enros-
tran como una cuestién de derecho de fondo porque estoy convencido de
que es una modalidad de aquel y estan, por ello, directamente vinculados.
Asi lo aseguro y lo avalo porque en el CP, antes de la modificacién de su
art. 71 por la ley nacional 27.147, no se determinaba ni cuando ni como
ejercer la accién, sino que Unicamente debia serlo de oficio, como asf tam-
poco cudl era el sujeto procesal que intervenia en tal caso. No se aclara-
ba nada mas ni se ponian en el tapete cuestiones procesales; y el nuevo
contenido de ese articulado solo agrega que las legislaciones procesales
pueden introducir reglas de disponibilidad de la accién penal, nada més.
Empero, a esta altura debo subrayar que la disputa es mas discursiva que
dogmatica.

(54) Ver GonzALez, JoaauiN V., Manual de la Constitucion Argentina, 8% ed., Bs. As., Editorial
Angel Estrada y Cia., s/f, p. 462.

(55) Esta idea la postulé afios atras en articulos de mi autoria y, en la actualidad, es recogida
por la ley nacional 27.147 (modificatoria del CP, sancionada el 10/06/2015, promulgada el
17/06/2015 y publicada en el BO el 18/06/2015) en los incs. 5 a 7 del nuevo art. 59, en el nuevo
art. 71y en el art. 76 sustituido, todos del CP.
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A tenor de lo antes expuesto, afios atras consideraba, como ahora man-
tengo, que el principio de oportunidad, como excepcién al principio de

persecucion penal publica de oficio, debia ser incluido dentro del articu-
lado del CP.®9 Siendo una institucidon de suma relevancia para el progreso
de la administracion de justicia en nuestro pais, y para el fortalecimiento
de los derechos y garantias que les asisten a acusados, victimas, particu-
lares damnificados y querellantes en general, es 16gico que el gobierno
federal deba ser el que lo regle, puesto que es el encargado de dictar las
leyes penales cardinales.®” De la misma manera, lo practicd respecto de
otras instituciones que abarcan aspectos de naturaleza de fondo y proce-
sal, como la suspension del proceso a prueba (ley nacional 24.316).8 Por
este motivo, esa actividad no reviste inusualidad alguna.

Obviamente, este encuadramiento no coartaréd la posibilidad de que
cada provincia delimite su catdlogo de criterios oportunistas, baséndose
en razones de politica criminal fundadas y debatidas en el seno de la
sociedad local.

En resumen, sigo sosteniendo que el principio de oportunidad, como ex-
cepcién a la regla, debe figurar en el CP. Entretanto, sus criterios deben
relucir con claridad en las codificaciones procesales penales de cada juris-
diccién; asi, el ordenamiento procesal debe ser el perfecto complemento
del de fondo.

A fin de redondear mi posicién, enunciaré las razones por las que siempre
patrociné que a nivel nacional se implementara el principio de oportuni-
dad reglado, definiéndoselo en la legislacion de fondo y diagramandose
sus criterios de aplicacién en la normativa procesal:

a. fomenta, y por aftiadidura demanda, una persecucion penal inteligente, efecti-
va y respetuosa de los derechos y garantias procesales;

b. exige un moderno modelo de proceso penal, alejado de ideas inquisitivas y
lindante a sistemas acusatorios y/o adversariales;

(56) Ver Carrerata Nores, Jose |, "El principio de oportunidad”..., op. cit., p. 23.

(57) Ver ZarraroNi, E. RAUL; ALAGIA, ALEJANDRO y SLOKAR, ALEJANDRO, Manual de Derecho...,

op. cit., punto 4, p. 99. _g
=

(58) Ver D'ALsora, Nicolas F., Cédigo Procesal..., op. cit., p. 29; y también MoLero, MarcO E

ANTONIO, Op. cit., pp.1347/1353.
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c. cobran sentido los principios de utilidad de la intervencién penal, de subsidia-
riedad y caracter fragmentario del derecho penal (intervencion minima) y de
resocializacién.®” Se exige necesariamente la utilidad de la aplicacion de la
persecuciéon penal, evitando selecciones intrascendentes, al adoptar el proce-
dimiento penal también como dltima ratio.

d. coadyuva a satisfacer el derecho subjetivo constitucional de todo ciudadano a
un proceso sin dilaciones indebidas;

e. garantiza el deber del Estado de asegurarle al individuo el pleno y efectivo goce
del derecho complementario a la seguridad personal, entendida como el dere-
cho de toda persona de poder ejercer y disfrutar libremente de la libertad fisica,
de la intimidad y de una adecuada defensa en juicio (arts. 3° DUDH; 7° CADH,;
1° DADDH,; y 9° PIDCP, en funcién del art. 75, inc. 22, CN);©

f. en definitiva, actia como una barrera o dique de contencién frente a la irra-
cionalidad estatal de perseguir todas las conductas de relevancia juridica pe-
nal conocidas.

2.3 | Sistemas propugnados en: Proyecto
de Ley de Reforma y Actualizacion
Integral del CP,“” modificacién

del CP,“® CPPCABA“” y nuevo CPPN®

A esta altura, debo subrayar que en el inc. a del art. 49 del Proyecto de
Ley de Reforma y Actualizacién Integral del CP se consignd, como regla, el
principio de legalidad; no obstante, y en consonancia con la desmitificacién
que aqui explicité, en ese mismo art. 49 se reglamenté la disponibilidad de
la accion penal publica.

(59) Ver Mir Puig, SANTIAGO, Derecho Penal. Parte General, 7% ed., Montevideo - Bs. As.,
Editorial B de F, 2004, pp. 125/138.

(60) Ver Patacios Dextre, DARIO y MONGE GUILLERGUA, RUTH,...op. cit., p. 60.

(61) Ver JaucHeN, Ebuarpo M., Derechos del imputado, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores,
2005, pp. 85/88.

(62) Resoluciones MJyDH 303/2004 y 136/2005.
(63) Ley nacional 27.147.
(64) Ley de CABA 2303.

(65) Ley nacional 27.063.
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A la par, es relevante que aclare, contrariamente a lo que he sostenido
con antelacién, que en esta pieza reformista también se habian introduci-
do directamente criterios de oportunidad, confundiéndose, a mi juicio, la
materia de fondo con la procesal; sobre el particular, recuerdo que en un
acépite previo manifesté la conveniencia de regular la disponibilidad de
la accién penal publica en el Codigo de fondo —como parédmetro rector
que vigorice el principio de igualdad en todas las jurisdicciones— y hacer
lo propio con los criterios invocados para su aplicacion en el Codigo Pro-
cesal, en una clara delimitacién de uno y otro asunto.

A la postre, esa idea reformista fue recogida, con una prolija técnica le-
gislativa, por la ley nacional 27.147 que sustituyd los arts. 59 y 71 CP, del
siguiente modo que me permito transcribir:

ARTICULO 59.- La accién penal se extinguira:
1. Porla muerte del imputado;

2. Por la amnistia;

3. Por la prescripcion;

4. Por la renuncia del agraviado, respecto de los delitos de ac-
cién privada;

5. Por la aplicacién de un criterio de oportunidad, de conformi-
dad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes;

6. Por conciliacion o reparacién integral del perjuicio, de confor-
midad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes;

7. Por el cumplimiento de las condiciones establecidas para la
suspension del proceso a prueba, de conformidad con lo previs-
to en este Cédigo y las leyes procesales correspondientes.

ARTICULO 71.- Sin perjuicio de las reglas de disponibilidad de la
accién penal previstas en la legislacion procesal, deberén iniciarse
de oficio todas las acciones penales, con excepcion de las siguientes:

1. Las que dependieren de instancia privada;

2. Las acciones privadas.

(66) El resaltado me pertenece.
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Una sencilla lectura de esta modificacion introducida en el CP reafirma
lo que detallé en pérrafos precedentes y en un trabajo previo arriba
citado.®”

A mi juicio, la vigencia de esta legislacion, que no esté supeditada a las leyes
de implementacion del nuevo CPPN que antes desgrané rapidamente,©®
destierra el principio de oficialidad y valida el principio de oportunidad para
todas las jurisdicciones, quedando al margen de esta ola legisferante si la
oportunidad deberé ser discrecional o reglada, potestad esta que presumo
que el/la legislador/a racional nacional dejé en manos de su par local.

Ahora bien, los inconvenientes que podria acarrear no distinguir aspec-
tos adjetivos de aquellos sustantivos los desarrollé en una publicacion
anterior,®” en la que comparé el Proyecto de Ley de Reforma y Actualiza-
cion Integral del CP con el CPPCABA, que delimita situaciones concretas
de disponibilidad de la accién penal piblica —oportunidad reglada—.

En tal sentido, basta un simple cotejo de algunos incs. del art. 199 CPPCABA,
como asi también del inc. 2 del art. 204 del mismo ordenamiento, para
percibir que los criterios oportunistas son menos amplios, més acotados
que los observados en el Proyecto de Ley de Reforma y Actualizacién Inte-
gral del CP. A modo de ejemplo, y para clarificar el panorama, transcribiré
dos disposiciones, una relativa a ese Proyecto y otra del CPPCABA, que
apuntalan a la misma casuistica, pero con una notoria diferencia.

e Art. 49, parr. 3, inc. b, del Proyecto de Ley de Reforma y Actualizacién Integral
del CP:

No obstante, el Ministerio Publico Fiscal podra fundadamente
no promover la accién o desistir de la promovida ante el juez
o tribunal (...) en los siguientes casos: (...) b) Cuando las conse-
cuencias del hecho sufridas por el imputado sean de tal grave-
dad que tornen innecesaria o desproporcionada la aplicacién
de una pena, salvo que mediaren razones de seguridad o inte-
rés publico.

(67) Ver notas al pie 42 y 52.
(68) Ver notas al pie 3,42y 52.

(69) Ver notas al pie 42 y 52.
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* Art. 199, inc. i, CPPCABA:

El archivo de la denuncia y de las actuaciones de prevencidn
procede cuando: (...) i) con la conformidad del/la Fiscal de
Camara en los delitos culposos, cuando el imputado haya
sufrido a consecuencia del hecho un dafio fisico o moral gra-
ve que torne innecesaria y desproporcionada la aplicacion de
una pena.’”

La confrontacién de esas disposiciones denota que se superpone la ma-
teria procesal (criterios de oportunidad), destapandose una tension entre
esa legislacién nacional descartada tiempo atrés y el CPPCABA, violan-
dose, en mi opinién, la potestad que en aspectos de forma poseen las
jurisdicciones provinciales y la CABA.

Indudablemente, se aprecia con exactitud que en el Proyecto de Ley de
Reforma y Actualizacién Integral del CP dejado de lado la Nacién deseaba
imponer, para decidir cudndo disponer de la accién penal publica, crite-
rios de oportunidad amplios, esto es, el “techo” que en el apartado 2.2
expliqué, mientras que en el CPPCABA, asi analizado, se fija el "piso” con
la comprensidn en el caso cuestionado de delitos culposos, excluyendo a

los delitos dolosos.

Por cierto, debo exaltar que el otrora Proyecto de Ley de Reforma y Ac-
tualizacién Integral del CPy el CPPCABA optan por el sistema reglado de
oportunidad, descartando el discrecional; no obstante, en el CPPCABA
resulta objetable el criterio dispuesto en el inc. f de su art. 199" —lo
transcribiré debajo— que invita a la negociacién fiscal como sucede en
el modelo norteamericano, y que la doctrina especializada ha desacre-
ditado por entrar en pugna con el derecho de defensa de restante/s
imputado/s.

(70) El resaltado me pertenece.

(71) El art. 199, en su inc. f expresa: ".. con la conformidad del/la Fiscal de Camara, cuando
fuera indispensable respecto de algin imputado para asegurar el esclarecimiento del hecho
y/o el éxito de la pesquisa respecto de otros autores, coautores y/o participes necesarios
que se consideren mas relevantes y aquel hubiera dado datos o indicaciones conducentes
al efecto. El imputado beneficiado quedara obligado a prestar declaracién como testigo en
caso de ser convocado y debe ser informado fehacientemente de esta obligacion antes de
disponerse el archivo”.
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Recapitulando, evidencio mi discrepancia con la modalidad adoptada por
los redactores del descartado Proyecto de Ley de Reforma y Actualizacion
Integral del CP quienes exageraron al regular, de manera amplisima, cri-
terios de oportunidad del ejercicio de la accién penal publica en una
cuestionable violacién del mandato constitucional de no intromisién en
las jurisdicciones provinciales y de la CABA; objeto la negociacién fiscal
abarcada en el CPPCABA,; y elogio, més alla de las salvedades hechas, el
sistema de oportunidad reglada escogido en ambos, que mas se ajusta a
nuestra realidad judicial y a nuestra sociedad.

Afortunadamente, la vigencia de la ley nacional 27.147 que ya modifico el
CP se aparté del desmedido intento reformista del entonces Proyecto de
Ley de Reforma y Actualizacion Integral del CP, solidificé la atribucion de
las jurisdicciones provinciales y de la CABA en materia de forma y comple-
menta con adecuada técnica legislativa las reglas de disponibilidad de la
accién penal dispuestas en los arts. 30 a 35 del CPPN nuevo.

En contraposicion con la negociacién fiscal reglada en el CPPCABA —mo-
dalidad de criterio de oportunidad discrecional— el CPPN nuevo, que adn
no rige, patrocina un modelo de criterios de oportunidad reglado dentro
de un cuadro de reglas de disponibilidad de la accion penal (criterios de
oportunidad, conversion de la accién, conciliacién y suspensiéon del pro-
ceso a prueba).

2.4 | Vigencia de las leyes nacionales
27.147y 27.003: algunas particularidades

La ley nacional 27.147 fue sancionada el 10/06/2015, promulgada el 17/06/2015
y publicada en el BO el 18/06/2015; es decir, que ya rige para nuestro pais
pues modificd, en lo que aqui interesa, los arts. 59, 71y 76 CP.

Por otro lado, la ley nacional 27.063 aprobé el CPPN nuevo. Fue sancio-
nada el 04/12/2014, promulgada el 09/12/2014 y publicada en el BO el
10/12/2014; sin embargo, su entrada en vigencia se supeditd, en su art. 3°,
a la ley de implementacion correspondiente, esto es, a la 27.150 (sancio-
nada el 10/06/2015, promulgada el 17/06/2015 y publicada en el BO el
18/06/2015), que en sus arts. 1°y 2°, inc. a, especifica cdmo el CPPN nuevo
regira en el ambito de la justicia nacional a partir del 01/03/2016.
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Ante tal estado de situacién, actualmente rige el CPPN aun vigente (segin
ley nacional 23.984) con el CP modificado por la ley nacional 27.147 ya de-
tallada. En otras palabras, desde la normativa de fondo comun ya se validé
la aplicacién del principio de disponibilidad de la accién penal para todo
el pais que, en la jurisdiccién nacional, ain no encuentra correlato con el
CPPN nuevo, pues entraré en vigencia el 01/03/2016.

Siendo asi jes disponible la accién penal publica en el dambito de la jurisdic-
cion nacional hoy en dia? ;Cémo se cristaliza procesalmente? Como exami-
né arriba, el principio de disponibilidad de la accién penal publica ya es va-
lido para todas las jurisdicciones, inclusive para la nacional; desde mi vision,
este aspecto no ofrece duda alguna. Por el contrario, a nivel nacional ain
no se implementd el CPPN nuevo y, por afiadidura, tampoco las reglas de
disponibilidad de la accidén que condensan criterios de oportunidad, con-
version de la accién penal, conciliacidn y suspensidn del proceso a prueba.

