Lecciones y Ensayos, Nro. Extraordinario - 60 afios de Lecciones y Ensayos, 2016
MaIER, Julio B. J., “A treinta afios del proyecto de reforma de 1986 del Codigo Procesal...”, pp. 247-283

ATREINTA ANOS DEL PROYECTO DE REFORMA DE
1986 DEL CODIGO PROCESAL PENAL DE LA NACION®

Jurio B. J. MAIER™

jPasaron sesenta afios desde el comienzo de una publicacion ejem-
plar!, la de los estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, motivo mds que suficiente para festejar y agradecer a va-
rias generaciones. | Y pasaron treinta afios desde aquel proyecto de 1986!,
injustamente conocido con mi nombre, llevado a cabo por un grupo de
juristas y alumnos de esta facultad, que hoy llamariamos “progresistas”,
acontecimiento intelectual que pretendia, como denominé su libro basico,
caminar hacia “una nueva justicia penal”, en sintesis, poner al dia los ins-
trumentos que permiten desarrollar ese tipo de administracién de justicia
bajo un sistema republicano de gobierno, segin el titulo hurtado de mi pre-
sentacion en esta publicacion hace ya casi tres décadas. Por ese entonces
regresabamos politicamente de un gobierno militar “de facto”, establecido
por la fuerza de las armas, a las instituciones juridico-constitucionales his-
téricas, de la dictadura a la democracia, gobernaba el pafs un partido poli-
tico por entonces conocido también como “progresista”, con el auxilio de
otro partido popular: politicos representantes de ambos partidos también
incluyeron y tuvieron su papel en ese proyecto. Hoy algunos actores de
ese proyecto han fallecido —por suerte los menos—, otros siguieron rum-
bos diversos cuyos caminos por entonces ni soflaban, otros, como yo, se
convirtieron en ancianos venerables, y otros, por fin, cambiaron de bando
académico y politico y torndronse especulativos y conservadores. No es,
sin embargo, un momento para rendir cuentas, sino, antes bien, un tiempo

* Esta obra fue escrita en el marco del aniversario N° 60 de la revista, en homenaje al
articulo del autor “Reptiblica y justicia criminal”, originalmente publicado en Lecciones y
Ensayos, N° 50, 1988.

** Abogado y Doctor en Derecho (UNC). Profesor Titular Emérito de Derecho Penal y
Derecho Procesal Penal (UBA-Derecho - 2016). Ex-Juez del Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires (1998-2009).
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de festejo y encuentro en la memoria, tiempo para recapacitar entre todos
acerca del destino de ese proyecto, en particular, tiempo de apreciar su
desarrollo frente al optimismo y juventud de ese momento y de corregir al-
gunos errores —al menos en la literatura juridica— tanto de contenido como
histéricos, quizds inasibles en ese entonces. Yo me propongo, precisamen-
te, hacer eso, de la mano de la antigua publicacién de 1988 como agrade-
cimiento a los productores de esta publicacion sefiera. {No puedo volver a
mi papel de entonces, menos atin volver a ser estudiante, pero me gustaria
el regreso! jTampoco pude lograr aquello que ellos logran, pero celebro
que ellos lo logren!

Un primer paso consiste en reconocer el verdadero contenido de aquel
proyecto. Es correcto afirmar que su nicleo —de contenido— se referia al
derecho procesal penal, al procedimiento de administracién de la justicia
penal, segin lo ensefia la exposiciéon de motivos del proyecto, publicada
entonces en esta revista, pero se debe aclarar que también comprendia una
pequeiia reforma del derecho penal, sobre todo para posibilitar coinciden-
cias y el cambio que se proponia en la administracién de justicia penal, y
un cambio real, todavia mas notable que el CPP en si mismo, en la organi-
zacion judicial, aspecto siempre dejado de lado en las propuestas reformis-
tas. Asi, el proyecto 1986 también abarcaba una pequefia si bien sustancial
reforma del Derecho penal y de su cdédigo: ella se referia, basicamente, al
ejercicio y extincién de las acciones y trae a mi memoria a quien colabor6
estrechamente conmigo en esa fase de la reforma, la jurista de esta facul-
tad, amiga de varias excursiones académicas mias, Dra. Gladys Romero,
fallecida hace escaso tiempo. Esa reforma introducia varias instituciones
entonces desconocidas y hoy reconocidas por nuestro derecho penal teo-
rico y, en menor proporcion, legislativamente, tales como el principio de
oportunidad para casos especificos, reglados por normas agregadas al CP y
su principio de legalidad del art. 79 y 274 CP (bagatela, pena natural, de-
litos leves o de mediana criminalidad sin utilizacion de la violencia fisica,
penas ya suficientes, impuestas o por imponer, extradicion) y la suspensioén
del procedimiento penal a prueba, mediante mecanismos cercanos a los vi-
gentes actualmente, que intentaban comenzar a desplazar la pena privativa
de libertad. Cabe destacar que, sin perjuicio de la critica de detalle, esas no-
vedades no solo fueron adoptadas parcialmente por el CP, sino también por
el ultimo proyecto de modificacién del CP presidido por el Dr. Zaffaroni,
precisamente a contrario de aquello que hoy sucede con la reforma proce-
sal, uno de cuyos peldafios falsos y riesgosos institucionalmente ha sido la
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transformacién de esas materias penales y de esos institutos en problemas
procesales de libre regulacion en cada una de las provincias argentinas por
encargo del CP, que asi capitula su competencia normativa universal en la
materia.

Una segunda aclaracion debe ser la estirpe europeo-continental que
transpiraba el proyecto, que puede leerse en las notas al pie de su articulado,
contenido que vale la pena también resaltar para su estudio. A contrario de
lo que hoy sucede, el proyecto estaba a tono con lo que muy poco después
fue el CPP de Italia actualmente vigente y reconocia su fuente extranjera
principal —aun cuando no tnica—, al lado de los c6digos procesales penales
argentinos surgidos a partir de Cérdoba 1939, en la Ordenanza Procesal
Penal de la Republica Federal de Alemania, segin su estado posterior a
la llamada “pequeiia reforma de 1964”. Esa sintesis descriptiva histérica
puede también indicarse sefialando su casi total prescindencia del derecho
penal angloamericano, que yo por ese entonces desconocia casi totalmente
y del cual con el tiempo solo rescaté el llamado “juicio por jurados”, por
imperio de nuestra Constitucién Nacional y de varias de las constituciones
provinciales. Son por ello equivocadas aquellas opiniones que vinculan a
este proyecto con el mundo juridico anglosajon, sobre todo de los EE.UU.,
y con el llamado proceso penal “adversarial”, verdadero “proceso de par-
tes” de origen norteamericano. Nuestra cultura juridica nunca dependid
de esa fuente y, llamativamente, comienza hoy a agruparse en torno a ella,
con diferentes instituciones penales (“‘arrepentido”, “agente encubierto”,
“testigo protegido, encubierto o de identidad desconocida”, “funcionarios
y personas custodiadas™) a la par del arribo victorioso de esa fuente al de-
recho universal de la cultura occidental. Por lo contrario, nuestro proceso
penal siempre representd y representa mayoritariamente hasta ahora, con
ciertas debilidades, la manera con la que nosotros comprendemos el por
qué del proceso penal: basicamente, un modo de arribar al conocimiento de
la verdad de lo sucedido, para, sobre esa base, fundar la decision penal, de-
finicién propia de la inquisicion histdrica. Se trat6 siempre de compatibili-
zar las formas “acusatorias” del procedimiento con este ideal inquisitivo, la
adquisicion de la verdad sobre aquello que habia acontecido y se imputaba
a alguien, ideal que rechaza toda forma de condena y castigo penal sobre
la base de la voluntad particular de quien es perseguido penalmente y que
intenta resguardar el ideal de la igualdad defensiva en el procedimiento
penal, maguer las desigualdades socioecondmicas de los imputados. Se
equivoca, entonces, quien titula como “adversarial” al proyecto de 1986,
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quien comprende mal los limites que él poseia para el desarrollo del prin-
cipio acusatorio, comprendido materialmente, también quien cree que él
incorporaba un “proceso por audiencias” durante la primera de sus fases,
la investigacion preliminar a pesar del mejor desarrollo de los principios
republicanos de garantia.

Vale la pena remarcar que, hasta ese momento y aun después de ese
momento, los cambios procesales nunca trajeron aparejados cambios en la
organizacion judicial. Desde Cérdoba 1939, donde la relativa simpleza de
la transformacion de la organizacion judicial colabor6 con el éxito de la re-
forma que condujo al debate ptiblico y oral, hasta nuestros dias, sin excep-
cion en la legislacion positiva, el Poder Judicial tiene su base indestructible
en la organizacion vertical, concebida para que los tribunales —incluso de-
nominados con razén— “superiores” gobiernen a los —curiosamente— deno-
minados “inferiores”, cuyos jueces aceptan formas claras de este gobierno
como la censura de sus opiniones por anticipado, al preferir la “jurispru-
dencia” —o sea la opiniéon— de los tribunales superiores a la suya propia
sobre el caso para definirlo y solucionarlo, sin duda un modo encubierto
de prevaricato. Adherida a esta caracteristica de nuestra organizacion judi-
cial, el sistema de recursos, que le concede a las decisiones judiciales vias
procesales de correccion dirigidas claramente por el principio vertical, a
mi juicio erréneo por definicién y por efecto practico, al menos en materia
penal. El proyecto 1986, si bien no cambid radicalmente esta situacion,
introdujo grandes reformas en la Ley de Organizacion Judicial federal que
perged al lado de la reforma procesal: comenz? alli la tendencia —no con-
solidada— de horizontalizacion de la organizacidn judicial, de autogestién
de los tribunales, el final de la llamada “jurisdiccion delegada”. Se debe
advertir, también, que este modelo nunca fue convalidado, ni siquiera en
aquellos paises en los cuales la reforma argentina tuvo repercusion: ningu-
na de las leyes de organizacién judicial que acompafiaron los proyectos de
CPP que tuvieron suerte legislativa, consiguid tan siquiera tratamiento. Y
de la misma manera se debe advertir que hoy muchos hablan de organiza-
cioén horizontal del Poder Judicial sin entender demasiado bien aquello que
mentan. Por de pronto, los recursos contra las decisiones de los tribunales,
via procesal de la afirmacién del principio vertical en la organizacién judi-
cial —al punto de que ellos significan el modo de control de esas decisiones
por los tribunales denominados “superiores” al que juzga—, siguen exis-
tiendo cual si nada hubiera pasado y ello conduce directamente al sistema
de jurisdiccion delegada.
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Con el tiempo, me aparté, quizds por esta razén principal y por la
duracion extrema de los procedimientos judiciales, desde cualquier punto
de vista intolerable, del sistema de 1986 que yo mismo habia contribuido
a crear. La oportunidad para no trabajar solo académicamente me la dio
la Provincia de Chubut, al encargarme su CPP que, incluso, tuvo su apo-
yo legislativo. También alli qued6 pendiente la organizacion judicial, muy
dificultosa porque la constitucion provincial se introdujo sin necesidad en
el tema torndndolo dificil de compatibilizar, segin las caracteristicas de
la Provincia, con un sistema autogestionado y horizontal. Pero alli, en su
CPP, despunt6 la transformacién de un procedimiento penal llevado a cabo
integramente en audiencias orales y puiblicas, que decidian los entuertos in-
cidentales o la sentencia con la integracién de clase y nimero de jueces que
se consideraba suficiente politicamente para evitar errores en la medida
mds razonable posible, el intento de evitar la “justicia delegada” mediante
la organizacién horizontal de los tribunales y la desformalizacion de la
investigacion preparatoria.

