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“El se habria conformado con una cdrcel. Llegar al final estando preso —€S0 Si seria
una meta de su vida. ”

(Althusser, 1985)

“...el preso en realidad estaba libre, podia participar de todo, no se le escapaba nada
de lo que fuera, incluso habria podido abandonar la jaula, los barrotes estaban a mu-
chos metros unos de otros, el ni siquiera estaba preso. ”

(Fran Kafka, 1920)
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La ley procesal penal de la Provincia de Mendoza N° 6730 introdujo en el proceso penal
local, los llamados “Criterios de Oportunidad”, una modalidad por la cual, el Ministerio
Publico, bajo los pardmetros de insignificancia delictual, minima culpabilidad o partici-
pacion del investigado, solucién del conflicto, entre otros, puede solicitar al Juez de Ga-
rantias, que se suspenda total o parcialmente la persecucion penal, que se limite a alguna
o0 varias de las infracciones o a alguna de las personas que participaron del hecho. Si el
organo jurisdiccional admite la solicitud para aplicar un criterio de oportunidad se pro-
duce la suspension de la persecucién penal con respecto al autor o participe en cuyo be-

neficio se dispuso.

Ahora bien, la ley N° 7007 de Mendoza, de correcciones integrales a la norma referida,
introdujo en el articulo 27 del Cddigo Procesal Penal de Mendoza, el derecho del impu-
tado a oponerse a la suspension de la persecucion penal y solicitar que continde el tramite

de la causa.

Se ha pretendido negar esta prerrogativa considerando que si quien tiene el rol de acusa-
dor y es el titular de la pretension decide no ejercerla, no podria impulsar el progreso del
proceso el imputado y menos poner ello en manos del 6rgano jurisdiccional. Se ha consi-
derado que si asi fuese, se violaria el principio acusatorio y la division de roles que este

impone con mengua al debido proceso.

A esto se sumarian consideraciones utilitaristas relacionadas al nacimiento y la funda-
mentacion de los principios de oportunidad y su desembarco en la amplia disponibilidad

atribuida al Fiscal, como forma de eficientizar el sistema judicial del fuero penal.

Frente a ello podriamos ensayar las siguientes preguntas cuyas posibles respuestas harian
camino en orden a acreditar el derecho cuestionado y sus implicancias, entre ellas la po-

sible consideracion de un derecho del imputado al juicio oral y pablico.

¢Corresponderia otorgar al imputado la posibilidad de oponerse a la pretension fiscal de
aplicar los principios de oportunidad? ¢Procederia aun contra la amplia disponibilidad

otorgada al Ministerio Publico en las ultimas reformas a la ley de forma, fundada en el
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paradlgma del principio acusatorio y su poder como titular de la accion penal? ¢Podria

decirse que aquella oposicidn seria disruptiva respecto a los fundamentos de eficiencia y
economia procesal que plantea la incorporacion de los criterios de oportunidad como me-
dio para procurar la finalizacion de causas judiciales? ¢ Debe considerarse que el imputado

tiene un “derecho” a dicha oposicién?

Asimismo, ¢este derecho seria invocable solo por quien se encuentre imputado en una
causa? ¢Con qué fin se esgrimiria dicha oposicion? ¢Llegar a un juico publico y plena-
mente contradictorio, obtener una resolucion sobre el fondo, salvar un honor mancillado

por la iniciacion de causa en su contra, etc...?

En este ultimo sentido, ¢ La vigencia de la presuncién de inocencia no actuaria como ener-
vante de la pretension? ¢Lo propio no ocurriria con las reformas que a nivel de fondo y
de forma en tanto posibilitarian obtener un sobreseimiento menos aletardado que lo que
suponia el estado de situacion antes de las reformas, respecto al archivo? ;Seria valida la
pretension de encontrar legitimacion a partir del “derecho a la jurisdiccion” que fundaria
la vigencia de un derecho a la prosecucion del proceso e incluso, un derecho al juicio
como derechos fundantes subyacentes? ;Cual seria el plexo normativo sobre él podria
asentarse dicha consideracion? ¢ Solo seria justificable el derecho de oposicidn para aquel
que se reconociera inocente o también seria valido y podria fundarse para aquel que se

reconociera culpable?

Trataré de sostener la verosimilitud de la oposicion como un derecho del imputado que
comparte raiz con el derecho mismo a la jurisdiccion, que sonando de un tiempo a esta
parte fuertemente vinculado a la victima como tutela judicial efectiva, no seria ilégico
traspolarlo y redescubrirlo en cabeza misma del imputado, a partir de los principios legi-

timantes que al respecto convida el debido proceso.

Subyacen a esa pretension algunas cuestiones, por un lado que la imputacion produce un
efecto estigmatizante que no seria enervado eficazmente por la finalizacién del proceso a
partir del acogimiento al “beneficio” de los principios de oportunidad, permitiéndonos
cuestionar tal adjetivacion que supo invadir por momentos toda consideracion sobre di-
chos criterios y su aplicacion alentada por la esperanza dogmatica de encontrar alli atisbos

de la justicia restaurativa anhelada.
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Por otro lado, el miramiento sobre que la instancia de instruccion, donde se cerraria el

¥
¥
“oxn0:*

caso con la aplicacion de los principios de oportunidad, supondria un dialogo mucho me-
nos dialéctico y por tanto menos permeable al contradictorio. En tanto que la etapa ple-
naria del juicio o debate si permitiria un desarrollo adversarial, donde ademas se decidiria
sobre el fondo, siendo éste, un escenario que, en plena vigencia de los principios del de-
bido proceso legal, seria oportunidad de eventual reivindicacion personal y social.

Y ello tendria sentido no solo para quien se reconozca inocente, sino también para quien
se sabe culpable, no solo desde la perspectiva de categorias juridicas, sino méas bien, en
su alcance amplio considerando especialmente la vivencia subjetiva del sometido a pro-
ceso Y los significados que él atribuye tanto al proceso, al fin del mismo, como a su posi-

ble demanda de redencion.

Seria el momento donde, con la curiosidad como escudo de justificaciones basadas Uni-
camente en perspectivas dogmatico juridicas, nos adentrariamos en una vision psicoana-
litica para explicar cOmo atn en el caso de un sujeto “culpable”, el proceso judicial puede

ser un ambito pretendido por el acusado.

Con ese fin, el abordaje de un disefio metodoldgico que abarca el estudio de un caso en
particular, cuya técnica de recoleccion es una autobiografia, la del reconocido fildsofo
Louis Althusser.

El caso elegido se justifica como herramienta de apoyo en orden a la explicacion del
problema, con el fin de lograr una real aproximacion al sentimiento del sujeto frente al
sistema judicial, mas especificamente el proceso penal que le fuera negado. En la obra se
visibilizard su protesta frente al “no ha lugar” judicial que lo dejo sin proceso, sin posibi-

lidad de dar respuestas, sin paz y en definitiva, sin “sujecion a la ley”.
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CAPITULDO I: De los principios de oportunidad al derecho de oposicion del impu-
tado

I.1.- De los principios de oportunidad

Para explicar los principios de oportunidad someramente a los efectos de adentrarnos en

el tema especifico, debemos partir de la consideracion del principio de legalidad procesal.

Por el se impone al Estado perseguir todos los casos penales de los que tenga noticia sin
poder hacer cesar la accion penal. Asi, el principio de legalidad puede ser entendido como
el deber que tienen ciertos representantes estatales, el Ministerio Publico, pero también,
limitadamente, los érganos de policia, de promover y mantener la investigacion de todo
hecho con suficiente apariencia delictiva en la busqueda de una resolucién de caracter
jurisdiccional que ponga fin a dicha investigacion, y, en su caso, atribuya responsabilida-

des.

La idea subyacente es que cuando se viola una prohibicion o un mandato penal previsto
en la ley, como imperativo de los representantes del pueblo, ello debe conducir a una
consecuencia juridica, sin que la voluntad de ningun drgano sujeto procesal condicione

la actuacion de ley.

