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Capitulo 1

Conceptos Fundamentales sobre el Derecho
Procesal Penal.

1. El derecho procesal penal.

Nunca debe perderse de vista, que la disciplina que abordamos es una de las mas con-
flictivas de los procedimientos aplicables a otras materias, si tomamos en considera-
cién que el valor esencial involucrado en su configuracién normativa, se relaciona con
la libertad de las personas.

No se desconoce con semejante afirmacién, que los otros procesos o procedimientos no
se ocupen de la preservacion de valores afines, importantes y hasta idénticos al postu-
lado de la defensa del derecho a la libertad que los sistemas juridicos contemporaneos
plasman en sus textos, sino que la particularidad del sistema penal pone en el tapete
una discusién negativa de ese derecho a la libertad individual, cuando el afectado in-
curre en alguna de las diversas pautas normativas previstas para sancionar con la
privacion de libertad, al menos, como respuesta estatal predominante en nuestros sis-
temas penales.

Ejemplificado lo sostenido, el ejercicio represivo de este segmento del poder estatal con
la finalidad de preservar y dar efectiva vigencia al orden juridico, puede derivar en la
privacion de ciertas libertades publicas que estan garantizadas en su pleno ejercicio a
las personas, siempre que una o varias de éstas, no cumplan los mandatos previstos en
las normas penales sustantivas.

Las normas penales tienen una mision esencial: la definicién de ciertas conductas (ac-
ciones u omisiones), con la explicita advertencia para los destinatarios que la realiza-
cion de tales conductas los hara pasibles de la sancién prevista expresamente que, de
ordinario, afectara su libertad locomotiva u otros derechos mediata o inmediatamente
vinculados con dicho valor juridico.

Con la descripcion de conductas punibles en un cuerpo juridico (derecho penal) no es
suficiente, ya que a la misma se debe adherir otra herramienta -también de orden pe-
nal- que permita el efectivo desarrollo del mandato punitivo a la realidad; de esta ma-
nera, la realizacion del derecho penal -aplicando la sanciéon prevista para los casos ex-
presamente definidos como hechos punibles- requiere inexorablemente de un comple-
mento inseparable que lo consagra otra instancia de normas igualmente vinculadas al
mismo objeto (el ejercicio punitivo estatal) y que senala los caminos necesarios para
ejecutar o poner en movimiento lo que efectivamente preconiza el texto penal.




Este segundo nivel de normas que permiten consolidar las normas del derecho penal,
se conoce mas comunmente como el proceso penal, entendido como un conjunto de ac-
tos secuenciales y cronolégicos, que deben o pueden cumplirse, a los efectos de la even-
tual aplicacién del derecho penal.

Esta intima relacion entre la materia que regula las conductas penales y la encargada
de realizarlas, conforman, en lo esencial, el sistema de justicia penal, al que se anexan
otros Instrumentos que completan el abanico de aspectos juridicos que debe contem-
plar un moderno ejercicio del poder punitivo estatal (régimen de faltas administrati-
vas, de menores y otros grupos que merecen una especial proteccién legal, el poder de
policia, la regulacion de la investigacién en el procedimiento, la ejecuciéon de penas,
etcétera).

Conforme al caracter descriptivo que se pretende adoptar para cada expre-
sién que requiera su conceptuacién, podemos senalar que el derecho procesal
penal esta constituido por el conjunto de normas que regulan una serie de ac-
tos secuenciales que tienen por finalidad determinar cudles son los pasos que
pueden o deben realizar las personas u érganos con legitimidad para inter-
venir en dicho tramite, a los efectos de comprobar fehacientemente los presu-
puestos de punicion que amerite la aplicacion del derecho penal.

Dicha acotacion implica que el derecho procesal penal es una disciplina que
contempla un esquema normativo de actos que, en su conjunto, se denomi-
nan bajo la expresion de proceso penal, mas en su interior fluctiian una serie
de tramites que pueden no referirse al objeto principal (la aplicacién del de-
recho penal) y que por tal circunstancia, ordinariamente, reciben la denomi-
nacion de procedimiento.

Llevando estas aparentes diferencias que sélo se verifican en cuanto al objeto inmedia-
to -el de aplicar el derecho penal- al plano de lo que acontece en el mundo del proceso,
se tiene que las diversas etapas fijadas por el derecho procesal penal de un determina-
do pais, a los efectos de culminar las secuencias que habiliten la eventual aplicacion de
la ley penal sustantiva, permiten extractar dos niveles conceptuales que surgen de la
misma raiz y se autoabastecen:

a) El proceso penal regulado por el derecho positivo de un pais, es el conti-
nente, y,

b) Mientras que los tramites que se pueden o deben producir en el interior

del proceso penal, es lo que se denomina el contenido de aquél.

1.1 Concepcion basica que involucra la expresion.

La precisiéon conceptual de las instituciones de una disciplina juridica, es un estadio
imprescindible para su estudio responsable, circunstancia que nos mueve a elaborar,
cuanto menos, una explicacién descriptiva, genérica, basica quizas, de lo que denomi-
namos como derecho procesal penal.

El derecho procesal penal “..pretende resumir el modelo final presentado por
el sistema procesal penal para la solucion de conflictos juridicos, de confor-
midad con las reglas de derecho material. Su funcion no se vincula con nin-




guna consecuencia juridica concreta, sino, antes bien, con la descripcion ge-
neral del sistema que la ley procesal penal adopta para dirimir la aplicacién
de la ley penal material...”.

Del concepto aludido, se puede entender, sin mayores esfuerzos, que el sistema norma-
tivo procesal penal describe un conjunto normativo acerca del modo de enjuiciamiento
que adopta un determinado pais, a los efectos de permitir, eventualmente, la aplica-
cién de la ley penal sustantiva; lo que concita el concepto basico no es otra cosa que la
descripcion se efectia con prescindencia de las consecuencias respecto a la aplicacién
total o parcial de los deberes, derechos y cargas que sus normas reconocen a los sujetos
que intervienen en el proceso penal.

Como toda disciplina juridica, el derecho procesal penal se compone de un conjunto de
reglas que pueden sintetizarse en un solo cuerpo o en distintas normas (leyes) especifi-
cas, segun la complejidad de los aspectos que pretenda regir. Lo mas trascendente
pues, al hablar del derecho procesal penal, es la fijacién de un sistema de enjuicia-
miento adoptado por un pais para discernir como el Estado enfoca el ejercicio del ius
puniendi, sea adoptando un modelo escriturado, sin divisién funcional entre acusacién
y juzgamiento, con predileccién hacia la restriccion de la libertad probatoria y de las
garantias del imputado (sistema inquisitivo), o, por el contrario, disenando un modelo
basado en la divisién entre acusacién y juzgamiento, con preeminencia de la forma
oral y publica de debate y con una mayor aplicaciéon las garantias del imputado o de
las demas partes que intervienen en aquél (sistema acusatorio).

El derecho procesal penal, entonces, encierra un concepto redundante, ya
que pretende discernir las reglas que rigen el proceso, y en la medida que las
normas que regulan dicha expresion, sean observadas por los intervinientes
-los sujetos de la relaciéon procesal, segiin se vera mas adelante-, se puede
sostener que se cumplen cabalmente los principios del “..debido proceso, pa-
ra sintetizar la idea de aquello que, cultural y juridicamente, constituye hoy
un "juicio justo”, y que se puede analizar este ultimo concepto, indicando las
caracteristicas, componentes y presupuestos basicos que debe reunir un ‘jui-
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cio” para ser “justo” (...)".

Mas alla de los matices que puede presentar el derecho procesal penal de un determi-
nado Estado, ya sea ampliando los rasgos del modelo acusatorio, restringiéndolos, li-
mitandolos al punto de convertirlas en un esquema inquisitivo, o, cuanto menos,
mezclandolos, al punto de generar una tercera identidad, que la doctrina denomina
sistema mixto o inquisitivo mitigado, lo rescatable como concepcion basica de la disci-
plina, es su caracter descriptivo, es decir, senalando un modelo de enjuiciamiento cul-
turalmente condescendiente con los principios constitucionales adoptados en la mayor-
ia de los Estados contemporaneos.

Este caracter descriptivo general que adoptamos para expresar lo que basicamente
quiere senalar la disciplina derecho procesal penal, se observa en la configuracion de
los sistemas politicos, ya que en un Estado puede tributar los principios de una demo-
cracia participativa, democratica y pluralista, conforme los mandatos de su Constitu-
cién politica, aunque por ese mismo conducto, la decisién de los constituyentes puede
derivar en una restricciéon o limitacién de los principios democraticos y participativos
de los individuos, lo que permite destacar el grado de congruencia de un sistema politi-
co con las normas de convivencia democratica.




Notese que en esta digresion, lo que se quiere perfilar, al estudiar el sistema politico
de un de-terminado Estado, es un aspecto descriptivo de su vinculacién mas estrecha o
mas alejada con los verdaderos principios adoptados usualmente por la teoria politica
y constitucional, sobre lo que debe concitar un Estado de Derecho. Y esta labor se re-
mite a una simple descripcion de los elementos basicos de la concepcién de Estado que
se adopta en el derecho positivo fundamental de cada organizacion politica.

Es por eso que Julio B. J. Maier vuelve a insistir acerca del caracter descriptivo del
derecho procesal penal, al decir que “..sirve para describir sintéticamente las carac-
teristicas politico-culturales del sistema (por ejemplo: proceso acusatorio, inquisitivo,
mixto o inquisitivo reformado), o para sefialar, del mismo modo, ciertas caracteristicas
juridicas entre formas diferentes de proceder (iudicium publicum o iudicium privatum)
o en fin, para describir los elementos principales que componen el concepto, los ingre-
dientes a estudiar para comprender el modelo... lo que intentamos evitar es la utiliza-
cion del concepto proceso penal para iniciar debates interminables acerca de la natura-
leza de este ente, debates en los cuales, con total prescindencia de la utilidad de la tesis
propuesta para solucionar problemas reales, se ha hecho hincapié en la categorizacion
del concepto, algunas veces como concepto juridico, otras como concepto socioldgico y
aun otras como concepto econéomico, en lugar de describir los elementos que él, como

sintesis, contiene, seguin haremos aqui, sin pretensiones de crear teorias en torno de
él..”.

Con lo acotado, no podemos pasar por alto conforme al objetivo de pautar lineamientos
informativos de esta disciplina, la necesidad de proponer un concepto basico de lo que
se entiende por derecho procesal penal.

Puede decirse que es una disciplina juridica integrada por normas que se
ubican en la rama del derecho publico interno y que reconocen determinadas
Instituciones y 6rganos, cuya finalidad es el cumplimiento de la funcién pu-
nitiva del estado, conforme a pautas (principios) elementales senaladas en la
Constitucion Politica. Trasladando lo expuesto al ambito descriptivo o
practico del concepto, el derecho procesal penal organiza instituciones
(régimen de la accion, el procedimiento, los plazos, la formas y condiciones
que debe reunir la informacién para su ingreso valido en el procedimiento,
las facultades y los deberes de las partes, etc.) y organismos (la jurisdiccion,
la competencia y todo lo relacionado con la organizacién judicial), que pue-
den o deben efectuar mediante la intervencién de los sujetos encargados de
intervenir en el procedimiento, con miras al cumplimiento de la finalidad
esencial de aplicar la ley penal sustantiva al caso juzgado, siempre que se
hayan constatado en grado de certeza tal necesidad.

Notese como surge la expresion procedimiento en aparente diferenciacion
con el proceso penal, lo que no es tan asi, ya que podriamos sintetizar el pro-
cedimiento como el conjunto de actos esenciales o eventuales que deben o
pueden consumarse en distintas etapas —segun la regulacion juridica de cada
estado-, siguiendo una secuencia progresiva procurando acceder a un estadio
final (objetivo esencial del proceso), y que no es otra cosa que la eventual
aplicacion de la ley penal sustantiva.

Es importante advertir en este nivel que, en ciertos casos que la propia ley procesal de-
be regular, la secuencia progresiva hacia el objetivo esencial del proceso, no es tan line-




al, sino que ésta se produce de forma marginal o accesoria, ya que un determinado pro-
cedimiento puede dirigirse hacia objetivos tan particulares que se apartan de los esen-
ciales concentrados en la hipotética aplicacion de la ley penal sustantiva.

De la idea expuesta, se puede afirmar que el objeto principal, por no decir esencial, del
derecho procesal penal, no es otro que el de buscar la aplicacién de la ley penal sustan-
tiva, pero los diversos procedimientos que lo componen, pueden dirigirse en ese sentido
0 en otros mas especificos que, precisamente no coincidan con la implementacion de la
ley penal sustantiva al caso juzgado.

Retomando el analisis conceptual senalado, podemos extraer los principales atributos
de esta rama que conforman el contenido de dicha disciplina. En tal sentido, el derecho
procesal penal es una rama juridica porque reune los principales ingredientes (auto-
nomia legislativa, cientifica y académica) que la distinguen frente a otras ramas como
un derecho peculiar y diferente de las demas.

Finalmente, no debe perderse de vista que el derecho procesal penal no sélo regula el
procedimiento para la eventual aplicacién de la ley penal sustantiva, sino que traspasa
sus limites tradicionales de decir el derecho (mediante el dictado de una sentencia
condenatoria, como eventualidad) afiadiendo a su regulacién los 6rganos publicos en-
cargados de la ejecucion penal, por lo que este componente pasa a constituirse en un
objeto mas del derecho procesal penal (nos referimos a la sancién impuesta en virtud
de una condena y la forma de aplicacién de la prisién preventiva durante el proceso).

1.2 Su contenido material: el proceso penal.

En el apartado anterior, sintetizamos la concepciéon descriptiva del derecho procesal
penal, acotando -al sélo efecto ilustrativo- que no era otra cosa que el conjunto de nor-
mas positivas que tiene por finalidad regular el proceso penal, terminologia ésta que
concita, a su vez, la expresion ideoldgica y cultural del sistema adoptado por un Estado
para responder frente a los conflictos derivados de las relaciones sociales, fundados en
la supuesta perpetracion de una o varias conductas delictivas. Se podria limitar ain
mas la locuciéon utilizada, acotandola bajo la caratula de lo que muchos individualizan
como el “debido proceso”. Sin embargo, la propia naturaleza del proceso penal y su
dindmica en el ambito de las relaciones humanas, resultan sumamente aclaratorias,
ya que evidentemente lo que se regula en este ambito tan especifico, son conductas
humanas -desplegadas por personas particulares o instituciones de derecho publico y
privado- autorizadas u obligadas a intervenir en el proceso penal.

Esas conductas humanas se realizan bajo una secuencia mas o menos légica, o, cuanto
menos, concatenada con miras a la consecucién de un objetivo esencial (la averiguacion
de la verdad historica y la eventual aplicacién de la ley sustantiva o de fondo), sin de-
jar de mencionar la busqueda de otras finalidades tangenciales, especificas o acceso-
rias que surjan a la luz del particular reclamo de los intervinientes. Lo que debe ad-
vertirse en esta secuencia de actos procesales, es que las conductas realizadas por los
interesados, estan supeditadas a la expresa autorizaciéon que las normas del procedi-
miento deben postular. En otras palabras, la actividad procesal es el resultado de unas
conductas previstas en el ordenamiento juridico que pueden consistir en un mandato




1mperativo, a veces, y otras, reconociendo facultades o potestades, cuya realizacién de-
pendera, en ultima instancia, del autorizado.

Tales conductas, por su intima pertenencia al procedimiento, se denominan actos pro-
cesales, los cuales -segin se trate de un mandato imperativo o de una facultad-, se
pueden subdividir en deberes y facultades. Las conductas desarrolladas por los inter-
vinientes en el ambito procesal, producen consecuencias juridicas, porque precisamen-
te las normas que regulan lo que ya denominamos como debido proceso, asi lo deter-
minan.

Cual seria el sentido de formular unas circunstancias de hecho a través de
un escrito con ciertos datos, si es que tales aspectos no fueran imprescindi-
bles por mandato expreso de una norma procesal, lo que nos lleva a concluir
que sin esos presupuestos seria imposible -en el mundo del proceso- distin-
guir un escrito forense, de una simple carta; un testimonio de una opinién;
una querella criminal de una denuncia o una simple manifestacién de vo-

luntad de la pretendida victima de un hecho punible; etcétera.

1.3 Proceso y procedimiento: variables.

Conforme a lo expuesto hasta aqui, se pueden obtener conceptos sencillos que permi-
tiran al lector una comprension cabal de la dimension juridica de las expresiones basi-
cas utilizadas en esta materia:

El derecho procesal penal es el conjunto de normas positivas que dicta un
determinado pais, que tienen por finalidad describir el proceso adoptado a
los efectos de la eventual aplicacién de la ley penal sustantiva, sin dejar de
mencionar que tal descripcion obedece a patrones culturales predominantes
a luz de la ideologia de las normas juridicas vigentes, prevalentes que mu-
chas veces no condicen con los valores culturales de lo que se puede enten-
der actualmente como debido proceso penal.

El proceso penal se refiere al conjunto de actos humanos individuales o
institucionales que deben o pueden efectuar los sujetos que intervienen en
aquél, con miras a la consecucion de la finalidad perseguida por el Derecho
procesal penal.

El procedimiento describe un segmento mas preciso del proceso penal que
puede coincidir, en la mayoria de las situaciones, con la finalidad perseguida
por el derecho procesal penal y el proceso penal, aunque debe advertirse que
muchos actos del proceso penal que pueden desarrollar las partes no persi-
guen la finalidad trascendental de una hipotética aplicacién de la ley penal
sustantiva (ejemplo: si se plantea una cuestion incidental que pretende sos-
tener un obstaculo para la continuidad del proceso penal, v. gr. sobresei-
miento, extincion de la accion penal, prescripcion de la accion o de la pena,
etcétera.