Entonces, jpuede el MPF nacional disponer de la accién penal publica de
inmediato? ;Qué alternativa posee la Defensa, tanto plblica como particu-
lar? En la practica, el MPF nacional ya dispone de la accién penal pidblica
cuando, por ejemplo, postula jurisdiccionalmente un archivo del proceso
por no poder proceder o por inexistencia de delito; asi lo establece el
CPPN aun vigente en su art. 195, parr. 2. Y esta facultad es tan amplia que
ni siquiera luce procesalmente definido qué debe entenderse por no po-
der proceder, motivo por el cual es casi una modalidad discrecional.

Por consiguiente, y con independencia de la vigencia o no del CPPN nue-
vo (segun ley nacional 27.063), la modificacion del CP encuentra en la ac-
tualidad complemento con el segundo pérrafo del art. 195 CPPN todavia
vigente —segun ley nacional 23.984— para encontrar un adecuado y pro-
visorio cauce procesal.

Bajo una mirada defensista, y ante un planteamiento fiscal de archivo por
no poder proceder o por inexistencia de delito, la defensa publica y parti-
cular cuenta con las herramientas previstas en los arts. 339 a 345 CPPN vi-
gente, esto es, con las excepciones de previo y especial pronunciamiento
para cesar jurisdiccionalmente la situacién de incertidumbre procesal de
sus defendidos, con la peticidon de declaracién de extincién de la accién
penal y consecuente sobreseimiento (actual inc. 5 del art. 59 CP, modifica-
do segun ley nacional 27.147).
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3 | Conclusién

En la divulgada obra De los delitos y de las penas, el ilustre Cesare Beccaria
plasmo:

Es imposible prevenir todos los desérdenes en el combate univer-
sal de las pasiones humanas. Crecen estas en razén compuesta de
la poblacion y de la trabazén de los intereses particulares de tal
suerte que no pueden dirigirse geométricamente a la publica uti-
lidad. Es necesario en la aritmética politica sustituir el calculo de la
probabilidad a la exactitud matemética. Vuélvanse los ojos sobre la
historia y se veran crecer los desérdenes con los confines de los im-
perios, y menoscabandose en la misma proporcion el sentimiento
nacional, se aumenta el impulso hacia los delitos conforme al inte-
rés que cada uno toma en los mismos desérdenes: asi la necesidad
de agravar las penas se dilata cada vez mas por este motivo.??

Indudablemente, ya desde Beccaria se observaba la inflacion del dere-
cho penal y la ineficaz e irracional respuesta punitiva estatal para todos
los casos conocidos de conductas juridicas penalmente relevantes. Con
esta elaboracién intenté repasar las aristas vinculadas con el principio de
oportunidad y su contracara de oficialidad, circunstancia por la cual reco-
rri diversas posturas y actualicé conceptos que afios atras analicé en otro
trabajo que aqui ya cité, sopesando la indisponibilidad de la accién penal
publica a la luz del descartado Proyecto de Ley de Reforma y Actualizacién
Integral del Cédigo Penal (resoluciones MJyDH 303/2004 y 136/2005), del
CPPCABA, del CP modificado segun ley nacional 27.147 y del CPPN nuevo
segun ley nacional 27.063. Por ultimo, develé algunas particularidades en
torno a la vigencia de las leyes nacionales 27.147 y 27.063, y desarrollé pun-
tos lindantes del CPPN, segin ley nacional 23.984.

Consiguientemente, y sin animo de dilatar el cierre, transcribiré una reflexién
de Hassemer que engloba el pensamiento volcado en este esquema:

Tanta legalidad como sea posible: tanta oportunidad como sea
necesaria (politica y econédmicamente en el momento).7®

(72) Beccaria, CESARE, op. cit., p. 43.
(73) Hassemer, Winfried, “La persecucion penal: legalidad y oportunidad”, en Hacia una

nueva Justicia Penal, Bs. As., Consejo para la Consolidacién de la Democracia, 1984, B.J. 4,
citado por Carrerata NoRES, JosE I., op. cit., p. 30.
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La regulacion

del juicio abreviado

en el nuevo Cédigo
Procesal Penal de la Nacién

Dudas y complejidades
de un instituto que siempre
queda a medio camino

por PABLO ROSSI®

1| Introduccion

Si se observa el comportamiento del mundillo juridico penal argentino en
materia de juicio abreviado, surge a simple vista una contradiccién: su uso
esté absolutamente extendido, en todas las jurisdicciones del pais y en to-
dos los ambitos y, simultdneamente, se encuentra siempre cuestionado en
los &mbitos académicos y no resulta facil encontrar un autor que defienda
de modo claro, encendido y directo, la legitimidad de su aplicacién.

Personalmente creo que buena parte de los problemas y las discusiones
sobre el juicio abreviado responden a que usualmente se discute ese ins-
tituto en forma aislada, obviando el hecho de que es un mero emergente

(1) Agente fiscal del departamento judicial de Lomas de Zamora. Jefe de trabajos préacticos,
Facultad de Derecho (UBA).
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de una concepcién maés profunda acerca del sentido y el significado de lo
que usualmente denominamos “proceso acusatorio”. En Ultima instancia,
la discusién acerca de la legitimidad del juicio abreviado es una discusién
acerca de las facultades dispositivas de las partes en un proceso penal y,
en un sentido mas general, también acerca de la valoracién negativa o po-
sitiva que se tenga respecto del sistema penal y la aplicacion de sanciones
penales.

Si se considera que las partes tienen libre y absoluta disposicién sobre
sus pretensiones, de un lado en el ejercicio de la accién, y del otro en la
estrategia de defensa, y se acepta el hecho de que cada parte tiene a su
cargo la representacion de un interés en el proceso, resulta bastante dificil
evitar la ocurrencia de hecho de acuerdos entre partes, tengan la denomi-
nacién de “juicio abreviado” o cualquier otra.® En nuestro pais se acepta
pacificamente que el fiscal representa el interés de la sociedad en la reali-
zacién de la ley penal, y el defensor la expectativa de evitar consecuencias
negativas para su asistido o reducirlas al minimo posible. Si a eso se le
suma que se concede a ambas partes plena autonomia en el desarrollo de
su estrategia, inevitablemente se lleva al proceso a un esquema en algun
sentido similar al del proceso civil, en que las partes litigan en la medida
de su interés y en cuanto no hayan podido arribar a una solucién que les
evite litigar y les parezca aceptable. Asi planteadas las cosas, una regula-
cién que pretenda forzar a las partes a realizar un juicio esta destinada al
fracaso, tal como lo estaria una norma en materia civil que ordene a las
partes continuar con el proceso prohibiendo todo acuerdo extrajudicial:
las partes siempre encontrarédn “atajos” que respondan de un modo mas
adecuado a lo que sea —al menos— su percepcién de racionalidad, es
decir, realizar el menor esfuerzo posible para obtener un buen resultado
en un contexto determinado.

En el caso del juicio, los intereses de las partes estan también en linea con
los riesgos que enfrentan y que necesariamente evallan: para el fiscal, el
juicio, ademés de un gasto (en sentido amplio: tiempo, recursos, etc.), pre-
senta el riesgo de que determinados testigos no comparezcan, surjan com-
plicaciones en la prueba o se presenten nulidades inadvertidas, entre otras.

(2) Un ejemplo de ello es el acuerdo informal usualmente denominado “rapidito” en la pro-
vincia de Buenos Aires, mediante el cual fiscal y defensor acuerdan en forma previa la incor-
poracion de toda la prueba por lectura y la pena que solicitara el fiscal.
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Para el imputado, el riesgo central es la incertidumbre respecto de la pena
que se impondra. Seguramente no resultard muy dificil para el lector adver-
tir, en esta linea, la similitud con la situacién que enfrentan las partes en un
proceso civil, en el que la actora puede preferir cobrar antes y seguro una
suma menor a esperar el resultado de un juicio, y la demandada, reducir sus
costos al minimo posible. Resulta esperable que el fiscal prefiera asegurarse
un resultado satisfactorio, con menos esfuerzo y mas rapido, aun cuando se
traduzca en una pena menor; y que la defensa —si evalla que perder el jui-
cio es un resultado muy probable—, esté dispuesta a renunciar a un debate
en el que no tiene mucho para ganar, a cambio de lograr una pena menor
de la que se le podria imponer alli.

;Puede un juicio penal, y como consecuencia una sancién penal, con todo
lo que ello implica, ser materia de negociacién? Una respuesta negativa
puede cimentarse basicamente sobre tres perspectivas.

1) Podria argumentarse que ello no es posible por las caracteristicas violen-
tas, selectivas, discriminatorias y —en general— poco saludables de nues-
tro sistema penal en su operatividad real. En nuestro pais, es relativamente
comun una perspectiva, a veces denominada “garantismo”, que tiende
a sobrecargar las garantias, o asignarles una extension bastante mas alla
de la visidon con que fueron instauradas y la literalidad de sus términos
normativos, en pos de reducir al poder punitivo del Estado a su minima
expresion posible. En esa linea, se parte de que dada la ilegitimidad del
sistema penal, toda construccién tendiente a su reduccién tiene un valor
en si positivo. Desde esta concepcidn, el juicio abreviado es cuestionable
en tanto herramienta que posibilita lograr un nimero mayor de condenas
con menos recursos, es decir, facilita la expansion del sistema penal.

Personalmente no creo en este enfoque. Si se considera que las penas son
ilegitimas, lo razonable no es discutir el juicio abreviado, sino el contenido
de las penas o el modo en que las mismas se ejecutan en nuestro pais. Si
el sistema penal es discriminatorio en su selectividad, no es consecuen-
cia del juicio abreviado, sino de cémo se selecciona. Si ante el fracaso
en convencer a la sociedad de instaurar un régimen penal de fondo més
saludable, se reacciona procurando cerrar caminos en el ambito procesal,
no solo se confunden los planos, sino que se incrementa peligrosamente
la distancia entre la percepcién de la ciudadania y sus demandas de efi-
ciencia, y el modo en que se interpretan las normas en el Poder Judicial.
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2) Mas simplemente, podria afirmarse, en contra del juicio abreviado, que
el juicio tradicional es un derecho irrenunciable, de caracter publico. Esta
linea de argumentacién es posible y de hecho encuentra eco literal en el
art. 18 CN, y frondosa jurisprudencia de la CSIN. Pero de ser asi, es nece-
sario replantearse si el Ministerio Publico Fiscal es el “titular exclusivo de la
accion publica” y tiene plena autonomia; como también, si el defensory el
imputado pueden decidir de modo completamente libre la estrategia de
defensa. Sé que resulta poco simpatico y muy impopular decirlo, pero si se
considera que hay normas de orden publico que determinan la forma en
que debe desenvolverse el proceso mas alla de los intereses de las partes,
y se sostiene que esas normas de orden publico se fundan en normas de
jerarquia superior, pareceria mas razonable regular un procedimiento de
corte inquisitivo como el que regia antes de esta reforma o, al menos, en
el que las partes no cuenten con claras posibilidades de disposicion sobre
el proceso. Pretender que las partes tengan plena libertad para llevar el
proceso a su antojo, partiendo de la base de que ese método es el que
mejor realiza sus intereses y la justicia pero, a su vez, que precisamente en
cuanto a la forma de dirimir el proceso no se puede confiar en ellas, es un
contrasentido.

3) Por Ultimo, puede argumentarse que el juicio abreviado no es legitimo
porque parte de una negociacion desigual por la situaciéon de debilidad y
desventaja en que se encuentra el imputado. Ahora bien, si realmente el
imputado esta en una situacién de desventaja respecto del acusador, jeso
solamente es un problema en relacién al juicio abreviado? Si el imputado
se encuentra en una situacién procesal en la que resulta facil coaccionar-
lo, o no tiene reales posibilidades de defender sus intereses, eso no solo
pone en crisis el juicio abreviado, sino el proceso en general.

Cuando se afirma que la aplicacion del juicio abreviado resulta de hecho
coactiva en los supuestos de prisidon preventiva indebidamente extensa,
eso puede ser cierto; pero el problema alli no radica en el juicio abreviado
sino en el modo en que se aplica la prisién preventiva (y por cierto, el pro-
blema sustancial no se resuelve eliminando el juicio abreviado). Siesa es la
cuestion, seria mucho més adecuada una regla que, por ejemplo, restrinja
en sentido absoluto la extensién de la prision preventiva, como la que, al
menos hace un tiempo, regia en Inglaterra y garantizaba el derecho irres-
tricto a libertad bajo fianza luego de seis meses de prisién sin que haya
ocurrido el juicio. Lo contrario —mantener la posibilidad de detener al
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imputado por un término casi ilimitado, pero discutir el juicio abreviado—,
es como plantear un debate entre un sujeto armado y uno desarmado, y
pretender equilibrarlo mediante reglas de retérica.

Me parece importante resaltar esto Ultimo porque si el diagnéstico de base
es una situacién de fuerte desventaja del lado del imputado, compensar
esa situacion mediante una regla que fuerce la realizacion de un juicio for-
mal es un enfoque equivocado. Seria como organizar un partido de futbol
con un equipo de 11 contra otro de 5, e intentar equilibrarlo diciendo que
solo seré vélido para el equipo més numeroso hacer un gol si el arbitro esté
parado a menos de dos metros del arco certificando que la pelota entro.
En su lugar, deberian evaluarse cuéles son las razones por las que el pro-
ceso es (suponiendo que lo sea) injusto (la palabra precisa, e intraducible,
es "unfair"), y dotar a la defensa de suficiente fortaleza como para poder
ejercer, de modo auténomo, una adecuada defensa de su interés.

Dicho sea de paso: que la fiscalia plantee una oferta de pena en el juicio
abreviado, inferior a la que requerird eventualmente en el juicio oral, no
hace en si a la legitimidad del procedimiento. De nuevo una compara-
cién con el juicio civil: el actor que presenta una demanda por un monto
donde computa la totalidad méxima posible de su pretension —es decir,
todo lo que dentro de la ley podria llegar a obtener de ese juicio—, no se
comporta de modo “extorsivo” por el hecho de estar dispuesto a aceptar
un monto menor como acuerdo para evitar el proceso. Por supuesto que
el demandado sabe que si no llega a un acuerdo extrajudicial se expone
al riesgo de tener que abonar una suma mayor, pero la demanda no es
extorsiva en la medida en que la pretensién sea legitima.

Contrario sensu, el juicio abreviado podria tener caracter extorsivo si se
habilitara al Ministerio Publico Fiscal a requerir montos de pena claramen-
te abusivos —lo que puede ocurrir si las brechas de escala penal son exa-
geradamente amplias—, o bien si el imputado se viera restringido en su
autonomia para decidir (como lo estd, por ejemplo, si debe hacerlo en un
contexto de prisiones preventivas indebidamente extensas). El mero hecho
de que el Ministerio Publico Fiscal esté dispuesto a acordar, como decision
que le evite los costos y riesgos de un juicio, una solucién por una pena
menor de la que hubiera solicitado al concluir el debate, no es en si una
caracteristica de ilegitimidad, sino, precisamente, el sentido racional en
funcién del cual podria aplicar esa herramienta en linea con sus intereses.
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De hecho, si no fuera asi, si la pena a acordar en un juicio abreviado fuese
la misma que se requiriera luego de un debate, ;cudl podria ser el interés
de la defensa en aceptarlo y renunciar al juicio oral?

2 | La regulacion en el nuevo CPPN

El nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién introduce algunas caracteris-
ticas muy especificas en el tramite del procedimiento de juicio abreviado,
que regula en el art. 288 y ss.

