ABREVIACION EN EL PROCESO PENAL
Por Mario E. Corigliano

JUICIO ABREVIADO, UNA IMPOSICION DE CRITERIOS DE OPORTUNIDAD EN EL
PROCESO PENAL
La victima, portadora de intereses legitimos, no encuentra satisfaccion en los mecanismos de la

justicia penal

I. INTRODUCCION

Principio de oportunidad es la expresion més significativa sobre la facultad
otorgada al ministerio publico para suspender, interrumpir o renunciar a la persecucion penal de
los autores y participes en hechos que revistan las caracteristicas de una conducta punible.

El aumento de la criminalidad; particularmente en delitos menores surgid,
entre otras razones, por fundamentos socioeconémicos que trajeron consigo el incremento de deli-
tos patrimoniales; por lo general de pequefia cuantia pero de comision reiterada. Esta circunstancia
oblig6 a buscar métodos adecuados para resolver un gran nimero de casos en el menor tiempo y
evitar una emergente paralizacion de la justicia penal.

Tal situacion, que amenazaba con no permitir afrontar jurisdiccionalmente
todas las manifestaciones ilicitas existentes, impulsé la creacion de un sistema capaz de dar una
respuesta rapida y eficaz a tantos ilicitos punibles. Es entonces que, en busqueda de posibles solu-
ciones, se concibe la idea de descriminalizacion de conductas introduciendo el principio de opor-
tunidad para llegar a través de la previa negociacién con el acusado, en su caso, a una condena sin
necesidad de abrir el proceso correspondiente.

De esta forma surge el procedimiento denominado juicio abreviado estableci-
do en el C.P.P.N. y que consiste en la posibilidad para el imputado de admitir la existencia del
hecho que se le imputa, su participacion en aquél y prestar conformidad sobre la calificacion legal

y la pena solicitada por el representante del Ministerio Publico para de este modo no llevar adelan-



te la audiencia de debate oral y asi, si el tribunal de juicio no rechaza el acuerdo, se dicte sentencia
conforme lo pactado.

A partir del andlisis del mecanismo de este sistema me propongo establecer
como objetivo cardinal, que su practica implica, necesariamente, una franca imposicion de crite-
rios de oportunidad en el proceso que colisiona con precedentes de nuestra historia juridica y con-
lleva a graves renunciamientos en el ordenamiento procesal y constitucional. Ademas deja fuera
del conflicto a la victima, expropiando sus derechos y privilegiando la reaccion penal por ante la
reparacion a él debida a consecuencia del injusto sufrido.

Con las perspectivas que aparecen en el sistema procesal penal por la intro-
duccidn de practicas de justicia reparadora destinadas a las victimas se hace necesario atender es-
tos espacios de desigualdad. Acerca de la interpretacion del derecho fundamental de las victimas y
su privacion de derecho en el juicio penal me ocuparé en el Gltimo capitulo del trabajo.

Frente al incremento sufrido en el Derecho penal y la consecuente sobrecarga
de trabajo para las autoridades encargadas de la persecucion penal, se produjo un impacto negativo
en el Derecho procesal penal. Tales circunstancias provocan entorpecimiento en estos procesos,
una excesiva duracion de los procedimientos en la materia y una justicia que se encuentra en situa-
cién critica debido a una insuficiente dotacion de medios que permitan llevar a juicio oral y publi-
co la totalidad de los casos.

No resulta facil exponer explicaciones a esta dificultad pero convengamos que
no resulta privativa de la actualidad. La Revolucion napolitana (junio de 1799) tuvo entre sus pro-
tagonistas a los exponentes mas representativos de la cultura democratica de la época, entre ellos,
al maestro Mario Pagano y a otros iluministas que ofrendaron su vida a la Revolucion Jacobina.
Fue precisamente Mario Pagano® quién desde un punto de vista estrictamente juridico, reafirman-
do los temas clésicos de la reforma iluminista del momento, entre ellos, la unificacion de las fuen-
tes del derecho y la eficacia de la justicia; reconocié que de hecho “la situacion de su tiempo se
caracterizaba por la presencia de una legislacion farragosa e inorganica y por la falta de una juris-
diccion unitaria que, en todas sus formas, resultara expresion directa del poder central. Su logica

consecuencia eran los innumerables abusos judiciales y una exasperante lentitud en las decisio-

! pagano, Mario Francisco, “Principios del Cédigo Penal”, Editorial Hammurabi, 2002, Buenos Aires, traducido por
Eugenio R. Zaffaroni y notas de Sergio Moccia, p. 15. Este autor de pensamiento liberal (practico), no estaba de
acuerdo con el contractualismo, sin embargo, observé las carencias legislativas de la época en marco de un sistema de
construccidn de leyes sin Constitucion y sin codigos, donde no estaban claros los limites entre el derecho penal y el
derecho procesal penal.



nes”?. Este contexto se habia generado una crisis irreversible en la justicia, que tenia como corola-
rio 16gico una constante agudizacién del gravisimo problema de la criminalidad®.

Estas cuestiones y la necesidad de simplificar el proceso penal llevan a la
aplicacion del sistema de juicio abreviado, incorporado al Codigo Procesal Penal de la Nacion por

medio de la ley 24.825, plasmada en el nuevo articulo 431 bis de ese cuerpo normativo.

Relevancia de la cuestion para el Derecho procesal penal

El resultado fue desalentador y las criticas a la lentitud de la justicia se acre-
centaron. En el plano procesal, proliferaron manifestaciones tales como: “(...) La excesiva dura-
cion de los litigios constituye uno de los mayores y mas viejos males de la administracion de justi-
cia”*. Ante ello el legislador advirtio, a fin de ajustar del Derecho penal a las nuevas necesidades,
impulsar el procedimiento de juicio abreviado y con él, la posibilidad de no llegar al debate cuan-
do exista conformidad entre la acusacion y la defensa respecto del hecho, participacion del impu-
tado y el monto de la pena a imponer.

Dicho procedimiento arribo favorecido por la coyuntura, sin embargo, el pro-
blema y las quejas subsisten actualmente. El fenomeno de la extensa duracién de los procesos pe-
nales reconoce, entre otras, dos razones predominantemente apreciables en su problematica. La
primera, determinada facticamente, es la mora constante de la administracion de justicia penal para
acabar con los procesos interminables. La segunda, de naturaleza juridica, radica en que a partir de
las distintas interpretaciones respecto del derecho del acusado a ser juzgado dentro de un plazo
razonable, esencialmente jurisprudencial, permite la aplicacion del instituto en estudio para simpli-
ficar el proceso, sin alterar las circunstancias facticas del caso que se juzga.

De modo gréfico, juicio previo, inviolabilidad de la defensa, incoercibilidad
moral del justiciable, estado de inocencia y carga probatoria son otras de las garantias que pueden
resentir la aplicacion del sistema abreviado, por ello no debe perderse de vista el justo equilibrio
que debe existir entre celeridad y garantias que permita al imputado, al momento de prestar con-
formidad, conocer el alcance y las consecuencias que implica aceptar una pena, que no se limita a

un conveniente monto, sino que tiene un amplio espectro de circunstancias que lo exceden.

2 En igual sentido, véase las consideraciones de Ajello, R., “I saggi policita di Mario Pagano e il loro tempo”, en Il
pensiero politico, 1995, p. 17 ss.

* También, cfr. Pesina, Enrico, “Il diritto penale in Italia da Césare Beccaria sino alla promulgazione del

Codice Penale vigente”, Enciclopedia del diritto penale italiano, Milano, 1906, vol. Il, p. 541 ss.

* Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, “Estampas procesales de la literatura espafiola”, Ejea, Buenos Aires, 1961, p. 62.



Se ha de reconocer que nos hallamos frente a un instituto novedoso que esta
regulado por normas implantadas en el esquema legislativo recibidas de otras culturas juridicas,
por ello, tal insercion no sélo repercute seriamente en el ordenamiento procesal penal sino también
en el constitucional, por cuanto su aplicacion puede avasallar algunas de las garantias constitucio-
nales previamente enumeradas. Para Binder® la simplificacién del proceso penal implica basica y
centralmente un problema de politica criminal.

En mi opinion, las exigencias de simplificacion del juicio; dada la importante
carga que requiere la realizacion de un debate oral, continuo y decidido por jurados, si en el futuro
es posible su implementacion seguin Constitucion; corre grave riesgo de desnaturalizar la diferen-
cia substancial del contexto en que se desean aplicar aquellas soluciones. En efecto, en marco del
modelo que rige nuestro procedimiento, la constancia de caracteristicas inquisitivas de la instruc-
cion adicionada a la simplificacion del juicio, amenaza trasladar a la misma el peso de la decision
sobre el hecho punible, la responsabilidad del imputado y la pena aplicable, debilitando a su vez
los rasgos que constituyen la garantia de control de los actos de la instruccion durante el juicio, es
decir ,el caracter contradictorio, oral y publico del debate, el principio de inmediacion, la necesi-
dad de produccién integra de la prueba en esa etapa, entre otros derechos fundamentales.

La clara imposicién de criterios de oportunidad que propone el juicio abrevia-
do importa, ademas, otro riesgo procesal sefialado reiteradamente por los criticos del “plea bargai-
ning” estadounidense: la posibilidad que la no aceptacion de la propuesta del fiscal por parte del
imputado y su defensor conlleve la amenaza de un peligro de condena més grave®. Asi se pone en
cuestion si la supuesta “aceptacion voluntaria” del imputado y el rechazo del acuerdo por parte de
éste no lo coloca en una situacion desventajosa.

En definitiva la propuesta legislativa partio de la constatacion de una realidad,
la morosidad judicial. Al respecto, la Corte Suprema ha expresado reiteradamente que la celeridad
en la respuesta que debe dar al sistema no constituye un asunto menor y que el instituto en trata-

miento consolida en forma efectiva el derecho a una respuesta jurisdiccional mas rapida.

> Binder, Alberto M. “Limites y posibilidades de la simplificacion del proceso”, en Justicia Penal y Estado de Dere-
cho, Ad-Hoc., Buenos Aires, 1993, p. 53.
® Langbein, Jiirgen, “Torture and plea bargaining”, University of Chicago Law Review, EE UU, 1978, p. 46.



Planteo de los problemas centrales

El significado de tal propuesta lleva a analizar el principio de oportunidad que
facilita el mecanismo de solucion negociada de los casos penales. Definiendo sus particularidades
dentro del sistema judicial, en un ambito donde la discrecionalidad del Ministerio Pablico es ca-
tegorica, adelantaré en los umbrales de la investigacién y dentro de un estricto marco teérico, que
el legislador no se expreso con la suficiente claridad al propugnar el instituto, de alli es que surgen
las distintas interpretaciones, especialmente en la doctrina.

Se han flexibilizado los presupuestos de atribucion de responsabilidad. Razo-
nes simplemente utilitarias favorecen el tipo de juicio negociado y la jurisprudencia dominante
admite la aplicacion del sistema enmarcado en el principio de oportunidad sin brindar una cobertu-
ra segura ni determinar los limites estrictos de su ambito. Tampoco se han establecido las conse-
cuencias juridicas, y previsibles, producto de la aplicacion del instituto. Asi surgen dificultades
relevantes, frente a la realidad que evidencia una administracion de justicia de recursos insuficien-
tes en el sistema penal y en particular, la aplicacién de una norma cuya constitucionalidad se dis-
cute, la abreviacion del proceso marca camino hacia la realizacion de criterios abiertos que apare-
cen como eficaces y rapidos en la persecucion penal.

En tanto el Derecho procesal penal admita casos que se resolveran desde la
perspectiva de la oportunidad, incumbird para la constitucionalidad del proceso que éstos sean
correctamente estipulados. Reglas inciertas sobre el funcionamiento del principio de oportunidad
lesionan el principio de legalidad y permiten que estos procedimientos se difundan de manera
endémica. Las decisiones de no perseguir, emitidas por las autoridades de la investigacion pudie-
ran no ser ni limitadas ni eficientemente controladas’.

La incertidumbre de la sociedad frente a la postura de dilucidar el derecho de
los acusados coloca en el foco de atencion la problematica que pretende dilucidar este trabajo. Ya
se evidencia una critica; que aun pareciendo simple se torna decisivo a la hora de cuestionar la
aplicacion de dicha actividad procesal. Proponiendo que el mecanismo negociado entre las partes
esta inspirado; entre otras incidencias, en que el limite superior de la pena, en muchos delitos se
encuentra més alla de toda proporcionalidad; el acusado tiene vital interés en la restriccion del

ambito de decision del juez, de esta forma obtiene una minima participacion de éste en los acuer-

" Hassemer, Winfried, “La persecucion penal: Legalidad y oportunidad”, Revista Ciencias penales, Universidad de
Frankfurt, Alemania, 1981, p. 130.



dos. Asi la ausencia de penas corporales permite flexibilizar el sistema de imputacion ya que care-
ce de una requerida razonabilidad politico-jurista.

El fin de la tesis (solucion del problema); es presentar una interpretacion que,
superando el actual criterio dominante de considerar apropiado el juicio abreviado a partir del
principio de oportunidad para poner fin al conflicto penal; cumpla con los fines de proteccién pre-
vistos por la norma, en un marco de respeto por las garantias y los principios basicos del proceso

penal constitucional.

Analisis de las consecuencias juridicas

Estas tareas estan determinadas por la interpretacion de las normas del institu-
to en estudio en comparacion con las correspondientes al sistema de derechos fundamentales de las
personas, como limite a la actividad represiva del Estado, y en consideracion al respeto irrestricto
de la dignidad humana.

En opinién de Bovino®, segun la regulacién normativa del principio de opor-
tunidad y de los nuevos mecanismos que hoy se han extendido a casi todos los paises de la region,
las nuevas disposiciones legales podrian terminar por frustrar los fines propios de la oportunidad
como también la de otros mecanismos de simplificacion del procedimiento (mediacion penal, con-
ciliacion, etc.).

El principio de oportunidad se apoya en teorias relativas y/o utilitarias respec-
to de la pena, por ello responde a motivos que se vinculan més a criterios de efectividad del siste-
ma penal. La realidad de la persecucion penal, aun concebida desde el principio de legalidad,
muestra que la pauta que transmite este principio no es en gran medida concretable. “El proceso
penal y el derecho procesal penal no residen solo en la realizacion del derecho penal, sino que, al
mismo tiempo, persigue fines propios”®, la verdad se presenta de manera tal que resulta ser una
verdad formalizada por las reglas procesales.

Por el contrario, el principio de legalidad encuentra sostén en las teorias abso-
lutas de la pena y por su alto contenido ético, consecuente con el Estado de Derecho.

Nuestra Constitucion Nacional en su art. 18, prevé que nadie puede ser pena-

do sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, mas no impone la obligatoriedad

8 Bovino, Alberto, “Principio de oportunidad y proceso de reforma en América latina. Algunos problemas de politica
criminal”, Editorial Astrea, 2000, p. 13.
% Hassemer, Ibid. cite nota 7, p. 111.



en la imposicién de una pena o de la persecucién penal. De las garantias constitucionales, conteni-
das en el articulo de referencia, surge expresamente "la necesidad de acusacion como presupuesto
del juicio, mas no ordena que aquella se produzca en todo caso"*.

Por ello sus valores principales residen en la pretension de igualdad de trata-
miento de los habitantes ante la ley (art. 16 C.N., arts. 8.1 y 24 C.A.D.H.) de conservar al maximo
la division de poderes, de tornar realidad en la mayoria de los casos, que la solucion del conflicto
provenga de un juicio publico, inmediato y oral. En definitiva, todas estas razones residen en el
ambito de la equidad ideal de la administracion de justicia penal.

