Capitulo 4

El régimen de la Accion Penal.

1.  Concepto.

La palabra accion puede considerarse como sinénima del vocablo derecho, porque intrinsecamente
denota la existencia de un poder que puede ejercer toda persona (fisica o juridica) siempre que dicha
potestad se ampare en una norma juridica preestablecida (derecho objetivo). Si sostenemos la sino-
nimia entre derecho y accidn, encontraremos varios efectos practicos, a saber

a) Directamente estamos fundamentando la naturaleza de un medio de defensa muy utilizado en
el ambito de los tribunales por parte de los defensores, cual es, la excepcion de falta de accion,
significando -el excepcionante- la ausencia de un derecho que pueda sostener en un proceso
cualquiera, el demandante o el querellante particular, ya que la supuesta pretension que invo-
ca no esta refrendada por el derecho sustantivo o el derecho adjetivo, segun sea una falta de
legitimacion activa (ad-causam) o la ausencia de legitimacion procesal (ad-processum);

b) Indirectamente estamos admitiendo la necesidad de la existencia de un previo requerimiento
(al mas puro estilo dispositivo) o ejercicio de alguna pretension por parte del “autorizado”™
(damnificado) legalmente para requerir o sostener una imputacién contra cualquier persona a
quien se sindique como autor o participe de un hecho punible. Vale decir, el régimen de la ac-
cion penal, en nuestro caso, perfila un presupuesto imprescindible para hablar de la existencia
de un proceso penal ajustado a las reglas minimas exigidas por la Constitucion de la Republi-
Ca, Y,

c) Deduciendo lo expuesto, surge que nunca puede haber proceso sin el previo ejercicio de una
accion, la cual, a su vez, debe sostenerse en una autorizacion legitima (juridica) previamente
sefialada en una ley sustantiva o adjetiva, claro esta, anterior al hecho que motivara el proce-
dimiento.

Se puede afirmar que la naturaleza del régimen de la accion es muy simple, porque su ejercicio po-
ne en evidencia en la necesidad politica sefialada constitucionalmente de dirimir un conflicto que
pone en serio riesgo el bien juridico mas trascendente después de la vida misma, cual es, la libertad
de locomocidn de las personas. Esta singularidad que difiere notoriamente de las demas disciplinas
procesales, se traduce en la preexistencia de un érgano de acusacién (segin el momento en que se la
ejerce) que formula una pretension amparada en el derecho sustantivo, mas esto no implica una ne-
gacion que toda persona afectada o damnificada por algun hecho que repute criminoso, la ejerza aln
en la hipotesis probable que no pueda sostenerla adecuadamente, o sea, que pueda consolidar con
certeza lo afirmado al formular inicialmente su pretension.

El derecho de accion es una potestad o una facultad amparada en una norma de caracter
objetivo que surge del derecho constitucional de peticion a las autoridades y cuya pro-
teccion en cuanto al ejercicio de dicha potestad reside en una vinculacion de aquélla con
el derecho sustantivo. En materia penal, apenas un pequefio segmento de las acciones
permite realizar la operacién l6gica expuesta por el concepto trascripto -de la autonomia
de la voluntad de las partes- predominante en el derecho civil, ya que siendo regla casi




exclusiva, el ejercicio obligatorio de la accion penal encomendada a un 6rgano estatal
(Ministerio Publico) que actta bajo los principios de oficialidad y estatalidad, seglin se
estudiara en su oportunidad.

De esta manera, el ejercicio de la accion penal es resultado de una potestad o deber
conferido a determinadas personas u 6rganos para ejercer frente a los érganos juris-
diccionales previamente designados y constituidos, una pretensién punitiva a los efec-
tos de averiguar si el hecho se produjo efectivamente y si de la investigacion se reinen
los datos relevantes para determinar la existencia de una conducta relevante para el
derecho penal, asi como la identificacion del o los responsables (a quienes se garantiza
el ejercicio pleno e irrestricto de sus derechos procesales), reclamar la aplicacion de la
ley penal sustantiva en nombre de la sociedad y del Estado -o por la victima-, la cual se
producira -Unica y exclusivamente-, si se confirma la hipotesis punitiva a través de una
decision judicial imparcial e independiente.

2.  Fundamento de su regulacion.

¢De donde se origina el derecho de accionar penalmente?

La respuesta es muy sencilla: del derecho penal sustantivo que predetermina bajo qué hechos puni-
bles se admite la persecucion del 6rgano publico y en los demas casos -la excepcion a la regla- solo
es permitida la persecucidn por parte del particular damnificado.

De esta manera, se reglamenta el derecho constitucional de peticionar a las autoridades, a través del
derecho penal, y conforme a esta secuencia jerarquica de normas que intervienen en la génesis de la
accion penal, la norma secundaria (Codigo Penal) habilita su ejercicio a los autorizados legalmente.

La amplitud del ejercicio del derecho de peticion que esta previsto en el articulo 16 de la Constitu-
cion (ejercicio de los derechos en juicio) permite vincular intimamente tres niveles juridicos:

a) Derecho Constitucional (facultad de peticionar a las autoridades);

b) Derecho Penal (reglamentacion del derecho de peticion en la jurisdiccion penal de-
terminando la naturaleza y las personas habilitadas para ejercerlo), y;

c) Derecho Procesal Penal (del cual es su pieza inicial para mover la jurisdiccion penal
y a través de las diversas actuaciones que pueden efectuar los interventores en el
proceso, se podra obtener la satisfaccion del requerimiento punitivo del actor, o por
el contrario, se podra obstaculizar, impedir o extinguir de diversas formas esa pre-
tension).

Entonces, el objeto de la accion penal es un presupuesto autonomo al derecho penal material, pero
es condictio sine quae non para la existencia de un proceso penal, atendiendo a los pasos previos y
posteriores consignados. A fin de evitar errores que corrientemente se verifican en el derecho penal,
es que parece oportuno distinguir entre lo que muchos consideran elementos conexos de esta insti-
tucion, cuando que realmente no es tan asi.

Nos referimos pues a las expresiones accion penal y pretension punitiva, respectivamente.

A través de la accién penal se habilita -como un deber institucional emanado de la ley penal, por
regla- al 6rgano estatal constitucionalmente sefialado a ejercer (mediante requerimiento) la investi-
gacion de un supuesto hecho punible que afecta gravemente un interés social en el conflicto genera-
do por la inobservancia del precepto penal (en principio). Mientras que por la pretension punitiva se
quiere significar la preexistencia y persistencia de un derecho estatal (en sentido general) a la puni-
cién que se manifiesta con una promesa de investigacion objetiva del supuesto delictivo (deber de
investigar y ejercer la accion penal publica), el que recién se efectiviza (en una etapa posterior de
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la investigacion y consecuente admision de la acusacion concreta) al concluir el juicio que conten-
ga una sentencia condenatoria a la persona culpable.

3. Influencia de su ejercicio sobre el Derecho.

Existe una estrecha relacion entre el derecho y la accion, ya que a través del ejercicio de ésta se
pueden conservar los derechos, que por lo general son prescriptibles, lapso que se interrumpe en lo
penal con los criterios jurisprudenciales que se conocen como secuela del juicio.

a) En cuanto a la suspension de la prescripcion, la misma se da en los casos de obstaculos forma-
les para la persecucion penal (cuestion prejudicial atinente al desafuero de un funcionario que
estd protegido por ese instituto), quedando a salvo la pretension punitiva del Estado cuando
desaparezca el obstaculo.

b) También el ejercicio de la accién puede modificar el derecho sustantivo (el contenido de la
pretension del actor), cuando en el curso del proceso impulsado por el Ministerio Publico se
produce un cambio cualitativo de la informacion que permite ampliar la reclamacion inicial,
siempre que con ello no se vulnere el principio de congruencia que debe existir entre la acusa-
cion y los hechos debatidos en la audiencia que genera, posteriormente, en un caso hipotetico,
la sentencia condenatoria. Asimismo, la proteccion del derecho sustantivo que invoca el actor,
puede extinguirse, si durante el proceso el acusador no formula su acusacion en el plazo legal,
omision que provoca la extincion de la accion penal y con ello la pretension punitiva.

c) La falta de sostenimiento de una acusacion en plazo oportuno, por aplicacion de la regla nem
bis in idem (prohibicion de persecucion maltiple), impide una nueva persecucion penal.

d) Idénticas consecuencias se producen cuando el acusado es absuelto o se admite su sobresei-
miento. Con el mismo razonamiento, si se dicta una sentencia condenatoria, el cumplimiento
de la sancién por parte del afectado resultara de la sentencia (recaida en el proceso, mediante
el correcto y efectivo sostenimiento de la acusacion) y no del derecho sustancial que origina-
riamente sirviera de sustento a la promocion de aquella.

e) El ejercicio de la accion también puede constituir un nuevo derecho, el que surge del “resulta-
do final” del proceso penal. Asi, la sentencia condenatoria consolida la expectativa de una
pretension derivada del delito condenado y que habilita plenamente a la victima para reclamar
indemnizacion de los dafos y perjuicios emergentes del hecho condenado.

f) Por ultimo, el ejercicio de la accion impide, a veces, que ese derecho sea transferido a deter-
minadas personas, como los abogados que intervinieron en el proceso (ejemplo: la necesidad
de contar con un poder especial que permita discernir correctamente la pretension del damni-
ficado en los casos de querella adhesiva, o, la imposibilidad de renunciar o efectuar transac-
ciones en el curso del proceso, ya que la disponibilidad de la accion pertenece exclusivamente
a la victima y no a sus apoderados). Por regla, la accion penal es intransferible, salvo el caso
de los herederos de la victima que pueden instar el procedimiento o proseguir la querella ins-
taurada, segun la naturaleza del hecho punible por el cual se pretenda continuar la imputa-
cion.

4.  Maneras de promover la accion penal.

El Codigo Penal inserta una modalidad novedosa en el régimen tradicional de la accion penal y que
consiste en la condicién previa de una instancia de la parte afectada o damnificada por el hecho.
Significa que la victima o los autorizados legalmente (parientes, tutores, curadores o el Ministerio
Publico en casos taxativos) previamente deben poner en conocimiento del érgano requirente
(Ministerio Publico) mediante denuncia de la perpetracion de un delito que los afecta directa o indi-
rectamente, en cuya circunstancia, el Ministerio Publico recién puede hacerse cargo de sostener la




accion penal publica (la persecucion), mediante el proceso penal reglado en la legislacién secunda-
ria.

De esta manera, se puede decir que la clasica division de la accion penal en publica y privada sub-
siste de la lectura de los Codigos Penal y Procesal Penal, pero si nos cefiimos exclusivamente al tex-
to del Cddigo Penal, notaremos la absoluta prevalencia del régimen de la accion pablica, difiriendo
solamente en lo que se refiere a su ejercicio que adopta dos modalidades: la accion penal publica
directa u oficiosa y la accién penal publica indirecta o sujeta a la previa instancia de la parte afec-
tada o la victima en particular.

Lo que debe quedar claro es que la instancia del procedimiento a cargo de la victima, no significa
que el hecho punible sea de accién privada, sino que sigue perteneciendo a la érbita de la accion
publica, sélo que el Ministerio Publico no puede iniciar una investigacién penal en forma oficiosa
o0 unilateral, sino que debe esperar que la victima inste el procedimiento (segun el articulo 98 del
CP el plazo para instar es de seis meses contados desde la realizacién del hecho o el conocimiento
de su autor o participante) por via de una denuncia o querella adhesiva, bastando, en puridad, la
existencia de una denuncia para habilitar al Ministerio Pablico a ejercer la accion penal pablica.

La manera préctica y util para verificar una distincion entre los hechos punibles de accion publica
cuya persecucion la puede iniciar el Ministerio Publico en forma oficiosa o a instancia previa de la
victima en la forma expuesta precedentemente, se puede esquematizar de la siguiente manera.

A. Acudiendo a la Parte Especial del Codigo Penal, en la cual leeremos cada tipo legal
y de su texto completo e integral verificaremos si hace referencia a la siguiente locu-
cion (que puede ser textual o similar al que trascribimos a continuacion): “...La
persecucion penal del hecho dependera de la instancia de la victima”, con lo cual
esta refiriendo que se trata de un caso reglado por los articulos 97 y 98 del Cdédigo
Penal. Es decir, un hecho punible cuya persecucién a cargo del Ministerio Publico
esta sujeto a la previa instancia de la victima en el lapso de 6 (seis) meses.

B. Si de la lectura en la forma consignada en el literal anterior, no se hace mencion de
esta especial cualidad, entonces el hecho punible es de accién pablica pura o su per-
secucion a cargo del Ministerio Publico puede darse en forma oficiosa.

C. De esta manera, se preserva el principio de que el Ministerio Publico sobre la base
del principio de legalidad, estatalidad y oficialidad mantiene el predominio del ejer-
cicio de la accion penal pablica, sin condiciones previas y sélo excepcionalmente, en
los casos expresamente establecidos en la Parte Especial del Cddigo Penal, se res-
tringa levemente, mediante una condicién previa e indispensable que constituye la
instancia previa de la victima.

Fuera de las condiciones expuestas, la accion penal privada subsiste por decision posterior del legis-
lador, cuando se consigna en la Ley N° 1286/98 que sanciona el Cdodigo Procesal Penal, cuyo arti-
culo 17 determina taxativamente los hechos punibles de accidn privada, es decir, en los cuales no es
parte el Ministerio Publico y s6lo se puede iniciar el proceso penal sobre la base de una acusacion
particular, coyuntura especifica en la que el querellante que siempre es la victima en el concepto
legal del articulo 67 del CPP y adopta el caracter autbnomo, precisamente porque siendo la base del
sistema acusatorio - “nemo iudex sine actore”- (en una traduccion al castellano mas o menos am-
plia de lo que se pretende trasmitir como idea-fuerza: no habra juicio o proceso penal sin previa
acusacion publica o particular), al no aplicarse este pequefio segmento excepcional a la regla de
que el proceso penal se promueve por via de la accidén penal pablica a cargo del Ministerio Publico,
para constituir validamente el proceso se requiere una acusacion particular en sustitucion a la publi-
ca por la naturaleza del hecho punible que, reiteramos, es de accion privada.

Una cuestion final que debe considerarse: los hechos punibles de accion privada previstos en el
articulo 17 del CPP, originariamente eran de accion penal pablica dependiente de la instancia pre-
via de la victima, por lo que tal conversion se dio por decisién exclusivamente legislativa y sobre




bases pragmaticas, aunque el autor de este material quiere manifestar su absoluta discrepancia, ya
que tal discriminacion legislativa no se circunscribid a criterios practicos y razonables. Y esto surge
facilmente de la lectura del catalogo del articulo 17 del CPP (los hechos punibles de accion publica
“convertidos” en accion privada), en el que ciertas conductas como la lesion, lesion culposa, viola-
cién de domicilio, dafio, etcétera no concitan, en los hechos, una posibilidad de acceso a la justicia
por parte de la victima, principalmente cuando se trata de una victima “de escasos recursos”.

Bien sabemos que la querella auténoma exige el patrocinio de abogado, y, por ende, implica un co-
sto econdmico que mal podria sufragar una persona de escasos recursos. No esta por demas recordar
lo reiterado en clase, cuando notamos de la cruda realidad que gran parte del segmento que se ubica
entre imputados y victimas de hechos punibles presentan una peculiar y triste coincidencia: la reali-
dad de sus padecimientos por el hecho y la impotencia de enfrentar al sistema judicial, desde su po-
sicién, por las condiciones econdmicas paupérrimas. He alli la base de la critica de quien escribe es-
tas lineas.

En puridad, la conversion de los hechos punibles de accion publica “dependientes de la previa ins-
tancia de la victima” (Codigo Penal) a hechos punibles de accion “privada” (Codigo Procesal Penal)
se puede visualizar sencillamente acudiendo a los tipos legales previstos en el codigo de fondo y los
tipos legales de accion privada en el codigo procesal penal, para encontrar el origen y una explica-
cion, si bien exclusivamente formal, por lo menos, un elemento para fundar esta diferenciacion.

En elevada sintesis, podemos concluir:

a) El Titulo VI Del Codigo Penal menciona solamente la Instancia del Procedimiento
dentro de la Parte General del Libro Primero, sin involucrar de una manera concreta
a la Accion Privada, figura consagrada en la Constitucion de la Republica (articulo
23).

b) Por esta razon debemos acudir, como fuente suplementaria del régimen de la accion
penal, al texto constitucional que, finalmente, se convierte en la integradora de las
inadvertencias gastadas por la legislacion de fondo.

c) En virtud del Codigo Penal todos los hechos punibles que requieren instancia de la
victima son de accion publica derivada, mientras que las que no precisan de este me-
canismo previo son puramente de accién publica.

d) La razon por la que se reconocen ciertos delitos de accidn publica que requiera la
previa instancia de la victima, se sustenta en que si bien la sociedad se interesa en la
investigacion de todos los hechos punibles perpetrados, todos ellos no se pueden co-
nocer directamente por el Ministerio Publico.

e) Existen numerosos acontecimientos que un representante de la sociedad mal podria
enterarse, porque la esencia de un Estado Republicano no es la del control hegemo-
nico de todos los @mbitos de la vida del ciudadano, que mas bien es un rasgo tipico
de los totalitarismos.

f) De esta manera, obviando la necesidad de una previa instancia de la victima, la ac-
cién penal siempre es publica (segun el Codigo Penal), ya que la proteccién de algu-
nas conductas valiosas por la norma penal es de interés publico (en todos los hechos
punibles de la parte especial), de lo que se deriva que la falta de prevision de los de-
litos de accion privada responde a una decisidn de politica criminal.

g) El rescate de la victima entendido como el derecho que tiene a sostener, exclusiva-
mente y en determinados hechos punibles, el ejercicio de la accion sin participacion
del 6rgano fiscal, se advirtié en el articulo 23 de la Constitucion, que explica los al-
cances de la exigibilidad de la prueba de la verdad en delitos de accion privada, con
lo que se patentizaba que la propia normativa fundamental asentia la figura imprevis-
ta, como se advirtio, en el Codigo Penal.

h) Con este nuevo elemento de conviccidn, se incluyd dentro del régimen de la accion -
articulo 17 del CPP- un catalogo de Delitos que sélo se pueden perseguir a través del
ejercicio de la accion exclusiva por parte del ofendido o particularmente damnifica-
do, con prescindencia del 6rgano estatal requirente.
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La bifurcacion de caminos en cuanto al tratamiento del régimen de la accion en el Codigo Penal y
Cadigo Procesal Penal, respectivamente, gener6 las siguientes consecuencias:

1. El capitulo de la instancia del procedimiento que en términos més sencillos fundamenta el
regimen de la accion penal, se remite a dos cuerpos legales, contrariando una técnica legis-
lativa apropiada. de tal manera que el interesado en esta materia, debe acudir al cédigo de
fondo y de forma para terminar de estudiar el régimen correspondiente a las maneras de
ingresar al procedimiento penal;

2. Los hechos punibles individualizados como de accion penal privada por virtud del articulo
17 del CPP corresponden a situaciones que originariamente estaban previstas en el CP co-
mo perseguibles a instancia de la victima;

3. por efecto de esto ultimo, la naturaleza de la accion penal publica dependiente de la instan-
cia de la victima, es modificada por el CPP y con ello disminuye el catalogo de las mismas
y su consecuente impacto politico-criminal para cada caso especifico, y;

4. Se restituye el capitulo del procedimiento especial para los hechos punibles de accion pri-
vada que en el modo originario previsto por el Codigo Penal resultaba inaplicable.




1.

Capitulo 5

Las Salidas Alternativas al Procedimiento Ordinario.

Su diferenciacion del modo “normal” de concluir el procedimien-
to ordinario.

Analizamos este médulo formulandonos la siguiente pregunta: ¢por qué hablamos de salidas al-
ternativas al procedimiento? Y agrego todavia mas a la pregunta inicial, ¢qué son las denomina-
das salidas alternativas o alternas al procedimiento ordinario? La respuesta se concentra entonces
en los siguientes aspectos a saber, los cuales, en su conjunto, explican acabadamente las razones del
legislador para su incorporacion “novedosa” al régimen de la accidn penal.

a)

b)

d)

Por un lado, por virtud del articulo 268.2 y 269.3 de la CN, al instituirse el Ministerio Publico,
se le atribuye, con caracter exclusivo, el ejercicio de la accion penal publica.

Esto se reglamenta positivamente en el Cédigo Penal cuando establece que los hechos punibles
son de accién penal publica pura (porque la persecucion la puede iniciar el Ministerio Pablico
en forma oficiosa) y la accion penal publica derivada, mediata o dependiente de la instancia
previa de la victima. Esto ultimo implica, segin vimos en los apartados anteriores, que el Mi-
nisterio Pablico sigue siendo el titular indiscutido de la accion publica, s6lo que para iniciar la
investigacion o persecucion, depende que la victima le ponga en conocimiento previo del
hecho, claro esta, en los casos sefialados en el Codigo Penal (Ejemplo: el articulo 133 del CP
que regla el hecho punible de acoso sexual que exige la instancia de la victima para dar origen a
la persecucion penal del Ministerio Pablico), sin cuya condicion -que debe ejercerla en el plazo
méaximo de seis meses contados desde que haya tomado conocimiento del hecho o de la perso-
na del autor- no es posible el procedimiento penal a cargo de la institucion oficial y publica
(Ministerio Pablico).