En principio, se distinguen dos tipos de procedimientos de abreviacion: El
"acuerdo pleno” y el “acuerdo parcial”. El primero de ellos se correspon-
de con el juicio abreviado tal como lo conocemos, que se habilita exclu-
sivamente para penas de menos de seis afios de prision (art. 288 CPPN),
sin modificaciones en este punto respecto del Cédigo todavia vigente. El
segundo parrafo de ese articulo dispone: “Seré necesario que el imputa-
do acepte de forma expresa los hechos materia de la acusacién y los ante-
cedentes de la investigacion preparatoria que la fundaren y manifieste su
conformidad con la aplicacion de este procedimiento”. La aceptacion de
los hechos ya estaba prevista en el procesal vigente, que, ademas, exigia
conformidad con la calificacién legal (art. 431 bis). En cuanto a plazos, el
art. 288 CPPN, ley 27.063, establece que el acuerdo pleno solo es posible
hasta la audiencia de control de la acusacion, es decir, la etapa intermedia.

Para su tramite, se dispone una audiencia (art. 289 CPPN) al cierre de la
cual el juez debe dictar absolucidn, sentencia (por una pena igual o inferior
a la requerida por el fiscal) o considerar inadmisible el acuerdo. Finalmen-
te —tema sobre el que volveremos mas adelante—, en los casos en que
se considera inadmisible el acuerdo, se establece que el fiscal “no podra
solicitar en el procedimiento comun una pena superior a la requerida en el
procedimiento abreviado” (art. 290 CPPN).

Por otra parte, se establece la posibilidad de un “acuerdo parcial”. El
art. 291 CPPN establece que “Durante la etapa preparatoria y hasta la
audiencia de control de la acusacidn, las partes podran acordar exclusi-
vamente sobre los hechos y solicitar un juicio sobre la culpabilidad y la
pena”. Se trata de un acuerdo cuyo alcance es mas limitado, ya que solo
refiere a los hechos materia de imputacién, y no evita el juicio, sino que
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solo parece orientado a evitar la produccién de prueba en el debate res-
pecto de los hechos, sin que se establezca la obligacién del fiscal de fijar
una pretensién de pena determinada. En cierto modo, el articulo parece
regular las "estipulaciones probatorias” propias del derecho anglosajén
y clésicas del juicio por jurados. Planteado asi, surge como un camino
mas sencillo y con similares resultados para las partes, apelar a la posibi-
lidad de admitir un hecho de comdn acuerdo, siguiendo las previsiones
del art. 128, inc. e, CPPN, ley 27.063.

3 | Analisis critico

El nuevo CPPN dispone en su art. 198 que “Las actuaciones de la in-
vestigacion preparatoria no tendran valor para fundar la condena del
acusado. No obstante, aquéllas podrén invocarse para solicitar o fundar
una medida cautelar, plantear excepciones e instar el sobreseimiento”.
Aqui surge una primera dificultad interpretativa respecto al denominado
“acuerdo pleno”, ya que el art. 288 CPPN indica que “Seréa necesario que
el imputado acepte de forma expresa los hechos materia de la acusacion
y los antecedentes de la investigacién preparatoria que la fundaren y
manifieste su conformidad con la aplicacidon de este procedimiento”, y
mas adelante el art. 290 CPPN expresa “En caso de sentencia conde-
natoria, ésta no podré pronunciarse exclusivamente sobre la base de la
aceptacion de los hechos por parte del acusado”. Cabe preguntarse:
isobre qué otros elementos de prueba podria recaer una condena en el
supuesto del "acuerdo pleno” que no sean la conformidad del imputado
y los elementos de la investigacion preparatoria? Resulta claro que estos
Ultimos conforman la prueba en funcién de la cual el juez podréa construir
una sentencia condenatoria. No obstante, para toda la investigacién pre-
paratoria —inclusive, respecto de la denominada “carpeta” en si conte-
niendo los elementos— no se establecen pautas de formalidad; para las
declaraciones testimoniales, el Cédigo dispone que “regiran las reglas
del principio de desformalizaciéon, debiendo garantizarse el contenido
de las mismas” (art. 154 CPPN, ley 27.063).

De algun modo, pareceria que el nuevo Cdédigo intenta plantear una
fuerte informalidad en la etapa preparatoria —de modo coherente con
un sistema acusatorio—, pero a la vez, en el marco del juicio abrevia-
do, cae nuevamente en la exigencia de algin elemento probatorio v,
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en consecuencia, echa mano de la investigacion preparatoria del fiscal.
En el sistema norteamericano, este problema no surge por cuanto una
admision de culpabilidad del imputado (a guilty plea) habilita la condena
sin necesidad de que el juez evalle otros elementos de prueba. Nueva-
mente advertimos, como ya expresara en el primer apartado, dificulta-
des en la adopcién, en términos absolutos, de un sistema acusatorio por
un lado, y la preservacion ciertas exigencias de orden publico por el otro,
mas propias de un perfil inquisitivo o, si se quiere, de mayor regulaciony
supervisién jurisdiccional.

Otra dificultad de interpretacion surge en la parte final del art. 290 CPPN,
que establece que en los casos en los que el juez no declara admisible
el procedimiento abreviado, el fiscal queda atado a la pena que habia
propuesto y no puede requerir una pena mayor luego del debate oral.
La regulacién es extrafia, sobre todo porque no se impone una limitacién
parecida para los casos en los que la fiscalia haya realizado una propuesta
concreta de abreviacion y esta haya sido rechazada por la defensa. En los
hechos, resulta poco probable que ante un esquema asi trazado, el fiscal
arriesgue una propuesta de acuerdo pleno sin antes “tantear” informal-
mente la opinién del juez sobre su admisibilidad. En este punto el legisla-
dor parece estar convencido de que el fiscal deberia requerir una misma
pena en el contexto del acuerdo pleno, y luego en el debate, lo cual pasa
por alto dos aspectos: en primer lugar, que precisamente el atractivo de
un acuerdo previo al juicio para la defensa radica en la posibilidad de ac-
ceder a una pena menor; y adicionalmente, que del debate perfectamente
podrian surgir circunstancias agravantes no advertidas previamente, lle-
vando a que incluso cuando el fiscal no evalte la pena a requerir en tér-
minos de costos y beneficios —que, insisto, es el presupuesto légico por
el que tendria sentido proponer ese instituto—, al momento del debate
surja como adecuado requerir una pena mayor.

La regulacién del acuerdo impone un fuerte limite en cuanto a no permitir
que los mismos tengan lugar luego del control de la imputacion. Desde el
punto de vista del Ministerio Publico Fiscal, esa regulacién tiene sentido
ya que la utilidad procesal de la abreviacion se reduce a medida que se
aproxima el debate: para entonces, los costos de tiempo, esfuerzo y atra-
vesamiento de instancias de revisién de la acusacién ya tuvieron lugar, y
no tiene demasiado sentido llegar a un acuerdo solo para evitar el debate
en si. No obstante, esta evaluacion es mas proxima a un analisis de politica

=~ Infojus



LA REGULACION DEL JUICIO ABREVIADO EN EL NUEVO ...

criminal, que a una necesaria regulacion de orden procesal, por lo que
definirlo en el Cédigo Procesal no solo no resulta estrictamente adecua-
do, sino que puede generar otros “atajos” o vias de sortear el obstaculo,
como —por citar el ejemplo mas facil— un acuerdo de partes respecto de
los hechos y la forma de incorporacion de la prueba al debate que lo vacie
de contenido material.

En cuanto al querellante, el nuevo Cédigo expresamente descarta su opi-
nién, salvo que “en su acusacion hubiere efectuado una calificacion juridica
de los hechos, atribuido una forma de participacién o sefialado circunstan-
cias modificatorias de la responsabilidad penal, diferentes de las consigna-
das por el representante del Ministerio Publico Fiscal y, como consecuencia
de ello, la pena aplicable excediera el limite establecido en el articulo 288"
(art. 289 CPPN).

Ahora, si se toma en cuenta que el art. 288 CPPN no establece un limite en
funcion de la pena en expectativa, sino del concreto pedido de pena del
fiscal, cabe concluir que el querellante solo podria oponerse al acuerdo,
si en virtud de su interpretacién de los hechos o la calificacién legal, el
minimo de la pena en expectativa resultara superior al concreto pedido
de pena del fiscal. Ello importa una fuerte restriccién al querellante para
oponerse al acuerdo, lo que sin duda traera discusion, sobre todo tenien-
do en cuenta las amplias facultades que la CSJN ha reconocido a la figura
del querellante en los Ultimos afos, tanto en el leading case “Santillan”
como en otros.

Respecto del acuerdo parcial, como ya expresara, en los términos en que
estd previsto resulta de dificil aplicacion: al no exigirse al fiscal un reque-
rimiento determinado de pena, no se advierte ganancia para la defensa
en tener por acreditados los hechos de la acusacién. Por otra parte, dado
que el acuerdo no puede alcanzar la culpabilidad, cabe preguntarse de
qué modo podria discutirse esta categoria de la teoria del delito, sin tomar
contacto directo con los testigos, y escuchar de estos el modo en que se
desarrollaron los hechos y la actitud asumida por el imputado durante los
mismos. En definitiva, resulta més probable que las partes, en los casos en
que estimen Util evitar la sobrecarga de declaraciones testimoniales en el
debate, resuelvan el punto a través de los acuerdos probatorios del art. 128,
inc. e, del nuevo Cddigo —que plantea menos exigencias reglamenta-
rias— en lugar de recurrir a la figura del acuerdo parcial.
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4 | Conclusién

El nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién se estructura sobre una ma-
triz de oralidad, garantias y sistema acusatorio. No obstante, en la regu-
lacién del juicio abreviado, vuelven a aparecer las tradicionales dudas y
conflictos que el instituto genera en nuestro pais.

El problema, en mi opinién, es —precisamente— la intencién de realizar
un "juicio abreviado”. Un juicio no puede abreviarse. O se realiza un juicio,
entrando en contacto directo con la prueba, y se toma conocimiento de la
totalidad de los elementos relevantes para determinar la culpabilidad de
una persona y la pena que en consecuencia corresponde aplicarse, o debe
aceptarse la renuncia al juicio tal como ocurre en el sistema norteamerica-
no. Todo el esfuerzo puesto por el nuevo Cédigo en informalizar la inves-
tigacién preparatoria cae al vacio en el instante en que se determina que
todo juicio abreviado deberé basarse en la documentacién que alli conste.
Planteado en esos términos, el expediente ya no puede ser una mera car-
peta de trabajo de la fiscalia, sino que debe someterse a las exigencias
que eventualmente planteen los jueces para otorgarle valor probatorio a
su contenido.

Noétese que la mera observacion de toda sentencia de juicio abreviado
tiene gusto a ficcién: el juez analiza la prueba de la investigacion prepa-
ratoria, considera que ocurrid exactamente lo que las partes dicen que
ocurrié, y —jqué casualidad!— llega a la conclusién de que correspon-
de imponer exactamente la misma pena que habian acordado las partes.
iComo llegd a esa conclusion, si normalmente en la investigacion prepa-
ratoria no hay practicamente elementos que permitan evaluar seriamente
la culpabilidad?

El derecho penal deberia sincerarse y, sobre todo, superar la hipocresia
con que suelen fundarse las decisiones judiciales. Y en ese camino, la re-
gulacién ideal no es la que reviste de formalidades las decisiones, sino la
que otorga posibilidades y capacidades efectivas a las partes para que
puedan hacer valer sus derechos y sus argumentos.
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del juicio sobre la pena

por RAUL SALINAS"

1 | Introduccién

El propdsito del presente trabajo es exponer las principales caracteristicas del
sistema establecido para la determinacion de la pena en el contexto del nue-
vo Cédigo Procesal Penal de la Nacion, aprobado en virtud de la ley 27.063.

En funcién de ello, describiremos los fundamentos contenidos en la Cons-
titucién Nacional y en los tratados internacionales, los rasgos centrales
del instituto del juicio sobre la pena y algunas particularidades del litigio
especifico.

2 | El marco
constitucional y convencional

El mecanismo destinado a establecer especies y cantidades de penas
para culpables necesariamente se inserta en el contexto de pautas y limi-
tes desarrollados desde el derecho constitucional y el derecho interna-
cional de los derechos humanos. La preocupacién por la reduccién de la
arbitrariedad en el uso de la violencia desplegada desde el aparato pu-
nitivo del Estado innegablemente constituye una preocupacién central

(1) Abogado con orientacion en derecho penal (UBA). Maestrando en Derechos Humanos
(UNLP). Alumno de la Especializacion en Magistratura (ESJ - UNLM). Docente universitario
(UNLZ - IUPFA - UNP San Juan Bosco). Coordinador del Area de Cérceles y Politica Peniten-
ciaria del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP).
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y fundamenta a todo el sistema de garantias. Como sefiala Maier “(e)s
por ello que se piensa que el derecho procesal penal de hoy en dia es,
desde uno de los puntos de vista principales, derecho constitucional refor-
mulado o derecho constitucional reglamentado, en el sentido del art. 28
de nuestra Constitucién Nacional”.

El establecimiento de las consecuencias del delito y la correlativa limitacién
o restriccion de derechos inexorablemente llevan implicita la posibilidad
de cometer errores y abusos que se traducen en afectaciones de la digni-
dad humana. Ya no se trata de penas abstractas, sino que nos encontramos
ante la pena real, la cual en nuestro contexto difiere significativamente de
la descripta en la norma legal, afectando muchos otros derechos distintos
de la libertad ambulatoria y transformandose en una verdadera pena cor-
poral. Ahora es cuando la pena abstracta comienza a materializarse en do-
lores y sufrimientos encarnados en la existencia concreta de una persona.

Como referiamos, la individualizacion de la pena en el contexto de un
estado constitucional, democrético y social de derecho se encuentra con-
dicionada al acatamiento de una serie de exigencias.

De modo preliminar debemos aludir al respeto por la dignidad humana,
la cual se halla consagrada positivamente en nuestro ordenamiento ju-
ridico con la més alta jerarquia normativa (art. 75 inc. 22 CN; arts. 1°, 22
y 23 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos —DUDH—;
art. XXIll de la Declaraciéon Americana de los Deberes y Derechos del Hom-
bre —DADDH—; art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos —PIDCP—; art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales —PIDESC—; arts. 23, 37, 38, 39 y 40 de la Convencidn
sobre los Derechos del Niio —CDN—; y en general, Convencién Sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer y
Comité Contra la Tortura), y a su vez cumple diversas funciones.

En primer término, la dignidad funciona como fundamento del Estado,
que pasa a existir como medio para las personas. El poder publico esta
obligado a respetar y proteger la dignidad humana y viene a operar como
un criterio organizativo del poder publico en torno a su finalidad, particu-
larmente en los estados sociales. Tal y como sostiene Maihofer:

Se concibe al Estado, no como un fin, sino como un medio, esto
es, cual garante de la dignidad del hombre, entonces el conjunto
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de la organizacion y actividad estatales tiene que ser conformado
y manejado segun dicho sentido dltimo y fin superior. Con esto
se asigna al Estado, en su relacién con el hombre, no una funcién
de predominio, sino una tarea de servicio; de donde todo pode-
rio del Estado sobre el hombre, también tiene que estar fundado
y legitimado en un servicio a este.