Con el tiempo, el gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
conducido en ese entonces por Anibal Ibarra, me designé para construir
sus instituciones procesales. Como en variadas ocasiones, una intromision
politica tuvo mds suerte que el trabajo y la meditacion profundos y yo
finalicé esa labor antes de tiempo; ese desplazamiento es aquel al que hoy
pertenece el CPP de la C.A.B.A. El relato de aquel final se detalla en el
comienzo de la Exposicién de motivos del texto del CPP publicado como
apéndice en el T. III de mi obra principal, que terminé con el auxilio de
dos discipulas, Gabriela Jugo y Cecilia Naddeo, y que ahora aprovecho
para publicar, a modo de remedo del articulo publicado hace treinta afios,
en esta revista cuando cumple sesenta afios de vida y en su homenaje. Ese
fue el final de mi obra legislativa en materia penal, el final también de mi
acercamiento al principio republicano desde el atalaya de la administracién
de justicia penal y, seguramente, el final también de mi vida como jurista
tedrico y practico.
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, ANEXO
{NDICE DE LA EXPOSICION DE MOTIVOS DEL PROYECTO
DE CODIGO PROCESAL PENAL MODELO PARA LA NACION

I. Historia y fundamentacién del modelo normativo en materia procesal
penal

II. Lareforma procesal penal
A. El enjuiciamiento penal en la Republica Argentina
B. Sintesis de objetivos
C. Los defectos a superar
1. Eficiencia de la persecucion penal y del sistema de garantias
a) Duracién excesiva de la persecucion penal
b) El problema de la instruccién penal preparatoria
2. El juicio publico: base indiscutida de la sentencia penal

III. La estructura del procedimiento y sus particularidades
A. Libro I: Regulacién del juicio penal
1. El procedimiento: juicio penal
2. Los antiguos procedimientos especiales de conocimiento
3. La investigacion preparatoria (instruccion penal)
B. Libro II: Facultades, deberes y garantias de los participantes en el
procedimiento
1. El imputado
2. La victima
3. El acusador publico
4. Otros intervinientes
5. Recursos y nulidades
C. Libro III: La ejecucion penal
1. Organo ejecutor
2. Control judicial de la ejecucién
3. Procedimiento

IV. La organizacién judicial que supone
A. El tribunal penal permanente
B. Participacién ciudadana
C. Ministerio publico y defensa oficial
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1. HISTORIA Y FUNDAMENTACION DEL MODELO NORMATIVO EN MATERIA
PROCESAL PENAL

El Sr. Jefe de Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, en ese momento
el Sr. Anibal Ibarra, dicté el Decreto n® 1092/2001 por el cual creaba, en
el ambito de la Secretaria de Justicia y Seguridad de la Ciudad, la Comi-
sion para la redaccion del Cédigo de Procedimientos Penales de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (art. 1 del decreto citado). En ese mismo de-
creto (art. 2) el Sr. Jefe de Gobierno facultaba al Sr. Secretario de Justicia
y Seguridad de la Ciudad para emitir todos los actos administrativos ne-
cesarios para la constitucién y funcionamiento de la Comision creada y
para el cumplimiento de sus objetivos. Quien fuera Secretario de Justicia
y Seguridad, Sr. Julio De Giovanni, a la vez coordinador de la Comisién
redactora de los anteproyectos de C6digo, me invitd a redactar el texto del
anteproyecto del Cddigo Procesal Penal para la Ciudad de Buenos Aires a
finales del afio 2001.

Comencé la tarea al afio siguiente con un grupo de jévenes, todos
pertenecientes al Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y
Sociales, conocido por las siglas INECIP, a saber: la Srta. Ileana Arduino
y los jovenes Andrés Harfuch y Radl Salinas. A poco andar, me visit6 el
Sr. Director Nacional de Politica Criminal de la Secretaria de Justicia de
la Nacidn, el Sr. Mariano Ciafardini, quien indagé sobre la posibilidad de
que el anteproyecto de Cddigo en construccion sirviera, también, como
modelo para la Oficina de Politica Criminal del Ministerio nacional con
el fin de evacuar las consultas que le formulaban ocasionalmente las di-
ferentes provincias del territorio nacional o autoridades extranjeras. Con
ese preciso objetivo se incorpord el Dr. Daniel Pastor, a la sazén consultor
de la Direccién Nacional de Politica Criminal, al grupo redactor. La tarea
se torné compleja puesto que a una ley de enjuiciamiento penal para la
Ciudad se le agregaba la redaccién de una ley que sirviera para definir la
persecucién penal en cualquier Estado, cualquiera que fuera su territorio,
las personas que abarcaba y el poder politico definido por su Constitucion;
por lo demds, quiero dejar constancia de que la Srta. Gabriela Jugo, tnica
colaboradora mia en la redaccién del Cdodigo Procesal Penal para la Pro-
vincia del Chubut, se incorporé al grupo en el aiio 2003, incorporacion que,
seglin se verd en las circunstancias que relataré, permitieron la terminacién
de este modelo para una autoridad diferente a aquella que lo encargé origi-
nariamente. A finales del afio 2003 desert6 el Dr. Daniel Pastor, quien, por
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entonces, viajaba a radicarse en Munich, Republica Federal de Alemania,
en cumplimiento de una beca de investigacién concedida por la Alexander
von Humboldt Stiftung, a cumplir, basicamente, en la universidad de esa
ciudad.

En los primeros meses del afio 2004 los tres jovenes colaboradores
del INECIP, en compaiiia de Alberto M. Binder, me comunicaron que el
Secretario de Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, Sr. Juan Carlos Lo6-
pez, conducia otro grupo que proponia una adaptacién del Cédigo Proce-
sal Penal vigente para el Estado federal con el objetivo de ser sancionado
como ley de enjuiciamiento penal de la Ciudad de Buenos Aires, a la par de
informarme que tal ley seria sancionada en un tiempo breve por la Legis-
latura. Més ain, me instaron a unirme a ese propoésito. Recuerdo que en el
primer momento de esta comunicacion tomé de inmediato el teléfono para
requerirle al mismo Sr. Juan Carlos Lépez que me aclarara la situacién. El
me confirmé de inmediato los trabajos por €l encarados y sobre los cuales
yo habia sido informado por las personas mencionadas arriba. Me indicd,
a la vez, que creia que yo habia dejado de trabajar en el proyecto para el
cual habia sido designado. Y, a mi requerimiento, me precisé que, en una
semana, una vez que conversara con el Sr. Jefe de Gobierno, me anoticia-
ria fehacientemente acerca de si subsistia el interés de la Ciudad por el
proyecto que yo desarrollaba, o si los aires politicos conducian hacia otras
personas y otros textos. El Sr. Juan Carlos Lépez nunca contesté mi reque-
rimiento, a pesar de que, de cuerpo presente y verbalmente, en ocasion de
visitar al Tribunal Superior de Justicia —tribunal del cual yo era juez y, si
mal no recuerdo, su presidente—, me reiter6é que lo haria; y tampoco lo hizo
el Sr. Jefe de Gobierno de la Ciudad, todavia el Sr. Anibal Ibarra, quien
también recibié mi requerimiento, por escrito, que tenia como tnico objeto
evitar “trabajar de balde”. Ello determin6 que, también por escrito (julio
de 2004), le comunicara al Jefe de Gobierno que la redaccion del Cédigo
Procesal Penal para la Ciudad de Buenos Aires, que su Gobierno me habia
encargado, cesaba en ese momento y que no podia contar mds conmigo
—mucho menos gratuitamente— para llevar a cabo ese propdsito. A los jo-
venes colaboradores del INECIP (Srta. Arduino, Sres. Harfuch y Salinas),
a pesar de esperarlos en los dias siguientes —nos reuniamos los viernes, uti-
lizados semanalmente para desarrollar el Cédigo— para proseguir hasta el
final un trabajo ya elaborado en un ochenta por ciento, aproximadamente,
no les vi nunca més la cara; no me comunicaron su interés por proseguir
la obra, aunque mds no fuera como “ejercicio académico” —posibilidad
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que yo habia expresado al enterarme de aquello que acabo de contar y que
constituia la razén de ser que ellos me expresaron al comienzo, al ofrecer
su ayuda—, ni su falta de interés en ello y ni siquiera se despidieron de mi. A
raiz de este episodio, me he vuelto desconfiado, he aprendido, lamentable-
mente, a dudar de aquellos que se acercan para ofrecer auxilio; la descon-
fianza, a decir verdad, se acentud unos afios después: fue confirmada por la
conducta que observé un representante politico del gobierno nacional que
presidia el Senado de la Nacion.

El programa parecia haber concluido, y concluido en la nada, pues,
para colmo de males, no conseguia los textos aprobados por intermedio de
la Srtas. Gabriela Jugo y Cecilia Naddeo, esta tltima colaboradora mia en
el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad. Lentamente fue surgiendo la
idea con estas dos colaboradoras de proseguir el trabajo, al menos como
“ejercicio académico”. A fines del afio 2004, recordamos el antiguo encar-
go de la Direccion Nacional de Politica Criminal del Ministerio de Justicia
de la Nacién y yo tuve oportunidad de hablar con quien entonces era Sub-
secretario —actualmente, Secretario— de Politica Criminal del Ministerio,
Sr. Alejandro W. Slokar, quien me manifestd la permanencia del interés de
su Subsecretaria en el programa desarrollado y su resultado. Asi prosiguié
la dltima etapa del trabajo, que hoy termina con la presentacion de este mo-
delo realizado con la colaboracién de las abogadas Gabriela Jugo y Cecilia
Naddeo, participes en la confeccién del Codigo y a quienes les agradezco
su colaboracion.

II. LA REFORMA PROCESAL PENAL
I1.A. El enjuiciamiento penal en la Republica Argentina

La Provincia de Cérdoba dio el primer paso para romper los moldes
inquisitivos del procedimiento penal que Espafia habia dejado en el terri-
torio de la Republica, como producto de la conquista y colonizacién de
la América hispana. A ella y a su Universidad les corresponde el mérito
de haber procurado la adaptacion del sistema de enjuiciamiento penal a
nuestros antecedentes constitucionales y, sobre todo, a la Constitucién que
habfa logrado nuestra unién nacional (1853). Gracias a un gobierno pro-
gresista y a la excelencia del cuerpo docente de la Facultad de Derecho de
aquella Universidad (Dres. Alfredo Vélez Mariconde, Sebastidn Soler y
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Ricardo C. Nufiez), la Republica Argentina comenzaba su proceso renova-
dor en la materia, en el afio 1939, operado durante el siglo anterior en los
paises de Europa continental. E1 CPP Cérdoba, sancionado y con vigencia
desde el siguiente afo, significd, entonces, la recepcion en nuestro pais
de las ideas que, respecto del procedimiento penal, habia consolidado el
Estado de Derecho en el siglo XIX y la primera parte del siglo XX. Ello se
puede demostrar, incluso, de la mano de las fuentes en las cuales abrevé
el legislador cordobés, citadas en el mismo Cédigo. Basicamente, €l sigue
los lineamientos del Cédigo Procesal Penal italiano, vigente en esa época,
con la anotacion de que, politicamente, responde mas al Cédigo Procesal
Penal italiano de 1911 y, estructuralmente, sigue mds los textos del Codigo
de 1930 —llamado Coédigo Rocco—, programado durante la época fascista
italiana y razén por la cual el Cédigo Procesal Penal de Cérdoba se aparta
de ¢él cuando resulta necesario. Tuvieron influencia principal en los textos
desarrollados a comienzos del siglo XX, también, la Ley de Enjuiciamien-
to Penal espafiola de 1939 y la Ordenanza Procesal Penal alemana de 1875,
conocidos por los proyectistas.