Todo el sistema punitivo estatal reconoce origen y razon en el aseguramiento de la paz
social y la proteccion de las personas tanto como de sus bienes. Fines que asumio el estado
satisfacer concomitante con su nacimiento que expropio la funcién jurisdiccional que ha-
bia quedado retenida hasta entonces por los privados, la llamada “autotutela” o “justicia

privada”.
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Se argumenta que este principio contribuye a la vigencia misma de la division de poderes,

puesto que implica el mandato del poder legislativo cumplido por el poder judicial al
perseguir y sancionar, todo lo cual quedaria de alguna forma parcialmente enervado por

la aplicacion de los principios de oportunidad.

En este sentido y a los efectos de esta tesis, es importante resaltar que dicha obligacion

estatal constaria de dos momentos; el momento de “excitar” y el de “mantener” la accion.

Por el contrario, los principios de oportunidad suponen, que el Fiscal ejercite la accion
penal con arreglo a su discrecionalidad, en determinados supuestos regulados legalmente,

con mayor o menor alcance segun lo determine justamente la legislacion.

Se han definido como el sistema por el cual el Estado sobre determinados pardametros
prevé no iniciar la persecucion penal o bien tomar en el marco de dicha persecucién ya
iniciada, caminos alternativos a su natural consecuencia: aplicar una reaccion penal por
ese hecho o aplicarla sin cumplir todos los pasos que exige el sistema, con cierta flexibi-

lizacion de sus reglas, juicio abreviado, etc., o reemplazarla.

No se trataria en principio de despenalizar conductas sino de dar un tratamiento penal
diferenciado del conflicto social encarnado por el hecho delictivo. Claro que esta opinion
presupone el hecho delictivo, aun cuando no hay investigacién que dé cuenta de su avance

0 certeza probable de su acaecimiento.

La doctrina mas clasica habla de una posibilidad acordada por ley a favor de los 6rganos
encargados de la persecucion penal, por razones de politica criminal o procesal, de no
iniciar la persecucion o de suspender provisionalmente la ya iniciada, o de limitarla en su
extension objetiva y subjetiva o de hacerla cesar definitivamente antes de la sentencia,

aun cuando concurran las condiciones ordinarias para perseguir y castigar.

Se trataria de una facultad —sobre lo cual se profundizara luego- que asiste al titular de la
accion penal para disponer de su ejercicio, bajo determinadas condiciones, con relativa
independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho punible contra un autor

determinado.

He aqui quizas lo mas disruptivo de la consideracion de estos criterios de oportunidad,

puesto que funcionan a pesar y pese a estar frente a un ilicito penal, desdibujandose por

10
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momentos si la oportunidad es para el sometido a proceso de rever su conducta y reivin-

dicarse en tal sentido, teniendo en este caso una funcion misericordiosa casi moralizante;
o0 la oportunidad es para el Estado, mas precisamente para el sistema judicial, de poder
criteriosamente eficientizar la puesta en marcha del aparato judicial en los casos mas im-
portantes. Claro esta, el desafio estard siempre en la razonabilidad con que se fijen los
supuestos y criterios de aplicacion de estos principios.

En el marco general y en la legislacion comparada se reconocen dos sistemas el de la
oportunidad absoluta, donde la regla es la discrecionalidad absoluta del fiscal tanto para
iniciar una investigacion como para suspenderla o hacerla cesar, y el modelo reglado que

es el aplicado en nuestro pais, donde dicha “discrecionalidad” estaria reglada.

Un reduccionismo nos llevaria a pensar a estos criterios de oportunidad como siempre
contrapuestos al principio de legalidad, sin embargo en nuestro pais se los ha obligado a

convivir.

Asi el articulo 3 inciso 3 de la Ley 8008 establece: “Articulo 3° - Principios que regulan
su actuacion: 3) Legalidad y oportunidad: el Ministerio Publico Fiscal ejercera, con arre-
glo a la presente Ley y los principios establecidos en el Codigo de Procedimiento Penal
de Mendoza, la accion penal y requerira la justa aplicacion de la ley, sin perjuicio de
solicitar a los tribunales la suspension total o parcial de la persecucion penal en los casos
que sea procedente con arreglo a los principios establecidos en el Cédigo de Procedi-
miento Penal de Mendoza, a excepcion de los delitos que aparezcan cometidos por fun-
cionarios o empleados publicos en el ejercicio de sus funciones o en perjuicio de la Ad-

ministracion Plblica.”

Me parece interesante la interpretacion que supone que ambos principios, legalidad-opor-
tunidad, referidos a la persecucién penal publica, acenttan diferentes aspectos o concep-
ciones del derecho. El de legalidad destacaria la idea de justicia y el de oportunidad la
idea de finalidad, entendida como efectividad en la aplicacion del derecho, inteligencia

en la seleccion de los supuestos de aplicacion, eficiencia, etc...

Por lo que se vera, no resulta extrafio que se sostenga que una adecuada combinacion de

ambos principios permitiria, a partir del reconocimiento de las limitaciones del sistema

! Legislatura de Mendoza. 2009. Ley 8008. Ley Organica del Ministerio Publico.

11
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penal, lograr una administracion de justicia méas racional y adecuada a la idea de Estado
democrético de derecho.

La proposicion arriba esbozada podria sintetizarse con la conocida y repetida frase:

“...tanta legalidad como sea posible; tanta oportunidad como sea necesario... ”.

En dicho entendimiento los criterios de oportunidad se fueron filtrando en los codigos

procesales penales aunque con diferentes modalidades y un mismo motivante.

La jurisprudencia nacional ha legitimado a las legislaciones provinciales en tal sentido,
entendiendo que las facultades provinciales en materia procesal deben ser asumidas sin
perjuicio de las normas que de este carécter dicte el Congreso para asegurar la vigencia y
ejercicio de determinados derechos.

Jurisprudencialmente se tiene ratificado que las provincias no delegaron las facultades
legiferantes en materia procesal y que lo esencial en dicho sentido corresponde a aquellas
legislarlo siendo patrimonio local.

De provincia en provincia se fueron traspolaron aquéllas razones que justificaban su in-
corporacion, mayor eficacia del sistema penal, incapacidad de los erarios oficiales para
enfrentar todo asunto penal por medio del debate oral y publico y mayor ventaja para
evitar mora, burocratizacion y deficiencia en los sistemas anoticiadores del delito, entre

tantos otros.

En la actualidad estos criterios se hayan contemplados en casi la totalidad de las jurisdic-
ciones. Asi lo establecen, el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion? en su articulo 25°
y lo dispuesto en la Seccion 2° del Titulo 11, el Codigo Procesal Penal de la Provincia de

Buenos Aires* en su articulo 6 ° y en el articulo 56 ss. y cc, el Codigo Procesal Penal de

2 Congreso Nacional Argentino. 2014. Ley 27063. Decreto 118/2019. CPPN.

3 Articulo 25.- Accion publica. La accion publica es ejercida por el Ministerio Publico Fiscal, sin perjuicio de las
facultades que este Codigo le confiere a la victima.

El Ministerio Publico Fiscal debe iniciarla de oficio, siempre que no dependa de instancia privada. Su ejercicio no
podra suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, excepto en los casos expresamente previstos por la ley. (CPPN).

4 Legislatura de la Provincia de Buenos Aires. 1997. Ley 11.922. Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos
Aires. CPPBA.

5 Articulo 6.- Accion puUblica. La accién penal publica corresponde al Ministerio Pablico Fiscal, sin perjuicio de la
participacion que se le concede a la victima y al particular damnificado.

Las peticiones del particular damnificado habilitaran al Juez o Tribunal a abrir o continuar el juicio, a juzgar y a con-
denar con arreglo a las disposiciones de éste Cadigo. La participacion de la victima como del particular damnificado
no alterard las facultades concedidas por la ley al Ministerio Publico, ni lo eximira de sus responsabilidades.