En segundo término, la dignidad opera como valor elevado al rango de
meta-principio,? que se halla positivizado y que cuenta con la maxima
jerarquia normativa. Se trata de una pauta axiolégica, deontoldgica y
hermenéutica de carécter general que a su vez opera como fuente y cri-
terio de validez de las normas juridicas de rango inferior y como elemen-
to de interpretacién,® significado® y alcance, una pauta integradora de

(2) Hart, H. L. A, El concepto de Derecho, Bs. As., AbeledoPerrot, 1990; ZacresLesky, Gus-
TAav0, El Derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 1995; DworkIN, RONALD, Los
derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1995; ALexy, RoBerT, Teoria de los derechos fundamen-
tales, Madrid, 1997; "Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, en Revista
Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 5, 1989, [en linea] http://bib.cervantesvir-
tual.com/servlet/SirveObras/12471730982570739687891/cuaderno5/Doxa5_07.pdf, ATIEN-
zA, MANUEL y Ruiz MaNERrO, Juan, “Sobre principios y reglas”, en Revista Doxa, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n° 10, 1991, [en linea] http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/
SirveObras/doxa/12482196462352624198846/cuaderno10/doxal0_04.pdf y Las piezas del
derecho, Barcelona, Ariel, 2007; AcuiLd ReGLA, Joser, “Tres preguntas sobre principios y
directrices”, en Revista Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 10, [en linea] http://
descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/00361731977972739932268/029116.
pdf?incr=1

(3) Como ejemplo de esta funcién pueden mencionarse los fundamentos del principio pro-
pio de los derechos humanos pro persona (también conocido como pro homine) e igualdad
y no discriminacion. Ver PiNTo, Monica, Temas de derechos humanos, Bs. As., Editores del
Puerto, 1997; “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion
de los derechos humanos”, en Martin Abregu (coord.), La aplicacién de los tratados sobre
derechos humanos por los tribunales locales, Bs. As., CELS, Del Puerto, 1997, Sawiou, FABIAN,
“Un andlisis desde el principio pro persona, sobre el valor juridico de las decisiones de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos”, en En defensa de la Constitucién: libro
homenaje a German Bidart Campos, Bs. As., Ediar, 2003, pp. 143/155, [en linea] http://www.
derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/un-analisis-desde-el-principio-pro-
persona-sobre-el-valor-juridico-de-las-decisiones-del-cidh-fabian-salvioli.pdf

(4) Franz Von Liszt sostuvo que “por paraddjico que pueda sonar, la ley penal es la Magna Carta
del delincuente. Ella no protege el ordenamiento juridico, tampoco a la colectividad, sino al
individuo que se rebela contra esta. Le garantiza el derecho de ser penado Unicamente al te-
nor de los supuestos de la ley y dentro de los limites legales. El doble principio nullum crimen,
nulla poena sine lege, es el bastién del ciudadano del Estado ante la omnipotencia estatal, la
fuerza inconsiderada de la mayoria, el Leviatdn” en Uber den Einfluss der soziologischen und
anthropologischen Forschungen auf die Grundbegriffe des Strafrechts, citado por MAIHOFER,
WERNER, Estado de derecho y dignidad humana, Montevideo, B de F, 2008.
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todo el ordenamiento juridico y de los denominados “derechos innomi-
nados” en particular. En tercera instancia, podemos clasificar la funcién
de la dignidad como derecho garantizado, cuyo titular es la persona hu-
mana, que cuenta con un objeto de proteccién que implica una serie de
obligaciones de respeto y proteccién para el Estado y que es exigible
judicialmente.

Es posible efectuar una clasificacion con la finalidad de sistematizar algu-
nas de las obligaciones estatales relacionadas con la dignidad. Por ejem-
plo, y a modo de sintesis del objeto de proteccién del enunciado norma-
tivo “dignidad humana”, se han establecido® tres lineamientos claros y
diferenciables: i) La dignidad humana entendida como autonomia o como
posibilidad de disefar un plan vital y de determinarse segin sus caracte-
risticas (vivir como quiera). ii) La dignidad humana entendida como ciertas
condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien). iii) la dignidad
humana entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales,
integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones).

La pertenencia al género humano y la nota de universalidad de la digni-
dad se expresan en el mandato de que la pena deba estar sujeta al prin-
cipio de humanidad (arts. 18 y 75 inc. 22 CN, art. 5° DUDH, art. 7° PIDCP
y art. 5°.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos —CADH—)
y exenta de cualquier tipo de trato cruel o castigo severo, arbitrario o
excesivo.

A su vez, existe un vinculo intenso entre dignidad y derecho penal de
acto referido a que la sancion aplicada es producto de las acciones lesivas
efectivamente realizadas y exteriorizadas en el mundo y no responden a
un juicio sobre el fuero interno, la esencia, manera de ser, forma de con-
ducir la propia vida, naturaleza, sintomatologia o peligrosidad manifiesta
o latente propias del denominado derecho penal de autor® (arts. 18, 19y

(5) CorTe ConsTiTucioNaL bE CoLomBia, sentencia de tutela N° T-881/02, dictada el 17/10/2002,
[en linea] http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/t-881-02.htm

(6) "En concepto de esta Corte, el problema que plantea la invocacion de la peligrosidad
no solo puede ser analizado a la luz de las garantias del debido proceso, dentro del art. 8°
de la Convencién. Esa invocacién tiene mayor alcance y gravedad. En efecto, constituye
claramente una expresién del ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base de las caracte-
risticas personales del agente y no del hecho cometido, es decir, sustituye el derecho penal
de acto o de hecho, propio del sistema penal de una sociedad democratica, por el derecho
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75inc. 22 CN, art. 15 PIDCP y art. 8° CADH). Algo similar sucede con re-
lacion a los grados de repugnancia moral del hecho o antipatia con res-
pecto al autor que puede desplegar el juez. Bajo la perspectiva de que
los jueces hablan por sus sentencias es que en reiteradas oportunidades
los tribunales envian mensajes a la sociedad a través de las penas que
imponen, relativizando la responsabilidad individual: ello implica tratar al
culpable como mero medio.

Son las personas, en tanto sujetos con autonomia, las que cometen los
hecho tipicos: la responsabilidad penal es individual y estd prohibida la
trascendencia de la pena: a ello aluden los principios de lesividad, culpa-
bilidad y proporcionalidad."” Las penas impuestas, ademés de humanas,
deben ser necesarias y minimas. A esto se refieren los principios de ultima
ratio y subsidiariedad del derecho penal. De alli provienen, por ejemplo,
las justificaciones a los supuestos de pena natural, a la no aplicacion de

penal de autor, que abre la puerta al autoritarismo precisamente en una materia en la que
se hallan en juego los bienes juridicos de mayor jerarquia (...) La valoracién de la peligro-
sidad del agente implica la apreciacion del juzgador acerca de las probabilidades de que
el imputado cometa hechos delictuosos en el futuro, es decir, agrega a la imputacion por
los hechos realizados, la previsiéon de hechos futuros que probablemente ocurrirdn. Con
esta base se despliega la funcién penal del Estado. En fin de cuentas, se sancionaria al
individuo —con pena de muerte inclusive— no con apoyo en lo que ha hecho, sino en lo
que es. Sobra ponderar las implicaciones, que son evidentes, de este retorno al pasado,
absolutamente inaceptable desde la perspectiva de los derechos humanos. El pronéstico
serd efectuado, en el mejor de los casos, a partir del diagnostico ofrecido por una pericia
psicoldgica o psiquiatrica del imputado (...) En consecuencia, la introduccién en el texto
penal de la peligrosidad del agente como criterio para la calificacién tipica de los hechos
y la aplicacion de ciertas sanciones, es incompatible con el principio de legalidad criminal
y, por ende, contrario a la Convencion”. CorTe IDH, “Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala”,
20/06/2005.

(7) "En cuanto al referido principio de proporcionalidad de la pena, la Corte estima oportuno
resaltar que la respuesta que el Estado atribuye a la conducta ilicita del autor de la transgre-
sién debe ser proporcional al bien juridico afectado y a la culpabilidad con la que actud el
autor, por lo que se debe establecer en funcién de la diversa naturaleza y gravedad de los
hechos”. CorTe IDH, “Caso Vargas Areco vs. Paraguay”, 26/09/2006; "Caso Raxcacd Reyes
vs. Guatemala”, 15/09/2005 y “Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y
Tobago”, 21/06/2002.

"La pena debe ser el resultado de una sentencia emitida por autoridad judicial. Al momen-
to de individualizar las sanciones se debe fundamentar los motivos por los cuales se fija la
sancién correspondiente. En cuanto al principio de favorabilidad de una ley anterior debe
procurarse su armonizacion con el principio de proporcionalidad, de manera que no se haga
ilusoria la justicia penal. Todos los elementos que incidan en la efectividad de la pena deben
responder a un objetivo claramente verificable y ser compatibles con la Convencion”, ver
CorTe IDH, “Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia”, 11/05/2007.
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minimos irrazonables y todas las derivaciones de la finalidad reintegradora
de la pena (arts. 5°.6 CADH y art. 10.3 PIDCP).

Estas pautas no solo se hallan dirigidas a los legisladores, sino que tam-
bién alcanzan a los magistrados del Poder Judicial.

Es en la etapa de individualizacién donde debe materializarse la aplica-
cion del principio de ratio final. El uso del encierro debe operar bajo la
condicion de que se acudird a aquel como Ultimo medio y ante los ca-
sos maés serios y que muestren claramente que resulta inviable el uso de
otra medida o sancién. Ademas, de acuerdo con este postulado, recién se
puede acudir al encarcelamiento cuando otras estrategias menos lesivas y
riesgosas hayan fracasado.

Como senala Binder:

Si bien no es claro el reconocimiento normativo de este princi-
pio aunque él es connatural a la idea de una politica republicana
—limitada— y democrética, podemos hallarlo en la misma De-
claracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789
cuando proclama, en el art. 8°, —con mucha mayor claridad que
muchos otros textos mas modernos, seguramente por su cerca-
nia al programa ilustrado— que 'la ley no debe establecer otras
penas que las estrictamente y evidentemente necesarias’. Si
atendemos bien a la férmula podremos observar su formulacion
precisa y 'fuerte’, se debe tratar de penas de una necesidad evi-
dente y estricta. Nada de férmulas abiertas, ni meros ‘consejos’
al legislador. Nada méas alejado de la Politica Criminal actual,
ampulosa y desorbitada, ni de la dogmética penal confusa y
permisiva con la expansion e inflacidn penal.®

En perspectiva histérica, y con una intima vinculacién con el principio de
dulcificacién de las penas, Bentham® sostenia que todo castigo es un
perjuicio que solo deberia ser admitido en la medida en que promete
excluir un perjuicio mayor y ademas resulte fundado, eficaz, razonable y
necesario.

(8) BINDER, ALBERTO, Anélisis politico criminal, Bs. As., Astrea, 2011.

(9) BEnTHAM, JEREMY, Los principios de la moral y la legislacién, Bs. As., Claridad, 2008.
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Existen varios instrumentos internacionales que receptan el principio de Ulti-
ma razdn: entre otros, nos referimos a la CDN (art. 37, inc. b), las Reglas de las
Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores de Edad Privados de la
Libertad (arts. 1°y 2°), las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Ad-
ministracion de la Justicia de Menores o Reglas de Beijing (Reglas 13.1; 17.1,
incs. byc; y19.1), el Cédigo de Conducta para Funcionarios Encargados de
Hacer Cumplir la Ley (art. 8.d), las Reglas de las Naciones Unidas para el Trata-
miento de las Reclusas y Medidas no Privativas de la Libertad para las Mujeres
Delincuentes o Reglas de Bangkok (arts. 57 a 62), las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de la Libertad o Reglas de
Tokio (arts. 1.5y 2.7) y los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de
las Personas Privadas de Libertad en las Américas (princs. Ill y XXIII, inc. 2°).

La contracara necesaria de este principio es la prevencién de la conflictivi-
dad violenta a partir de politicas proactivas que atiendan a sus causas es-
tructurales y a los perfiles y contextos de vulnerabilidad de los capturados
por el sistema penal.

Si bien el momento de individualizacion implica cierta discrecionalidad va-
lorativa para el érgano decisor ello de ninguna manera supone que jueces
y juezas se encuentren habilitados para privilegiar sus criterios personales
morales o religiosos. La determinacién del castigo se encuentra sujeta al
Estado constitucional de derecho, " opuesto por naturaleza a la arbitrarie-
dady al despotismo y por definicién, controlable.

Como refirié la Corte IDH:

Aun cuando la Corte no puede, ni pretende, sustituir a las au-
toridades nacionales en la individualizacién de las sanciones

(10) “La individualizacién de la pena no es, como se sostuvo durante mucho tiempo, una cues-
tién propia de la discrecionalidad del juez, sino que en su estructura misma es ‘aplicacién del
derecho’. Esto significa que su correccidn debe ser comprobable desde el punto de vista juridi-
co. Esto supone que la decision esté fundamentada en criterios racionales explicitos. El juez no
puede partir de cualquier valoracion personal que le merezca el hecho o el autor, sino que los
pardmetros que utilice deben ser elaborados a partir del ordenamiento juridico, estructurando
el complejo de circunstancias relevantes a partir de la interpretacion sistemética y teleoldgica”,
ZIFFer, PATRICIA, Lineamientos de la determinacién de la pena, Bs. As., Ad-Hoc, 1996.

(11) "Al respecto, el Tribunal reitera que la racionalidad y proporcionalidad deben conducir
la conducta del Estado en el desempefo de su poder punitivo, evitando asi tanto la lenidad
caracteristica de la impunidad como el exceso y abuso en la determinacién de penas”. Ver
CorTe IDH, “Caso Usén Ramirez vs. Venezuela”, 20/11/2009.
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correspondientes a delitos previstos en el derecho interno, el
andlisis de la efectividad de los procesos penales y del acceso
a la justicia puede llevar al Tribunal, en casos de graves viola-
ciones a los derechos humanos, a analizar la proporcionalidad
entre la respuesta que el Estado atribuye a la conducta ilicita
de un agente estatal y el bien juridico afectado en la violacién
de derechos humanos. En atencién a la regla de proporcionali-
dad, los Estados deben asegurar, en el ejercicio de su deber de
persecucion de esas graves violaciones, que las penas impues-
tas y su ejecucion no se constituyan en factores de impunidad,
tomando en cuenta varios aspectos como las caracteristicas del
delito y la participaciéon y culpabilidad del acusado. En efecto,
existe un marco normativo internacional que establece que los
delitos que tipifican hechos constitutivos de graves violaciones
a los derechos humanos deben contemplar penas adecuadas
en relacion con la gravedad de los mismos.

La aplicacién del principio de legalidad también proyecta consecuen-
cias sobre el juicio sobre la pena, la cual en la modernidad aparece como
"pena abstracta e igual, como tal cuantificable y mensurable y por ello
pre-determinable legalmente y determinable judicialmente, tanto en la
naturaleza como en la medida”."?

De alli que el avance estatal sobre derechos individuales deba respetar
las pautas fijadas para admitir restricciones legitimas sobre los derechos
(ver arts. 29.2 DUDH, 4° PIDCP, 30 CADH, 4° y 5° PIDESC) bajo el prisma
del principio pro homine o pro persona. Tempranamente, la Corte IDH
sostuvo que cuando un estado pretende restringir un derecho debe partir
de la existencia de una norma que lo habilite. El Pacto de San José alude
a leyes en sentido formal:

La proteccién de los derechos humanos requiere que los
actos estatales que los afecten de manera fundamental no
queden al arbitrio del poder publico, sino que estén rodea-
dos de un conjunto de garantias enderezadas a asegurar que
no se vulneren los atributos inviolables de la persona, dentro
de las cuales, acaso la mas relevante tenga que ser que las

(12) FerraJoLl, Luicl, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1995.
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limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el Po-
der Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la Cons-
titucién. A través de este procedimiento no solo se inviste
a tales actos del asentimiento de la representacion popular,
sino que se permite a las minorias expresar su inconformidad,
proponer iniciativas distintas, participar en la formacién de la
voluntad politica o influir sobre la opinidon publica para evitar
que la mayoria actle arbitrariamente. En verdad, este proce-
dimiento no impide en todos los casos que una ley aprobada
por el Parlamento llegue a ser violatoria de los derechos hu-
manos, posibilidad que reclama la necesidad de algun régi-
men de control posterior, pero si es, sin duda, un obstéculo
importante para el ejercicio arbitrario del poder (...) solo la
ley adoptada por los 6rganos democraticamente elegidos y
constitucionalmente facultados, cefiida al bien comun, puede
restringir el goce y ejercicio de los derechos y libertades de la
persona humana. ¥

De acuerdo con la copiosa y uniforme jurisprudencia de la Corte IDH, ™ al
requisito de la prevision legal se suman la legitimidad de sus fines, racio-
nalidad, necesidad, proporcionalidad, compatibilidad de la limitacién con
el contenido del derecho a limitar y judiciabilidad efectiva.