Recuérdese que por virtud del Articulo 18 del CPP el Ministerio Publico tiene el deber de ejer-
cer la accion penal pablica en los casos establecidos en la ley, pudiendo prescindir, cesar, sus-
pender o culminar su ejercicio en la forma y condiciones también predeterminadas por el CPP.
Esta norma es la que confiere fundamento a las denominadas “‘salidas alternativas al procedi-
miento ordinario”.

Para los hechos punibles de accidn penal publica (directa u oficiosa e indirecta, mediata o de-
pendiente de la instancia previa de la victima) se regla un procedimiento ordinario, distinguién-
dose asi de los procedimientos especiales (entre los cuales, se encuentra el regulado en el CPP
para los hechos punibles de accion privada), y, bien sabemos que la manera “tradicional” o
“normal” (por usar expresiones comodas que pretenden explicar el topico) de concluir el pro-
cedimiento ordinario es a través de una sentencia definitiva (absolutoria o condenatoria, segun
el caso), es decir, no se plantea la posibilidad de que n proceso penal de accién publica no con-
cluya a través de la sentencia definitiva, porque este es el acto y hacia ella se dirigen los actos
procesales previos tendientes a dilucidar si el hecho es punible o no y si es posible conminar la
responsabilidad penal al procesado. Esta Gltima operacién, sélo es posible, con el dictado de
una sentencia definitiva.
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e) En consecuencia, el modo de culminacion normal de un procedimiento ordinario es la senten-
cia definitiva absolutoria o condenatoria, porque asi esté previsto en todos los cddigos procesa-
les.

f) Sin embargo, el CPP reconoce la posibilidad de que existan causas penales -en los casos expre-
samente establecidos por su propia normativa- de que culminen en forma anticipada, es decir,
de manera previa, 0 mejor aun, muy anterior al dictado de una sentencia definitiva, para lo cual,
se instituyen ciertas figuras que reconocen realidades que se dan en el proceso y que evitan la
sobrecarga de causas penales en los cuales ya no existe un interés social relevante y en el que
prima especial interés el animo reparatorio entre victima y victimario, o, fundamentalmente
porque se trata de hechos punibles de escaso reproche o minima repercusion social (las partes
en litigio se conciliaron, el imputado resarci6 a la victima, el imputado obré con una notoria
disminucién del grado de reprochabilidad, el Codigo Penal prevé para el caso concreto un re-
proche reducido o la gravedad de las consecuencias del hecho generado por el imputado se tras-
ladaron al mismo de manera tan dolorosa, que el mismo recibié una consecuencia mas gravosa
de la que produjo por su propio hecho como se da con los casos de pena natural), y, en estos ca-
sos, reiteramos, estrictamente permitidos por el CPP, se permite culminar anticipadamente el
procedimiento ordinario (ya que lo que cesa, se suspende o se neutraliza por medio de un
acuerdo entre victima y victimario con consentimiento del 6rgano judicial es la accion penal
publica) sin que se agoten todas las etapas del proceso, y, consecuentemente, se dicte una sen-
tencia (se exceptla el caso del juicio abreviado, pero lo mismo constituye una salida alternativa
al procedimiento ordinario, porque se obvia una etapa del proceso penal, cual es, el juicio oral y
publico).

En suma, se denominan salidas alternativas al procedimiento ordinario las instituciones
previstas expresamente en el CPP que permiten cesar, suspender o extinguir el ejercicio
de la accion penal publica sin que se agote todo el tramite que, normalmente, culmina
con el dictado de una sentencia definitiva (absolutoria o condenatoria). Estas figuras
permiten una descarga importante del trabajo al Ministerio Publico, confiriéndole capa-
cidad de concentracion con relacion a las causas realmente complejas y comprometidas
con el interés social relevante, a la vez de permitir la plenitud de la funcién restauradora
por via de la conciliacion o consenso entre las partes principalmente interesadas en de-
terminados hechos punibles, con lo cual se restablece la paz social o se redefine el con-
flicto de una manera menos traumatica y con mayor eficiencia y anuencia de las partes
en litigio.

2.  Loscriterios de oportunidad.

La matriz principio de legalidad significa que los hechos punibles (definidos en el cddigo penal, or-
dinariamente) deben ser perseguidos por un organo estatal encargado de requerir la investigacion
y, conforme a la constatacion de la hipétesis sostenida en el requerimiento, formular la acusacién
en nombre y representacion de la sociedad y del estado (pretension punitiva), lo que se discute es si
dicha persecucion “obligatoria” o fundada en un deber juridico es aconsejable para todos los ca-
sos 0 solamente para los que afectan con mayor gravedad los bienes juridicos encapsulados por las
normas del derecho penal sustantivo.

Analizados estos aspectos, es conveniente abordar el punto relativo a la supuesta imprescindibilidad
del ejercicio de la accién penal publica, para determinar si existe, en realidad, algin impedimento
que genere una salida real y eficiente a la persecucion penal.

Inicialmente podria sostenerse -superficialmente- que la norma constitucional a la cual nos remitié-
ramos al estudiar el principio de legalidad —el articulo 268.3 de la CN- impediria aplicar el criterio
de prescindencia relativa o restringida de la accién publica mas conocida como criterios de oportu-
nidad. Sin embargo, leyendo con especial atencion dicha norma constitucional, encontramos que la
misma no es un dispositivo “cerrado”, ya que de su contexto se puede coincidir con la opinidn que




en el mismo nivel de discusion expusiera el conocido jurista argentino José Ignacio Cafferata No-
res sefialando: “...en ningun lugar la Constitucion expresa, que cada vez que se comete un hecho de
los que la ley anterior tipifica como delitos, se deba imponer una pena o deba iniciarse un proceso.
Ademés, aun cuando reconoce expresamente la necesidad de acusacion presupuesto del juicio
(“acusacion, juicio y castigo” es la secuencia prevista por la Constitucion en ese tramado), N0 Of-

’

dena que aquélla se produzca en todo caso...”.

De esta manera, el mandato es imperativo en cuanto a la investigacion y planteamiento de una hipo-
tesis acusatoria en los delitos de accion penal pablica, més la prescindencia de esa persecucion no
estd expresamente prohibida porque se encuentra ante la posibilidad —el drgano de acusacion
publica- de usufructuar otros remedios alternativos que permitan una “solucion real” del caso, an-
tes que una meramente “‘formal e idealizada” del litigio penal.

Esta alternativa es perfectamente aprehendida por el sucedaneo del principio de legalidad constitu-
cional y que lo prevé el articulo 18 del CPP que habilita una regla de apertura al expresar: “Legali-
dad. El Ministerio Publico estara obligado a promover la accién penal publica en los hechos puni-
bles que lleguen a su conocimiento, siempre que existan indicios facticos de la existencia de los
mismos. Cuando sean admisibles, se aplicaran los criterios de oportunidad establecidos en este
cddigo”. Consecuentemente, la CN no “cierra” la posibilidad de reglamentar el principio de lega-
lidad, aspecto que depende del derecho secundario y que, claro esta, debe articularlo el derecho pro-
cesal penal al que se encarga la regulacion de todo lo concerniente a las formas de motivar la juris-
diccion para aplicar, en su tramo final y definitivo, el derecho penal sustantivo.

De acuerdo con el articulo 18 del CPP, el principio de oportunidad consiste en la potes-
tad juridica que dispone el 6rgano encargado de la persecucion penal de prescindir el
ejercicio de la accion penal publica, o de suspender su ejercicio provisoriamente, o de
restringir dicho ejercicio en cuanto a hechos y personas imputadas, por razones de poli-
tica criminal y situaciones procesales predeterminadas en la misma ley, pese a concurrir
las condiciones ordinarias (objetivas y subjetivas) para perseguir y eventualmente solici-
tar el castigo por la perpetracion de la hipotesis punible.

Del concepto se pueden abstraer una serie de elementos sustanciales que permiten discernir su sig-
nificado institucional:

v Es una potestad juridica, porque la misma debe ejercerla primaria y necesariamente -aunque
no indispensablemente-, el érgano encargado de la persecucion (Ministerio Pablico), por lo
que se prescinde para los casos de hechos punibles dependientes de instancia de parte o de ac-
cion privada, que disponen de otros conductos para la obtencion de la cesacion de la persecu-
cion punitiva;

v Esa potestad puede consistir en la cesacion de la persecucion, en la suspension condicionada
de esa persecucidn o en limitar esa persecucion a determinados hechos y personas;

v’ Esas facultades se reglamentan en la ley procesal penal, fuera de las cuales, no cabe una in-
terpretacion extensiva o analdgica; su regulacion juridica no permite una disponibilidad dis-
crecional absoluta, sino que esta sujeto al control jurisdiccional a los efectos de precautelar
los intereses sociales, de la victima y las garantias para el imputado, y;

v Por el alcance de la terminologia, el Ministerio Publico sélo podra ejercer esta potestad hasta
antes de la admisién de la acusacién que origine el juicio oral y publico, aunque otras legisla-
ciones admiten esta salida hasta antes de dictarse sentencia.

Entonces, la obligacion de perseguir penalmente los hechos de accion publica sigue siendo la regla
y la prescindencia o cese de dicho ejercicio la excepcidn, siempre que exista resolucién favorable
del tribunal y que se retnan ciertos requisitos como el consentimiento del imputado y de la victima,
respectivamente; esta posibilidad de prescindir la persecucion penal la prevé el articulo 19 del CPP.




Asi tenemos que el principio de legalidad esta sustentado, primariamente, por limitacio-
nes como la irretractabilidad y la indispensabilidad (obligatoriedad inexcusable de
promover la accion), pero esta interpretacion basica —profundizando un poco mas el
analisis normativo- cede ante la posibilidad que permita al Ministerio Publico disponer
del ejercicio de la accion penal bajo condiciones explicitas que es lo que se conoce co-
mo aplicacion de criterios de oportunidad, que a su vez, puede ser: limitada, taxativa o
reglada por la ley y libre o amplia, dejando a cargo del érgano el ejercicio de la accion
penal. Conforme a la lectura del articulo 19 del CPP, la aplicacion de criterios de opor-
tunidad a cargo del Ministerio Publico es taxativa, limitada o reglada.

2.1 Los presupuestos para su admisibilidad.

El articulo 19 del CPP admite la aplicacion de criterios de oportunidad en los siguientes casos:

a) Que dicho planteamiento lo efectie el Ministerio Pablico;

b) Que dicha solicitud lo puede efectuar en cualquier momento de las dos etapas que
componen lo que resumidamente podria denominarse como “preparacion de la acu-
sacion” (investigacion e intermedia, respectivamente);

c) Que la solicitud debe ser sometida a la aprobacion del juez penal o juez de paz, en su
caso, Y;

d) Que existen criterios taxativamente establecidos en el mismo articulo 19 en concor-
dancia con las normas del Codigo Penal que permitirian analizar la procedencia o no
de esta solicitud.

Ahora bien, la oportunidad reglada del CPP permite distinguir las diversas hipotesis, a saber:

El inciso 1° del articulo 19 dice: “cuando el procedimiento tenga por objeto un delito, que por su
insignificancia o por el grado de reproche reducido del autor o participe, no genere un interés
publico en la persecucion...”. Esto significa que la restriccion para la aplicacion del criterio de
oportunidad se cifie solamente a los delitos y no a los crimenes (que por virtud del CP podrian gene-
rar una sancion privativa de libertad superior a los 5 afios).

La insignificancia tendria que sopesarse conforme a elementos objetivos y subjetivos
conjuntamente por el juez penal o juez de paz, en cada caso. Por ende, la expresion no
es clausula cerrada.

El entendimiento de lo que implica la expresion, segun el Diccionario de la Real Aca-
demia Espafiola se sintetiza como: “... cosa muy pequeiia o cantidad muy pequeria o de
muy poco valor...”, indistintamente al hecho en particular y los bienes juridicos afecta-
dos por aquel. En cuanto al hecho se debe atender al escaso disvalor del resultado como
se da en el caso de la tentativa inacabada, que seria el aspecto objetivo a ser tenido en
cuenta. A esto debe afiadirse, las condiciones subjetivas de tiempo, modo y forma en
que se produjo la tentativa en concreto, sin perder de vista un elemento de ponderacion
objetiva referente al valor e importancia del dafio que estuvo en peligro de consumarse
por la tentativa.

En cuanto a ese ultimo elemento, el articulo 172 del CP establece la persecucion penal publica
“oficiosa” cuando el delito afecte alguna cosa mueble cuyo valor exceda los diez jornales minimos,
pero este parametro no debe adoptarse con un criterio “absoluto”, ya que el valor en jornales mini-
mo puede exceder a los diez jornales y aun asi, considerarse que el hecho resulta insignificante por
la actitud que adopta el imputado frente al hecho y al dafio que pretende resarcir, o la propia victima
considera admisible la prescindencia merced al acuerdo suscrito con el imputado. Es decir, se rein-




tegran las condiciones de modo, tiempo, lugar y personales “concretos” del hecho que podria bene-
ficiarse con esta salida alternativa.

Notese que en los hechos punibles contra el patrimonio se puede tentar una salida consensual como
los acuerdos reparatorios que podrian servir de base para la prescindencia de la persecucion penal y,
en este instituto, no existen limitaciones respecto al valor econdmico del bien mueble o inmueble
afectado; en consecuencia, la limitacion objetiva que surge del primer numeral del articulo 19 del
CPP es que la prescindencia de la persecucion penal debe sostenerse en delitos y nunca en crimenes.

Otro elemento objetivo que puede despejar las dudas en cuanto a la interpretacion del
articulo 19.1 del CPP cuando habla del escaso reproche o reproche reducido. La repro-
chabilidad o culpabilidad debe entenderse como “la reprobacion basada en la capaci-
dad del autor de conocer la antijuridicidad del hecho realizado y de determinarse con-
forme a ese conocimiento”, vale decir, en “querer cometer el hecho y conducir su con-
ducta conforme a la obtencion de ese resultado darioso”. Esta definicién exige la con-
currencia de un grado objetivo de autodeterminacion del agente de tal forma que sea
imputable, o sea, que tenga la aptitud de conocer la antijuridicidad de su obrar y la po-
sibilidad cierta y razonada de poner todos los esfuerzos de ese comportamiento para
realizar el resultado conocido que provee la conducta antijuridica, pudiendo desviarla
a otra distinta, prefiriendo aquella.

No obstante, también existen circunstancias que tornan imposible comprender la antijuridicidad de
la conducta del agente: incapacidad psiquica, trastorno mental, desarrollo psiquico incompleto o re-
tardado y grave perturbacion de la conciencia; también se puede dar el caso de algun error de
prohibicion vencible: cuando se desconozca la existencia de un norma penal que sanciona una de-
terminada conducta (el extranjero que consume marihuana y posee una cantidad superior a los diez
gramos y que desconoce la punicion de dicha tenencia por virtud del articulo 30 de la Ley N°
1340/88), los casos de defensa putativa (cuando el agente cree ser agredido ilegitimamente y reac-
ciona, cuando que realmente estaba siendo objeto de una broma) y la situacion de un grupo no inte-
grado al contexto social y por ende le resulta dificil comprender eficientemente las prohibiciones
del texto normativo penal (el indigena que desconoce ciertas conductas como punibles, cuando que
en su sistema organizacional no existe similar prohibicion).

Otro modo de mensurar el escaso reproche es a traves de la inexigibilidad de otra conducta que au-
toriza la realizacion de un hecho antijuridico para desviar de si mismo, de un pariente, o de otra per-
sona allegada un peligro presente para su vida, su cuerpo o su libertad. Finalmente, la irresponsabi-
lidad que prevé el CP en su articulo 21 para los menores que no hayan cumplido catorce afios de
edad.

Todas las hipotesis previstas en el CP pueden merecer la aplicacion del principio de oportunidad
fundado en el escaso reproche del hecho punible, quedando a criterio del juez analizar las conside-
raciones objetivas y subjetivas que, indudablemente, deben concurrir para su pertinencia. Este cata-
logo primario no impide que las “circunstancias andlogas” a las predichas puedan ser incluidas a
los efectos de prescindir de la persecucion penal por virtud del articulo 19 del CPP, pero debe con-
signarse que todas ellas encuentran una limitacion punitiva y que consiste en la expectativa de san-
cién que no podra exceder los cinco afios de privacion de libertad, vale decir, exclusivamente para
los casos de delitos.

Una cuestion final respecto al punto analizado: una mala redaccién del inciso en cuestion no traslu-
ce la finalidad de lo que se entenderia por escaso reproche o por el concepto de delito, es por eso
que la jurisprudencia tendria que reinterpretar la expectativa de pena de hechos punibles que no ex-
cedan los cinco afios de privacion de libertad, con la posibilidad que el marco penal sefialado expre-




samente por cada tipo (5 afios) se concentre a la pretensién punitiva (calificacion del hecho y solici-
tud de eventual sancion, mediante) que formule el Ministerio Publico, en cada caso.

El inciso 2° del articulo 19 del CPP expone otro caso de oportunidad, al sefialar que: “...
el codigo penal o las leyes permiten al #ribunal prescindir de la pena”; la aplicacion
irrestricta del principio de legalidad penal provocaba, muchas veces, un “resultado” que
no se compadecia con las circunstancias “estrictamente fijadas en la norma penal” 'y
esta es la situacion de las sanciones naturales que el agente o imputado recibia mediante
el hecho del cual resulte responsable. Ejemplo: el conductor del automdvil que en com-
pafiia de su menor hijo cruza una luz roja del seméaforo en una esquina muy transitada y
resulta embestido -por esa negligente omision- por un camion que cruzaba en la arteria
que daba con luz verde y por efecto de esa colisién se produce la muerte del parvulo a
mas de lesionar al conductor del camion. La sancion “moral” que recibird el imputado
es superada con creces por la que podria recibir “penalmente”, por lo que atendiendo a
las particularidades del caso, se puede prescindir de la sancion.

El articulo 64 del CP dice: “Prescindencia de la pena. Cuando el autor hubiera sufrido, por su pro-
pio hecho, consecuencias de tal gravedad que ostensiblemente no se justificara agregar una pena,
el tribunal prescindira de ella. Esto no se aplicard cuando proceda una pena privativa de libertad
mayor de un ario”. Aparentemente la norma penal impide la vigencia de este principio de prescin-
dencia para casos que superen el afio de privacion de libertad; empero y del anélisis, el Ministerio
Pablico tendria que justificar mediante su peticion de “expectativa de punicién concreta” una califi-
cacion que no excedera del afio de privacion, por lo que podria incorporarse a los casos de delitos
cuya maxima sancion puede ir hasta cinco afos.

Para la admision del principio de oportunidad por virtud de los incisos 1¢ “insignifican-
cia del hecho o escaso reproche del hecho” y 2° “casos de prescindencia de la pena”,
se requerirdn a mas de los elementos facticos expuestos, la necesidad que el imputado
“... haya reparado el daio ocasionado, haya firmado un acuerdo con la victima en ese
sentido o demostrado su voluntad de reparacion...”. Dicha norma necesariamente no
excluye la postura que pueda asumir en este requerimiento, la victima. No obstante, la
admision de la prescindencia tampoco puede quedar supeditada a la voluntad particular
de aquélla, cuando las expectativas de reparacion ofrecidas por el imputado son objeti-
vamente suficientes; ain con la oposicidn empecinada de la victima, los requisitos in-
eludibles para que prospere la solicitud de prescindencia son: la anuencia del Ministerio
Publico y el acuerdo del juez o tribunal.

Algunos sefialan que la prescindencia de la posicion de la victima, constituye una renuencia a los
derechos de aquélla en cuanto a demandar la reparacion integral del dafio ocasionado por el delito,
siendo que la misma es la principal “afectada” por el hecho; sin embargo, el proceso penal no es el
escenario para que el Estado a través de sus drganos de acusacion, arremetan contra el imputado
como una suerte de “preferencia de los intereses particulares sobre los intereses sociales”. Después
de todo, ante la insatisfaccion de la victima por el acuerdo o la voluntad de reparacion que ofrece el
imputado, tiene expedita la via para reclamar de una forma efectiva y menos onerosa, la reparacion
del dafio ocasionado por el delito, a través del procedimiento especial previsto en el CPP.

El inciso 3° del articulo 19 del CPP también habla de la saturacion de penas como causal para la
admision del criterio de oportunidad, cuando reza: “cuando la pena que se espera por el hecho pu-
nible carece de importancia en consideracion a: a) una sancién ya impuesta; b) la que se espera
por los demas hechos punibles que constituyen el objeto de procedimientos pendientes; o c) la que
se le impondria en un procedimiento tramitado en el extranjero”. Una caracteristica del derecho
penal contemporaneo consiste en el otorgamiento de una funcién a la sancién, que por virtud del
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articulo 20 de la CN bregara por “... la readaptacion de los condenados y la proteccion de la socie-
dad...”.

De esta manera, la implantacion de condenas o sanciones con privaciones de libertad indetermina-
das en el tiempo (casos de privacion perpetua o las que excedan de las expectativas logicas de vida
del condenado) resultan incompatibles con el mandato constitucional; esto es lo que conlleva el
texto del articulo 38 del CP —con su reforma por Ley N° 3440/09- cuando indica: “Duracion de la
pena privativa de libertad. La pena méaxima de libertad tendrd una duracion minima de seis meses
y méxima de treinta afios. Ella serd medida en meses y afios completos”. La concordancia del pre-
cepto constitucional con el CP se encuentra en el articulo 39.1 que reza: “...1) el objeto de la ejecu-
cién de la pena privativa de libertad es promover la readaptacion del condenado y la proteccion de
la sociedad...”. La imposibilidad de que el condenado pueda recibir una sancién superior a los 30
(treinta) afos de privacion libertad surge del contexto del articulo 71 del CP que establece la nece-
sidad que el juez o tribunal fijara una pena unitaria que, I6gicamente, en la sumatoria por varias
infracciones autbnomas que ameritan una sancién, no podré exceder el maximo de lo previsto en el
articulo 38 del CP.