Notese, entonces, que la verdadera dimension del derecho procesal penal descansa en
dos conceptos elementales: la idea normativa y cultural del proceso penal adoptado en
un determinado pais y el procedimiento que se incorpora en el interior de aquel, el que,




muchas veces, precisamente no persigue la finalidad dltima del proceso penal en cuan-
to a la hipotética aplicaciéon de la ley penal sustantiva, en otros términos, el proceso
penal es el continente y su contenido secuencial configurado por los diversos actos pro-
cesales que pueden o deben realizar las partes estd individualizado bajo la expresion de
procedimiento.

2. Caracteres del derecho procesal penal.
2.1 Es un derecho publico.

La division del derecho positivo en dos grandes ramas (publica y privada) tradicional-
mente se sostenia en la posiciéon ocupada por el Estado en la relacién juridica.

El derecho es publico si es que la personalidad juridica del Estado intervenia en la re-
lacion juridica en su condicién de poder soberano o, al menos, cuestiones estrechamen-
te relacionadas con esa caracteristica esencial como poder estatal (la jurisdiccion y
competencia, las garantias del debido proceso, el juez natural, las cuestiones electora-
les, impositivas, etcétera). Inversamente la relaciéon juridica se reputa de derecho pri-
vado, siempre que el Estado actuase como sujeto activo o pasivo respecto a una cues-
tién concerniente a intereses particulares (los conflictos derivados del cumplimiento o
incumplimiento de clausulas contractuales, las obligaciones, las demandas civiles que
no impliquen mengua o cuestionamiento de la condicion soberana del Estado, etcétera).

Otro sector explica la diferencia entre derecho publico y privado -aunque no muy dis-
tante del criterio tradicional antes senalado-, en que en el derecho publico la relacion
juridica entre el Estado y los particulares era desigual, mientras que en el derecho
privado tanto el Estado como los particulares actuaban en un mismo nivel o en un
plano de igualdad de derechos y deberes; dicho de modo mas sintético: la relacion de
derecho publico implicaba una subordinacién del particular al Estado porque sus
organos representativos actuaban sobre la base de su poder soberano, mientras que la
relacion de derecho privado era paritaria porque el Estado actuaba como un particular
mas, susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones con los mismos alcances
que los individuos.

Bajo estos criterios explicativos de la division del derecho positivo, podemos afirmar
que el derecho procesal penal se ubica en la rama del derecho publico ya que precisa-
mente el ejercicio del poder punitivo a cargo del Estado implica el uso de una serie de
instrumentos -entre ellos, el orden legal- con la mira puesta en conferir una respuesta
desde su organizaciéon al fenémeno delictivo.

Uno de esos instrumentos legales es el derecho penal que define en forma detallada
cuales son las conductas humanas que merezcan una respuesta punitiva, mientras que
el otro es el derecho procesal penal que define cuales son los actos indispensables que
deben operarse para mover la estructura punitiva estatal a los efectos de la realizacion
del derecho penal.

Si bien no son los Unicos instrumentos que justifican el ejercicio del poder punitivo es-
tatal, son los mas emblematicos desde la perspectiva de su presencia en casi todos los
ambitos de la vida social.




De esta manera, el derecho penal y el derecho procesal penal al cumplir la
funcién punitiva estatal se adscribirian al derecho publico, desde la perspec-
tiva de los criterios tradicionales para ponderar si una determinada disci-
plina converge a la 6rbita publica o privada, segun el caso.

No se requiere de muchos esfuerzos para explicar la complementacién de ambas a los
fines punitivos, al punto que resulta imposible concebir la utilidad de ambas separa-
damente; bajo tales aristas, es suficiente para consolidar la naturaleza “publicista” del
derecho procesal penal.

Analizando con un poco de mas profundidad sobre tal aserto, podremos notar que re-
almente es el derecho penal el que tiene una base constitucional directa, de cuya inter-
conexion con el instrumento que permite su aplicacién y que es el derecho procesal pe-
nal, la base constitucional de nuestra disciplina es indirecta.

En otras palabras, siendo el derecho penal el nexo principal que sintoniza los manda-
tos de la Constitucion -por antonomasia, rama del derecho publico-, mientras que el
derecho procesal penal una disciplina de realizacién de postulado procesales también
de factura constitucional, aunque accesoria ya que la razén de ésta encuentra apoyo
exclusivamente sobre presupuestos de punibilidad de las conductas, podriamos decir
que la naturaleza publica del derecho procesal penal encuentra una explicacién elo-
cuente en la clasica expresion: “lo accesorio sigue la suerte del principal”.

Nos parecen poco convincentes las formulaciones esbozadas por la doctrina tradicional,
que incluye al derecho procesal penal como rama publica, en el sentido de considerarla
instrumento accesorio del derecho penal y de cuyo resultado se le extiende tal nomen-
clatura.

Tal afirmacion implica un desconocimiento en cuanto a los cambios radicales produci-
dos en los sistemas politicos contemporaneos, los cuales asumieron y reconocieron
constitucionalmente la trascendencia del proceso penal para garantizar el respeto a la
dignidad humana y principalmente, organizar una estructura eficaz de contencién a
favor del individuo frente a la costumbre del poder estatal de avasallar sus elementa-
les derechos.

La Constitucion Paraguaya en diversos preceptos, y, principalmente en su
catalogo del articulo 17, reconoce una serie de garantias procesales enfati-
zando la centralidad -entre los demas procedimientos- del proceso penal al
cual le asigna una funcién de proteccion racional para el uso adecuado del
poder penal estatal, al tiempo de senalar unas condiciones minimas que los
poderes publicos deben observar y sin cuya observancia no se podria soste-

ner la validez del debido proceso penal.

Siguiendo en la misma linea que nos permite discernir la ubicacion del derecho proce-
sal penal como rama juridica del derecho publico, no surge de su conexién accesoria
con la Constitucion de la Republica, sino de una manera directa, ya que los principios
insertos en aquella deriva, inexorablemente, a una conclusién: que si bien la tarea del
poder punitivo estatal en lo atinente al derecho penal exige un estricto apego al prin-
cipio de legalidad de la conducta y de la pena para su aplicacion, también resulta muy
claro que conmina dicho ejercicio punitivo sobre la base de un estricto acatamiento a lo
que se conoce como el principio de legalidad procesal o reglas del debido proceso penal.




Estas consideraciones corroboran, una vez mas, la consideracién del derecho procesal
penal como un derecho constitucional aplicado o reglamentado. Si bien existen otras
explicaciones que profundizan los fundamentos que permiten colegir que el derecho
procesal penal es una rama del derecho publico, podemos apuntar algunas conclusio-
nes que no hacen otra cosa que corroborar la intima y directa vinculacion del derecho
procesal penal con el derecho constitucional, materia que permite conglobar sin mayo-
res criticas, su estricta ubicacion en el contexto que senalamos:

1. Las relaciones juridicas originadas en el derecho procesal penal respon-
den a normas que ubican a los 6rganos estatales como sujetos activos con
cierta jerarquia superior frente al sujeto pasivo (de ordinario, el imputa-
do), lo que impide aplicar irrestrictamente la autonomia de la voluntad de
las partes (como se puede dar en el derecho privado), sino que sus normas
se Imponen por una fuerza exterior (estado) en forma imperativa y
heter6noma;

2. Aisladamente, el derecho procesal penal puede incorporar relaciones juri-
dicas tipicas de derecho privado (los plazos, las formas de los actos proce-
sales, las medidas cautelares reales, etcétera), aunque esas normas cons-
tituyen apenas un segmento estrecho, frente al predominio de las restan-
tes normas que son eminentemente publicas;

3. La posicion de derecho publico del derecho procesal penal adquiere mayor
consistencia al vincularse “directamente” -sin intermediacién o conexidad
accesoria- con el derecho constitucional, tal como surge de su expresa con-
sideracion en diversos preceptos de la constituciéon que regulan garantias
para el correcto ejercicio del poder punitivo del estado, sin cuya sujecion,
jamas se podra hablar de “debido proceso penal” de factura constitucional

y republicana.

2.2 Es un derecho interno.

La potestad jurisdiccional conferida a los jueces y tribunales de la Reptublica de aplicar
el “ius puniendi” estatal por una légica deduccion, no puede sobrepasar el ambito terri-
torial que determina los limites de la jurisdiccién soberana del Estado paraguayo, y,
en ese sentido, el derecho procesal penal es una rama del derecho publico interno por-
que sus normas tienen virtualidad en toda la extensiéon de nuestros limites territoria-
les y que por razones de mejor administracion se divide (conforme diversos criterios
que seran analizados cuando abordemos el capitulo de la jurisdiccién y competencia)
en competencias.

Sin embargo, la reafirmacion del derecho procesal penal como materia de derecho in-
terno no colisiona con la aproximacién cada vez mas estrecha que en la actualidad tie-
ne esta disciplina con el derecho internacional.

Tanto es asi, que la Republica del Paraguay admite en el Cédigo Procesal
Penal el intercambio del auxilio judicial y la consiguiente recepcion del dere-
cho supranacional en topicos especificos, tales como: los exhortos y cartas
rogatorias, la extraterritorialidad de las delegaciones diplomaticas y consu-

lares que puedan motivar conflicto respecto a la aplicacion de leyes penales
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de dos paises, la extradicion, las pruebas practicadas en el extranjero, los
tratados o convenciones internacionales sobre determinadas materias (mar-
cas, automotores, narcotrdfico, proteccion de autores e inventores, etcétera).

De esta manera y sin menoscabar las normas positivas nacionales de la materia -ya
que las normas internacionales solo adquieren eficacia en la medida que no se opongan
a los principios consagrados constitucionalmente-, la irrupciéon cada vez mas fuerte de
las normas penales internacionales por via de los convenios y acuerdos internacionales
coadyuvan a la protecciéon y defensa de ciertos intereses comunes para la regién o a es-
cala universal.

La prueba de cuanto se expresa se verifica con los acuerdos bilaterales o multilaterales
en la cooperacion, asistencia y persecucion penal de hechos punibles vinculados a las
mafias o asociaciones criminales que trascienden mas alla de las soberanias territoria-
les de los Estados.

2.3 Es un derecho de aplicacion.

Otras explicaciones acerca de la funcién de la materia procesal penal como derecho de
aplicacion se centran en el caracter sustantivo del derecho penal a diferencia del
caracter adjetivo del derecho procesal penal, fundamentalmente porque en aquél se
protegen ciertos valores (bienes juridicos) que posibiliten la convivencia pacifica en so-
ciedad y cuya trasgresion genera la inclusién del infractor en uno o varios tipos pena-
les legislados, cosa que en sentido paralelo acontece con el derecho procesal penal y en
el cual también se protegen ciertos valores relacionados con la garantia de un juicio
previo, transparente, limpio y en igualdad de oportunidades para las partes.

De esta diferenciacion entre derecho sustantivo y derecho adjetivo, se tiene que el pri-
mero protege valores en potencia o expectativa (susceptibles de consolidarse en cuanto
a su proteccion, una vez que en el juicio se declare la culpabilidad del imputado y naz-
ca efectivamente el derecho de punicion estatal respecto a la persona condenada) y el
segundo pone en movimiento la proteccion de valores de actividad o las aplica al inicio
mismo del procedimiento con el objeto de proteger la dignidad de las personas que in-
tervienen en él, permitiéndoles el ejercicio amplio de sus derechos y deberes y de cuya
finalizacion, permitira convertir la potencia punitiva afirmada por el derecho penal -
siempre que se pruebe el delito y merezca una sancién penal-, en el derecho a ejecutar
la punicion estatal a la punicion estatal que repetimos, nace a través de la relacion
procesal penal como una pretension, una expectativa o una potencia sustentada en el
ejercicio de la accion penal publica o privada para consolidarse como derecho de apli-
cacion una vez que la sentencia condenatoria se encuentre firme y ejecutoriada.

Tampoco puede perderse de vista el perfil que se tomdé en consideracion para la adop-
cion de las nomenclaturas derecho penal sustantivo y derecho penal adjetivo, respecti-
vamente. En este sentido, antes de concluir este tépico creemos importante explicarlos
brevemente para que se pueda cotejar con todo lo relacionado anteriormente y tener
una vision definida de la razén juridica que aconseja esas denominaciones.

El derecho penal es sustantivo, porque define ciertos hechos punibles y de-
termina, de un modo concreto, la forma de reaccion estatal frente a la perpe-
tracion de aquellos, aplicando lo que se denomina el principio de legalidad.
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Con mayor simplismo podemos decir que el derecho penal sustantivo res-
ponde siempre a la siguiente pregunta: jcudndo el estado puede ejercer el de-
recho de punir? La respuesta esta dada por el susodicho principio de legali-
dad penal que acabamos de senalar.

Profundizando un poco mas, el referido principio incluye un conjunto de elementos ex-
presamente senalados en las normas penales y que permitan ayudar al juez a los fines
de una correcta interpretacién a través del proceso penal (los grados de intervencion
del imputado -tentativa acabada e inacabada, participacion en grado de autoria, aso-
ciacion o complicidad-, las causas que excluyen el tipo -el error de tipo, el error de
prohibicion, etc.-, las causas que permiten juridicamente excluir la antijuridicidad del
hecho perpetrado -el estado de necesidad justificante, la legitima defensa-, o las que ex-
cluyen directamente la reprochabilidad -casos de inimputabilidad o el estado de nece-
sidad disculpante-, asi como los criterios de medicion de la sancion aplicable, etc.).

El derecho procesal penal es adjetivo, porque sin analizar previamente la
sustancia -el derecho penal-, establece las bases juridicas de aplicacion in-
mediata a los fines de administrar el conflicto derivado por la supuesta vio-
lacion del derecho material.

Con la misma féormula explicativa ensayada que permita distinguir con sencillez esta
diferencia con el derecho penal, tiene que responder a las siguientes preguntas (las
cuales permitiran dar un acabado mas refinado al principio de legalidad procesal pe-
nal que acabamos de exponer):

A. /Quién se encarga del ejercicio del poder punitivo estatal?

En este nivel se individualizan los 6rganos que administran la justicia penal
en general, determinando qué actos pueden o deben desarrollar con el fin de
cumplir con todos los pasos necesarios que permitan la aplicacién efectiva
del ius puniendi estatal.

Esta organizacion de la administracion de justicia penal que constituye la
respuesta directa a la pregunta formulada, se denomina derecho judicial,
cuya actuacion se rige por normas de derecho publico. Pero no basta con la
determinaciéon de organos que se encargaran de la funcion judicial, ya que
esto seria insuficiente para ubicarnos en un contexto verdaderamente repu-
blicano del ejercicio punitivo del Estado. De ahi que debiere anadir atribu-
ciones especificas bajo un disefio que responda al principio republicano de la
separacion de funciones, evitando la distorsion del debido proceso que acae-
ceria si se dispusiera la concentracion o confusion de roles en un solo 6rgano.

Asi se configura la triparticion de la funcién judicial: a) las funciones de juz-
gar corresponden exclusivamente a los jueces y tribunales competentes; b) la
de investigar y acusar en representacion de la sociedad al Ministerio Publi-
co, y; c¢) la de representar y defender gratuitamente a los imputados de esca-
sos recursos a la defensa publica.

B. {Como se debe ejercer la pretension punitiva estatal?

Y respondemos diciendo que se realiza a través de actos principales y acce-

sorios (indispensables u optativos para las partes) que cominmente llama-
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mos procedimiento, sobre la base de los principios que aseguren la defensa
en juicio, la presuncién de inocencia, la prohibiciéon de la persecuciéon penal
multiple, la excepcionalidad de las medidas cautelares y otras mas, que se
erigen en las bases del juicio previo que permita una correcta litigacion en
las etapas de las que consta el proceso; todo esto para lograr la expresion
cierta y racional que conmine a la afirmacién o negacién de aplicar el dere-
cho penal.

En conclusion, cualquier denominacién que se utilice para distinguir el caracter del
derecho procesal penal respecto al derecho penal (derecho sustantivo y derecho ad-
jetivo, derecho objetivo penal y derecho subjetivo penal, derecho penal mate-
rial y derecho penal formal o ritual, etcétera) los valores protegidos juridicamen-
te en el derecho penal sustantivo son pretensiones que se convierten en realidades eje-
cutables una vez que acude en su auxilio, el derecho penal adjetivo, que se encarga de
aplicar sus valores especificos inmediatamente por virtud de las reglas del debido pro-
ceso penal, circunstancia ésta que amerita justificadamente la caracterizaciéon de éste
como instrumento o derecho de aplicacion.

Todo lo expuesto a lo largo del capitulo en desarrollo no exigiria muchas explicaciones
en cuanto a la caracterizaciéon del derecho procesal penal como un auténtico instru-
mento de aplicacién de la fuerza punitiva estatal, sin cuyo concurso mal se podria lle-
var al mundo lo que se postula en el ambito de la especulacion tedrica del derecho pe-
nal.

3. El objeto del procedimiento penal.

El objeto del derecho procesal penal se mezcla con las funciones material y formal de
esta disciplina, aspectos ampliamente explicados en los apartados anteriores, por lo
que se efectiia una advertencia previa en este nivel de la explicacion: lo que analiza-
remos es el objeto del proceso penal o, mas concretamente, del procedimiento que, co-
mo advertimos, constituyen el interior del derecho procesal penal regulado normati-
vamente.