Toda una quimera a la hora de considerar el instituto que analizamos -juicio
abreviado- y de distinguir entre pretensién penal y accion penal. Es posible decir entonces que, la
primera inicia el proceso y que define en el &mbito de un proceso penal un objetivo concreto, que
en el caso resulta ser la imposicion de una pena o medida de seguridad de acuerdo con las previ-
siones normativas. La accién penal, por tanto, sera la que pone en marcha toda una secuencia pro-
cesal, recorriendo los caminos o instancias, hasta el pronunciamiento jurisdiccional conclusivo.

En palabras de Zaffaroni:* «

|12

(...) puede entenderse el art. 18 como estable-
ciendo el principio de legalidad procesal = y dando por presupuesto el de legalidad penal, lo que
no seria descabellado, teniendo en cuenta que en la propia discusién de la Convencién de Virginia
hubo constituyentes que se opusieron a su inclusién expresa por considerarlo obvio”*3. En cual-
quier caso, es claro que el art. 18 consagra la legalidad procesal penal y la duda acerca de la lega-
lidad penal (estaria también incorporada a ese dispositivo o se deduciria del art. 1° constitucional)
ha perdido importancia en funcion de su actual consagracion expresa en el art. 9° de la CA 'y 9° del
PIDCP (inc. 22 del art. 75).

Adelantada la opinion de este autor, describiré como opera el principio de
legalidad y los problemas que acarrea su aplicacion en la practica. También analizar los fines poli-
tico-criminales del principio de oportunidad, finalmente justificaré los motivos por los cuales de-
terminadas maneras de regular su aplicacién producen, inevitablemente, mas problemas que solu-

ciones.

10 Cafferata Nores, "Cuestiones actuales sobre el proceso penal”, 2° edicién actualizada. Editores del Puerto, Buenos
Aires, 1997, p. 28.

11 7affaroni/Plagia/Slokar A, “Derecho Penal — Parte General”, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 105.

12 Infra. Sobre la dificil compatibilidad de la legalidad y el Common Law, Cross and Jones, 1976, p. 11 ss.; Carvell, I.
G.; Swinfen Green E., Criminal Law, p. 7 ss.; Fitzgerald, P. J., Criminal Law p. 171.

13 Infra Thorpe, Francis Newton, p. 542, Curtis, George Ticknor, p. 328.



Alcance de la investigacion
Procedimiento dogmatico

Antes de abordar el tratamiento del tema considero necesario delimitar el
propdsito de la investigacion en estudio. Se trata de problemas y soluciones que dependen exclusi-
vamente de consideraciones de dogmatica juridicas y ello impone que la cuestion se aborde desde
una perspectiva metodoldgica, es decir que el trabajo se oriente al analisis de conceptos juridicos,
dentro del sistema al que pertenecen, para aplicarlos al caso concreto. Para ello corresponde la
interpretacion de las normas penales y procesales penales del sistema y del principio que lo facul-
ta, en el ambito de aplicacion correspondiente.

Es atinente a las cuestiones abordadas en el trabajo.

a). Si el juicio abreviado sobreviene en una imposicion de criterios de oportu-
nidad en el sistema penal que importa un riesgo procesal al justiciable.

b). Si su insercion en el esquema legislativo, regulado por normas implanta-
das y recibidas de otras culturas juridicas, repercute seriamente en el ordenamiento procesal penal
y en el constitucional y si su aplicacion puede avasallar garantias constitucionales como las de:
juicio previo, autoincriminacion, oralidad, inmediacion y publicidad.

c). Si la victima, marginada en el proceso pese a ser portadora de intereses
legitimos, no encuentra satisfaccion en los mecanismos abreviados de la justicia procesal penal.

d). Por altimo el objeto de la tesis (solucion del problema) es presentar una
interpretacion que; superando el actual criterio dominante de considerar apropiado el juicio abre-
viado y el principio que lo habilita para poner fin al conflicto penal, debe cumplir con los fines de
proteccion previstos por la norma, en un marco de respeto de las garantias y de los principios basi-
cos del proceso penal constitucional.

En la extension de la investigacion intentaré presentar el juicio abreviado co-
MO una practica estatal inquisitiva y arbitraria. Su estudio se restringira al analisis dogmatico, tanto
de las consecuencias juridicas que la aplicacion del instituto origina como del tipo normativo obje-
tivo de la regla de derecho cuya violacion da lugar a las consecuencias sefialadas.

La dogmatica juridica representa, como método de la investigacion, una cien-
cia exegética cuyo objeto es la comprension y explicacion del derecho positivo a través de la inter-

pretacion de los textos correspondientes, con miras a su aplicacion en los casos concretos.



Por lo tanto la investigacion no tiene contenido empirico, se reduce al estudio
dogmatico de los preceptos que intervienen en la solucion del problema objeto de analisis, en rela-
cion también con su funcionamiento dentro del orden juridico en que se aplica.

No se trata de un trabajo sociologico ni esta basado en estadisticas, cumple
una funcion de investigacion puramente juridica que no depende de estudios de campo ni de prue-
bas, tampoco persigue planteos reformistas. Tan solo explica la vigencia de una norma procesal y
las consecuencias relevantes de su aplicacion, su objetivo es entonces establecer que la practica del
juicio abreviado implica una franca imposicién de criterios de oportunidad en el proceso que coli-
siona con precedentes de nuestra historia juridica y conlleva a graves renunciamientos en el orde-

namiento procesal y constitucional.

Il. LEGALIDAD Vs. OPORTUNIDAD
Concepto y alcance de estos principios en el proceso penal

El principio de legalidad ha sido regulado en el articulo 71 del Cdédigo Penal.
El texto de esa disposicion dice: “Deberan iniciarse de oficio todas las acciones penales, con ex-
cepcion de las siguientes: a) las que dependieren de instancia privada; b) las acciones privadas”.
De alli se interpreta claramente que el mismo establece el principio de legalidad procesal. A este
principio se lo enuncia facilmente indicando que todo delito de accién publica debe ser obligato-
riamente investigado, juzgado y castigado (si corresponde) y con igual compromiso de esfuerzos
estatales.

De la manera en que ha sido interpretado en nuestro derecho, el principio de
legalidad procesal impone a los drganos estatales correspondientes el deber de promover la perse-
cucion penal en todos los casos en que se tenga conocimiento de la posible comision de un hecho
punible. EI mismo principio exige que, una vez promovida la persecucion penal, ésta no se pueda
suspender, interrumpir o hacer cesar. Ningun criterio utilitario o relacionado con la escasa grave-
dad del hecho™ puede ser utilizado para no iniciar o para no continuar la persecucion. El principio
de legalidad implica que la promocion de la accidn penal constituye un imperativo para el ministe-

rio pablico y que dicho imperativo actualmente esta instituido en presupuestos de objetado valor

% En este contexto, la prosecucion de un proceso penal y la aplicacion de una pena por un hecho de consecuencias
lesivas nimias o insignificantes, no resulta violatorio de los principios de proporcionalidad y
racionalidad -Ultima ratio-.



gue ademas producen consecuencias negativas en el funcionamiento cotidiano de administracion
de la justicia penal.

Explicado de esta forma no parece dificil considerar que uno y otro principio
(legalidad y oportunidad) estén basicamente encontrados. Esto ocurre cuando el principio de opor-
tunidad manifiesta un ejercicio del ius puniendi extendiéndose en un sentido tan amplio que con-
lleva la afectacién de la norma, es decir que quebranta estandares de seguridad juridica que pro-
porciona la prevision legal de los delitos y de las penas.

Desde la doctrina se afirma que: “para especificar el precepto en su total con-
tenido es menester recurrir a leyes o disposiciones no penales, que son las que contienen los man-
datos revelando lo que el derecho quiere. Es el mandato contenido en la norma lo que otorga al
Estado la facultad de exigir el imperativo, pero es la ley penal la que le otorga el derecho de casti-
gar su infraccion” *°.

Asi esta teoria de las normas permitio distinguir el destinatario de las mismas
del destinatario de la ley penal. La norma, en cuanto integrativa del precepto de la ley penal, esta
dirigida a los individuos que deben obedecer el mandato absteniéndose de la conducta prohibida.
La ley penal, como designacion de la pena, a los érganos del Estado encargados de aplicarla, im-
poniéndoles el deber de hacerlo toda vez que se haya dado una infraccién de mandato que esté
penalizada.

El principio de legalidad procesal constituye una garantia para los particulares
y una exigencia de seguridad juridica, asi también una limitacion al poder punitivo del Estado.
Para fortalecer el caracter intimidatorio de la ley penal, y para evitar arbitrariedades, los juristas de
la tradicion continental europea consideran inseparable del precepto de obligatoriedad de la norma
penal el principio de obligatoriedad de la accion penal, e incompatible con una visién democratica
de la funcion penal el principio de discrecionalidad.

Actualmente el principio de legalidad tiene en ambito del Derecho internacio-
nal una extendida vigencia como principio fundamental del Estado de Derecho y ha sido también
acogido en numerosas regulaciones supranacionales. Tiene, entre otras, una justificacion juridico-

penal y originalmente se basa en la “teoria de la coaccién psicolégica” de Feuerbach ™.

1> Creus, Carlos "Derecho Penal, Parte General”, Astrea, Buenos Aires, 1988, ps. 74/6.

18 Anselm Von Feuerbach no es en absoluto el creador de este principio, fue desarrollado y muchas veces codificado
antes de este autor. Ide6 la formulacién “nulla poena sine lege”, aun de actualidad, y le agreg6 una fundamentacion
auténoma partiendo de la teoria de la pena.



Los fines de la pena, las finalidades extrapenales y los puntos de vista de la
culpabilidad también pueden ser relevantes en el Derecho procesal, es algo que ponen de relieve,
aparte de los presupuestos de procedibilidad, especialmente, los supuestos del principio de oportu-
nidad. “(...) hacen depender el sobreseimiento de la escasa culpabilidad y de la ausencia de interés
publico en la persecucion penal. Tal interés publico s6lo puede precisarse segun el criterio de los
fines de la pena. Y cuando en otros casos puede producirse el sobreseimiento por razones politicas,
de estrategia de persecucion o de economia procesal, en ellos se imponen finalidades extrapenales
frente a la necesidad de la pena”®’. Si los supuestos del principio de oportunidad pertenecen al
derecho procesal es sélo porque en tales &mbitos el legislador no ha querido recurrir al procedi-
miento de subsuncion para fijar la decisidn sobre la imposicion de una pena sino que se ha enco-
mendado al arbitrio del ministerio fiscal y del tribunal.

Para lograr los objetivos que le asignan se debe reconocer que se trata de una
herramienta pensada para ser administrada por el 6rgano encargado de la persecucién penal estatal.
El objeto y fin de este principio exige que sea utilizado como un instrumento necesario y Util para

racionalizar, ordenar y planificar criterios genéricos de politica persecutoria en la materia.

111. DISCRECIONALIDAD DEL MINISTERIO PUBLICO
Selectividad de casos

La selectividad de los tribunales respecto de los casos mas sencillos, es una
eleccion de hecho que responde a la estructuracion normativa del sistema de persecucion penal.
Aqui gravita la falta de asignacién de medios, por encima de las posibilidades materiales de inves-
tigacion, por ello debe limitarse la tarea de los tribunales a la funcién de juzgar y garantizar los
derechos individuales, aliviandolos de la funcidn de llevar adelante la persecucion penal mediante
la investigacion preliminar. Para que los defectos de la investigacion judicial no sean transferidos a
ésta es necesario que al mismo tiempo se reorganice el ministerio publico para hacerse cargo efi-
cientemente de la prevencion penal, dotandolo de recursos humanos, medios y el establecimiento
de criterios mas flexibles en la asignacion de casos. En este sentido, es necesario contar con una

regulacion que permita asignar en determinados casos, debido a la complejidad que éste presente,

" Roxin, Claus, “Derecho Penal — Parte General”, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, T. I, Ed. Civitas,
Espafia, 1997, p. 991.



a mas de un fiscal. Actualmente, en la préctica se viene realizando aunque sélo en la investigacion
de aquellos delitos que tienen desmedida trascendencia publica.

Un sistema penal apoyado en una teoria absoluta de la pena debe perseguir
todos aquellos delitos de los que tenga noticia'®. En tal sistema los érganos encargados de la pro-
mocion de la accion penal estan sujetos a perseguir, obligatoriamente, todo delito de accion publi-
ca y este deber se expresa bajo el principio procesal de legalidad. Un sistema penal orientado hacia
la obtencion de ciertos fines, es decir, que repose en una concepcion preventiva o mixta de la pena,
no debe perseguir, necesariamente, a todo delito sino en la medida que ello sea necesario o util
para alcanzar esos fines, y en éste, los 6rganos encargados de la promocion penal tienen cierta dis-
crecionalidad para decidir cuales hechos habran de perseguir. Esta discrecionalidad se expresa
bajo el principio procesal de oportunidad. El dilema sobre la conveniencia de adherir a uno u otro
principio abarca en gran medida la discusion acerca del sentido de la pena estatal.

Se aduce que el principio de oportunidad seria de gran utilidad para hacer mas
efectiva la lucha contra cierto tipo de ilicitos (mas graves) pues permitiria restar complejidad a los
casos seleccionados; reduciendo la persecucion penal a uno o varios delitos de una serie de com-
portamientos delictivos; para conseguir una condena posible y suficiente en un tiempo relativa-
mente breve, deduciendo de la persecucidn penal aquellos delitos o -meras clasificaciones penales-
gue no agreguen demasiado al juicio sobre la pena y que, sin embargo, complican el procedimien-
to por su cantidad o por la dificultad de su prueba.

También se encuentra en juego la eficiencia y transparencia del sistema de
enjuiciamiento en lo penal, que sin duda se veria beneficiado si los procesos penales tardaran me-
nos tiempo en su tramitacion si el Estado previniere mas eficazmente el delito, si las penas se im-
pusieran en tiempo oportuno, se atendieran con preferencia las causas que provocan mayor dafo
social y especialmente si la seleccion la realiza el legislador y no el funcionario de turno de mane-
ra informal *°.

Tanto el principio de legalidad como el de oportunidad presentan factores de
peso que no deben ser ignorados. En favor del principio de legalidad puede sostenerse que: a) es

'8 En la doctrina penal existe cierto consenso en cuanto a rechazar las concepciones absolutas de la pena. La tendencia
general esta orientada a negar que la pena tenga una funcién ideal, uno de sus fundamentos es que resulta inimagina-
ble un Derecho Penal desligado de utilidad en el sistema social.

19 Adler, Daniel E., “El principio de oportunidad y el inicio del proceso penal a través del Ministerio Publico”, L.L,
Buenos Aires, 1993-A, p. 906.



igualitario, mientras que la aplicacion selectiva y oportunista de las normas lleva a debilitarlas, y
en consecuencia a debilitar el aspecto estabilizador de la sociedad (Prevencion General Positiva);
b) el principio de oportunidad se aplica en el periodo de instruccion, de este modo los criterios
concretos de oportunidad no son conocidos por el pablico, lo cual deja a la oportunidad fuera del
ambito de control del mismo y muchas veces cuestionado.

En contra de este principio puede sostenerse que: c) el principio de legalidad
parte de una concepcion idealista de la realidad. La cifra negra de la criminalidad es la demostra-
cion de que el Derecho penal no se aplica igualitariamente pues ademas de los factores que llevan
a que determinados hechos nunca sean conocidos existen otros procesos facticos de seleccién, no
controlados, que impiden la actuacién de la ley penal; d) las normas de derecho penal material no
operan automaticamente en la practica: ciertas secuencias del procedimiento dependen especial-
mente de un criterio de oportunidad no formalizado en reglas procesales, pero insustituible; ejem-
plo de ello es la discrecionalidad de un juez en la determinacion del estado de sospecha para some-
ter a proceso a una persona, o la duda para absolver por aplicacion del principio in dubio pro reo;
e) el proceso penal no estd obligado a la indagacién a toda costa de la verdad material sino a la
indagacion de la verdad por vias juridico-formales que limitan la actuacion del Derecho penal,
como la prohibicion probatoria ilegitima y como remedio la regla de exclusion; f) los recursos
personales y materiales de las autoridades encargadas de la instruccion siempre resultardn escasos
y el principio de legalidad no podré evitar que ellas desarrollen su actividad en forma selectiva de
conformidad con los criterios no institucionalizados y exentos de todo control.