Desde esta perspectiva, si el imputado es objeto de varios procedimientos en los cuales
resultaria una sancion que satisfaga las expectativas punitivas maximas del articulo 38
del CP, seria intrascendente continuar un tramite de cuyo resultado nunca se podra obte-
ner una maxima de 30 (treinta) afios, vale decir, que si después de los esfuerzos del es-
fuerzo estatal en la persecucion, lo Unico que se obtendria es una resolucién por la cual
se unificarian las sanciones sobre la base del articulo 38 del CP (en realidad, sera mera-
mente declarativa, porque en los anteriores procedimientos la sancion podria llegar al
maximo, lo que imposibilitaria “agregarle” un aumento por el hecho condenado en el
procedimiento actual). Es por eso que para evitar los esfuerzos ildgicos de la estructura
estatal en la persecucion delictiva, si existen procedimientos anteriores cuya expectativa
es una sancion claramente suficiente en los términos del articulo 38 del CP o que existe
una sancién ya impuesta con un marco punitivo suficiente o la que podria corresponder
al imputado por un procedimiento aplicado en el exterior, se autoriza al Ministerio
Publico a plantear el criterio de oportunidad.

El fundamento es “complejo”: a) por una parte, por razones de economia de recursos y porque los
marcos penales no puede trasvasarse al maximo previsto, lo que descansa en el objeto de las penas
gue es un mandato constitucional, y; b) por la otra, atendiendo a la eficacia de una persecucion
penal de otros hechos en los cuales no existe la expectativa de una sancién adecuada y que requiere
de un esfuerzo concreto del Ministerio Pablico, para lo cual, se busca optimizar esa funcion en
“hechos relevantes desde una vision de proteger los intereses sociales gravemente afectados por el
delito o crimen’”.

El inciso 4° del articulo 19 es un presupuesto que guarda relacion con la saturacion de
penas, pero que se lo aparta del contexto porque directamente se prefiere “no perseguir”
un hecho punible cometido en nuestro territorio por tratarse de un imputado que igual-
mente podria ser objeto de reclamacion en el extranjero y en el cual existen mejores po-
sibilidades de una investigacion y consecuente sancién. En efecto, la misma disposicion
encuentra “eco” con las reglas internacionales de “cooperacion” en la persecucion puni-
tiva, de cuyo contexto, un pais con mayor desarrollo en la averiguacion de hechos puni-
bles que afectan intereses transnacionales bien podrian ser analizados en el extranjero
(ejemplo: el imputado que falsifiqgue moneda norteamericana en el pais y cuyos resulta-
dos afectan intereses econémicos nacionales como del pais cuya falsificacion de mone-
da también lo sanciona, podria ser mas efectivo que se lo remita a los Estados Unidos,
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porque en dicho pais se disponen de mejores medios para posibilitar una sancién, en cu-
yo caso, se puede ordenar su extradicion o expulsion, segun el caso).

En el caso de los incisos 3° y 4° del articulo 19 del CPP no se establece la condicion de reparar o el
acuerdo de reparar el dafio por parte del imputado hacia la victima, en razon de que se trata de cir-
cunstancias que podrian discutirse en los otros hechos sobre los cuales versan los anteriores proce-
dimientos o la sancién ya impuesta, por el principio de unificacion de sanciones. No obstante, el
dafio ocasionado por el hecho a la victima y la prescindencia en este sentido, no impiden que ésta
puede plantear este accesorio como elemento para la admision de este presupuesto ante el juez y
que este sefiale esa pauta (caso por caso) con el derecho de recurrir que dispone en caso de negativa
a tal planteamiento; o destacar su insatisfaccion por la expectativa de punicion obtenida en los res-
tantes procedimientos, solicitando se reanude el proceso hasta obtener el resultado requerido; o
bien, una vez consolidada la expectativa de punicién al imputado por los otros hechos en los cuales
surjan condenas, solicite la unificacion de las mismas con el hecho prescindido y en tal caracter,
pueda ejercer por via del procedimiento especial para la reparacion del dafio, esa peticion concreta;
o, finalmente, una vez obtenida la sancién por los otros procedimientos, en el proceso en el cual se
prescindiera la persecucion, obtenga una resolucién del juez que disponga las razones de la prescin-
dencia, dejando expedita la via para reclamar civil o en el mismo dmbito la responsabilidad emer-
gente del delito.

2.2 Efectos que produce la admisién del criterio de oportunidad con
relacion al procedimiento penal.

Por regla general, para los casos de admision del principio, la accion penal publica que-
dara extinguida en relacion al participante en cuyo favor se decide esta salida (articulo
20 del CPP). De esta manera, se prescinde respecto a la voluntad esgrimida por el impu-
tado en el procedimiento, mas si la prescindencia se sustenta en la insignificancia del
hecho, los efectos de la decision de aquélla decision se extenderan a todos los demas
participantes. La excepcion esta constituida por el inciso 3° en la cual se suspende el
ejercicio de la accidn penal pablica, hasta que se dicte la sentencia respectiva, momento
en el que se resolvera definitivamente sobre la prescindencia de la persecucion penal.
Claro est4, si la sentencia no satisface las expectativas por la cuales se ejercio esta pres-
cindencia momentanea, el juez podra reanudar —de oficio o a pedido de parte- su trami-
te, decision que sera irrecurrible cualquiera sea el sentido de aquélla (admitiendo o de-
negando la continuidad del trdmite suspendido por virtud del inciso 3°).

Finalmente, ¢hasta qué momento se puede plantear el principio de oportunidad en el proceso pe-
nal? En procedimientos tramitados integralmente por el CPP hasta la audiencia preliminar que co-
rresponde a la Etapa Intermedia (inclusive en el mismo momento de la audiencia preliminar oral,
cualquiera de ellas las puede plantear en forma verbal).

3.  Lasuspension condicional del procedimiento.
3.1 Caracterizacion de dicha figura.

Otra de las instituciones postuladas por las tendencias modernas de la politica criminal e incorpora-
da al CPP es la suspension condicional del proceso penal, conocida en la expresion anglosajona
como probation.
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Consiste en la solicitud que efectta el Ministerio Pablico de suspender temporalmente
la investigacion y consecuentemente la accién penal publica respecto al imputado,
siempre que éste lo consienta y que repare el dafio social o particular ocasionado por el
hecho, con una admisién de los hechos, lo que no puede entenderse como una admision
de culpabilidad anticipada, ya que justamente lo que se suspende es el proceso del cual
pudiera resultar una sancién por virtud de una sentencia que ponga fin a la causa penal.

A diferencia de la figura del criterio de oportunidad, la aplicacién de la probation o suspension con-
dicional del procedimiento, es que por este instituto se “suspende” la tramitacion de la causa penal y
no se produce la extincién de la accion como se da con el primero de los institutos abordados;
ademas, la suspensidén esta condicionada al cumplimiento de una serie de pautas o reglas de conduc-
ta que la persona del imputado se compromete observar por un lapso que debe oscilar entre un
minimo y un méaximo que lo fija el juez para cada caso, el que transcurrido sin que el afectado se
aparte de aquéllas, provoca la extincidn del procedimiento y consecuentemente de la accion penal
intentada.

Este mecanismo alternativo de ““salida” al litigio penal es uno de los medios idoneos para evitar el
ingreso masivo de procesos que impiden una efectiva respuesta punitiva del estado, principalmente,
del Ministerio Publico, que es el érgano que debe poner iguales esfuerzos para perseguir todos los
hechos delictivos.

Mediante esta suspension se descongestiona el contenido de causas penales y ser logra una respues-
ta efectiva respecto a las causas abiertas por hechos realmente graves y que afectan sensiblemente a
la conciencia y al conjunto de la sociedad, con lo cual se ahorran recursos y medios para concentrar-
los en los procesos complejos que exigen una respuesta concreta; ademas, la suspension condicional
del procedimiento descansa sobre las bases mismas del nuevo derecho penal y que son los princi-
pios de subsidiariedad y de la aplicacion de la privacion de libertad como ultima ratio, ya que resul-
ta demasiado obvio que los sistemas carcelarios no cumplen con los requisitos minimos para colmar
las expectativas que postula el articulo 20 de la CN, diciendo que “las penas privativas de libertad
tendra por objeto, la readaptacion de los condenados y la proteccion de la sociedad...”.

Buscar una respuesta teorica a un fendmeno que la realidad elocuente de la superpoblacién carcela-
ria ofrece a la sociedad con todas las consecuencias perniciosas que ello implica, seria una impudi-
cia, porque los presupuestos de sancion penal deben ofrecer una respuesta tradicional, cual es, la
privacion de libertad de las personas, en la medida que el hecho condenado afecte intereses pablicos
graves y no por una simple aplicacién automatica de la privacion de libertad, que seria contrapro-
ducente para la dignidad de las personas y aun para los presupuestos penales de derecho penal
minimo, subsidiario y de ultima ratio.

3.2 ¢Como opera dicha figura en el procedimiento penal?

El articulo 21 del CPP dispone: “Suspension condicional del procedimiento. Cuando sea posible la
suspension a prueba de la condena en las condiciones establecidas en el codigo penal, las partes
podran solicitar la suspension condicional del procedimiento...”.

La condicion bésica para plantear dicha medida alternativa a la continuacion del proceso penal, es
que se trate de un delito cuya sancion no exceda los dos afios de privacion de libertad; a mas de es-
to, habran de verificarse las demas condiciones objetivas sefialadas por el codigo penal en cuanto a
la admisién de la suspensidn a prueba de la condena y que son:

v La consideracion de la personalidad del condenado (en este caso, del imputado), o
sea, su conducta y condiciones particulares del hecho y del sujeto beneficiado y que
no tenga antecedentes de orden penal, vale decir, que se trate de delincuentes prima-
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rios o que se involucran en hechos que carecen de gran importancia por los bienes
juridicos en juego;

Durante la suspension a prueba, el condenado debera sujetarse a una serie de reglas
de conducta que le impondra el tribunal, bajo custodia de un asesor de prueba, tam-
bién designado por el mismo 6rgano sentenciador;

El plazo de vigencia de las reglas de conducta podra oscilar entre un maximo de
cinco afos y un minimo de dos afios, durante el cual se le impondréan al condenado
una serie de condiciones (reglas) de las que no podré apartarse en forma injustifica-
da y manifiesta;

El apartamiento manifiesto e injustificado de las reglas de conducta o la comisién de
un nuevo delito, motiva que el tribunal revoque la suspension y disponga la ejecu-
cién de la condena, y;

Cumplido el plazo sefialado por el tribunal para la observancia de las reglas de
conducta por parte del condenado, se produce el efecto concreto de la extincion de
la condena y la consecuente desaparicion de los efectos propios generados por la
accion penal, o sea, también se traslada a la extincion misma de la accion instaura-
da.

El CP establece pautas similares a la suspension condicional del procedimiento, con la diferencia
que por la primera -suspension a prueba de la condena- se aplica una vez que la condena se dict6
para evitar la ejecucion de sus efectos, mientras que la segunda -suspension condicional del proce-
dimiento- se puede plantear en cualquier momento de las dos primeras etapas del proceso penal y
tiene por finalidad suspender la continuidad del tramite bajo la promesa formal del imputado de su-
jetarse a reglas similares a las sefialadas por el CP.

Ahora bien, ¢cuales son las condiciones que impone el CPP para la aplicacion de la suspension
condicional del procedimiento (probation)?

v

v

Se puede plantear solamente para los hechos punibles cuya sancion no exceda los dos
afios de privacion de libertad.

Ordinariamente lo formula el Ministerio Publico, aunque no esta prohibido que lo
planteen la victima y el imputado, si consideran como una salida véalida a sus preten-
siones. Lo Unico que debe condicionarse es la aceptacion por parte del Ministerio
Publico y del imputado, a mas de la resolucion de admision por parte del juez penal o
juez de paz, respectivamente.

El requerimiento lo efectGa por escrito fundado en el cual debe calificar los hechos
imputados, sefialar los elementos que sustentan la calificacion, la aceptacion de tales
hechos por el imputado a méas de la firma del defensor que acredite el consentimiento
otorgado por aqueél en forma libre y voluntaria; igualmente, la solicitud debe contener
una constancia de reparacion del dafio ocasionado a la victima, o la firma de un
acuerdo de repararlo, o la demostracion de una voluntad que certifique la actitud del
imputado de reparar, dentro de sus posibilidades.

Dicho escrito se pone a consideracion del juez penal o juez de paz, segun el caso, y
se puede solicitar la aplicacion de unas reglas de conducta que, finalmente, quedan a
consideracion del juez en aplicarlas en su totalidad o variarlas segin su conviccion,
claro estda, dentro de un catalogo abierto que prevé el mismo CPP.

Si el juez admite la suspension condicional del proceso, debe fijar el plazo de dura-
cién de las reglas de conductas (no inferior a un afio ni superior a tres afios) y las
modalidades para llevarlas adelante asi como la forma de control y satisfaccion de
los objetivos de las reglas impuestas.

Si el juez no admite la suspensién condicional del proceso, se podréa recurrir en ape-
lacidn, sin perjuicio de que el juez devuelva las actuaciones al fiscal para que formu-
le nuevo requerimiento.

La suspension condicional puede ser revocada en casos de que el imputado se aparte
considerablemente de las reglas o comete un nuevo delito. Si el apartamiento consi-
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derable obtiene alguna justificacién por parte del imputado, el juez le podra sancio-
nar con un aumento del periodo de prueba hasta cinco afos.

v' Si se revoca la suspension condicional por las razones expuestas, no implica que en
adelante, cuando se dicte eventualmente la sentencia condenatoria, el afectado pueda
solicitar la suspension a prueba de su ejecucion, con la cual se podré beneficiar si
concurren los presupuestos para su otorgamiento.

v Si la victima no esta conforme con la suspension condicional del procedimiento, a
pesar de existir voluntad de reparacion por parte del imputado, podra apelar tal deci-
sion; no es imprescindible que para el acuerdo tenga que existir inexorablemente una
satisfaccion a todas las reclamaciones de la victima, sino tan solo una forma de repa-
racion razonable conforme a la magnitud del hecho y del dafio causado.

3.3 el tramite previsto en el Codigo Procesal Penal.

Si se produce un hecho punible que segun el CP prevé una sancion privativa de libertad de hasta 2
(dos) afios y demas condiciones sefialadas en los articulos 44 al 50 del CP, el Ministerio Publico por
requerimiento fundado podré solicitar la suspension condicional del procedimiento, siempre y
cuando se den las siguientes condiciones:

v El imputado acepte los hechos imputados, previa calificacién que debera efectuar el
fiscal con los elementos que sustentan tal calificacion, la cual debera estar fundada
en el requerimiento;

v La aceptacion de la victima se podra verificar de los siguientes modos: a) una acep-
tacion incondicional; b) se firme un acuerdo reparatorio, 0; c) el imputado manifieste
su voluntad fehaciente de reparacion, en cuyo caso, basta que sea razonable, para
considerar cumplida este aspecto.

v El requerimiento se formule por escrito con la firma del imputado y se someta a la
consideracion del juez penal o de paz, segun el caso.

v’ El juez debe convocar, de ordinario, a una audiencia para la ratificacién de los presu-
puestos de la suspension condicional (aunque por cuestiones de economia, si es que
no existe controversia, se podria prescindir), en un plazo maximo de tres dias que se
computara desde que se reciba la presentacion del fiscal;

v En dicha oportunidad, el juez puede aceptar la propuesta (en cuyo caso, dicta la reso-
lucion e impone las condiciones de la suspensidn), o, denegarla (en cuyo caso, debe
aplicar lo previsto en el articulo 314 del CPP);

v Ciféndonos al caso de la aceptacion de la suspension por parte del juez, podra impo-
ner:

v" Una o varias de las propuestas de reglas de conducta y sefialando la duracion de las
mismas, pudiendo elegir entre las siguientes alternativas que prevé el articulo 22 del
CPP: residir en un lugar determinado que debera fijarlo el juez, sujeto a las condicio-
nes de control que estime conducentes; la prohibicion de frecuentar determinados lu-
gares o0 personas, sefialando las caracteristicas que debe observar el imputado para el
correcto cumplimiento de esta restriccion; abstenerse del consumo de drogas o bebi-
das alcohdlicas o someterse a tratamiento médico o psicoldgico, segun la naturaleza
del hecho vy las circunstancias personales del imputado; terminar la escolaridad pri-
maria si es que no la tiene, o, en su defecto, aprender alguna profesidn, arte u oficio
en el establecimiento que sefiale el juez y bajo las formas de evaluacion que también
determine; permanecer en un trabajo o empleo si es que no lo tiene, a los efectos lo-
grar su subsistencia; la prohibicion de portar o tener armas; la prohibicion de condu-
cir, adoptando las medidas que permitan efectivizar esta prohibicién; cumplir con los
deberes de asistencia alimentaria, y; otras medidas anadlogas que sean conducentes a
la naturaleza del hecho y para el mejor cumplimiento;




v’ Todas estas alternativas, con la facultad que tiene el juez de que el imputado se some-
ta a la vigilancia de determinadas personas o instituciones que evaluaran el grado de
cumplimiento de la medida adoptada. se notificara esta decision al imputado y se le
advertird sobre las consecuencias de un apartamiento injustificado a tales reglas, y;

v Finalmente, puede ocurrir que el imputado se aparte considerablemente de las reglas
de conducta prefijadas por el juez penal, en cuyo caso, si la misma es justificable, se
puede aumentar el periodo de prueba hasta cinco afios, o bien, si la misma es injusti-
ficada, disponer la revocacion de la suspension e intimar al fiscal para que en el pla-
zo que le fije, disponga la continuacion del tramite en el estado en que se encontraba
al momento de la suspensidn.

4.  Los acuerdos reparatorios y la conciliacion.

La conciliacion es una figura que se relaciona intimamente con la funcion del Estado, a través del
Poder Judicial, en su prédica por la recomposicion de los conflictos particulares, como un modo de
bregar por la paz social, a traves de una minimizacion de la violencia generada por el hecho puni-
ble, obviamente, por obra de su intervencion eficaz e imparcial.

La mediacion se convierte asi, en una de las herramientas mas eficaces y utilizadas en el presente,
no sélo para disminuir la sobrecarga de los tribunales que por una demanda excesiva provee un ser-
vicio deficiente e ineficaz, sino para construir una cultura de paz que busque la solucién de los con-
flictos puntuales, sino que esa experiencia de comunicacion de los litigantes pueda redundar en una
restauracion de las relaciones y contactos humanos entre los afectados.

El CPP establece diversos modos de plantear los acuerdos reparatorios, institucion que debe enten-
derse no so6lo en el pago o cancelacion del perjuicio o reclamo de la victima, por parte del victima-
rio, sino en el resarcimiento integral o social que, muchas veces, no trasciende a la esfera patrimo-
nial; ejemplos de acuerdos reparatorios los encontramos en las figuras recién estudiadas como los
criterios de oportunidad (que obliga al acuerdo con la victima, mediante reparacion, para los casos
del inciso 1° del articulo 19), la suspension condicional del procedimiento.

También constituye una forma novedosa de operarse la extincion de la accion penal, como se daria
en el caso de los delitos cuya pena no exceda los dos afios de privacion libertad, mediante el pago
del méximo previsto para la sancion de multa que se impusiera en sustitucion de la privacion; asi-
mismo, en los hechos punibles contra los bienes de las personas o en los hechos punibles culposos,
por la reparacion integral del dafio particular o social causado que se efectle antes del juicio oral y
publico, siempre que lo admita la victima o el Ministerio Publico, segln el caso.

Una critica que se alza contra esta forma de extincion de las acciones penales, es que podria otorgar
impunidad a una serie de hechos que, en principio, serian culposos y por aspectos adicionales o pos-
teriores adquieran las caracteristicas de dolosos.

No obstante, para esta eventualidad, tendriamos que efectuar un analisis previo de lo que en tal sen-
tido expresan las normas del CP y encontraremos el siguiente cuadro: el articulo 14, numeral 22 del
CP, prevé lo siguiente: “Cuando como consecuencia de un resultado adicional del hecho punible
doloso, la ley aumente el marco penal del mismo, todo le hecho se entenderd como doloso, aunque
éste hubiese sido producido culposamente”, 10 que quiere significar que en tales circunstancias, no
corresponderia la aplicacion de esta forma de extincion de la accién penal, porque esta situacion co-
lisionaria con el objetivo de una salida alternativa respecto a hechos punibles que no afecten grave-
mente un interés social o particular.

Finalmente, los mismos hechos que permiten los acuerdos reparatorios son susceptibles de concilia-
cién, aunque esta figura esta reservada, en principio, para todos los hechos punibles, tal como lo
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prevé el capitulo de la Audiencia Preliminar, en la que el juez bregard, inicialmente, por la concilia-
cién; asimismo, es una etapa previa al juicio oral y publico, para los hechos punibles de accion pri-
vada.