(13) CorTe IDH, OC 6/1986, "La Expresién ‘Leyes’ en el Articulo 30 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos”, 09/05/1986.

(14) CorTe IDH, “Escher vs. Brasil”, 06/07/2009; “Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”,
31/01/2006; "Kimel vs. Argentina”, 02/05/2008; “Canese vs. Paraguay”, 31/08/2004; "Tibi
vs. Ecuador”, 07/09/2004; "Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay”, 17/06/2005;
“Yatama vs. Nicaragua”, sentencia de 23/06/2005; "Acosta Calderén vs. Ecuador”,
24/06/2005; “Palamara lribarne vs. Chile”, 22/11/2005; “Garcia Asto y Ramirez Rojas vs.
Perd”, 25/11/2005; “Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”, 31/01/2006; “Lopez Alva-
rez vs. Honduras”, 01/02/2006; "Claude Reyes vs. Chile”, 19/09/2006; "Servellén Garcia
vs. Honduras” 21/09/2006; “Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez vs Ecuador”, 21/11/2007,
"Pueblo Saramaka vs. Surinam”, 28/11/2007; "Kimel vs. Argentina”, 02/05/2008; "“Bayarri
vs. Argentina”, 30/10/2008; “Tristan Donoso vs. Panama”, 27/01/2009; “Rios y otros vs.
Venezuela”, 28/01/2009; "“Perozo vs. Venezuela”, 28/01/2009; “Usdn Ramirez vs. Vene-
zuela”, 20/11/2009; "Barreto Leiva vs. Venezuela”, 17/11/2009; “Vélez Loor vs. Panama”,
23/11/2010.

(15) ONU, ComisioN DE DERECHOS HumaNOs, “Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de
Limitacion y Derogacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, Doc. E/
CN.4/1985/4, y "Principios de Limburg sobre la Aplicacion del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales”; PiNTo, MONica, “El principio pro homine...”, op. cit.
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Ello permite asegurar valores y derechos tales como la seguridad indi-
vidual, libertad e igualdad y otorgar previsibilidad y estabilidad a todo
el sistema.® Esta es otra de las razones que sustentan la necesidad de
existencia de certeza para aplicar un castigo, la cual se traduce en la
carga para el acusador y en el favor debitoris o in dubio pro reo para la
persona penada.

Bajo el sistema republicano de gobierno (arts. 1°y 29 CN) el poder es divi-
dido y ejercitado a través de distintos departamentos que reciprocamente
se controlan y equilibran a fines de evitar la supremacia absoluta de algu-
no de aquellos sobre la vida y los bienes de las personas.‘” Las sentencias
no son otra cosa que ejercicio del poder publico y constituyen un acto
de gobierno de uno de los poderes estatales. En consecuencia, deben
resultar racionales, coherentes, légicas, pertinentes y suficientemente fun-
damentadas.

Al respecto, la Corte IDH ha sefialado que “la motivacion es la exteriori-
zacién de la justificacién razonada que permite llegar a una conclusion. El
deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la correcta
administracién de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos a ser
juzgados por las razones que el derecho suministra y otorga credibilidad
de las decisiones juridicas en el marco de una sociedad democrética...”. El
Tribunal ha resaltado que las decisiones que adopten los érganos internos
que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente funda-
mentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias. En este senti-
do, la argumentacion de un fallo debe mostrar que han sido debidamente

(16) Corte IDH, "Caso De La Cruz Flores vs. Per(”, 18/11/2004: "Asimismo, en aras de la
seguridad juridica es indispensable que la norma punitiva exista y resulte conocida, o pue-
da serlo antes de que ocurra la accién o la omisién que la contravienen y que se pretende
sancionar. La calificaciéon de un hecho como ilicito y la fijacion de sus efectos juridicos deben
ser preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor, ya que antes de que
una conducta sea tipificada como delito la misma no reviste aun el caracter de ilicita para
efectos penales. Por otro lado, si esto no fuera asi, los particulares no podrian orientar su
comportamiento a un orden juridico vigente y cierto, en el que se expresan el reproche so-
cial y las consecuencias de este. Estos son los fundamentos del principio de irretroactividad
desfavorable de una norma punitiva”.

(17) "Esta Corte considera que uno de los objetivos principales que tiene la separacion de
los poderes publicos, es la garantia de la independencia de los jueces y, para tales efectos,
los diferentes sistemas politicos han ideado procedimientos estrictos, tanto para su nombra-
miento como para su destitucion”. CorTe IDH, “Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd”,
31/01/2001.
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tomados en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas
ha sido analizado. Asimismo, la motivacién demuestra a las partes que estas
han sido oidas y, en aquellos casos en que las decisiones son recurribles,
les proporciona la posibilidad de criticar la resolucién y lograr un nuevo
examen de la cuestién ante las instancias superiores. Por todo ello, el deber
de motivacion es una de las “debidas garantias incluidas en el art. 8.1 para
salvaguardar el derecho a un debido proceso”./®

La misma Corte IDH, en la resolucién sobre el “Caso Escher y otros vs. Brasil”
del 06/07/2009 establecio:

En ocasiones anteriores, al analizar las garantias judiciales, el
Tribunal ha resaltado que las decisiones que adopten los or-
ganos internos que puedan afectar derechos humanos deben
estar debidamente motivadas y fundamentadas, pues de lo
contrario serian decisiones arbitrarias. Las decisiones deben
exponer, a través de una argumentacion racional, los motivos
en los cuales se fundan, teniendo en cuenta los alegatos y el
acervo probatorio aportado a los autos. El deber de motivar
no exige una respuesta detallada a todo argumento sefialado
en las peticiones, sino puede variar segun la naturaleza de la
decision. Corresponde analizar en cada caso si dicha garantia
ha sido satisfecha.

La fijacion de la sancién penal debe ser respetuosa de las formas sustan-
ciales del juicio relativas a acusacién, defensa, prueba, sentencia dicta-
da por los jueces naturales. En el mismo sentido, la participacion popu-
lar ordenada por la CN a partir del mandato expreso y tacito del juicio
por jurados (arts. 24; 75, inc. 12; 118 y 126 CN) en el cual bajo el modelo
clasico supone la adversarialidad y la intervencion de los jueces no per-
manentes hasta el veredicto sobre los hechos y la responsabilidad.

Adicionalmente, la determinacion judicial de la pena debe observar la ga-
rantia de defensa (art. 18 CN) referida a la asistencia técnica, ser oido, con-
tar con una imputacién, controlar la prueba, probar, valorar la prueba pro-
ducida y exponer las razones facticas y juridicas, para obtener del tribunal

(18) Corte IDH, “Caso Apitz Barbera y otros (‘Corte Primera de lo Contencioso Administrati-
vo') vs. Venezuela”, 05/08/2008.
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una sentencia favorable a sus intereses. Ello en el contexto de un sistema
acusatorio formal con un érgano decisor imparcial y una magistratura re-
quirente independiente (art. 120 CN).

Ademas de respetar la separacién de funciones, debe garantizarse el prin-
cipio de congruencia en materia de correlacién entre pena requerida y
sentencia de conformidad con el adagio latino nullum iudicium sine accu-
satione, de modo que los jueces no pueden expedirse mas alla del limite
fijado por el acusador sin afectar la prohibicién de la reformatio in peius.

Otro tanto ocurre con el control de la pena a partir de la impugnacion de
la sentencia condenatoria (art. 8.2 CADH y art. 14.5 PIDCP).

3 | El modelo contenido en el CPPN

Una de las transformaciones mas significativas del nuevo sistema de juzga-
miento estad dada por la introduccién de una etapa especifica posterior al
veredicto de culpabilidad destinada exclusivamente a determinar la sancion.

Uno de los defectos a superar por el CPPN consiste en la ausencia de previ-
siones normativas y practicas que tengan por finalidad explicitar los modos
y criterios para requerir determinada consecuencia ante el delito, probar su
necesidad y acreditarla a partir de la controversia. Sefiala Maier:

La eleccion de la clase y de la cantidad de la pena, incluidas cier-
tas caracteristicas de su ejecucién, es hoy, entre nosotros, poco
menos que un ejercicio de adivinacién que, en Ultima instancia,
comparece solo ante el “sentimiento juridico” de los jueces que
integran el tribunal sentenciador. Su debate, incluso, escasamen-
te conforma la cuestién en juicio, porque cualquier argumento,
incluidas apreciaciones generales o abstractas sobre la aplica-
cién de circunstancias a tomar en cuenta para la medicién, con
cualquier grado de aproximacién a la verdad —o a la falsedad—
y sin discusién previa, puede ser y es utilizada para fundar la cla-
se y la cantidad de pena elegida, y la manera particular segin
la cual seré ejecutada, sin que rijan para ello principios bésicos,
incluso de caracter constitucional, que gobiernan la aplicacién
del derecho penal material y el procedimiento penal.
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Tal irracionalidad apenas ha sido atacada por nuestra literatura ju-
ridicay, cuando fue atacada, salvo excepciones parciales, las obras
fueron escasamente criticas del sistemay atendieron, también con
escasez, al desarrollo actual en la materia y a los principios basicos
de un derecho penal tributario de del Estado de Derecho”.1

De acuerdo con las préacticas vigentes, el tribunal no solo avasalla la peti-
cién de las partes, sino que directamente prescinde de cualquier discusion
puntual bastando la mera alegacion genérica, generando una suerte de
concentracién de funciones en la figura del érgano decisor equiparable
a la propia del juez de instruccién. Esta decision ademas es la que mas
afecta al individuo en tanto es la que habilita la aplicacién de los dolo-
res y sufrimientos a titulo de pena. En el mismo sentido, ello genera una
jurisprudencia que carece de uniformidad y previsibilidad, afectando la
seguridad juridica y la tutela de la igualdad.

A fines de superar dicha situacién, el Cédigo ha establecido que para in-
dividualizar el tipo y la cantidad de pena se divida el juicio en dos etapas:
la primera de ellas, destinada a determinar la existencia de un hecho puni-
ble, su calificacion juridica y la responsabilidad del acusado; mientras que
la segunda esté destinada propiamente a fijar la pena en materia de tipo
de sancién, cantidad y modalidad.®

La misma debe ser convocada en la misma oportunidad en la que se da
a conocer el veredicto de culpabilidad y debe ser fijada dentro de las 48
horas siguientes. En aquellos casos que no revistan mayor complejidad de
juicio sobre la pena podré realizarse de modo contiguo.

La decisiéon de instaurar la cesura del debate implica que los principios y
garantias procesales regulados en el libro primero resultan de plena aplica-
cion, al igual que las normas especificas que regulan el debate (ver art. 270
in fine CPPN). En particular nos referimos a los principios que establecen la

(19) Maier, Juuio, “Prélogo”, en Patricia Ziffer (ed.), Lineamientos de la determinacién de la
pena”, Bs. As., Ad-Hoc, 1996, p. 14.

(20) “El derecho al proceso publico consagrado en el art. 8.5 de la Convencién es un ele-
mento esencial de los sistemas procesales penales acusatorios de un Estado democrético y
se garantiza a través de la realizacion de una etapa oral en la que el acusado pueda tener in-
mediacion con el juez y las pruebas y que facilite el acceso al publico”. Ver CorTe IDH, “Caso
Palamara Iribarne vs. Chile”, 22/11/2005.
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igualdad entre las partes, oralidad, publicidad, contradiccién, concentra-
cién, inmediacién, simplicidad, celeridad y desformalizacion.

En virtud del principio acusatorio, durante la etapa de cesura se mantiene
vigente la separacion de las funciones requirentes de aquellas jurisdiccio-
nales. Ello implica que la carga de atribuir el tipo y cantidad de pena y
el onus probandi pesan sobre los representantes del Ministerio Pdblico
Fiscal y se encuentran absolutamente vedados para el tribunal (nemo iu-
dex sine actore y ne procedat iudex ex officio). En el caso contrario, se
verian afectadas seriamente las garantias de imparcialidad®" y defensa, ??
la peticién de parte y la posibilidad del imputado de ser oido, resistir la
acusacion, controlar la prueba de cargo y ofrecer la prueba propia como
manifestaciones concretas del principio de contradiccion.

La parte acusadora debe plantear su solicitud, los hechos que justifican su
peticion de especie y cantidad de pena, establecer los fundamentos juridicos
(escalas, agravantes, atenuantes) y expresar y acreditar toda circunstancia de
interés para la individualizacion de la sancién. Aqui, y tal y como ocurre con el
juicio sobre la culpabilidad (art. 273 CPPN) y los acuerdos (art. 290 CPPN), la pe-
ticién de la acusacién opera como sustrato de la defensa, evita las sorpresas y
constituye un limite para prevenir sentencias ultra petita o extra petita. Por apli-
cacion de las reglas para el debate dicha peticion ademas no puede ser leida.

En esta etapa rige como principio la libertad probatoria y la prohibicién
de la incorporacién de prueba de oficio por parte de los jueces. Los
criterios de admisibilidad se refieren simplemente a la necesidad y perti-
nencia, idoneidad y confiabilidad y a la evitacion de la sobreabundancia.

(21) "La Corte considera que el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es una
garantia fundamental del debido proceso. Es decir, se debe garantizar que el juez o tribunal
en el ejercicio de su funcién como juzgador cuente con la mayor objetividad para enfrentar
el juicio. Esto permite a su vez, que los tribunales inspiren la confianza necesaria a las partes
en el caso, asi como a los ciudadanos en una sociedad democrética”. Ver CorTe IDH, “Caso
Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, 02/07/2004.

“La imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan un interés directo, una
posicién tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no se encuentren involucra-
dos en la controversia”. Ver “Caso Palamara Iribarne vs. Chile”, fallo cit.

(22) "El derecho a la defensa técnica no puede ser satisfecho por quien a la postre realizaré la
acusacion, esto es, el Ministerio Publico. La acusacion afirma la pretensiéon penal; la defensa
la responde y rechaza. No es razonable depositar funciones naturalmente antagénicas en
una sola persona”. Ver CorTe IDH, “Caso Barreto Leiva vs. Venezuela”, 17/11/2009.
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Posteriormente a los planteos iniciales de los actores, se debe proceder a la
recepcion de pruebas en el orden en que hubieren acordado las partes o,
en su defecto, se recibiran en primer término las del Ministerio Publico Fis-
cal, luego las de la querella 'y, por Ultimo, las de la defensa. Cada parte de-
terminaréa el orden en que rendiré su prueba. Recordemos que estas deben
haber sido ofrecidas y admitidas en la etapa intermedia y deben constar
expresamente en el auto de apertura del juicio oral (arts. 246 y 247 CPPN).
El Codigo expresamente prohibe a los integrantes del tribunal ningun tipo
de compromiso con las hipétesis que pretenden ser acreditadas. De alli que
establezca que “los jueces no podran formular preguntas”.

Segun el art. 10 del Cédigo, referido a la apreciacion,

las pruebas serén valoradas por los jueces seguin sus libres con-
vicciones, observando las reglas de la ldgica, los conocimientos
cientificos y las maximas de la experiencia. Los elementos de
prueba solo tendran valor si son obtenidos e incorporados al
proceso conforme a los principios y normas de la Constitucion
Nacional, de los instrumentos internacionales y de este Cédigo.