El proceso legislativo no se detuvo alli. En una reconstruccién de tra-
zo grueso y simplificada, se puede decir que aquel Cédigo extendid rapi-
damente su influencia por las provincias del noroeste argentino (salvo la
provincia de Tucumadn), luego se trasladé a las provincias cuyanas, después
fue introducido en algunas provincias del Litoral (Entre Rios, Corrientes,
Chaco) y alcanzé también a alguna provincia del sur (La Pampa). El desa-
rrollo del sistema se paraliza alli, incluso sufre algtn retroceso, debido a
diferencias tedricas o por influencia directa de la inestabilidad constitucio-
nal. Por lo demas, tal desarrollo no alcanza a triunfar en el Estado federal,
ni en las provincias de mayor importancia, tanto en poblacién, como en
recursos econdmicos (Buenos Aires y Santa Fe): 1a ciudad de Buenos Aires
y su universidad representaron, politica y académicamente, el nicleo de la
resistencia al cambio.

Uno puede describir, sintéticamente, el cambio propuesto por esas
leyes procesales penales —que dieron en llamarse codigos procesales pe-
nales “modernos”- de la mano de dos institutos del procedimiento, que
representaron, en lenguaje foral y a manera de “emblema distintivo”, a ese
movimiento académico-legislativo: el “juicio oral” —mejor llamado juicio
publico— como forma de legitimacién de la incorporacién de conocimien-
tos para decidir por sentencia condenatoria o absolutoria; y la concepcién
—aun parcial— de las reglas del procedimiento como desarrollo de las ga-
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rantias de los derechos ciudadanos establecidos por la ley fundamental del
Estado. La critica politica a ese movimiento, destinada a mantener la anti-
gua forma de proceder, propia de una justicia de gabinete, por registros, se
centraba, bdsicamente, en la ineptitud del sistema y de la organizacién ju-
dicial correlativa para dar respuesta a todos los casos ingresados a él. Vale
la pena advertir que esa critica, a pesar de responder a intereses politicos
conservadores muy claros, se compadecia con la realidad, pero también
seflalar que ella era correcta aun para la organizacién judicial que procedia
seguin el método de la justicia de gabinete, justicia que, como es natural en
este tipo de procedimientos, toleraba una enorme delegacion de las funcio-
nes tipicas de los jueces en funcionarios y empleados subalternos. Por otra
parte, la funcién de desarrollo de las garantias ciudadanas, que cumple el
Derecho procesal penal, resultaba potenciada exponencialmente en esos
codigos “modernos”, respecto de los cddigos antiguos, despreocupados en
gran medida de esta tarea, segtin la entiende el Estado de Derecho.

El regreso a la normalidad institucional a fines de 1983 trae apareja-
do un nuevo impulso de recreacion del Estado de Derecho en materia de
procedimiento penal, segtin se habia intentado en 1973, en una encrucijada
politica similar, aunque sin éxito, debido a la inestabilidad politica del pe-
riodo. El movimiento resultaba esta vez acompafiado por la tendencia uni-
versal hacia la democracia y la adecuacién del sistema penal a esa forma
de gobierno, que repercutié especialmente en América Latina. Fruto de ese
nuevo impulso fue el proyecto nacional de 1986 que, aun sin éxito legislati-
vo, influy6 vigorosamente en el &mbito académico. Desde el punto de vista
legislativo, ese proyecto se hizo notar una década después, en los nuevos
codigos de la provincia de Cordoba y de la provincia de Tucuman (1991),
hoy también en la provincia de Buenos Aires (1997), a la par que allané el
camino para la sancién del Cédigo Procesal Penal de la Nacién (1991, con
vigencia desde 1993), que, algo mds conservador, sigui los lineamientos
del CPP Cérdoba originario (1939), aunque recibid, por via de excepcion,
algunas instituciones de aquel proyecto, tanto originariamente como en las
sucesivas reformas parciales posteriores.

Con ello, la evolucioén legislativa de adecuacion del procedimiento pe-
nal al Estado de Derecho decimonénico se puede considerar terminada
y triunfante en todo el pais: salvo la Provincia de Santa Fe, ninguna otra
recuerda el procedimiento especifico de la justicia de gabinete. Una vez
aceptadas por el Estado federal las bases del CPP Nacién que hoy rige,
el desarrollo del procedimiento penal de las provincias que hasta ese mo-
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mento eran tributarias de la legislacion nacional, se aceler6 de una manera
antes inimaginable, por imitacion.

El dltimo exponente evolutivo de la tendencia legislativa llamada entre
nosotros “moderna”, el proyecto nacional de 1986, y los actuales c6digos
para las provincias de Cérdoba y de Tucuman, realizaron un esfuerzo por
poner al dia el sistema cordobés originario con la evolucién de los sis-
temas de enjuiciamiento europeo-continentales acaecida en el siglo XX
(Alemania, Italia, Portugal, como ejemplos, aun cuando el Proyecto 1986
es anterior a los nuevos codigos de las dos naciones mencionadas en ultimo
término).

Por su parte, el Codigo sancionado por la provincia del Chubut (di-
ciembre de 1999) representa un nuevo paso para la adecuacién del sistema
de enjuiciamiento penal de un Estado democrético, a la vez que una sim-
plificacién deseada de las reglas que integran una ley de enjuiciamiento,
cuyo centro neuralgico reside en el juicio piblico y cuyas decisiones in-
terlocutorias responden también a ese modelo de audiencias, con vigencia
de los principios de inmediacién y contradiccidn. Ese Cédigo, sancionado
por la provincia del Chubut representa el antecedente inmediato y directo
de este modelo.

I1.B. Sintesis de objetivos
En sintesis, se puede decir que el texto del proyecto procura:

a) adecuar la legislacion procesal penal al texto actual de la Consti-
tucion nacional y a la ley penal;

b) lograr cierta eficiencia en la persecucién penal de los hechos pu-
nibles, sin descuidar las garantias individuales de sus habitantes
frente a esa persecucion, conforme a las leyes fundamentales;

c) simplificar y agilizar los procedimientos y disminuir el tiempo de
su duracién para arribar a una decision final; y

d) corregir la organizacién judicial y la de todos los oficios que de-
ben intervenir en el procedimiento penal, para lograr los dos obje-
tivos anteriores y un mejor aprovechamiento de recursos humanos
y materiales.
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I1.C. Los defectos a superar

La llamada legislacién procesal penal “moderna” significo, en térmi-
nos histérico-politicos, un enorme avance en la tarea de “promover[4] la
reforma de la actual legislacién” en el ambito de la justicia penal (Consti-
tucion Nacional, art. 24). Sin embargo, a pesar de su éxito, mas de medio
siglo de aplicacién revela ciertos defectos del sistema, algunos originarios,
propios o extrafios a la legislacién de recepcion, otros debidos al progreso
natural de las instituciones y hasta algunos extrafios a la legislacién proce-
sal penal, sobre todo provenientes de la legislacién penal.

En una rdpida sintesis pueden ser resumidos los defectos detectables en
la actualidad, algunos de ellos compartidos universalmente, en tres sectores
basicos, mencionados ahora desde el mas general hasta el mas particular: la
organizacion judicial, incluida allf el acusador publico y la defensa publica,
aspecto sobre el cual no discurriremos en esta exposicion de motivos, sino
solo al final y a modo de advertencia; la ineficiencia de la persecucion penal
y del sistema de garantias ciudadanas y la degradacién del juicio publico
como pilar indiscutido de legitimacién para la sentencia penal.

11.C.1. Eficiencia de la persecucion penal y del sistema de garantias

Se ha dicho alguna vez que no es posible lograr un sistema de persecu-
cion penal eficiente, en el sentido de la aplicacién efectiva de la ley penal,
si, ademds, se trata de ejecutar, al mismo tiempo, un sistema de garantias
que proteja realmente los derechos fundamentales o basicos de la persona
humana. En este sentido, un académico y legislador, el Prof. Dr. José Ig-
nacio Cafferata Nores, acufif la frase: “lo que se logra en eficiencia para la
aplicacion de la pena estatal, se paga en moneda de garantias, y viceversa”.
Precisamente, el gran desafio consiste en crear un sistema de enjuiciamien-
to penal que potencie la capacidad de decision sobre los conflictos penales
que ingresan al sistema, sin desconocimiento alguno para los derechos ba-
sicos de la dignidad del ser humano, incluido quien es perseguido penal-
mente, y con mayor eficacia para las garantias penales.

I1.C.1.a. Duracién excesiva de la persecucion penal

El mayor problema que se aprecia en el procedimiento penal —compar-
tido con los demds procedimientos judiciales e, incluso, de orden univer-
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sal— consiste en su excesiva duracion, en la distancia temporal que existe
entre el suceso que provoca la intervencién judicial y su decisién. Se puede
indicar por titulos paradigmaticos los principales motivos que provocan
este efecto: la instruccién penal preparatoria, el sistema de recursos y el
sistema de nulidades.

Histdricamente, la instruccion preparatoria escrita y formalizada (pro-
tocolizada por actas en un legajo), y a cargo de un juez, que reine en si
mismo la calidad de inquisidor y portador del poder de decisién, aun sin
plenitud, fue el resultado de un compromiso politico entre [ ‘ancien régime
y las ideas innovadoras de la Ilustracién, espejo de las instituciones ingle-
sas. En efecto, el juez de instruccién representa al inquisidor y el legajo
burocrético que retine los diferentes protocolos representa a la justicia de
gabinete, caracterizada por su organizacion vertical, que imponia al inqui-
sidor rendir cuenta ante sus superiores de su labor y de la conformidad de
ella con la ley que regulaba su funcién, precisamente para que ese superior
jerarquico pudiera controlarla y valorarla. El sistema asi creado —ni vale la
pena indicarlo— reniega abiertamente del régimen acusatorio y de la distin-
cién de funciones entre quien persigue y quien decide. Pero la complejidad
instrumental de la averiguacién preliminar y de la protocolizacién de sus
actos condujo sin mas, por una parte, a la prolongacion innecesaria de este
periodo y, por la otra, trasformé el litigio en un verdadero “torneo” por la
deteccién de vicios formales que pudieran conducir a la anulacién de los
actos cumplidos. Si se observa que esos actos pueden ser incorporados al
debate, de manera sencilla, por su lectura, se extraerd como consecuencia
el valor de la partida para los jugadores y el premio del vencedor. De la
manera que luego se indicaré, el texto del nuevo Cédigo pretende —y ojala
lo logre— terminar con esta practica, cambiar las reglas de juego y, con ello,
el objetivo del litigio, con la esperanza de una disminucién sustancial de
la complejidad formal de este periodo del procedimiento, que conduzca
a su marcada abreviacion temporal. En ocasiones le bastard al acusador
verificar informalmente los elementos brindados por el parte policial para
poder acusar (requerir el juicio publico) y ofrecer prueba para el debate.
Y ello debe conducir, también, a cierta descarga de las obligaciones de los
testigos, hoy condenados a asistir varias veces ante las autoridades policia-
les o judiciales, antes de rendir sus —verdaderos— testimonios en el debate
publico.