5. ¢Por qué no incluimos el juicio abreviado?

Si bien es una figura que se ubicaria —por las explicaciones precedentes- entre las salidas alternati-
vas al procedimiento ordinario, al mismo tiempo, se trata de un procedimiento especial —de los va-
rios que regula el Codigo Procesal Penal-. Conforme a este Ultimo aspecto, es que por una cuestion
de orden en la exposicién es que preferimos derivar su estudio en el capitulo de los procedimientos
especiales, sin perder de vista, reiteramos, que también se erige en una de las salidas alternativas al
procedimiento ordinario.
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Capitulo 6

Los Organos Estatales de intervencion obligatoria en el Proceso Penal.

1. Eljuez o tribunal como sujeto de la relacién procesal penal.

La Constitucion de la Republica de 1992 establece normas decisivas sobre la indepen-
dencia politica de los tribunales, corolario que se eleva a la categoria de garantia proce-
sal en el articulo 16 cuando prevé que toda persona tiene derecho a la defensa de sus de-
rechos y a ser juzgado por tribunales o jueces competentes, imparciales e independien-
tes.

Un problema que impedia la plasmacion del principio de independencia del Poder Judi-
cial indudablemente constituia el sistema de seleccion de magistrados que recaia en el
titular del Poder Ejecutivo, lo que sumado a una cultura autoritaria persistente en el pais,
viciaba el caracter institucional y legitimo de aquellos, ya que prevalecian criterios poli-
tico-partidarios en la nominacién lo que vulneraba otras reglas concomitantes con el de
la independencia, tales como: la idoneidad e igualdad de los ciudadanos para acceder a
la funcion publica y, en especial, la judicial.

Este obstaculo se pretendid menguar con la variacion del tradicional sistema de desig-
nacion a cargo del poder politico, previendose un 6rgano perteneciente al &mbito del
poder judicial denominado: Consejo de la Magistratura. Este érgano constitucional se
compone de dos representantes de las camaras del Poder Legislativo (Senadores y Dipu-
tados), uno de la Universidad Nacional, uno de las Universidades Privadas con una an-
tiguedad de por lo menos 20 afios de funcionamiento en el pais —razon por la cual en le
actualidad recaiga en un integrante de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universi-
dad Catolica-, uno del Poder Ejecutivo, uno de la Corte Suprema de Justicia y dos abo-
gados matriculados que representan a los profesionales que ejercen la profesion.

La composicion del Consejo de la Magistratura es, en cierta forma, pluralista, si tomamos en consi-
deracion la participacion interinstitucional en el proceso de concurso, seleccion y designacion de los
magistrados del Poder Judicial, Unico aspecto que los constituyentes tomaron en cuenta para “ga-
rantizar la independencia politica” de la funcion jurisdiccional del Estado, al menos, en lo que res-
pecta a la vinculacién institucional con los deméas poderes constituidos (Ejecutivo y Legislativo,
respectivamente). Empero, no evitd que continden las injerencias politico-partidarias en la seleccién
de los magistrados, ya que la conformacidn interinstitucional del Consejo, lo que provoco es una
suerte de negociacién general sobre cupos politicos para llenar los cargos en competencia, obvian-
dose nuevamente los criterios de idoneidad, probidad e igualdad para el acceso a las funciones
publicas, aspecto éste que constituye una materia pendiente para la verdadera institucionalizacion
del Poder Judicial.
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Introduciéndonos en las atribuciones que constitucionalmente se reconoce al Consejo de la Magis-
tratura, dicho 6rgano se encarga de poner a consideracion del Senado, del Poder Ejecutivo o la Cor-
te Suprema de Justicia (segun el cargo para el cual se elige la nominacién), ternas seleccionadas
para el nombramiento de todos los magistrados del Poder Judicial (Ministros de la Corte Suprema
de Justicia, Fiscalia General del Estado, Miembros de Tribunales de Apelacion, Jueces de Primera
Instancia, Fiscales, Defensor General y Defensores Publicos), previa concurso de aptitudes y méri-
tos de los candidatos que se presentan al concurso de cada cargo proveido.

La terna para ocupar el cargo de Ministro de la Corte Suprema de Justicia o del Superior Tribunal
de Justicia Electoral, se eleva a consideracion de la Camara de Senadores, 6rgano encargado de de-
signar al Ministro. La terna para ocupar el cargo de Fiscal General del Estado, se eleva a la conside-
racion del Poder Ejecutivo, quien elige a uno de la terna, quien debera contar con la anuencia o
acuerdo de la Camara de Senadores. Una vez designados, los magistrados gozan de inmunidades e
incompatibilidades similares a las que gozan los integrantes del Poder Legislativo, o sea, no pueden
ser molestados ni acusados con motivo del ejercicio de sus funciones o las opiniones que realicen en
cumplimiento de sus atribuciones constitucionales y legales. Ademas, se les garantiza la indepen-
dencia funcional de los deméas poderes, imponiéndose sanciones de orden penal a las autoridades o
personas que de algin modo interfieren o afectan dicho atributo en la realizacién de los juicios que
caigan bajo su competencia, sin perjuicio de la nulidad absoluta de las actuaciones realizadas bajo
esas condiciones.

En cuanto a las inhabilidades e incompatibilidades, las mismas estan expresamente sefialadas en la
CN, permitiendo a los magistrados Unicamente el ejercicio de la docencia o trabajos vinculados con
aquella, quedando prohibido cualquier otra retribucion, remuneracion o emolumento que no pro-
venga del ejercicio de la ensefianza o la investigacion.

Otro aditamento que la Constitucion de 1992 reconoce como un mecanismo de consolidacion de la
independencia del Poder Judicial es el de la inamovilidad; entiéndase la intra-poder como la extra-
poder, en el sentido que todo magistrado (de la competencia y jerarquia que fuere) tiene derecho a
la inamovilidad de su cargo, funcién y jerarquia con todas las prerrogativas o deberes de orden
constitucional y legal frente a los otros poderes constituidos y ain en el esquema administrativo in-
terno, ya que el magistrado designado para un determinado cargo en la funcién judicial, nunca pue-
de ser trasladado sin su consentimiento o simplemente variarse sus funciones originarias para las
cuales concurso y resultd designado, salvo que se produzca una ley que asi lo establezca, pero con
la expresa reserva de que los derechos adquiridos no pueden resultar afectados por una ley poste-
rior. Precisamente, una de las causales de remocion de los magistrados, es la de haber recibido di-
rectivas o indicaciones que alteren sustancialmente su independencia por cualquier tipo de injeren-
cia externa o interna.

En cuanto al punto antes expuesto, en la actualidad se confronta una confusa situacion ya que las
disposiciones finales y transitorias de la Constitucién de 1992 establece que los magistrados que
fueren confirmados dos veces en sus funciones, adquirirdn su inamovilidad, condicion que una vez
cumplida, motivara que sélo podran cesar en sus funciones cuando cumplan los 75 afios o cuando
incurran en causales de remocién (mal desempefio de funciones o comisién de delitos).

El punto de tension se centra en el 6rgano que debe confirmar al magistrado que actualmente se en-
cuentra en funciones:

a) Los integrantes del Poder Judicial sefialan que debe ser la CSJ, organismo que los habia de-
signado en el primer periodo, y;

b) La comunidad no juridica y sectores politicos, sefialan que los jueces que quieran ser confir-
mados deben proceder a un nuevo concurso ante el Consejo de la Magistratura, como el resto
de los interesados que no ocupan cargos en el Poder Judicial. Muchas veces se analizo el pro-
blema de la independencia del Poder Judicial frente a los demas poderes constituidos y ain en
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su estructura interna, desde los principios politicos que prevé el Estado de Derecho fundado en

el respeto de la dignidad humana y el sistema republicano de gobierno.
Sin embargo, se ha olvidado el tema de la independencia financiera o econémica que en varios pai-
ses no constituye materia constitucional. La Constitucion de 1992 establece una declaracion que
busca afianzar la independencia del poder judicial de manera préctica, principalmente en el uso ra-
cional pero autbnomo de sus recursos y como una forma de proteccion de represalias politicas co-
yunturales (las cuales se patentizan con mermas en el presupuesto de gastos en forma injustificada)
obliga que en la confeccidn y sancion del presupuesto general de gastos de la nacion, el rubro co-
rrespondiente al Poder Judicial (con incorporacion genérica de los deméas drganos que no cumplan
una funcion eminentemente jurisdiccional como el Ministerio Publico y la Defensoria Publica, res-
pectivamente) no podra ser inferior al 3 % (tres por ciento) del total presupuestado para cada ejerci-
cio financiero.

En cuanto al juicio de responsabilidad de los magistrados y de cuyo resultado se determine su cul-
pabilidad en causales de mal desempefio de funciones, comisién de delitos comunes o comision de
delitos con motivo del ejercicio de sus funciones, la Constitucién confiere la competencia y el co-
nocimiento a un érgano de composicion hibrida (por la mezcla de 6rganos involucrados en dicho
menester) denominado Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados e integrado por casi las mismas
dependencias que conforman el Consejo de la Magistratura, desarrollando los juicios de calificacion
respecto a la gestion de los magistrados a traves de ciertos principios mitigados del sistema oral y
publico. En lo que atafie al control interno o institucional que garantice la correcta actuacion de to-
dos los magistrados, dicha tarea recae en la Corte Suprema de Justicia, la cual ejerce facultades de
superintendencia, pero el tramite y diligencias para adoptar una decision administrativa se delega en
el Consejo de Superintendencia que tiene a su cargo, desarrollar las investigaciones oficiosas sobre
el desempefio de los jueces, suspenderlos en el ejercicio de sus funciones y remitir sus antecedentes
a modo de denuncia ante el jurado de enjuiciamiento de magistrados, siempre que obtenga acuerdo
del pleno de la maxima instancia del érgano jurisdiccional.

La responsabilidad funcional y remocién de los integrantes de la Corte Suprema de Justicia y del
Fiscal General del Estado se dirime a través de su sometimiento a un juicio politico, por acusacion
de la Camara de Diputados ante la de Senadores, que funge de 6rgano juzgador. Las causales son
las mismas que para los deméas magistrados de inferior jerarquia, aunque las mayorias parlamenta-
rias para la acusacion y sentencia (que se sanciona con la destitucion, en caso de comprobarse las
causales denunciadas) deben ser calificadas (las dos terceras partes de cada camara).

Puntualizando la figura del Magistrado en el &mbito penal, cuando nos referimos a este sujeto pro-
cesal, sin el cual no se puede configurar una relacion procesal, estamos incluyendo a la figura del
Juez que representa al poder jurisdiccional, sea en forma personal o colegiada (articulo 14 del
Caodigo Penal. Definiciones) en ejercicio de su imperium.

La naturaleza representativa de la sociedad organizada juridicamente (el Estado) consti-
tuye la importancia de lograr la mayor aproximacion posible en lo personal y funcional
del ejercicio del poder jurisdiccional que se le otorgan a determinados ciudadanos, para
cumplir eficientemente la tarea de administrar los conflictos con total imparcialidad e
independencia.
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De esta manera, el Poder Judicial esta integrado por el conjunto de jueces que ejercen su
ministerio de aplicar y decir el derecho aplicable a los casos que caen bajo su compe-
tencia, administrando e impartiendo justicia que no es otra cosa que el correcto ejerci-
cio de las labores asignadas a aquellos, sefialando en forma precisa los derechos y de-
beres que surgen en toda relacion procesal y en la cual emitiran finalmente una deci-
sion en representacion del Estado y a cuya determinacion, los particulares, deberan
someterse espontdnea o forzosamente, una vez que la decision se encuentre “firme” y

“ejecutoriada”.

Los jueces no son personas que invisten una potestad en nombre y representacion del Estado por
una simple necesidad de que en el conjunto poblacional existan personas que ejerzan funciones de
gobierno y otras de gobernadas.

Deciamos que los principales rasgos que diferencian de la gente coman frente al magistrado judicial
consisten en el otorgamiento de una serie de herramientas previstas en la propia Constitucion de la
Republica y las leyes secundarias, todo esto, con el objetivo de garantizar el buen cumplimiento de
la funcion gubernativa que juridicamente se les confiere. Asi surgen las condiciones elementales
que surgen del conjunto de normas positivas de la Republica, a los efectos de asegurar unos requisi-
tos objetivos y subjetivos (tomando en consideracion la figura del magistrado) tendientes a evitar la
influencia directa o indirecta de los demas érganos del gobierno estatal o aun de los particulares que
puedan distorsionar los principios de independencia intra y extra-poder y de imparcialidad en su
cometido, atendiendo que este Gltimo requisito se perfila con mayor rigor en los casos que caen bajo
su conocimiento o0 su competencia.

Estos presupuestos pueden resumirse de la siguiente manera:

a) La independencia extra e intra-institucional del poder judicial que alcanza a todos sus inte-
grantes.

b) La idoneidad que necesariamente exige una discriminacion sobre la base del “cargo” al cual
accede el ciudadano.

c) La probidad, elemento subjetivo que sin duda se la debe dimensionar conforme a reglas objeti-
vas (actitud frente a la comunidad juridica, conducta publica en el desempefio de alguna fun-
cion anterior, antecedentes de los diversos circulos sobre los cuales giran sus actividades par-
ticulares (respetando su privacidad e imagen), posicion de respeto hacia el ordenamiento juri-
dico de manera tal que se lo diferencie como un ciudadano notable frente al resto de la pobla-
cion, antecedentes judiciales, académicos, policiales o economicos intachables), por citar al-
gunos elementos de conviccion que servirian para discernir correctamente acerca de este re-
quisito.

d) Participar en concurso de méritos, aptitudes y condiciones para el desempefio del cargo pre-
tendido ante el Consejo de la Magistratura.

e) Rendir cuentas -antes y después del ejercicio del cargo- en el plazo fijado en la ley (declara-
cién de bienes ante la Contraloria General de la Republica).

f) Prescindir cualquier actividad politico-partidaria, sindical o aun corporativa que pueda influir
en sus convicciones juridicas, restandole uno de los aditamentos mas importantes como inte-
grante del Poder Judicial, cual es, la gestion imparcial de aplicar el derecho en los casos que
caen bajo su competencia.

g) Valor y fortaleza espiritual, ya que la mayoria de los investigadores en el fenémeno judicial re-
iteran que una de las principales garantias de una judicatura independiente y trascendente pa-
ra los postulados de un Estado de Derecho constituye la preparacion ética para soportar los
rigores de la coaccion, del chamuyo, del dicterio, de las amenazas y bajezas que pretendan
menguar o atizar su autonomia que, por lo general, provienen de grupos corporativos al mar-
gen de la ley y que no escatiman recursos de cualquier indole
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2. Diferencia conceptual entre jurisdiccion y competencia.

La pregunta que nos hacemos, a los efectos de comprender cabalmente los institutos de la jurisdic-
cion y la competencia, es la siguiente: ¢cuales son las autoridades que deben atender la peticion
concreta de la persona que ejercita la accion? De acuerdo a lo que establece la Constitucion esas
autoridades encargadas de atender las peticiones de las personas que ejercen una accion, de la natu-
raleza que fuere, son las que componen el Poder Judicial.

Lo sefialado nos provee de una visién inteligible sobre los origenes de la expresion ju-
risdiccién, ya que indicamos al estudiar el régimen de la accion penal que la pretension
punitiva que ejerce la victima o del Ministerio Publico, segun el caso, a través de una
peticion concreta (accidn) ubica al Estado como sujeto pasivo de la relacion peticionan-
te-autoridad peticionada en el sentido que le corresponde cumplir con la obligacion de
impulsar el procedimiento (derecho al proceso). Para poner en movimiento este deber
la Constitucién sefiala cuales seran los érganos para atender este requerimiento que, a su
vez, exige de aquellos -los 6rganos sefialados para conocer en los asuntos de caracter
contencioso- que se organicen por razones de practicidad y eficiencia con la finalidad de
responder acabadamente al reclamo social o particular.

La relacion juridico-institucional que se forma, entonces, sefiala a la persona o entidad que plantea
la accion penal (sujeto activo) frente al Estado (sujeto pasivo) para que ponga en movimiento las
normas del proceso penal con el cumplimiento estricto de los derechos y garantias aplicables a ese
ambito. Es por eso que es necesario sefialar objetivamente lo concerniente a las instituciones que
distribuyen las funciones del poder jurisdiccional del Estado, independientemente que una vez sos-
tenida correctamente la acusacion por la sociedad (Ministerio Publico) represente al sujeto activo
del Estado para aplicar la ley penal cuando se retnan las condiciones previstas en aquélla respecto a
las personas imputadas de un hecho punible.

3.  Concepto de jurisdiccion.

El derecho de acudir con una pretension a un determinado 6rgano no hace mas que indi-
car una nota especial de lo que se denomina jurisdiccion, expresion que la podemos
conceptuar como “La porcion conferida constitucionalmente a un determinado organo
del Estado para resolver acerca de la pretension de los ciudadanos en particular o de
otros 6rganos que invistan cierta representatividad previamente establecida, también,
en la misma Constitucion y en las leyes”.

La actividad jurisdiccional cumple su deber de atender la accion (en las formas previstas
por la Constitucion y las leyes, también) mediante el movimiento del proceso que cum-
ple distintas finalidades, conforme a las etapas de las que consta y a la posicién que
asumen los sujetos que intervienen en aquel.

Goldschmidt define a la jurisdiccion como la facultad y deber de administrar justicia. Es una potes-
tad para Alsina, una funcién para Lascano y un poder para Podetti.

De los conceptos trascritos, se puede sostener que la jurisdiccién no es mas que una funcion y que
se cifie estrictamente a decir el derecho, o, en otras palabras, en la actividad de aplicar el derecho
abstracto al caso particular y concreto. Por razones de mejor realizacion (postulados de celeridad y
sencillez que deben facilitar el funcionamiento de un Estado Minimo) la jurisdiccidn puede ser dis-
tribuida a determinadas personas (juez natural) y para determinadas cuestiones (materias), pre-
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servandose asi, el principio de indivisibilidad de la funcion jurisdiccional que viene a ser la base
generadora de la competencia; en sintesis, la jurisdiccion surge de la Constitucion, mientras que la
competencia de los codigos y leyes.

Podria decirse -en sentido figurado- que la jurisdiccién es el continente y la competencia es el con-
tenido, porque en definitiva los 6rganos competentes deben estar previamente autorizados para de-
cir el derecho, o sea, para ejercer la jurisdiccién. La jurisdiccion es una sola desde el punto de vista
abstracto y unicamente desde el concreto (competencia) se fracciona en cuanto a los drganos que la
ejercen, para actuar con mas eficiencia y por razones de comodidad, pero la funcién sigue siendo la
misma y es siempre unica.

Etimologicamente jurisdiccion se traduce al castellano “decir, declarar el derecho” (ius dicere, iu-
ris dictio), traduccién que tiene que interpretarse, a su vez, en forma clara: aplicar el derecho, no
crearlo, debiéndose recordar que en determinado momento del derecho romano no se hizo distingo
entre la facultad de dictar la norma y la de aplicarla a los casos concretos.

3.1 Fundamento de la jurisdiccion.

El fundamento reside en que la funcion primaria del Estado, concerniente al derecho de punir, sélo
se puede realizar a traveés de un organo que cumple la funcion de aplicar el derecho a los casos par-
ticulares, desplegando dicha actividad por medio de magistraturas. Siendo la jurisdiccion -como
atributo esencial del poder soberano del Estado- una funcion Indivisible, se preserva tal naturaleza
mediante prerrogativas que cumplen con las distintas facetas en que se producen relaciones de indo-
le procesal (asuntos de caracter penal, civil, administrativo, etcétera), aunque 0cioso seria reiterar,
que dicha funcién diseminada en distintas materias se concentra en una actividad prevalente, cual
es, decir el derecho en el caso concreto.

Por ello, no existen varias jurisdicciones -que es una sola, por la naturaleza indivisible del poder es-
tatal-, como se denominan erréneamente a la civil, penal, laboral, etcétera, sino que la division se
produce en el &ambito de la competencia.

Para Chiovenda, la funcién jurisdiccional se caracteriza porque en ella se sustituye la actividad
ajena (de los particulares) por la actividad publica. En realidad esta actividad considerada como
facultad y deber simultaneo deriva del monopolio de administrar justicia que ha implantado el Esta-
do, con la correspondiente prohibicion de la autodefensa y la exclusion de jurisdicciones particula-
res.

Como la jurisdiccion es la facultad de administrar justicia, para ello el Estado le da a ciertos 6rganos
una capacidad abstracta, que se debe distinguir de la concreta, es decir, de la competencia, con la
que se suele confundir la jurisdiccion. Tanto es asi que se habla de jurisdiccion penal o civil, asi
como también se la confunde a veces con el érgano que la ejerce, o sea, con el tribunal y con el
limite, y los cddigos se referian y refieren a la incompetencia de jurisdiccion. Esos 6rganos inter-
vienen cuando hay conflicto de intereses o litigios entre el Estado y los particulares, o entre éstos, y
los resuelve; de lo contrario, el choque de las dos partes podria trastornar el orden social. Las razo-
nes expuestas, fundamentan la necesidad que han hecho “que un tercero intervenga en los conflic-
tos de los particulares para resolverlos pacificamente; y esa actividad desempefiada por otra per-
sona que los propios interesados, es la que, en esencia, constituye la jurisdiccion”.