12
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la Provincia de Cordoba® en el articulo 5 7 y Seccion Segunda del Capitulo 1, el Codigo

Procesal Penal de la Provincia de Chubut 8 en su articulo 37° y Segunda Seccién del
Capitulo I, en el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Santa Fe® en su articulo 16 *

y en el Capitulo 1l, el Codigo Procesal Penal de Salta'? en su articulo 231'3, el Codigo

El ejercicio de la accién no podrd suspenderse, interrumpirse, ni hacerse cesar, excepto en los casos expresamente
previstos por la ley. (CPPBA).

6 Legislatura de la Provincia de Cérdoba. 1992. Ley 8123. Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba. CPPC.

7 Articulo 5.-Accidn promovible de oficio. La accién pUblica es ejercida por el Ministerio PUblico, sin perjuicio de las
facultades que este Codigo le confiere a la victima.

El Ministerio Publico debe iniciarla de oficio, siempre que no dependa de instancia privada. Su ejercicio no podra
suspenderse, interrumpirse, ni hacerse cesar, excepto en los casos expresamente previstos por la ley. (CPPC).

8 Legislatura de la Provincia de Chubut. 2006. Ley XV N 9. Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Chubut. CPPChu.

% Articulo 37. Accion Penal. La accion penal publica corresponde al Ministerio PUblico Fiscal [Articulo 195, 3, C.Ch.],
sin perjuicio de la participacion que se concede a la victima o a los ciudadanos.

Su ejercicio no podra suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar excepto en los casos expresamente previstos en la
ley.

El ejercicio de la accion penal publica dependera de instancia s6lo en aquellos casos previstos expresamente en el
Codigo Penal o en las leyes especiales. (CPPChu).

10 Legislatura de la Provincia de Santa Fe. 2007. Ley 12734. Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Santa Fe. CPPSF.

11 Articulo 16.- Accion promovible de oficio.- La preparacion y el ejercicio de la accién penal publica estara a cargo
del Ministerio Publico Fiscal, quien podra actuar de oficio siempre que no dependiera de instancia privada. Podra sin
embargo estar a cargo del querellante, en los términos de este Cadigo. Las peticiones del querellante habilitaran a los
Tribunales a abrir o continuar el juicio, a juzgar y a condenar con arreglo a las disposiciones de éste Codigo. La parti-
cipacion de la victima como querellante no alterara las facultades concedidas por la ley al Ministerio Publico, ni lo
eximira de sus responsabilidades. EI Ministerio Pdblico estara obligado a promover la accion penal publica de los
hechos punibles que lleguen a su conocimiento, siempre que existan suficientes indicios facticos de la existencia de los
mismos. Cuando sea pertinente, se aplicaran los criterios de oportunidad legalmente establecidos. (CPPSF).

12 |_egislatura de la Provincia de Salta. 2011. Ley 7690. Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Salta. CPPS.
13 Articulo 231.- Criterios de oportunidad. No obstante el deber impuesto por el articulo 5°, el Fiscal podra decidir
mediante decreto fundado el cese del ejercicio de la accion penal, total o parcialmente, o su limitacion a alguna o varias

infracciones, o a algunas de las personas que participaron en el hecho, de acuerdo a los criterios de oportunidad que a
continuacion se establecen taxativamente: (...). (CPPS).

13
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procesal Penal de Santiago del Estero* en su articulo 6 *°, el Cddigo Procesal Penal de

La Pampal® en su articulo 87, entre otros.

La gran mayoria de las legislaciones de forma optaron por incluir la facultad del Minis-
terio Publico Fiscal en la misma disposicion que regula la “accion publica” historicamente
apropiada por el principio de legalidad procesal. Para lo cual usaron formulas como: “ex-
cepto en los casos expresamente previstos por la ley” y “cuando sea pertinente, se aplica-
ran los criterios de oportunidad legalmente establecidos”. A su vez, varios c0digos locales
ya contemplan la reconvencién de la accion a favor de la victima, con férmulas como “sin
perjuicio de la participacion que se concede a la victima o a los ciudadanos”, aclarando
en su parte pertinente que consagran el derecho de la victima a continuar por accion pri-
vada frente a la extincion de la accién publica. Lo que tendra su efecto para el anélisis de

la tesis aqui propuesta.

Con una redaccion particular el Codigo de Procedimientos de la Ciudad Auténoma de

Buenos Aires8, consagra el poder de disposicion del fiscal sobre la accion plblica en el

14 egislatura de la Provincia de Santiago del Estero. 2009. Ley 6941. Cédigo Procesal Penal de la Provincia de San-
tiago del Estero. CPPSE.

15 Articulo 6.- Accion publica. La accién penal publica corresponde al Ministerio Publico Fiscal, sin perjuicio de la
participacion que se le concede a la victima y al querellante particular. Las peticiones del querellante particular habili-
taran al Juez o Tribunal a abrir o continuar el juicio, a juzgar y a condenar con arreglo a las disposiciones de este
Caodigo. La participacion de la victima como del querellante particular no alterara las facultades concedidas por la ley
al Ministerio Publico, ni lo eximira de sus responsabilidades. El ejercicio de la accién no podra suspenderse, interrum-
pirse, ni hacerse cesar, excepto en los casos expresamente previstos por la ley. (CPPSE).

16 | egislatura de la Provincia de La Pampa. 2006. Ley 2287 .Cddigo Procesal Penal de la Provincia de La Pampa.
CPPLP.

17 Articulo 8.- Naturaleza. Ejercicio. La accién penal plblica se ejerce por el Ministerio Publico Fiscal, sin perjuicio de
la participacion que se le concede al querellante particular. Aquél debera iniciarla de oficio siempre que no dependa de
instancia privada. Su ejercicio no podré suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, salvo en los casos expresamente
previstos por la ley. (CPPLP).

18 |_egislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 2007. Ley 2303. Cddigo Procesal Penal de CABA. CPPCABA.

14
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articulo 199, especificamente los incisos e), f), h), i), sin modificar lo dispuesto en el

articulo 42° en oportunidad de legislar sobre la accién publica.

Ahora bien, estos criterios recepcionados en las legislaciones referenciadas responden a
una interpretacion restrictiva de lo que se consideran “principios de oportunidad”, dife-
renciables de otros institutos regulados en la ley de fondo —la mayoria preexistentes-, que
suponen excepciones al progreso de la accion penal, basadas en distintas razones de po-
litica criminal de distinta naturaleza, encajando en causales de atipicidad, justificacion,
inculpabilidad y no punibilidad. En este sentido, el art. 64 del Cédigo Penal®! -pago vo-
luntario de la multa-, el articulo 117 C.P. —retractacion en delitos contra el honor-, el
articulo 116 C.P. —injurias reciprocas-, el articulo 185 C.P. —excusa absolutoria-, el 217
C.P. —revelacion de la conspiracion para cometer el delito de traicién a la patria, art. 43
C.P. —desistimiento de la tentativa-, el articulo 44 C.P.—delito imposible-, el art. 16 Ley
24769%% —pago de obligaciones tributarias-, los articulos 17 al 21 Ley 237373 y arts. 76

bis y ss. CP—suspension del juicio a prueba, entre otros.

Luego, lo cierto es que al menos en nuestro sistema estos principios consagrados en las

normas procesales, hacen convivir un principio de legalidad procesal como regla con una

19 Articulo 199.- Archivo de la denuncia y de las actuaciones de prevencion. revision. El archivo de las denuncias y de
las actuaciones de prevencion procedera cuando: (...).

e. La naturaleza e importancia del hecho no justifiquen la persecucion, cuando la decision no contrarie un criterio
general de actuacion.

f. Con la conformidad del/la Fiscal de Camara, cuando fuera indispensable respecto de algiin/a imputado/a para asegurar
el esclarecimiento del hecho y/o el éxito de la pesquisa respecto de otros autores, coautores y/o participes necesarios
que se consideren mas relevantes y aquél/la hubiera dado datos o indicaciones conducentes al efecto. El/la imputado/a
beneficiado/a quedaré obligado/a a prestar declaracidn como testigo en caso de ser convocado/a y debera ser infor-
mado/a fehacientemente de esta obligacion antes de disponerse el archivo.