Mediante el principio de oportunidad se tiende a facultar al 6rgano de perse-
cucion penal, o a la victima, a que unilateralmente decidan la subsistencia de la accién penal o el
abandono de la misma. Este principio tiene que conectarse necesariamente con la idea de subsidia-
riedad del Derecho penal, es decir, que éste sea la Gltima ratio del ordenamiento juridico, y que
solo es licito recurrir a él cuando otras sanciones juridicas aparezcan insuficientes para mantener la
confianza en el Derecho y la paz social. En este rumbo la idea privilegia la solucion de conflictos
por medios no penales, fomentando procesos compositivos que favorezcan la reconciliacion con la
victima y con la sociedad, en especial tomandola en cuenta y promoviendo la prevencion-

integracion.



Por otra parte, la idea de un derecho penal minimo examinado desde un uni-
verso de conductas reprimidas como delito llevaria a un proceso de descriminalizacién, convir-
tiendo algunas de estas conductas en atipicas y otras en simples faltas o infracciones menores %°.

Estas tendencias a formalizar el principio de oportunidad favorecen sin duda
la capacidad operativa del sistema penal, en la medida que permite a los drganos encargados de
promover el enjuiciamiento prescindir de su promocion o continuacion en los casos en que los
criterios de oportunidad asi lo indican. En ese sentido, este principio institucionaliza la selectivi-
dad que bajo el principio de legalidad se practica de facto pues en rigor de verdad el sistema de
persecucion penal fundado en el principio procesal de legalidad aplica de hecho el principio de
oportunidad.

Muchas denuncias sobre defraudaciones y abuso de confianza originados en
relaciones contractuales son desestimadas de plano, con indicacion de recurrir a la via civil con
dudosos fundamentos acerca de la naturaleza extra-penal del conflicto que en buen romance signi-
fica que los jueces, (0 en su caso los fiscales), derivan a las partes a que compongan su conflicto
por medio del procedimiento civil. La experiencia indica que en muchos de los casos, la desesti-
macion de plano es a veces prematura y encubre una reticencia a investigar esta clase de delitos.
Junto con estos supuestos hay otros factores incontrolables que operan conforme a criterios de
oportunidad, como ejemplo baste citar la discrecionalidad que tiene el juez para decretar el proce-
samiento de una persona pues no existe un estandar determinado sobre el grado de sospecha para
fundar tal decision, y méas aun, la discrecionalidad en la intensidad de la investigacion y en la re-
cepcion de la declaracion del imputado.

Las experiencias sefialadas hablan en favor de introducir el principio de opor-
tunidad pero ello exige que la misma sea formalizada, esto es, que los criterios de regulacion del
principio estén claramente fijados en la ley y que el 6rgano facultado para determinar la oportuni-
dad goce de una insercion institucional que lo ponga a resguardo de intereses politicos ajenos a los
de politica criminal, que la someta al mismo tiempo al control publico para evitar que la decision
sobre la oportunidad se ejerza al margen del sistema penal. Una organizacion republicana exige

que estas decisiones sean controlables.

20 Cafferata Nores, José |., “Reasignacion de recursos procesales y suspension del juicio a prueba”, Revista de Estu-
dios Procesales, Instituto Panamericano de Derecho Procesal, 1997, p. 13.



Al respecto, es necesario advertir que este principio s6lo es compatible con el
Estado de Derecho y si sus criterios estan determinados con precision en la ley, las reglas de opor-
tunidad que estén asi reguladas, sin precision, destruirdn en su estructura el principio de legalidad.
Por otro lado, el principio de legalidad sobrecarga la tarea de quienes promueven la averiguacion
de los delitos y en funcion de ello el principio de oportunidad se manifiesta como alternativa se-
ductora. La mezcla de legalidad y oportunidad depende de la ética de las autoridades y de los tri-
bunales, del control y confianza de la poblacion en la administracion de la justicia penal. La deci-
sion sobre la introduccion del principio de oportunidad exige considerar la conveniencia de adju-
dicar algun tipo de control sobre promover 0 no una accién, de limitar el principio al sostenimien-
to de la misma manteniendo la obligatoriedad de su promocion o de limitarlo en el caso de oposi-
cion del imputado o de la victima, pero siempre exigir que esa decision sea fundada y por escrito.

La solucion abordada ante la crisis del principio de legalidad es la de hacer
concesiones al principio de oportunidad mediante la implementacién de distintos mecanismos e
institutos para simplificar el proceso. En palabras de Hassemer, la sintesis del pensamiento penal y
procesal de estos tiempos afirmaria “tanta legalidad como sea posible, tanta oportunidad como sea
necesaria (politica y econémicamente)” .

Principalmente, la opcion por el principio de oportunidad exige resolver si la
facultad de promover la persecucion de los delitos, conforme a criterios de oportunidad, estara a
cargo de un drgano sujeto a directivas del Poder Ejecutivo o de un érgano del Poder Judicial que
tenga garantizada su independencia y estabilidad. En conclusion, existirian buenas razones para
introducir el principio de oportunidad procesal pero ello debe hacerse con suma prudencia, espe-
cialmente, en una sociedad que necesita vivir la experiencia de una funcion de estabilidad y pacifi-
cadora en las normas penales.

Aunque se reforme la ley procesal admitiendo criterios de oportunidad, resul-
ta necesario sefialar que no es valido emprender una asignacion de esfuerzos basada en un criterio
simplista segun el cual el principio deberia permitir una seleccion de los delitos mas graves para
desistir de la persecucién penal de otros delitos en atencién a su levedad. En estos casos, el princi-

2! Citado por Cafferata Nores, “El principio de oportunidad en el derecho argentino” en Cuestiones Actuales sobre el
proceso penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 30.



pio de oportunidad deberia reservarse perfectamente para los casos de complejidad de hechos y
dificultades de prueba®.

IV. LIMITES CONSTITUCIONALES AL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
Inaplicabilidad ante graves violaciones a Derechos Humanos

Los limites al principio de oportunidad estan cefiidos por la Constitucion Na-
cional (art. 75 inc. 22) que incorpora a partir del afio 1994 tratados de Derechos Humanos ratifica-
dos por el Estado y normas de derecho humanitario internacional. En funcién de esta normativa
supranacional, de conformidad con lo dispuesto en el Estatuto de Roma, las leyes internas se man-
tienen armonicas a las mismas y el principio de oportunidad limitado en su aplicacion cuando los
hechos de los que se trate puedan significar graves violaciones a estos derechos (crimenes de lesa
humanidad, genocidio, etc.). En su caso, podria invocarse el articulo 1.1. de la Convencién Ameri-
cana que impone a los Estados Parte la obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en el Tratado a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esto supo-
ne que el Estado se organice de modo tal que pueda asegurar juridicamente el pleno ejercicio de
los derechos humanos.

Si se admitiera la aplicacion del principio de oportunidad frente a esta clase
de delitos el Estado estaria violando el mandato originario e incumpliendo su obligacién de preve-
nir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos fundamentales 2.

Desde la mas estricta jurisprudencia de la Corte Interamericana se ha sosteni-
do que, “[e]l Estado esta (...) obligado a investigar toda situacion en la que se hayan violado los
derechos humanos protegidos por la Convencidn. Si el aparato del Estado acta de modo que tal

22 Al respecto el Proyecto de Ley (2007) de modificacion al Cédigo Penal, articulo 74, al establecer las reglas de dis-
ponibilidad en el ejercicio de las acciones sefiala: “Los fiscales podran prescindir total o parcialmente del ejercicio de
la accion penal puablica en los casos siguientes” (...) También que: “La decisién que admita la aplicacion de criterios
de oportunidad declarara extinguida la accion pablica con relacion a la persona en cuyo favor se aplique”. La excep-
cion esté contenida en el parrafo que dispone: “El fiscal no podra prescindir total ni parcialmente del ejercicio de la
accion penal cuando el imputado sea funcionario publico y se le atribuya un delito cometido en el ejercicio o por razon
de su cargo”. Por su parte el anteproyecto de reforma al CPPN del mismo afio precisa: Art. 12.- Principio de oportuni-
dad. “En los casos expresamente autorizados por el Codigo Penal, el fiscal, en dictamen fundado, y en cualquier mo-
mento previo a formular acusacidn, podra plantear al juez la no promocion o el cese del ejercicio de la accion penal,
total o parcialmente” (...) y en correspondencia con el anteproyecto penal: “Si el juez admite la solicitud, declarara
extinguida la accion penal con respecto a la persona en cuyo beneficio se dispuso. Si la decision tiene como funda-
mento la insignificancia del hecho, sus efectos se extienden a todos los que retnan las mismas condiciones”.

2 CIDH, “Caso Velasquez Rodriguez”, Sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C, N° 4, pérrafos 166-172.



violacion quede impune y no se restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de
sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a
las personas sujetas a su jurisdiccion” .

En atencion a lo expuesto, el principio de oportunidad no puede aplicarse
frente a hechos que hayan afectado derechos humanos protegidos por la Convencion. Por lo tanto
delitos de homicidio doloso, genocidio o la desaparicién forzada de personas, deberan ser siempre
investigados. Una interpretacion distinta podria comprometer la responsabilidad internacional de
nuestro pais ante la Corte Interamericana.

Por otra parte, el tratamiento igualitario de las reglas penales y procesales,
sobre todo en cuanto a sus presupuestos de legitimidad, aparece impuesto ya por razones de decla-

racion: “el derecho procesal penal es parte del derecho penal”?

0 debido a que ambas cumplen
funciones paralelas tendientes a lograr los mismos fines en el proceso®®. Atento a ello en mi opi-
nion, tanto las normas dirigidas a la solucidn penal de los conflictos sociales como las que regulan
los actos de las autoridades judiciales encargadas de aplicar el sistema de simplificacion del proce-

so, deben provenir del legislador.

V. RAZONES DE POLITICA CRIMINAL
Desformalizacion de la justicia penal

El amplio proceso de criminalizacion que se dio en las Gltimas décadas del
siglo XX con la frecuente modificacion del Cdodigo Penal; aprobacion masiva de leyes especiales
(Blumberg y otras), incremento de los tipos de peligro abstracto, agravamiento de penas, nuevos
tipos penales, flexibilizacidn de practicamente todas las garantias penales y procesales, desvalori-
zacion de derechos y garantias fundamentales, morigeracion de la prision cautelar, tutela priorita-
ria de bienes juridicos supraindividuales (salud publica, consumidor, etc.), anticipacion de la tutela
penal, admision de la transaccion penal, premios para el colaborador de la justicia (recompensas),
“plea bargaining” y otros métodos de abreviacion del sistema procesal, etc., marcd una radical

transformacion en el sistema de la justicia penal.

?* Infra parrafo 176.
2> Maier, Julio, “Derecho Procesal Penal, Fundamentos”, T. I, 22, Ed. del Puerto, Buenos Aires, 1996, p. 145.
26 Cafferata Nores. Ibid. cite nota 20, p. 158.



Ello determina un interrogante de parte de los dogmaticos del derecho penal:
¢qué se debe hacer para contener la cuota permanente de criminalidad (convencional u organiza-
da), y al mismo tiempo respetar las clasicas garantias del derecho penal tradicional?

Si admitimos la necesidad de proteccion de los bienes juridicos para lograr la
convivencia social, la tendencia mas clara seria la construccion de un sistema juridico distinto y es
entonces donde avanza la idea del sistema penal de dos velocidades postulado por Silva
Sanchez?’. Este se conforma por: a) un ndcleo basico constituido por el clasico derecho penal,
fundado en la pena privativa de libertad y en el respeto a todas las garantias penales y procesales;
b) un derecho sancionador auxiliar, aplicado por el Poder Judicial, pero sin hacer uso de la pena de
prision, lo que permite cierta flexibilizacion de las garantias, del sistema de imputacion, asi como
la posibilidad de elaboracién de acuerdos, de transaccion penal, etc., ¢) de un derecho administra-
tivo clésico aplicado por la Administracion Publica, y d) del Derecho Civil, Internacional, Comer-
cial, etc. En esta orientacion, tomar como punto de partida la proteccion del bien juridico conduce
sin duda a un exceso puesto que ello deja fuera de perspectiva el concepto de autor.

En consecuencia, el Derecho penal seria el nicleo basico de ese sistema juri-
dico que tendria como ejes: la pena privativa de libertad, el debido proceso legal clasico, y respeto
a todas las garantias penales y procesales. Regido por principios fundamentales como: interven-
cién minima (fragmentariedad y subsidiariedad del derecho penal); de legalidad; de materializa-
cion del hecho (derecho penal del hecho); de ofensividad; de responsabilidad subjetiva; de culpa-
bilidad; de proporcionalidad; de igualdad y de humanidad o dignidad. Todos esos principios cuen-
tan con aprobacion, explicita o implicita constitucionales, y del mismo modo, casi todos integran
el fundamento de la Politica Criminal argentina.

Abandonada la dogmatica formalista y legalista, y adoptado el método de la
ponderacidn, expone Roxin: “(...) en la solucion justa para cada caso concreto, conforme propug-
nado por la dogmatica teleologica, que persigue valores y fines constitucionales, se torna posible
restablecer la estructura garantizadora del derecho penal tradicional, que debe ser reservado para la
aplicacion en pocos casos, solamente los mas graves” .

El Derecho Penal material no sélo determina los limites de la punibilidad sino

que al mismo tiempo tiene la tarea de sostener y asegurar las normas fundamentales de una socie-

2" Silva Sanchez, Jests Maria, “La expansion del Derecho penal: Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales”, Cuadernos Civitas, Madrid, Espafia, 1999, p. 234.
%8 Roxin, Claus, “Politica criminal y sistema del Derecho penal”, Bosch, Barcelona, Espafia, 1972, p. 455.



dad (Prevencién General Positiva)?’. El aseguramiento de las normas supone que éste es realizado
de la misma manera que el Derecho penal alega. Si se vuelve desproporcionado a través del fun-
cionamiento del proceso penal o a través de la aplicacion del principio de oportunidad es de espe-
rarse que todo el sistema penal sufra importantes perjuicios. La poblacion espera siempre que el
Estado observe las normas del Derecho Penal que ha promulgado.

La teoria de la Prevencion General establece que la funcion motivadora del
Derecho penal se dirija a todos los ciudadanos. La forma cdmo tiene lugar este proceso es preci-
samente lo que diferencia las dos variantes que existen sobre esta teoria: la prevencion general
negativa y la prevencion general positiva. La primera se caracteriza por ver a la pena como meca-
nismo de intimidacion para motivar a los ciudadanos a no lesionar bienes juridicos penalmente
protegidos, la segunda cambia el mecanismo de su realizacion, ya no es la intimidacion de la ame-
naza penal la que debe motivar a los ciudadanos sino el fortalecimiento que produce la pena -justa-
en la conviccion de la poblacién sobre la imposibilidad de agredir los bienes juridicos *.

“El Estado tiene el monopolio de la aplicacion del Derecho Penal, el disefio
de politica criminal que realice debe ser “racional”” atento que el derecho penal ocupa en el sistema
juridico general un lugar secundario. Ese caracter le es dado porque sélo debe actuar cuando ya lo
han hecho otros sistemas mas eficaces para la resolucion del conflicto. Es el continuador de insti-
tuciones puablicas o privadas que deben actuar previamente, ya que la norma penal es débil para
actuar por sf sola” 3.

En mi opinion uno de los aspectos mas discutidos sobre la propuesta es que
no debe propiciarse la aplicacion del principio de oportunidad a razones de Politica Criminal. Con-
sidero que para ello es necesario establecer cual ha de ser la razon fundante que habilite legalmen-
te la implementacion del principio.