Conforme a la preliminar diferencia, el objeto del procedimiento o del proceso penal re-
cae sobre los hechos que motivaran las distintas actividades de los sujetos que inter-
vienen en aquél, sea para investigar su acreditacién efectiva, sea para repeler su exis-
tencia, sea para redefinir el conflicto con una decisién definitiva que consolide o niegue
la hipoétesis factica sostenida inicialmente para constituir el proceso penal.

El Profesor Julio B. J. Maier explica con lucidez esta unidad tematica so-
bre la cual descansa el objeto del proceso o procedimiento penal, diciendo:
“..cada una de las acciones que componen un procedimiento se refieren, de
alguna manera, directa o indirectamente, a un caso penal, esto es, en princi-
pio, a un hecho de la vida social (o varios, en los casos de objeto muiltiple: co-
nexion objetiva o subjetiva), sostenido como existente, que se atribuye a una
persona (o a varias, en los casos de imputacion multiple: conexion objetiva) y
que genera, hipotéticamente, algun tipo de conflicto social con importancia
para las reglas del derecho penal sustantivo. el caso penal es, por tanto, el
ntcleo que concede sentido material a un procedimiento penal y a los multi-




ples actos que lo integran. Se trata, como hecho hipotético de la vida huma-
na, de un suceso historico, de una accion que se imputa a alguien como exis-
tente o inexistente (omision), esto es, como sucedida o no sucedida en el mun-
do real, y sobre la base de la cual se espera alguna consecuencia penal. El
proceso penal tiene por mision, precisamente, averiguar este suceso historico

y darle una solucion juridico-penal...”.

Mas alla de que el objeto del derecho procesal penal recaiga en el cumplimiento de
funciones materiales y formales, lo que debe acotarse en este punto del analisis, es que
el objeto procedimental son circunstancias acontecidas en la realidad y que por la tras-
cendencia que senala la ley penal sustantiva, se relacionan con conductas que retinen
las caracteristicas de punibilidad (tipicidad, antijuridicidad, reprochabilidad y san-
cién). Pues bien, estos hechos que trasuntan conductas desarrolladas por las personas
y que postulan el objeto legitimo del proceso penal, deben precisarse de un modo co-
herente y delimitado, principalmente para repeler ciertos conflictos con los principios
del debido proceso penal, los cuales podrian verificarse si la relacién factica que se in-
corpora como objeto del procedimiento penal resulta vaga, imprecisa o difusa. La pre-
cisa construccién factica permitira el cumplimiento cabal de varias tareas que, en su-
ma, constituyen los limites para la averiguacion de la verdad historica dentro de un
proceso, de modo tal a consolidar la seguridad juridica:

a) Limitando la discusion de los hechos en el proceso penal y fundamentalmen-
te conferir un ambito preciso sobre el cual los jueces pueden expedirse al
momento de dictar sentencia, con lo cual se asegura la defensa del imputa-
do, a quien no se le puede condenar sobre circunstancias no debatidas en el
curso del procedimiento;

b) Los hechos sometidos al conocimiento del juez o tribunal, sirven para garan-
tizar el poder de clausura de la discusion sobre aquéllos una vez que recaiga
una decisién definitiva, con lo cual se protege la regla de la prohibicion de la
doble persecucion por los mismos hechos, o, cuanto menos, el valor de la sen-
tencia con una precisa fijacion de los hechos probados y valorados por el tri-
bunal, permite clausurar hipotéticos procesos futuros, bajo pena de ser repe-
lidos por vulneracion de la prohibicion de la reapertura de procesos feneci-
dos (articulo 17.4 de la constitucion nacional), y;

c¢) Finalmente, la precision factica del procedimiento limita, a su vez, la admi-
sibilidad del material probatorio, de modo que las circunstancias que se sos-
tienen en el interior del proceso, es la materia que deben usar los jueces y
tribunales para admitir o rechazar las pruebas, segin criterios de utilidad,

pertinencia o improcedencia.

Se mencionaron dos aspectos trascendentales para discernir del modo mas correcto lo
que debe conglobar la expresion objeto del proceso o procedimiento penal: su naturale-
za historica, ya que se pretende la reconstruccién de unas circunstancias susceptibles
de merecer una respuesta desde la perspectiva del derecho penal sustantivo, y, su ne-
cesaria especificacion en la descripcion como base de discusion en el procedimiento, de
tal manera que su vaguedad provoque, por si misma, afectaciones de principios ele-
mentales del debido proceso como la defensa en juicio, la prohibiciéon del nem bis in
idem (persecucion penal multiple o doble), la clausura definitiva del procedimiento por
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virtud de una sentencia y la admisibilidad de la prueba que las partes utilizaran para
acreditar sus posiciones.

Ahora bien, existen otros limites que deben senalarse en este apartado a los efectos de
no incurrir en desbordes que facilmente podrian impugnar el valor de una decision
emitida en un proceso penal. Principalmente, nos referimos a la construccién del con-
tenido factico (los hechos) que paulatinamente ingresa al procedimiento por diversos
actos procesales (acta de imputacion o de procesamiento, acusacion publica o privada,
auto de admision de la acusacion o de apertura a juicio oral y publico, congruencia en-
tre acusacion, auto de admision de la misma y contenido de la sentencia dictada en el
juicio oral y publico), circunstancias que la praxis judicial, pasa por alto, seguramente
por la vigencia de una cultura inquisitiva que poco o nada se preocupaba del mentado
objeto del procedimiento.

El articulo 17 de la CN dispone: “De los derechos procesales. En el proceso
penal, o en cualquier otro del cual pudiera derivarse pena o sancion, toda
persona tiene derecho a: 1)...; 2)...; 3)...; 4)...; 5)...; 6)...; 7) la comunicacion
previa y detallada de la imputacion, asi como a disponer de copias, medios y

plazos indispensables para la preparacion de su defensa en libre comunica-
cion (...)"

Se puede leer que la propia descripcion constitucional seniala como garantia el previo
conocimiento y en forma detallada del motivo de su procesamiento, en este caso la im-
putacion, por lo que la descripcién factica no puede ser vaga y genérica, sino concreta
en el sentido de determinar cual o cuales conductas delictivas incluye la imputacion, el
grado mas o menos determinado de participacion y los elementos de conviccién que la
sostienen. Esta precision, se discute, no reviste de una exigibilidad cerrada, cuando los
hechos descritos se encuentran en los prolegémenos del procedimiento penal que, como
lo estructura la mayoria de los sistemas procesales latinoamericanos —incluyendo a
nuestro pais-, se produce con la investigacién formal del Ministerio Publico que se pa-
tentiza con la formulacion del Acta de Imputacién contra una o varias personas que
resultan sospechosas de haber perpetrado una o mas conductas punibles, aspecto que
volveremos a resaltar y profundizar, cuando abordemos el capitulo de la Etapa Prepa-
ratoria del procedimiento ordinario que regula nuestro Cédigo Procesal Penal.

Esa sospecha razonable que motiva la imputacién de la persona vinculada al procedi-
miento por parte del Ministerio Publico -sin dejar de mencionar que también lo puede
hacer la victima, pero con eficacia procesal distinta, segin se analizara en su oportu-
nidad-, puede variar en cuanto a los hechos descritos inicialmente, porque -a diferen-
cia de lo que ocurre en el procedimiento civil- la investigacion se inicia, como su nom-
bre lo plantea, para conocer y averiguar si los supuestos iniciales se consolidan con in-
formacion relevante que se anade en el curso del tramite preparatorio del juicio, pero
lo mas importante es que los hechos guarden una coherencia, con prescindencia que
las calificaciones juridicas varien en una etapa posterior de la investigaciéon. Recuérde-
se que en el proceso civil, el objeto del mismo, queda determinado en sus inicios con la
traba de la litis, cuando el demandado contesta o reconviene la pretensién del actor.

Sin embargo, la amplitud de la descripcion de los hechos imputados conforme a los ti-
pos penales descritos en la ley sustantiva, tiene un limite formal y preciso: la necesi-
dad que el Ministerio Publico cuando impute e investigue hechos, si no puede configu-
rarlos bajo supuestos delictivos, formule una imputacién con tipos penales alternativos
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que podrian encuadrar con su relacion factica, de tal manera que se preserve al impu-
tado su derecho constitucional de conocer detalladamente de lo que se le imputa, evi-
tando provocar una indefensién debido a la insuficiente descripcion factica y punitiva
de su pretension, contribuyendo asi a producir la ineficacia de todo lo actuado en la fa-
se preparatoria.

La progresividad de la investigacion fiscal -principalmente cuando se trata de hechos
complejos o de varios imputados-, produce alteraciones facticas de mayor o menor
trascendencia respecto al principio de congruencia, pero lo mas importante que debe
velar el responsable de la investigacion penal es que los hechos definidos en su impu-
tacion encuadren con el tipo o los tipos penales que conlleva la conducta investigada en
el procedimiento.

Es asi que si se verifican alteraciones sustanciales entre lo que se imputa inicialmente
con nuevos elementos recolectados por el Fiscal, éste debe garantizar un conocimiento
previo y detallado de estas variables al imputado y su defensor, para que pueda ejercer
su defensa. Si esto se produce en el contexto del juicio oral y publico, la situacién cam-
bia, porque el acusador publico o privado deben ampliar los términos de su pretensién
y el tribunal debe otorgar un lapso suficiente al imputado y su defensor, para que pre-
pare su estrategia frente a esta contingencia. Tras la culminacion de la fase de inves-
tigacidn, si el fiscal decide acusar y su solicitud lo admite el juez, la acusacién adquiere
caracter de resoluciéon, ya que tal decisiéon se denomina —en nuestro ambito-: auto de
apertura a juicio oral y publico.

En esta secuencia del desarrollo del procedimiento, el deber de coherencia entre acusa-
ci6on y auto de apertura a juicio oral y publico es mayor, ya que como bien lo senala Ju-
lio B. J. Maier, “..el conocimiento del tribunal y la sentencia estan limitados a exami-
nar el objeto puesto en escena por la acusacion, solo con las circunstancias descritas por
ella, que poseen significado juridico-penal, salvo que sean favorables para la situacion
del acusado, caso en el cual son incorporables y verificables aun de oficio. La sentencia
—se dice- s6lo puede, como mdximo, ser un correlato de la acusacion (...)".

En otras palabras, el principio de congruencia, es una exigencia vital pa-
ra que la sentencia emitida por el tribunal del juicio oral y publico adquiere
virtualidad juridica, ya que existiendo una desconexion entre los hechos
acusados y admitidos en juicio y los hechos probados y juzgados por el tribu-
nal sentenciador, la misma es irrelevante, porque se sanciona con la nulidad

absoluta.

Una cuestién final, algunos procedimientos incluyen dentro de su objeto, la eventual
promocién del reclamo civil y resarcitorio de la victima o del imputado, segtin el caso,
lo que también postula el Cédigo Procesal Penal. En este nivel, es importante advertir
que por el rescate del verdadero protagonismo que los cédigos procesales modernos
confieren a la victima, en el presente no existen objeciones gravitantes para deslegiti-
mar el reclamo civil de la victima como un componente mas del objeto del proceso pe-
nal, o, cuanto menos, como un accesorio de su matriz.
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4. Los sujetos del proceso penal.
4.1 Ambito que integran: la relacién procesal penal.

El vinculo existente entre dos o mas personas que tiene por objeto regular derechos y
deberes reciprocos recibe el nombre de relacion juridica. Dicho nexo emana del ejerci-
cio de un derecho subjetivo que lo ejecuta la persona titular de esa potestad frente a
otra de manera que el titular del derecho subjetivo recibe el nombre de sujeto activo,
mientras que el obligado a cumplir con el derecho subjetivo reclamado recibe el nom-
bre de sujeto pasivo.

En lineas generales esos mismos componentes observa Manzini que esboza al explicar
lo que entiende por relacién procesal penal, cuando la identifica como “..la particular
situacion reciproca, regulada por el derecho, en que vienen a encontrarse, a consecuen-
cia del ejercicio de sus facultades o del cumplimiento de sus obligaciones juridicas, los
sujetos competentes o autorizados para hacer valer su propia voluntad en el proceso pe-
nal con relacion a la accién penal o a otra cuestion de competencia del juez penal”.

De acuerdo al concepto examinado y que optamos como la mas completa, la relaciéon
procesal penal como su nombre lo implica, es una relacion instrumentada por el dere-
cho procesal penal, la cual adquiere vida propia en el interior del procedimiento; esa
vida propia nace del ejercicio de la accion, sea ésta publica o privada. Con esto también
se quiere significar que el derecho procesal penal confiere potestades e impone deberes
a los sujetos que actian en el proceso, dependiendo de su realizacion efectiva a través
de los denominados actos procesales para que se produzcan los resultados que prevén
las mismas normas procesales, independientemente que los sujetos ejerzan o no la po-
testad, cumplan o incumplan el deber.

La posiciéon adoptada por la doctrina contemporanea es que la relacién procesal penal
no se asimila a la que se produce en el ambito privado, sino atendiendo a los rasgos
distintivos que determina el “objeto” del derecho procesal penal.

En este tipo de procedimiento, el poder jurisdiccional del estado tiene dos finalidades,
conforme a las etapas de las que se compone el proceso penal:

a) En un primer momento, la potestad de administrar justicia debe conci-
liarse con la preservacion de las garantias del debido proceso, preser-
vando los derechos de los justiciables y, en especial, del imputado, evi-
tando inmiscuirse en tareas de investigacion que lo aparten de su actua-
ci6on como organo “imparcial”’, correspondiendo al érgano oficial (ministe-
rio publico) gestionar la investigacion sobre bases de “objetividad” y
“averiguacion de la verdad histérica” y no como un simple acusador que
pretende sancionar a cualquier costo al imputado, y;

b) En un segundo momento que corresponde -de ordinario- al juicio oral y
publico, donde se traba un litigio de partes y en el cual el 6rgano juris-
diccional (unipersonal o colegiado) tiene prohibido abstraer conclusiones
ajenas a las sustentadas por la acusacion y, lo que es mas, con la obliga-
ci6on de dar una solucion al caso, aunque no se hayan acreditado los pre-
supuestos del hecho punible sostenido por el acusador, absolviendo por

“falta de mérito probatorio” que opera a favor del acusado.
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4.2 Los sujetos de la relacion procesal penal.

Los sujetos de la relacion procesal se pueden identificar mediante la actuaciéon de va-
rias personas, sea en virtud de la funcién publica que ejercen algunas, sea porque son
titulares de derechos subjetivos o de intereses tutelados por el derecho procesal o por-
que el mismo derecho les impone deberes que deben cumplir.

Estos sujetos se clasifican en: esenciales (principales), eventuales (secunda-
rios) y auxiliares, segin que su intervenciéon sea indispensable o no, a los
efectos de garantizar el debido proceso penal mediante una correcta fijaciéon
del objeto del litigio.

4.2.1 Los sujetos esenciales.

Representados por el Tribunal, el actor penal y el imputado.

Se los considera esenciales, porque su legitima y regular intervencion son indispensa-
bles para que se constituya perfectamente la relaciéon procesal, tanto que ésta es nula
s1 ellos no actian del modo practico que el derecho establece.

El tribunal (unipersonal o colegiado) es quien ejerce la funcién jurisdiccional, lo que
ocurre de un modo mas o menos perfecto, conforme al modelo de procedimiento adop-
tado que permita -en la fase preliminar o de investigacién- otorgar facultades de inves-
tigacién al magistrado o derivandola al ministerio publico, quedando facultado el juz-
gador solamente a tareas precautorias de los derechos y garantias de las partes.

El actor penal es el sujeto que ejerce la acciéon penal, haciendo valer la pretension juri-
dico-penal que se basa en la supuesta perpetraciéon de un hecho punible. La prevalen-
cia contemporanea del modelo de enjuiciamiento acusatorio sustenta la figura de un
organo oficial y estatal que representa a la sociedad para formular una pretensiéon pu-
nitiva, nos referimos al Ministerio Publico. Conjuntamente o adhesivamente -segiin el
procedimiento adoptado-, la persona particularmente damnificada (la victima) tiene la
potestad de ejercer su reclamo en calidad de querellante y sus facultades de interven-
ci6n o participacion dependen de la modalidad de dicha figura reglada en la legislacién
procesal penal.

En nuestro pais, prevalece la figura de la querella adhesiva en el procedimiento ordi-
nario reservado exclusivamente para los hechos punibles de accién publica, circuns-
tancia de la cual nos ocuparemos en el capitulo respectivo con mayor profundidad para
senalar sus potencialidades o debilidades.

El imputado es el sujeto contra el cual se deduce la pretension juridico-
penal, aunque en el primer momento de la investigacion queda individuali-
zado como tal el detenido o indicado como participe de una infracciéon penal
en cualquier acto inicial del procedimiento.

De lo expuesto se tiene que la relacion procesal penal es triangular si se to-
ma en consideracion el nimero de sujetos esenciales exigidos para hablar de
un debido proceso penal, pero atendiendo a las complejidades propias de de-

18




terminados casos penales, se puede incrementar el nimero (excediendo la
triangulacién simple) cuando en ella intervienen los sujetos eventuales.

Sin embargo, cabe advertir la posibilidad de que la relaciéon se constituya solamente
entre el Ministerio Publico y el Tribunal, cuando aun no se haya conseguido individua-
lizar al imputado. En este caso, la relaciéon sera imperfecta, y asi no podra progresar
mas alla de la etapa de investigacion (ejemplo: los casos de archivo por falta de indivi-
dualizacién del imputado). Pero esa ausencia inicial -16gica y posible porque el proceso
puede iniciarse sin que se conozca sobre quién recae la sospecha de haber participado
en el delito que se presume cometido- no es un obstaculo para obviar la consideracién
de que existe una relaciéon procesal; lo inconcebible seria que exista una relacién pro-
cesal sin tribunal.