(...)

h. Se hubiera arribado y cumplido el acuerdo previsto en el Art. 204 inciso 2°. También se podra archivar si no se
cumplio el acuerdo por causas ajenas a la voluntad del/la imputado/a pero existiéo composicion del conflicto. Para que
proceda el archivo por esta causa en caso de pluralidad de victimas, debera existir acuerdo con la totalidad de ellas.

i. Con la conformidad del/la Fiscal de Camara en los delitos culposos, cuando el/la imputado/a hubiera sufrido, a con-
secuencia del hecho, un dafio fisico o moral grave que torne innecesaria y desproporcionada la aplicacion de una pena.
(CPPCABA).

20 Articulo 4.- Ejercicio de la accion por el Ministerio PUblico Fiscal.

El Ministerio Pablico Fiscal ejercera la accion pablica y practicara las diligencias pertinentes y Utiles para determinar
la existencia del hecho. Tendra a su cargo la investigacion preparatoria, bajo control jurisdiccional en los actos que lo
requieran. La promovera de oficio, siempre que no dependa de instancia privada.

Nadie podra ser perseguido ni encausado mas de una vez por el mismo hecho, aunque se modifique su calificacion
legal, el titulo o el grado del delito o la forma de participacion atribuidos. (CPPCABA).

21 Congreso de la Nacion Argentina. 1984. Ley 11179. Cddigo Penal Argentino. C.P.

22 Congreso de la Nacion Argentina.1997. Ley 24769. Régimen Penal Tributario.

23 Congreso de la Nacion Argentina. 1989. Ley 23737. Ley de Estupefacientes.
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oportunidad “reglada”, que responde mas a razones pragmatico utilitaristas que a una
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concepcion restaurativa del sistema penal, como se vera.

I.2.-Fundamentacion de los principios de oportunidad

Avanzar sobre la fundamentacién de los principios de oportunidad, es una inevitable oca-
sion en el camino hacia una interpretacion sobre su naturaleza juridica, que pivota entre

ser derecho, facultad o beneficio para el imputado.

Ello segun el entendimiento de que lo que sirve de fundamento no puede poseer una na-

turaleza divergente a lo que resulta fundamentado.

Los principios de oportunidad en general, en su origen —vinculados a la probation y bar-
ganing estadounidense- y en los regimenes en que haya recepcion, encuentran su funda-
mento en la necesidad de descongestionar el saturado sistema judicial, permitiendo evitar

los irracionales efectos que en la préctica provoca el abarrotamiento de causas.

Se argumentd extensamente en su favor que estos principios eran la respuesta ante la
ingenuidad del sistema de legalidad procesal estricto sensu, que se basaba en la ilusion
maégica de perseguir todos los casos y alcanzar asi la verdad material demandada por el

sistema juridico penal.

Fue la forma de canalizar la selectividad intrinseca de la persecucion penal, evitando su
caracter de “estigmatizante” y sus desigualdades, ajustandola a criterios predeterminados

asignandoles responsables y brindandole controles.

Ello como valida forma de concentrar recursos en la persecucion y sancion de los hechos

MAs graves 0 que conmaocionan 0 ponen en jague mas gravemente la vigencia de la norma.
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Expresamente lo consagra asi el Codigo Procesal Penal de Entre Rios?* al disponer en su

articulo 5 que:
“Articulo 5: (...) El Procurador Fiscal General podra establecer pautas
objetivas para la priorizacion de la investigacion de determinados delitos,
de acuerdo a las necesidades de cada circunscripcion judicial, asi como
también teniendo especialmente en cuenta la insignificancia de los he-
chos, la conciliacion entre las partes, el expreso pedido de la victima para
que el Fiscal se abstenga de ejercer la accion penal y la reparacion del
perjuicio causado por parte del imputado. En ningun caso, estas pautas
afectaran las investigaciones de los delitos cometidos contra la Adminis-

tracion Publica en las que los acusados fueran funcionarios o empleados
publicos.”

Desde un punto de vista se esgrime el favorecimiento del imputado a fin de no exponerlo
ante una reaccion penal injustificada, dado los efectos crimindgenos de las penas cortas

privativas de la libertad y teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad.

Ello tanto como la responsabilidad fiscal basada en el principio de prudencia que exige
que no deberia estimular que sigan casos donde no hay posibilidades de obtener condena,

y que esto le es exigible objetiva y éticamente.

Se aduce también como fundamento la elevada carga laboral de la rama judicial y la exa-

gerada congestion en los centros penitenciarios.

En este sentido, el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, hace alusion
a que el fiscal debera procurar “racionalizar y otorgar eficacia Sus intervenciones” y que

debera “propender a la economia procesal”, asi el articulo 562°.

Asi también expresamente lo consagra el Codigo Procesal Penal de Santa Fe al referenciar

como objetivos del fiscal la “busqueda de la simplicidad y abreviacion”, en su articulo
13%,

24 |egislatura de Entre Rios. 2007. Ley 9754. Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Entre Rios. CPPER.

25 Articulo 56.- (...). Procurara racionalizar y otorgar eficacia a sus intervenciones pudiendo aplicar criterios de opor-
tunidad en cualquier etapa del proceso, especialmente a través de aquellos institutos que propiciaren la reparacion de
la victima; sin perjuicio de propender a la economia procesal mediante el juicio abreviado u otro mecanismo dispuesto
atal fin. En la Investigacion Penal Preparatoria, tendré libertad de criterio para realizarla, sin perjuicio de las facultades
acordadas por la ley, al Procurador General de la Suprema Corte de Justicia y a los respectivos Fiscales Generales
departamentales. (CPPBA).

% Articulo 274.- (...). En oportunidad de esta audiencia y de acuerdo a lo establecido en el articulo 13, el Fiscal, en
blsqueda de los objetivos de simplicidad y abreviacion propondra los acuerdos previstos por este Codigo. (CPPSF).
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Algo parecido aunque mas referido a los principios de la justicia restaurativa, la Ley 8008

de Mendoza en tanto establece como funcion del Ministerio Publico en general la de:

“Articulo 12: Formas de conciliacion. El Ministerio Pablico Fiscal podra
propiciar y promover la utilizacion de todos los mecanismos de mediacion
y conciliacion, que permitan la solucién pacifica de los conflictos. Con
noticia de cada una de las partes interesadas y de la victima o damnificado,
que en caso de desacuerdo, podra solicitar la conversion de la accién pu-
blica en privada, en los casos que la legislacion asi lo autorice, a excepcion
de los delitos que aparezcan cometidos por funcionarios o empleados pu-
blicos en el ejercicio de sus funciones, o en perjuicio de la administracion
publica.”

En los casos de delitos insignificantes se aduce que al tener escaso impacto social los
principios de oportunidad van acordes con el interés general y la utilidad pablica. Lo que
favoreceria un reordenamiento racional de los recursos disponibles, mayor eficiencia y
eficacia del sistema y evitaria el desgaste del aparato jurisdiccional, proveyendo la asig-
nacion de recursos al servicio de la represion de las conductas delictivas que mas preocu-

pan a la comunidad.

Segun ello, por intermedio de los criterios de oportunidad se puede brindar una contribu-
cién util a la solucion de problemas coyunturales del sistema penal, siendo los objetivos
principales dos: la descriminalizacion de hechos punibles a fin de evitar la aplicacion del
poder penal donde otras formas de reaccion pueden alcanzar mejores resultados; y la efi-
ciencia del sistema en aquellas areas o para aquellos hechos en los que resulta indispen-
sable su actuacion como método social en procura del descongestionamiento de una jus-

ticia penal sobresaturada de casos.