El sistema de recursos también colaboré en la tarea de tornar complejo
el procedimiento y de extenderlo temporalmente. Los recursos son, en su
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génesis, mecanismos para permitir el control jerdrquico. A tal punto ello es
asi, que, originariamente (inquisicién), existia una innumerable cantidad
de casos en los que no era necesaria la voluntad de un perjudicado para
poner en marcha el mecanismo de control (recurso de oficio - justice re-
tenue). Segun se verd, el texto del nuevo Cddigo intenta suprimir la gran
cantidad de recursos existentes, sobre todo durante la investigacién preli-
minar, reemplazdndolos, cuando resulta absolutamente necesario conceder
un nuevo examen de la cuestion (sobreseimiento judicial - privacién de
libertad durante el procedimiento), por la facultad de los intervinientes de
solicitar para el examen de algunas cuestiones la integracion plural del tri-
bunal. Con ello se pretende, también, evitar las interrupciones temporales
del procedimiento de investigacion. Parrafo aparte merecerd el sistema de
recursos contra la sentencia, a estudiar en el lugar respectivo.

Como dijimos, la nulidad y su sistema dan origen a un torneo cuya
meta final es eliminar la mayor cantidad de actos posibles para que no
puedan influir en la sentencia, pero cuya meta intermedia consiste en, cada
tanto, intentar que el procedimiento regrese hacia atrds para comenzar de
nuevo. Incluso los jueces, de oficio, intervienen en este torneo y evitan con
este mecanismo la necesidad de dirimir el caso. El nuevo texto del C6-
digo, sin excluir forma esencial alguna del procedimiento necesaria para
proteger a alguno de los intervinientes, y, por ende, sin desconocer los
vicios que él pudiera contener por la actividad de quienes lo dirigen, tras-
forma a esos vicios en condiciones de validez de los actos regulados para
que puedan cumplir su fin, de modo que, advertido quien lo desarrolla del
efecto que puede tener la afirmacion de su propia voluntad en contra de la
regla procesal, sepa que ese vicio, eventualmente, no le permitird utilizar
el acto, conforme a su fin, para decidir en contra de la persona protegida
por la regla que establece alguna de las formas esenciales. Para el texto del
Cadigo no existe el “incidente de nulidad”, como juicio auténomo sobre
el acto, ni la invocacion del vicio cuando la resolucion no le sea adversa
a aquel en cuya proteccion existe la regla infringida. La “nulidad” no sera
mads, asi, una sancién al acto viciado, que provoque la necesidad de su
recuperacion, sino, antes bien, un motivo de aclaracion de la invalidez de
la resolucién que utiliza ese acto en disfavor de la persona en cuyo interés
existe la proteccion de la forma. Por lo demads, la simplificacion deseada,
determinante para la confeccién de un texto legal mas sencillo de operar y
mucho mds reducido, que solo pone el acento en el juicio oral y ptblico —y
no lo pone en un procedimiento por actas o registros anterior a él—, contri-
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buye sobremanera a evitar girar en torno a esta institucion, que pierde toda
su importancia pasada.

A pesar del esfuerzo por superar problemas reconocidos, es necesa-
rio confesar que existen otros problemas imposibles de superar por la le-
gislacién o cuya solucidn solo depende de la organizacién judicial y solo
alli hallaré tratamiento adecuado. Entre los primeros se debe ubicar el
congestionamiento judicial por la enorme cantidad de casos que ingresan
al sistema, que, a su vez, provoca la acumulacién en exceso de trabajo de
todas las agencias judiciales del Estado (policia, ministerio publico, tri-
bunales). El ejemplo mds caracteristico es el régimen del ejercicio y de la
extincién de las acciones penales, que regula el Cédigo Penal. En efecto,
la competencia legislativa del Congreso de la Nacion para establecer las
reglas respectivas no parece discutible. Frente a la distribucidn rigida de
acciones perseguibles “de oficio” (Cdédigo Penal, art. 71), dependientes
de instancia (Cédigo Penal, art. 72) y de ejercicio privado (Cddigo Penal,
arts. 73 y ss.), resulta imposible juridicamente imaginar soluciones dife-
rentes que reduzcan el dmbito de la persecucidn penal oficial o permitan
sustituciones de esa reaccion por la persecucion penal privada, en miras
a descongestionar la tarea de los oficios estatales, cargados con una enor-
me cantidad de casos que no alcanzan a procesar o que no alcanzan a
procesar como corresponde. El llamado principio de legalidad, emanado
de esas reglas y del mandato establecido en el art. 274 del Cédigo Penal,
resulta también imposible de reducir en sus consecuencias juridicas lla-
mando a auxilio a su opuesto contradictorio, la oportunidad, en algunos
casos genéricos claros que posibilitarian la reduccién de aquel caudal
justificadamente. Soluciones sencillas para la extincion de la accién pe-
nal, en casos en los cuales disminuye el interés estatal en la persecucién
penal y, por lo contrario, aumenta el valor del interés particular —y, con
ello, la influencia correcta del principio de la autonomia de la voluntad—,
como la conciliacién o el restablecimiento del equilibrio autor-victima
(delitos patrimoniales, por ej.), resultan imposibles de instrumentar por
intermedio de la legislacion procesal en cuyo dmbito legislativo no se ha-
11a la solucién. Tampoco ella puede solucionar el problema que plantea la
verdadera inflacién de mandatos y prohibiciones penales, hoy extendidos
a todos los ambitos de la relacidon social, casi sin limites, causa real del
congestionamiento judicial que reduce a cenizas aquel viejo principio
de la subsidiariedad del derecho penal (ultima ratio del control social
formal y duro).



Lecciones y Ensayos, Nro. Extraordinario - 60 afios de Lecciones y Ensayos, 2016 263
MaIER, Julio B. J., “A treinta afios del proyecto de reforma de 1986 del Codigo Procesal...”, pp. 247-283

Un mayor aprovechamiento de los recursos humanos y materiales
solo se puede lograr a través de una organizacion judicial racional y agil.
En relacién a la operatividad del procedimiento judicial es conveniente
dejar para ese tramo de la reforma la discusiéon de problemas tales como
la competencia de los tribunales y la integracién ideal de un cuerpo de
decision para resolver casos genéricos. En este sentido, salvo el caso de la
audiencia preliminar y, en principio, el de los incidentes de ejecucién, en
los cuales el Cdédigo ha establecido, por via de ensayo, la integracién uni-
personal del tribunal para la decision, el texto permite decidir con libertad
la integracién de los —en su caso— diferentes cuerpos de decision, incluso
la participacién de ciudadanos en la integracion de algunos de ellos, para
lo cual contiene reglas especiales de procedimiento, agregadas al juicio
comun. Pero aun si se deseara una integracion plural de los cuerpos de
decisién que resuelven articulos anteriores al juicio —bdsicamente: audien-
cia preliminar e incidentes de ejecucién—, los retoques al texto propuesto
serfan minimos.

II.C.1.b. El problema de la instruccién preparatoria

Histéricamente, el juez de instruccién y su procedimiento representan
el rescate del inquisidor y de la Inquisicién para el nuevo Derecho procesal
Penal del Estado de Derecho, ambos respaldados por la conservacién del
poder politico centralizado y, consecuentemente, por la persecuciéon penal
publica como regla de principio del sistema penal en la renovada organiza-
cion social estatal napolednica. A decir verdad, estas instituciones lograban
un fin politico superior: introducir al juicio publico, a partir de las actas
labradas por un juez que les concedia importancia —asi como un notario se
la concede a los contratos escritos—, actos de informacién basicamente no
controlados, que pasaban a servir, a través de la lectura del acta, para fundar
la sentencia. Asi, el juicio publico redujo su importancia y significd, como
antafio, una coronacioén festiva del legajo inquisitivo; también, operé una
sustitucién del jurado por jueces profesionales, a la vez que los pardmetros
de observancia acerca de la imparcialidad del tribunal se debilitaron, en el
sentido de exigencias de neutralidad. Hoy no vale la pena demorarse en
la argumentacién contraria a la existencia del “juez de instruccién”, pues
las principales leyes procesales penales argentinas, originariamente o por
reformas posteriores, han trasladado a la fiscalia la funcién de investigar
y preparar la demanda penal (acusacién) para defenderla en juicio. Este
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proyecto parte de esa base y de la base de que, cuando fuera necesaria una
decision judicial, sea el acusado quien la proponga y defienda. Asimismo,
el proyecto, para evitar confusiones, define como prueba —elemento idéneo
para fundar una decisién— solo al acto que ingresé en una audiencia judi-
cial en presencia de los intervinientes en ella.

11.C.2. El juicio publico: base indiscutida de la sentencia penal

La introduccién del juicio publico ha sido, sin duda, el emblema que
ha caracterizado la reforma del enjuiciamiento penal en nuestro pais y en
Latinoamérica. Toda la América hispana procede de un procedimiento bu-
rocratico, de gabinete, introducido por Espaiia (Siete Partidas) durante la
colonizacién, que permanecid entre nosotros y los demds paises de la re-
gién, maguer la decisidn constitucional hacia la revolucién decimondnica
y el mandato de reformar la legislacion vigente (Constitucién Nacional,
art. 24), e introducir el juicio publico por jurados (sus arts. 24, 75, inc. 12,
118 y la incorporacién constitucional de las declaraciones y convenciones
internacionales sobre derechos humanos, art. 75, inc. 22). Frente a esta si-
tuacién, el CPP Cérdoba (1939) y la reforma general que le siguid reivindi-
caron al juicio publico como necesidad ineludible del Estado de Derecho.