Salvadas estas diferencias, podemos concluir que a través de la funcion jurisdiccional se satisfacen
simultaneamente dos intereses:
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a) El del Estado, en preservar la paz social que es la finalidad esencial de todo orde-
namiento juridico, y;

b) EIl de los particulares, que litigan y encuentran en la jurisdiccion una forma de re-
definicion de sus conflictos, mediante la determinacion del derecho aplicable que,
como ya se explicd, corresponde Unicamente a los 6rganos que la componen.

Pues bien, ante el derecho de los particulares de requerir del Estado la actividad jurisdiccional, a fin
de que resuelva sus conflictos, aparece el correlativo deber del Estado de solucionar esos conflictos.

3.2 Caracteristicas de la jurisdiccion,
3.2.1 Es una funcidn publica inherente al Estado.

Constituyéndose en un servicio publico, en virtud del cual todos los habitantes tienen el derecho de
pedir que se ejerza la jurisdiccion, cuyo ejercicio no puede ser arbitrario, ya que esta reglado por
normas predeterminadas. Recuérdese que a pesar de variantes ideoldgicas contemporaneas (princi-
palmente en lo que se refiere al neoliberalismo que plantea el “achicamiento” del Estado) existe
una posicion unanime que no permite revisar la provision de este servicio estatal en forma delegada
a formas privatizadas.

3.2.2 Es indelegable.

Porque su ejercicio es conminado a personas especialmente designadas para el efecto (requisitos
para el concurso, designacién y confirmacion en la funcion judicial), por lo que sus potestades no
pueden ser delegadas a otras personas o funcionarios que no tengan esa especial calidad que implica
el ejercicio de la magistratura y consecuente ejercicio de la jurisdiccion como funcion publica esta-
tal. No obstante, la comisidon que otorgan los magistrados para la realizacion de ciertas diligencias
que no las pueden desarrollar personalmente, a otros funcionarios, no implica delegacion, siempre y
cuando se cumplan las exigencias que permiten esta derivacion.

3.2.3 Es improrrogable.

La jurisdiccion tiene limites territoriales donde se ejerce, por lo que excepcionalmente puede aplicar
una ley extranjera. Por ende, sus resoluciones no tienen eficacia para el exterior, ni viceversa, salvo
que pactos o principios de reciprocidad permitan lo contrario, en cuyo caso es también el derecho
interno el que permite dar eficacia a la actividad jurisdiccional de otro Estado.

3.2.4 Emana de la soberania estatal.

La soberania del poder estatal integra tres grandes funciones (legislativas, ejecutivas y jurisdiccio-
nales). De ahi que la jurisdiccién esta investida del IMPERIUM necesario para desarrollar la activi-
dad que le es propia, y puede emplear la fuerza, si es preciso para practicar embargos o secuestros,
compeler testigos, aplicar medidas cautelares de orden personal, ejecutar las sentencias, etcétera.
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3.2.5 Es de orden publico.

Las disposiciones que gobiernan la jurisdiccion pueden ser alteradas ni modificadas por la simple
voluntad de las partes, concepto que se podria aplicar de una manera restrictiva en el ambito civil y
comercial, pero que no es nuestro caso, dado que estamos en presencia de un proceso penal eminen-
temente de orden publico. En puridad, la expresién orden publico resulta hibrida, porque su con-
cepcion se aproxima a posturas ideoldgicas que mal condensadas pueden obedecer a criterios de
mera coyuntura politica prevalente de un determinado grupo o segmento social, mas los esfuerzos
intelectivos para concebir una explicacién razonable y alejada de miticas proyecciones, resulta una
labor de profundidad politico-filos6fico al que no acudiremos porque no constituye la finalidad de
dicha institucion.

3.2.6 Es inseparable del conflicto.

No se sustrae de la idea originaria de su declaracion normativa, cual es, la necesidad de resolver
(redefinir, en una expresion aproximativa a los efectos reales que genera el pronunciamiento del
magistrado en un caso) los conflictos que afectan a los particulares. Una cosa es el conflicto que
parte de la idea de una confrontacion o choque de intereses tutelados por el derecho que ordinaria-
mente se verifica en el proceso penal cuando el acusador sostiene una pretension que se opone a la
posicion del imputado o, aun, de otro que inviste igualmente la condicién de actor, siendo la fun-
cion de la jurisdiccion resolver o redefinirlo mediante la aplicacion del derecho concreto pertinente
al caso, mientras que la controversia, quiere sefialar la existencia de un desacuerdo de opiniones que
muchas veces no se plantea en el proceso penal, como ocurre en el juicio penal cuando el acusado
admite el hecho imputado (sin que ello signifique un menoscabo a la garantia de la declaracion
contra si mismo o sus parientes), manteniéndose el conflicto, mas no la controversia, la cual, puede
generar efectos especificos en la redefinicion del conflicto (Ejemplo: la aplicacion de un juicio
abreviado, la suspension condicional del proceso o alguna forma de reduccién del reproche res-
pecto al tipo penal que se pretende encuadrar a la conducta del prevenido).

4.  Lacompetencia penal.
4.1 Concepto.

La competencia puede entenderse como “La facultad de cada tribunal de entender en los juicios o
la capacidad del organo del Estado para ejercer la funcion jurisdiccional”, mientras que la juris-
diccidn es la funcion misma, o sea, implica potestad o capacidad de juzgar, es la actividad del Esta-
do para hacer cumplir la norma, segun se expuso en el modulo precedentemente analizado.

Pueden existir muchas competencias pero una sola jurisdiccion (recuérdese la diferen-
cia entre continente y contenido), que aunque fraccionada, cumple con una funcién esta-
tal (Poder Judicial). No obstante por razones de pura conveniencia técnica, atendiendo a
ciertas reglas muy distintas a las que corresponden ordinariamente al fuero penal, se han
previsto jurisdicciones especiales como la electoral (terminologia impropia), cuando en
realidad no es mas que un fraccionamiento de la jurisdiccion, siendo aquélla tan sélo
una magistratura con competencia exclusiva en materia electoral, razonamiento que
consolida la tesitura expuesta sobre la confusién que normalmente suelen incurrir los




operadores de justicia. ldéntico es el caso de la mal denominada jurisdiccion militar que
constitucionalmente es la Gnica habilitada para ser denominada como tal, porque la fina-
lidad de las normas castrenses escapa por completo a la actuacion de la justicia ordina-
ria. A pesar de esto, los codigos militares tienen previstos materias recursivas contra las
sentencias dictadas en dicha jurisdiccion, las que se promoveran ante la maxima instan-
cia de la jurisdiccion ordinaria -Corte Suprema de Justicia-.

De esta manera, se salvaguarda el principio de indivisibilidad del poder jurisdiccional del Estado,
que reconoce ambitos y reglas especiales para ciertos procesos, mas la Gltima decision siempre ca-
erd bajo la drbita del Poder Judicial en virtud de lo dispuesto en el articulo 248 de la CN que dice:
“De la independencia del Poder Judicial. Queda garantizada la independencia del Poder Judicial.
Solo éste puede conocer y decidir en actos de cardcter contencioso...” .

Podemos sostener con una base coherente que la competencia es la medida de la jurisdiccion, por lo
que reiteramos lo erroneo de pretender hablar de jurisdiccidn penal, civil, laboral, pues lo que real-
mente se fracciona es la competencia.

Ningun juez carece de jurisdiccion, pero sélo la ejerce dentro de los limites sefialados por la ley, por
lo que puede faltarle competencia para entender en un asunto determinado. De esto surge que cuan-
do un juez no es competente, la parte afectada puede pedirle que asi lo declare mediante la excep-
cién de incompetencia, o recurrir al juez que considera competente, a fin de que se afinque al cono-
cimiento del asunto.

Un modo de ejemplificar este aserto brindara mayor cobertura explicativa:

Si un particular dicta sentencia, obra sin jurisdiccion, pero si un juez de Ciudad del Este
dicta una sentencia en un proceso tramitado en Asuncion, carece de competencia; el
primer acto carece de cualquier eficacia o valor e inclusive puede imputarse al respon-
sable la perpetracion de hechos punibles al arrogarse una funcién impropia a su labor,
en el segundo caso, la vulneracion de las reglas de competencia, como regla, genera la
nulidad de las decisiones adoptadas por el magistrado incompetente, mas existen otras
circunstancias que por razones de urgencia, pueden adquirir eficacia y que son anula-
bles. Tal es el caso de las medidas cautelares adoptadas por un juez incompetente, o las
relativas a la libertad del imputado en casos de urgencia, por citar algunas situaciones
que aclaran lo que sefialamos.

4.2 Fundamento de la competencia.

La distribucién funcional de la jurisdiccion en varias magistraturas especiales reside en el deseo de
obtener una justicia mas rapida, econémica y con mayor capacidad técnica de los jueces que la ad-
ministran en lo atinente a las ramas juridicas mas trascendentales para la vida social.

En procura de obtener resultados 6ptimos en el cumplimiento de tales finalidades, el sis-
tema juridico prevé, a manera de ejemplo, la competencia territorial tiende a evitar que
el juez y las partes se trasladen a largas distancias para el diligenciamiento de ciertos ac-
tos (aunque ello no impide que los actos trascendentales puedan comisionarse a otros
organos jurisdiccionales que residan en el lugar, o, en su defecto, el juicio oral y pablico
se efectue en el lugar en que se cometio el hecho llevado a juicio por las implicancia
que generd en la comunidad respectiva). En esa misma linea de pensamiento, la compe-
tencia por razén de la materia permite la division del trabajo y resuelve el problema de
la complejidad cada vez mayor del orden juridico, que exige conocimientos especiales
de ciertos institutos del procedimiento (la diferencia sustancial que se da entre el cédi-
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go procesal civil y penal, por ejemplo). Asimismo, los asuntos mas graves o complejos
son resueltos por jueces mas idéneos, se economiza la energia funcional y los gastos
(ejemplo concreto de esto es que el CPP permite que los juicios orales en hechos puni-
bles que no excedan la eventual sancion de dos afios de privacion de libertad, sea sus-
tanciado ante el tribunal uninominal).

Una forma novedosa que incorpora el CPP consiste en la posibilidad de otorgar un margen de liber-
tad para que los jueces penales puedan integrar los tribunales de sentencia, siempre y cuando no
conlleve deficiencias en el cumplimiento de sus funciones de controlador de las garantias durante
las dos primeras etapas.

La unica prohibicion que prevé el CPP es la sefialada por el articulo 50 inciso 6° que establece co-
mo motivo de excusacion el “...haber intervenido anteriormente, de cualquier modo, o en otra fun-
cion o en otra instancia en la misma causa...”, fundada en el principio que garantiza la imparciali-
dad de los magistrados, prevista en el articulo 16 de la CN.

4.3 Criterios para clasificar la competencia penal.

De acuerdo a las normas de la materia insertas en el CPP, se pueden distinguir varios criterios obje-
tivos para la division de la competencia penal y que se pueden enumerar de la siguiente forma:

4.3.1 Por razén de la materia.

Se establece una division funcional de la competencia, conforme a las normas de fondo que deben
aplicarse y que requieren de una especializacion en la interpretacion y aplicacion de aquéllas, a mas
de requerirse un especial de tratamiento del conflicto a través de la litigacion de casos. La tradicio-
nal division de la competencia que reconoce el derecho positivo procesal es la que se refiere al con-
tenido del derecho material (por ello, su denominacion ratione materia). Es asi como se tiene como
se dispone de una competencia civil, laboral, penal, administrativa, electoral, etcétera (mal denomi-
nadas jurisdicciones).

4.3.2 Por razon del territorio.

La finalidad de esta particion responde al principio de la indelegabilidad de la competencia y que
no es otra que la imposibilidad que los magistrados puedan entender en todos los asuntos que se
produzcan en el territorio nacional. Preliminarmente el objetivo de tal division del trabajo pretende
dar eficiencia a la administracion de justicia, no por esto también podemos dejar de recalcar que
responde al principio constitucional de descentralizacion administrativa que como exigencia del ti-
po de Estado se reconoce en su articulo (una forma de implementacidn, constituyen los juzgados y
fiscalias del area metropolitana que tienden a descongestionar la centralidad judicial en la ciudad
de Asuncién).

No debe confundirse la descentralizacion con la autonomia funcional de la justicia, ya que el poder
de superintendencia que la Ley No. 609/95 reserva a la Corte Suprema de Justicia, no permite que
las competencias por razon del territorio, destruyan el principio unitario del Estado y de la indivisi-
bilidad de la jurisdiccidn; asimismo, por sucesivas leyes se han creado diversas circunscripciones
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judiciales en el interior de la RepUblica y que permiten aproximar el funcionamiento jurisdiccional a
los ciudadanos de todo el territorio de la Republica.

4.3.3 Por razoén del turno.

Modalidad que en el &mbito penal ha desaparecido, al menos, en la forma estricta que venia imple-
mentandose antes de la entrada en vigencia plena del CPP. Esta forma de divisién funcional consist-
fa en la seleccién de todos los litigios que ocurran en un momento especifico derivandose a un de-
terminado magistrado que se encuentra de turno en la fecha de su perpetracion.

Ahora bien, la modalidad no desaparece totalmente, ya que la competencia por razén del turno se ha
modificado en cuanto a la automatica derivacion de causas a un magistrado por coincidir con la fe-
cha del hecho sujeto a investigacion, estableciéndose una mesa central de entradas del Poder Judi-
cial que deriva las causas por via de sorteo, pero ingresando en el sorteo las magistraturas que tie-
nen menor sobrecarga de causas respecto a las demas. Este sistema de turno tiende a responder a
criterios mas racionales, ya que el anterior descansaba Unica y exclusivamente por las fechas, inde-
pendientemente de una equitativa distribucion de trabajo. La voz de alerta es que la corrupcion
mantiene intacto su influencia, ya que se aclimaté facilmente a esta modalidad, al punto que impor-
tantes sectores de los usuarios del sistema sostienen que la digitacion se mantiene incolume, a pesar
de la “modernizacion informatica” .

4.3.4 Por la gravedad del hecho punible.

Esta distribucion también es racional que el CPP se encarga de establecer con pautas generales que
podrian exigir un mejor ajustamiento por acordadas de la Corte Suprema de Justicia. En tal sentido,
la competencia del tribunal unipersonal o colegiado se determinara conforme a la gravedad o natu-
raleza del hecho punible o la posibilidad que los jueces de paz puedan conocer en el procedimiento
abreviado en hechos punibles de escaso reproche o insignificancia, en la aplicacion del proceso
abreviado cuando el hecho que se plantee no merezca una eventual sancion que supere un afio de
privacion de libertad, etcétera.

4.3.5 Por razon del grado.

Determinado por la naturaleza y alcance de los recursos previstos en la ley procesal (Ejemplo: el
CPP sefiala que el tribunal de sentencia unipersonal puede conocer en grado de apelacion las re-
soluciones dictadas por los jueces de paz; la revision de una sentencia condenatoria firme y ejecu-
toriada, sera entendida por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia al igual que el recurso
extraordinario de casacion, etc.).

4.3.6 Personal o Ratione Personae.

Implica la potestad de conocer y juzgar a determinados magistrados tomando en consideracion las
caracteristicas personales del imputado o de las partes (Ejemplo: el CPP establece un procedimien-
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to para menores infractores que, a su vez, exigird una magistratura especializada como lo tiene
previsto el proyecto de codigo de la infancia, la adolescencia y la nifiez). Existe una discusion en
cuanto a la naturaleza de la competencia reconocida a los jueces de ejecucidn, ya que algunos sefia-
lan que debe ubicarse como una particular ratione materia, mientras que otro sector lo imbrica de-
ntro de la competencia ratione personae. Nuestro criterio es que dicha magistratura pertenece a la
competencia funcional, por las razones que se abordan en el respectivo item.

4.3.7 Funcional.

Responde a la divisién del trabajo y a una mejor distribucion de las causas que permita eficiencia y
rapidez en dispensar una respuesta a los justiciables, asi como a una mejor forma de realizacion de
los derechos y garantias del imputado y de la victima. EI CPP establece que los jueces penales de-
ben conocer en todos los planteamientos que exijan pronunciamiento judicial en las etapas prepara-
toria e intermedia, respectivamente. Asimismo, el tribunal de sentencia entiende en el juicio oral y
publico, cuya conformacién, a su vez (unipersonal o colegiada) se determina conforme a la grave-
dad del hecho que debe juzgar.

4.3.7 Otros criterios que adopta el Cédigo Procesal Penal.

Existen otros aspectos que implicitamente establece el Cadigo Procesal Penal, siempre con el obje-
tivo de optimizar funcionalmente la administracion de la justicia, los cuales sefialamos a continua-
cion:

A. Competencia Optativa , conferida a los jueces de paz en los casos previstos por el CPP, siem-
pre que las partes lo acepten;

B. Competencia Supletoria, que la pueden ejercer los jueces de paz para situaciones de urgencia
como lo prevé el articulo 44.1, y;

C. Competencia Causal, que responde al principio de inmediatez (a los que puede acufar los de
economia y concentracion), situacion que se produce cuando el mismo juez o tribunal que dicto6
una resolucién o sentencia, conoce en la ejecucion de lo declarado por aquella (ejemplo: el tri-
bunal o juez que dicto la sentencia, conoce en el procedimiento para la reparacion del dafio).

5. Exclusion de jueces y tribunales.
5.1 concepto y principio constitucional que se busca preservar.

Una de las instituciones que mayores problemas generan respecto a la celeridad y sencillez de los
procesos penales, es sin duda el de las inhibiciones y recusaciones, figuras que tienen por finalidad
garantizar la independencia e imparcialidad de los magistrados en la administracion de los casos
que caen bajo sus respectivas competencias. Decimos que se trata de un tema urticante, porque la
opinion publica constantemente sefiala que los cédigos procesales no prevén mecanismos cerrados
0 estrictos que impidan el abuso de las recusaciones, principalmente, por parte de los litigantes que
en la préctica facilita la eleccion del juez que entendera en la causa. Recuérdese que todo magistra-
do competente en una causa y que resulta apartado, afecta el principio constitucional del debido
proceso, vale decir, de una causa que tiene que ser entendida por el juez natural y que no es otro que
el sefialado por una ley anterior al hecho que motiva el procedimiento.
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No obstante, el CPP ha previsto causales, sin que por ello su enunciacion sea taxativa, principal-
mente si se atiende a la naturaleza del nuevo proceso penal que otorga mayores garantias de impar-
cialidad a las partes que estan involucradas en una causa penal.

Antes de analizar el texto legal que hace mencion sobre los motivos de excusacion y recusacion, es
importante distinguir perfectamente ambas figuras.

La recusacion es un mecanismo procesal que la ley procesal penal acuerda a las partes, cuando
existan actos concretos y graves que comprometan seriamente la imparcialidad del juez o tribunal
competente, para lo cual deberan plantear el incidente de recusacion en las formas y plazos de ley.
Entiéndase por la forma escrita y en cualquier estado del procedimiento.

La inhibicién tendria que ser la figura madre en cuanto a la postura que adopten los jueces y tribu-
nales respecto a la institucién que estamos analizando, aunque no siempre se produce esta postura
de una forma espontanea por parte de los magistrados insertos en una causa expresamente sefialada
por la ley. Inhibirse significa desentenderse y en términos procesales, quiere indicar la decision vo-
luntaria y espontanea que adoptan los jueces cuando tienen la conviccion razonable que se encuen-
tran dentro de alguno de los motivos que inhabilitan a los mismos en la continuidad de su interven-
cion competente y cuyo resultado no es otro que el declararse inhabil para administrar el conflicto
que conoce con imparcialidad e independencia.

5.2 Clasificacion de los motivos de exclusion de los jueces.

Distinguida las formas en que puede operarse la separacion de magistrados como integrantes del
componente del debido proceso (jueces naturales e imparciales, tal como lo prescribe el articulo 16
de la CN), analizaremos lo que el CPP en su articulo 50 describe como los motivos taxativos y otras
circunstancias analogas, claro esta, siempre que las mismas encuentren sustento por via de la ana-
logia o aproximacion a las expresamente nominadas en el citado precepto. Asimismo, se podra co-
rroborar que existen algunos motivos de excusacion y recusacion que estan mejor definidos, todo
ello, con el objeto de poner limites formales y sustanciales a la practica impropia de provocar apar-
tamientos de jueces que conspiran contra la buena marcha de los procesos y a la vez, montando sus-
picacias que oscurecen la transparencia en la administracion de la justicia en general.

Dice el articulo 50:

“Los motivos de separacion de los jueces serdn los siguientes: 1) ser conyuge, convi-
viente o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o por adopcion, o se-
gundo de afinidad, de alguna de las partes o de su representante legal o convencio-
nal...”.

Como incorporacién novedosa entre las causales de separacion por vinculos familiares, se destaca la
figura del conviviente, que seria la persona -sin distincién de sexo- que mantenga una relacion mas
0 menos estable y conocida con una de las partes (unién de hecho o conocimiento puiblico de “con-
vivencia bajo el mismo techo” o de alguna manera fehaciente que acredite la relacion personal con
la persona del juez) o los representantes legales o convencionales. Es importante poner de resalto
que la representacion legal podria recaer en personas fisicas que especificamente no estan vincula-
das a la causa penal, pero que al intervenir como apoderados para cualquier efecto en el procedi-
miento, estan comprendidos dentro de uno de los supuestos que prevé el numeral 1° del precepto.