Ante este estado de cosas se impuso la necesidad de estudiar mecanismos alternativos que
permitieran resolver el caso de una manera rapida y eficaz. Asi es que se gener6 un con-
senso respecto a la conveniencia en las actuales circunstancias de aplicar el criterio de
selectividad en relacion a las causas y también respecto de la racionalizacién de los es-
fuerzos y recursos del Estado, los cuales -rapidamente se argumento- deberian dirigirse
solo respecto de aquellos ilicitos en que realmente se considere que vale la pena semejante
esfuerzo, desde el punto de vista del interés pablico, que es el pilar que se invoca para

sostener dichos criterios.
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Consécuentemente y ante la imposibilidad practica de perseguir todos los delitos en orden
al principio de legalidad, como ha quedado apuntado precedentemente, aparece el princi-
pio de oportunidad procesal. Sobre todo en el marco de la complejizarian de la sociedad
actual. La realidad asi lo confirma, desde que aquella no estaria interesada en igual me-

dida en la persecucién de todos los delitos.

No obstante, esta herramienta de descomprension del sistema como tal ha merecido sus

criticas.
“En este contexto historico aparece la probation, y en tal sentido recuér-
dese que del total de los delitos denunciados, menos del 2% llega a una
condena cierta, lo que demuestra de manera elocuente la ineficiencia po-
licial y judicial, tanto en la prevencion, como en la persecucion eficaz del
delito y la falta de sancion a los delincuentes que desalienta a la sociedad,
provocando falta de credibilidad en los organismos mencionados prece-

dentemente y en consecuencia se echa por tierra el principio constitucional
que impone afianzar la justicia” (Azerrad & Florio, 2005, pp. 221-222).

Por mi parte, algunos reparos.

Visibilizando esta cuestion, el riesgo se cifie sobre la posibilidad de perder razonabilidad

en la seleccion o en la reglamentacion legal.

En este sentido es ilustrativo lo que pasa con el Codigo de Procedimientos Penal de Ciu-
dad Autonoma de Buenos Aires donde especificamente las distinciones que se realizan
no parecen superar —sin alguna objecion- un control de logicidad. Parte de una conside-

racion general de casos 2’ que incorpora cuestiones de fondo, de obstaculizacion para la

27 Articulo. 199.- Archivo de la denuncia y de las actuaciones de prevencidn. revision. El archivo de las denuncias y de
las actuaciones de prevencion procedera cuando:

a. A criterio del Ministerio Publico Fiscal el hecho resulte atipico.

b. A criterio del Ministerio Publico Fiscal la accion esté prescripta o extinguida. Esta decision debera ser convalidada
por el/la Juez/a.

c. El/la autor/a sea inimputable o se encuentre amparado/a en alguna causa de justificacion o exencion de pena. Esta
decision debera ser convalidada por el/la Juez/a.

d. De la objetiva valoracién de los elementos acompafiados surja claramente que no hay posibilidad de promover la
investigacion o individualizar a los autores del hecho.

e. La naturaleza e importancia del hecho no justifiquen la persecucion, cuando la decisién no contrarie un criterio
general de actuacion.

f. Con la conformidad del/la Fiscal de Cdmara, cuando fuera indispensable respecto de algtn/a imputado/a para asegurar
el esclarecimiento del hecho y/o el éxito de la pesquisa respecto de otros autores, coautores y/o participes necesarios
que se consideren mas relevantes y aquél/la hubiera dado datos o indicaciones conducentes al efecto. El/la imputado/a
beneficiado/a quedara obligado/a prestar declaracion como testigo en caso de ser convocado/a y debera ser informado/a
fehacientemente de esta obligacion antes de disponerse el archivo.

g. Con la conformidad del/la Fiscal de Camara, respecto de algunos de los hechos investigados, cuando contra una o
varias personas se investiguen varios hechos y por el concurso real de delitos se hubiera arribado con sélo algunos de
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procédencia de la investigacion y cuestiones que dependen de una amplia discrecionali-
dad Fiscal. La inclusion de los supuestos como tal, no merece mayor objecion, puesto que
desde una interpretacion amplia, tanto cuestiones de fondo, excusas absolutorias, causas
justificantes, etc..., entrarian en el concepto general “principios de oportunidad”, segin
ya se anticipd. Lo que importa es que justamente se realiza una discriminacion de los
efectos segln los distintos supuestos?. Y expresamente se dispone que en algunos casos,
todos propios de los principios de oportunidad en sentido estricto —tales los casos de
acuerdo o de valoracion sobre la naturaleza o importancia del hecho-, el archivo no sera
definitivo, consagrando que podria abrirse nuevamente el proceso cuando “aparecieran
circunstancias que fundadamente permitieran modificar el criterio por el que se estimo
injustificada la persecucion y cuando se frustrara por actividad u omision maliciosa del/la

imputado/a el acuerdo de mediacion”.

Todo lo cual, y a pesar de la posibilidad de recurrir a la extincion de la accion penal,

demuestra la falta de logicidad que puede presentar la recepcion legal en algunos casos.

Desde el lugar de la norma, también podria pronosticarse que dificil seré el no ir modifi-
cando aquellos criterios de forma flexible ante demandas coyunturales cortoplacistas que

hagan desconfigurar todo un sistema que se digne de l6gico y coherente.

No otra cosa es lo que sucede a nivel del codigo de fondo, donde paraddjicamente a una
amplia recepcion de criterios de oportunidad y de privatizacion de la accién a favor de las

victimas en las legislaciones de forma, se contrapone la “inflacion penal”, mayor cantidad

ellos a la maxima escala de pena posible y/o resulte innecesaria la persecucion por todos para arribar al resultado
condenatorio adecuado.

h. Se hubiera arribado y cumplido el acuerdo previsto en el Art. 204 inciso 2°. También se podré archivar si no se
cumpli6 el acuerdo por causas ajenas a la voluntad del/la imputado/a pero existié composicion del conflicto. Para que
proceda el archivo por esta causa en caso de pluralidad de victimas, deberd existir acuerdo con la totalidad de ellas

i. Con la conformidad del/la Fiscal de Camara en los delitos culposos, cuando el/la imputado/a hubiera sufrido, a con-
secuencia del hecho, un dafio fisico o moral grave que torne innecesaria y desproporcionada la aplicacion de una pena.
(CPPCABA).

28 Articulo 203.- Efectos del archivo Si el archivo se hubiera dispuesto por las causas previstas en los incisos a). b).,
c)., ). ei). del articulo 199, la resolucién del/la Fiscal o en su caso del/la Fiscal de Cdmara sera definitiva y el Ministerio
Publico Fiscal no podra promover nuevamente la accion por ese hecho. En los casos previstos en el inciso f). la victima
no podréa ejercer la accion penal contra el/la imputado/a respecto del/la cual se dispuso el archivo. Si el archivo se
hubiera dispuesto por las otras causales previstas en el articulo mencionado, se podra reabrir el proceso cuando se
individualice a un/a posible autor/a, complice o encubridor/a del hecho, aparecieran circunstancias que fundadamente
permitieran modificar el criterio por el que se estimd injustificada la persecucion y cuando se frustrara por actividad u
omision maliciosa del/la imputado/a el acuerdo de mediacion. (CPPCABA).
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de delitos, agravantes y penas como respuestas a demandas, principalmente de seguridad,
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de gran parte de la comunidad.

Si esta sinergia se trasladara a la legislacion procesal la critica antedicha cobraria singular

importancia.

Es que este analisis no puede desmerecer que el Cédigo Penal mismo y la tipificacion de
ilicitos que contiene funciona y tiene un rol significante, lo cual explica la razén por la
cual la ciudadania en general esta menos dispuesta a modificarlo en el sentido de la des-

penalizacion.