Particularmente importante resulta lo regulado en el art. 20, referido a la
motivacion. Alli se establece que:

las decisiones judiciales deben expresar los fundamentos de
hecho y de derecho en que se basen. La fundamentacién no se
puede reemplazar con la simple relaciéon de documentos, afir-
maciones dogmaticas, ficciones legales, expresiones rituales o
apelaciones morales. Si se trata de sentencias dictadas por or-
ganos jurisdiccionales, cada uno de sus miembros debe fundar
individualmente su voto, salvo que adhiera a los motivos ex-
puestos por otro miembro. La adhesién a los fundamentos de
otro no permite omitir la deliberacion.

Esta norma se complementa con el art. 311 que establece los motivos en
virtud de los cuales la sentencia condenatoria resulta impugnable, entre
los cuales figuran expresamente:

a. si se alegara la inobservancia de un precepto o garantia constitucional o
legal;

b. sise hubiera aplicado erréneamente la ley penal;
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C. si careciera de motivacién suficiente o esta fuera contradictoria, irrazonable o
arbitraria;

d. sise basara en prueba ilegal o incorporada por lectura en los casos no autori-
zados por este Cédigo;

e. si se hubiera omitido la valoracién de prueba decisiva o se hubiera valorado
prueba inexistente;

f. si se hubiera, erréneamente, valorado una prueba o determinado los hechos
que sustentan la sentencia condenatoria y la pena;

g. sino se hubiesen observado las reglas relativas a la correlacién entre la acusa-
cion y la sentencia;

h. sino se cumplieran los requisitos esenciales de la sentencia;

i. si se diera alguno de los supuestos que autoricen la revisién de la sentencia
condenatoria firme;

j. sinose hubiera respetado la cesura del debate.

Durante la segunda etapa del juicio, el objeto procesal pasa a estar consti-
tuido por establecer cuél es la pena adecuada, necesaria y proporcionada
frente al veredicto de culpabilidad.

La tarea fundamental de los jueces se refiere a analizar sin intermediacio-
nes la prueba generada por las partes, asegurar su correcta produccién y
valorarla de modo fundado en la sentencia. Del mismo modo en que los
jueces no pueden abstenerse de decidir ante la oscuridad, insuficiencia,
ambigledad o silencio de la ley tampoco pueden dar por acreditada la
peticién fiscal de pena cuando no se verifique el grado de certeza sufi-
ciente como para fundamentarla. En ese caso deberan pronunciarse por
lo méas favorable para el imputado.

Este es uno de los puntos medulares del cambio de paradigma procesal.
El sistema adversarial presupone necesariamente la actividad de las partes
en defensa de sus intereses. La propia epistemologia del acusatorio trabaja
sobre la base de una verdad formal que es producto de la actividad de los
actores. Nos referimos a lo que Ferrajoli denomina en su Derecho y Razén
como cognoscitivismo procesal, que implica que:

Este requisito afecta, naturalmente, a aquella Unica parte de los
pronunciamientos jurisdiccionales que viene constituida por sus
“motivaciones”, es decir, por las razones de hecho y de derecho
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acogidas para su justificacion. Tal requisito viene asegurado por
lo que llamaré principio de estricta jurisdiccionalidad, que a su
vez exige dos condiciones: la verificabilidad o refutabilidad de
las hipdtesis acusatorias en virtud de su caracter asertivo y su
prueba empirica en virtud de procedimientos que permitan tan-
to la verificacién como la refutacion.

Bajo el paradigma acusatorio, no resulta admisible el concepto de prueba
tasada ni las presunciones en contra. Recordemos ademas que aqui tam-
bién es esencial contar con una adecuada teoria del caso que posibilite
trabajar estratégicamente con la finalidad de convencer al tribunal acerca
de la justicia de la solucién propuesta.® Las partes son las encargadas
de generar un punto de vista, un relato que sea capaz de dar cuenta de
lo ocurrido y que funcione como una version propuesta al tribunal para la
adopcidn en la futura sentencia.?” La teoria del caso relacionada con la
determinacién tentativa de la pena también se encuentra expresada en la
etapa intermedia a partir del ofrecimiento de prueba (art. 241.f CPPN) y la
estimacién de pena que deben contener la acusacién (art. 241.h CPPN), la
cual a su vez incide en la conformacién del érgano jurisdiccional que co-
noceré en el juicio, ya sea integrdndose con un solo magistrado, con tres
o bien incorporando la participacién de jurados de conformidad con ley
especial que se dicte al respecto (ver arts. 220 y 249 CPPN).

(23) “No basta, en consecuencia, que el acusador solicite un monto de pena ‘en base a las
circunstancias del hecho, a la personalidad del autor y demas pautas del articulo aplica-
ble’, segin el Cédigo de fondo utilizado, puesto que esa fundamentacion es tan arbitraria
e irracional como si dijera que solicita una condena en base a los tipos legales que se
estimen aplicables, a la culpabilidad del autor y demés pruebas del debate, por lo que en
términos de politica judicial es extender como representante de la acusacién, un cheque
en blanco para que el juez lo llene a su discrecion, y en términos de garantias procesales
implica privarle a la defensa de contradecir la acusacion y de controlar la congruencia y
proporcionalidad de la decision”. Ver MarTIN, ADRIAN, “La determinacion judicial de la pena
en la legislacion sancionatoria aplicable en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (faltas,
contravenciones y delitos). Implicancias de un sistema acusatorio de enjuiciamiento. Rol
del fiscal, del juez y punto de ingreso en la escala”, en Revista Pensamiento Penal, [en linea]
www.pensamientopenal.com.ar

(24) BavTELMAN, ANDRES y Duce, Mauricio, Litigacién Penal. Juicio Oral y Prueba, Santiago, Edi-
ciones Universidad Diego Portales, 2004; Bianco SuArez, RAFAEL et al., Litigacion estratégica
en el nuevo proceso penal, Santiago, LexisNexis, 2005; Lorenzo, LeTicia, Manual de litigacion,
Bs. As., Didot, 2014; MoreNo HoLmaN, LEONARDO, Teoria del caso, Bs. As., Didot, 2014; BERGMAN,
PauL, La defensa en juicio, Bs. As., AbeledoPerrot, 2005; GOLDBERG, STEVEN, Mi primer juicio oral,
Bs. As., Heliasta, 1994.
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Ademias, en la fase previa al debate también se produce el ofrecimien-
to de prueba para el juicio sobre la pena (art. 245 CPPN), el cual es
justificado durante la denominada audiencia de control de la acusacion
(art. 246 CPPN) y resuelto de modo fundado en el auto de apertura del
juicio oral (art. 247, inc. d CPPN).

La construcciéon del requerimiento de pena debe integrar la teoria del caso
y ser coherente y congruente con aquella en funcién de lo acreditado.

Si esto es asi, entonces, el juicio es un ejercicio profundamente
estratégico, en un especifico sentido: la prueba no habla por
si sola. La prueba debe ser presentada y puesta al servicio de
nuestro relato, nuestra versién acerca de qué fue lo que real-
mente ocurrié. Nuestra cultura juridica, desde siempre fuer-
temente influenciada por una idea mas bien simplista de “la
verdad” asociada al procedimiento inquisitivo, ha operado tra-
dicionalmente como si la prueba “hablara por si misma"”. Eso,
en el proceso inquisitivo, se refleja en todo el modo de presen-
tar la prueba. Por ejemplo, en la forma en que declaran los tes-
tigos —espontaneamente y no bajo las preguntas de alguien,
al menos inicialmente— como si los testigos no tuvieran mas
que "contar la verdad” acerca de lo que percibieron y como si
eso que percibieron no estuviera al servicio de una particular
version de las muchas en competencia; lo mismo ocurre cuando
los objetos y documentos ingresan al debate simplemente por
ser recolectados, sin que nadie los ponga en el contexto de un
relato. La prueba debe ser presentada. Debe ser ofrecida al in-
terior de un relato. Debe ordenarse al servicio de la versién para
la cual esta siendo ofrecida.®

Esta particularidad cobra una relevancia central en el momento de trabajar
con evidencias que busquen acreditar o rechazar la peligrosidad del autor
de un hecho como pauta para fijar pena.

Desde esta perspectiva parece en especial relevante un con-
trol procedimental preventivo respecto de la decisidn, que de-
riva de la implementacion del principio de contradiccién entre

(25) BayteELMAN, ANDRES y Ducg, MAURICIO, op. cit.
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las partes. La garantia de ese principio es ya reconocida como
uno de los elementos fundamentales del proceso civil y la po-
sibilidad para las partes de intervenir preventivamente en todo
aquello que pueda influir sobre la decisién de la controversia es
una caracteristica estructural del proceso, segun la perspectiva
centrada en la efectividad de las garantias. En esa linea, la regla
del contradictorio manifiesta una serie de implicaciones, entre
las que asumen particular importancia las que la vinculan con
la adquisicién y la valoracién de las pruebas a los efectos de
la decision sobre el hecho. Precisamente desde este punto de
vista, se hace evidente la funcién de la garantia de la contradic-
cién como implementacién de controles, disponibles para las
partes, sobre el uso de las pruebas por parte del juez. No es
casualidad que se tienda a sostener el principio segun el cual
la decisién deberia basarse Unicamente en los elementos dis-
cutidos por las partes en el curso del proceso y esté claro que
un principio de este tipo resulta importante a propdsito de la
decisién sobre el hecho.®

Tanto la decisién de acudir a un perito como la seleccién de un experto
de su confianza obedecen a la necesidad de acreditar proposiciones que
integran la propia teoria del caso en funcién del interés en la sancién es-
timada y requerida en consideracién al dafio, la culpabilidad, las circuns-
tancias personales, los atenuantes y agravantes. Al respecto, la Corte IDH
sostuvo que:

Esto requiere una valoracion cientifica, a través de medios pro-
batorios adecuados. La peligrosidad criminal, como cualquier
otra agravante o atenuante, genérica o especifica, no puede ser
presumida, sino debe probarse en el juicio (...) si la peligrosidad
del agente trae consigo una consecuencia penal de tan grave
naturaleza, como ocurre en la hipdtesis de Asesinato, conforme
a la ley guatemalteca, las circunstancias personales del agen-
te deberfan formar parte de la acusacién, quedar demostradas
durante el juicio y ser analizadas en la sentencia. Sin embargo,
las circunstancias que demostrarian la peligrosidad del sefior
Fermin Ramirez no fueron objeto de la acusacién formulada por

(26) TarRUFFO, MICHELE, La prueba de los hechos, Madrid, Trotta, 2009.
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el Ministerio Publico. Esto llevé a la Comisidon Interamericana a
considerar que el Tribunal de Sentencia incurrié en otra incon-
gruencia por haberlas dado por demostradas, sin que figurasen
en la acusacion, lo cual significaria una violacién al art. 8° de la
Convencién (supra parrs. 55.h) a 55.n), 81y 89).@"

Nuevamente, es la segunda etapa del juicio oral la oportunidad donde se
plantean, discuten y prueban tanto el tipo de sancidon como el quantum
de pena, asi como la modalidad y lugar de cumplimiento. Esta opcién le-
gislativa toma partido por una judicializacion fuerte de la ejecucién penal.
Recordemos que una de las principales criticas al modelo inquisitivo miti-
gado y a las sendas, graves y reiteradas violaciones a los derechos de las
personas privadas de su libertad aluden a la debilidad y complacencia del
control judicial y a los elevadisimos niveles de autonomia y militarizacién
del Servicio Penitenciario Federal. Una de sus manifestaciones consiste
en la fijacién arbitraria del lugar de encierro trasladando a detenidos a
lugares distantes del lugar de residencia y del asiento del tribunal a cargo.
Al respecto, y tras su visita a la Republica Argentina del 18 al 27 de abril
de 2012, el Sub Comité para la Prevencién de la Tortura ha sostenido que
"la realizacién de frecuentes traslados a lugares distantes de la provincia
y puntos distintos del pais afecta tanto a los internos como a sus familias,
obstaculiza el contacto con su tribunal y abogado y la buena marcha de las
actividades realizadas por los internos en las Unidades y puede constituir
una forma de mal trato”. Al respecto, la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos ha declarado admisible un caso referido a la temética de
traslados a centros penitenciarios extremadamente distantes de los domi-
cilios por resultar lesivos de los arts. 5°y 17 CADH.©@®

El alojamiento distante del lugar de residencia, ademas de desnaturalizar
el principio de legalidad de la pena, reinstaurando destierros, relegacio-
nesy extranamientos, obstaculiza la operatividad de la jurisdiccionalidad

(27) CorTe IDH, “Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala”. En sentido similar, CSJN, “Recurso
de hecho deducido por el defensor oficial de Daniel Enrique Maldonado en la causa Mal-
donado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado por el uso de armas en concurso real con
homicidio calificado —causa N° 1174—", 07/12/2005, M. 1022. XXXIX; “Recurso de Hecho.
Gramajo, Marcelo Eduardo s/ robo en grado de tentativa —causa N° 1573—", 05/09/2006,
G. 560. XLy "R., M. J. s/insania”, Fallos: 331:211.

(28) CIDH, Informe 3/2011, “Peticion P-491-98. Admisibilidad. Néstor Rolando Lépez y Otros.
Argentina”, 05/01/2011.
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y el acceso a un recurso rapido y sencillo,® desvirtia la garantia del juez
natural, genera afectaciones a la defensa,® al principio de inocenciay a
aquel que impide empeorar la condicién de los presos preventivos con
relacion a la situacion de los condenados. Ademés, imposibilita la finali-
dad reintegradora de la pena, dificulta el acceso al trabajo, la educacién
y los tratamientos, afecta la integridad fisica y psiquica y, una vez maés,
complejiza el contacto con el mundo exterior y debilita a la familia, a
quien trasciende la pena.

Esta situacién también vulnera los principios de humanidad de la pena 'y
proporcionalidad entre la sancién y la magnitud del contenido ilicito del
hecho, o sea, con la gravedad de la lesidn al bien juridico concretamente
afectado por el hecho.

Esta situacién se ve agravada en el caso de mujeres y de poblacién
LGTBIQ:

El juez se encuentra imposibilitado de revisar, en tiempo y for-
ma, las medidas cautelares y sancionatorias impuestas por la
autoridad administrativa. De este modo, la judicializacién no
se produce o acaece sobre un hecho consumado, doblemen-
te complicado de revertir porque las decisiones administrati-
vas traccionan la progresividad en sentido inverso. Judicializar

(29) Corte IDH, “Caso Neira Alegria y otros vs. Perd”, 19/01/1995; “Caso de las Hermanas
Serrano Cruz vs. El Salvador”, 01/03/2005; “Caso Lopez Alvarez vs. Honduras”, 01/02/2006;
“Caso La Cantuta vs. Perd”, 29/11/2006, entre otros. SaLiNas, RaUL, “Traslados de personas
privadas de su libertad, control judicial y habeas corpus correctivo. Comentarios a propdsito
del fallo Haro de la CSJN”, en Icaro. Revista de ejecucién de la pena privativa de la libertad
y el encierro, ano 3, n® 3-2008, Bs. As., Di Placido, 2008.

(30) Al respecto, el Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria de la ONU, en su informe
del afio 2003 (E/CN.4/2004/3/Add.3) sobre su visita a Argentina, sefialé su extrema preocu-
pacién por las condiciones fisicas que encontrd en la mayoria de los centros de detencién
que visito. Refirid que: “(a)unque el mandato del Grupo no se extiende a las condiciones de
detencién ni al tratamiento de los prisioneros, el Grupo debe si considerar en qué medida las
condiciones de detencion pueden afectar negativamente las posibilidades de los detenidos
de preparar sus defensas y tener un proceso judicial justo. Una de las categorias conside-
radas por el Grupo de Trabajo para pronunciarse sobre la arbitrariedad de una detencion
es cuando hay una grave violacién, total o parcial, de las normas internacionales relativas al
debido proceso legal. La detencién puede entonces devenir arbitraria. Uno de los elementos
fundamentales del debido proceso es asegurar la igualdad de armas entre la acusacion y la
defensa. Si el detenido debe padecer condiciones de detencidn que atentan contra su salud,
su seguridad o su bienestar, concurre al proceso en inferioridad de condiciones respecto a
la acusacion”.