Ha llegado el momento de perfeccionar y potenciar esta institucion
para evitar errores propios de la legislacion originaria y las de recepcidn, y
para eliminar otros que, a través del tiempo, impusieron rutinas fundadas en
una tradicién burocrética inquisitiva. Con la misma advertencia anterior —la
necesidad de sintetizar los problemas principales—, tres son las cuestiones
basicas a reconocer para intentar un perfeccionamiento de la institucion: la
instruccién preparatoria formalizada en registros ha terminado por trasfor-
mar el debate en una terminacion festiva o pomposa de ella, desplazdndolo
del centro de gravedad del procedimiento penal; el tribunal de juicio, como
cuerpo de decision del debate, esta lejos de garantizar los requerimientos
minimos del principio de imparcialidad del tribunal, tal como se lo entien-
de hoy en dia, basico para la conformacién de un Estado de Derecho; y el
sistema de recursos contra la sentencia, conformado bilateralmente —tanto
para el condenado como para el acusador—, desconoce mdximas de ga-
rantia esenciales del Estado de Derecho (ne bis in idem; prohibicion de la
reformatio in peius) y, al mismo tiempo, traduce una concepcion erronea
del “derecho del condenado al recurso”, garantia procesal emergente de las
convenciones universal y regional sobre derechos humanos.
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Se ha observado que el debate que precede y legitima una sentencia
penal ha sido literalmente “engullido” por la instruccion preliminar escrita,
por dos razones principales: la lectura de sus actas en el debate, permitida
ampliamente —incluso por reglas practicamente abiertas— por la ley pro-
cesal (verificacién que se compadece con el compromiso politico que dio
nacimiento al sistema inquisitivo reformado del derecho francés, extendido
en toda Europa continental durante el siglo XIX) y la rutina inquisitiva que
ya pertenece a nuestra cultura, dificil de vencer en un tiempo breve. Hasta
se puede sostener, con fundamento, que los tribunales han leido incorrec-
tamente la autorizacién para introducir por lectura actos escritos, preci-
samente por devotos de la cultura inquisitiva, y extendido la autorizacién
para casos y en relacion a fines no previstos por la regla. Ello, sin embargo,
no evita el suceso real que se comprueba, pues la instruccién preliminar,
incluso desde el punto de vista temporal, prevalece sobre el juicio publico.
El texto del Cédigo pretende corregir este defecto grave de varias maneras.
En principio, él encomienda la averiguacién preliminar al érgano propio
de la persecucién penal, el acusador (en el caso de la persecucién penal
oficial, la fiscalia y la policia), de modo tal de evitar la influencia perniciosa
que sugiere la ideologia de la préctica de esas diligencias mediante actos
formales de un “juez”, que le presta su titulo al propio acto para concederle
seriedad y efecto obligante. De manera natural, nadie puede estar dispuesto
a condenar por actas labradas por el propio acusador que propone la con-
dena, razén por la cual sus actos y quienes los pueden utilizar respetardn
naturalmente la idea bdsica de que ellos sirven tan solo para preparar el
ejercicio de la accion publica. Correlativo a ello resulta ser la prohibicion
para el acusador de imponer la prestacién de juramento a peritos y testigos,
quienes, si son ofrecidos para la audiencia del debate, expresardn solo alli
su informacién bajo admonicién. Por lo demas, el texto define la palabra
“prueba” solo como la informacién incorporada en una audiencia, segin
las reglas que la presiden (oralidad, publicidad, inmediacién), y limita la
influencia de ese concepto inicamente a la decision a dictar a consecuencia
de esa audiencia, por los jueces que la presenciaron. Por esta razén, cual-
quier interviniente puede solicitar a un juez, excepcionalmente, en caso
de peligro por la demora o por imposibilidad de incorporar la informacién
en la audiencia a la cual estd destinada, que anticipe esa audiencia, reciba
la informacioén y la registre, conforme a las reglas propias de ella y por el
medio mds conveniente, para incorporar su contenido por reproduccién en
oportunidad de la audiencia respectiva (actos definitivos e irreproducibles);
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solo de esa manera la informacion se podra incorporar y valorar en la deci-
sién que concluye la audiencia.

Con la instruccién jurisdiccional registrada, el tribunal del juicio cono-
ce por anticipado el caso, esto es, aquello que se conoce de €l segtn la in-
vestigacion practicada para acusar, antes y por fuera de la audiencia del de-
bate, destinada, precisamente, a incorporar esos conocimientos de un modo
particular: con control de las partes y con posibilidad de contradiccion para
ellas. Ello lesiona el principio de imparcialidad del juzgador, pero también
la razén natural a cuyo fin se establece el juicio ptiblico (publicidad, trasmi-
sion directa sin intermediario, contradiccidn previa). Hoy la imparcialidad
o neutralidad del juzgador se define, precisamente, en relacién con la au-
sencia de conocimientos previos sobre el caso, de manera que la audiencia
del debate cumpla sus fines naturales; se observa que un juez que conozca
el caso de antemano, es, al menos potencialmente, un juez con prejuicios,
sospechoso de parcialidad, interpretacion sostenida por varias sentencias de
tribunales internacionales. Para aventar este peligro, el texto acude también
a distintos mecanismos. El debate es precedido por una audiencia prelimi-
nar que dirige un juez con impedimento para integrar el tribunal del juicio,
quien resuelve si se abre el juicio o se sobresee el procedimiento en favor
del acusado, sobre la base del requerimiento del acusador; en el primer caso,
también es él quien se ocupa de preparar el debate, actividad concedida por
los cédigos “modernos” al tribunal de juicio, de modo tal de evitar toda re-
solucién de este dltimo tribunal antes del debate, por una parte, y de lograr
que sus jueces ingresen al debate sin conocimientos previos, por la otra. Por
supuesto, si el juez lesionara informalmente este principio, seria suscepti-
ble de ser recusado por temor de parcialidad, estaria obligado a denunciar
el defecto y, en su caso, la infraccidn a este deber constituiria una falta
grave en el ejercicio de su funcién. Esta concepcion de la imparcialidad o
neutralidad de los integrantes del tribunal del juicio se observa con mayor
naturalidad cuando los tribunales estan integrados por ciudadanos (jurados
o escabinos), pues es regla natural para ellos el desconocimiento de toda
informacion sobre el caso, antes de la audiencia prevista para ese fin. Fi-
nalmente, resulta una consecuencia de esta idea, aquella de desformalizar
la investigacion preparatoria y, correlativa a ella, el mandato de resolver los
incidentes que pueden ser llevados a cabo durante esa instruccidn (autoriza-
ciones de injerencia en derechos individuales: por ej., injerencias estatales
en la libertad o intimidad del imputado) por audiencias que le sirvan de
soporte y legitimacién a la decision.
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Por dltimo, contribuye a colocar al juicio como centro de gravedad
del procedimiento la correcta regulacion del sistema de recursos contra la
sentencia. Por un lado, conceder recurso al acusador, significa concederle,
en principio, la posibilidad de volver a perseguir penalmente después del
fracaso de la acusacién, con infraccién del principio que prohibe la per-
secucion penal multiple (ne bis in idem), propio del Estado de Derecho y
hoy exigencia universal: este principio ha sido traducido con razén —por el
derecho anglosajén— como la interdiccion de someter al acusado a un ries-
go redoblado de condenacién penal, esto es, a un doble o miltiple enjui-
ciamiento ante un tribunal. Pero, ademas, la concesion significa, también,
reducir a pura formalidad el principio que prohibe la reformatio in peius
frente a la organizacion estatal, solo comprensible materialmente, en dere-
cho penal, si, ante la sentencia del tribunal del juicio, el nuevo juzgamiento
no procede de la actividad del 6rgano que persigue penalmente, sino de
la voluntad del propio acusado en procura de una decisién mas benigna.
Por ello —y otras razones tedricas aqui no nombradas: regressus in infini-
tum cuando el recurso se concede bilateralmente—, el derecho al recurso
del condenado, impuesto por las convenciones de derechos humanos, solo
puede querer significar que el tnico autorizado a lograr un segundo juzga-
miento, para hacer efectiva la garantia procesal de la doble conformidad,
es el mismo condenado, salvo situaciones muy especiales.

La estructura del Cédigo propuesto, por lo demds, resalta, segtin ex-
plicaremos, el papel central que debe cumplir el juicio en todo reglamento
procesal.

III. LA ESTRUCTURA DEL PROCEDIMIENTO Y SUS PARTICULARIDADES
III.A. Libro I: Regulacion del juicio penal
1II.A.1. El procedimiento: juicio penal

El Cédigo estd presidido por el propésito de abreviar la innumerable
cantidad de reglas, incluso repetidas, que la manera tradicional de legislar
en derecho procesal ha impuesto en nuestro pais y universalmente. Tal pro-
posito sirve al mds general de evitar complicar de manera esotérica el pro-
cedimiento para aplicar la ley penal y para defenderse de una imputacién
penal, sin desmejorar la calidad de la proteccion de las garantias procesales
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individuales, procedentes del respeto por la dignidad humana, reconocida
a quien es perseguido penalmente. Una de esas garantias consiste, precisa-
mente, en el juicio penal y sus caracteristicas principales de procedimiento
publico (publicidad popular) y contradictorio o adversarial, cuyo eje central,
los debates, son cumplidos en la presencia ininterrumpida de quienes estidn
legitimados para intervenir en €l y de los jueces que contribuirdn a dictar
sentencia (inmediacién), sin solucion de continuidad entre sus diversos actos
(concentracién o continuidad) y con utilizacién de la oralidad como modo
de comunicacién entre las diversas personas que en €l intervienen. Tal carac-
terizacion del juicio no solo sirve para garantizar que la verdad se adquiera
mediante un procedimiento dialéctico de critica y confrontacién de intereses,
sino, ademads, para asegurar la transparencia publica de la manera de admi-
nistrar justicia por parte de los jueces y de posibilitar su control ciudadano;
mds adn, también para evitar la delegacién del poder de juzgar en extrafios a
esa tarea, fin propio del procedimiento por registros.

Segtin se puede observar, el Libro I se dedica, exclusivamente y en
primer lugar, a establecer el juicio penal, tnico periodo de la persecucién
penal formalizado y secuenciado estrictamente. El, basicamente, se resuel-
ve en dos audiencias, la audiencia preliminar, llevada a cabo por un juez y
establecida, en principio, para el control de la acusacién como acto provo-
cador del debate y, para preparar el debate, en caso de que el juez decida su
apertura; y el debate, destinado a proveer el material sobre la base del cual
los jueces que asisten a €l dictardn sentencia absolutoria o condenatoria.

Se ha querido comenzar de esta manera, a contrario de lo que sucede
en los demas cdédigos argentinos, para sefialar claramente el lugar central que
ocupa el juicio en el procedimiento penal, sin importar la clase o categoria del
hecho punible —de persecucién publica o privada, por ej.— objeto del proce-
dimiento. En cierta manera, si se mira el procedimiento bajo el cristal de la
estructura de los cddigos “modernos”, se puede decir, groseramente, que el
proceso se ha asimilado a la estructura del juicio por delitos de accién privada.

Segtin se verd en la proxima letra, se trata de una Unica manera de
proceder en materia penal, de la proposicién de un tnico juicio de conoci-
miento. Los procedimientos especiales tradicionales (juicio por delito de
accién privada, juicio con jévenes, juicio para la aplicacién de una medida
de seguridad) y los procedimientos que asi resultan por diferentes compo-
siciones del tribunal sentenciador (juicio con o por jurados), son resueltos
mediante reglas de menor alcance, que establecen aquellos pormenores
que cabe cumplir en el caso particular.
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Por lo demads, los problemas relativos al ejercicio de la accién, porque
ella no pudo proponerse validamente o no puede proseguir (impedimento
u obstdculo procesal como la cuestidn prejudicial, la legitimacion especial
para acusar —accién privada— o para habilitar la instancia —instancia pri-
vada— o el privilegio constitucional para la imperseguibilidad temporal de
ciertos funcionarios), son incidentes de la audiencia preliminar, en caso de
no haber sido superado el impedimento o el obstaculo con anterioridad por
el acusador, que provocan, de subsistir, la clausura provisional del proce-
dimiento hasta tanto el impedimento o el obstaculo hayan desaparecido.

De la misma manera son resueltas ciertas vicisitudes del procedimien-
to que conducen a la suspensién del juicio (suspension del juicio a prueba)
o al reemplazo del debate por el apoderamiento al juez de la audiencia
preliminar para dictar sentencia sobre su misma base (procedimiento abre-
viado).

111.A.2. Los antiguos procedimientos especiales de conocimiento

Nuestros codigos siempre sintieron la necesidad de corregir las reglas
relativas al juicio comun u ordinario de conocimiento en un libro especifi-
co dedicado a los procedimientos especiales. Nunca se tratd, sin embargo,
de verdaderos procedimientos especificos, distintos al juicio comin, sino
del mismo proceso de conocimiento que, debido a la particularidad de su
objeto o de la integracién particular del tribunal respecto del juicio comiin,
contenia reglas especificas de aplicacion al caso. Esa es la razén principal
para limitar toda intervencion juridica a sefialar pequefias reglas de adap-
tacion al caso particular de que se trata: el ahorro de reglas y referencias, a
mads de la sencillez para su comprension, la reduccién de la complejidad y
de los problemas que pueden presentarse conforme a ella.