Esta reflexion parece ser el mejor camino para alcanzar la moderacion del
Derecho penal, o sea, la no utilizacion emocional e irracional condicionado por los avatares de los
acontecimientos. Un Derecho penal concebido de minima intervencion, si bien anclado en la pena
de prisidén (razonable), pero con total respeto al debido proceso legal y los derechos fundamentales

y garantias del procesado.

2% Hassemer. Ibid. cite nota 7, p. 391.

% Esta teorfa no esté libre de objeciones, se le ha cuestionado que actdia como funcién pedagégica invadiendo indebi-
damente el &mbito de autonomia juridica personal del ciudadano al imponerle el cumplimiento de sus mandatos y
prohibiciones.

31 «Jornada Nacional Universitaria de Seguridad”, U.B.A, Conclusiones, 19 de agosto 2004.



Politica Criminal es Politica de Estado. En palabras de Santiago Mir Puig:
"(...) consiste en aquel sector de la politica que guarda relaciéon con la forma de tratar la delin-
cuencia, se refiere al conjunto de criterios empleados o a emplear en el tratamiento de la criminali-
dad. Cada ordenamiento juridico penal responde a una determinada orientacion y expresa una con-
creta politica criminal. En este sentido, la Politica Criminal, no es una disciplina teorica, sino una
orientacion practica” *.

Es perceptible que frente a la evolucion en la trasgresion de la norma con el
progreso de la criminalidad se debilita o abandona la misma (se descriminaliza, se despenaliza, se
morigera, etc.), y se proyectan procedimientos técnicos mas adecuados juridicamente._Partiendo de
la realidad del fendmeno habria que recordar que este funcionalismo colaboré en crear una relativa
anomia, utilitaria para ciertos comportamientos ilegitimos.

A primera vista nada pareceria mas satisfactorio que existan criterios claros
de deteccion por parte del Estado y que éstos respondan a las urgencias por resolver los conflictos
penales, pero prontamente apareceran otras dificultades, me refiero a la persecucion de delitos
cometidos desde el Poder. Desde un punto de vista politico-criminal se sostiene, en relacion a los
delitos cometidos desde la Administracion gubernamental, la necesidad de contar con un meca-
nismo de persecucion delictiva confiable que no dependa de la voluntad de 6rganos sospechados
de complacencia y del que podrian haberse valido los imputados.

Se parte de la base que el fiscal, como 6rgano estatal de persecucién punitiva,
no permita (ni obstaculice) una represion eficaz de ciertos delitos que tocan muy de cerca al Esta-
do. Esta preocupacion debe alertar acerca de la necesidad de contar con una organizacion institu-
cional del Ministerio Publico -sin perjuicio de las existentes- que, mediante instancias de control
(interno y externo), ofrezca garantias de independencia del poder (sobre todo del poder politico).
Razones como las apuntadas han llevado a propugnar sistemas procesales que confieren una facul-
tad de persecucion penal autdnoma reconocida por normas supra-constitucionales, a quienes se
presentan como victimas (a través de la figura del querellante autbnomo), como Gnico medio para
obtener una respuesta adecuada de la justicia penal. En materia de derecho penal significaria un

aporte relevante para entender y mejorar la realidad juridica el lograr un sistema que, ademas de

32 «|_a Dogmatica juridico-penal se ocupa del Derecho Penal como norma, la Criminologia como hecho, y la Politica
Criminal como valor”. Mir Puig, Santiago, “Derecho penal. Parte General”, 72. N. Tesis, Edicidn, Buenos Aires, 2001,
p. 60.



ser eficiente, garantice que la reaccion punitiva del Estado resulte adecuada y congruente al dere-
cho vigente.

Recientemente buena parte del debate constitucional se ha centrado en la for-
ma como la Constitucion ha ‘refundado’ el Poder Judicial. “Un Estado de Derecho reclama insti-
tuciones vigorosas y poderes judiciales independientes. La nocion de independencia judicial impli-
ca, entre otros elementos, que el juez no ha de tener mas subordinacion que a la ley y ello incluye
independencia de distinta indole: independencia politica frente al Poder Ejecutivo; independencia
funcional frente a otros drganos judiciales; independencia econdmica frente a otros poderes,
etc.” . La relacion del juez frente a la ley sefiala un &mbito de accién del ejercicio de la funcién
judicial que obliga a representar el cumplimiento de su deber al objeto mismo de la funcion legis-
lativa.

La relacién intrinseca entre la actividad del juez y la accion del legislador
margina en principio aun a la misma funcion ejecutiva. Por ello su fuente natural sera la ley con
todo lo que ello conlleva.

El capitulo se completa con el examen de procedimientos en el ambito proce-
sal penal y con la exposicion de reflexiones sobre el rol de los principios de legalidad y de oportu-
nidad. Aun cuando no haya acuerdo doctrinario sobre su funcion en el proceso éstos no deben ale-
garse en razones de Politica Criminal, si bien durante el mismo se plantean cuestiones o aspectos
de indole factica que son reveladoras de un conflicto penal, en modo alguno, constituyen verdade-
ros motivos de Politica Criminal. Tratdndose de valores que hacen a la norma penal no parece ad-
misible que se fijen pautas de aplicacion desde la legislacion ya que tales fundamentos no podrian
considerarse argumentos o politicas de Estado, en el caso, simplemente se trata de cuestiones de
preferencia o conveniencia procesal.

Por su parte el principio de legalidad garantiza, para la concreta aplicacion de
la justicia penal, que se dara un trato igualitario a los ciudadanos y ello impone la aplicacion igua-
litaria de las normas penales. El principio de oportunidad no puede exceptuar que una autoridad
determine, de algun modo, la aplicacion de las normas penales y con ello se lesione el mandato de

igualdad que impone la Constitucion.

% cCarrillo Florez, Fernando, “Los retos de la reforma de la justicia en América Latina”, Departamento de Asuntos
Juridicos Internacionales, Organizacion de los Estados Americanos, Publicaciones, Washington, EE UU, 2005, p. 7.



Para ello, el modelo constitucional establece limites a la politica criminal de
acuerdo a los principios de legalidad y certidumbre, consiste en el ejercicio de una politica crimi-
nal racional -limitada- fundamentada en el respeto por la dignidad humana y de los derechos fun-
damentales. La politica criminal no debe ser expansiva y debe dejar espacio para la aplicacion de
otro tipo de politicas, no debe hallarse aislada del resto de las politicas de estado y su limite esté en
el respeto a las garantias.

Al respecto y como anticipo del tema en estudio (el juicio abreviado) que di-
mana del principio de oportunidad, Binder sefiala que “uno de los usos de la palabra simplificacion
del proceso, en ciertos contextos concretos de la discusion de la politica criminal, puede esconder
una visién profundamente autoritaria del proceso penal” .

Por ultimo en el capitulo, a la hora de examinar los presupuestos sobre la op-
cion legalidad y/o oportunidad, cada uno de estos principios resalta distintas partes de la regula-
cioén juridico-penal. La legalidad se sitGa del lado de las teorias absolutas de la pena mientras que
la oportunidad se inclina hacia la ubicacion de los fines del Derecho Penal y hacia las teorias rela-
tivas de la pena. La relacion entre legalidad y oportunidad es un problema de implementacion del
derecho antes que un problema teorico juridico, por ello, los casos de oportunidad deben ser de-
terminados con precision en la norma para resguardar la igualdad y el Estado de Derecho, distan-

ciado de razones politico-criminales.

VI. EL PLEA BARGAINING NORTEAMERICANO

Como punto de partida describiré la préctica del plea bargaining en los Esta-
dos Unidos para explicar sus fines dentro del sistema, intentando ubicar su aplicacion con respecto
a la distincién entre los sistemas acusatorio e inquisitivo y si su practica en los hechos tiende a
atenuar la diferencia entre ambos. Asi también, analizar si el sistema estadounidense, tal como lo
consideran algunos juristas anglosajones, por la forma en que realmente opera en la actualidad se
parece mucho més a un sistema de justicia no contradictorio de orden administrativo. Académicos
y abogados discuten los méritos del mismo desde una perspectiva mas amplia. Los partidarios del

modelo angloamericano descartan el proceso inquisitivo por considerar que éste resulta limitado

% Binder, Ibid. cite nota 5, p. 67.



para proteger los derechos fundamentales, como asi también, consideran a los jueces del sistema
continental simples funcionarios del Estado.

Este procedimiento es mencionado habitualmente como el antecedente prima-
rio del régimen de juicio abreviado que dio origen en nuestro pais a la ley 24.825, aunque esto no
es compartido por algunos autores. A partir de la comparacién de ambos sistemas podran apreciar-
se algunas diferencias con el sistema americano, ello se desarrollaré en el apartado correspondiente
del estudio.

En el mismo se encuentra implantada una institucion que resulta distintiva; se
establece un mecanismo de solucion negociada del caso penal entre el fiscal y el abogado defen-
sor. Se la concibe como un acuerdo mediante el cual la acusacion se allana a pedir una sentencia
mas benigna, abandonar alguno de los cargos o dar alguna otra ventaja al acusado a cambio de que
éste se declare culpable lo que evita la celebracién del juicio oral por jurado®.

La concepcidn que se tiene del proceso penal americano de que el acusado
debe ser condenado por un jurado luego de un proceso contradictorio en el que la defensa pueda
discutir con el ministerio publico acerca del fundamento de la acusacion sélo tiene un valor simbo-
lico, la realidad es otra pues en muchos casos no se alcanza el juicio oral y publico®.

La defensa estandar de plea bargaining se basa en que la admisién de culpa-
bilidad ahorra tiempo y dinero, reduce la incertidumbre y otorga ciertos poderes a las partes me-
diante la libertad de eleccion del procedimiento y los costos a cargo de las partes de realizarse el
juicio.

Asi razones simplemente utilitarias favorecen el tipo de juicio negociado que
exige a los prosecutors el mantenimiento del mismo nivel de condenas que en afos anteriores. Se
estimaba en 1971, que una reduccion aproximada entre el ochenta y el noventa por ciento de de-

claraciones negociadas demandaria que se duplicaran los medios humanos y técnicos de la admi-

% El término “Plea Bargaining” no tiene traduccion equivalente en nuestro idioma. Una traduccion literal del término
seria una declaracién (plea); negociada o pactada (bargaining). Este proceso consiste en las concesiones que el fiscal
realiza a cambio de obtener la admisién de culpabilidad del imputado. En principio hay dos tipos de plea bargaining;
en uno el imputado admite su culpabilidad a cambio de una recomendacién del fiscal para que el juez imponga una
pena determinada, 0 no imponga penas a cumplir consecutivamente en casos de concurso real. En el otro caso, el fis-
cal acusa por un hecho mas leve, o bien imputa menor cantidad de hechos cuando se trata de sospecha de un concurso
real. Dado que la decision acerca del contenido de la imputacidn es exclusiva del fiscal su decisidn, en principio, no
puede ser revisada judicialmente. El fiscal ofrece reducir los cargos o solicitar una sentencia determinada, la concesion
del imputado en cambio es siempre la misma: su admisién de culpabilidad

% Carri6, Alejandro, "El enjuiciamiento penal en la Argentina y en los Estados Unidos", Eudeba, Buenos Aires, 1990,
p. 98.



nistracién de justicia, en tanto que una reduccion al setenta por ciento exigiria triplicarlos, segin
expusiera el Chief Justice Burger en "Santobello vs. New York", caso que se analizard méas adelan-
te en el trabajo.

Algunos textos modernos sefialan que el procedimiento de partes angloameri-
cano no es una descripcién cabal de lo que realmente ocurre en los tribunales penales. Entienden
que el Gran Jurado es una herramienta del fiscal y que a través de las declaraciones de culpabili-
dad (guilty pleas), consecuencia de meticulosas negociaciones entre fiscal e imputado, se dispone
de muchos mas casos que los que son llevados a juicio. Que tales negociaciones, a veces combina-
das con sistemas de reglas de determinacion judicial de la pena, establecen regularmente la senten-
cia a ser impuesta al acusado. Se reconoce del mismo modo que en los casos que culminan sin
juicio la informacion sobre los hechos que recibe el juez, més alla del reconocimiento de culpabi-
lidad del propio imputado, serd presentada de manera sumaria -escrita- antes que en forma oral.
Mas importante adn, la Gnica determinacion genuina realizada por las instituciones de la justicia
penal acerca de si el acusado es realmente culpable, es llevada a cabo por la policia y por el fiscal
y no por el jurado o por el juez (quien simplemente acepta la decision voluntaria e inteligente del
acusado de renunciar al juicio) .

Sin embargo, aun cuando el plea bargaining y la discrecionalidad del fiscal
puedan decidir sobre la mayoria de los juicios a través de una declaracion de culpabilidad, a veces,
estos métodos son apreciados como propios de un sistema autonomo. En las discusiones sobre las
ventajas y desventajas de este procedimiento del derecho angloamericano es poco frecuente que se
reconozca que en la mayoria de los casos la primera imputacion que recibe la persona acusada es,
de hecho, la decision administrativa de un funcionario estatal (el fiscal) que desempefia sus fun-
ciones de modo esencialmente inquisitivo.

La conformidad con la pena por parte del acusado tras el acuerdo con quien
detente la pretension estatal remite a las practicas persuasorias permitidas por el secreto en las re-
laciones desiguales propias de la inquisicion *. Estos mecanismos simplificadores no solucionan el
problema de la ineficacia sino que lo ocultan. No son, ni mas ni menos, que la renuncia a princi-
pios fundamentales del sistema penal, asi también, no constituyen remedio alguno para la inefica-

cia del procedimiento penal sino tan solo paliativos que, la mayoria de las veces y casi exclusiva-

%" Binder. Ibid. cite nota 5, p. 188.
% Ferrajoli Luigi, “Derecho y razén”, Ed. Trotta, Madrid, Espafia, 1989, p. 748.



mente intenta ocultar esa ineficacia®°. No obstante han sido adoptados en las Gltimas décadas con
diversa amplitud y alcance por diferentes estados.

La critica estandar del plea bargaining se basa en que las admisiones de cul-
pabilidad debilitan la prueba mas alla de duda razonable las audiencias contradictorias y otras ga-
rantias procesales, y frecuentemente, la mayoria de estas objeciones conciernen a criterios procesa-
les en lugar de reproches de derecho penal sustantivo.

El sistema deriva directamente de una nocién acusatoria en que las partes se
presentan como adversarios autonomos e iguales ante el tribunal y que el tribunal no es un elemen-
to independiente de la administracion de justicia estatal sino por el contrario un arbitro de las dis-
putas existentes entre las partes. Asi como éstas controlan el modo en que se presenta la prueba
durante el juicio, ingresando sélo aquella informacidn que se considera relevante para la presenta-
cion del caso que se pretende considerar, también pueden, antes del juicio o fuera del tribunal,
establecer un acuerdo que ponga fin a la disputa de la manera que consideren adecuada.

Si bien en un primer momento, en el proceso penal americano, la declaracién
de culpabilidad del acusado no eximia al Estado de celebrar el juicio oral con todas las garantias
(caso "Wigh v. Rindskopt™ afio 1877), a fines del siglo XIX y principios del XX, debido a lo costo-
so de la tramitacion de los juicios y al tiempo que insumia su sustanciacién comenzé a imponerse
la concepcidn contraria. La 142 Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos, que obligaba a
los Estados a no privar de la vida, la libertad, o de la propiedad sin el debido proceso legal a nin-
guna persona, COmo Yya se expuso, comenzo a debilitarse.

En este sistema; el caracter ejecutivo de la persecucion penal, de acuerdo al
articulo 1l de la Constitucion Federal de los Estados Unidos; corresponde al Poder Ejecutivo, con-
secuentemente, la posibilidad de que las decisiones del fiscal puedan ser controladas por un 6rgano
ajeno al Poder Ejecutivo representaria un problema constitucional, vinculado al principio de la
division de poderes .