4.2.2 Los sujetos eventuales.

Denominados bajo dicha nomenclatura porque su presencia o participacién en la rela-
cién procesal no es indispensable, dependiendo fundamentalmente del material proba-
torio sobre el cual versara el objeto del procedimiento. Asi, la presencia de un perito,
de un testigo a los efectos de informar sobre circunstancias relevantes que directa o
indirectamente se refieren al hecho motivador del juzgamiento, dependera de que el
medio probatorio sea ofrecido y utilizado por cualquiera de las partes, a cuyo efecto se
exigira la presencia de los citados.

De igual modo, el actor civil y el demandado civil, en procesos penales com-
patibles con el modelo acusatorio, también permiten la intervencién even-
tual del afectado civilmente por el hecho. Pero debe destacarse que el Codigo
Procesal Penal no admite la figura del actor civil en el proceso penal,
ni siquiera en el procedimiento especial para la reparacion del da-

no.
4.2.3 Los sujetos auxiliares.

Son aquellas personas que integran, de algiin modo con sus actividades, la relacion
procesal penal y cuyas tareas son también trascendentes para su correcta articulacion.
Tal es el caso de los secretarios de los tribunales y de los fiscales, demas auxiliares y
dependencias a cargo del manejo administrativo de todo lo concerniente al nuevo pro-
ceso y los defensores y los mandatarios de las partes.
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Capitulo 2

Los presupuestos genéricos del proceso penal:
exigencias constitucionales de la garantia al
“debido proceso penal”.

1. Los presupuestos genéricos o constitucionales del
proceso penal: la garantia a un debido proceso penal.

Cuando hablamos de presupuestos constitucionales nos referimos a las condiciones
minimas exigidas por la Ley Fundamental para que cualquier tramite del cual pudiera
derivar una sancién de naturaleza penal sea valido, correcto o ajustado a los estanda-
res de legalidad superior. En el lenguaje anglosajon y en la literatura continental eu-
ropea se acuna la expresion due proccess of law, que traducido al castellano significa
debido proceso legal, lo que, a su vez, trasladando a la legalidad de nuestra materia,
extiende la terminologia bajo la denominaciéon de debido proceso penal.

(Cuales son los estandares o condiciones minimas que senala la Constitucion
Nacional?

En términos practicos basta leer dos cuestiones fundamentales: el preambulo y la pri-
mera parte de la Constitucion Nacional -lo que se conoce en la literatura constitu-
cional como parte dogmdtica-.

Parece curioso que una Ley Fundamental de corte republicano y participativo, consa-
gre unas pautas integradas a dogmas. Pero la expresion debe entenderse en el buen
sentido de la teoria de los derechos humanos, compatibilizando con la misma, princi-
palmente, atendiendo a la historia del constitucionalismo moderno que emana en los
albores de la revolucion francesa y de la mano de del iluminismo cuyos connotados ex-
ponentes adquirieran reconocimiento global, v. gr. Rousseau, Montesquieu, Voltaire,
Diderot, Locke, etc., y dieran base a los presupuestos minimos de un Estado de Dere-
cho fundado en la libertad e igualdad de todos los habitantes y ciudadanos.

Los dogmas, entonces, deben interpretarse -siempre en el contexto de lo que abarca el
debido proceso penal-, en un sentido de reafirmacion de ciertos valores defensivos de la
condicion humana, aun cuando el Estado ofrezca reticencia con sus actos para socavar-
los 0 negarlos.

El utilitarismo como una de las expresiones filosoficas que gestan el modelo republica-
no de gobierno, senala que el abuso de poder es la nota comun del ser humano en sus
relaciones con los demads; instintiva o conscientemente, al percatarse de la situacién
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desventajosa y coyuntural que el “otro” podria ocupar en la relacién, trata de abusar
de su situacién de preeminencia concreta y termina por desdibujar o vedar el idéntico
derecho que la ley le reconoce —genéricamente- al que resulta afectado por ese ejercicio
desmedido de la potestad.

Cuando leemos la expresion de Thomas Hobbes que preconiza la necesaria utilidad de
la existencia de un poder general sobre los particulares y que gobierne al hombre en
general, nos viene a la mente una formula sumamente repetida y asignada al citado y
que se resume en que ‘el hombre es el lobo del hombre”. O, cuando Rousseau senialaba
en el contexto de su obra “El contrato social” de que el hombre nace bueno y la sociedad
lo corrompe, se quiere enfatizar una idea fuerza -la constante lucha por controvertir el
ejercicio omnimodo del poder-, la cual, es vital para la comprension de los dogmas del
modelo republicano, y, por anadidura -en un contexto mas puntual-, para el ejercicio
del poder punitivo estatal -el sistema penal-. La experiencia del abuso de poder inti-
mamente ligada al manejo monarquico compatible, a su vez, con el modelo de enjui-
ciamiento inquisitivo (recuérdese que con mayor o menor intensidad prevalecié en la
historia de la humanidad por mas de trece siglos), motivé que la doctrina constitucio-
nal elaborara -como expresion de reafirmacion de la proteccién del hombre frente al
ejercicio abusivo del poder-, presupuestos o dogmas que impidan la prevalencia de la
voluntad de la autoridad sobre la voluntad de la ley fundada en los principios de liber-
tad, igualdad y fraternidad.

De esta manera, los dogmas son medidas de seguridad que adopta el poder constitu-
yente y los proyecta en su obra: la Constitucion, para que el poder constituido (el go-
bierno), no sélo sea el primero en cumplir la ley, sino en auto imponerse barreras que
impidan, bajo el minimo resquicio del edificio juridico de un Estado, el desconocimien-
to o socavamiento de los derechos fundamentales. Trasladado al campo del proceso pe-
nal, estos dogmas reciben el nombre de garantias, y es aqui donde cobra particular
importancia la diferenciacién entre derechos y garantias, conceptos que volveremos so-
bre ellos un poco mas adelante del presente relato. Las garantias también son medidas
de seguridad que el Estado se auto impone frente al justiciable para evitar el ejercicio
abusivo de su poder punitivo.

En consecuencia, si estas medidas de seguridad son recortadas, interpretadas perni-
ciosamente o negadas, el proceso penal desarrollado por el poder constituido es invali-
do, lo que equivale a decir en el 1éxico forense: se produce la nulidad absoluta del re-
sultado del proceso: la sentencia; y, por ende, de todo lo que se encuentra vinculado
con el acto referenciado. Valgan estas explicaciones para entender que cuando habla-
mos de las garantias del debido proceso penal, estamos queriendo significar que exis-
ten ciertos presupuestos que los jueces y tribunales estan constrenidos a analizar, ain
en forma oficiosa, para ingresar a la secuencia tradicional de su labor y que es la de
juzgar, aplicando la ley al caso particular y concreto.

En consecuencia, las garantias del debido proceso penal son presupuestos sin
los cuales no se dictara una sentencia valida —por mads que exista, es una ex-
presion negadora de la garantia del debido proceso-, por lo que basta que se
anada el fundamento constitucionalmente valido para impugnar la decision,

con lo cual el andamiaje del proceso también cae.
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1.1 El aparente dualismo entre las “garantias constitu-
cionales del proceso penal” y el “debido proceso pe-
nal”.

Nuestra experiencia -todavia incipiente, pero lo suficiente para emitir una opinion
fundada y no absoluta respecto a cuestiones sintomadticas y recurrentes en la ensenanza
del derecho procesal penal-, nos permite senalar que existe bastante confusién entre
los alcances de las expresiones reglas del debido proceso penal y el conjunto de aque-
llas que se etiquetan como garantia del debido proceso penal.

A tal punto llega el nivel de sublimacién de ambas expresiones, que el alumno cuando
es abordado con algin tépico del cual se infiere que en un caso hipotético se vulnerd un
derecho o garantia, concluye que se vulnerd la garantia del debido proceso penal, sin
distinguir, en realidad, ;/cual es el derecho procesal concretamente afectado en la hipoé-
tesis puntual y que amerita denominar a tal coyuntura como un caso de violaciéon (de
la regla) del debido proceso penal? Pero aqui es cuando se profundiza el error de apre-
ciacion, cuando interrogado sobre con mayor especificidad sobre el mismo punto, insis-
te en que se trata de la violacion del debido proceso penal (32).

Por una cuestion de honestidad intelectual estamos obligados a aceptar una responsa-
bilidad si no principal, sustancial, por parte de los docentes o facilitadores, me incluyo
en primer lugar, en el sentido de no trasmitir con suficiente claridad la parte dogmati-
ca para destacar que la expresion garantias del debido proceso penal y garantia del
debido proceso penal, no son ambiguas y menos contradictorias. Por el contrario, son
niveles compatibles y simétricos en su explicacion integral.

La garantia a tener un debido proceso penal, significa que en un Estado de
Derecho compatible con los postulados de la democracia republicana, existen
ciertos derechos irrenunciables e inalienables, sin cuya plasmacion el resul-
tado del tramite resulta -la decision finalmente elaborada (la sentencia)-,
irrelevante para el sistema juridico, vale decir, sencillamente no existe en el

mundo juridico.

De esta simple inferencia se tiene que los derechos o facultades de naturaleza procesal
(por lo general, insertos en la Constitucion Politica de los Estados republicanos y de-
mocrdticos) no son otra cosa que el contenido de la garantia del debido proceso penal,
ya que si bien suena como un juego de palabras complejo e innecesario, es vital para
comprender el “Interior” de esa garantia genérica de que toda persona sindicada como
autor o participe de un hecho reputado como delito por la ley (no perder de vista que
aqui también entran a jugar los limites para el ejercicio legitimo del poder punitivo
sustancial), tiene asegurado de que la aplicacion efectiva de la mas intensa de las ex-
presiones del poder coercitivo estatal, s6lo se permitira si los derechos o facultades
procesales se cumplieron a rajatabla, de manera elocuente o implicita, claro esta,
seguin lo pautado por el mentado disefio constitucional del proceso penal, destacando
que la constatacion de la inobservancia de cualquiera de estos derechos produce inexo-
rablemente la nulidad absoluta del proceso penal, y, por ende, su eventual resultado.

Notese que como pluralismo de la expresion ya conlleva un catalogo y bastaria con
puntualizar cuales son esos derechos que tienen la particularidad de un aseguramien-
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to para el ciudadano frente al Estado (por eso los derechos procesales reciben el nom-
bre de garantias) para completar la expresién garantias del debido proceso penal.

De esta manera, la garantia en sentido lato es el derecho a contar con un
proceso construido conforme a pautas y formas de la ley inspirada en princi-
pios democraticos y republicanos trasegados en el texto fundamental del or-
denamiento juridico, mientras que las garantias del debido proceso penal,
representan el contenido de la garantia al debido proceso penal. No existen
diferencias sustanciales, sino operativas resumida en la expresiéon “la ga-
rantia del debido proceso es el continente y las reglas (derechos o facultades
procesales) son los contenidos que confieren entidad o existencia de aquélla’.

Es por eso que vale reiterar que el mentado dualismo, no es otra cosa que
producto de la confusién en la que incurre el operador, principalmente, por
desconocimiento preciso de cuales garantias constituyen el denominador
comun del vocablo “debido proceso penal”. Y a tales contenidos nos avocare-
mos seguidamente a explicar.

1.2 ;Como operan las garantias al debido proceso penal?

Por lo general, muchos de los operadores prestan escasa o nula importancia a las ga-
rantias del debido proceso penal -especialmente- las de factura constitucional, quizas
por esa praxis deletérea del sistema inquisitivo -que se mantiene inalterable en la con-
ciencia de la comunidad juridica- de que la realidad del litigio se refleja en lo que fi-
nalmente interprete -a su modo y sin ajustarse a ejercicios optimos de interpretacion-
el magistrado de turno, y, para éste, el problema constitucional -en apariencia- sigue
siendo materia maleable; contraviniendo lo que Germadn Bidart Campos postulaba
cuando senalaba que los derechos humanos en lo que concierne al ejercicio de la coer-
cion estatal, al ser reconocidos en el texto elaborado por el poder constituyente se erig-
ian en una suerte de cldusulas pétreas e inmutables, precisamente para poner limites
objetivos al recurrente proceso “reformista” de la cada vez mas cambiante y efimera
coyuntura politica latinoamericana, reiteramos, en lo que concierne al cartabon de de-
rechos humanos.

Desde esta perspectiva, el desprecio hacia los derechos procesales de factura
constitucional es producto de la falta de independencia y autonomia de los
magistrados, lo que, sumado a otros factores como la discola jurisprudencia
de las mas altas instancias, la escasa calidad de las sentencias y decisiones
judiciales y la conformacion de verdaderos grupos paralelos que operan para
rotular con un seudo tamiz legal casos de notoriedad publica, terminan por
colmatar y colapsar la verdadera matriz republicana de la justicia penal
(erigida en un dique de contencién de ejercicios espurios de la punicién y

nunca en facilitador del uso desmedido y legalista de aquélla).

Muestra palpable de lo sefialado, es que el aumento o disminucién de un derecho cons-
titucional de naturaleza procesal penal queda a criterio del intérprete -el juez o tribu-
nal-, y los vicios pre-cedentemente expuestos, ponen en el tapete la desnaturalizacion
del postulado del articulo 256 de la Constitucion Nacional cuando establece que los
jueces deberan fundar sus fallos en la Constitucién y en las leyes, claro esta, subra-




yando que en el ambito penal debe prevalecer, por aspectos minimalistas y de respeto a
la dignidad humana de la democracia en un Estado Social de Derecho, 1a hipétesis de
una interpretacion in bonam partem (obviamente cuando efectivamente se vislumbra
una contradiccion interpretativa derivada de la misma ley), o, lo que es mejor todavia,
cuando las instituciones funcionan, se subentiende que la labor interpretativa a cargo
del magistrado republicano es un bdlsamo frente al abuso factico del poder, un alicien-
te para reimpulsar la verdadera construccién de una politica criminal democratica, an-
tes que una pesadilla.

Basta recordar que la jurisprudencia viene sosteniendo que el objeto de la valoracion
del magistrado en las instancias inferiores en cada caso, no es materia justiciable por
via de la inconstitucionalidad, cuando que esta figura es precisamente el medio eficaz vy
directo para combatir el abuso del poder jurisdiccional que se patentiza en los fallos o
decisiones arbitrarias.

En otras palabras, las garantias no cumplen, en la realidad, la misién fundamental
que compele su terminologia, ya que no asegura al particular frente al Estado -la mala
calidad de las sentencias también es una violacion de la seguridad que “garantiza’ el
articulo 9 de la Constitucion Nacional al justiciable- una consecuencia racional dentro
del juego de posibilidades que concita el litigio.

Va de suyo que el sentido verdaderamente politico de la garantia se podria traducir en
estas expresiones profanas, pero profundamente significativas de la simplicidad con
que tendrian que operar politicamente los catalogos que contienen el ejercicio abusivo
o arbitrario del poder punitivo: yo como persona humana, primero, y, como ciudadano,
tengo la seguridad como justiciable frente al poder punitivo estatal, de disponer efectiva
y eficazmente de un haz de posibilidades perfectamente previsibles mediante el correcto
uso de las herramientas legales (frente a la hipo-tesis de un hecho punible, como victi-
ma soy informado sobre los alcances de mi derecho, se me asesora y tengo la posibilidad
de esgrimir ciertos argumentos frente a la prueba que conozco en detalle, sobre esa base
puedo formular pretensiones y esperar una respuesta compatible o desacertada, con mis
expectativas, pero razonable dentro de mis previsiones). Obviamente parece tan sencillo
decirlo y analizarlo seriamente, en esto habra clara coincidencia.

El problema surge cuando por factores ajenos al manejo institucional del Poder Judi-
cial, se emiten decisiones que se asemejan en cuanto al material factico, pero difieren
ostensiblemente en cuanto al resultado, con la constataciéon de una simple variable:
quién o cual de los sujetos esenciales que intervienen en el proceso dispone de ciertos
privilegios emanados de la coyuntura politica, economica y social. Entonces, por efecto
de los privilegios de determinados grupos, se inficionan decisiones notoriamente ajenas
a la previsibilidad razonable, y, por ende, el siguiente paso es la vigencia de quién tie-
ne mas poder para torcer el precedente por otro que favorezca la nueva situacion co-
yuntural de los grupos dominantes.

Notese, entonces, como los privilegios que subyacen en sociedades -modernas, subdes-
arrolladas o desquiciadas por inequidades-, desnaturalizan la garantia de seguridad
en el ambito del litigio, y esta macula traslada su dosis de desconfianza y sensacién de
impunidad a la totalidad del estamento judicial.
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Y qué necesitamos para medir si el tratamiento de un determinado caso, se
ajusta a estandares interpretativos compatibles con el concepto de seguridad
(previsibilidad)?

La eliminacién de cualquier distorsion emanada de las causales antes sefaladas -al
solo efecto enunciativo-, con lo cual se perfila una imagen despejada de los auténticos
problemas interpretativos, y en dicho escenario, la mentada elaboraciéon -por parte del
intérprete- de los cursos hipotéticos de casos, adoptando supuestos (causas) y las pro-
bables respuestas (efectos). Lo relevante aqui es el conocimiento fehaciente en dos ni-
veles de derechos procesales, ya que cualquier curso hipotético seria irrelevante, mien-
tras el intérprete carezca de estos instrumentos basicos que permiten dar un margen
de discrecionalidad interpretativa confiable, o, como ya expresaramos, previsible de-
ntro de estandares razonables.