“2) ser acreedor, deudor o garante, él, su conyuge o conviviente, de alguna de las
partes, salvo cuando lo sea de las entidades del sector publico, de las instituciones
bancarias, financieras o aseguradoras. Habra lugar a la inhibicion o recusacion es-
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tablecida en este numeral s6lo cuando conste el crédito por documento publico o pri-
vado, reconocido o inscripto, con fecha anterior al inicio del procedimiento; (...)”.

En principio la calidad de acreedor, deudor o garante del juez con algunas de las partes es suficiente
para la inhibicion del magistrado que entienda en una causa penal. Sin embargo, se excepttan a las
instituciones bancarias, financieras o aseguradoras que funcionen licitamente, vale decir, que tengan
una personeria reconocida y que los integrantes del cuerpo directivo, a su vez, tampoco guarden una
relacion més alla de la meramente formal que exigi6 la concesion del crédito o la aceptacion de una
garantia real (segun cuél sea la naturaleza de la operacion).

La prueba instrumental es fundamental para la procedencia de esta causal, aunque tampoco habré
que ser muy exigentes en esta formalidad, ya que el instrumento de crédito privado reputado al juez,
no necesita un reconocimiento por via de la accién preparatoria o0 de alguna mencién expresa del
afectado (el magistrado). Es légico que ante una circunstancia como la expuesta, el magistrado debe
inhibirse y si alega la ausencia de una formalidad como la expresada, la sospecha de su resistencia a
seguir entendiendo en la causa lo ubica dentro del interés manifiesto con alguna de las partes.

“3)Tener él, su conyuge o conviviente, o sus parientes dentro de los grados expresa-
dos en el inciso 1), procedimiento pendiente con alguna de las partes o haberlo teni-
do dentro de los dos afios precedentes si el procedimiento ha sido civil y dentro de los
cinco afios si ha sido penal. no serd motivo de inhibicion ni de recusacion la deman-
da civil o la querella, que no sean anteriores al procedimiento penal que conoce

( )”
Esta norma aclara una cuestion muy contradictoria en materia de recusaciones.

En primer lugar, establece que los procedimientos pendientes o anteriores que tengan o hayan teni-
do las partes (con los alcances del numeral 1°), deben ser anteriores a la promocion de la accion pe-
nal.

En segundo lugar, fija plazos de antelacion para limitar el alcance de los procedimientos pendientes
0 anteriores, segun se trate de procesos civiles 2 (dos) afios y penales 5 (cinco) afios.

Finalmente, prohibe la recusacion fundada en este motivo que sea posterior a la promocion de la ac-
cién o inicio del procedimiento, aunque fueren coincidentes en el tiempo o que su promocion inten-
tada poco tiempo antes del proceso penal que entiende el magistrado, guarde estrecha relacion con
el objeto de provocar la separacion del magistrado.

La expresion demanda civil o querella no excluye, de por si, otras circunstancias andlogas como
serian las denuncias penales, las denuncias ante organismos administrativos y las radicadas ante los
Organos competentes para juzgar la actuacion de los magistrados (Jurado de Enjuiciamiento de Ma-
gistrados y Consejo de Superintendencia del Poder Judicial, respectivamente). Con idéntico senti-
do, pero con referencia a lo expuesto en el parrafo anterior, la sinonimia entre demanda y querella
con las especies que se acaban de mencionar que hayan sido promovidas con anterioridad al inicio
del proceso penal, también constituye un motivo serio para que el juez se aparte en el conocimiento
de la causa.

“4) Tener interés personal en la causa por tratarse de sus negoCios 0 de las personas
mencionadas en el inciso 1) (...)”".

El interés personal no s6lo se traduce en algin beneficio econdmico o patrimonial que podria recibir
el juez con alguna de las partes con los alcances del inciso 1°, sino cualquier emprendimiento que
de una forma indirecta pueda beneficiarlo en el disfrute de una posicién que no la obtendria sino a
través de la relacion que provoca un interés especial hacia una de las partes en cuanto al resultado
de la causa penal. Un ejemplo tipico de esta ampliacién del interés que debe ser manifiesto o palpa-
ble con la actitud del juez respecto a la parte con la cual se encuentra comprendido en esta causal, es
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la provision de insumos, trabajos a parientes, trato preferencial por su condicién de magistrado en
ciertas entidades o grupos, acceso a sistemas crediticios especializados, participacion y deliberacién
en entidades que aglutinen a personas que su vez mantenga una posicion definida respecto a temas
que hipotéticamente puedan influir en la decision de la causa, etcétera.

“5) Ser contratante, donatario, empleador, o socio de alguna de las partes (...)".

Esta causal s6lo merece un agregado méas y por razones de garantizar la absoluta prescindencia de
sospechas respecto a la imparcialidad del magistrado: que las “partes” deben entenderse con los al-
cances previstos en el numeral 1° del precitado articulo 50.

“6) Haber intervenido anteriormente, de cualquier modo, o en otra funcién o en otra
instancia en la misma causa (...)".

La intervencion del juez penal de garantias, principalmente, debe cefiirse a no incurrir en alguna ac-
tuacién que empafien su imparcialidad y se puede generar un motivo de excusacion o recusacion.
Atendiendo a la configuracion novedosa del procedimiento ordinario, es evidente que todo magis-
trado que intervino -adn sin emitir pronunciamiento definitivo- en la misma causa, no puede conti-
nuar en conocimiento de ésta, aunque las partes lo consientan o se trate de una situacién excepcio-
nal (Ejemplo: el juez penal de garantias que sustituyé temporalmente el despacho del magistrado
natural, no podra intervenir como miembro del tribunal de sentencia, o, el juez penal de ejecucion
que si bien tuvo a su cargo el control de las finalidades de la prision preventiva en las diversas eta-
pas del procedimiento ordinario, tampoco puede integrar el tribunal de sentencia o el tribunal de
apelacion).

“7) Haber dictado una resolucion posteriormente anulada por un tribunal supe-
rior...”’.

En el sistema del CPP, cualquier sentencia que fuera objeto del recurso de apelacion especial de
sentencia de primera instancia o de casacion extraordinaria, segun el caso, tendria que ser anulada y
reenviada a nuevo juicio oral y publico (salvo los casos de decision directa, que no afectaria la si-
tuacion que describe el numeral 7°), por lo que la decision que admita el recurso, siempre provocara
el juzgamiento del caso por un nuevo tribunal, distinto al que emitiera la decision anulada; de esta
manera, es perfectamente entendible la prohibicion sentada en este numeral.

Ahora bien, tampoco puede perderse de vista que a traves del recurso de apelacion general, las deci-
siones adoptadas por los jueces penales durante el tramite de las dos primeras etapas (preparatoria e
intermedia), podrian provocar la nulidad o revocacion de la resolucién recurrida. Si se trata del pri-
mer supuesto -nulidad-, es evidente que podria verificarse la separacion del magistrado en la causa
penal, mediante la invocacion del mismo numeral 7° (recuérdese que el articulo 165, parrafo 2° in-
serto en el capitulo de las nulidades, permite la apelacién general fundada en inobservancias que
puedan provocar la declaracion de la decision con los alcances de una nulidad absoluta). En el caso
de la revocacion del fallo impugnado, la excusacion o recusacion serd inviable.

“8) Haber intervenido en el procedimiento como parte, representante legal, apodera-
do, defensor, perito o testigo; 9) Haber sido condenado en costas, en virtud del pro-
cedimiento que conoce (...)”".

En el Titulo Il del Libro V, se establecen los casos en que los jueces podrian soportar la condena en
costas. Los articulos 275 y 276 responsabilizan solidariamente al Estado por la restriccion de liber-
tad (preventiva o condenatoria), sin perjuicio de imponerlas a quienes hayan contribuido dolosa-
mente o por culpa grave al error judicial (en los casos de revision). De esta manera, a los magistra-
dos se les podria imponer el pago de las costas por estas causales, claro estd, sin perjuicio de sus
responsabilidades personales que deberan dilucidarse por los conductos correspondientes.
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Esta circunstancia impediria que los magistrados puedan conocer en la misma causa penal por la
imposicion de las costas, ya que esta determinacioén obedece a una grave negligencia de los mismos
0, en su defecto, a una accion dolosa susceptible, como se dijo, de responsabilidad civil y penal res-
pectivamente.

“10) Haber emitido opinion o consejo sobre el procedimiento, que conste por escrito
o por cualquier medio de registro...”.

Fuera del caso de las opiniones por escrito u otro medio similar que compruebe un prejuzgamiento
del magistrado que entiende en una causa penal y que no merece mayores disquisiciones al respec-
to, se encontrarian las mismas resoluciones emitidas por aquellos.

En esta hipGtesis se podrian presentar, a su vez, varios supuestos que mencionaremos al sélo efecto
ilustrativo:

a) Que la resolucién adoptada por el juez se aparte considerablemente de la naturaleza del acto
que debia resolver (Ejemplo: para imponer una medida cautelar, emite juicios de valor sobre
la persona de una de las partes -el imputado, en particular- o sefiala la existencia de pruebas
que anticipadamente presentan a una de las partes como la portadora de la razén, siendo una
etapa impropia para tales manifestaciones);

b) Que adopte una decision sobre la base de un temperamento totalmente ajeno a su conviccion
(Ejemplo: admite alguna diligencia o resuelve una medida que afecta al imputado o a la quere-
lla, basandose en la exclusiva opinion de un tercero);

c) Que si bien no se observan actitudes concretas que presuman un prejuzgamiento del magistra-
do, este haya adoptado un temperamento definido y anterior respecto a una de las partes que
estd en la misma situacion juridica que el afectado, lo que equivaldria a sefialar que las demas
partes correran la misma suerte con relacion a sus planteamientos.

La Ley N° 3759/09 que establece el procedimiento para el enjuiciamiento de magistrados, establece
la prohibicion que los jueces emitan opiniones sobre el estado de las causas a los medios de comu-
nicacion, todo esto, con el objetivo de preservar la independencia e imparcialidad del magistrado.
De todas maneras, su maximo rigor se produce en la etapa preparatoria, ya que el proceso no es
publico y los jueces penales de garantias deben preservar justamente uno de los principios mas im-
portantes del debido proceso, cual es, la presuncién de inocencia de las personas.

“11) Tener amistad que se manifieste por gran familiaridad o frecuencia de trato;
12) Tener enemistad, odio o resentimiento que resulte de hechos conocidos (...)”.

Es evidente que la amistad o enemistad entre las partes con el juez, es uno de los motivos que pro-
voca la inhibicion o recusacion de los magistrados, aunque su practica se ha pervertido por aquello
gue anticipabamos en este analisis, que las partes han abusado de ciertos temperamentos adoptados
por los jueces para intentar probar la existencia de esta causal. En cuanto a la amistad, el CPP se re-
fiere a la gran familiaridad o frecuencia de trato, dejando de lado la expresion del Cédigo Procesal
Civil que sefialaba como prueba de esta causal la amistad intima.

Los alcances de la intimidad quedaban, de ordinario, en la conviccion del juez y esto motivaba un
rechazo casi unanime de las recusaciones que alegaban esta circunstancia. La familiaridad o fre-
cuencia en el trato, se refiere a circunstancias objetivas y facilmente comprobables en medios socia-
les pequefios como el nuestro. Es ldgico que la sola existencia de un trato deferente entre jueces con
una de las partes o las reiteradas audiencias que conceden a una de las partes, no sea bastante para
alegar la familiaridad en el trato. Una formula razonable consistiria en la determinacion de ciertos
ambitos de frecuencia que indudablemente producen una estrecha relacion que trasciende mas alla
de lo meramente formal y pasan al &mbito de lo familiar y frecuente: participar de grupos sociales
que involucran a determinados estamentos de la sociedad, concurrencia a domicilios de personas
con las cuales -el juez y una de las partes- existe un vinculo muy estrecho, participacion en grupos
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que congregan a determinados magistrados, abogados y otras personas que se vinculan en sectas o
grupos que no activan publicamente, etcétera.

Es indudable que estas actividades generan un grado de compenetracion en las relaciones del grupo
(entre los cuales estan incluidos los jueces y una de las partes), torndndose el trato mucho mas que
una coincidencia de lugar y tiempo, de respeto mutuo, consolidando una cierta identidad o afinidad
sectorial o familiar con el correspondiente compromiso o lealtad, todo lo cual, impide garantizar
una razonable imparcialidad del juez en administrar el caso en el cual entiende, claro esta, por efec-
to de dichos lazos.

En cuanto a la enemistad, hay que entender que el odio o resentimiento aparte de ser conocido por
propios o terceros, debe sustentarse en una accion del juez hacia una de las partes y no en sentido
adverso. Una practica muy repetida en nuestro medio es que los litigantes perfeccionaron el arte de
la insidia y la ofensa en motivos estrictamente coyunturales (al momento de intervenir en una causa
penal o al obtener una resolucion desfavorable a sus intereses), de tal manera a provocar la separa-
cion del magistrado. Recuérdese que el magistrado debe estar por encima de las actitudes beligeran-
tes y enconadas, pues al decir de Carnelutti, su actuacién es la expresion de la justicia humana y
atendiendo a su peculiar investidura, es una persona que tiene suficiente conviccion y preparacion
intelectual, ética y moral para enfrentar las contingencias provocadas por el dicterio, que de incurrir
en esa bajeza, no merece ser magistrado. De esta manera, las recusaciones sustentadas en esta cau-
sal (por odio o resentimiento que manifiesta una de las partes hacia el magistrado) sélo podrian te-
ner cabida, en forma excepcional, cuando la respuesta del juez trasluce una actitud en el mismo sen-
tido, hacia el litigante. Fuera de esta excepcion, es practica pacifica que las recusaciones provocadas
por las partes sobre motivos de odio o resentimiento, deberan desestimarse.

Por ultimo las sanciones disciplinarias aplicadas por los magistrados y que se hayan revocado a
través del recurso de apelacion, siempre que de la lectura del fallo emitido por el tribunal superior,
surja una actitud parcial o de menoscabo a la dignidad de la parte afectada, estariamos frente a una
causal que sobrevenga y como tal el magistrado tendria que apartarse en el conocimiento de la cau-
sa.

“...y; 13) Cualquier otra causa, fundada en motivos graves, que afecten su impar-
cialidad o independencia”.

Este numeral prevé lo que denominaremos una norma procesal en blanco, ya que sin describir cua-
les serian los supuestos que podrian ampararse en esta causal para provocar la excusacion o recusa-
cién de los jueces, impone un fundamento serio para su extension hacia otras situaciones que no se-
an las mismas a las enumeradas taxativamente, las que tendrian que bordarse mediante una juris-
prudencia seria y responsable que busque el justo equilibrio de dos principios cardinales del proceso
penal: el de garantia (preservando la imparcialidad de los magistrados en las causas que caen bajo
su competencia) y el de eficiencia (preservando la sencillez, economia, celeridad, progresion y con-
tinuidad de los procesos penales), respectivamente.

El numeral 13° convierte el régimen de excusaciones y recusaciones tradicionalmente regulado por
normas taxativas o cerradas, en un dispositivo de numerus apertus (abierto), que introduce casos
tipicos 0 mas usuales en la practica forense.
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5.3 El tramite en el Cédigo Procesal Penal.

Se remite al tramite de los incidentes regulados en el CPP. “Articulo 341. Inhibicién. E| juez com-
prendido en alguno de los motivos de impedimento previstos en este cddigo debera inhibirse inme-
diatamente, apartandose del conocimiento o decision del procedimiento”.

“Articulo 342. Recusacion. Las partes podran recusar a un juez alegando cualquiera de los moti-
vos indicados”.

“Articulo 343. Forma y tiempo. La recusacion se interpondré por escrito, en cualquier estado del
procedimiento, indicando los motivos en que se funda y los elementos de prueba pertinentes. La in-
terposicion de recusaciones manifiestamente infundadas o de modo repetitivo con la finalidad de
entorpecer la marcha del procedimiento se considerara falta profesional grave”.

“Articulo 344. Tribunal Competente. Producida la inhibicion o promovida la recusacion, el juez o
tribunal inmediato superior tomaré conocimiento del incidente. Si se trata de un tribunal en pleno,
debera entender el tribunal inmediato superior. Cuando el afectado sea uno solo de los jueces de
un tribunal conoceran los restantes miembros, siempre que puedan constituir mayoria”.

“Articulo 345. Tramite y resolucion. Promovida la recusacion se pedira informe al juez recusa-
do, quien contestara en veinticuatro horas. Si el recusado se allana, se lo declarara inhibido del
conocimiento del procedimiento; Si se opone, fundandose en razones de derecho, se resolvera de-
ntro de los tres dias; Si la oposicion se funda en hechos justificables se convocara dentro de los
tres dias a una audiencia de prueba y luego se resolvera inmediatamente. Cuando se admita la re-
cusacion, se reemplazara al juez conforme a lo previsto en el codigo de organizacion judicial. En
caso contrario continuara el juez original, quien ya no podra ser recusado por los mismos moti-

i

Vvos .

“Articulo 346. Efectos en el procedimiento. La inhibicion o la recusacion no suspenderan el
tramite del procedimiento, pero una vez interpuestas seran resueltas antes de que el juez afectado
tome cualquier decision. Asimismo, el juez afectado no podra practicar acto alguno, salvo aque-
llos que no admitan dilacion y que, segun las circunstancias, no puedan ser realizados por el re-
emplazante. La resolucion que admita la inhibicion o la recusacién sera notificada inmediatamente
al nuevo juez y a las partes, y sera irrecurrible”.

Varias cuestiones deben resaltarse respecto a lo trascrito:

a) La solicitud se podréa realizar en cualquier momento del procedimiento, aunque
existe un limite preciso en el tiempo que sefiala el CPP en su articulo 365 para
recusar a los miembros del tribunal de sentencia.

b) EIl plazo es de cinco dias contados desde la notificacion de la convocatoria a la
audiencia del juicio oral y publico. Es evidente que los motivos de la recusacion
o inhibicion, deben fundarse en hechos nuevos o, por lo menos, conocidos en
lapso estrecho entre la constitucion del Tribunal y la comprobacién de la causal;

c) El juez que se inhibe debe fundar sus motivos en una resolucion y tal circunstan-
cia no puede ser objeto de impugnacién como acontecia en el sistema del CPP
de 1890;

d) EIl juez recusado pierde la potestad de seguir entendiendo en la causa penal,
aungue podria realizar actos que no admitan demora como un anticipo jurisdic-
cional o todo lo concerniente a las medidas cautelares de orden personal.

e) Fuera de estos casos, no podra resolver las cuestiones pendientes, sino una vez
que el tribunal superior resuelva lo que corresponda respecto al magistrado
afectado;

f) Si el magistrado recusado opone resistencia, manifestando que la solicitud no
reune los requisitos para la procedencia de la recusacién, el tribunal debera




convocar a una audiencia oral en la que se produciran las pruebas, la que una
vez concluida, permitira que la resolucion del incidente inmediatamente y la re-
solucién que recaiga es irrecurrible, y;

g) Finalmente, se establece la prohibicion de designar abogados comprendidos en
notorios motivos de excusacion y recusacion, con la salvedad del imputado que
estd exonerado de esta prohibicion, cuando designe un defensor en su primera
presentacion o en el primer acto de procedimiento que le corresponde intervenir
(articulo 112 del CPP en concordancia con el 50 del mismo cuerpo legal).

6. El Ministerio Publico.
6.1 Ubicacion historica y avance institucional.

La Constitucion de 1992 cred un Ministerio Publico cuyas funciones, ubicacién institucional, inser-
cion dentro del esquema de poderes y su mision general, es totalmente nuevo para la Republica del
Paraguay. Este hecho, evidente con la simple lectura de las normas constitucionales, no ha sido des-
tacado suficientemente y todavia hay quienes piensan al Ministerio Publico desde un horizonte poli-
tico y cultural ya superado por la Ley Fundamental.

Las columnas que sostienen esta nueva estructura del Ministerio Publico son cuatro y provienen di-
rectamente de las normas del sistema constitucional:

a) El caracter judicialista, que hace del Ministerio Publico una de las instituciones ju-
diciales del Paraguay.

b) Su caracter de representante de la sociedad, que enlaza al Ministerio Publico con el
concepto de democracia participativa y obliga a un modelo de organizacion total-
mente distinto al tradicional.

c) Su autonomia incluso respecto de las otras instituciones judiciales.

d) El control de legalidad privilegiado que se manifiesta en la defensa de los derechos y
garantias constitucionales (CN, articulo 268.1) y que es una vuelta a las raices
historicas del control de legalidad.

El caracter judicialista del Ministerio Pablico es claro en la Constitucion de la Republica, que ubica
sus normas dentro del Capitulo del Poder Judicial (Seccion IV). De este modo, nuestra Ley Funda-
mental optd por una de las posibles ubicaciones del Ministerio Publico (administrativista, judicia-
lista, 6rgano extra-poder) y se puede decir que desde 1992 el Poder Judicial se organiza interna-
mente por cuatro grandes instituciones: los Tribunales (6rganos jurisdiccionales en sentido estric-
to), el Ministerio Publico (6rgano judicial requirente), el Consejo de la Magistratura (6rgano regu-
lador de la carrera judicial) y la Justicia Electoral (6rgano jurisdiccional-administrativo, especia-
lizado y de naturaleza compleja). Esta particion del Poder Judicial no significa un debilitamiento
sino un fortalecimiento de este poder, pero sin duda también significa una nueva realidad, que ahora
debe ser conceptuada con los instrumentos adecuados y que ya no puede ser interpretada desde los
viejos moldes y menos aun permite que las practicas anteriores a 1992 puedan persistir.