Al acuerdo se llega por medio de la negociacion entre el ministerio pablico y

la defensa, acuerdo autorizado por la ley*’. Para ello se le reconoce al primero una discrecionali-

%9 Maier, Julio B. “;Es posible todavia la realizacion del proceso penal en el marco de un Estado de Derecho?” en
Revista de Ciencias Juridicas ¢Mas Derecho? n° 1, Ed. Di Placido, Buenos Aires, 2000, p. 271.

0 Bovino, Alberto, "La persecucion penal publica en el derecho anglosajon”, Revista Pena y Estado, n° 11, "Ministerio
Plblico™, Buenos Aires, 1997, p. 35y ss. "United States v. Cox", 342, F.2d 167; "Newman v. United States" 382 F. 2d
479; "Morrison v. Olson", 487, U.S. 654,691.

* Rule 11 (e) (i) Federal Rules of Criminal Procedure.



dad absoluta, el principio de oportunidad irrestricta le permite tomar la decision de determinar
cuando hay que llevar a cabo una investigacion, de establecer en qué casos se puede garantizar
inmunidad a un testigo o en cuales se puede negociar la declaracion de culpabilidad del acusado,
qué tipo de recomendaciones hacer al tribunal, en definitiva, decide si, cuando, como y por qué
cargos acusar a un sujeto, pudiendo renunciar a la accién penal luego de haberla iniciado 2.

Las ventajas que ofrece el ministerio publico a cambio de la declaracion de
culpabilidad han recibido duras criticas por parte de algunos autores americanos, quienes dicen,
que importaria penalizar a aquellos imputados que deciden ejercer un derecho constitucional al
llevar su caso a juicio**.

El enfoque dominante, con relacién a las admisiones de culpabilidad, se cen-
tra en valoraciones de orden procesal. Este no tiene en cuenta otros valores fundamentales como
juicio contradictorio, publicidad, adecuada retribucion, vindicacion de las victimas y de las normas
penales.

El “plea bargaining” consiste en la obtencidn por el acusado de una serie de
concesiones oficiales a cambio de declararse culpable; es decir, se trata de una institucion consis-
tente en un give and take en donde el acusado cuando se declara culpable esta esperando recibir un
tratamiento menos severo (lenient treatment) por parte del 6érgano jurisdiccional. El acuerdo tiene
lugar durante la etapa del arraingment, que se da cuando el imputado ha sido notificado de la acu-
sacion, leyéndosele el indictment o la information para que se pronuncie acerca de los cargos for-
mulados.

Por otra parte, hay quienes discuten si el “plea bargaining” se encuentra pro-
cesalmente (penal) adecuado. En el sistema el tribunal no funciona como érgano del Estado obli-
gado a indagar sobre los hechos, en realidad, aplica reglas practicas para alcanzar la verdad que
permitan considerar que el resultado es justo. El tribunal se ocupa entonces de resolver disputas
entre partes iguales, y si bien en los casos penales se aplican reglas especiales en su organizacion,
un caso penal no es nada mas que un litigio comun; el Estado como cualquier particular en un caso

civil de responsabilidad contractual o extracontractual; es s6lo una entidad que puede acudir al

*2 Conso, Giovanni, "Pubblico Ministero e accusa penale”, Bologna, 1979, p. 269.

3 Bovino. Ibid. cite nota. 50, p. 57, con citas de Langbein, Christie Nils, Wright Bruce y otros; Schiffrin,

Leopoldo, "Corsi e Ricorsi de las garantias procesales penales en la Argentina"; "A propésito del juicio abreviado",
Congreso Internacional de Derecho Penal, 75° Aniversario del Cédigo Penal, Comisidén V, "Garantias y bien juridico”,
Cuaderno de Ponencias, sin numerar, con citas de Kamisar, La Fave e Israel, Buenos Aires, 1997.



tribunal a presentar un reclamo que debe ser satisfecho y el imputado no es ni mas ni menos que la
parte de quien se pretende obtener la satisfaccion de ese reclamo. Exactamente como en un caso
civil, si el demandante decide desistir de su pretension o si el demandado reconoce su responsabi-
lidad y acuerda con la satisfaccion exigida, no subsiste disputa alguna que el tribunal pueda resol-
ver. Y como tal las partes pueden resolver sus discrepancias conjuntamente a través de algun tipo
de acuerdo. Si lo hacen el tribunal no buscara saber si el resultado es justo y/o conforme con la ley,
porque al pactar se produce el efecto de eliminar la controversia que éste puede arbitrar.

Por otra parte la inversion de la presuncion de inocencia es uno de los princi-
pales problemas que plantea el sistema de plea bargaining. Tanto el fiscal como el defensor parten
de la base de que el acusado es culpable y celebran acuerdos que presuponen la responsabilidad
del hecho que se le imputa.

Las partes solo pueden influir sobre la pena a aplicar indirectamente a traves
de la determinacion de los puntos de la acusacion, siempre que el juez no renuncie a ser él quién
fije la misma. Se habla entonces de charge bargaining donde el objeto de los acuerdos no es la
pena misma sino la cantidad y gravedad de las pretensiones penales que se haran valer ante el tri-
bunal, ello tiene carécter vinculante para el juez, quien no puede examinar otros cargos que aque-
llos propuestos por el fiscal. Esta variante representa para el acusado un beneficio aparente debido
a que realiza concesiones sin obtener a cambio ninguna seguridad en cuanto a su situacién proce-
sal. Por otro lado, generalmente, éste desconoce que las penas por delitos cometidos en concurso
ideal suelen ser cumplidas simultaneamente como que la duracion efectiva de su ejecucion no esta
dada en la préactica por el limite maximo sino por el limite mismo del marco penal.

Entiendo oportuno sefialar que en Estados Unidos el plea bargaining co-
menzo a utilizarse de modo significativo en la segunda mitad del siglo XIX 'y en los comienzos del
XXy a modo de critica, que degrada garantias estructurales, permite que los fiscales ejerzan un rol
judicial neutral y facilita el trabajo del abogado defensor que en su contexto pretende evitar el jui-
cio publico. Asi también; la negociacion socava la exactitud del proceso, el trato de igualdad y la
percepcion de justicia; debilita la prueba més alla de lo razonable poniendo en situacion de riesgo
a los acusados inocentes, autodeclarados culpables, en razon de conveniencia procesal.

En definitiva, el controvertido procedimiento y la discrecion del fiscal
pueden decidir el destino de la mayoria de los acusados y s6lo ocasionalmente, estas practicas son

percibidas como un sistema penal autbnomo.



Reconocimiento de culpabilidad

El “guilty plea”, frecuentemente, permite disponer de los casos penales evi-
tando como se mencionara, la realizacion del juicio y la necesidad para el Estado de demostrar la
culpabilidad del acusado. Se trata de una declaracion -oral- que implica reconocimiento de culpa-
bilidad que puede ser prestada ante el tribunal por el propio imputado, y/o por su defensor, y con
ella se renuncia a todo un catalogo de derechos reconocidos constitucionalmente.

El fiscal (norte)americano cuenta con un amplisimo poder negociador. Tiene
la facultad de retirar cargos o de abstenerse de traer otros nuevos y esta circunstancia convierte al
juez en un ratificador de lo que las partes hayan convenido, quitando al magistrado su caracter de
organo decisor.

El requisito basico para la aceptacion del acuerdo, que hasta el afio 1968 era
verbal, es que debe efectuarse por escrito y consignarse en los autos procesales. Corresponde ase-
gurar la voluntariedad del acuerdo (que el acusado comprenda los cargos), la pena del delito y to-
das sus consecuencias puesto que, como se dijo; éste renuncia al derecho de no declararse culpa-
ble, al juicio por jurados, al careo con los testigos de cargo; reconociendo que todas las afirmacio-
nes hechas en presencia de su abogado pueden ser utilizadas en su contra por haber incurrido en
perjurio o falso testimonio *.

También declina a objetar un allanamiento ilegal, una requisa infundada o
detencion ilegal. Derechos irrenunciables en nuestro sistema de raigambre europeo continental. Si
contrariamente, denuncia que la confesion fue ilegalmente obtenida la ‘plea’ y la sentencia deben
ser anuladas, por ello la presencia del defensor en el acuerdo resulta fundamental, salvo que el
acusado haya dado muestras de conocer las consecuencias de su admision.

Como se explicd, las partes no se encuentran en igualdad de posicion en el
proceso americano. Inicialmente, la ubicacion del Ministerio Publico aparece predominante ya que
la evidencia que posee no siempre la exhibe en su totalidad a los defensores particulares, tal es asi
que la defensa debe esperar el momento oportuno para negociar debido a que la ausencia de con-
trol sobre la actividad probatoria podria acarrear a acordar una pena estricta para alguno de sus
defendidos, y al tiempo, una disminucion o retiro de los cargos para otros imputados en el mismo

hecho. Como vemos los criterios empleados en este procedimiento no responden a un puro retri-

* Rule Il, (e. 5), Federal Rules of Criminal Procedure.



bucionismo, es mas, estd exonerado de otras criticas debido a los elevados indices de criminalidad
en este pais y a que el sistema no resistiria iniciar un proceso por cada ilicito que se verifique.

Varias son las razones que pueden llevar al fiscal a entablar negociaciones
con el imputado, en general las concesiones que efectia obedecen a distintos propositos (priorida-
des en la aplicacién de la ley federal, naturaleza y gravedad del delito, efectos preventivos de la
persecucion, historia criminal del imputado, etc.). Empero debe quedar igualmente en claro que el
imputado no tiene un derecho constitucional regulado a negociar su plea, si el fiscal no quiere ne-
gociar éste no tiene recurso alguno para lograrlo, aun cuando sea claramente discriminatorio *.

Resulta irrealista objetar al agente fiscal por la discrecionalidad y posibilidad
que tiene de determinacion de la pena. El sistema de justicia americano se ha desarrollado asi por-
que el procedimiento acusatorio tradicional se ha tornado practicamente ineficiente teniendo en
cuenta los indices de criminalidad y la dimension de los recursos judiciales. Cuando los procesos
eran mas sencillos cada imputado podia tener un juicio por jurado pero a medida que la compleji-
dad del modelo aumentd se consider6 razonable que se busquen soluciones mas rapidas, y eficien-
tes, que resulten adecuadas a estas circunstancias.

Aunque no emerja del proceso norteamericano el principio de busqueda de la
verdad-correspondencia o verdad historica, el magistrado que recibe el reconocimiento de respon-
sabilidad de un acusado (guilty plea), ademas de verificar su voluntariedad y real conocimiento,
debe verificar que concurran con una base factica idonea para arribar a la sentencia. Si esta cir-
cunstancia no estuviera presente la declaracion del imputado sera considerada de no culpabilidad
(not guilty).

Llegado a este punto no es posible afirmar que la aceptacion de culpabili-
dad sea es equivalente a nuestra confesion. En el sistema estadounidense el jurado se pronuncia a
través de un veredicto sobre la culpabilidad del imputado. Este se diferencia de cualquier otra de-
cision judicial; es pronunciado por legos sobre los hechos del caso que el tribunal puede aceptar o
rechazar para fundar su decision. En la resolucion de condena judgment of conviction debe estar

fundado el veredicto de culpabilidad por parte del jurado.

** Cabezudo Rodriguez, Nicolas, “El Ministerio Publico y la justicia negociada en los Estados Unidos de Norteaméri-
ca”, Colmenares, Granada, Espafia, 1996, p. 44 ss.



VIIl. PROVINCIA DE BUENOS AIRES
Ley 11.922 y sus modificaciones

“La celeridad procesal implica mucho mas que rapidez en el tramite de expe-
dientes. Es un requisito indispensable para asegurar la garantia constitucional del debido proceso
legal y el derecho de defensa en juicio.

La justicia lenta no es justicia. Cada vez que una causa prescribe por el paso del tiempo es

una nueva frustracion del sistema. Y por mas que se repartan culpas entre los operadores,
las victimas no saciaran jamas su sed de justicia y los verdaderos responsables del delito
seran congraciados con la impunidad™.

Con estas palabras“®, en el diario Hoy de la ciudad de La Plata, la Procurado-
ra bonaerense impulso en el afio 2006 los juicios abreviados para casos de flagrancia. Para esa
fecha, segln la entrevistada, los casos que se estaban juzgando en los distintos Departamentos Ju-
diciales de la provincia, en juicios orales y publicos, correspondian a hechos delictivos cometidos
entre los afios 1998 y 2000 y segun sus declaraciones al medio “(...) la modalidad del juicio abre-
viado para delitos con penas de hasta seis afios de prision es un instituto procesal que se utiliza,
precisamente, a partir de la reforma del 98”.

La reproduccién de la nota que encabeza la presentacion del ejercicio del ins-
tituto en la provincia de Buenos Aires, constituye un modo de reafirmar que el movil que impulsa
su aplicacion en este &mbito no escapa a lo general. Ineficacia, exceso de burocracia, fundamen-
talmente morosidad y otros males trataron de solucionarse en el servicio de Justicia bonaerense, en
octubre de 1998, con la puesta en marcha de la reforma procesal penal (ley 11.922) cuando se paso
al sistema acusatorio y éste a poder de los fiscales y a la oralidad plena.

Segun el articulo 282 de ese Cddigo, la investigacion penal preparatoria debe
practicarse en un plazo de cuatro meses, a contar de la detencidn del imputado o de la toma de
conocimiento del hecho. Del mismo modo prevé que, si el plazo es insuficiente, el fiscal dis-
pondra, fundamentadamente, la prorroga en hasta dos meses mas, “segun las causas de la demora y
la naturaleza de la investigacion” y en casos excepcionales debidamente justificados por su grave-

dad o dificil investigacion, la prérroga dispuesta podra ser de hasta seis meses”, precisa el articulo.

“® Falbo, Marfa del Carmen, Procuradora de la provincia de Buenos Aires, con titulo “El juicio que abrevia los tiempos
en la provincia de Buenos Aires”, Fuente: Diario Hoy, La Plata, 2 de junio de 2006, p. 6



Demas esta decir que la nueva ley de enjuiciamiento no soluciond la profunda
crisis que atravesaba el sistema judicial de la provincia. Para paliar el atraso en la resolucion de los
casos penales optd también, como salida mas cercana, por una flexibilizacion, introduciendo el
nuevo instituto como un remedio para posibilitar la descompresion del sistema.

Su posterior modificacion por ley 12.059, introdujo algunos cambios pero
mantuvo como limite para admitir la via abreviada hasta antes que se fije la fecha del debate, per-
mitiendo en su caso, la posibilidad de no celebrar la audiencia oral.

El art. 397 considera distintas oportunidades para su tramite.

1). La oportunidad del art. 334, es decir, la requisitoria fiscal de citacion a juicio ante el juez de
Garantias, en este caso, la conformidad con la calificacién y la pena pedida por el fiscal puede ser
prestada por el imputado y su defensor hasta la instancia del art. 336, esto es, hasta el término que
determina el codigo (15 dias) que tienen los nombrados para oponerse a la elevacion o para oponer
excepciones. 2). Si en la oportunidad el fiscal no hubiera pedido el tramite del instituto, formulan-
do simplemente la requisitoria, éstos podran solicitar la abreviacion del juicio en el mismo plazo.
En este caso, el Juez de Garantias debera convocar a una audiencia a las partes en forma inmediata
y en la cual el fiscal debera manifestar si acepta la solicitud, debiendo en caso afirmativo, estimar
la pena que estime corresponda con la que el imputado y su defensa deberan conformarse. 3). El
tercer supuesto esta dado por el ultimo parrafo del articulo, en cuanto faculta a las partes a acordar
el trdmite hasta que se fije la audiencia oral, es decir, hasta que se resuelvan las cuestiones que
refiere el art. 338, en la audiencia ante el Tribunal*’ . Este ser4 el Gltimo supuesto para formular la
peticion de abreviacion, pero fundado en razones de economia procesal, puede presentarse direc-
tamente ante el tribunal oral, quedando a cargo de éste la resolucion. En este supuesto, dictara sen-
tencia sin mas tramite en el plazo de cinco dias y no podra imponer una pena superior a la solicita-
da por el agente fiscal, pudiendo asimismo, absolver al imputado cuando asi lo considere. Regiran
en lo pertinente, las reglas del veredicto y la sentencia fundada en las constancias obrantes en la
investigacion preliminar (arts. 398 y 399).