=~ Infojus

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

RAUL SALINAS

tales actos implica ejercer el control de legalidad y razonabili-
dad dispuesto por la CSIN en “Romero Cacharane” (2004). Los
jueces de ejecucion tienen la facultad de controlar y el deber de
remediar las condiciones de alojamiento y trato que recibe el
detenido, incluso fuera y lejos de su jurisdiccién. Existen 40 es-
tablecimientos del Servicio Penitenciario Federal (SPF), algunos
ubicados a méas de mil kilbmetros de la CABA. Esta facultad se
debilita proporcionalmente con la distancia y aunque las visitas
a los penales mas lejanos se realicen coordinadamente con los
otros jueces, resulta a todas luces imposible sostener temporal-
mente un control efectivo sobre cualquier practica o situacién
observada durante la visita.®"

La intervencion del tribunal en la determinacién del tipo de pena, su
modalidad y lugar de cumplimiento a partir de la actividad de las partes
también abre una enorme posibilidad para abandonar practicas de indi-
ferencia judicial ante fendmenos sumamente lesivos como los referidos a
la sobrepoblacién penitenciaria. Por ejemplo, atendiendo a un contexto
de hacinamiento carcelario, resultaria sensato y coherente con el texto
constitucional y los compromisos internacionales asumidos por el Estado
argentino en materia de trato humano, diferir la ejecucion de sentencias
hasta que exista el cupo necesario o bien establecer modalidades de cum-
plimiento alternativas.

La experiencia comparada muestra que las posibilidades que ofrecen la
oralidad, inmediacién y desformalizacién son enormes ante las tradicio-
nales practicas rituales que omitian el debate sobre la pena. Uno de los
desafios consiste en que la materializacién de la pena abandone la ausen-
cia de fundamentacién, la abstraccién, las afirmaciones dogméticas vy la
repeticién mecénica y sacramental de articulos del Cédigo Penal para pa-
sar, a través del litigio, a hacerse cargo de la realidad de la ejecucion, que
impacta sobre seres humanos concretos. En este sentido es que debe
interpretarse el art. 15 del Cddigo, sobre condiciones carcelarias que,
en consonancia con la Constitucién, establece que “estéd prohibido alo-
jar a personas privadas de libertad en lugares no habilitados, o en sitios
que no retnan las minimas condiciones de salubridad. Toda medida que

(31) BisceaLia, Vima, “Urgencias en la ejecucion de la pena”, en Revista Derecho Penal, afio ll,
n° 6, diciembre, Bs. As., Ediciones Infojus, 2013.
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conduzca a empeorar injustificadamente las condiciones de detencién
a presos o detenidos haré responsable a quien la ordene, autorice, apli-
que o consienta”. Algo similar sucede con los articulos que establecen
la interpretacion restrictiva de las disposiciones que coarten la libertad
personal (art. 14 CPPN) y sobre las pautas para la restriccion de derechos
fundamentales (art. 17 CPPN).

También de la actividad de las partes depende poner en cuestién la ra-
zonabilidad, proporcionalidad® y necesidad de los montos minimos de
las escalas penales® y de la imposicién de sanciones accesorias legales
(por ejemplo, inhabilitacion absoluta, privaciéon de la patria potestad, de
la administracion y disposicion de bienes, exclusion del padrén electoral)
o agravamientos de pena por reincidencia.

En materia de cuantificacion resulta particularmente necesario justificar
el monto requerido a partir de la alegacién, prueba y contradiccion. Al
respecto, sefiala Zaffaroni que:

Con fundadas razones se sostuvo que en la cuantificacion de
las penas las consideraciones tedricas no juegan ningun papel

(32) "En cuanto al referido principio de proporcionalidad de la pena, la Corte estima opor-
tuno resaltar que la respuesta que el Estado atribuye a la conducta ilicita del autor de la
transgresién debe ser proporcional al bien juridico afectado y a la culpabilidad con la que
actué el autor, por lo que se debe establecer en funcién de la diversa naturaleza y gravedad
de los hechos. La pena debe ser el resultado de una sentencia emitida por autoridad judicial.
Al momento de individualizar las sanciones se debe fundamentar los motivos por los cuales
se fija la sancién correspondiente. En cuanto al principio de favorabilidad de una ley anterior
debe procurarse su armonizacion con el principio de proporcionalidad, de manera que no se
haga ilusoria la justicia penal. Todos los elementos que incidan en la efectividad de la pena
deben responder a un objetivo claramente verificable y ser compatibles con la Convencién”.
Ver CorTe IDH, “Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia”, 11/05/2007.

(33) Ver FerraJoLl, Luigl, Derecho y Razdn, op. cit.; ZAFFARONI, E. RaUL, Derecho Penal, Parte
General; Juuano, MariO, “La indefectible naturaleza indicativa de los minimos de las escalas
penales”, en Revista Pensamiento Penal, n® 39 y "Nuevos aportes a la naturaleza indicativa
de los minimos las escalas penales”, en Revista Pensamiento Penal, n°® 60; BINDER, ALBERTO,
Introduccién al derecho penal, Bs. As., Ad-Hoc, 1999; Devoto, ELEONORA y GARCIA FAGES, MERCE-
pEs, “De los minimos de las escalas penales y la irracionalidad de las respuestas punitivas. Un
camino con un retorno posible”, en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, n® 11/2007,
Bs. As., LexisNexis, 2007; MarTiN, ADrRIAN N, “Algo mas sobre determinacién de la pena. Notas
sobre la necesaria disminucién de habilitacion de poder punitivo”, en Revista Derecho Penal,
afio Il, n° 6, diciembre, 2013, Bs. As., Ediciones Infojus. CSIN, “Martinez, José Agustin s/
robo calificado s/ causa N° 32.154", 06/06/1989, Fallos: 312:826; "Gémez, Ricardo y Federico,
Eduardo Alberto s/ robo agravado por tratarse de automotor y mediante uso de arma de
fuego”, 08/06/1989, Fallos: 312:851 y “Pupelis, Maria Cristina y otros s/ robo con armas causa
n® 6491", 14/05/1991, Fallos: 314:424.
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importante, partiéndose frecuentemente de valoraciones gene-
rales que en muy amplia medida dependen de consideracio-
nes morales. Una gran parte de responsabilidad incumbe a las
agencias académicas en razén del magro desarrollo dogmético
en esta materia que solo merecio la atencion desde hace esca-
sas décadas, sin que por ello existan hasta el presente dema-
siados resultados positivos: es a todas luces evidente que se
ha operado un raquitismo tedrico en orden a la cuantificacién
penal, al par que el &mbito de la teoria del delito desarrollé una
hipertrofia discursiva.®?

En funcién de ello es que deberén acreditarse los puntos de partida
dentro de la escala penal y explicitar y merituar los criterios empleados
para desarrollar la fijacién (por ejemplo, participacién, circunstancias del
hecho, extension del dafio, grado de consumacion, dolo, entidad de la
infraccion al deber de cuidado, motivos, conducta previa, circunstancias
econdmicas, sociales y culturales, comportamiento posterior, especial-
mente la disposicion para reparar el dafio, resolver el conflicto, mitigar
sus efectos, etc.). También es la oportunidad para plantear a los fines de
la pena el relevamiento en la sentencia del tiempo de detencidn efecti-
vamente cumplido en prision preventiva o internacién y la compensacién
ante vulneraciones de derechos padecidas: subyace aqui un vinculo di-
recto entre sancién concreta e individualizada y la finalidad de la pena
que genera numerosas consecuencias juridicas, cuyo adecuado trata-
miento evidentemente excede el marco del presente trabajo.

El Codigo también prevé la realizacién de un nuevo juicio sobre la pena
en aquellos casos en los cuales existan condenas que deban unificarse y la
unificacién pudiera modificar sustancialmente la cantidad de la pena o su
modalidad de cumplimiento (ver art. 329 CPPN).

Ingresando especificamente en la actividad probatoria,® una de las me-
didas que suelen emplearse para la individualizacién de la pena son los
informes de médicos psiquiatras o psicélogos forenses. Aqui se torna

(34) ZarraroN, E. RaUL, op. cit.

(35) Roxin, Craus, Derecho procesal penal, Bs. As., Del Puerto, 2000; Maier, Juuio, Derecho
Procesal Penal, t. Ill, Bs. As., Editores del Puerto, 2011; Corpero, Franco, Procedimiento pe-
nal, t. I, Bogotd, Temis, 2000 y DORING, EricH, La prueba, Bs. As., EJEA, 1986.
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notoria la diferencia entre el sistema procesal de cufio inquisitivo mitigado
y el adversarial. Ahora los peritos no son concebidos como auxiliares de la
justicia o peritos del tribunal, no se presupone la idoneidad de los peritos
por pertenecer a determinada institucién o figurar en el listado de peritos
oficiales ni se identifica a la prueba pericial con el documento escrito en el
cual se vuelcan sus conclusiones para luego ser incorporadas por lectura
omitiendo el contradictorio y abonando la construcciéon del expediente
por actas.® Nuevamente, |la prueba pericial estaré en funcion de determi-
nada teoria del caso desarrollada por la parte. Bajo dicha perspectiva es
que el art. 161 CPPN establece que “Si para conocer o apreciar un hecho
resultaran necesarios conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o
técnica, las partes podran presentar informes elaborados por peritos de su
confianza en cuyo caso deberan acompafiar los elementos que acrediten
la idoneidad profesional de aquellos”.

En tanto que la prueba no habla por si misma, es necesario para las partes
trabajar adecuadamente con los peritos, los cuales deberan ser examina-
dos y contraexaminados en el marco del debate oral.®” Esto demanda
el manejo de técnicas y destrezas de litigacion especificas referidas a la
preparacién de la declaracion y a la incorporacion de los resultados, acre-
ditacion de especializaciéon y experiencia, metodologia empleada, nivel
de confiabilidad, razones para descartar otras alternativas, contenido de
las diversas &reas del informe, explicacién de la terminologia cientifica y
forma de traducir las expresiones y conclusiones en lenguaje comdn o mas
general.®®

(36) Duce, Mauricio, La prueba pericial, Bs. As., Didot, 2013.

(37) "Esta loégica cambia de manera radical en el nuevo sistema, en el que los peritos son
concebidos como ‘peritos de confianza de las partes”y no como “auxiliares del tribunal’.

Esto quiere decir que son las partes las que deciden si traen o no a un perito al juicio y a qué
perito concreto. Por asi decirlo, los peritos dejan de estar al servicio del juez y pasan a estar al
servicio de las teorias del caso de quienes los presentan. Con esto no queremos decir que los
peritos deban ser serviles” a quienes los presentan, mucho menos que puedan ‘acomodar’
espuriamente su pericia a los intereses de las partes; el proceso es mas bien el inverso: la de-
cision de la parte de haberlo presentado normalmente estara asociada al hecho que lo que
el perito esté dispuesto a afirmar en juicio, producto de su mejor ciencia, es consistente con
la teoria del caso de quien la presenta. Si no fuera asi, ;qué sentido tendria presentarlo?”.
Ver BAYTELMAN, ANDRES y Duce, MAURICIO, op. cit. Ver también Rua, GonzaLo, Contraexamen de
testigos, Bs. As., Didot, 2014.

(38) Mazzoni, GiuLiaNa, ;Se puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la memo-
ria, Madrid, Trotta, 2010.
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Una adecuada comprensién del sentido de la prueba pericial durante el
debate sobre la pena permite reducir el margen de riesgo ante una even-
tual sustitucién de la actividad jurisdiccional por parte de los peritos en
tanto titulares de un conocimiento experto,

situaciones de este tipo se producen, por ejemplo, cuando son
admitidos a juicio, expertos que opinan sobre la culpabilidad o
inocencia de los acusados o cuando los razonamientos de los
juzgadores acerca de la credibilidad de los testigos son susti-
tuidos por opiniones expertas sobre la misma. De esta forma,
las decisiones se toman finalmente por expertos, con niveles de
control y garantias bajas y no por el sistema institucional creado
para tales objetivos.®

Precisamente se busca prevenir lo identificado por Foucault en su texto
titulado “La angustia de juzgar.” Alli sefalé que

Seria grave que la justicia se lavase las manos descargando sus
responsabilidades sobre los psiquiatras. Y ain mas grave que
el veredicto sea una especie de decision consensuada entre un
cddigo arcaico y un sabe injustificado (...) Ples bien, esto fun-
ciona. Por qué? Porque todo el mundo tiene necesidad de un
modulador de la pena: el fiscal, el abogado, el presidente de
un tribunal. Ello permite hacer funcionar el cédigo a voluntad,
permite autoprocurarse una buena conciencia. De hecho el psi-
quiatra no habla de la psicologia del delincuente: se dirige a la
libertad del juez. Lo que esta en cuestién, no es la inconsciencia
del criminal, sino la conciencia del Juez (...) el Juez tenia necesi-
dad del psiquiatra para quedarse tranquilo.“?

La racionalidad cientifica ha dado sobradas muestras histéricas sobre sus
condicionamientos y falibilidad. A modo de ejemplo podemos citar al
sexismo y al racismo biologicista, a la patologizacion de la orientacién
sexual e identidad de género y al positivismo criminoldgico.

(39) Duce, Mauricio, op. cit.

(40) Ver Foucautt, MicHeL, Saber y Verdad, Madrid, La Piqueta, 1991; Yo, Pierre Riviere, ha-
biendo degollado a mi madre, mi hermana y mi hermano..., Barcelona, Tusquets. 1976. Mari,
ENRIQUE, "'Moi, Pierre Riviere..." y el mito de la uniformidad semantica en las ciencias sociales
y juridicas”, en AAVV, El discurso juridico. Perspectiva psicoanalitica y otros abordajes episte-
............... moldgicos. Bs. As., Hachette, 1982.
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A ello debe sumérsele el riesgo propio de la posibilidad de error de la
pericia debido al estado del arte o a la deficiente aplicaciéon de saberes.
En el entorno de un procedimiento adversarial impera una légica de des-
confianza, por ello se somete a la prueba a un escrutinio desarrollado por
las partes a través del contradictorio. Los peritos no se encuentran exone-
rados y, en consecuencia, deben asistir al juicio a explicar su informe, ser
acreditados y sustentar sus metodologias de acuerdo con los principios y
reglas de su ciencia, oficio u arte.

Incumbe a la parte la tarea de desarrollar una litigacién eficiente a fines de
acreditar proposiciones facticas favorables a su teorfa del caso, partiendo
de la meticulosa preparacién previa y el conocimiento acabado de sus
antecedentes. Otro tanto ocurre con relacién al contraexamen y sus lineas
estratégicas de confrontacién.

4 | A modo de conclusion

Es sumamente auspiciosa la introduccion de la cesura de juicio como pro-
cedimiento para la individualizacién judicial de pena, ya que se trata de un
asunto tan demorado como significativo.

El nuevo sistema es innovador y demanda para las partes y el tribunal
nuevas exigencias que indudablemente redundaran en mecanismos supe-
radores en la medida en que se realice una adecuada implementacién y
que no se repliquen las practicas inquisitivas.

Algunos de los desafios abiertos se relacionan con la litigacién durante la
segunda etapa del juicio, la integracién de las solicitudes en las respecti-
vas teorias del caso en pugnay en el trabajo de los litigantes con la prueba
y las pericias en particular. El campo de la determinacién judicial innega-
blemente no ha tenido adn un desarrollo comparable al de la dogmética
propia de la teoria del delito. A partir del establecimiento de una nueva
racionalidad fundada en la adversarialidad es que se abre la oportunidad
de instalar nuevas préacticas y estandares.