De esta manera, es preciso distinguir -con el bagaje de lo que denomindramos como ga-
rantia de contar con un debido proceso penal- los derechos de factura constitucional y
su reglamentacion positiva o reafirmante de aquéllos estipulados en el Coédigo Procesal
Penal.

2. La determinacion de un catalogo enunciativo, pero
sustancial de lo que conlleva la expresion “garantia
al debido proceso penal”.

Lo que constituye una tarea sencilla y basica -auscultar en el plexo constitucional, el
conjunto de derechos procesales que congloba el término debido proceso penal como ga-
rantia genérica que fuera abordada precedentemente-, se torna en una cuestién azarosa
para el operador de justicia, fundamentalmente por el menoscabo indiciario que los in-
volucrados confieren al simbolismo constitucional refractado en el ambito del litigio
penal. No perdamos de vista que, como lo expresamos en el topico anterior, la desnatu-
ralizacion de los derechos procesales es una constante por las distorsiones que a modo
ejemplificativo fueran expuestas.

Sin embargo, una primera tarea practica que tendriamos que incursar, con-
siste en extraer de la parte dogmatica de la Constitucion Nacional, el catalo-
go sustancial de los minimos presupuestos que hacen al estandar republica-
no del proceso penal correcto, limpio y justo, la que desarrollaremos a conti-
nuacion, reiteramos, con un sentido eminentemente practico, enunciativo y
adoptando los cursos causales hipotéticos que se pueden verificar en la rea-
lidad.

2.1 El juicio previo, el juez natural y la imparcialidad e
independencia del magistrado.

Dos preceptos construyen la figura del juicio previo y lo analizaremos por separado.

El articulo 16 de la Constitucion Nacional que textualmente reza: “De la defensa
en juicio. La defensa en juicio de las personas y de sus derechos es inviolable. Toda




persona tiene derecho a ser juzgada por tribunales y jueces competentes, independientes
e imparciales’.

Esta figura simboliza dos aspectos que merecen extractarse a fin de visualizar la natu-
raleza de los denominados “presupuestos esenciales” para la constitucion valida de un
proceso penal de corte republicano:

a) La inviolabilidad de la defensa en juicio de las personas y de sus dere-
chos como requisito amplio que debe reglamentarse positivamente en el
juzgamiento de cualquier causa, con mayor énfasis, la penal, y;

b) Un aspecto sustancial de la inviolabilidad de la defensa y de los derechos
de las personas -y la del imputado- es el juzgamiento de los procesos por
jueces competentes (previamente designados conforme a una ley ante-
rior al tramite que se le sigue a toda persona), independientes (que las
reglas de designacion y de competencia no permitan vislumbrar someti-
miento a jerarquia de cualquier indole) e imparciales (obviamente que el
juez o tribunal debe juzgar la causa sin miramientos subjetivos, en lo
posible, sin negar que siempre existiran niveles de subjetividad, pero lo
que se pretende desechar son los temperamentos insoslayables y que
controviertan la prescindencia de los intereses de las partes en el litigio).
En lo que hace a este ultimo detalle —la imparcialidad-, muchos procesa-
listas insisten que esta garantia so6lo es mensurable a través de su con-
tracara, cual es, las causales de excusacion o recusacion que las leyes se-
cundarias textualmente senalan para apartar o excusar a los magistra-
dos cuando se encuentren bajo cualquiera de los supuestos que habilitan

el usufructo del instituto de la inhibicién y/o recusacion.

El articulo 17 de la Constitucion Nacional reza: “De los derechos procesales. En el
proceso penal, o en cualquier otro del cual pudiera derivarse pena o sancion, toda per-
sona tiene derecho a: 1)...; 2)... 3) que no se le condene sin juicio previo fundado en una
ley anterior al hecho del proceso, ni que se le juzgue por tribunales especiales; 4) que no
se le juzgue mas de una vez por el mismo hecho. No se pueden reabrir procesos feneci-
dos, salvo la revision favorable de sentencias penales establecidas en los casos previstos
por la ley procesal (...)".

De este precepto surgen otras dos cuestiones que debemos analizar si en una causa
penal se colma la exigencia constitucional del juez natural, entendido no sélo aquel
que reuna las caracteristicas de imparcialidad e independencia, sino que hace referen-
cia a la necesidad de que el juez o tribunal que entienda en una causa tenga una com-
petencia ordinaria, es decir, que no se establezca al sélo efecto del juzgamiento de de-
terminadas causas un numero de jueces, ni que el sistema de competencias surja por
un conducto distinto a las leyes ordinarias. Es decir, que el Codigo Procesal Penal o la
Ley de Organizacién de los Tribunales de un determinado pais senale con precision
qué causas conoceran bajo criterios generales y no sobre bases personales, salvo que
surjan novedosas reglas de competencia como las derivadas de procedimientos especia-
les en los cuales se reconozcan discriminaciones positivas, en cuyo caso, no se estaria
vulnerado el principio de igualdad en el acceso a la justicia.

En igual sentido, al establecer como presupuesto del debido proceso un juicio previo
fundado en una ley anterior al hecho del proceso, también conmina la preexistencia de
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competencias penales con anterioridad al hecho que se juzga, dejando en claro que se
refiere a la exigencia de que la determinacién de un organigrama funcional de la judi-
catura, si bien puede presentar variaciones por sustituciones o reemplazos al fenecer
mandatos, producirse vacancias, etcétera, a lo que apunta el principio es que no se
propugnen variaciones en el esquema funcional de la competencia penal que afecta
sustancialmente el funcionamiento del sistema de enjuiciamiento, ya que de ser asi, se
estaria violando la naturaleza garantista del juez natural y que, reiteramos, no es otra
que la preservacion de la maxima equidistancia del juzgador de los intereses y preten-
siones inter partes.

De esta manera, el principio del juez natural, asi como lo establecimos, permite, a su
vez, de su correcta inferencia derivada de los mandatos constitucionales trascritos, la
consolidacién de una judicatura con reglas de competencia precisas, con independencia
intra o extra funcional, con imparcialidad, y, de la suma de estos requisitos del 6rgano
jurisdiccional galvanizar un juicio previo de corte republicano.

La secuencia de lo aseverado, surge de las siguientes pautas, a saber:

a) La legalidad del proceso, que garantiza que toda persona tenga derecho a
que se le juzgue conforme a una ley que disponga con anterioridad el pro-
cedimiento a seguir;

b) Ese proceso debe ser publico como deber estatal;

c) A la publicidad se afiade la opcién de la oralidad, esto Gltimo porque sur-
ge del mismo texto constitucional, aunque la reglamentacion positiva se
plasma en el Cédigo Procesal Penal, ya que resulta insostenible -en los
hechos- un proceso publico escrito;

d) La publicidad y la oralidad permiten la inmediatez, este ultimo se erige
en el verdadero fundamento del sistema acusatorio, ya que resulta impe-
rativo a la luz del mandato constitucional del juez natural, que el juez o
los jueces (con prescindencia de su conformacién) sean los encargados de
conocer, entender, juzgar, decidir y hacer ejecutar lo juzgado;

e) La inmediatez, entonces, fundamento el modelo de enjuiciamiento adop-
tado en la Constitucion Nacional (juicio previo oral y publico fundado en
una ley anterior al hecho que motiva el procedimiento) y el modelo adop-
tado garantiza una clara diferenciacion entre la funcién jurisdiccional que
debe ser imparcial e independiente, con la tarea de investigacion y even-
tual acusaciéon que corre a cargo del Ministerio Pablico;

f) Conforme al esquema trasegado, el juicio previo articulado dogmatica-
mente por los presupuestos constitucionales adquiere realismo con el mo-
delo acusatorio, el cual, a su vez, garantiza la figura del juez o tribunal
imparcial, independiente y con una competencia definida precisa y previa
en la ley reglamentaria;

g) Obviamente que el juzgamiento del caso a través de jueces imparciales,
independientes y competentes como lo preceptiia la Constitucion Nacio-
nal, enfatiza que la ley sea anterior al “hecho” que motiva el juicio. En
consecuencia, al hecho hay que configurarlo sobre la base del denominado

principio de legalidad del delito, de la pena y del proceso que legitima la
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aplicacion de la ley penal sustantiva (nullum crimen, nulla poena sine le-
ge praevia, strictae et scripta), y;!

h) A mas de esto, por el nuevo esquema de las etapas del procedimiento or-
dinario, la garantia de imparcialidad provoca la inevitable consecuencia
de que los jueces sélo podran juzgar cuando no hayan prevenido en actos
anteriores o prejuzgado sobre la misma cuestion, aspecto novedoso que lo
prevé especificamente el Codigo Procesal Penal al prohibir que un juez de
garantias de las primeras dos etapas pueda ser integrante del tribunal

sentenciador en la misma causa.

2.2 La presuncion de inocencia.

El articulo 17.1 de la Constitucién Nacional establece que toda persona tiene derecho a
que sea presumida su inocencia. Esta configuracién surge de los siguientes aspectos
que seguidamente bordaremos, secuencialmente, para “construir’” la légica de este
axioma de naturaleza procesal, sin mayor esfuerzo reinterpretativo:

a) El articulo 11 de la Constitucion Nacional establece que nadie sera priva-
do de su libertad ni procesado, si es que no se dan las causas y condicio-
nes previstas en la Constitucion y en las leyes;

b) Luego, toda persona sélo podra ser privada de libertad si es que existe, en
forma expresa y taxativa, un motivo sefialado en la Constitucién Nacional
y en las leyes, y, ademas, esa privacion soélo podra darse bajo el presu-
puesto que exista un proceso;

c¢) El articulo 12 de la Constitucion Nacional sélo establece como excepcion
que una persona solo podra ser privada de libertad sin orden judicial, en
los casos de flagrancia;

d) Por lo tanto, la privacion de libertad sélo emanara de una orden de auto-
ridad y esa autoridad para disponer sobre la libertad o privacién de liber-
tad de las personas es el Poder Judicial;

e) Esto significa que de las normas constitucionales enumeradas y junto a
las disposiciones del articulo 9 que garantiza a toda persona por parte del
Estado el disfrute de su libertad y de su seguridad, se puede extraer que
la regla es la libertad y su excepcion la privacion.

f) Para ingresar a la “excepcion de privacion de libertad” frente a la “regla
de la libertad”, debemos acudir al articulo 17.3 que estipula que nadie
sera condenado sino por virtud de una sentencia firme emanada de juez

" Es una frase en latin, que se traduce como "Ningtin delito, ninguna pena sin ley previa", utilizada en Derecho penal para expresar el principio de
que, para que una conducta sea calificada como delito, debe estar establecida como tal y con anterioridad a la realizacion de esa conducta. Por lo tan-
to, no solo la existencia del delito depende de la existencia anterior de una disposicion legal que lo declare como tal (nullum crimen sine praevia le-
ge), sino que también, para que una pena pueda ser impuesta sobre el actor en un caso determinado, es necesario que la legislacion vigente establezca
dicha pena como sancion al delito cometido (nulla poena sine praevia lege). Este es un principio legal basico que ha sido incorporado al Derecho pe-
nal internacional, prohibiendo la creacion de leyes ex post facto que no favorezcan al imputado. Fue creada por Paul Johann Anselmo Von Feuerbach

como parte del Codigo de Baviera de 1813 (Fuente: Wilkipedia).
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competente y mediante un juicio previo fundado en una ley anterior al
hecho del proceso, por lo que sélo si es que existe sentencia condenatoria
firme se podra privar de libertad a una persona, haciendo notar que la
privacion de libertad es la sanciéon mas fuerte que legitimamente el Esta-
do de Derecho autoriza a su poder punitivo para sancionar las conductas
delictivas.

g) En consecuencia, a tenor de los articulos trascritos, siendo la regla de la
libertad frente a la excepcion de su privacion, el argumento central es que
en un Estado de Derecho de corte social, democratico y republicano, sélo
en forma excepcional se podra destruir el estado de libertad, por lo que no
cabe otra conclusiéon que mientras no se demuestre en forma contundente
y acabada que una persona no es inocente (acreditacién de la culpabili-
dad), se presume esta situacién procesal que acompana al “imputado, sin-
dicado, senalado o acusado” durante todo el proceso penal, mientras no

exista una sentencia condenatoria firme y ejecutoriada.

Otras cuestiones operativas que surgen de esta concatenacién de aserciones es que la
“presuncion de inocencia” equivale a un principio por el cual toda persona sobre la cual
existen sospechas fundadas o razonables de cometer un supuesto hecho punible, no
solo debe ser presumida por bases legales, sino que debe ser tratada como tal, durante
todo el proceso. No esta demas decir que esta 1dea se origina histéricamente en el pen-
samiento del iluminismo.

En la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, ya se afirma-
ba que todo hombre se lo presume inocente hasta que haya sido declarado culpable.
Posteriormente se extiende el principio en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas de 1948 y asi, fue trasladandose y ampliandose di-
cho principio en la mayoria de los cuerpos internacionales.

El plexo del concepto de inocencia del imputado abarca todo el proceso, de tal manera
que ninguna autoridad podra presentarlo como culpable mientras no exista sentencia
que asi lo declare. A estos efectos, la informacién sobre imputaciones alzadas contra
una persona debera ser efectuada de una forma objetiva, otorgandose facultades al
juez para limitar la informaciéon de la prensa cuando se podria afectar la garantia ex-
puesta.

Una consecuencia directa del estado de inocencia consiste en que la duda razonable
sobre la suerte procesal del imputado, debe contar con la interpretacion mas favorable
a aquél.

El juez para condenar debe tener certeza de la autoria y responsabilidad del imputado.

Si solo tiene un conocimiento probable del hecho que se investiga o de quién fue su au-
tor, debe absolver, aun cuando no esté intimamente convencido de la inocencia del im-
putado, pues éste goza del derecho a que se presuma ese estado juridico.

Si uno vincula la obligacion que tiene el juez de averiguar la verdad con el estado juri-
dico de inocencia, advierte claramente que si el érgano jurisdiccional no acredita el de-
lito que se le recrimina al imputado de manera fehaciente y razonadamente, el estado
juridico de inocencia permanece inalterable, y por ende corresponde la absolucion del
mismo. Por lo tanto, en la duda debe estarse a lo mas favorable al imputado.
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Asimismo, como traslacion del estado de inocencia, el Cédigo Procesal Penal incorpora
otras reglas vinculadas al mismo, cuando se sefiala que la interpretacion de las nor-
mas procesales que coartan la libertad personal o establezcan sanciones procesales se
efectuara del modo mas favorable al imputado asi como al prohibir la analogia y la in-
terpretacion extensiva (excepcionalmente la admite cuando favorezcan la libertad del
imputado o el ejercicio de sus derechos y facultades).

Finalmente, los principios de saneamiento o convalidacién seran inaplicables cuando
los actos procesales afecten los principios y garantias procesales, principalmente, en
beneficio del imputado.

2.3 La irretroactividad de la ley procesal penal.

Uno de los principios que mayor conflictividad desaté y sigue desatando -al momento
de interpretarse-, es el de la vigencia de la ley en el tiempo, principalmente, cuando dos
o mas leyes rijan o hayan regido, al tiempo de sustanciarse el proceso penal en su in-
tegridad.

La discusion fundamental se da respecto al alcance de lo que se entiende por el permi-
so de retrotraer los efectos de la ley penal novedosa cuando favorezca al imputado o
condenado, de lo que se deduce que dicho beneficio abarca tanto a las reglas sustanti-
vas penales como a las adjetivas penales, existiendo algunas disquisiciones que se con-
traponen cuando se pretende abarcar a las normas de la materia procesal; este dilema
queda aclarado por el texto del articulo 14 de la Constituciéon Nacional cuando procla-
ma dicho principio y su excepcion (retroactividad a favor del prevenido), alcanzando al
procesado (ley procesal penal) como al condenado (ley penal).

Al senalar la necesidad de que se presume la inocencia de las personas hasta que las
mismas sean condenadas en virtud de un juicio previo fundado en una ley anterior al
hecho del proceso, es evidente que se esta proclamando una estrecha vinculaciéon entre
debido proceso penal e irretroactividad de la ley penal, con lo cual se quiere poner en
evidencia una formalidad mas que limite el uso del poder punitivo estatal frente a los
destinatarios, de tal suerte a no manipular la eficacia de las leyes como una herra-
mienta de persecucion distorsionada hacia las personas, mediante la aplicacion retro-
activa de las leyes que puedan fundar hechos delictivos, que antes de una determinada
coyuntura no eran declarados con dicha reaccién.

La regla de la prohibicion de la aplicacion retroactividad de la ley procesal penal emite
unos mensajes claros en distintas direcciones, vale decir, con efectos trascendentes
desde la optica de la proteccion de la seguridad juridica a los ciudadanos.

Por un lado, si consideramos al proceso penal como unidad y que en su régimen inter-
1or esta conformado por una secuencia de etapas y éstas por una serie de potestades,
deberes o cargas para los que intervienen en él, tendriamos que colegir que la deroga-
cion total o parcial de la ley procesal penal durante el tramite de una causa penal im-
plicara que los siguientes actos deberan regirse por la ley ritual vigente al tiempo del
primer acto del proceso.