No obstante no escapa a agudas criticas. Juzgaron la reforma bonaerense co-
mo la transicion hacia un sistema mas inquisitivo ain que el nacional, con la investigacion a cargo

de la policia y la confusion de funciones de direccidn de la instruccion y de sentenciante en un solo

" Seguin Ley 13.260. El Fiscal formulara su solicitud de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 335, acompafiando la
conformidad mencionada en el articulo anterior. Las partes podran acordar el tramite del juicio
abreviado hasta treinta (30) dias antes de la fecha fijada para audiencia del debate oral.



magistrado, hacia uno netamente acusatorio en el que se quito al juez de primera instancia la ins-

truccion.

Ultima reforma provincial
Ley 13.943, modifica articulos de la Ley 11.922%

La reforma al Cdédigo de Procedimiento Penal y a las leyes 12.061, 5.827
y 13.433, segun aquellos que la cuestionan, aparece a resultas de la profunda crisis de inseguridad
que afecta a la Provincia, debido principalmente a la presion mediatica y a las demandas sociales
contra magistrados que han ordenado excarcelaciones anticipadas a delincuentes y que posterior-
mente aparecieron en los medios como responsables en graves delitos*°. En términos de oportuni-
dad el proyecto se enmarca en los discursos que procuran resolver la problematica de seguridad a
través del endurecimiento del sistema penal.

Aparece claro que esta propuesta procura condicionar a los jueces para
limitar las excarcelaciones en la provincia de Buenos Aires. Retomando el tema en estudio, pode-
mos decir que no son muchas las modificaciones efectuadas en la nueva ley respecto al juicio
abreviado, sin duda la mas importante es la facultad del MPF de aplicarlo en aquellos casos en los
que estimare suficiente la imposicion de una pena privativa de la libertad no mayor de quince (15)
afios>°.

Como podemos observar; de los seis afios que autorizaba el cddigo ante-
rior, desde del primer dia de marzo de 2009 se facultara al encargado de la investigacion que re-
suelva; a través de este procedimiento, causas que por la pena en expectativa sean consideradas
mas graves. A partir de esta modificacion son pocos los casos que quedaran en la practica con po-
sibilidad de obtener una condena por medio de un juicio oral y publico. Por otra parte, casi la tota-
lidad de los hechos que procese este sistema seran tramitados mediante un procedimiento que,
como dijimos, restringe garantias constitucionales y que fueron pensados como mecanismos de

excepcion. Ademas considero, que la induccion que se realiza desde la nueva ley hacia el tramite

*8 promulgacion: 15/01/2009. Publicacion en el B.O.: 10/02/2009, puesta en vigencia a partir del 1/3/09.

*% Seguin opinién del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) la reforma contiene graves problemas de constitu-
cionalidad vinculados fundamentalmente con la violacion de las normas relativas a la aplicacion de la prisién preven-
tiva y a los medios idoneos para controlar judicialmente la privacion de libertad de una persona debido a que su orien-
tacién politico criminal contraria las normas de los tratados de derechos humanaos ratificados por nuestro pais.

% Articulo 395: Solicitud. Si el Fiscal estimare suficiente la imposicion de una pena privativa de la libertad no mayor
de quince (15) afios o de una pena no privativa de la libertad, procedente aiin en forma conjunta, podré solicitar el
tramite del juicio abreviado. El imputado y su defensor, también podran solicitarlo.



abreviado a modo de abarcar una mayor cantidad de casos, desnaturaliza ain mas el debido proce-
SO.

La reforma procesal penal impulsada por el Poder Ejecutivo provincial
procura una mayor aceptacion del procedimiento a partir de generalizar la prision preventiva, ello
producira en los hechos una manda para los jueces en la aplicacion de la misma como regla, salvo
para delitos de escasa lesividad que no amenazan con la imposicion de una pena privativa de liber-
tad y para las situaciones enumeradas en el texto del articulo 159°! del ritual en clara contradic-
cion a la normativa procedimental del Codigo nacional.

En ese ambito (nacional) puede observarse que cada vez es mayor la nece-
sidad de instituir la prision preventiva como medida excepcional -no como regla- y que ésta no
debe ir més alla del plazo razonable. Recientemente la Camara Nacional de Casacion (30/10/08)
en pleno resolvio que no basta en materia de excarcelacion o eximicion de prision para su denega-
cion la imposibilidad de futura condena de ejecucion condicional, o que pudiere corresponderle al
imputado una pena privativa de la libertad superior a ocho afios (arts. 316 y 317 del CPPN.), sino
que deben valorarse en forma conjunta con otros parametros tales como los establecidos en el arti-
culo 319 del ordenamiento ritual a los fines de determinar la existencia de riesgo procesal . Se
puede apreciar claramente en el fallo que se evalu6 la procedencia del beneficio excarcelatorio a la
luz de las pautas proporcionadas en los reiterados fallos dictados al respecto por la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos .

Una interpretacion personal de la reforma es que en aras de instalar en la

provincia una politica criminal que permita alejarse de la crisis de inseguridad y de los repetidos

> Articulo 159: Alternativas a la prisién preventiva. Cuando se tratare de imputados mayores de setenta

(70) afos, o que padecieren una enfermedad incurable en periodo terminal, o0 cuando se tratare de un mujer en estado
de gravidez o con hijos menores de cinco (5) afios y siempre que el peligro de fuga o de entorpecimiento probatorio
pudiera razonablemente evitarse por aplicacion de otra medida menos gravosa para el imputado, o de alguna técnica o
sistema electronico o computarizado que permita controlar no se excedan los limites impuestos a la libertad locomoti-
va, el juez de garantias impondra tales alternativas en lugar de la prision, sujeta a las circunstancias del caso, pudien-
do establecer las condiciones que estime necesarias.

52 “E| principio constitucional es que la libertad individual debe ser la regla general y que s6lo por excepcion

y sobre la base de razones legales y con la intervencion de autoridades competentes puede ser restringida con anterio-
ridad a una sentencia condenatoria, por lo cual para mantener ese estado no es necesario invocar

razones 0 motivos. En todo caso los fundamentos deben existir s6lo para privar a una persona de lo que es el estado
que, normalmente y por regla general, debe gozar”. Causa 7480 del registro de la Sala Il caratulada “Diaz Bessone,
Ramdn Genaro s/recurso de casacién”, p. 140.

>3 Caso Tibi vs. Ecuador, entre otros, la Corte IDH reiter6 que: “la prision preventiva es la medida més severa que se
le puede aplicar al imputado de un delito, motivo por el cual su aplicacidén debe tener un caracter excepcional, en vir-
tud de que se encuentra limitada por los principios de legalidad, presuncion de inocencia, necesidad y proporcionali-
dad, indispensables en una sociedad democratica”, parrafo 106.



cuestionamientos hacia el Poder Judicial, al mismo tiempo procura, limitando las medidas de ate-
nuacién del encierro preventivo y restringiendo todas las excarcelaciones, un acortamiento de los
procesos penales operando en exceso el procedimiento en estudio. Por lo pronto entiendo que, di-
latar el encierro preventivo, generara en el corto plazo un notable incremento en la tasa de prisio-
nizados sin condena en las ya superpobladas carceles bonaerenses.

Respecto al analisis del mecanismo, otras reformas a la ley 11.922 se en-
cuentran en los articulos de la ley 13.943 que se mencionan a continuacion.

a). Desde la perspectiva de la oportunidad se modifico el art. 6 CPP conce-
diendo mayor participacion a la victima y al particular damnificado >* sin perjuicio que en el parra-
fo tercero expresa que la participacion de éstos no alterara las facultades concedidas por la ley de
Ministerio Publico al agente fiscal y en el siguiente que: “El ejercicio de la accion no podré sus-
penderse, interrumpirse, ni hacerse cesar, excepto en los casos expresamente previstos por la ley”
férmula que contenia el mismo articulo segun ley 12.059. Asimismo se mantuvo sin cambios sus-
tanciales el parrafo tercero del art. 56 en cuanto a la posibilidad de aplicar criterios de oportunidad
en cualquier etapa del proceso a través del instituto de juicio abreviado.

b). El procedimiento mencionado como “salida o acuerdo alternativo” al
juicio oral, sin duda, se trata del instituto en estudio y aparece en la nueva ley en los Gltimos parra-
fos del art. 338°° fijando como limite para realizar la audiencia respectiva ante el Tribunal hasta
treinta (30) dias antes de la fecha fijada para el mismo como ultimo plazo, ratificando lo determi-
nado en el art. 397 de la ley 13.260.

Oportunamente se menciond la reforma del art. 395, (ley 12.059), respecto
a la facultad del fiscal de solicitar el procedimiento en casos que tengan una pena inferior a 15
afios. Se introdujo como agregado en el art. 398, segun ley 13.260 al final del inc. 1, la clausula
“respetando el principio de congruencia” que considero redundante por cuanto de no observar di-
cho principio estaria, implicitamente, vulnerando la garantia constitucional, y se agrego6 un ultimo
inciso que expresa: “En los casos en que se formule la peticién ante un 6rgano colegiado, actuara

un (1) solo Juez, quien debera sustanciarlo y resolverlo”.

> Actualmente quedé redactado: Articulo 6°: Accién Piblica. La accién penal publica corresponde al Ministerio
Publico Fiscal, sin perjuicio de la participacion que se le concede a la victima y al particular damnificado.

% «|_as partes podran acordar la realizacién de una audiencia oral y ptblica a fin de tratar salidas alternativas al juicio
oral, la que debera celebrarse, segln corresponda, hasta treinta (30) dias antes de la fecha fijada para la audiencia del
debate oral. Cuando en la audiencia no se arribare a un acuerdo alternativo, decaera para las partes el derecho de pro-
poner acuerdos ulteriores y el caso debera resolverse mediante juicio oral y publico”.



c). Por dltimo se suprimié el segundo parrafo del art. 402 por el cual se
facultaba al particular damnificado a interponer recurso casatorio cuando la sentencia resulte abso-
lutoria. Esta incidencia tiene que ver con la supresion del Tribunal de Casacion provincial reem-
plazado por las Camaras departamentales. Esta iniciativa recibio numerosos reproches de inconsti-

tucionalidad, entre otros, de magistrados, miembros del poder judicial *°

y letrados.

Para terminar en el capitulo, el Codigo actual (L. 11.922) determina una
sentencia definitiva dictada por los 6rganos a cargo del juzgamiento y un recurso de casacion con-
tra el cual se puede interponer recurso extraordinario ante la SCBA. La reforma (L. 13.943) prevé
un recurso de casacion denominado ‘recurso contra la sentencia definitiva’ (art. 338) a resolver por
la Camara de Apelacion y Garantias Departamental, y contra su fallo, un recurso extraordinario

ante la Suprema Corte provincial.

VIII. PROCEDIMIENTO NACIONAL
Ley 24.825/97 (art. 431 bis)

La introduccion del articulo 431 bis en la ley formal nacional trajo consigo,
entre otras, una renovada discusion sobre la conveniencia de mantener o no el aferramiento al
principio de legalidad procesal. A partir del examen de este mecanismo y su semejanza con los ya
analizados en el trabajo, intentaré establecer, entre otras premisas, si su puesta en marcha implica
necesariamente una imposicion cierta de criterios de oportunidad. Veremos, por tanto, si a partir
de la tension que se suscita en los sistemas analizados ha merecido un adecuado tratamiento legis-
lativo como modo de verificar si asegura plena operatividad de los derechos fundamentales y a un

tiempo concilian el interés publico, sin violar garantias individuales.

*® La mayor critica hacia el proyecto parte de los propios jueces de la Casacion provincial quienes expresaron especial
rechazo al mismo: (...) “El elemento motivador de la especifica supresion del Tribunal de Casacion Penal -tal como se
desprende del mensaje gubernativo- es el desagrado que han causado algunas de sus decisiones, inspiradas, precisa-
mente, en la observancia de las obligaciones internacionales adquiridas por la Republica Argentina con relacion al
sistema americano de Derechos Humanos. Esto, lisa y llanamente, pone de relieve la existencia en el proyecto de un
vicio constitucional de “desviacion del Poder” (utilizacién de una prerrogativa con una finalidad desviada o encubier-
ta), como también de flagrante inobservancia del sistema republicano de gobierno, que exige reciproco respeto por la
actuacion que haga cada uno de los poderes en su esfera. Pero lo mas grave va entrelineas como amenaza: cualquier
tribunal cuyos fallos (que no son otra cosa que aplicacion de la ley creada por el Poder Legislativo y el Ejecutivo co-
mo colegislador) resulten ingratos al gobernante de turno serd de ahora en mas suprimido”. Proyecto del Poder Ejecu-
tivo acerca de la reforma procesal penal: Sintesis critica de los principales aspectos conflictivos. Pensamiento Pe-
nal/49sintesis.



La ley 24.825, que regula el juicio abreviado en el ambito nacional, también
admite la no celebracion del juicio oral y publico autorizando que el fiscal, el imputado y su defen-
sor, acuerden un tope punitivo maximo a imponer por los jueces, siendo imposible alterar las cir-
cunstancias facticas del caso que se juzga. Es indudable que se trata de una norma de caracter pro-
cesal por cuanto se relaciona con el ejercicio de la accién, mas alla de la ubicacion sustantiva del
art. 71 CP.

Antes de la vigencia de las leyes de suspension de juicio a prueba y la deno-
minada “ley del arrepentido”, el Cdodigo Procesal Penal Nacional (art. 408), previo la posibilidad
de no produccién de la prueba en el debate oral para casos de confesion en juicios correccionales,
previo acuerdo entre el juez, el fiscal, la parte querellante y el defensor a través de un procedi-
miento que tiene algunas afinidades con el juicio abreviado®".

El articulo presenta como caracteristica para que este mecanismo resulte ope-
rativo, la obligatoria presencia del magistrado y del querellante en el acuerdo, y con ello discrepa
con la ley 24.825. Tal vez la inclusion del juez en el procedimiento correccional se deba a que la
norma exige una verdadera confesion y que ésta sélo puede ser prestada ante aquél. De todas for-
mas no parece razonable tener al juez en el marco del acuerdo por cuanto la norma en estudio es-
pecifica, que solo podran participar en él las partes, su presencia en el convenio puede afectar la
transparencia e imparcialidad del mismo. Por otro lado, la ley 24.825 (inc. 3 in fine) determina que
si hubiera parte querellante (...), se recabaré su opinién la que no sera vinculante, considerando al
mismo actor pasivo en esta etapa del proceso.

El querellante no es sujeto del acuerdo ya que aun su opinion adversa no sera
vinculante para que el mismo proceda. Este no podra agraviarse ante el procedimiento ya que la
supresion no modifica el temperamento pues esta excluido en la elaboracion del trato. Se degrada
la intervencion de este sujeto eventual, y se desoye su precisa ubicacion, delimitada por Creus al
decir que se trata de “(...) una figura impura del querellante conjunto” .

Conforme lo dicho en principio resulta de interés para esta investigacion esta-

blecer un concepto, con aceptacion en la doctrina, que sirva de inspiracién a la hora de determinar

%" Dice el art. 408 CPPN, “Si el imputado confesara circunstanciada y llanamente su culpabilidad, podra omitirse la
recepcidn de la prueba tendiente a acreditarla, siempre que estuvieren de acuerdo el juez, el fiscal, la parte querellante
y el defensor”. El articulo contempla la posibilidad que el imputado confiese su culpabilidad de modo circunstanciado
y llano, no se trata de la “participacion en los hechos” que requiere actualmente el procedimiento abreviado (art. 431
bis inc. 2).