Por otro lado, todo este sistema se sienta sobre una absoluta confianza en la actuacion

objetiva y ética del fiscal, que mereceria la pena no terminar de asumir por completo.

Sobre todo si ello lo unimos con lo que supone la primera etapa del proceso, donde al

decir de Ferrajoli (1995), es “menor el saber y mayor el poder” (p. 547).

El ejercicio de la accion penal exige una administracion responsable y leal de las enormes
potestades fiscales, o que supone tanto que no esté dispuesto a renunciar inmotivada y
livianamente al ejercicio del ius puniendi, como que no aumente las imputaciones en su
entidad y calificacién legal utilizando de forma abusiva las posibles consecuencias juri-
dicas aplicables a los hechos investigados —quizas cargados de mas- para forzar acepta-
ciones a sus pretensiones de suspender o cerrar el caso por estos sistemas anticipada-

mente.

Se sabe que cada persona que posee poder se haya impulsado a abusar del mismo. Ya
paso con el “superpoderoso juez” que imponia el sistema anterior. Entonces si no se
quiere defraudar lo que se le supo ganar a la ingente concentracion de poder del juez

inquisidor, habra que pensar en resortes y controles cruzados.

Otro reparo tiene que ver con la trascendida pretension de unir los principios de oportu-
nidad al paradigma de la justicia restaurativa reivindicando en su espiritu la razon de ser

de aquellos, lo que mereceria algun analisis.

Si bien la “solucion del conflicto” se encuentra prevista entre sus pautas de aplicacion,
esto no satisface las demandas de abordaje integral del conflicto penal desde otras dpticas

o aristas. Es solo una opcidn de varias, al menos en el sistema provincial mendocino, por
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mas que este mismo sistema fije una disposicion general en tal sentido?. Y la justicia
restaurativa, que desde sus entrafias se combina mejor con un sistema abolicionista, no

tiene hoy, mal que nos pese, cabida legislativa autbnoma.

No puede pretender proyectarse en estos criterios el paradigma mencionado, ni pensar
que se ha logrado asi diversificar la respuesta estatal a la controversia penal, pues segui-
mos en el marco de una confiscacion inalterada de conflictos por parte del estado donde
la respuesta estatal, mas que reparatoria, terapéutica o conciliatoria —salvo algunas excep-
ciones en este Ultimo aspecto-, sigue siendo punitiva, donde lo que cambia son los actores

entre quienes se reparte el poder del ius puniendi con una simil légica represivo penal.

Todo lo cual nos lleva a pensar que la fundamentacion de estos criterios asi como ha
quedado expuesta supone un debate en torno a la administracion de justicia como funcién
atribuida exclusivamente a los érganos jurisdiccionales, el principio de igualdad, la dis-
crecionalidad, la seguridad juridica, la confianza y credibilidad del sistema, entre otras

cosas.

Subyace el interesante debate sobre la necesidad de un nuevo contrato social que reparta
de nuevos los naipes y redefina la competencia de la justicia como atribuida Unica y ex-
clusivamente a la instancia judicial cuya realizacion se presupone siempre atravesada por

un proceso jurisdiccional.
En relacion es interesante la reflexion de Anitua, citado por Battola (2019), p. 75:

“La reforma debe [...] rechazar el modelo autoritario de confiscacion de
conflictos, y que solo ofrece mas de lo mismo a las urgencias, temores y
anhelos de los habitantes, y romper con la tendencia de la burocracia judi-
cial a seguir haciendo lo mismo, peor con distinta racionalidad u otros
nombres”.

Y en definitiva los argumentos y la fundamentacion a la que aplican estos criterios en
general cede facilmente ante la critica, puesto que presenta con vocacion justificante a
razones de orden utilitarista con base en problemas burocraticos. Los principios de opor-

tunidad como un mandato nacido al rescate de los problemas de un poder estatal con falta

29 Articulo 5.- Solucion del conflicto los tribunales deberan resolver el conflicto surgido a consecuencia del hecho, de
conformidad con los principios contenidos en las leyes, en procura de contribuir a restaurar la armonia social entre sus
protagonistas. (CPPMza).
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de recursos y medios para hacer de la “administracion de justicia”, una administracion

¥
¥
“oxn0:*

que implique “gestion” mas que “seleccion”, en respeto del interés general y no, seleccién

por escases de recursos.

En mi entendimiento y més alla de la intencion con que se pretendan justificar estos cri-
terios, lo cierto es que mas que ampliar el abanico de respuestas estatales a las controver-
sias de indole penal y con el sentido de la cita referenciada, y en dicho caso, funcionar -
aun simbolicamente- de “respuesta” o “resolucion” al caso; terminan decantando en una
salida lateral, gris y neutral. Que en la medida que convenga al imputado lo sera mas
producto de su culpabilidad amenazada de condena punitiva que de su reconvencion o de
la recomposicion a la victima -en cuyo caso quien guedara insatisfecha seguramente sera
ésta-, o producto del desgano de aquél de enfrentar un proceso judicial largo y tedioso, al
que considera ininteligible, poco amigable y menos confiable, donde en definitiva y mas
alla de la inocencia o culpabilidad, no tendré asegurado el sobreseimiento ni la absolucion
en ninguno de esos casos, aun cuando en principio no existieren suficientes elementos de

cargo en su contra.

Ahora bien, teniendo en claro la fundamentacion real tanto como la aparente de estos
criterios, no puede sin mas, afirmarse que la aplicacion de tales criterios constituyan un
“beneficio” para el imputado en todos los casos sobre la base de su parentesco con el

paradigma de la justicia restaurativa.

1.3. -De los principios de oportunidad a la oposicién. Redescubriendo su naturaleza

juridica
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Corresponde indagar entonces qué son los principios de oportunidad en referencia a los
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sujetos involucrados, en este caso poniendo interés en el Ministerio Publico y en el impu-
tado, ello como forma de justificar y validar en relacion con ello el derecho de oposicién

del imputado y los efectos de dicho acto.

Desde este lugar es importante volver sobre lo dicho respecto a que los principios de
oportunidad en sentido estricto no se refieren a todas las circunstancias en que una accién
penal no puede iniciarse, o los casos de culminacion distinta a la generalidad, o la insig-
nificancia que lleva a la atipicidad; sino que en puridad —o en interpretacion estricta, como
se prefiera- indicaria los casos en que el fiscal tiene la facultad de no continuar con el
ejercicio de la accion desde los primeros momentos, con caracter de “principio dispositivo
en el ejercicio de la accion”, basado en las normas generales procesales dispuestas a tal

fin.

Vistos los fundamentos que se han usado para justificar el espacio de soberania expro-
piado al principio de legalidad, habria que admitir que asistimos a una facultad reglada
del Ministerio Pablico que le otorga un poder de discrecionalidad sobre la accién penal,
en el cual subyace una decision de politica criminal nacida al amparo de las razones uti-

litaristas mencionadas.

Esto pretende congeniar con el sistema acusatorio. “Su inclusion en la ley seria coherente
con la revalorizacién del principio acusatorio, que concede amplias potestades de dispo-
sicion de las acciones penales (controladas) a los representantes del Ministerio Publico
Fiscal (art. 120 CN)” (De Luca, 2016, p.240).

A la luz de lo cual podria identificarse alli el principio con que dicho poder o facultad del
Fiscal se relaciona y de donde surgiria de forma también constitutiva el “poder y la titu-

laridad” de la accion en su cabeza en materia penal.

Y en relacion con el imputado, este tendria un derecho a solicitar la aplicacién de los
mismos, tanto como la oposicion a los mismos seria un derecho a su favor, aunque desde

una concepcion de derecho distinta, como se vera.

Dicho lo cual, corresponde adentrarse en un analisis ontoldgico del que las apreciaciones

realizadas puedan servirse en orden a su fundamentacion.
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Desde este punto de vista, se habla de “prescripciones” como el tipo de normas més ca-
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racteristico que cabe encontrar en los sistemas juridicos. El “ntcleo normativo” de las
mismas lo compondria: el caracter, el contenido y la condicién de aplicacién. Dentro de
la clasificacion de normas o prescripciones, las que conferirian poder serian “constituti-

vas” desde que constituyen un estado de cosas.