Al menos, este principio conocido como ultra actividad de la ley procesal penal (los
efectos de la ley anterior rigen hasta la culminacion de la secuencia de actos que cons-

30




tituye en su conjunto como “debido proceso” o “juicio previo’) rige en tanto y en cuanto
las “nuevas” reglas del proceso penal otorguen un beneficio concreto al imputado y, a
la vez, este beneficio sea compatible con la esencia del método de debate consagrado en
la ley procesal penal anterior.

En este sentido, nos ensena el jurista Binder:

“..s1 tuviéramos que sentar el principio de irretroactividad de la ley procesal penal, dir-
iamos lo siguiente: la ley procesal penal no es retroactiva cuando altera el sentido poli-
tico-criminal del proceso penal. ;Cudndo produce la nueva ley una alteracion de este ti-
po? Cuando distorsiona el concepto sustancial del juicio previo... Por ejemplo: una ley
procesal penal que le quitara a las etapas preparatorias del juicio —tal como ha sido
previsto en la Constitucién Nacional- dicho cardcter preparatorio, no se podria aplicar
retroactivamente porque distorsiona el sentido politico-criminal del proceso. Del mismo
modo, una ley que limitara las posibilidades de recurso de la sentencia obtenida en el
juicio, debe ser también no retroactiva, puesto que distorsiona el control del juicio
previsto en la Constitucion... la idea fundamental que nutre el principio de irretroacti-
vidad de la ley procesal y hace que su régimen sea similar al de la ley penal propiamen-
te dicha, es el de la unidad de sentido politico-criminal del proceso... En consecuencia,
un proceso en curso puede comenzar a ser regido por una nueva ley procesal siempre
que por ello no resulte alterada su orientacion politico-criminal...”2.

Por otro lado, la misma idea se plasma en los hechos cuando se producen situaciones
que generan un “efecto beneficioso” al imputado, pero sin perder de 6ptica la perspec-
tiva politico-criminal del juicio previo.

En este sentido, si entran a regir normas que disminuyan los presupuestos para la
aplicacion de las medidas cautelares de orden personal o eliminando garantias nove-
dosas insertas a la luz de pactos internacionales (duracién razonable del proceso, efec-
tos favorables para el imputado en caso de inobservancia de plazos, sistema recursivo,
etcétera), es mas que obvio, que la nueva legislaciéon no podra regir los procesos en
curso y regidos por la normativa anterior (aunque se trate de una derogaciéon parcial
de uno o varios preceptos de la legislacion procesal penal), no sblo por cuestiones ati-
nentes a impedimentos constitucionales (articulo 14 que regula la prohibicion expresa
de la retroactividad de la ley penal), sino porque se trata de garantias procesales ele-
vadas a rango constitucional —implicita o explicitamente, segun el tipo de regulacién
en juego- por virtud del articulo 45 de la Constituciéon Nacional en concordancia con el
articulo 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica.

Distinto es el caso de la derogacion total de la ley procesal penal y la vigencia de una
nueva legislaciéon con rasgos sustancialmente diferentes a las consagradas politica-
mente en el sistema ritual en desuetudo.

Se pueden dar -a la luz del principio de la retroactividad de la ley procesal mas favora-
ble al imputado o condenado- dos situaciones hipotéticas:

2 BINDER, ALBERTO M. “INTRODUCCION AL DERECHO PROCESAL PENAL, EDITORIAL AD-HOC, ANO 2001.
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a) Que la nueva ley procesal penal rija sin excepciones o cortapisas (vulgar-
mente se denomina: aplicacion inmediata y abrupta de la nueva ley proce-
sal) respecto a las nuevas causas penales como a las tramitadas por la an-
terior legislacion (analizar aqui los dos axiomas de ley superior versus
ley inferior -primer nivel de discusion- y ley general versus ley espe-
cial —segundo nivel de discusion, si es que se puede superar fdacilmente el
primer nivel discusion). En este caso, como los jueces deben aplicar las le-
yes en el orden de prelaciéon senialado por el articulo 137 de la Constitu-
ci6on Nacional, la interpretacion judicial sera la que moldeara cuando es
mas beneficiosa la nueva ley procesal penal para aplicarla retroactiva-
mente a las causas penales tramitadas bajo la anterior normativa, o, en
su defecto, mantener el principio de la “ultra actividad de la ley procesal
penal”, y;

b) Que la nueva ley procesal se rija por reglas transitorias o especiales que
permitan determinar el ambito temporal de aplicacion de la vieja y la
nueva legislacion respecto a las causas penales en pleno tramite, en cuyo
caso, dicho articulado (acudir aqui a los ya mencionados axiomas inter-
pretativos en el supuesto anterior, pero que al sélo efecto ilustrativo contie-
ne tres coyunturas interdependientes entre si: ley superior-ley inferior,
ley general-ley especial, y el ultimo nivel que se aplica en este caso, cual
es, ley anterior versus ley posterior —en el adagio latino: “lex posteriori
priorem derogat’-) tendra preeminencia sobre las normas de caracter ge-

neral insertas en la nueva legislacion procesal.

La excepcion a esta direccidon interpretativa podria verificarse cuando las reglas en
conflicto (las viejas con las nuevas) no permitan mantener un grado de “contradiccién
razonable” en el orden juridico, en cuya situacién, el érgano jurisdiccional encargado
de declarar la inaplicabilidad de las normas del derecho positivo por contravenir dere-
chos y garantias de factura constitucional, sera el encargado de sentar postura respec-
to a las contradicciones hipotéticas.

2.4 La inviolabilidad del derecho a la defensa.

Los ya mentados articulos 16 y 17 de la Constitucion Nacional hacen referencia a esta
circunstancia con su reglamentacion positiva prevista en el articulo 6 del Cédigo Pro-
cesal Penal que habla de la inviolabilidad de la defensa en juicio, con todas las exigen-
cias respecto a dicho principio de raigambre constitucional, con el agregado de que se
sancionara bajo pena de nulidad la inobservancia de la defensa y atin la supuesta con-
validacion (renuncia implicita al senalamiento de los vicios que afectan el ejercicio de
este derecho) por parte del imputado. De ahi el caracter de intangibilidad e irrenun-
ciable de este derecho-garantia. En elevada sintesis, los preceptos constitucionales an-
tes trascritos puntualizan que toda persona en un proceso penal tendra derecho a la
defensa, pudiendo ejercerlo directamente el imputado o a través del defensor de su
confianza y eleccidn, sin perjuicio de que el Estado le proveera en forma gratuita de un
defensor si es que no dispone de medios disponibles o se niega a su designacion. Si
bien el mandato constitucional no hace referencia alguna a la posibilidad de que el im-
putado se defienda aunque se trate de persona nedfita, el Cédigo Procesal Penal obliga
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al juez a la designacién en la hipétesis de que éste, conocido de su derecho, no lo efect-
Ge.

Asimismo, los preceptos constitucionales al senalar que la defensa es inviolable y se
erige en el derecho fundamental para constituir validamente un proceso penal, quiere
significar que dicho principio no sélo hace referencia al proceso formalmente abierto,
sino a los actos previos a su formalizacién, reglamentacién que surge del articulo 6 del
Codigo Procesal Penal en concordancia con el articulo 45 de la Constituciéon Nacional.

En este sentido, la garantia funciona desde el momento que el imputado es sefialado
como posible participe en un hecho punible, ante cualquier autoridad competente para
entender del hecho, pudiendo usar de todas las facultades que permitan conocer previa
y detalladamente la imputacién asi como a solicitar los plazos necesarios para la mejor
preparaciéon de su descargo.

En una remisiéon mas concreta a la citada norma, se entiende que los derechos del im-
putado pueden ser ejercidos con amplitud (en el marco referencial del Codigo Procesal
Penal) luego de transcurridas las seis horas de la realizacién de algtn acto fiscal o de
cualquier funcionario o persona que interviene a manera de investigacion formal o in-
formal. Aqui no importa que exista el acta de imputaciéon que puede formularla el fis-
cal con posterioridad, sino que trasciende ese marco formalista y se pretende amparar
a la persona imputada ante cualquier menoscabo a sus derechos y garantias expresa-
mente reconocidos.

El imputado frente al proceso -en sentido amplio, desde el primer acto de
procedimiento-, tiene el derecho a intervenir activamente y conocer los car-
gos que existen en su contra, a declarar libremente con relacion al hecho que
lo incrimina, o abstenerse de hacerlo si lo prefiere, de ofrecer las pruebas
que hacen a su descargo, de alegar razones que asistan a su derecho para
obtener del juez la pretensién que afirma y a defenderse personalmente. El
derecho del imputado a ser oido se complementa con el de ser defendido, y a
su vez, con el derecho a solicitar el auxilio de un traductor o intérprete para
que lo asista efectivamente en su defensa, cuando lo necesite.

Como una plasmacién de una igualdad de armas, si el imputado, no cuenta
con recursos necesarios para costearse su defensa técnica, el Estado esta
obligado a proveerle de un defensor ptblico que se encargue de manera efec-
tiva y plena de procurar las mejores posibilidades de obtener una respuesta

justa a la pretension punitiva estatal.

2.5 La prohibicion de la doble persecucion o persecucion
penal multiple.

Mas conocida bajo el adagio latino nem bis in idem, que significa “dos veces no se puede
repetir una causa penal contra una persona”, que surge de la lectura del articulo 17.4
de la Constitucion Nacional y reglamentado en el articulo 8 del Codigo Procesal Penal,
cuando expresa, en términos mas o menos similares a las normas del mismo tenor en
otros cuerpos constitucionales, de que nadie -ninguna persona- podra ser procesado ni
condenado sino una sola vez por el mismo hecho, prohibiéndose, ademas, la reapertura
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de procesos fenecidos, salvo la revisiéon a favor de sus pretensiones, conforme a la re-
glamentacion de la ley (aunque dicha figura es discutible si se trata de una recurso o
remedio para enfrentar situaciones notoriamente injustas y previstas exclusivamente a
favor del imputado).

Se trata de una garantia relacionada con la seguridad juridica de los derechos perso-
nales, de tal manera que una vez definido el litigio penal de cualquier forma (extraor-
dinaria u ordinaria), el mismo no podra ser reabierto, inclusive, bajo la férmula del
abandono de la instancia (querella por delitos de accion privada), cuyo efecto es la ex-
tincién de la accion.

A este respecto, Binder nos dice:

“En cuanto a los requisitos, la doctrina es undnime en general en exigir la

existencia de tres “identidades” o “correspondencias”. En primer lugar, se de-

be tratar de la misma persona. En segundo lugar, se debe tratar del mismo

hecho. En tercer lugar, debe tratarse del mismo motivo de persecucion. Estas
«

tres correspondencias se suelen identificar con los nombres latinos de “eadem
persona, eadem res, eadem causa petendi...”.

“..la primera correspondencia es la menos problematica de todas, es decir, la necesidad
de que se trate de una misma persona. En tltima instancia, no se trata sino de un pro-
blema fdctico, de identificacién, para determinar si se trata o no del mismo sujeto”.

“Muchos mas problemas generan la segunda de las correspondencias mencionadas, la
necesaria identidad de los hechos... El primero de todos ellos es establecer cuando se
puede afirmar que el hecho es “el mismo”. ;Es necesaria una correspondencia total y
absoluta? ;O no interesa que existan pequenas diferencias de detalle? En general, la
doctrina afirma que, para que opere la garantia de nem bis in idem, es necesario que se
mantenga la estructura bdsica de la hipdtesis fdactica... Es decir, que en términos gene-
rales el hecho sea el mismo. Caso contrario, seria muy fdacil burlar esta garantia me-
diante la inclusion de cualquier detalle o circunstancia que ofreciera una pequena va-
riacion en la hipotesis delictiva... En ultima instancia, la solucion es eminentemente
valorativa, antes que racional”.

“Es decir: en aquellos casos en los que se ha ejercido el poder penal con suficiente inten-
sidad vy, ademds, ha existido la posibilidad de completar adecuadamente la descripcion
del hecho, aunque ello no se haya producido por carencias propias de la investigacion,
la identidad del hecho debe ser comprendida del modo mds amplio posible”.

“Lo que se debe tener en cuenta es la necesidad de sentido del hecho conforme a las
normas juridicas. Porque en el ambito del proceso penal no se puede hablar de
“hechos”, en forma independiente de las normas juridicas, un hecho procesal es un
hecho con referencia a las normas juridicas...”.

“..Por eso, en el estudio del nem bis in idem es absolutamente necesario hacer referen-
cia a las discusiones que existen en el ambito del derecho pena sustancial, respecto de la
identidad entre hechos a efectos de su calificacion juridica: cudndo se trata de hechos
independientes, cudndo se trata de un hecho con distintas calificaciones o cuando el or-
den juridico establece una ficcion y le otorga unidad a un hecho que en su aspecto fe-
nomenologico es indudablemente un hecho separado...”.
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“..La tercera correspondencia habitualmente exigida para la aplicacion del principio
nem bis in idem es lo que se ha llamado eadem causa petendi. Es decir, debe tratarse
del mismo motivo de persecucion, la misma razon juridica y politica de persecucion pe-
nal, el mismo objetivo final del proceso”.

“También en este caso, esta identidad de fundamento debe ser entendida de un modo
muy amplio. Inclusive en su formulacion historica, la diferenciacion de causas ha sido
entendida de este modo, ampliamente. Por ejemplo, serdn diferentes los motivos del
proceso si se procura una reparacion del dano causado que si se pretende una sancion
del causante. Se trata de tener en cuenta grandes diferencias, como la citada...”3.

2.6 La prohibicion de auto incriminarse.

Mucho se ha discutido sobre el verdadero alcance de esta prohibicién constitucional,
principalmente en lo que se refiere a que el imputado no sea compelido a declarar y
espontaneamente se aviene a emitir una exposicién que permita discernir de mejor
manera una reconstruccion historica del hecho o los hechos investigados o acusados.

Tanto la Constituciéon como el Pacto de San José de Costa Rica reconocen la regla de
que nadie sera obligado a declarar contra si mismo o contra su conyuge, sus parientes
hasta cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, el punto de critica a este
dispositivo es la “ampliacion” de la prohibiciéon de conferir el caracter de medio proba-
torio a la declaracion del imputado, cuando éste accede voluntariamente a dar una ex-
plicacién de los hechos que se le imputan, independientemente que sus manifestacio-
nes sirvan como descargo o como cargo, ya que el problema no radica en el “contenido”
de la informacién, sino en la “forma de adquisicion” de la informacion.

La decision es eminentemente politico-criminal. Los tributarios de dar valor probatorio
a la declaracién del imputado cuando éste formula voluntaria y espontaneamente su
deposicion, sin ningun tipo de afecciones a su libre albedrio y al conocimiento de los al-
cances de su declaraciéon espontanea, sefialan que “formalmente” no existe prohibicién
constitucional y ademas se le daria mayor valor porque bajo la formula de incurrir en
falso testimonio, su exposicion tendra coherencia y coadyuvara a la averiguacion de la
verdad histoérica, y, por qué no, a su eventual absolucién, sin modificar o alterar el
régimen de la carga probatoria exclusivamente sobre el 6rgano de acusacién. Por su
parte, los partidarios de mantener el sistema actual, sefialan que el imputado, bajo
circunstancia alguna, puede coadyuvar, y, menos ayudar activamente al 6rgano de
acusacion a “construir su culpabilidad”, lo cual constituiria un menoscabo a su defen-
sa, principalmente, cuando el “afectado” es una persona de escasos recursos, de pre-
ponderancia irrelevante en lo social o cuando sus conocimientos sean limitados, sin
perder de vista que ésta constituye la inmensa mayoria de la poblacién de imputados;
s1 a esto anadimos los antecedentes funestos del uso indiscriminado de la confesion 1i-
bre y espontanea del imputado en cualquier sede (con predileccion en el ambito poli-
cial), obviamente que el 6rgano de acusaciéon que esta provisto de numerosas potesta-
des que dan preeminencia al sentido de eficiencia de la investigacion por sobre el pos-
tulado estrictamente tutelar del sistema de garantias, tiene un deber (principio de

3 BINDER, ALBERTO M., obra citada.
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responsabilidad de los funcionarios publicos en un sistema republicano) de investigar
eficaz y eficientemente con dichas herramientas y no “usar” al imputado como un “me-
dio” mas para hacer su trabajo, lo que en la practica produciria una alteracién de los
roles genuinamente trazados para cada parte en el sistema acusatorio.

De ahi que a mas de los argumentos expuestos a favor de esta reglamentaciéon de la
prohibicion de la autoincriminacién, sin excepcion alguna, también encuentra suficien-
te respaldo en los derechos procesales de la presuncién de inocencia y de la inviolabili-
dad de la defensa. De este modo, si la presuncion de inocencia es una garantia frente
al derecho estatal de averiguar los hechos investigados e hipotéticamente formular
una acusacion cuando encuentre sustento para sostener una promesa de culpabilidad
hacia la persona imputada, mal podria admitirse que aquélla estando protegida de una
presuncion legal pueda enfrentar a toda la maquinaria estatal solamente cuando pro-
meta bajo juramento o promesa decir la verdad.

El descubrimiento de la verdad de los hechos imputados es una carga para
el Estado y dispone de una serie de mecanismos idéneos para lograr dicho
objetivo y no a costa del imputado que se encuentra en franca situacién des-
ventajosa, porque debe enfrentar a la victima, al organismo publico de in-
vestigacion y aun a la policia que coadyuva con la labor fiscal.

Si bien el sistema anglosajon otorga un efecto pragmdtico o utilitario a este
principio cuando establece que el imputado puede abstenerse de declarar
contra uno mismo, pero si “opta” por declarar debe hacerlo como testigo, vale
decir, bajo juramento.