%8 Creus. Ibid. cite nota 15, p. 257.



claramente cuéles son los fines del proceso. Este mayoritariamente expresa que: ‘el proceso resulta
un medio ldgico de discusion de los litigantes que presentan sus pretensiones ante la autoridad
jurisdiccional, independiente e imparcial, para verlas resueltas en tiempo razonable, manteniendo
la igualdad de armas en un contradictorio dialéctico y pacifico, llevado a cabo a través de una serie
I6gica y secuencial de instancias bilaterales y de actos concatenados entre si ante un juzgador’. En
atencion al mismo, el juez no debe inmiscuirse en la estrategia y objetivos de las partes involucra-
das para no comprometer tales atributos indispensables.

Por lo tanto, ninguna finalidad invocada como superior, por ejemplo: la de
alcanzar la verdad real, afianzar la justicia, pacificar los animos sobresaltados por el delito y de-
volver la confianza publica, puede justificar que la autoridad jurisdiccional participe en las razones
de oportunidad y conveniencia que inspiran las decisiones de los litigantes, sobrepasando el con-
trol de legalidad a su cargo, aunque uno de ellos sea el actor penal publico que representa los in-
tereses de la sociedad y de las victimas. De ser asi aceptado se corre riesgo cierto de salirse del
acusatorio por confusion de roles, transformando al juez en parte, convirtiéndolo en un sujeto im-
previsible en el proceso, duefio de un poder discrecional y amenazador de los derechos de los jus-
ticiables, con lo cual tendriamos en el magistrado una figura separada del debido proceso constitu-
cional.

Al respecto ensefia Ferrajoli que: “(...) la separacién de juez y acusacion es el
mas importante de todos los elementos constitutivos del modelo tedrico acusatorio, como presu-
puesto logico y estructural de todos los demas”. La garantia de la separacion (prosigue), “represen-
ta por una parte, una condicion esencial de la imparcialidad del juez respecto de las partes de la
causa Yy, por otra, un presupuesto de la carga de la imputacion y de la prueba, que pesan sobre la
acusacion, que son las primeras garantias procesales del juicio”>°.

Podremos observar en el trabajo que en la dinamica de este procedimiento
consensual en el proceso judicial penal se plantean diversos problemas, también en la funcion ju-
risdiccional en su conjunto. En el instituto la actuacion del juez y la estrategia de las partes durante

el proceso, e incluso las politicas judiciales, pueden comprometer la vision de un adecuado servi-

> Ferrajoli. Ibid. cite nota 48, p. 567. Esta separacion “comporta no solo la diferenciacion entre los sujetos que des-
arrollan funciones de enjuiciamiento y los que tienen atribuidas las de postulacion con la consecuente calidad de es-
pectadores pasivos y desinteresados reservada a los primeros, como consecuencia de la prohibicion ne procedat iudex
ex officcio, sino también, y sobre todo el papel de parte, en posicion de paridad con la defensa asignado al érgano de
la acusacion (...)".



cio de justicia y de justo respeto por los derechos fundamentales del imputado reconocidos en la
Carta Magna.

En las causas de competencia criminal, el acuerdo al que refiere el art. 431 bis
podra celebrarse también durante los actos preliminares del juicio hasta el dictado del decreto de
designacion de audiencia para el debate (inc. 1). El juez debe elevar la solicitud y la conformidad
prestada al tribunal de juicio, el que debe tomar conocimiento de visu del imputado y escucharlo si
éste desea hacer alguna manifestacion (inc. 3).

El tribunal puede rechazar la solicitud por dos motivos, la necesidad de un
mejor conocimiento de los hechos o por discrepancia fundada en la calificacion legal admitida
(inc. 3). Se debe proceder, entonces, segun las reglas del procedimiento comun y remitir la causa
al tribunal que le siga en turno. En ese caso la conformidad prestada por el imputado y su defensor
no puede ser tomada como indicio en su contra, ni el pedido de pena formulado vincula al fiscal
que actue en el debate (inc. 4).

Si el tribunal no rechaza la solicitud Ilama a autos para sentencia y debe dic-
tarla en un plazo méaximo de diez dias (inc. 3). La sentencia debera fundarse en las pruebas adqui-
ridas durante la instruccion y, en su caso, en la conformidad a la que se refiere el inc. 2, y no podra
imponer una pena superior 0 mas grave que la requerida por el ministerio fiscal (inc. 5).

Contra la sentencia impuesta es admisible el recurso de casacion, segun las
disposiciones comunes (inc. 6).

Por ultimo, para la aplicacion de las reglas del juicio abreviado en supuestos
de conexidad de causas, el imputado debe admitir el requerimiento fiscal respecto de todos los
delitos alli atribuidos, salvo que se haya dispuesto la separacién de oficio. Y cuando hubiera varios
imputados en la causa, el juicio abreviado s6lo podra aplicarse si todos ellos prestan su conformi-
dad (inc. 8). En esto se diferencia del procedimiento bonaerense (art. 400 CPP) que se acepta en
causas donde existe pluralidad de imputados.

En el CPPN el juicio abreviado sélo procede a solicitud de todos los acusados
cuando la imputacién es subjetivamente multiple. Se apunta a eliminar el riesgo de que uno de
ellos quede a merced de la estipulada imputacion, por la menor pena, asegurada a los demas; por
otra parte, no resulta aplicable para los delitos de accion privada. Si en cambio ante penas de re-

clusion, de inhabilitacion y de multa o de penas conjuntas.



El sistema tolera tan solo la estructura escrita, viene impuesta para la vista del
art. 346 y su contestacion (art. 347). Lo mismo ocurre con la resolucién judicial debido a que la
forma correspondiente para el rechazo es la de auto, viene precedida por sustanciacion previa, de
conformidad con lo determinado en los arts. 121 y 122 CPPN. En procura de buen orden en el
acuerdo es necesario documentar la decision a modo de garantizar la seriedad y respeto del mismo.

Existe alguna aproximacién, en sus causas y efectos, con el régimen del pro-
ceso civil que, en el desarrollo de la pretension cautelar y en consonancia con el reclamo de celeri-
dad, ha llevado a desarrollos teoricos centrados en la eficiencia que culminan con la supresion
misma de la idea de proceso en el que se suprimen las etapas que aseguran la audiencia de la con-
traparte.

Como observamos aparece nuevamente en el centro de la escena los fines de
politica criminal. Ya fue expuesta y fundada mi opinion en el tema en el apartado -V. del trabajo.
Sin perjuicio sintetizo, no debe propiciarse la aplicacion del principio de oportunidad en razones
de Politica Criminal, para ello, es necesario establecer cuél ha de ser la razén fundante que habilite
legalmente su implementacion en el proceso, entre otras objeciones formuladas sobre el punto. Las
mismas se acogen hasta tanto la ley regule completamente la cuestion y con la justificacion ade-
cuada a las consecuencias (no violacién de los principios de inmediacién y publicidad, entre otras
garantias), sin perjuicio de las que seran propuestas en este trabajo.

Sin duda el tema exige una estricta explicacion del deber de la politica crimi-
nal que descarte la responsabilidad a través de la norma y los fines de éstas son los objetivos de
prevencion, tanto especial como general. Esta afirmacion conlleva a que la utilizacion del derecho
penal debe ser el ultimo medio —ultima ratio- por parte del Estado frente a las acciones antijuridi-
cas.

La investigacion en los modelos inquisitivos es una actividad formalizada y
ritualista que impide obtener mayores niveles de eficiencia. Produce, entre otras desventajas, alar-
gamiento del tiempo de duracion de los sumarios y en un nivel importante vulneracion de derechos
de los justiciables. La concepcion del nuevo sistema (acusatorio) pasa necesariamente por darle a
la investigacion verdadero caracter preparatorio del juicio oral, lo que exige concretarla con mayor
rapidez y agilidad que en la actualidad asumiendo que sus resultados tengan valor informativo y

no caracter probatorio. EI ambito en el que se despliega la labor probatoria es el juicio y no la in-



vestigacion; ésta solo aporta el material para desarrollar aquél a través de la formulacion de la acu-
sacion, o para la adopcion de otras decisiones jurisdiccionales .

Si debemos expresar a queé tipo de proceso responde la ley 23.984 (Codigo de
procedimientos Penal de la Nacion), creo advertir que el sistema que consagra no responde en
forma pura a ninguno de los modelos antagdnicos (inquisitivo — acusatorio), sino a uno gque es una
especie de ambos, el llamado “mixto” por distintos autores, entre ellos Cafferata Nores. En pala-
bras de este autor, se trata de un proceso inquisitivo mitigado que no es un modelo conforme al
que impone la Constitucion Nacional y al sistema internacional que tutela los derechos humanos
con jerarqufa constitucional por via del art. 75 inc. 22 de la misma®. Por su parte Binder ®?, desta-
ca la necesidad de superar la discusion de modelos méas que de problemas y que el eje de ella, en
todo caso, mas que girar en los tradicionales términos de la clasificacion histérica (modelos acusa-
torio, inquisitivo y mixto), transite sobre la dualidad “proceso penal autoritario” y “proceso penal
democrético”.

Sin embargo, la imposibilidad material de participar, eficientemente, en todos
los asuntos que abordan el procedimiento, y llegar al juicio oral refuerza la selectividad del sistema
penal, favoreciendo &mbitos donde se puede ejercer el poder penal, en algunos casos con un alto
grado de arbitrariedad. Por esta razon la selectividad de casos aparece abandonando el principio de
oficiosidad (principio de legalidad procesal) y aceptando con mayor frecuencia los denominados
criterios de oportunidad.

La doctrina se ha expresado mayoritariamente a favor de su adopcion, aun
cuando subsistan algunas calificadas opiniones contrarias, entre ellas la de Perfecto Ibafiez quién
manteniendo la linea argumental que insistentemente ha pregonado opina: “(...) detras del princi-
pio de legalidad esta la aspiracion de que toda infraccion penal tenga una respuesta adecuada (...)
aparte de ser metodoldgicamente incorrecto y politicamente inaceptable poner en la cuenta del
principio de legalidad lo que sean derivaciones directas de un especifico tratamiento del mismo,
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que podria o incluso deberia ser otro” °°, y agrega el autor espafiol: “(...) hay que insistir, ni el prin-

% Al respecto destaca Binder: “(...) el juicio es, pues, el momento de la prueba, en un sentido sustancial. Lo anterior
no es sino la recoleccion de los elementos que serviran para probar la imputacion en el juicio; ese es, precisamente, el
sentido de las palabras preparatorio de la acusacién” (Introduccion al Derecho Procesal Penal, nota 164, p. 238)

61 Cafferata Nores. Ibid. cite nota 21, p. 80.

%2 Binder. Ibid. cite nota 5, p. 172.

% |bafiez, Perfecto A., “Por un Ministerio Piblico dentro de la legalidad’”, Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires,
1998-B, p. 458.



cipio de obligatoriedad de la accion penal -racionalmente entendido- es la causa de todos los males
de aquella (la justicia penal); ni la oportunidad el curasana de los mismos”.

Si entendemos que el proceso penal tiene como mision principal facultar la
intervencion de la ley penal sustantiva ante la comision de un hecho delictivo y limitar el poder
punitivo del Estado en razon de una efectiva vigencia de las garantias individuales, como conse-
cuencia, éste debe restablecer la paz social alterada por el suceso ilicito. A partir de esta [conocida]
inferencia, algunos operadores judiciales postulan que cualquier posicion vinculada con la simpli-
ficacion del procedimiento penal solo podria estar orientada a que prevalezca un mas adecuado
desempefio de la primera funcion (de la ley penal sustantiva) en perjuicio de la segunda (preserva-
cion de las garantias individuales), y que dadas las especiales caracteristicas del proceso penal,
segun la ley procesal nacional, con la simplificacion se mejoraria el cumplimiento de ambas fun-
ciones por igual.

Esta posicion, considero, no puede ser aceptada siquiera como hipétesis por
cuanto en apartados precedentes se ha afirmado que no debe comprometer ningtn derecho del jus-
ticiable, dada la importancia del debate en el marco de un proceso (debido) legal. Ademas, encuen-
tro respuesta a este pensamiento la opinién de Maier® cuando refiere: “Los dos principales pro-
blemas que presenta el llamado juicio abreviado desde el punto de vista de un proceso penal respe-
tuoso de las reglas del Estado de derecho: por un lado, la posibilidad de renunciar al juicio previo
por parte de los intervinientes en el proceso, teniendo en cuenta que éste es el Unico procedimiento
previsto por nuestra Constitucion para autorizar al Estado a aplicar una pena; y, por otro, el dudoso
caracter voluntario de la conformidad prestada por el imputado sobre el hecho atribuido, su parti-
cipacion en él, la calificacion legal y la pena que se le impondra”. Sin perjuicio, estimo, que un
responsable ejercicio de las agencias del sistema resulta la principal garantia para que no se pro-
duzcan aplicaciones incorrectas de la ley en menoscabo de derechos de los imputados.

Como vemos la doctrina no es pacifica al momento de valorar este tipo de
procedimiento (de simplificacion), que si encuentra correspondencia, a pesar de la diversidad, res-
pecto del accionar judicial en las disposiciones de estos institutos en que debera reflejar proyec-
cion procesal de las garantias penales con jerarquia constitucional en virtud de lo establecido en el

articulo 31 de la Constitucién Nacional.

® Maier. Ibid. cite nota 25, T. I, p. 478 ss.



A la sazén la incertidumbre parte de si; ante el cambio de paradigma que po-
sibilita la negociacion en materia penal, con la incorporacion de los distintos procedimientos pena-
les; el imputado al negociar el acuerdo realmente dispone de las garantias procesales. Este interro-
gante conduce a otro aspecto significativo y es si el sistema de abreviacion evidencia un régimen
normativo coherente con los imperativos constitucionales establecidos en los articulos 18 y 28 de
la Constitucion Nacional, con los principios sentados en el procedimiento penal. De igual manera,
si fue advertido por los legisladores al regular el instituto, cuales fueron los argumentos que se
tuvieron en cuenta para fundamentar los mismos.

Tratandose de garantias indispensables para que los justiciables puedan con-
seguir el control de legitimidad y justicia, reconocido en normas especificas (entre ellos, del art. 8,
ap. 2, p. h) de la Convencion Americana de Derechos Humanos y (art. 14, p. 5) del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, al tratarse de atributos que hacen a la Norma Fundamental,
y encontrarse en juego indirectamente estos resguardos, también nos encontramos frente a cuestio-
nes que deben quedar bajo la facultad (de resguardar y velar) de los jueces. Resulta evidente que la
funcién judicial de individualizacion de la pena constituye; junto a la apreciacion de la prueba y la
aplicacion del precepto juridico-penal a los hechos probados; una funcion autonoma del juez que
representa la base de su actividad jurisdiccional de modo que exista coherencia con la funcién de
la pena. Esta debe observarse en su imposicion judicial adecuada al hecho, en correspondencia con
la culpabilidad del autor, sin importar si con ella se contribuye o no a la prevencién general o a la
resocializacion del delincuente.

La funcion de la pena debe informar todo el sistema penal de manera tal que,
de una y otra forma, debe influir en su operatividad. En el plano legislativo, la determinacion de la
funcién de la pena debe permitir elaborar un juicio critico sobre su legitimidad en los marcos puni-
tivos previstos en la ley, en sintesis, ésta tampoco se debe propiciar como una discusion tedrica sin
alguna finalidad practica.

Como vemos existen demasiados interrogantes sin una clara respuesta si te-
nemos en cuenta que el proceso penal en su conjunto siempre afecta derechos del imputado por su
mera realizacion, aun cuando no se dispongan medidas concretas de coercion personal. Del mismo
modo pienso que, si la pena a imponer en el juicio abreviado (del CPPN) no resultara privativa de
libertad, quiza desapareceria el ingrediente de coaccion que limita la libertad de decision del impu-

tado. De todas formas, no cesaria la principal objecion que se le realiza, esto es, la supresion del



debate oral y publico, exclusivo procedimiento admitido por la Constitucion para la aplicacion de
la ley penal.