Asi, se da cabida en el Cédigo al juicio para la aplicacion exclusiva
de medidas de seguridad y correccidn, sentida necesidad de nuestro orde-
namiento juridico procesal penal para lograr que, quien sufre también la
sancion penal, tenga posibilidad de resistirla, esto es, de cuestionar los ex-
tremos que tornan posible una medida de esa clase. El juicio, sin embargo,
no altera los canones bésicos de aquel en el cual se discute la culpabilidad
del acusado y una pena.

El juicio por delitos de accién privada no trasforma el procedimiento
principal. Solo en la audiencia preliminar se incorpora, previamente, la
audiencia de conciliacidn, clasica en nuestro sistema, asi como el auxilio
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judicial para medidas previas a la acusacién que no puede realizar el acu-
sador privado por si mismo y reglas propias para adaptar las reparaciones
especiales (retractacion y explicaciones satisfactorias) que concluyen o re-
definen el conflicto en las lesiones al honor, segin la ley penal.

El juicio con jovenes tampoco representa mayor modificacion respec-
to del juicio comun: una sola regla soluciona las particularidades de este
juicio.

Las mayores dificultades provienen de las reglas necesarias para una
integracién del tribunal con jueces accidentales. En ese sentido, es senci-
llo adaptar el procedimiento para la incorporacion al tribunal de jurados
“escabinados”, porque ellos integran, con los jueces profesionales y per-
manentes, un tnico cuerpo de decisiéon y gozan de idénticos atributos y
deberes que ellos. Las reglas relativas a la seleccion de los jueces acciden-
tales y al compromiso solemne para administrar justicia son comunes a la
integracion del tribunal con jurados clasicos.

Pero el juicio por jurados, integrado por jueces accidentales a la mane-
ra clasica, en un cuerpo de decision diferenciado del juez profesional que
dirige la audiencia, necesité de mayores esfuerzos de adaptacién. En este
sentido, hubo de regularse, en la audiencia preliminar y con posterioridad a
la decision de apertura del debate, la audiencia para la seleccion (derecho de
recusacion) de los jurados hasta dejar integrado el cuerpo de decision que in-
tervendrd en el debate y, en él, la prohibicién de interrogar y el compromiso
solemne de los jurados para administrar justicia, la forma de postulacién y
de deliberacién del veredicto por los jurados, y la relacién del veredicto con
la sentencia penal del juez. Cabe agregar que el juez, frente a un veredicto de
culpabilidad, todavia puede, por razones estrictamente juridicas, absolver; el
veredicto absolutorio de los jurados es, en cambio, soberano.

Resta aclarar, para terminar la explicacién del titulo, que las previ-
siones acerca de la diferente integracion de los cuerpos de decision que se
expresan por el tribunal, en los casos particulares que les toca decidir, esta-
blecen reglas que, de manera idéntica a las de competencia de los diferen-
tes tribunales por circunscripcion, corresponden a la ley de organizacién
judicial propiamente dicha e integran su contenido.

1I1.A.3. La investigacion preparatoria (instruccion penal)

El Cédigo no disciplina la investigacién preparatoria, que en los deli-
tos de accion publica cumplird, fundamentalmente, la fiscalia, sin perjuicio
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de la colaboracién policial o de la que pueda realizar el acusador priva-
do (victima), y en los delitos de accion privada, solo el acusador privado.
Respecto de la investigacion que cumple la fiscalia para preparar la accién
publica (acusacién), la ley solo contiene un par de reglas (arts. 204 y ss.)
que pretenden, segiin se verd, disciplinar la funcién de quienes persiguen
penalmente (policia y fiscalia) por via de principio y limitar el poder de los
organos estatales que se ocupan de esa tarea y son depositarios de la fuerza
publica.

En el caso de los delitos de accion privada se regula solo el auxilio
judicial para la investigacion preliminar que cumple quien querella, tanto
al disciplinar los pasos iniciales del procedimiento comun (art. 8), como
cuando se trata de proteger elementos de prueba que, verosimilmente, no
podran realizarse durante el debate (art. 150).

Es conveniente resaltar que la labor de acusador de la fiscalia y la de
su auxiliar, la policia, estan regidas, por una parte, por los principios de
objetividad y lealtad (art. 204), y, por la otra, por el principio de legalidad
(art. 205). El primero de esos principios importa el deber de destinar la
investigacion preliminar tanto a averiguar los datos que pudieran conducir
a una acusacion, como aquellos que pudieran determinar el sobreseimiento
de la causa en favor de quien fue imputado. El segundo principio se rela-
ciona con el deber de informacién de la fiscalia hacia quienes intervienen
en el procedimiento, en especial, hacia el imputado y su defensor. El tercer
principio mencionado se vincula a la decision politica del Cédigo Penal
(art. 71) acerca de la iniciacidn oficial de la persecucion penal y al manda-
to que la misma ley penal contiene para los érganos de persecucion penal
de promover el enjuiciamiento de los culpables de un hecho punible (art.
274). Cualquier razén politica acerca del ingreso de criterios de discrecio-
nalidad (oportunidad) para evitar la persecucién penal de algunos hechos
punibles, por necesarios que ellos sean para gobernar el cimulo de casos
que ingresa al sistema penal, para mayor eficiencia de la persecucién penal
o por razones de justicia intrinseca del caso, colisiona con definiciones pre-
viamente determinadas por la ley penal nacional, para cuya sancion resulta
competente, en principio, el Congreso de la Nacion (facultades legislativas
delegadas, Codigo Penal, arts. 71 y siguientes). Ello merece una discusion
extrafia al procedimiento en si —relativa a la organizacion judicial posible—
y es conveniente que las reglas que de ella resulten sean incluidas en el
Cdédigo Penal, dadas las explicaciones anteriores, porque él rige en todo el
pais (Constitucién Nacional, art. 75, inc. 12).
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El procedimiento de investigacion estd excluido de la publicidad gene-
ral: la regla disciplina los deberes de reserva de todos aquellos que intervie-
nen en ella (art. 205). El funcionario de la fiscalia que dirige la investiga-
cién puede, incluso, determinar su secreto por un plazo breve, decisién que
provoca la suspension de su deber de lealtad en la informacion. Ese limite
solo puede ser superado, en casos excepcionales, con la autorizacién de un
juez y siempre por un plazo determinado. Por lo demads, con el fin de llevar
a cabo un acto de investigacion, el funcionario que dirige el procedimiento
puede ordenar el secreto parcial por el tiempo absolutamente imprescin-
dible para llevar a cabo el acto, que nunca puede superar las veinticuatro
horas.

Importante también es sefialar que, ya desde la definicién de prueba
(art. 148), quedan excluidas del concepto todas las diligencias llevadas a
cabo por el acusador, que asi asumen mero cardcter preparatorio: el acusa-
dor debera incorporar en el debate todo elemento de prueba que conduzca,
segun su criterio, a la condena del acusado. Como antes dijimos, la tinica
excepcion a este criterio se vincula con la necesidad de proteger elementos
de prueba que, factiblemente, no podrdn ser incorporados durante la au-
diencia, caso en el cual se prevé la intervencion anticipada de los jueces,
con un procedimiento contradictorio, de manera tal que su registro pueda
ser incorporado a la audiencia (arts. 150y 151).

Limites para la investigacidon penal y para el ejercicio de la fuerza
publica por parte de sus portadores resultan ser, ademads, todas aquellas
injerencias en derechos fundamentales de los habitantes que no estin pro-
hibidas absolutamente por la ley constitucional, pero que necesitan auto-
rizacion y control de legalidad por parte de los jueces (libertad, intimidad
hogarena, propiedad, etcétera). Dichos derechos han sido reglamentados
especificamente en los demads capitulos del Libro II, reglamentacién que la
policia y la fiscalia deben observar rigurosamente (art. 206).

II1.B. Libro II: Facultades, deberes y garantias de los
participantes en el procedimiento

Todo el Libro II estd destinado, basicamente, a los intervinientes en
el procedimiento.
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III.B.1. El imputado

Es basico para este Titulo la reglamentacion de todas las garantias
procesales de que goza el imputado conforme a las leyes fundamentales y
el establecimiento de las facultades correlativas. Asi, el derecho a ser oido
durante el procedimiento, su defensa técnica y sus facultades defensivas,
la proteccion de su libertad personal y su derecho a ser tratado como ino-
cente, su derecho a la intimidad y a la propiedad privada, sus derechos en
relacién con la prueba, las limitaciones probatorias, la facultad de quien es
condenado de cuestionar esa condena mediante un recurso, el derecho del
imputado a un juicio imparcial y a una tnica persecucién penal con rela-
cién a un hecho punible, y el derecho a que la persecucién penal efectiva
concluya en un plazo razonable.

Requieren tratamiento especial, por su novedad, los derechos del con-
denado al recurso y a la duracién razonable de la persecucién penal efecti-
va; por lo demds, ciertas innovaciones acerca de la proteccion del derecho a
la libertad durante el procedimiento, resultan también de importancia. Por
razones expositivas, de mejor comprension, comentaremos aqui la resolu-
ci6én del problema del plazo de duracién razonable de la persecucién penal
y reservaremos un lugar posterior para aclarar las otras dos cuestiones, al
indicar el sistema de recursos.

Tanto la Convencién regional (CADH, art. 7, n° 5) como la universal
(PIDCyP, art. 9, n° 3) que nos rigen (Constituciéon Nacional, art. 75, inc.
22) —y otras convenciones internacionales sobre derechos humanos o liber-
tades fundamentales— conceden al imputado el derecho a ser juzgado en un
“plazo razonable”.

Se ha optado por un sistema que conceda un afio de plazo desde el
dies a quo, la acusacion, hasta el dies ad quem, la sentencia que emerge
del debate. El comienzo del plazo (dies a quo) puede, sin embargo, ser
modificado. Puesto que la proteccién se vincula a la exposicién publica
del imputado, quien una vez que sufre esa imputacion penal tiene derecho
a que en un plazo limite adquiera certidumbre su situacién juridica —en
palabras de nuestra Corte Suprema—, el comienzo del plazo se anticipa por
la detencion del imputado, por su comparecencia forzada ante una citacién
para defenderse de la imputacién o, incluso, ante un acto de la fiscalia que
exponga al imputado a la difusién publica indeterminada sobre la sospecha
que pesa sobre €él. En el caso eventual de un recurso, de ser necesario el
reenvio a un nuevo juicio, el tribunal que reenvia fija su plazo de duracién
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dentro del plazo maximo previsto para él. Excepcionalmente, los plazos
pueden ser prorrogados por expreso pedido del acusador y por decision de
un tribunal, dentro de los limites ya expuestos, pero esta prolongacién no
autoriza la extension de la privacion de libertad del imputado que estuviera
encarcelado preventivamente; tinica excepcion: el condenado a pena priva-
tiva de la libertad atin no cumplida. El plazo, asi regulado de manera gene-
ral, provoca el efecto de culminar la persecucién penal a su vencimiento,
en el caso de que no haya sido dictada la sentencia (art. 187). Es importante
seflalar que este plazo se suspende —a mds de otros motivos de suspension
con origen en la estructura del procedimiento (sobreseimiento del fiscal y
concesion de plazos extraordinarios) o en caso de un estrago— por la rebel-
dia del imputado y que, cuando su fuga se produce durante el debate, el
plazo se interrumpe y vuelve a contarse totalmente desde su presentacién
o detencién (art. 188).