Visto desde la perspectiva de las razones para la accion, las reglas que confieren poder
suministran razones auxiliares para perseguir ciertos intereses que pueden o no ser los del
titular del poder. Lo que funciona como razén operativa para producir el nuevo estado de
cosas es, bien los deseos o intereses del agente o bien una norma de mandato. Esto se
relaciona con las competencias del Ministerio Publico en funcién de la norma procesal y

con los fundamentos mismos del instituto de los principios de oportunidad.

Segun la doctrina mas clasica el concepto de poder implicaria la capacidad que un indi-

viduo o un conjunto de individuos tiene para afectar al comportamiento de otro o de otros

Este poder, en cabeza del Ministerio Publico, se encontraria ratificado especificamente a
partir de la Ley Nacional N° 27147%°, que en el articulo 713, en menos de veinte palabras
suprime afos de debate en torno a la competencia provincial o nacional para legislar al
respecto, admitiendo las reglas de disponibilidad y remitiendo a la regulacion de forma
de cada jurisdiccion.

En este sentido habria que completar la idea diciendo que el Ministerio Pablico respecto
a la aplicacion de los principios de oportunidad ostenta un poder que daria nacimiento a
un nuevo estado de cosas para el imputado y que para ello tendria razones de economia
procesal y de politica criminal vinculadas estrictamente al fundamento mismo de los cri-
terios de oportunidad y los principios que los informan, relativos a la consideracion de la
justicia penal como la Gltima ratio, la minima intervencion del sistema represivo estatal,

etc....

Ahora bien, respecto al imputado se podrian plantear las siguientes preguntas: ¢los prin-

cipios de oportunidad importan una facultad del imputado, un beneficio para este? ;Y en

30 Congreso de la Nacion Argentina. (2015). Ley 27147. Cddigo Penal Argentino [C.P.]
81 Articulo 71.- Sin perjuicio de las reglas de disponibilidad de la accién penal previstas en la legislacion procesal,

deberan iniciarse de oficio todas las acciones penales, con excepcion de las siguientes:
1). Las que dependieren de instancia privada; 2). Las acciones privadas. (Ley 27147).
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todo caso, tratandose de un beneficio es invocable por €l o debe serle propuesto por el
Ministerio Publico? ¢Puede tan solo el Ministerio Pablico imponérselo inaudita parte, o

aun frente a la voz contraria del imputado?

En este sentido la legislacion interna, a la par que consagra los criterios de oportunidad,
a partir de las correcciones introducidas por la Ley 7007% a la Ley 6730 consagra en el
articulo 27 la posibilidad del imputado de “oponerse” a la aplicacion de los principios de

oportunidad.

Asi el articulo 27 del Cédigo Procesal Penal en su tercer parrafo dispone: “El imputado

puede oponerse a la suspension y solicitar que continte el tramite de la causa”.

La ley 6730, no contenia el parrafo citado como parte del articulo 27, ni en otra parte de
su cuerpo normativo. Dicho péarrafo fue incorporado luego, y la referencia del Cédigo
Procesal Penal al articulo 23 del Codigo Procesal de Costa Rica, Ley 75943 no parece
ser respecto a este parrafo citado, donde consagra el derecho de oposicion del imputado,

pues tal mencidn es extrafia al contenido de la fuente latinoamericana citada.

El Codigo de Procedimientos Penal de la Provincia de Misiones® en su articulo 61 esta-
blece expresamente: “El imputado puede oponerse a la suspension y solicitar que contintie

el tramite de la causa.”

Es de destacar que el articulo precedente titulado “Criterios de oportunidad”, parte esta-

bleciendo “Las partes pueden solicitar...”.

Lo propio hace el Codigo de Chubut®, en cuyo articulo 44 expresamente establece: “El
imputado podré plantear ante el fiscal la aplicacion de un criterio de oportunidad fun-
dando su pedido en que se ha aplicado a casos analogos al suyo.”

En Mendoza el articulo 26 del CPPMza estable: “...No obstante, el representante del Mi-

nisterio Publico podra solicitar al Tribunal...”

32 |egislatura de Mendoza. 2002. Ley 7007. Cddigo Procesal Penal de Mendoza. CPPMza.

33 Legislatura de Mendoza. 1999. Ley 6730. Cadigo Procesal Penal de Mendoza. CPPMza.

34 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. 1996. Ley 7594, Cddigo Procesal Penal Costa Rica.

3 Legislatura de la Provincia de Misiones. 2013. Ley XIV. Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Misiones. CPPM.

3 _egislatura de la Provincia de Chubut. 2006. Ley XV N 9. Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Chubut. CPPChu.
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Sin embargo esta distincion en la redaccion no ha sido obstaculo para el reconocimiento
del derecho del imputado a solicitar la aplicacion de dichos criterios en forma recurrente
y de préctica doméstica en el sistema penal local, confirmando lo dicho respecto que aquél

tiene un derecho a solicitar su aplicacion.

Por su parte el Codigo de Procedimiento Penal de Jujuy®’ establece en su articulo 101:“En
caso de discrepancia entre el agente fiscal y el juez, se requerira opinion al fiscal del
tribunal criminal, que sera vinculante. Igual procedimiento se adoptara en caso de oposi-
cion de alguna de las partes”. Con lo cual también prevé expresamente la oposicion del

imputado en tanto parte.

En la legislacion de la Provincia de Chaco®, con igual criterio, el articulo 332 establece
que: “En todos los casos, las partes podran oponerse a la decision del fiscal”, estipulando
ademas que siempre debe notificarse a la victima a fin ejerza su derecho a optar por la

querella privada.

Fuera de estos ejemplos, en la legislacion comparada dentro de la jurisdiccion argentina,
lo mas comun es que los cédigos de procedimiento recurran a consagrar un derecho de
revision general, fijandolo solo a favor de la victima o querella y que operaria una vez ya

resuelta la aplicacion de un criterio de oportunidad.

Por ejemplo, en el Codigo Procesal Penal Federal® se prevé este derecho en cabeza de la
victima, a saber: “Articulo 80.- Derechos de las victimas. La victima tendré los siguientes
derechos: (...) j. A requerir la revision de la desestimacion, el archivo, la aplicacion de
un criterio de oportunidad o el sobreseimiento, solicitado por el representante del Minis-

terio Publico Fiscal, aun si no hubiera intervenido en el procedimiento como querellante”.

Lo propio suceden en el CPPBA, cuyo articulo 56 bis establece: ““...Se notificara, bajo
sancion de nulidad, al particular damnificado, la victima y al Fiscal General. Los dos

primeros podran instar su revision por ante el Fiscal General...”.

37 Legislatura de la Provincia de Jujuy. 2009. Ley 5623. Codigo Procesal Penal de la Provincia de Jujuy. CPPJ.
38 |egislatura de la Provincia de Chaco. 1998. Ley 4538. Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Chaco. CPPCh.

39 Congreso de la Nacion Argentina. 2014. Ley 27063 / Decreto 118/2019. Cadigo Procesal Penal de la Nacién. CPPN
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En la Provincia de Cdrdoba el articulo 334 estipula la oposicién solo para la victima en

tanto se constituya en querellante, el CPPSF que en su articulo 21 establece la obligacion
de oir a la victimay su derecho de oponerse a la aplicacion de un principio de oportunidad,
a quien también se le reconoce la posibilidad de querella privada. Asi también el CPPER
que en su articulo 210 establece la posibilidad de la victima de pedir la “revision”. Asi
también el CPPS, cuyo articulo 233 consagra igual derecho de revision para la victima.