La evolucion politica demuestra que la posicion del Ministerio Pablico fluctud entre dos vertientes:
una administrativista cercana al Poder Ejecutivo, y otra, judicialista pero como mero auxiliar que,
finalmente, seguia siendo una institucion dependiente, sélo que de un drgano diferente.

El gran paso de la Constitucion Republicana de 1992 fue resolver la cuestion mediante su inclusion
clara dentro de los organismos judiciales pero, a la vez, resaltar con fuerza su autonomia, incluso de
los otros organismos judiciales, de modo que ya no puede ser conceptuado como un mero auxiliar
de los jueces y tribunales.
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Con la Revolucion Francesa -nutrida de una gran desconfianza hacia el sistema judicial absolutista
y productora de una ruptura histérica que moldeara a los sistemas juridicos desde entonces- nace
la tradicion legalista. Hasta esa época todos los sistemas eran, en cierto modo y con variantes, sis-
temas judicialistas basados en la actividad judicial como eje del sistema juridico (idea vigente hasta
el presente en el common law), que se altera con la difusion de la obra legislativa francesa al dere-
cho continental europeo -del cual somos tributarios- se consolida un legalismo producto de la des-
confianza en los sistemas judiciales del Antiguo Régimen, es decir, del sistema inquisitivo en sus di-
ferentes variantes. No obstante, esto debe ser analizado en un contexto historico para percibir la
verdadera corriente ideoldgica que se pretende plasmar. En efecto, cuando los revolucionarios fran-
ceses alzan la primacia de la ley, estan buscando destruir la sociedad de privilegios (por lo menos en
un sentido formal), estan tratando de preservar a la ley como mecanismo ordenador de la sociedad,
por encima de la voluntad del rey o de los nuevos gobernantes. Es por este breve criterio que ese
espiritu legalista es emanacion del espiritu igualitario y busca destronar la arbitrariedad.

El programa normativo, entonces, buscaba la expresion de un nuevo orden, basado en la igualdad,
la libertad y la fraternidad. El sistema judicial, convertido en uno de los poderes del Estado, debia
respetar a toda costa ese sistema normativo. Inmediatamente la propia dinamica de la Revolucion
producto de su enfrentamiento con el resto de Europa, de una paulatina consolidacion de un si tema
centralizado; en fin de avances y retrocesos del propio proceso politico, demostré que la aspiracion
que el juez fuera un simple aplicador mecéanico de la ley era imposible. Y esto porque la diversidad
de la vida hacia que la interpretacion de la ley fuera insoslayable (recuérdese la famosa frase de Na-
poledn ante la aparicion del primer comentario a la nueva legislacion: "jMi Cddigo esta perdi-
do...I") como las nuevas necesidades de un poder politico centralizado hacian que el mismo poder
fuera reacio a la subordinacion absoluta al programa de la ley.

Este complejo panorama politico hace nacer dos instituciones que desde sus origenes fueron marca-
das por esta dualidad y contradiccion de ser tanto custodios de la ley es decir, custodios del progra-
ma politico igualitario plasmado en la ley, instrumento de racionalizacion de la vida social y politi-
ca (téngase en cuenta que el lluminismo se caracteriza por una ilimitada y a veces ingenua fe en la
razon) asi como avanzadas del poder politico sobre el judicial, para asegurar los intereses del Esta-
do.

Estas instituciones son la Corte de Casacion, en un primer momento ligada al Parlamento como un
modo de preservar el sentido de la ley (mucho mas su sentido politico, que su sentido literal, ya que
el Parlamento era un poder electivo en el que residia la soberania popular) y el Ministerio Publico,
custodio de la legalidad, defensor del programa normativo, para evitar la distorsion judicial. Debe
quedar claro, pues, que el nacimiento histérico del Ministerio Publico estuvo ligado a dos ideas
fundamentales:

a) La critica al sistema judicial del Antiguo Régimen, basicamente estructurado sobre el modelo
inquisitivo, y;

b) La defensa de la ley como expresion de una aspiracion igualitaria y racionalista que se expre-
saba en el programa normativo.

Por eso sefiala Roxin que "...oralidad, publicidad, participacion de los legos en la administracion
de justicia y la introduccion del Ministerio Publico, ésas fueron las exigencias reformistas decisivas
del siglo XIX en oposicion a la justicia de gabinete y a la manipulacién arbitraria del poder penal.
El Ministerio Publico que, como es conocido, tiene su origen en el derecho francés y hunde sus rai-
ces en la gran revolucién francesa del siglo XVIII es, entonces, herencia del iluminismo; él cobré

. . . .y . . .7 . . » 1
vida como medio de liberacion ciudadana y no como instrumento de represion autoritaria (...)".

1 ROXIN, CLAUS. “EL MINISTERIO PUBLICO EN EL PROCESO PENAL”, “POSICION JURIDICA Y TAREAS FUTURAS DEL MINISTE-
RIO PUBLICO”, EDITORIAL DEPALMA, ANO 1997.
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El movimiento independentista latinoamericano se nutre de las ideas de la Revolucién Francesa. El
problema para la generacién de la independencia no era sélo liberarse de Espafia sino construir la
Republica y se puede decir que su gran éxito fue el logro de la independencia y su gran fracaso fue
la imposibilidad de construir el sistema republicano. Dentro de ese proceso politico también se dio
una profunda critica al sistema inquisitivo, a la justicia del rey espafiol que la distancia y el descon-
trol habian hecho mas formalista y mas arbitraria ain. También en nuestro pais, la reforma judicial,
la oralidad de los juicios, los jurados y el Ministerio Publico aparecen, al igual que en Europa, como
postulados basicos del pensamiento republicano. Ni en Europa, ni en América Latina se logr6 des-
truir el sistema inquisitivo -por tal razén, hoy, doscientos afios después de la Revolucion Francesa,
aqui y alla sigue siendo una tarea pendiente-.

En América Latina la pervivencia del sistema inquisitivo fue méas fuerte y en muchos paises, entre
ellos el nuestro, practicamente se conserva en su forma pura. Los intentos por establecer el jurado
fueron perdiendo fuerza, el mismo movimiento de reforma se fue agotando y lentamente el sistema
inquisitivo y su cultura formalista y arbitraria se convirtieron nuevamente en el sistema dominante.
No obstante, el Ministerio Publico fue organizado, pero quedé atrapado dentro de un sistema extra-
fio, aislado de otras reformas a las que estaba histéricamente ligado e incluso se olvidd la razon
politica que le habia dado origen. Un Ministerio Publico injertado en el sistema inquisitivo que la
generacion de la independencia no pudo destruir, se convirtidé en una institucion anodina, sin perfil
politico ni institucional, facilmente manipulable y, en el fondo, inutil.

Sus funciones penales, pensadas originalmente para ser una condicion de la persecucion penal igua-
litaria y una garantia de la imparcialidad de los jueces (recuérdese la famosa frase de Radbruch:
"quien tiene a un juez por acusador necesita a dios como abogado’) quedaron convertidas en una
pobre participacion en el proceso, realizando dictamenes que atrasan el tramite, antes que contribuir
a la correcta administracion de justicia, sin ningun control sobre la policia y subordinados totalmen-
te a las tareas del juez de instruccién. Por otra parte, sus funciones de vigilante de la ley pensadas
para que fuera custodio del programa normativo, de la racionalizacion del poder, de la ley como ex-
presion de los derechos inalienables del hombre, quedaron convertidas en una participacion rutina-
ria en procesos civiles y comerciales, en dictamenes sin mayor importancia en sucesiones o tutelas.
En fin, el custodio de la ley quedd convertido en un pobre guardian de formas procesales y rutinas
forenses.

Pues bien, ese era el Ministerio Publico inquisitivo -pariente muy pobre y muy lejano de los ideales
de la Revolucién Francesa- el que gasta recursos del Estado sin un rumbo claro, sin un aporte social
significativo y sin ningun futuro. De ahi la importancia que por virtud de la Constitucion Republi-
cana de 1992 se haya retomado el rumbo exacto de la genuina naturaleza del Ministerio Publico, re-
tornando a sus raices y origenes histéricos.

Por supuesto, en un contexto politico y cultural totalmente distinto que obliga a tomar la esencia de
lo anterior y no sus meras formas.

a) Retorna el sentido originario del “control de legalidad" que, como se dijo, no era
control de formas o de legislacion de menor orden, sino control de la vigencia de la
ley en tanto expresion racional de los derechos inalienables de la persona. Ese pro-
grama normativo hoy esta plasmado en la misma Constitucién y por ello ser "custo-
dio de la ley" significa en nuestra actualidad, ser custodio, defensor, de la vigencia
de la misma Constitucion.

b) Esto que hemos llamado "control de legalidad privilegiado™ para marcar la diferen-
cia con el depreciado y aparente control de la ley secundaria y sus formas que venia
realizando el Ministerio Publico, es uno de los fundamentos esenciales, como ya se
ha dicho, de la flamante ley organica.
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c) Lavigencia de la carta de derechos y garantias plasmados en el texto constitucional,
hoy es tarea prioritaria del Poder Judicial en su conjunto (articulo 247 de la CN) y
ello explica la integracion del Ministerio Publico como parte esencial del mismo
Poder Judicial.

d) La custodia del programa normativo no aparece ya como la tarea exclusiva de los
poderes politicos sino como una preocupacion de toda la sociedad que asume el de-
recho y el deber de la participacion democrética (articulo 1 de la CN); de ahi que el
Ministerio Publico se configura de un modo especial, como aquella institucién que
debe actuar de nexo entre muchas de las preocupaciones sociales (entre ellas los in-
tereses colectivos y difusos) y los 6rganos del Estado previstos para dar solucion
pacifica a los conflictos sociales (esencia de la funcién de los 6rganos jurisdicciona-
les).

e) Finalmente, no se puede repetir el error historico de organizar al Ministerio Publico
olvidandose que €l nacié como uno de los instrumentos de destruccion del sistema
inquisitivo. Por ello, esta ley esta pensada en el contexto de una reforma integral de
la justicia penal, que remueva de raiz las estructuras inquisitivas.

f) Las funciones penales del Ministerio Publico y potenciadas en su Ley Organica, en
general, presuponen el inicio de una profunda transformacion judicial en el Para-
guay sin la cual el Ministerio Publico estara condenado a la intrascendencia y la so-
ciedad paraguaya vera como su programa constitucional, que hoy tiene fuerza y mo-
viliza las energias sociales, poco a poco, como ya sucedio en la historia nacional,
ira cayendo en el olvido y se convertira en dolorosa letra muerta.

7. Principios que rigen su organizacion.
7.1 Institucidon vinculada con la actividad judicial.

El sistema tripartito que las constituciones republicano-democraticas, conduce a la asignacion espe-
cializada de actividades a oficinas o entidades organicas para la satisfaccion de las necesidades pro-
pias a cada quehacer; entre las funciones esenciales del Estado se destaca la jurisdiccional avocada
al conocimiento de los asuntos contenciosos producidos por el incumplimiento de una norma que
integra el ordenamiento juridico estatal. En otras palabras, se le confiere una parcela de la soberania
estatal interna para administrar justicia conforme a los valores constitucionales; esa funcién llamada
judicial -sinbnima de jurisdiccional- llevo a confusiones doctrinarias para saber exactamente si la
palabra jurisdiccién congloba la expresion judicial o viceversa.

Lo sefialado exige claridad por lo que cuando nos referimos a la gestion judicial que ejerce el Esta-
do no estamos involucrando solamente la actividad organica que realizan los jueces. Por el contra-
rio, la administracién de justicia conforme a un procedimiento previsto por el sistema legal -cuando
usamos la expresion judicial-, es el la que se realiza para la concrecién de los fines que persigue la
funcion judicial en un sistema democratico y republicano de gobierno: la busqueda de la verdad re-
al sobre los acontecimientos puestos en estudio y a través de ella, el funcionamiento de la voluntad
de la ley con la finalidad de asegurar una correcta administracion de justicia.

Alfredo Vélez Mariconde otorga un sentido lato al contenido de la funcién judicial comprendiendo
actividades trascendentes méas alla de la tipica y tradicional funcion decisoria de ultima ratio y
eminentemente jurisdiccional que efectdan los tribunales.

Esta idea se sustenta en la necesidad de reconocer un género (la funcién judicial), dentro del cual se
advierten dos especies diversas, unidas por una sola finalidad (la busqueda de la verdad y la efecti-
va aplicacion de los ideales naturales de justicia). En este género, se encuentra la actividad eminen-
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te y determinativamente jurisdiccional que es el acto de dictar una resolucién o sentencia, que cons-
tituiria asi, la especie de aquélla, mientras que la otra especie constituye la funcion requirente del
Ministerio Publico.

Conforme a esto, se tiene que del concepto de funcidn judicial se pueden aclarar las dificultades ini-
ciales entre los vocablos judicial y jurisdiccional:

a) Actividad estatal compleja que contempla a varios érganos que constitucionalmente
se encuentran bajo la drbita judicial;

b) Esos 6rganos ajustaran su “funcionamiento™ a un mecanismo que instrumenta sus
deberes “concretos” y que no es otro que la ley procesal;

c) Cada dérgano pretende buscar y arribar con claridad a la verdad de los hechos inves-
tigados, todo esto, para lograr, finalmente, la aplicacion de la ley de fondo al caso
particular;

d) El ejercicio de la accion que motiva la intervencion de la jurisdiccion, corresponde
como funcidn especifica al Ministerio Publico.

Claria Olmedo nos ensefia que: "...el poder jurisdiccional y el poder judicial requirente son érga-
nos que aglutinan sus poderes diferentes en lo especifico, realizan univocamente poderes de ‘reali-
zacion del orden juridico’, correspondiendo a cada uno una atribucion que le determina la norma
penal y la procesal penal. Como o6rganos del estado ambos se inspiran en la misma finalidad (ad-
ministrar justicia conforme a derecho) y procuran el imperio de la verdad que da base a la justicia;
pero la opinién del juez ingresa al mundo juridico con un atributo (el poder decisorio) que le
acuerda una autoridad (de cosa juzgada) extrafia al requerimiento fiscal...", lo cual no excluye de
la Orbita judicial la labor desplegada por el Ministerio Publico en el proceso penal.

La funcion requirente aparece entonces como condicion previa e infaltable para la constitucion del
proceso, de lo que se tiene que la funcion jurisdiccional -propia y Unica de los jueces- perderia fuer-
za legitima sin un Ministerio Publico cumpliendo su funcién requirente que, después de todo, es un
aditivo sin cuya presencia no existiria uno de los soportes de la independencia de la funcion de los
jueces, cual es, la imparcialidad.

En otras palabras, sin Ministerio Publico la funcion requirente no existiria y esto, a su
vez, implicaria que los jueces se subroguen tal menester -como ocurria en el modelo in-
quisitivo- y con ello menguar o asfixiar la imparcialidad como atributo insustituible de
un debido proceso penal republicano. Por ejemplo, en el caso especifico de la materia
penal, el Ministerio Publico, por regla (las excepciones la constituyen los delitos de ac-
cion penal privada) ejercita una funcién judicial, que a su vez es publica y que estéa re-
glada por la Constitucién y por el procedimiento penal.

Esa funcion atribuida en exclusividad por la Constitucion al Ministerio Publico tiene un
fundamento claramente republicano en la concepcion del proceso penal: por un lado,
responde a la necesidad de dar coherencia al sistema en el sentido que la excitacion de
la jurisdiccidn, exige el previo ejercicio de una accion (preeminencia del principio acu-
satorio), y, por el otro, la consolidacion de la objetividad de la actuacion de este actor
penal pablico en el sentido de que su aspiracion no es esencialmente la de acusar, sino
la busqueda de la verdad, plasmando criterios objetivos de justicia.

Tal atribucion le corresponde constitucionalmente al Ministerio Publico y se la conoce bajo la de-
nominacion de poder requirente, es decir, provocar el funcionamiento de la jurisdiccion mediante el
ejercicio de la accién penal publica para lograr la actuacion de la ley (substantiva y adjetiva) para
que se haga justicia mediante la acumulacién de informacion probatoria, que sera discernida por el
tribunal competente, el cual emitira una declaracion con caracter definitivo acerca de la voluntad de
la ley que debe expresarse en sentido positivo 0 negativo, claro esta, en el caso concreto sometido a
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su consideracion. De ahi que el CPP incorpore la expresion REQUERIMIENTO FISCAL, porque
sefiala que el modo ordinario de expresarse dicho érgano en todo proceso penal, es a través de una
solicitud expresa de aquél a la jurisdiccion para que lleve adelante una investigacion, o realice actos
tendientes a la dilucidacion del hecho en estudio, o culmine su actuacion en las diversas etapas y
modos que la legislacion procesal tiene reservada para dicha institucién. EI Ministerio Publico, en-
tonces, cumple una funcién judicial sujeta a principios de Oficialidad, Objetividad y Legalidad, pe-
ro en parte alguna puede traducirse como comprendida en la Actividad Jurisdiccional, que, repeti-
mos, pertenece exclusivamente al juez o tribunal.

Esta insercion judicial del Ministerio Publico quedaria depreciada si es que no se le adosa el ingre-
diente de la autonomia. En tal sentido, autonomia y judicialidad son conceptos auto-adheridos, por-
que de nada sirve el caracter judicial del Ministerio Publico si luego él queda subordinado a otro de
los érganos del Poder Judicial como podrian ser la Corte Suprema de Justicia o el Consejo de la
Magistratura, ya que, como se ha dicho antes, una simple injerencia o dependencia -siquiera mini-
ma- del Ministerio Publico, no lo hace menos dependiente “...si no, antes bien, dependiente de una
autoridad distinta de la tradicional: el Poder Ejecutivo".

En conclusién: la decision principal que surge del texto constitucional es la de un Ministerio Publi-
co independiente de cualquier 6rgano del Estado vy, con la finalidad de consolidar dicho presupues-
to, se lo integro al Poder Judicial, mas con esto no se entienda como una suerte de sometimiento o
dependencia respecto a los demas érganos que involucra dicho poder.

7.2 Autonomia.

Hay que advertir que nos referimos a un concepto politico y técnico que expresa una
particular posicion del Ministerio Publico como integrante del Poder Judicial, sin de-
pender de la Corte Suprema de Justicia. Lo que quiere expresar realmente dicho vocablo
no va mas alla de su tradicional concepto, que se realiza por una capacidad de autorre-
gulacion -del Ministerio Publico- para asegurar su independencia; capacidad que debe
ser interpretada en el sentido mas amplio (independencia funcional, administrativa,
econdmica, organizativa, no sujecién a la jurisprudencia de los tribunales, carrera fis-
cal, etc.). De tal caracteristica no se puede colegir que el Ministerio Publico quede fuera
del sistema de pesos y contrapesos del sistema politico, tal como lo postula el articulo 3
de la CN, como principio regulador del ejercicio del poder publico.

El Ministerio Publico estd sometido a las funciones reguladoras del Consejo de la Magistratura -en
especial, al nombramiento de sus funcionarios superiores-. Esta sometido a los métodos de remo-
cion de la Ley de Enjuiciamiento de Magistrados de esos mismos funcionarios, a los controles fi-
nancieros de la Contraloria General de la Republica y a las funciones de superintendencia de la Cor-
te Suprema (articulo 259.1) que en el contexto del sistema constitucional y la cuatriparticion del
Poder Judicial (Tribunales, Ministerio Publico, Justicia Electoral Y Consejo De La Magistratura)
solo puede ser entendida como un principio de coordinacion, desarrollo de lo previsto en el ya
mencionado articulo 3° de la Constitucion de la Republica y no como un sistema de dependencia,
gue romperia con la estructura constitucional.

91




7.3 Ejerce la representacion de la sociedad.

El cambio més significativo que realiza la Constitucion se verifica con una atribucion conferida al
Ministerio Publico en el sentido de ser un representante de la sociedad ante los 6rganos jurisdic-
cionales del Estado (articulo 266). Ello significa haber asignado al Ministerio Publico una funcion
particular, ya que si bien no pierde su carécter de institucién del Estado se la ubica especialmente
como portavoz del conjunto de la sociedad y las restantes estructuras sociales.

Aparece como un intermediario (representante) entre los reclamos sociales y los érga-
nos jurisdiccionales que tienen capacidad para resolverlos. Este caracter tan original que
le otorga la Constitucion que le atribuye una labor parecida a la de un abogado de la so-
ciedad, tiene influencias sustanciales en su organizacion, ya que ella debe ser permeable
y sensible a las inquietudes, reclamos, necesidades de esa sociedad que, en cierto modo,
seria su mandante. Tanto en las funciones penales (ejercicio de la accién penal) como
en las funciones no penales (intereses colectivos y difusos, control de legalidad consti-
tucional y representacién ante la justicia electoral) se manifiesta esta representacion de
los intereses sociales.

Desde un punto de vista politico y cultural éste es el mayor cambio que produce la
Constitucion de 1992 ya que el Ministerio Publico, a partir de ella, jamas tendria que ser
pensado -aunque los hechos nos demuestran lo contrario- como un brazo del Estado ni
como un auxiliar de la justicia, sino como un representante de la sociedad. El futuro
del Ministerio Publico -su éxito o fracaso-, reside en la capacidad que tenga esta institu-
cién y quienes la dirijan de cumplir con este mandato constitucional.