III.B.2. La victima

El Cédigo se define, también, por una consideracion efectiva del pa-
pel de la victima en el proceso penal de conocimiento. Primero regula los
derechos, facultades y deberes de la victima, en general, aunque ella no
decida adoptar el papel de acusador en el procedimiento penal por delitos
de accioén publica, luego disciplina el papel de acusador —que la victima
asume voluntariamente— tanto en los hechos punibles perseguibles por
accion publica como por accidn privada, y, por dltimo, intenta dar una so-
lucién novedosa, sin mayores complicaciones, al derecho reparatorio de
la victima conforme a la legislacion civil. Previo a ello, sin embargo, ha
sido necesario definir aquello que se comprende por victima y la defini-
cién resulta considerablemente mds amplia que aquella correspondiente
al concepto tradicional (art. 189): por una parte, aclara ciertas situaciones
conflictivas, como, por ejemplo, la del socio de una entidad colectiva
frente a quien la dirige, la administra o la controla y, por la otra, admite
como victima a las asociaciones civiles cuyo objeto esté constituido por
la defensa de bienes juridicos colectivos o supraindividuales, o compro-
metida con la proteccion de derechos humanos respecto de hechos puni-
bles reconocidos por el orden juridico internacional como delitos contra
la humanidad.

Entre los derechos genéricos del ofendido (arts. 190 y ss.) son im-
portantes aquellos que se refieren al derecho de informacién (arts. 190,
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incs. 1 y 6, 192 y 193) sobre el caso o sobre sus facultades juridicas, a la
proteccion personal (art. 190, incs. 3,4, 7y 8) y al derecho de intervencion
en el procedimiento (arts. 190, inc. 2, 5y 9, 191 y 192, parr. 2), a més de
aquellos concedidos para acusar (arts. 194 y ss.).

La forma mds vigorosa de intervencion de la victima en el proceso de
conocimiento es, sin duda, la asuncién del papel de acusador. Por fuera de
los delitos de accién privada (art. 195), en los cuales la persecucién penal
le pertenece con exclusividad, el Cédigo no ha adoptado una posicién or-
todoxa, entre las varias posibles, sobre su papel en los hechos punibles de
persecucion penal publica. En primer lugar, acusa autbnomamente, pero
su acusacién debe versar, aun con sus propias particularidades, sobre el
mismo suceso histérico que relata la acusacién publica (art. 194, parr. 2).
En segundo lugar, no es necesario que acuse para intervenir en el pro-
cedimiento, pues puede adherirse voluntariamente a la acusacién publi-
ca y defenderla en las audiencias que componen el procedimiento. Por lo
demds, si decide acusar, tiene en el procedimiento las mismas facultades
que le corresponden a cualquier acusador. Previsiones especiales regulan
la concurrencia de varios acusadores privados (unificacién de personeria),
el deber de prestar testimonio y la situacion especifica de quien acusa con
domicilio en el extranjero (art. 196).

Por dltimo, se ha adoptado una solucién practica para el problema de
la reparacién conforme a la ley civil, con el doble fin de evitar la comple-
jidad excesiva que, para el proceso penal de conocimiento, comporta la
accion civil y de procurar una solucién répida que dé respuesta inmediata
a la condena para la victima de un hecho punible. Se instrumenté un pro-
cedimiento monitorio (cuasi-ejecutivo, arts. 197 y ss.), que procede con
posterioridad a una condena penal, a fin de que el tribunal que decidi6 la
condena fije liminarmente la reparacidén que estime correcta, sin perjuicio
del desarrollo de un procedimiento civil posterior, ante los tribunales com-
petentes, ya para que el ofendido pretenda una reparacién distinta o0 mayor
a la atribuida por el tribunal penal, ya para que el obligado pretenda que
no debe la reparacidn, o que debe una reparacioén distinta o inferior a la
dispuesta por el tribunal penal y, eventualmente, repita de quien percibi6 la
reparacién. La reparacion decidida por el tribunal penal es ejecutable por
quien la pretendio6.
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1I1.B.3. El acusador publico

Este es el Titulo (arts. 204 y ss.) con el cual ubicamos a las pocas
reglas que definen la persecucion penal publica y la tarea de preparacién
de la accién penal publica, reglas de las que ya nos hemos ocupado con
anterioridad o que no merecen mayor aclaracién.

Merece aclaracion, en cambio, la potestad fiscal de sobreseer el proce-
dimiento (arts. 207 y concordantes). Ya se puede advertir que nos aparta-
mos de la regulacién rutinaria de los cédigos de procedimiento argentinos:
cuando sea evidente la inocencia del imputado, o cuando no pueda formu-
larse la acusacién publica por carecer de elementos suficientes para lograr
una condena (causa probable), por falta de individualizacién del autor de
un hecho punible o del participe en €l, o por hallarse rebelde el imputado,
o por la existencia de una cuestién prejudicial, de un privilegio constitu-
cional, o de una condicidn para el ejercicio de la accién publica (instancia
privada), la ley autoriza al funcionario que representa al ministerio publico
a sobreseer el procedimiento con relacién a la persona de que se trate,
liberdndola, en su caso, de la persecucién penal. El sobreseimiento fiscal
no pone en juego el principio que impide la multiple persecucién penal
(ne bis in idem), de manera tal que, en los casos correspondientes, allana-
do el obsticulo o el impedimento, o conseguidos los elementos de prueba
que pueden fundar una acusacion, la fiscalia puede retomar la persecucion
penal. En este sentido, este sobreseimiento se diferencia del acordado por
un tribunal en la audiencia preliminar (arts. 15 y ss.), no solo por la exten-
sion de los casos genéricos, sino, antes bien, por el cardcter definitivo del
sobreseimiento judicial, que coloca en juego al principio ne bis in idem
(salvo en los casos de clausura provisional: art. 17). La razén de ser de esta
diferencia es muy sencilla: una vez que existe una acusacién propuesta por
el acusador es necesario que el procedimiento termine con una decisién
sobre el fondo (condena o absolucién; el sobreseimiento representa una
absolucién anticipada al debate); solo en el caso de un obstaculo o impedi-
mento procesal, que no permita la prosecucién de la persecucion penal, se
autoriza, por excepcion, la clausura provisional del procedimiento, hasta
tanto se supere el obstdculo respectivo.

Respecto del sobreseimiento fiscal, debido a nuestra regulacién rutina-
ria, se debe indicar adn la clase de control previsto, dado, por una parte, la
necesidad de asegurar el principio de legalidad y, por la otra, la necesidad
de responder al temor que provoca en nuestro pais el posible manejo arbi-
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trario de la accién penal puiblica, por parte de los funcionarios de la fiscalia
(no se entiende la razén por la cual se confia en los jueces para el manejo
de la misma cuestién). Nos ha parecido suficiente control la posibilidad,
concedida a la victima, de impugnar el sobreseimiento fiscal ante los su-
periores jerdrquicos del funcionario que lo ordend, esto es, en el ambito
del propio Ministerio Publico hasta llegar al Fiscal General, con lo cual la
situacion se asemeja al llamado —por el foro— “sobreseimiento por acuerdo
de fiscales”, tradicional entre nosotros. Por lo demds, la ley orgdnica del
Ministerio Publico penal deberd contener reglas acerca de cudles funciona-
rios de la fiscalia estdn autorizados para sobreseer el procedimiento de la
manera indicada. Empero, si esto resultara insuficiente, se ha previsto —a
semejanza del caso contencioso-administrativo— un recurso judicial de la
victima, a quien la dltima autoridad del ministerio piblico no dio satisfac-
cién, ante el tribunal superior de la causa, por razones de estricta legalidad,
a fin de que ese tribunal, eventualmente, disponga ordenar al jefe del Mi-
nisterio Publico la promocién de la accién penal publica.

El fiscal, por principio, no puede recurrir las sentencias absolutorias o
las de condena consideradas benignas con relacion al requerimiento de la
fiscalia (ne bis in idem). Solo por excepcion, cuando esa sentencia hubiera
sido conseguida por intermedio de amenazas graves, de coaccioén o de co-
hecho sobre uno de los integrantes del tribunal que determina la decision o
por prevaricato de uno de los jueces que integra el tribunal que haya contri-
buido en el dispositivo, la fiscalia estd autorizada a recurrir.

1I1.B.4. Otros intervinientes

Con este Titulo quedan regulados los papeles, derechos y deberes de
otras personas que intervienen circunstancialmente en el procedimiento,
como el denunciante, el testigo, el perito, traductor o intérprete y los auxi-
liares de las partes que intervienen en el procedimiento (colaboradores y
consultores técnicos). En general, las normas no se apartan del contenido
que, de una u otra manera, es propio de las leyes y proyectos procesales
penales del pais, por lo que no resultan necesarias mayores aclaraciones.

III.B.5. Recursos y nulidades

Constituye un problema especifico explicar la solucién propuesta para
estos dos problemas capitales del procedimiento, no siempre bien enten-
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didos en nuestro pais. Comenzaremos por afirmar que ha sido propdsito
inicial del desarrollo de este Codigo lograr, por una parte, un procedimien-
to acotado temporalmente, que finalice en el menor tiempo posible y que
no regrese continuamente a situaciones procesales pasadas, y, por la otra,
demoler la préctica inveterada de litigar formalmente (por “chicanas”), en
lugar de ocuparse centralmente del objeto del procedimiento (el “fondo”
del caso a discutir). Ello, en parte, se consigue con el procedimiento por
audiencias, pero el error de las legislaciones que lo introdujeron fue, en
primer lugar, dejar subsistentes los registros, con suma importancia para la
decision final y regular un juicio auténomo sobre la validez de actos proce-
sales (incidente de nulidad) o comprender la invalidez de los actos por fue-
ra de las decisiones judiciales que ellos fundan o provocan, y, por la otra,
edificar un sistema de recursos que tiene por objeto, antes bien, el control
jerdrquico de tribunales “superiores” sobre los tribunales “inferiores”, que
decidir el caso conforme a la ley.

Se observara que, durante el procedimiento, se ha eliminado, practica-
mente, el sistema de recursos tradicional entre nosotros, reemplazado, en
los pocos casos en los que parecié necesario conceder una segunda oportu-
nidad (por ej., sobreseimiento judicial, prisién preventiva) por el reclamo
de una integracion mds amplia del tribunal decisor, que juzga el caso por
segunda vez con su propia audiencia. Por lo demds, el recurso de reposi-
cion tradicional, durante las audiencias, se disciplina a manera de protesta
sobre los actos cumplidos por el tribunal en la audiencia, sin sujecion a la
ley procesal, y como admonicion acerca de la invalidez de la decisién que
los utilice en contra de quien protesta.

He aqui también el régimen de la llamada nulidad. EI desarrollo de
un acto o de una audiencia, con infraccién a las reglas previstas para ellos,
provoca, entonces, la posibilidad de requerir la invalidez de la decisién que
perjudica —por tanto, la de aquella que favorece no genera reclamo algu-
no—, por medio de la repeticién de la audiencia y de la decision, cuando la
facultad de repeticion o provocacion de una nueva audiencia estd concedi-
da al interviniente. A ello se limita aquello que, con mayor propiedad, se
debe denominar: actividad procesal defectuosa.