Dicha practica no encuentra mucha consistencia con las reglas de garantias
irrenunciables para el imputado y poco ha sido acogida en el derecho conti-
nental-europeo.

Si se toma en consideracion la practica nefasta en nuestro pais y el resto de
los paises latinoamericanos, en los cuales se han usado todo tipo de artima-
nas para “encubrir” supuestas declaraciones espontaneas del imputado que
no solamente puede enfrentarse a una presion psicologica de terceros, sino a
las contradicciones que, de ordinario, incurren los imputados cuando pre-
stan declaracion por diversas razones que pueden desnaturalizar este medio
de defensa.

Después de todo, la discusion tendria que trasladarse a otro ambito: si va-
mos a considerar la declaraciéon del imputado como un medio de prueba o

simplemente como una herramienta eficaz de defensa.

Este es un ambito ideoldgico que merece una definiciéon personal de los defensores de
una u otra postura. Si el Estado es ineficiente para probar por diversos medios de
prueba admisibles en el proceso penal, la existencia del hecho y la consecuente culpa-
bilidad del imputado, tendrian que adoptarse los cambios en el funcionamiento estatal
en este nivel y no en la desnaturalizacién del medio de defensa predilecto que dispone
aquél.
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2.7 La inviolabilidad del ambito privado.

Al senalar los principios de presuncién de inocencia del imputado y su correlato que
éste pueda ofrecer, controlar e impugnar las pruebas que pretenden introducir al pro-
ceso penal, estabamos ingresando al conjunto de valores que “internamente”la materia
procesal penal pretende proteger: la dignidad de la persona, principalmente del impu-
tado.

Empero, el imputado como goza de esa presuncién de inocente como un “escudo de pro-
teccion” al uso indiscriminado del poder punitivo estatal, merece una mejor atencién
en cuanto al ejercicio de sus derechos y facultades durante el tramite procesal.

Asimismo, esa proteccion de ciertos valores juridicos propios al derecho procesal penal
descansa, a su vez, en la verdadera naturaleza de aquél y que no es otra que la de pro-
pender a la reconstruccion histérica de los hechos mediante la introduccién de infor-
macién en forma transparente y con el mayor control posible por parte del imputado
que, en definitiva, es la persona sobre la cual existe la hipotética posibilidad de que se
le aplique la mas fuerte reaccién estatal, cual es la privacién de su libertad, medio tra-
dicional de respuesta punitiva prevaleciente en los sistemas penales.

Esa reconstruccion histérica de los hechos se efectia a través de informaciones que
“Ingresan al proceso” no de cualquier manera, sino conforme a unas reglas que preten-
den evitar un menoscabo de la vida de las personas imputadas, principalmente, en lo
que concierne a su ambito privado y todo lo que guarda relacién con esa esfera intima
de su personalidad. De ahi que existan otras “vallas protectoras” para que no se me-
noscabe ese derecho a la intimidad del imputado, evitando que cualquier informacién
de la investigacion o de la prueba en general no afecte dicho derecho constitucional.

Asi es como surgen las “restricciones juridicas que impiden recolectar informacién al
Estado en perjuicio de la dignidad de las personas”y que se conocen bajo ciertas locu-
ciones, una de las cuales acabamos de desarrollar precedentemente (prohibicion de de-
clarar contra uno mismo) tales como: la prohibicion de introduccién en recintos priva-
dos y de obtener informacion de registros privados de cualquier naturaleza que no
guarde relacion con el hecho investigado, informaciéon que sélo podra ingresar valida-
mente al proceso mediante el cumplimiento de ciertas formalidades.

Como se puede verificar, las formalidades para el ingreso de informacién valida al pro-
ceso penal se convierte asi, en una verdadera protecciéon al ambito privado de las per-
sonas, principalmente en lo que se refiere a su domicilio, su correspondencia, sus do-
cumentos y demas elementos que constituyan una equivalencia con elementos particu-
lares del afectado.

En consecuencia, existen varios niveles de proteccion de la dignidad humana, princi-
palmente, del imputado a una causa penal que se relacionan con la inviolabilidad de
su vida privada y que pueden resumirse bajo el siguiente detalle:

a) La prohibicién de ciertos métodos o maneras de obtener informacion vital
para la dilucidacion de una investigacion, principalmente, la que guarda
relaciéon con la proteccion de la persona del imputado.

b) Se destaca la prohibiciéon de la confesion del imputado bajo cualquier
promesa o condicion, es decir, que se contamine por conductas coercitivas,
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amenazas o torturas de cualquier indole, o que preste declaracién sin la
asistencia de un defensor de su eleccidén, o que lo realice en sede policial o
administrativa sin el control de alguna autoridad del Poder Judicial,
cualquiera de estas falencias produce la nulidad absoluta por virtud del
articulo 17, 18 y 137 de la Constitucion Nacional.

¢) La introduccion de informacién al proceso penal que provenga de los re-
cintos privados o de instrumentos de uso personal o particular del impu-
tado, la cual solamente se admite bajo “estricto” control judicial (orden
judicial con indicacion precisa de los motivos de hecho y de derecho, es de-
cir, resolucion debidamente fundada, no cualquier argumento es valido en
este contexto) siempre que guarde relacién con el objeto de lo que se esta
investigando o lo que se pretende abstraer de la informacién, preservan-
dose, en todos los casos, el control judicial, y, de ser posible, del defensor
del imputado si es que existe, o, por lo menos, de un defensor publico que
controle la diligencia.

d) Recuérdese que esta es una excepcién taxativa y restrictiva a un derecho
constitucional y su mayor o menor relajaciéon en cuanto a exigencias debi-
lita el modelo republicano y desvirtiia el Estado de Derecho hacia modelos
autoritarios o policiacos.

e) Estas formas de “introduccion de informacién privada del imputado al
proceso” estan reguladas por los articulos 17 incisos 8° y 9° y 23 de la
Constitucion Nacional, y;

f) La garantia de las formas procesales que permiten discernir al juzgador si
la informacién ha cumplido o no con la secuencia juridica prevista para su
validez. de esta manera, si las formalidades para ingresar un testimonio,
un acta de allanamiento, interceptacion e incautaciéon como prueba al jui-
cio oral, no cumplen con los presupuestos de la previa orden judicial, del
control del defensor y la posibilidad de formular objeciones por aquél, en
la medida que lo determine la ley procesal, carecera de eficacia.

g) De esta manera, el régimen de nulidades es un resguardo efectivo para
tornar ineficaz cualquier informacién ingresada ilegalmente (por vulnera-
cion de las formas procesales), para lo cual se prevé un capitulo intitulado

“actividad procesal defectuosa’.

2.8 La prohibicion de la tortura y de tratos crueles, in-
humanos o degradantes.

Si bien parece obvio que en pleno siglo XXI todavia hagamos hincapié en esta prohibi-
ciéon que constituyé la piedra basal de las conquistas y luchas por los derechos huma-
nos, proyectada desde la misma Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789, la “realidad” en América Latina sigue siendo penosa en cuanto a esta
practica inhumana y degradante, ya que las estadisticas brindadas por organismos
protectores de Derechos Humanos, continian denunciando casos repetitivos de tortu-
ras fisicas, sicolégicas y morales.
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Pues bien, la Constituciéon Nacional sigue proscribiendo la tortura, los tratos
crueles e inhumanos y cualquier comportamiento de autoridades y particu-
lares que pueda afectar la condicién digna del ser humano. No obstante, en
este topico la prisién preventiva —utilizada como anticipo de pena- o aun, las
condiciones degradantes e infrahumanas de los recintos carcelarios que al-
bergan a personas contra las cuales todavia —en su mayoria- no existe sen-
tencia condenatoria firme, podriamos incluirlos como elementos que consti-
tuyen —en una dimension distinta pero igualmente cruel como los efectos de

una tortura fisica- torturas morales y sicolégicas.

En cierta forma, la figura del Juez de Ejecucién Penal responde a una iniciativa de
“politica criminal” tendiente a “controlar sobre bases civiles”la labor administrativa de
los recintos penitenciarios, todo esto, para denunciar y castigar a los funcionarios que
siguen ejecutando estas tareas deleznables, recintos en los cuales se manifiestan tales
actos, conforme a denuncias de organismos de derechos humanos a nivel nacional e in-
ternacional.

2.9 Restricciones a la libertad personal en el proceso.

Plasmar el respeto de la dignidad de las personas, con prescindencia que se encuen-
tren vinculadas, bajo serios elementos de conviccién, como autores o participes, fun-
damentalmente en lo concerniente a la preservacion de la libertad de aquéllas, mien-
tras no exista una sentencia definitiva que declare su culpabilidad, ha sido uno de los
baluartes de los operadores de politica criminal, en su lucha por la vigencia efectiva de
estos valores esenciales (presuncion de inocencia y juicio previo).

La reforma del procedimiento penal ha tomado como una de las principales criticas
hacia el sistema procesal que postulaba esa flagrante violacién de los derechos huma-
nos (el inquisitivo), el tratamiento del prevenido (procesado sometido a prision preven-
tiva) como culpable, ya que su situacidén procesal exigia que previamente acredite de
un modo fehaciente su inocencia para gozar de su libertad de locomocién mientras se
sustancie la causa hasta su terminacion.

Conforme a las principales direcciones emprendidas por la politica criminal se pueden
senalar algunas pautas que han servido para disenar la manutencion de la prisién
preventiva en su verdadera naturaleza cautelar, cual es, la de aplicar las personas im-
putadas cuando existan elementos razonables que permitan inferir, en la conviccién
del juez o tribunal, que aquéllas podrian sustraerse del procedimiento o, mientras go-
cen de su libertad durante el proceso, distorsionen la investigacion fiscal mediante la
ocultaciéon, destruccion o alteraciéon de datos importantes para la averiguacion histori-
ca de lo acaecido realmente.

Asimismo, la preocupacién acerca de la desnaturalizaciéon de este instituto no sélo se
ha centrado en la distorsiéon de su naturaleza procesal, sino en la duracién exagerada
que ha propiciado, a su vez, ratificar su efecto practico de erigirse en la verdadera pe-
na, ya que el tiempo por el cual la persona privada de su libertad, la mayor de las ve-
ces, excedia sobradamente el minimo del tipo penal por el cual era imputado como au-
tor o participe. En este sentido, el Pacto de San José de Costa Rica —en el ambito re-
gional, lo que no significa desmerecer otros intentos regionales o mundiales acerca de la
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limitacion en el tiempo de la prision preventiva- aprehende las principales observacio-
nes criticas de la politica criminal y conmina a que todos los estados miembros inclu-
yan, entre sus principios constitucionales, la necesidad de limitar la duracién de la
prision preventiva. Fiel a esta postura juridica sentada en los pactos internacionales
de derechos humanos, los articulos 11, 12, 13, 17.1, 17.3, 19, 20 y 21 de la Constitucién
Nacional ha permitido sefialar claramente que la prisiéon preventiva es una medida
cautelar de caracter excepcional, cuya aplicacién sélo cabe en los casos indispensables
0 necesarios, a mas de que las otras medidas cautelares como la aprehension y la de-
tencién preventiva deben sujetarse a la previa orden de autoridad competente, salvo
los casos de flagrancia que permite su aplicacion directa por la autoridad policial o ain
los particulares, con el cargo de que dentro de las 24 (veinticuatro) horas se lo ponga a
disposicién de la autoridad judicial pertinente y que dentro de otro plazo idéntico se
determine sobre la procedencia o improcedencia de su libertad.

Retomando el tema de las medidas privativas de libertad durante el proceso, los exce-
sos comprobados en cuanto a la forma de aplicacién de la prisién preventiva y demas
medidas cautelares (el arresto, la aprehension o la detencion) produjeron que estos ins-
titutos se rijan, en forma mas o menos uniformizada, por algunos principios elementa-
les, a saber:4

a) Que las medidas cautelares de orden personal deben aplicarse en los ca-
sos estrictamente necesarios y con caracter excepcional;

b) Que deben ser proporcionales a la sancién que se espera con relacion al
hecho imputado, y;

¢) Que los criterios de excepcionalidad y proporcionalidad son compatibles
con dos criterios objetivamente definidos como el peligro de fuga u oculta-
cion del prevenido y el entorpecimiento u obstrucciéon de algtn acto de in-

vestigacion emprendido por el fiscal.

Los codigos procesales que se adscriben al temperamento antes consignado prevén las
denominadas “alternativas” a las medidas cautelares de orden personal, con lo cual, se
quiere poner coto al trato discriminatorio que dispensan los magistrados a los imputa-
dos.

No obstante, estas herramientas consolidadas en el derecho positivo -en gran medida
por obra de la humanizacion del derecho penal y los esfuerzos desplegados por los ope-
radores de politica criminal-, tampoco puede ser un “pretexto” para otorgar una suerte
de “carta blanca” a los jueces y tribunales en este punto, sin analizar mesuradamente
los presupuestos del peligro de fuga u obstruccion de actos concretos de investigacion,
ya que su distorsién en sentido adverso al tradicionalmente otorgado a la prisién pre-
ventiva como anticipacion de pena, constituira un aspecto negativo mas de los muchos
que se alzan desde la sociedad, la que descree en la administracién de justicia por la
corrupciéon y discriminacién que son percibidas, persistentemente, por sus integrantes.

# KRONAWETTER, ALFREDO ENRIQUE. “LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL CODIGO PROCESAL PENAL”, COMENTARIOS AL NUEVO
CODIGO PROCESAL PENAL, EDITORIAL LA LEY, ANO 1999.
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2.10 El derecho a la prueba y a su impugnacion.

El articulo 17 de la Constitucién de la Republica establece que “...en el proceso penal o
en cualquier otro del cual pudiera derivar pena o sancion, toda persona tiene derecho a:
1)...;2)...;8)...;4)...;5)..;6).. 7)..; 8) ofrecer, practicar, controlar e impugnar prue-
bas; 9) que no se le opongan pruebas obtenidas ilegalmente o actuaciones producidas en
violacion de las normas juridicas (...)”, de cuya lectura surge que el imputado, si bien
esta exento de la carga probatoria (recordemos que se lo presume inocente constitucio-
nalmente, tal como lo explicAramos sucintamente al prologar este capitulo), ello no
implica a que como parte de su estrategia también se ocupe de proponer, controlar e
Impugnar pruebas.

Esto ultimo guarda especial relacion con la reglamentaciéon prevista en el
Codigo Procesal Penal cuando interpreta la necesidad de que el Estado en su
tarea de investigacién y recoleccion probatoria, se muestre cauteloso en la
calidad e idoneidad del material incorporado a una causa, de manera tal que
por la superioridad ética de un Estado Social de Derecho no pretenda incul-
par a una persona, con reticencia u olvido de elementales reglas como la lici-
tud de la informacién.

Se analizara en el siguiente médulo como el ritual penal reglamenta positivamente el
articulo 17.9 de la Constitucion de la Republica en el sentido que, inclusive, cuando el
propio imputado contribuya a provocar el acto probatorio irregular que pudiera utili-
zarse como medio de cargo por parte del érgano de acusacion, si se visualiza una irre-
gularidad inaceptable con los postulados republicanos, irremisiblemente el acto y sus
consecuencias carecen de validez (concuerda esta respuesta con la parte final del arti-
culo 137 de la Constitucion Nacional).
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Capitulo 3

La reglamentacion de los principios del debi-
do proceso en el Codigo Procesal Penal.

1. Descripcion conceptual de los fundamentos del Codi-
go Procesal Penal.

La CN de 1992 impone dentro del contexto de postulados republicanos, la forma en
que debera aplicar el Estado el ius puniendi, para lo cual senala un proceso judicial
enmarcado por presupuestos insertos en el articulo 17 de la misma Ley Fundamental.
La pregunta que surge del conjunto de normas constitucionales vinculadas del debido
proceso penal se puede resumir en la siguiente: gcudal es el procedimiento que va-
mos a utilizar para meter legalmente en jaulas a las personas?

Muchos partidarios del sistema inquisitivo justificaban lo intrascendente de una re-
forma del sistema de justicia penal respecto a los nuevos requerimientos de la consti-
tucion politica, explicando que el juicio previo que postula el articulo 17.3 merece una
reinterpretacion en el sentido que basta que la ley secundaria prevea una forma de de-
fensa (restringida o amplia, eso no importa) del imputado, para que se colmen las ex-
pectativas del presupuesto del debido proceso penal y que la sentencia no pueda ser
impugnada por violacion de reglas elementales consagradas en la CN.

De esta manera, por via de una reformulaciéon de las normas constituciona-
les vinculadas al juicio previo, se puede concluir -en la expresion de los par-
tidarios del sistema inquisitivo-, que basta cualquier proceso previo para
cumplir con el requisito esencial del juicio previo, sin importar las cualida-

des o los principios que debe imbricar ese proceso judicial.

2. El juicio previo y el juez natural: vinculacion estre-
cha de los principios de oralidad, publicidad e inme-
diatez (juicio previo) con los de competencia, impar-
cialidad e independencia (juez natural).

La reinterpretaciéon con la cual se concluyé el numeral anterior pierde consistencia,
cuando verificamos que el mismo articulo 17.3 de la CN seniala que los juicios deberan
ser publicos, estableciendo una cualidad sustantiva que varia esencialmente la forma
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tradicional de los juicios sobre la base del sistema inquisitivo que siempre han sido es-
critos y con claras restricciones a la publicidad del tramite.

La pregunta pertinente, es la siguiente: jpor qué los constituyentes adoptan el requisito
esencial de la publicidad para la realizacion del juicio previo?