7.4 Ejerce un control de legalidad privilegiado.

La Constitucion de la Republica redefinio la funcion tradicional de control de legalidad asignada al
Ministerio Publico, retomando sus raices historicas de lo que debe entenderse genuinamente como
un verdadero control de legalidad, atendiendo a que como estaba configurada dicha labor se diluyo
en un mero contralor (y muy superficial) de formas o de normas secundarias de relativo o escaso va-
lor politico.

Cuando el articulo 268 de la CN le otorga al Ministerio Publico la funcion de "velar por
el respeto de los derechos y garantias constitucionales"” vuelve al principio basico del
control de legalidad: preservar de un modo igualitario el programa politico que se ex-
presa a través de la ley. Ese programa politico -incumplido en su mayor parte- se ex-
presa basicamente en la Constitucion misma. Por ello, control de legalidad es control de
los derechos y garantias constitucionales, antes que control de la legislacion secunda-
ria.

Este cambio, de gran importancia politica, produce una transformacion profunda de las
funciones del Ministerio Publico, tradicionalmente llamado a dictaminar en asuntos de
menor importancia. Mientras que el programa politico-normativo de la Constitucion
queda sin defensa. En esta nueva dimensidn, el Ministerio Publico es también una espe-
cie de abogado de la constitucion, un custodio de la legalidad constitucional, antes que
nada. A esta decision constitucional, la hemos denominado control de legalidad privile-
giado y diferencia las funciones del Ministerio Publico Paraguayo de otras legislaciones
americanas y europeas, atadas atn al concepto amplio y vacuo de legalidad.
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Nuestra realidad social, el historico descuido por la vigencia real de la Constitucion, hace que esta
decision de los constituyentes aparezca como un sabio retorno a las razones historicas que dieron
nacimiento al concepto de control de legalidad y vuelvan mas genuina e importante esta funcion del
Ministerio Pablico.

En conclusién: hemos explicado pues, como sobre los pilares de judicialidad, autonomia, control de
legalidad privilegiado, organizacion especifica y representatividad social se levanta un nuevo Mi-
nisterio Publico en el Paraguay, llamado a cumplir un rol institucional totalmente distinto al que le
cupo a lo largo de nuestra historia y que obliga que su ley orgéanica no sea una simple enumeracion
de cargos y funciones, sino que desarrolle arménicamente una de las mas importantes decisiones
constitucionales.

8.  Labores que despliega en el proceso penal.

Hemos dicho que la imparcialidad es una garantia procesal esencial para la realizacion del debido
procesal penal que no sélo es un mandato constitucional, sino que se encuentra inmersa como un
presupuesto imprescindible del juicio previo, en el derecho internacional vigente y en el CPP, res-
pectivamente. Este atributo de la imparcialidad no es mas que una situacion de equidistancia del
magistrado que entiende en una causa penal, obviando asumir la posicion que sustenta alguna de las
partes y de esta manera, asegurar los objetivos trascendentales del proceso: la acreditacion de un
acontecimiento tal como acontecio y de la hipotética consolidacion de la informacion probatoria
que penetra al proceso, aplicar el derecho penal sustantivo, o sea, decir el derecho, sea afirmando o
negando la hipotesis delictiva que incrimina al imputado.

Es por eso que la proteccion de esta garantia procesal encuentra su mejor respaldo en los motivos de
excusacion y recusacion, a mas de la preservacion de la independencia del magistrado en la convic-
cién que adquiere por contacto directo con los sujetos procesales, prescindiendo de cualquier inje-
rencia extrafa -interna o externa al ambito propiamente judicial- que destifia este atributo que debe
ser el patron de conducta del juez o tribunal en toda causa en la que debe entender. En otros térmi-
nos, el fundamento de la imparcialidad no es otro que la resolucién final -y porque no decirlo, de
todas las decisiones que adopte en el curso del procedimiento-, constituya la fiel expresion de su
conviccion conforme al sistema de la valoracién que prevalece en el modelo de procedimiento que
rige su actuacion.

Junto al principio de imparcialidad se realiza -diriamos, en forma paralela- el de objetividad, modo
de actuacion que debe regir todos los actos efectuados por el Ministerio Publico en el proceso penal.
La naturaleza institucional del Ministerio Publico provoca confusiones reiteradas respecto al rol que
le corresponde constitucionalmente a este 6rgano, ya que muchos consideran, impropiamente, que
preside una labor meramente coadyuvante a los acusadores particulares (la victima) y se erige, con-
cretamente, en un exclusivo 6rgano de acusacion que resguarda o refuerza los intereses de la victi-
ma y nunca del imputado. Quizas la influencia persistente de una cultura inquisitiva trasladada a
una préctica distorsionada en el sentido sefialado y que adoptan los funcionarios de dicha dependen-
cia, es la principal promotora de esta errénea concepcion.

Julio B. J. Maier nos aclara en forma sencilla la naturaleza funcional que le correspon-
de al Ministerio Publico en un proceso de corte acusatorio, diciendo: “...Se ha dicho
que el Ministerio Publico no es una parte del procedimiento penal en el sentido que
haga valer en €l un interés subjetivo, propio o ajeno —del estado-, en la actuacién de la
ley penal, sino, por el contrario, un érgano publico cuyo interés se resume —como el de
los érganos jurisdiccionales- en la correcta actuacion de la ley penal; él tanto ampara
al ciudadano, incorporando la prueba de su inocencia y reclamando una decision que
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lo libere de la persecucién penal, como le imputa un hecho punible y demanda una con-
secuencia juridica, bajo la condicion procesal de que se verifiquen todos los extremos
que condicionan esa consecuencia. De alli se desprende que el Ministerio Publico no
esté situado frente al imputado para inquirir y requerir sélo en contra de él, sino, todo
lo contrario, para aclarar la imputacion procesal que soporta y requerir también a su
favor, cuando corresponde; s6lo con este concepto se puede entender que el Ministerio
Publico deba procurar la incorporacion de elementos que sirvan para descargo del im-
putado, tenga la facultad de requerir el sobreseimiento o la absolucion, si el resultado
del procedimiento asi lo indica, y pueda recurrir también a favor del imputado (...) " .

La objetividad entonces, es un replanteo de la funcion del Ministerio Pablico que debe
converger -como Organo necesario que cumple con un segmento vital de la funcién ju-
dicial-, junto al drgano jurisdiccional -jueces y tribunales- en el aseguramiento de la
basqueda por medios licitos de la verdad histérica del hecho reputado criminoso y de
esa coyuntura acreditada en el curso del proceso, adoptar una decision que permita ase-
gurar la vigencia del orden juridica, condenando o absolviendo al o los imputados, es
decir, afirmando o negando la hipotesis delictiva.

Cuando sefialamos que la objetividad y la imparcialidad deben ir juntas, no debe interpretarse en el
ambito exclusivamente gramatical de la expresion, ni tampoco mal interpretarse, queriendo signifi-
car -erréneamente- que ambas expresiones son la misma cosa, cuando que son varian partiendo
desde la misma nomenclatura.

Son similares y no idénticas, lo cual se explica de mejor manera con el siguiente ejemplo:

Imaginemos las vias paralelas del ferrocarril. En una recta ubicamos a la imparcialidad que preside
la actuacion del 6rgano jurisdiccional y en la otra a la objetividad que preside la actuacion del orga-
no requirente. El ferrocarril constituye el Estado de Derecho que representa los intereses del conjun-
to social, mientras que el trazado de las vias del ferrocarril, el camino del procedimiento que pre-
tende llegar a su destino. En el ejemplo ilustrado, la imparcialidad y la objetividad estan juntos pero
no mezclados, vale decir, siguen una misma direccion que no otra que el destino fijado por el Esta-
do que esta representado por el ferrocarril. Mientras las paralelas no se junten el ferrocarril podra
circular por las vias y llegar a su destino, mas si se unen o se mezclan perniciosamente, el aparato se
descarrilara o lo que equivaldria a decir —en sentido figurado- la desviacion o perturbacion del Esta-
do de Derecho. Pues bien, el ferrocarril que identifica al Estado de Derecho y en un sentido mas res-
trictivo a la funcion judicial, pretende ponerse en movimiento hacia un destino (la ruta fungiria co-
mo el proceso penal) que ante la sospecha de un hecho punible se ponga en movimiento la maquina
a través de los dos rieles que constituyen el medio idoneo que permita transitar por dicho camino.

Esas paralelas se identifican en cuanto a su funcion judicial: acreditar por medios legales que la
sospecha del hecho realmente acontecid, que ese hecho probado constituya un delito y que la auto-
ria o participacion pueda imputarse a las personas que resulten vinculadas con aquél. En ese trayec-
to hacia el destino, cual es, la redefinicion del conflicto generado por el hecho y mediante el proce-
dimiento penal, las paralelas no se confunden, sino que cumplen “roles” particulares, aunque, fi-
nalmente, busquen un fin mancomunado: la averiguacion histdrica del hecho y la aplicacion de la
ley penal sustantiva.

Una de las paralelas —el Ministerio Publico- representa los intereses sociales y como drgano estatal
y judicial que es, no es un perseguidor nato, sino un 6rgano que pretende recolectar informacion pa-
ra averiguar si objetivamente existe un hecho punible y si de las circunstancias aportadas por su la-
bor puede individualizar a alguien como responsable del delito.

Otra de las paralelas —el 6rgano jurisdiccional- prescinde de unirse con la otra, porque justamente su
tarea consiste en valorar segun las reglas probatorias permitidas por la misma ley, diciendo si el de-
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recho de fondo corresponde o0 no aplicarse al caso, sin interferencias foraneas ain de la otra paralela
que cumple con su funcién concreta.

Luego del trayecto (procedimiento) que provoca que la maquina llegue a destino (redefiniendo el
conflicto), el juez dicta una sentencia con absoluta imparcialidad, con lo cual, la convergencia se
verifica, ya que tanto el Ministerio Publico como el 6rgano jurisdiccional cumpliendo sus “objetivos
concretos” durante el trayecto, han contribuido en forma reciproca pero por lineas separadas y para-
lelas (las vias del tren) con la averiguacion y acreditacion de la verdad histérica que, a su vez, justi-
fique la eventual aplicacion de la ley penal sustantiva.

El modo ejemplificado nos parece idoneo para reiterar que el principio de objetividad que preside la
actividad que debe desplegar el Ministerio Publico en un proceso penal, no es sindbnimo de actividad
acusatoria como bien lo expone Maier. Su cometido le permite sopesar los elementos de cargo y de
descargo acumulados en su investigacion y en la diversidad de coyunturas en la que pueda verse
envuelta, adoptar un requerimiento segin su conviccion, fundado en una razonable postura que
prescinda del viejo prejuicio inquisitivo de confundir su rol de “exclusivo acusador”.

De ahi que a veces parezca el mas férreo persecutor y en otras un érgano muy permisivo -desde la
Optica que se lo mire-, pero tales atributos se podrdn mensurar siempre que su actividad esté prece-
dida de un trabajo investigativo que contemple los elementos de cargo y de descargo reunidos y por
una logica union de causa-efecto, su planteamiento convenza a propios y extrafios que ha sido cui-
dadosamente trabajado y sustentado, de cuyo contexto no surjan dudas que obvié la regla primera
de su ministerio, cual es, la de mantener su objetividad y prescindir, en lo posible, de posiciones
subjetivas y claramente vinculadas con una de las partes, de cuyo resultado, motive el descarrila-
miento del aparato judicial que perfectamente disefid un modelo de proceso en el que prevalezcan
del modo mas equilibrado posible los principios de eficiencia y garantia.

En consonancia con esta introduccion que hace a la naturaleza juridica del Ministerio Publico y la
correcta diferenciacion con la funcion eminentemente jurisdiccional, es que el CPP reconoce dicho
principio, cuando dice:

Articulo 54. Objetividad. “E/ Ministerio Pablico regird su actuacion por un criterio
objetivo, velando por la correcta aplicacion de la ley y tomando en consideracion los
elementos de cargo y de descargo con relacion al imputado”.

Recuérdese que dicho precepto se encuentra dentro de la primera parte que regula las
instituciones en sentido estatico o conceptual del proceso penal. Es por eso, que su ope-
ratividad en la dindmica del procedimiento ordinario y los especiales, se deben buscar
en la segunda parte (léase su concordancia en el articulo 314 del ritual penal).

De esta manera, el Ministerio Publico en el procedimiento ordinario podra formular requerimientos:

a) De imputacion, mediante acta, cuando exista sospecha razonable de un hecho punible y se pue-
da individualizar al imputado;

b) De desestimacion de la denuncia o la querella, cuando analice que los elementos iniciales no
constituyen base suficiente para creer razonablemente que se encuentra frente a un hecho de
connotaciones penales;

c) De solicitar el sobreseimiento definitivo o provisional, cuando no pueda fundar suficientemente
la acusacion o cuando los elementos que pretendia reunir no los pudo efectivizar y para ello ne-
cesita reunir mas informacion;

d) A pesar de haber acusado y llevado la causa a juicio oral y publico, modifique su pretension
punitiva a favor del imputado, porque las pruebas rendidas en la audiencia permiten aplicar una
norma mas favorable al imputado;

e) Recurrir decisiones que desestimen sus requerimientos por los jueces penales, principalmente
cuando se trate de solicitudes de desestimacion de denuncia o de querella o del sobreseimiento
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definitivo o provisorio. Esta potestad la puede ejercer, aunque el imputado consienta la deci-
sion, y;

f) Plantear recursos extraordinarios como el de revision, cuando hechos nuevos permitan discer-
nir en el criterio del Ministerio Publico que objetivamente no corresponda mantener la senten-
cia firme y ejecutoriada a la persona del condenado, a pesar de la falta de impulso del defensor
0 del juez penal de ejecucion.

Si bien existen otras posibilidades de obrar que dispone el Ministerio Publico, se citan las mas im-
portantes, al sélo efecto de ilustrar que en la dinamica del procedimiento la actuacioén objetiva de
dicho érgano no sélo se remite a la declaracién de un principio, sino que la operativiza a través de
alternativas concretas que pueden beneficiar al imputado, cuando las circunstancias del caso asi lo
ameriten.

En el mismo contexto de su actuacién objetiva, debe cumplir con exigencias elementa-
les que se describen en el articulo 55 del CPP que textualmente reza: “Formas y conte-
nido de sus manifestaciones. EI Ministerio Publico formular4 motivada y especifica-
mente sus requerimientos, dictamenes y resoluciones, sin recurrir a formularios o afir-
maciones sin fundamento. Procederé oralmente en las audiencias y en el juicio; y por
escrito en los demds casos”. De acuerdo a la norma trascripta, cualquier manifestacion,
dictamen o requerimiento sin una base argumental, que permita discernir en el juez pe-
nal o tribunal una posicion institucional, tendria que motivar una desestimacion de su
pretension, ya que justamente como Organo de actuacion objetivo, su correcta dimen-
sion de obrar en ese contexto se obtendra de un contenido preciso y fundado de su soli-
citud o posicion. Una forma de preservar la correcta actuacion del Ministerio Publico
que permita obtener una eficiente labor de investigacion respecto son los poderes de co-
ercion que pueda usufructuar y que son las mismas que corresponden a los magistrados
otorgadas por el derogado CPP de 1890 a los jueces que dirigian la investigacion suma-
rial.

Nos referimos a lo que dispone el articulo 56 del CPP: “Poder coercitivo y de investigacion. El
Ministerio Publico dispone de los poderes y atribuciones que este codigo le concede y aquellos que
establezcan su ley organica o las leyes especiales. En ningln caso asumira funciones jurisdicciona-

i3]

les”.

Atendiendo a la posicion que ocupa el Ministerio Publico en el proceso penal, resulta impensable la
equiparacion que anteriormente se hacia entre jueces y fiscales a los efectos de las inhibiciones y
recusaciones. En efecto, recuérdese que aquellos son recusados por circunstancias que afectan se-
riamente su imparcialidad, mientras que éstos -los representantes del Ministerio Publico- no pueden
resultar afectados por la falta de imparcialidad, aunque si por la objetividad.

De esto se tiene, que los fiscales son irrecusables por cuestiones de imparcialidad, aun-
gue se toman ciertos hechos que podrian afectar razonablemente su actuacion objetiva y
que se refieren a lazos de amistad intima o enemistad manifiesta, o cuestiones facilmen-
te comprobables como el vinculo de parentesco con alguna de las partes que intervienen
en el procedimiento.

Esto sefiala el articulo 57 del CPP: “Inhibicion y recusacion. Los funcionarios del Mi-
nisterio Publico se inhibiran y podran ser recusados en los procedimientos donde inter-
venga o sea defensor su cényuge, conviviente o pariente dentro del cuarto grado de
consanguinidad o por adopcion, o segundo de afinidad; o sus amigos intimos o enemi-
gos manifiestos. En los demas casos no podra inhibirse y sera irrecusable. La recusa-
cidn serd resuelta por el superior inmediato. La resolucion podra ser impugnada dentro
de los tres dias ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. En cuanto al trami-
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te, serén aplicables, anadlogamente, las disposiciones referentes a los jueces. Cuando la
recusacion se refiera al Fiscal General del Estado, lo resolvera la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia”.

9. La Policia Nacional: funcién que cumple en el proceso penal.

El Ministerio Publico ejercera el control y direccion funcional de la Policia Nacional, en todo lo re-
lativo a la investigacion de los delitos, lo que no implica que aquélla se sujete a las directivas de
aquél, salvo en lo concerniente a su actuacion en el campo de una investigacion en particular.

Este organismo tiene a su cargo velar por el cumplimiento de la Constitucion, las leyes y los regla-
mentos que de ella emanan, protegiendo la vida humana y la propiedad, para hacer mas segura,
agradable y comoda la convivencia social. La propia CN Yy ratificada por la normativa del CPP sefia-
lan que la Policia Nacional es un organismo auxiliar, controlado y dirigido por el Ministerio Publi-
co en todo lo que interese a las actividades de investigacion en hechos punibles de accion publica.
Asimismo, corresponde a dicho organismo de seguridad interna evitar que los delitos tentados se
consumen o los consumados adquieran una continuidad en el tiempo que provoque mayores perjui-
cios o dafios a los bienes juridicos que los inicialmente provocados.

Hay que destacar que la funcion policial como auxiliar de la investigacion del Ministe-
rio Pablico, es vital en una etapa de transicion del viejo sistema penal al nuevo de corte
acusatorio, al punto que la infraestructura para desplegar tareas inmediatas (relevando
datos, evidencias y labores técnicas complejas) practicamente recae en dicha institu-
cién, lo que aumenta la imprescindible necesidad de un trabajo conjunto entre el cuerpo
de investigacion civil (Policia Nacional) y el cuerpo judicial de requerimiento penal
(Ministerio Publico), en especial, en hechos punibles violentos o0 que denotan caracteris-
ticas complejas, cuyos primeros datos y evidencias exigen la maxima diligencia y suje-
cién a las normas procesales para evitar frustraciones de los trabajos por inobservancia
de garantias elementales del debido proceso.

La subordinacion de las fuerzas policiales no solo se debera al Ministerio Publico, sino
que deberan obediencia al Juez durante la tramitacion de un proceso. Debemos resaltar
en este punto, que se ha dispuesto que la autoridad administrativa nunca pueda revocar,
alterar o retardar una orden del Ministerio Publico o del Juez. No obstante, debera que-
dar claro que esta situacion no puede significar un cambio de dependencia de la Policia
Nacional que seguira con sus propias autoridades administrativas.

El concepto de direccion funcional sefiala que su actuacion en actividades vinculadas a lo judicial
siempre se realiza de un modo subordinado y auxiliar. En la parte dindmica del CPP se detallan las
actuaciones policiales que pueden desplegar, entre las cuales resaltan algunas que anteriormente
eran de atribucion exclusiva de los jueces penales (Ejemplo: levantamiento de cadaveres en ciertos
casos, registro y cateo de vehiculos y personas con algunos requisitos que podrian convertir las
evidencias en pruebas integradas al proceso penal por su lectura, las aprehensiones en casos de
flagrancias y la exoneracion de los allanamientos en idénticas circunstancias, la importancia del
expediente policial -que conocemos como parte- siempre y cuando se realicen y ofrezcan al cono-
cimiento del fiscal en plazos predeterminados, etc.), lo que de por si otorga mayor prestigio a dicha
organizacién y no como errGneamente se analiza a la luz de la opinion puablica, acerca de una mer-
ma considerable de sus atribuciones.

Es evidente que la Policia Nacional no puede practicar detenciones preventivas y mucho
menos disponer la libertad de imputados, salvo los casos en que los plazos legales (48
horas) hayan excedido sin una respuesta del Ministerio Pablico, organismo al cual de-
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ber&n avisar a mas tarde en el lapso de seis horas sobre la prevencion de hechos puni-
bles.

Igualmente se le prohibe tomar declaraciones preliminares o informativas sin la presen-
cia de la autoridad fiscal, claro esta, de quien aparece como sindicado de un hecho pu-
nible y que ademas tenga la asistencia de un defensor de su eleccion.

Estas atribuciones que permiten una actuacion reglada de la Policia Nacional como 6rgano auxiliar
del Ministerio Publico en la investigacion de hechos punibles esta perfectamente encuadrada a lo
que prevén los articulos 59 y 60 del CPP, cuando establece que las formalidades propias de los ac-
tos de investigacion previstas en el Codigo seran cumplidas, bajo la direccién del Ministerio Publi-
co.
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