Ademas de elevar la racionalidad, publicidad y previsibilidad, el esquema
de cesura constituye un avance en lo referido a la modalidad de ejecucién
de las sanciones, en particular en lo relacionado a la intervencién judicial
de las penas privativas de la libertad.
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En su célebre Programa de Derecho Criminal, Francesco Carrara escribié:

El precepto de que la pena debe ser proporcionada al delito, se
ha convertido, por desgracia, en una férmula nebulosa. Todos
ven la niebla, todos dicen que existe, pero cuando se trata de
ver qué hay dentro de ella, donde la vista de uno descubre un
arbol, la de otro ve una torre. Asi, todos los criminalistas repi-
ten que la pena debe ser proporcionada al delito, con acuerdo
unénime respecto a dicha férmula; pero penetrad en el interior
del concepto de quienes la repiten, y veréis que es unanime el
concepto sobre la existencia de la niebla. A veces se confunde
la proporcion con la analogiay viceversa, a veces la materialidad
con la identidad; otras veces se confunden las relaciones del
motivo impelente con las del efecto causado, o el bien adqui-
rido por el culpable con el perjuicio que este ocasiona; y no es
raro que se confunda lo que atafie al arte de la economia penal
con lo que se refiere a la ciencia del derecho punitivo; y estas
son frecuentes.“"

La regulacién del Cédigo indudablemente abre una oportunidad para
iluminar el oscurantismo imperante y dosificar al extremo la violencia
desplegada desde el Estado a partir de su poder punitivo. El demorado
desarrollo de una politica criminal democrética y de lineamientos para la
individualizacién judicial de la pena respetuosa de la dignidad de las per-
sonas asi lo exigen.

(41) CarraRrA, FRANCESCO, Programa de derecho criminal, vol. I, Bogota, Temis, 1972.
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L.a Reforma
del Codigo Procesal

Penal de la Nacion
y el Proceso Penal Juvenil

La aplicacion del criterio
de oportunidad en consonancia
con el principio de excepcionalidad

por MARIA FERNANDA RITA TUGNOLI™

1 | Introduccién
y marco normativo vigente

Para poder abordar el tema, primero resulta necesario hacer un sintético
repaso sobre el actual marco normativo en el proceso penal juvenil. Sabi-
do es que, como en todo proceso, las bases se deben fundar en nuestra
Constitucién Nacional y en las normas juridicas que surgen del derecho
internacional de los derechos humanos.®?

(1) Abogada, especializada para la Magistratura (UCA, Rosario). Profesora Superior en Abo-
gacia (UCA, Rosario). Magister en Derecho y Magistratura Judicial (Universidad Austral,
CABA). Doctoranda en Derecho (UNR, Rosario). Profesora de Filosofia del Derecho (UCA,
Rosario). Secretaria de Primera Instancia de la Defensoria General de la Nacién/Defensora
Publica Oficial de Menores Ad Hoc ante los Tribunales Federales de Rosario y San Nicolés
(resoluciones DGN 1449/2014 y 1510/2014).

(2) Ver art. 75, inc. 22 CN.
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No obstante ello, sigue estando vigente el decreto-ley 22.278% (modifi-
cada por decreto-ley 22.803), conocido como “Régimen Penal de Me-
nores”, cuyo origen data de la dictadura militar, y se encuentra en fran-
ca contradiccién con el corpus iuris de los derechos de los nifios, nifas
y adolescentes (en adelante, NNyA), conforme el derecho internacional
de los derechos humanos, como asi también con la Ley 26.061 de Protec-
cién Integral de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes® que
ha incorporado aquellos estdndares internacionales en el derecho interno
concerniente a los nifos.

Por otra parte, el Cédigo Procesal Penal de la Nacién vigente,® en el
Libro Ill, Titulo Il —relativo a los Juicios especiales— se refiere especifica-
mente en su Capitulo Il al Juicio de menores, para lo cual prescribe cinco
articulos. Asi las cosas, se contempla una regla general —art. 410— que
reza: “En las causas seguidas contra menores de dieciocho (18) afios se
procedera conforme a las disposiciones comunes de este Codigo, salvo
las que se establecen en este capitulo”.

Dicho Capitulo establece: a) una regla de excepcion, bastante laxa, me-
diante la cual se habilitaria la detencién y alojamiento de un menor, previo
dictamen del asesor de menores; b) medidas tutelares que apuntan més
a una injerencia abusiva en la vida del nifio, que a una proteccién de sus
derechos como tal; c) normas de debate; y, finalmente, d) reposicién de
medidas de seguridad y educativas.

Por lo expuesto, se puede advertir que la bateria de normas resefiadas no
se inclinan todas en el mismo sentido, puesto que la cuestionada ley 22.278
y el Codigo Procesal Penal de Levene postulan una filosofia juridica adversa
alos principios del sistema penal juvenil de los derechos humanos ya que se
parte de la idea de que los NNyA son objetos de tutela, més que sujetos de
derechos. Ahora bien, esta problematica debe, si o si, ser resuelta con una
nueva ley penal juvenil que garantice verdaderamente el plus de derechos

(3) Sancionado el 25/08/1980, BO 28/08/1980.
(4) Sancionado el 05/05/1983, BO 09/05/1983.
(5) Sancionada el 28/09/2005, promulgada de hecho el 21/10/2005, BO 26/10/2005.

(6) Ley 23.984, sancionada el 21/08/1991, promulgada el 04/09/1991, BO 09/09/1991.
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especiales que asisten a los NNyA debido a su condicién de vulnerabili-
dad determinada por la edad," sin perjuicio del respeto a sus derechos,
como cualquier otra persona mayor.

2 | El Proyecto. La incorporacion
del criterio de oportunidad

El nuevo Proyecto de reforma del Codigo Procesal Penal de la Nacién, a
diferencia del Cédigo vigente, no establece ninguna normativa especifica
en materia penal juvenil.

No obstante ello, si bien los procesos penales contra los NNyA, a los
efectos de salvaguardar el principio de especialidad —expresamente
reconocido en el art. 5°.5 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH)®y en el art. 40.3 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio—" se deben regir por sus propias normas, en lo que estas no
establezcan especificamente serian aplicables las disposiciones de este
Cddigo, en tanto y cuanto no afecten los principios‘? y derechos funda-
mentales atinentes a la especialidad.

En este sentido, es dable recordar que el corpus iuris de los derechos
de los nifos establece con claridad que estos poseen los derechos que
corresponden a toda persona, sin perjuicio de los derechos especiales
derivados de su condicion.

(7) Ver Seccion 2°: Beneficiarios de las Reglas, en 100 Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la
Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, en XIV Cumbre Judicial Iberoame-
ricana, marzo 2008.

(8) Ley 23.054, sancionada el 01/03/1984, promulgada el 19/03/1984, BO 27/03/1983, con je-
rarquia constitucional en funcién del art. 75, inc. 22, parr. 2, CN.

(9) Ley 23.849, sancionada el 27/09/1990, promulgada el 16/10/1990, BO 22/10/1990, con
jerarquia constitucional en funcion del art. 75, inc. 22, parr. 2, CN.

(10) Principios fundamentales del derecho penal juvenil, conforme los derechos humanos: a)
principio de legalidad en la justicia penal juvenil, b) principio de excepcionalidad, c) principio
de especializacion, d) principio de igualdad y no discriminacion, e) principio de no regre-
sividad, en CIDH, "Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas, Relatoria sobre
los derechos de la ninez"”, OEA/Ser.L/V/I.Doc.78, 13/07/2011, [en linea] https://www.cidh.oas.
org/pdf%20files/JusticiaJuvenil.pdf
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Ahora bien, un aporte interesante que ha venido a traer este Proyecto es
el criterio de oportunidad en general,"" cuya aplicacidon en materia de
politica criminal juvenil resultaria de gran utilidad en concordancia con el
principio de excepcionalidad, propio del corpus iuris especifico.

Sabido es que el principio de excepcionalidad prescrito en el art. 37.b)
de la Convencién de los Derechos del Nifo dispone que los Estados Par-
tes velaran por que la detencién, el encarcelamiento o prisién de un nifio
se lleven a cabo como medidas de Ultimo recurso. Lo anterior constituye
un reconocimiento de que los NNyA son personas en desarrollo respecto
de quienes los Estados estan obligados a adoptar medidas especiales de
proteccidn, segln el art. 19 CADH y el art. VIl de la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre. (2

Ahora bien, entiendo que la disponibilidad de la accién penal podria lle-
gar a ser una herramienta eficaz para desvincular a NNyA de delitos com-
plejos en los que puedan aparecer, a simple vista, como probables autores
pero que, sin duda y bajo cualquier pardmetro de lo razonable, se puede
develar que més que cumplir un rol delictivo, son verdaderas victimas por
su evidente condicién de vulnerabilidad.

Esto es asi porque una organizacién criminal, como la que requiere, por
ejemplo, el trafico y/o comercializacién de estupefaciente o la trata de
personas, nunca puede estar compuesta por menores de edad, y menos
aun ser estos los principales investigados.

Un ejemplo claro que voy a utilizar en este articulo esté ligado a la reciente
criminalizacién de los NNyA producida desde el 2011 hasta la actualidad en
la Ciudad de Rosario, como consecuencia del fendmeno de los “bunker”.

Lamentablemente, en los Gltimos tres afos la politica criminal imperan-
te en materia de narcotréafico contra los menores de 18 afios de edad se
ha incrementado en casi un 400%, resultando, por lo tanto, en una gran

(11) Ver art. 30: Disponibilidad de la accion.
(12) Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana, Bogota, Colombia, 1948,

con jerarquia constitucional para la Republica Argentina en funcion del art. 75, inc. 22,
parr. 2, CN.
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cantidad de adolescentes entre 16 y 17 afios indagados y procesados
por el art. 5°, inc. ) de la ley 23.737.03

Este dréastico fendmeno se ha producido como el resultado de la aparicién
de los denominados, vulgarmente, “bunker”, es decir: puestos de ventas
de droga al menudeo en barrios y zonas marginales del Gran Rosario que,
al ser allanados por las fuerzas policiales, hallan generalmente en su inte-
rior a menores de edad y, pocas veces, a un implicado de fuste.

Asi las cosas, el Tribunal Federal de Rosario, en muy corto lapso de tiem-
po, fue incrementando la cantidad de causas en el marco de la ley 23.737
—Régimen Penal de Estupefacientes— contra los NNyA como un fend-
meno inesperado.

Es asi cdmo se ha producido una mecéanica mediante la cual la policia lleva
a la Justicia a adolescentes para que sean investigados, “perdiendo clara-
mente de vista a los verdaderos responsables” que no aparecen en escena.

Indudablemente, este fendmeno se produce, entre otras razones, como
consecuencia de la aplicacién del principio de inevitabilidad de la accién
penal por sobre el principio de oportunidad, puesto que tanto los fiscales
como los jueces de la jurisdiccidon trabajan sobre las investigaciones arri-
madas por las cuestionadas fuerzas de seguridad que, en esta materia,
apuntan siempre contra el Ultimo eslabén de la cadena.

Por las razones préacticas referidas, entiendo que el criterio de oportuni-
dad, en tanto y en cuanto sea bien utilizado y esté acompanado de una
justa politica criminal, servira claramente para evitar la puesta en marcha
de todo el aparato judicial cuando no es necesario, reduciendo con ello el
dispendio jurisdiccional que se ocasiona en la actualidad en casos como
los sefialados, que claramente no llevan a ningun puerto.

(13) Ver datos que surgen de los "Registros Oficiales de la Defensoria Piblica Coadyuvante
de Menores ante los Tribunales Federales de Rosario y San Nicolés”; del “Informe Anual 2013
de la Defensoria General de la Nacién —relativo a la defensa de los Nifios, Nifas y Adoles-
centes de la ciudad de Rosario—" [en linea], <http://www.mpd.gov.ar/users/uploads/Informe
Anual 2013.pdf>, péags. 332/336 y pag. XXXVI del Anexo - Estadisticas); y del “Informe Anual
2014 de la Defensoria General de la Nacién —relativo a la defensa de los Nifos, Nifias y
Adolescentes de la ciudad de Rosario—" [en linea], <http://www.mpd.gov.ar/users/uploads/
Informe Anual 2014 con correccion.pdf>, pp. 259/261 y p. XXV del Anexo - Estadisticas).
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En este sentido, traigo a colacién las palabras de Sergio Garcia Ramirez, ex
magistrado de la Corte IDH, en cuanto ha dicho ... que las nuevas circuns-
tancias de la realidad social traen consigo necesidades diversas que es
preciso atender con instituciones adecuadas, que antes parecieran inne-
cesarias y ahora resultan indispensables”."

Asimismo, el referido criterio de oportunidad serd completado con el
art. 236 del estudiado Proyecto que, en el inc. g), dispone como causal de
sobreseimiento la aplicacién del criterio de oportunidad:

Causales del sobreseimiento. El sobreseimiento procede si: (...)
g) se ha aplicado un criterio de oportunidad, conciliacién, repa-
racién o suspension del proceso a prueba, y se han cumplido
las condiciones previstas en el Codigo Penal y en este Cédigo.

Consecuentemente, bajo la drbita de esta reforma, seré posible el dicta-
do de sobreseimientos a menores imputables cuando, por ejemplo, de
la complejidad del hecho delictivo que se le atribuyd, se pueda devenir
que estos han sido el dltimo eslabén de la cadena de comercializacion e,
incluso, victimas del flagelo de las drogas.

Bajo este criterio, los fiscales necesariamente deberan apuntar a eslabo-
nes mas altos de la cadena delictual, evitando la judicializacién de causas
de esta indole contra los NNyA que, en la actualidad, no son mas que la
carnada de las fuerzas policiales.

Seguramente, con estos jovenes vulnerables el Estado tendrda mucho mas
que hacer mediante politicas publicas de inclusidn social que lejos estan del
sometimiento a un proceso judicial, como si fueran ellos los verdaderos res-
ponsables de las organizaciones criminales ligadas a estos delitos complejos.

3 | Conclusion

Todos sabemos que una reforma como la aqui planteada nos lleva a un
cambio de paradigma, y con ello de mentalidad, puesto que debemos em-
prender un camino desde un modelo cuasi-inquisitivo o mixto a un modelo

(14) CorTe IDH, OC 16/1999, "El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en
el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal”, 01/10/1999, voto de Sergio Garcia
Ramirez.
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acusatorio; esta labor no serd nada sencilla para los operadores judiciales
sin perjuicio de que el modelo acusatorio haya sido tan reclamado a nivel
cientifico y/o académico.

Mirjan R. Damaska, en su obra Las caras de la justicia y el poder del Esta-
do, construye dos ideales de organizacion del poder a partir de los rasgos
principales que parecen distinguir los dos modelos de la maquinaria legal
en el continente y en las tierras donde impera la tradicién angloamericana.
En esta linea, la autora explica que los procedimientos actuales anglosajo-
nes y continentales pertenecen a uno u otro modo, tal como los edificios
corresponden a uno u otro estilo arquitecténico;" es por ello que para
poder transformar o reconstruir nuestro sistema y modificar el disefio re-
sulta indispensable que vayamos pensando en un cambio estructural hacia
un modelo més adversarial.

Finalmente, quiero dejar en claro que el pequefio aporte que pretendo
realizar estd Unicamente dirigido a valorar o destacar la importancia de la
posibilidad de aplicar el criterio de oportunidad en el sistema penal juvenil
en lo que respecta, especificamente, a los delitos referidos en la jurisdic-
cién federal, sin perjuicio de otros posibles analisis que podrian efectuarse
en relacion a otros tipos de casos.

(15) Damaska, MirIAN R., Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado. Anélisis comparado del
proceso Legal, Andrea Morales Vidal (trad.), Ed. Juridica de Chile, 2000, pp. 24/25.
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