Una respuesta inmediata surge de la configuracion del estado republicano que en las
palabras de Aristébulo Del Valle podria resumirse en la reunion de dos requisitos fun-
damentales: la periodicidad y la publicidad de los actos de gobierno. Notoriamente, el
presupuesto de la publicidad va unido, por una légica secuencial, al del control y res-
ponsabilidad del funcionario publico.

En consecuencia, si se exige al Poder Ejecutivo y al Poder Legislativo la publicidad de
sus actos, légicamente el Poder Judicial (como tercer componente de la tradicional di-
vision funcional del poder estatal), no esta exento de este requisito o carga a favor de
la ciudadania.

Analizando la gestién del Poder Judicial, encontraremos que éste se expresa mediante
la pura actividad jurisdiccional, a través de juicios regulados por leyes reglamentarias,
lo que de por si se constituye en el objeto del control, en lo que debe ser publicitado y
controlado por los habitantes. De esta manera, lo que el sistema republicano de go-
bierno exige -con relacion al poder judicial- es la obligaciéon de que sus érganos preve-
an modos que permitan en forma sencilla y transparente que los ciudadanos puedan
observar como se realizan los juicios: Lo senalado nos permite inferior que los juicios
indispensablemente estén regidos por el principio de publicidad.

Aqui no se agota esta exigencia constitucional acerca del juicio publico, lo cual deja de
lado la idea tradicional sobre lo intrascendente de que basta la reglamentaciéon de
cualquier proceso para cumplir con el postulado constitucional del juicio previo, ya que
ese juicio debera estar conducido por unas personas que cumplan con determinadas
pautas conminadas, claro esta, en la misma norma constitucional.

Es como si el texto constitucional dijera -en sentido figurado-: “Sernor juez,
juzgara a esta persona conforme a tales garantias y en un juicio en el que el
pueblo sepa cual es la suerte que correrd el ciudadano imputado respecto a su
libertad” (prototipo de la publicidad, cuya finalidad es el control de la ges-
tion del poder judicial), afiadiendo, ademds, con la siguiente exigencia tam-
bién en sentido figurado: “usted es una persona a la que le reconocemos inde-
pendencia, una remuneracion acorde a la dignidad del cargo, inmunidad
funcional y una serie de atributos que le permita actuar libremente a la hora
de decidir; pero asi también, toda esta diferencia en el trato que se le confiere
por las delicadas funciones que cumplira, debe revertir en una obligacion in-
excusable: que sea usted mismo el que dirija y sea el responsable de esos jui-
cios que caen bajo su competencia” (prototipo de la inmediacion o personal
participacion del juez en el juicio).

El mandato constitucional corta abruptamente ese cordéon umbilical con los principios
inquisitoriales que permitian discriminar los valores del debido proceso y que admit-
ian cualquier tipo de proceso para cumplir con la exigencia del juicio previo. Lo que la
CN senala es una exigencia ineludible para los magistrados judiciales: se perfila que
sean éstos -los jueces- digan el derecho, ejerzan su jurisdiccién y para arribar a esto,
necesitan inmiscuirse directa o personalmente en el juicio, no parcialmente, sino en to-
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do el juicio; esta exigencia constitucional de la publicidad de los juicios encuentra una
sola manera de cumplimiento a través de otros principios que coadyuvan hacia su co-
rrecta realizacion: la oralidad y la inmediacion o inmediatez.

Solamente con la concurrencia de estos postulados propios del sistema republicano se
podra obtener que los jueces escuchen al imputado, analicen debidamente el desarrollo
de la informacién probatoria que accede al proceso y conforme a la conviccién que ge-
nera esa actividad probatoria, efectiien una valoracién y emitan una sentencia ajusta-
da a la constitucion y las leyes.

La respuesta a la interrogacion, entonces, es contundente: no se puede realizar un jui-
cio publico sin el aditivo esencial de la oralidad.

De esta forma se pueden senalar algunas pautas esenciales:

a) Nunca el juez debe contaminarse con la investigacion previa, dado que
solo le corresponde decir el derecho, o sea, ejercer la jurisdiccion,

b) Lo jurisdiccional comprende el juicio y no la investigacion que debe estar a
cargo de otro organo, y;

¢) No existird nunca un juicio sin una previa acusacion por los érganos que

la Constitucion seriale.

Las dos primeras conclusiones responden a las exigencias constitucionales del juicio
previo sobre bases orales y publicas, mientras que la ultima responde al principio acu-
satorio que prescinde la figura del juez como acusador oficioso para la promocién o rea-
lizacion del juicio. Entonces, la oralidad y publicidad requieren inexorablemente de la
concurrencia de la inmediacion para que se pueda cumplir la secuencia de exigencias
constitucionales del juicio previo sobre bases republicanas y democraticas de gobierno.

El articulo 1 del CPP rescata estos aspectos cuando senala: “..en el procedimiento se
observen especialmente los principios de oralidad, publicidad, inmediatez, contradic-
cion, economia y concentracion, en la forma que este cédigo determina’.

3. La presuncion de inocencia y la reglamentacion de la
duda en el Codigo Procesal Penal.

El articulo 5 del CPP define uno de los efectos mas directos de la presunciéon de inocen-
cia, cuando expresamente senala: “Duda. En caso de duda, los jueces decidiran siem-
pre lo que sea mas favorable para el imputado”.

El principio trascrito opera mas o menos con el ejemplo siguiente: aunque
exista una alta probabilidad por medio de pruebas fehacientes de que el
acusado efectivamente es el autor del hecho juzgado en un juicio oral y
publico, persiste la presuncion de inocencia (la regla es la libertad y su ex-
cepcion la privacion que es una derivacion procesal de la pena o sancion que
solo puede emanar de un juicio previo con los alcances del articulo 17.3 de la
CN), y, por ende, impide que los jueces condenen a la persona precisamente
por la prevalencia del susodicho principio de inocencia. Esta derivacion de la
disposicion del CPP antes trascrita implica que ante la persistencia de la
duda razonable, no de cualquier duda, dicho estado debe operar a favor del
acusado y se lo tiene que absolver indefectiblemente.
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No esta demas reiterar con relacién a esto ultimo, que la simple duda jamas puede mo-
tivar -en nuestro sistema de enjuiciamiento- una condena, porque en toda empresa
humana -como el juicio oral y publico-, la reconstrucciéon exacta de la historia acaecida
resulta una empresa inalcanzable, por ello lo que se pretende es la mayor coincidencia
de la historia relevante a través de la recoleccién y valoracion de elementos trascen-
dentales que constituyen la prueba para eventualmente aplicar la hipdtesis punitiva
prevista en la norma penal de fondo y sostenida razonablemente por el acusador. Si
contrariando estos grados de adquisiciéon de conocimiento que dispone el juez o tribu-
nal al valorar los hechos en su conjunto, ain asi emite una condena sobre indicios o
presunciones y alegando una suerte de probabilidad en cuanto a la existencia del
hecho y el grado de responsabilidad penal del agente, ello podria dar lugar a la apela-
cién contra la sentencia sobre la base de lo dispuesto por el articulo 403 del CPP que
establece vicios de las sentencias cuando en la fundamentacion no se hayan observado
las reglas de la sana critica respecto a medios o elementos probatorio de valor decisivo.

Es decir, la inobservancia del principio de certeza en cuanto a la responsabilidad del
acusado, lo que equivale a la vulneracién de la garantia de la presuncién de inocencia
y con ello la destruccion de uno de los pilares del debido proceso penal republicano.

4. La nulidad por violacion de los derechos procesales.

El articulo 12 del CPP establece el efecto para los casos de inobservancia de las ga-
rantias, senalando: “.. La inobservancia de un principio o garantia no se hara valer en
perjuicio de aquél a quien ampara. Tampoco se podrd retrotraer el procedimiento a
etapas anteriores, sobre la base de la violacion de un principio o garantia previsto a fa-
vor del imputado, salvo cuando él lo consienta expresamente”.

Esta norma pretende dar mayor protecciéon al imputado, fundamentalmente
cuando quiere plasmar en forma clara que no existe la nulidad por la nuli-
dad misma, salvo cuando el que solicite sea el imputado y realmente exista
una clara inobservancia de un principio o garantia que afecta su derecho a
la defensa o a su representacion en actos trascendentales que requieren, in-
eluctablemente, la asistencia de un letrado o defensor de su elecciéon. En ca-
sos como el citado, la nulidad es absoluta y aunque exista convalidacién, la
falencia no podra ser subsanada porque se trata de un principio que afecta
la defensa en juicio y, consecuentemente, el debido proceso. Fuera de la re-
clamacién de nulidad que la pueden efectuar las partes, si es que el acto vi-
ciado no afecta gravemente la defensa en juicio, se podra subsanar mediante
la repeticion del acto o la reparacion del aspecto omitido, formula que se co-
noce bajo la expresion de saneamiento de los actos procesales y que se trata

en el capitulo de la actividad procesal defectuosa.

Si una de las partes alega la nulidad de ciertos actos procesales porque se ha omitido
un derecho o un principio que beneficia fundamentalmente a otra de las partes, es evi-
dente que si no éste no efectia la reclamacién, mal puede hacerlo el que no siente afec-
tado, por el principio de que la nulidad debe generar un agravio al afectado. Se except-
Ua el caso de que afecta al imputado y se trata de un acto absolutamente nulo, en cuyo




caso, cualquiera de las partes puede denunciarlo pero al sélo efecto de poner en cono-
cimiento del juez para que se realice, si es que es posible, nuevamente el acto ineficaz.

Finalmente, si con el objetivo de evitar el progreso del tramite, porque la situaciéon
factica realmente no beneficia al acusador publico o privado, segun el caso, se pretende
denunciar la violacion de un acto que solamente beneficiaria al imputado y cuya san-
cién permita retrotraer la investigacion a etapas anteriores, no se podra plantear esta
eventualidad, salvo que el mismo imputado lo consienta.

De esta manera, se evitaria que las obstrucciones formales al progreso de la accién y
consecuente posibilidad de realizacion del juicio oral y publico, sean frustradas por una
de las partes a quienes realmente les resulta intrascendente la violacion de un princi-
pio o garantia a favor del imputado.

5. Laigualdad de oportunidades procesales.

Una importante corriente de opinién doctrinaria ha venido sefialando que si bien es
importante articular mecanismos que permitan la mejor defensa del imputado, perso-
na contra la cual se alza el reclamo punitivo estatal, pero que mientras no exista sen-
tencia condenatoria firme goza de su presuncion de inocencia, también es fundamental
dar la suficiente participacién a otros sujetos que intervienen legitimamente en el pro-
ceso penal a los efectos de cautelar sus derechos o efectuar sus reclamos al poder juris-
diccional. En este sentido, el rescate de la victima ha sido uno de los principales mévi-
les para postular lo que se denomina igualdad de oportunidades procesales, entendida
como las mismas condiciones de trato a la victima y al imputado, esencialmente, en el
tramite para requerir a los 6rganos jurisdiccionales el cumplimiento de ciertas pautas
para la mejor proteccion de sus intereses concretos.

No debemos confundir esta regla prevista en el articulo 9 del CPP con la igualdad de
armas que es una forma proveniente de la politica criminal para ampliar los derechos
y garantias del imputado que, inicialmente, se encuentra en una situacién desventajo-
sa frente a todo el aparato estatal que le imputa la perpetraciéon de un hecho delictivo
y lo sindica como responsable del mismo. Es decir, dicha norma mas bien se refiere a
un objetivo concreto: minimizar los rigores que implica el dualismo Estado-Individuo.

De esta manera, la igualdad de oportunidades procesales se plasma con la
participacion de la victima informalmente en el proceso penal, sin necesidad
de cumplir con ciertos recaudos como el de plantear querella criminal, trato
que se asimila al imputado cuando por vias informales puede ser represen-
tado por un defensor, aunque no exista todavia un nombramiento formal-
mente admitido en el curso del proceso penal.

Del mismo modo que el imputado puede recurrir las resoluciones que le son
adversas o que le causan un agravio, la victima también puede plantear el
recurso de apelacion contra aquéllas decisiones que pongan fin al tramite,
aunque no haya participado formalmente como querellante.

En cualquiera de las circunstancias, esas formas de participacién igualitaria que estan
proclamadas por la CN cuando habla de la igualdad de los habitantes para acceder a la
justicia, no se limitan a los ejemplos concretos que acabamos de senalar, ya que el
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mismo articulo 9 del CPP sefiala en su parte final lo siguiente: “..los jueces preser-
varan este principio debiendo allanar todos los obstdculos que impidan su vigencia o la
debiliten”, con lo cual quiere significar que pueden verificarse otras hipodtesis no pre-
vistas expresamente en la ley procesal, pero que por aplicacién de esta regla, merecen
una consideraciéon especial del 6rgano jurisdiccional con el objeto de impedir la vulne-
racion de esta igualdad juridica en el Ambito procesal.

6. La interpretacion favor rei de las normas procesales.

Como una extensién de lo que abarcan los principios de la presuncion de inocencia y de
la duda a favor del imputado, se puede incluir en el mismo contexto y sobre las mis-
mas bases ideoldgicas, el principio del articulo 10 del CPP que prevé como regla gene-
ral la prohibicién de la aplicacién de la analogia e interpretacion extensiva de las leyes
procesales, con lo cual se plasma amplia-mente el principio de legalidad procesal.

Sin embargo, esa regla incluye una norma de excepcién y que se circunscribe
(como anticiparamos) a la proteccion del estado de inocencia del imputado,
cuando establece que la analogia y la interpretaciéon extensiva no se podran
aplicar mientras no favorezcan la libertad del imputado o el ejercicio de sus
derechos y facultades en el ejercicio de su defensa técnica o material. Lo que
se pretende sefnalar en esta secuencia final de la disposicién comentada, es
que en un proceso penal pueden existir situaciones que tengan previstas una
soluciéon que no se encuentra en la norma concreta que corresponderia a la
situacion procesal estudiada por el juez, pero mientras otorgue mayores be-
neficios al ejercicio de sus derechos o admitan circunstancias benefactoras
de su libertad locomotiva, es evidente que el magistrado debe optar por usu-
fructuar estos dos elementos interpretativos que por regla estan prohibidas
en el marco del debido proceso penal.

Recuérdese que la ponderacion tiene que resultar evidente en cuanto a los efectos fa-
vorables a la situaciéon del imputado, porque sobre este conducto -si es que no se asume
la naturaleza funcional garantizadora de este precepto- se podrian aplicar situaciones
analogas que mdas bien estan destinadas a justificar una medida o una potestad que
para nada consolidan el estado de inocencia y el tratamiento como tal del imputado en
todos los actos del proceso.

7. El principio de generalidad.

Dice el articulo 13 del CPP: “Generalidad. Los principios y garantias previstos por este
codigo, seran observados en todo procedimiento a consecuencia del cual pueda resultar
una sancion penal o cualquier resolucion restrictiva de libertad’.

Dicha norma quiere integrar los demas procedimientos que se tramiten en otras esfe-
ras (las de naturaleza administrativa, principalmente) y que tengan por finalidad la
aplicacion de alguna sancion de orden penal. Algunos quieren senalar que si las san-
ciones no son privativas de libertad, estos principios no podrian aplicarse porque de-
ben ser eminentemente vinculadas con la sancién penal. Empero, las sanciones que
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prevé el CP son las de privacion de libertad, aplicacion de medidas, las multas, la
prohibicién de ciertas conductas, el comiso de los bienes relacionados con el delito, por
citar algunas.

De esta manera, si las normas administrativas prevén un procedimiento que
pueda culminar con sanciones similares a las del Cédigo Penal, los princi-
pios establecidos en el CPP deben considerarse incorporados implicitamente
en dicho tramite, tratando siempre de compatibilizar las normas de la ad-
ministraciéon con las de la jurisdiccion. O sea, atendiendo a la especial fina-
lidad de cada normativa que logicamente no implica el mismo nivel del ejer-

cicio punitivo estatal plasmado a través del CP y del CPP, respectivamente.

Un tema que mereceria especial atencién es a la que resulta de la destitucién o inhabi-
litacién que al no ser prevista en la legislacién penal vigente pareceria que no esta
vinculada con la aplicacién implicita de los principios consagrados en el CPP. Sin em-
bargo, de ordinario, estas sanciones son las mas fuertes en los ambitos de la adminis-
tracion publica, principalmente, porque se subentiende que las sanciones inferiores
(ejemplo: la multa) se relacionan con las establecidas en el CP, es 16gico entender que
también se trata de un segmento mas del ejercicio punitivo en materia administrativa
y, en consecuencia, cabria la aplicaciéon implicita de las normas del CPP en materia de
principios y garantias.

Senalabamos que los jueces de otros ambitos donde aplican sanciones similares a las
del orden punitivo, deberan adecuar en la medida de lo posible, los procedimientos
administrativos a los previstos por el CPP. En este sentido, si los sumarios adminis-
trativos son escritos y ajustados a pautas inquisitivas, estas reglas no podrian conmo-
verse ante los principios del CPP.

Lo que si podria verificarse es una amplitud de la defensa del sumariado asi como la
duracion estricta del plazo de los sumarios que no podria exceder los seis meses que es
el plazo previsto para la investigacién fiscal en el CPP, en cuyo caso, si es que no existe
resolucion definitiva, tendria que declararse extinguida la sancion y determinar el so-
breseimiento definitivo del afectado.

Es importante destacar que la normativa en materia de principios y garantias consa-
grados por el CPP requiere, inexorablemente, de la sanciéon de un cédigo administrati-
vo que unifique los criterios para los tramites en dicha esfera, claro esta, compatibi-
lizandolos con las normas del CPP.
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