El principio del Estado de Derecho reclama que toda la actividad estatal esté
regulada (autorizada) por la ley. El ejercicio del poder estatal, que incluye las decisiones de los
magistrados, debe tener siempre un fundamento legal que represente el respeto por la preeminen-
cia del Derecho. “La regla de derecho como instrumento limitador del poder del Estado, es ante
todo un imperativo para lograr el mayor campo de libertad para las personas (seguridad), en tanto
les garantiza que so6lo deberan omitir (o ejecutar) aquellas acciones que estan prohibidas (0 man-
dadas)”  (art. 19 CN).

Podemos apreciar que la interpretacién dominante en la cuestion se fue dis-
trayendo ante la generalizada aplicacion del instituto, con fundamento en razones de celeridad pro-
cesal, olvidando que el requisito indispensable para asegurar la garantia constitucional del debido
proceso legal y el derecho de defensa en juicio es el caracter contradictorio, principio éste de orden
supranacional. No por ausencia de severos reproches dogmaticos y jurisprudenciales esta practica
continuo resolviéndose con un criterio utilitario, extendiendo més alla de lo razonable los alcances

del principio de oportunidad procesal.

Determinacion de la pena en los acuerdos

Una cuestion que parece no generar mayor discusion en la aplicacion del me-
canismo es la imposibilidad que tienen fiscal e imputado de pactar la no imposicién de consecuen-
cias accesorias que, a veces, sobrevienen como resultado de una condena penal. Varios autores se
han expedido sobre esta consecuencia, entre ellos, Bruzzone®. Otra, es si el fiscal se encuentra
facultado para pactar la ejecucion condicional de la pena en los términos del art. 26 CP. Hasta el
momento no se han encontrado precedentes en la Casacion nacional que se expidan directamente

sobre el punto. En la doctrina, Bruzzone®’ y Schiavo®®, se inclinan por la negativa mientras que

% Ferrajoli, Ibid. cite nota 48, p. 104.

% Bruzzone Gustavo A., "Mito y realidad de la participacion ciudadana en la administracion de justicia penal en Su-
damérica: ¢Se instaurara finalmente el juicio por jurados en Argentina como lo establece su Constitucion Nacional
desde 1853?", en "Juicio por jurados en el proceso penal™, 2000, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, p. 135. En igual sentido,
D'Albora, Francisco J., "Cédigo Procesal Penal de la Nacién”, T. Il, 2003, Ed. Lexis-Nexis, /Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, p. 943, quien las califica como medidas imperativas.

®7 Infra Bruzzone. p. 135.

% Schiavo, Nicolas, “El juicio abreviado: ¢otra bisqueda de confesion en el proceso penal?”, p. 478, en cuanto sefiala
que la transaccion no puede extenderse a las condiciones de aplicacion de la pena.



Cafferata Nores®® lo considera viable al sefialar que el acuerdo de juicio abreviado sélo podra mo-
verse en el marco de la especie o cantidad de la pena prevista, 0 en el modo de su ejecucion (tam-
bién D" Albora) ”°.

Cualquiera sea el resultado del andlisis, es concluyente que no es posible
acordar el que no se imponga alguna de las reglas de conducta previstas en el art. 27 bis CP para
los casos de penas de ejecucion condicional, debido a que no se puede disponer de alternativas que
vengan ya impuestas por el legislador. Asi lo entendié la Camara Nacional de Casacién Penal al
sefialar que las disposiciones contenidas en la norma son inherentes a la condena y en forma algu-
na pueden ser prenda de negociacién por las partes .

Otro tanto ocurre con la reincidencia cuya declaracion, en caso de correspon-
der, resulta imperativa para el tribunal. La Casacién la califica como una consecuencia necesaria
de la condena ya que deriva del caracter imperativo del art. 50 CP 2. Pero las discrepancias apare-
cen cuando se trata de condiciones o consecuencias de la pena que resultan facultativas para el
tribunal.

Queda claro entonces, que de acuerdo al art. 431 bis (inc. 5), en la sentencia el
tribunal no podra imponer una pena superior o mas grave que la pedida -y acordada- con el agente
fiscal. Imponer una pena superior que la pactada de por si resulta mas gravoso para el justiciable.
La alternativa va mas all4 de la mera cuantia punitiva y contiene la calidad de la pena a imponer, y
dentro de ésta la posibilidad que resulte de ejecucion condicional. En definitiva, considero que una
vez acordada esta modalidad de ejecucion entre el fiscal y el imputado el tribunal debera respetar-

la, de lo contrario estaria infringiendo lo dispuesto en el inc. 5 CPPN.
IX. RECUPERACION DE LA VICTIMA COMO PARTE DEL CONFLICTO PENAL

Tengamos en cuenta que el Derecho penal rara vez soluciona el conflicto para

la victima ya que el mismo no puede reponer las cosas al estado anterior al hecho que la afectd. En

%9 Cafferata Nores. cite nota 10, p. 155.

D’ Albora Nicolas, “Marco punitivo del juicio abreviado”, LexisNexis Online, n® 0003/010.345, 2004, Bs As, p. 16.
"t »Syérez, Claudio O. s/recurso de casacion”, Sala 12, causa 2911, reg. 3730.1, 6/9/2000. En sentido similar ya se
habia expresado esa misma sala en la causa 2767, "Duarte, Nelia E. y otro, s/recurso de queja”, reg. 3328.1, 23/2/2000.
"2 "Benitez, Silvio A. s/recurso de queja”, sala 12, causa 4035, reg. 4916.1 del 21/3/2002. En sentido similar, sala 42,
causa 3441, "Bailon, Héctor A. s/recurso de casacion e inconstitucionalidad”, reg. 4686.4, del 3/3/2003. En mismo
sentido, Schiavo Nicolas, "El juicio abreviado: ;otra ... Cite nota 220, p. 478.



muchos casos el demandante, mas que buscar la vindicta por un hecho definido, busca la resolu-
cion rapida de una circunstancia conflictiva que lo afecta a través de la intervencién estatal.

Frente a ello, debe tenerse en cuenta que en interés de lograr satisfaccion para
la victima; su cooperacion en el juzgamiento, en aras de obtener una pena justa, s6lo debe ser ad-
misible a partir de que tenga legitimacion para actuar; conjuntamente con el fiscal, en funcion de
control de los actos del proceso. La legislacion procesal posee suficientes mecanismos para res-
guardar los derechos de quienes deseen constituirse en parte querellante de manera tal que cual-
quier eventual resolucidn que al respecto adopten los 6rganos facultados para hacerlo no resulte
tardia a sus pretensiones. Por lo demas, la inercia o la desidia del pretenso querellante para exigir
su debido reconocimiento para garantizar el ejercicio seguro de sus derechos, o dicho de otro mo-
do, la falta de utilizacion oportuna de los mecanismos procesales expresamente previstos por la ley
ritual, no pueden justificar la indisposicion de vias recursivas especiales que el régimen legal no
prevé a su favor para tales circunstancias.

Simultdneamente considero importante proponer que el desempefio de los
organismos de asistencia hacia las victimas, que deben participar simultaneamente con la interven-
cion judicial, o cuando tramite un procedimiento, intervenga en defensa de sus derechos aunque la
victima no desee participar en él. A la vez resulta oportuno sefialar que diversas encuestas sefialan
gue la victima en ocasiones pretende renunciar a la pena a cambio de una reparacion. El Estado y
su concepcidn de la pena publica es el que impulsa su imposicion todo lo cual parece mostrar que
la afirmacion de la pena imponiendo su castigo no beneficia a ninguno.

Sintetizando, tenemos a la victimologia como area decidida a darle una mayor
intervencion y satisfaccion a los intereses de la victima, se acude al derecho privado para encontrar
un método de solucionar los conflictos penales, y por Gltimo, se plantea como propuesta la descri-
minalizacion de algunas figuras delictivas, las menos lesivas, en pos de reducir el extenso catalogo
de ilicitos. Para lograrlo, sostengo, que se debe comenzar por aquellas infracciones superfluas,
insignificantes o comprendidas en lo que se ha denominado ‘delitos sin victima’ cuyas conductas
podrian ser contenidas mediante el uso de herramientas de derecho privado o administrativo. Cabe
aclarar que la estrategia de despenalizacion no implica dejarlas impunes sino sustituir las sancio-
nes penales por otras formas de control legal, no estigmatizantes, tales como sanciones administra-
tivas o civiles para luego iniciar procesos de socializacion, control de la desviacion y privatizacion

de aquellos conflictos.



No cabe duda que el Derecho penal ha evolucionado y hoy busca la conside-
racion de la victima, incluso como impulsora del proceso penal. La experiencia nos ensefia que no
hay mejor investigador que el propio ofendido, que tan solo hay que resguardar que el mismo no
se desvie hacia la venganza, porque entonces estariamos regresando al ‘ojo por ojo’ del primiti-
vismo penal .

Hasta aqui podemos afirmar, que si bien el Codigo Procesal Penal de la Na-
cion autoriza la participacion procesal del acusador particular, establece para el reconocimiento de
tal investidura ciertos requisitos ineludibles, quedando investido de la legitimacién procesal activa
recién cuando el érgano jurisdiccional ha verificado su concurrencia. Adviértase que, ni aun cuan-
do medie una expresa decision judicial que reconozca su derecho a intervenir en el proceso, el

acusador particular no adquiere potestades asimilables a las del Ministerio Pablico Fiscal.

X. CONSIDERACIONES FINALES

Conclusion

Aunque en el trabajo se han plasmado diferentes opiniones en cada capitulo,
éstas no implican una solucién global a los problemas planteados como hip6tesis dado que el tema
admite muchas mas lineas de investigacion. Habiendo delimitado concretamente el planteo de los
problemas centrales, el objetivo de la tesis y bosquejado los alcances de la investigacién, considero
pertinente pasar a las consideraciones finales, al detalle de la sintesis biografica y de la jurispru-
dencia consultada.

De lo expuesto hasta ahora es posible sefialar algunas conclusiones valorati-
vas que sirven como pardmetro para determinar con mayor claridad las cuestiones en estudio.

Como resultado de la investigacion realizada puede observarse que cada vez
es mayor la cantidad de paises que recurren, como una solucién para la sobrecarga de trabajo de
los organismos responsables de la persecucion penal, la complejizacion y excesiva duracion de los
procesos penales; al mecanismo de acuerdos o juicios abreviados tal el caso de nuestro pais. Esta
modalidad conlleva alteracion del sistema de garantias para con el imputado que debe operar (y

respetarse) en el proceso penal.

" Pierini, Alicia, “La victima y el rol del Estado”, Debate sobre La responsabilidad del Estado frente a las victimas del
delito” Buenos Aires, 30 de septiembre de 2004.



La eficacia que se pretende alcanzar con las formas de abreviacion o simplifi-
cacion del proceso debe tener como referente el principio de adecuacién: “adecuacion del proce-
dimiento a su materia, adecuacion de la culpabilidad a la pena y adecuacién del servicio al todo
social (Estado, autor y victima), en compendio con el estandar recibido de la Corte Suprema Na-
cional, el logro, o mejor dicho, la busqueda de un adecuado servicio de la justicia" "*. Esta iniciati-
va impone uniformar reglas precisas en la Constitucion, especialmente en las leyes procesales, con
el derecho internacional de los Derechos Humanos.

La jurisprudencia nacional y extranjera analizada aporta evidencias que detras
de la razonabilidad que se pretende dar al instituto de juicio abreviado existen criterios procesales
ambiguos, duramente cuestionados desde ese &mbito. La exigencia del juicio oral, verdadero pro-
tagonista del proceso, regulado en los cddigos procesales vigentes, mantiene sélidos pilares que no
solo lo sostienen sino que son los que lo prestigian como mecanismo idoneo para resolver una cau-
sa penal y el Unico previsto por nuestra Constitucion facultado para la aplicacion de penas. La in-
mediatez, la concentracién en la recepcion de la prueba y la publicidad como elementos garantiza-
dores son valiosos principios que no deben ser vulnerados. Cada paso del procedimiento carece de
sentido si no se contempla desde la perspectiva que la amenaza de coercion publica conlleva y que
en funcion de ello debe estar presente la exigencia del debido proceso legal. Asi como el Estado no
ha de ejecutar actos prohibidos por las leyes tampoco debe admitir politicas penales que no estén
debidamente establecidas en la norma.

Por ello me parece penoso el que no se afronte en forma decidida y clara los
problemas que trae consigo la crisis instalada en el Poder Judicial a partir de la inflacion del dere-
cho penal y la consecuente sobrecarga de trabajo que imposibilita resolver los conflictos en la ma-
teria. La busqueda de soluciones alternativas para intentar paliar sus perniciosos efectos y la varie-
dad de posibilidades para negociar la pena, e incluso la impunidad del acusado, como he sefialado
en el analisis del instituto, puede llevar a soluciones negativas amparadas en este escenario.

En este contexto, el debate sobre el sistema debe estar centrado en el limite
ultimo que el ordenamiento juridico de un Estado esté dispuesto a permitir en términos de eficacia,
la practica de su sistema penal debe resolver que la importancia no radica en la celeridad y eco-
nomia de recursos que la negociacion de penas por si misma aporta, sino en reconocer que el juicio

sea la regla y no la excepcion a la hora de administrar justicia.

" Bertolino. Ibid. cite nota 240, p. 108.



El discernimiento dominante en la materia ha sido que, mientras el Derecho
procesal penal admita casos que se resuelvan desde la perspectiva del principio de oportunidad, la
constitucionalidad del sistema dependerad de que estos casos sean perfectamente precisados en la
ley. Pese a ello, este juicio cuenta con una discreta aprobacion por cuanto la Corte no ha ofrecido
criterios claros para determinar, exactamente, cuales son las formas del procedimiento abreviado
que representan violacion de las formas sustanciales del juicio. Las ambiguas normas que regulan
su funcionamiento lesionan el principio de legalidad y permiten que los procedimientos de este
caracter, se expandan de manera indiscriminada en los procesos provocando que las decisiones de
no perseguir una investigacion, emanadas del ministerio pablico, resulten ilimitadas y no controla-
das eficientemente desde la Jurisdiccion.

Considero posible la realizacion de un juicio oral, publico -y rapido- para to-
dos los hechos, en la medida que la investigacion preliminar deje de ser innecesariamente prolon-
gada. Una herramienta idonea para evitar la dilacion y llevar a buen puerto la conclusién del pro-
ceso penal estriba en despejar todos los obstaculos procedimentales (rituales), desformalizandola
mediante criterios mas flexibles, salvaguardando las garantias del debido proceso, la defensa en
juicio y el adecuado servicio de justicia, es mas, de este modo se reduciria sensiblemente la canti-
dad de procesados, algunos detenidos sin condena.

Una vez puesto en duda el principal postulado valorativo sobre el que se
asienta el sistema que se cuestiona, para finalizar digo, que la insuficiencia de elementos de juicio
con que los fiscales arriban a la pena acordada oculta un peligro cierto de que éstas resulten des-
proporcionadas. Teniendo en cuenta el fin preventivo especial que respecto de la pena de prision
establece nuestra Constitucion, mas alla del caracter consensual del acuerdo, y en la bisqueda de
criterios alternativos, consideremos que deben existir mecanismos claros, e idéneos, que concurran
en interés del imputado al aceptar la aplicacion del instituto, por ello dichos acuerdos deben ser

estrictamente controlados desde la esfera jurisdiccional.

mec@mariocorigliano.com.ar

mario cori@yahoo.com.ar



mailto:mec@mariocorigliano.com.ar
mailto:mario_cori@yahoo.com.ar