Se ha procurado seguir a la letra la garantia procesal, contenida en las
convenciones universal y regionales sobre derechos humanos, que concede
al condenado una segunda posibilidad de ser juzgado, con el objeto de
liberarse de una condena o pena estimada injusta. Este derecho se resume,
en principio, en la facultad de determinar, con su voluntad, un segundo
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juicio, que confirme, modifique o revoque la primera decision. Para conse-
guirlo, el ya condenado debe tornar plausible ante el tribunal competente
para el recurso el error —juridico o factico— en el que se apoya la condena.
Si lo logra, el tribunal del recurso autorizard un segundo juicio (reenvio:
en realidad, una segunda primera instancia) o absolverd directamente (sin
reenvio), cuando el error invocado y verificado determine esa solucion.

Por razones de principio y practicas, la concesién de un recurso al
condenado contra la sentencia de condena impide el otorgamiento de una
facultad idéntica al acusador. Entre las primeras razones se halla la im-
posibilidad de conceder al acusador una segunda oportunidad para lograr
una sentencia condenatoria o una condena mds grave o, si se quiere, la
posibilidad de volver a poner en riesgo de condena al imputado por el
mismo hecho punible (double jeopardy), posibilidad que lesiona directa y
materialmente el principio que prohibe la persecucién penal multiple (ne
bis in idem). Pero esa posibilidad también lesiona el principio de prohibi-
cion de la reformatio in peius, comprendido materialmente, esto es, como
imposibilidad de que una segunda sentencia provoque para el condenado
mayor perjuicio que la primera condena. Por tltimo, resulta evidente que,
dispuesto el juzgamiento por jurados, este tipo de procedimiento no conoce
el recurso acusatorio (derecho anglosajon) o es resistente a ese recurso.

Existe también una razén préctica para no conceder el recurso acu-
satorio: es evidente que, recurrida eventualmente una sentencia por el acu-
sador, y lograda su finalidad mediante el recurso (por €j., una condena
frente a la primera absolucidén), ésta, la condena motivada por el recurso,
es la primera condena que sufre el alli condenado, frente a la cual entra en
juego su derecho al recurso. Es sencillo imaginar que el sistema de recur-
sos bilaterales, en materia penal, conduce, por una parte, a un regreso al
infinito y, por la otra, a condenas in extremis (ante el tltimo tribunal posible
en la organizacién judicial), que no permitirdn el derecho al recurso del
condenado y su revision judicial.

Merece un parrafo especial la ampliacion del objeto tradicional del re-
curso contra la sentencia, la casacion, con inclusién en él de todos los moti-
vos que permiten recurrir la sentencia por medio del otro recurso extraordi-
nario contra ella, la revision. En verdad, nadie deberia asombrarse por ello,
porque anticipar la fecha en la cual es posible impugnar una sentencia por
revision, por traslado del dies a quo del recurso hacia atrds, esto es, hacia
momentos anteriores a que ella quede firme, resulta, a todas luces, factible
y razonable, mds ain, necesario. Tal como lo expresamos anteriormente
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(este capitulo, punto C), hemos considerado necesario establecer solo una
excepcion que permita el recurso acusatorio: se trata de aquella absolucién
o condena benigna —segun el requerimiento acusatorio— obtenida mediante
un delito doloso que la determina (art. 213).

III.C. Libro III: La ejecucion penal
II1.C.1. Organo ejecutor

A contrario de aquello que sucede en los cddigos argentinos, sobre
todo en aquellos que introdujeron una autoridad de ejecucién judicial —un
juez especial para la ejecucidon—, el proyecto postula a la fiscalia como 6r-
gano ejecutor inmediato de las penas y medidas de seguridad ordenadas
por sentencia firme. Es asi que ella, por ej., practica el cémputo definitivo
de las penas divisibles y controla directamente el camplimiento de las con-
diciones relativas a la condenacién condicional, efectia el control general
sobre la pena privativa de libertad y se encarga de ejecutar la pena de mul-
ta. Cualquier decision del Ministerio Piblico que no fuera compartida por
el condenado o por su defensor genera un incidente que debe decidir un
juez del tribunal, por regla general, salvo cuando esta prevista una integra-
cion plural del tribunal (por ej., libertad condicional).

Se ha querido, con ello, ser consecuente con el resto del procedimiento
y con la funcién establecida para los jueces, al evitar, también en la ejecu-
cién penal, que ellos operen de oficio o, directamente, frente al imputado,
como defensores del interés que representa la pena estatal (resguardo de
su imparcialidad). Los jueces, de esta manera, conservan pura su funcién
principal de decidir conflictos cuya titularidad o protagonismo pertenece
a otros.

1I1.C.2. Control judicial de la ejecucion

Tal como quedd expresado bajo la letra anterior, a los jueces no les
corresponde inmiscuirse de oficio en la ejecucién penal, sino que, antes
bien, ellos intervendran cuando entre el organismo ejecutor y el ejecutado
emerjan conflictos que un tercero imparcial debe decidir. El condenado y
su defensor pueden plantear estos incidentes directamente ante el tribunal
(art. 244), quien, entonces, oird al fiscal; pero lo habitual serd que se arribe
a la decision del tribunal por desavenencia con el dictamen de la fiscalia
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que fija el rumbo de la ejecucion penal (por ej., art. 239). En general, la
libertad anticipada requiere decision judicial (art. 241), promovida por la
fiscalia o por el condenado, lo mismo que la revocacién de la libertad con-
dicional o de la condenacién condicional (arts. 242 y 243).

1I1.C.3. Procedimiento

Se ha optado por proseguir el método de las audiencias orales y pu-
blicas para decidir los incidentes principales de la ejecucién penal, como,
por ejemplo, la libertad condicional y la rehabilitacion, pero los demads
incidentes pueden decidirse de la misma manera no bien el tribunal, por su
importancia, lo estime necesario (arts. 241, parr. 4, y 244, parr. 2).

Contra la sentencia del tribunal se prevé un recurso de casacién orto-
doxo, fundado solo en el motivo de la inobservancia o la errénea aplicacién
de la ley penal.

IV. LA ORGANIZACION JUDICIAL QUE SE SUPONE

Aunque la organizacion judicial necesaria para ejecutar un nuevo C6-
digo no estd programada —depende, l6gicamente, de la aceptacion y san-
cién del Cédigo—, conviene, sin embargo, adelantar unas pocas lineas acer-
ca de una organizacién judicial apta para aplicar estas reglas, con ahorro de
recursos humanos y materiales, que cumpla con el paradigma democrético
de horizontalizar, en la mayor medida posible, el Poder Judicial en materia
penal.

IV.A. El tribunal penal permanente

En la organizacion de los jueces, ello significa abandonar la organi-
zacion sobre la base de oficios rigidos, unipersonales o colegiados, para
reunir a los jueces en audiencias judiciales o cortes de justicia delimita-
das territorialmente. Los cuerpos de decision fijos de antemano o rigidos,
trasforman rapidamente las reglas de distribucion del trabajo en reglas de
competencia practica.

Esta organizacion, de tipo “feudal”, por la cual a cada cuerpo de deci-
sién del tribunal le corresponde un “territorio” (juzgado o cdmara) y unos
“sibditos” (empleados auxiliares) determinados, que provoca incluso el
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efecto de jueces que solo aplican unos pocos articulos de la ley procesal,
conforme a su misidn especifica (tribunales que operan durante la inves-
tigacion preliminar, tribunales de apelacion de esas decisiones, tribunales
que operan durante el juicio publico, tribunales de ejecucién), pretende va-
riar hacia cortes de justicia conformadas por multiples jueces permanentes,
con una organizacion central que distribuya el trabajo, de manera tal que
los jueces permanentes que la integran, alternativamente, desempeiien las
variadas tareas que el Cédigo propone para los jueces.

La organizacion horizontal de los jueces —junto a reglas ya contenidas
en la ley procesal que se propone— contribuird efectivamente a la consecu-
cion del ideal relativo a la independencia judicial (interna). A propdsito de
esta independencia, el préximo punto, previsto constitucionalmente, que
obliga y permite la conformacién de los cuerpos de decision con participa-
cién de ciudadanos, completa el cuadro de los mecanismos posibles para
lograr ese ideal.

Por lo demds, este tipo de organizacién puede contribuir eficazmente
a seguir rutinas democréaticas internas en cada tribunal o corte de justicia.
Si los jueces de un tribunal se retinen en asamblea anualmente, para recibir
de los colegas que administraron la corte ese afio un informe (memoria)
sobre la labor anual desarrollada, y la aprueban o desaprueban, y, al mismo
tiempo, eligen a aquellos que continuardn esa tarea en el afio préximo, es
probable que la tarea critica, siempre necesaria en un tribunal de justicia
desde el punto de vista de la politica judicial, se acreciente y dé lugar a
trasformaciones de provecho en cada tribunal. Es probable, también, que
los mismos jueces permanentes cuiden mas que nadie una distribucién de
tareas equilibrada o equitativa. Por dltimo, una organizacién como la es-
bozada procura suprimir para la mayoria de los integrantes del tribunal las
tareas administrativas, que hoy cumple cada juez en “su tribunal”, mayo-
res en nimero y en valoracién temporal a aquellas judiciales —decidir un
caso—, unicas que deberia cumplir un juez, en principio. Por fin, la carga
de administrar el tribunal —con los auxiliares administrativos—, que pesaria
sobre algunos jueces anualmente, se compensaria con una rebaja porcen-
tual de sus tareas judiciales.

IV.B. Participacion ciudadana

Es también propésito del Cédigo cumplir con las reglas constituciona-
les que procuran la integracién de los tribunales con jurados.
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Se ha pensado, en general, juzgar por jurados los hechos punibles mas
graves de nuestro Codigo Penal y aquellos delitos también graves cometi-
dos en ocasion del cumplimiento de la funcién ptiblica y dejar para los tri-
bunales compuestos por jurados y jueces permanentes (escabinados) para
la delincuencia de gravedad inmediatamente inferior y, por tltimo, como
tribunales integrados solo por jueces profesionales —uno o varios— los de-
litos de menor gravedad. La integracion del tribunal, esto es, el nimero de
jueces convocados y el procedimiento para su convocatoria, asi como la
competencia territorial y las condiciones requeridas para ocupar un escafio
en el tribunal, son materia de organizacion judicial, por tanto, tradicional-
mente, de una ley especial que se refiera a la materia en aquel lugar donde
este Codigo pretenda ser aplicado. Consecuentemente, la ley procesal ca-
rece de reglas sobre el particular.

IV.C. Ministerio Publico y defensa oficial

Naturalmente, tampoco estos dos organismos pueden quedar al mar-
gen de la trasformacion. En general, ellos no deben quedar atados a la
organizacion judicial respectiva, como sucede ahora, por remedo de la or-
ganizacién de los jueces, sino que, antes bien, deben desarrollarse separa-
damente, conforme convenga a su mayor eficiencia y segun los principios
bdsicos que rigen una u otra actividad procesal. Baste pensar, por ejemplo,
que el Ministerio Pablico constituye, por definicién (unidad e indivisibi-
lidad), una organizacion jerdrquica y vertical, distinta por principio (inde-
pendencia y horizontalidad) a la de los jueces.