Lo propio hacen las legislaciones de Corrientes, Neuquéen y La Rioja,

Esta revision por parte de la victima, se incluye dentro de las facultades o derechos gana-
dos por esta parte, asi como la posibilidad de reconvenir con accién privada. Ahora bien,
no ocurre lo mismo con el derecho de oposicion del imputado, respecto a lo cual no se

encuentran razonamientos ni debates profundos sobre el tema.

En oportunidad de comentar el articulo 27 de la Ley 6730 algunos han considerado l6gica
dicha prescripcion, sobre todo basado en la posible inocencia del peticionante, quien op-
taria en todo caso porque se descubra la verdad real excluyéndolo de toda estigmatizacion

y reproche penal.

Sin embargo, no se profundiza en cdmo se materializaria el ejercicio de tal derecho, su
naturaleza juridica, su absoluta o relativa vigencia frente al poder del Ministerio Publico
Fiscal, etc.

Otros, (Coussirat, 2013, pp. 150-151) en postura contraria a la vigencia de la posibilidad

de oposicién alguna por parte del imputado, en su momento sostuvieron:

“Desde otro punto de vista y como consecuencia de que es el Ministerio
Publico quien tiene la potestad de solicitar la aplicacion de los principios
de oportunidad y puede inclusive tomar la decision de hacerlo sin anoticiar
previamente al imputado ni a las partes, la ley admite la posibilidad de que
el imputado se pueda oponer, solicitando que continle el tramite de la
causa. Esta norma parece perseguir el mejor resguardo de los derechos e
intereses del inculpado, pero desde un punto de vista sistematico no resiste
un analisis meditado”.
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Adelanto desde ya no compartir este criterio, tanto como que la busqueda de la “verdad

real*®” es un argumento endeble para fundar dicha oposicion.

Desde el punto de vista de la dimensién normativa resultaria claro que al tiempo que se
legislan los criterios de oportunidad en cabeza del fiscal facultdndolo a su ejercicio, se

establece la posibilidad del imputado de resistir ello instando la actuacion jurisdiccional.
Deberia ser una consecuencia natural devenida frente al ejercicio del poder fiscal.

Retomemos en este sentido que el Ministerio Pablico ostenta un poder —de aplicar estos
criterios- que daria nacimiento a un nuevo estado de cosas para el imputado. Y este poder,

implica una potencialidad transformadora para el aquél.

No es oponible a ello la liviana consideracion sobre que esta aplicacion seria un “benefi-
cio” para el imputado, puesto que ello presupone consideraciones a titulo de certeza y
hace futurologia. Es decir, si bien sobre la base de una generalidad de casos en relacién
con determinadas calificaciones legales y sobre la base de determinado bagaje probatorio,
ya producido o con perspectivas ciertas de poder producir, se podria llegar a diagnosticar
en general la posibilidad de condena, frente a lo cual la aplicacion de estos principios
seria beneficiosa para el acusado, ello no ocurre en todos los casos. Pero mas alla de la
relacion regla-excepcion, lo que no puede admitirse es negar un derecho sobre la base de

un resultado que es “meramente probabilistico”.

En este sentido considero que es aplicable la manda que reza que hay indefension cuando
no se puede descartar que el tramite omitido o negado hubiera sido decisivo en términos
defensivos o hubiera podido terminar un fallo distinto, cuestion que como dijimos, salvo
futurologia de base “probable” y no “certera”, no es posible. Luego, es hasta aqui l6gico
reconocerle este derecho.

Tengamos en cuenta que todo el sistema de las normas procesales penales en general
estan dirigidas a los sujetos esenciales del proceso, teniendo en cuenta los fines especifi-

cos del mismo, implicando la concrecion de imposiciones o limitando los derechos o las

40 pyesto que se encuentra en general superada la discusion en el sentido de admitir que en el proceso siempre estamos
ante una “verdad aproximativa”, “la alternativa entre el mito ilustrado de la certeza juridica objetiva y el decisionismo
subjetivista” (Ferrajoli, 1995, p 62)..

Por ello no utilizo en el centro de la escena propuesta el argumento de “llegar a la verdad real” como un fundamento
juridico legal fundante del derecho de oposicidn a los principios de oportunidad, ni del derecho a la jurisdiccién.
Aungue ello no obsta a reconocer en el sometido a proceso tales expectativas, todo lo cual es posible y es abordado
desde otro marco tedrico.

29



UNCUYO

‘ UNIVERSIDAD
NACIONAL DE CUYO

facultades de aquellos. Existe una correlacion entre las normas, su contenido prescriptivo

y los sujetos a que alcanza.

Pero a su vez, se le asigna a las normas procesales “naturaleza publica” en el sentido que
protegerian intereses publicos que interesarian a la sociedad toda, puesto que en definitiva
reglan el camino o proceso en orden a establecer la inocencia o culpabilidad de una per-
sona para absolverla o para aplicarle una condena. Es en pos de ello que estas normas
estarian dispuestas de forma obligatoria para los érganos encargados de administrar jus-
ticia.

A este andlisis se podria sumar la cuestion de si las normas procesales deben o no consi-
derarse ademas como normas de orden publico, puesto que de ser asi esto repercutiria en
los efectos. Desde que una norma es de orden publico cuando no pueden ser renunciadas
ni aln con el consentimiento de las partes o del juez. Y la violacion de este tipo de normas

supone o acarrea la nulidad del acto.

En este sentido, entiendo que mas allé de la naturaleza publica de las normas procesales,
ello no implicaria sin mas el caracter de orden publico de todas las disposiciones, inde-

pendientemente que la gran mayoria ostente dicho caracter.

Asi como la intervencién del imputado en el juicio penal, seria una disposicion de orden
publico, conducta obligatoria respecto a la cual solo estaria permitido su cumplimiento,
mas no su omisién. En el tema bajo analisis, la aplicacion de los principios de oportunidad
por parte del Ministerio Publico en tanto facultad reglada del mismo, podria ser dispuesta
como no a un caso determinado. De la misma forma que el imputado solicitar o no su
aplicacion. No se trata de conductas obligatorias ni de una imposicién. Mas si el acusador
publico propiciara la aplicacion de los mismos a un caso particular, al imputado deberia
reconocérsele la posibilidad de que resistirse a ello. Y en principio no estaria vinculado
el orden publico en ello.

Esto segun la l6gica que reza que la prohibicion de una accién es I6gicamente incompa-
tible con su permision y con su facultamiento y que la obligatoriedad es incompatible con
el facultamiento y con su prohibicion tanto como la permision de una conducta es com-

patible con su facultamiento.

O lo que es lo mismo, que derecho subjetivo en sentido estricto supone libertad, poder e

inmunidad; las dos primeras como posiciones que se tienen como consecuencia de la
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eX|stenC|a de normas regulativas o dednticas y que suponen que en el otro polo de la

relacion alguien tiene un deber o no tiene un derecho; las otras dos derivan de normas
constitutivas, de reglas que confieren poder, y se caracterizan porque en el otro polo de

la relacion alguien esta en una posicion de sujecion o de no poder.

Si consideramos que en la relacion fiscal-imputado no hay sujecion, al menos desde un
punto de vista informado por el principio acusatorio, sera facil reconocer que la oposicion
supone un equilibrio frente a aquel poder fiscal, justamente basado en el reconocimiento
de que entre ambas partes no habria una sujecion en lo relacionado con sus posiciones en

el proceso.

Ahora bien, otra cosa es la indagacion sobre si a partir de alli corresponde referirse a un
derecho subjetivo a la oposicion.

Aclarando que con el mismo alcance a fin de diferenciarse del derecho objetivo como
conjunto de normas, suelen utilizarse expresiones como “libertad”, “permiso”, “licencia”,

9 6

“atribucion”, “privilegio”, “facultad”, “poder”, “posibilidad”, “garantia”.

En términos positivistas, hablar de derechos subjetivos juridicos no es mas que describir

la relacion que tiene el ordenamiento juridico con una persona determinada.

No obstante variadas y multiples son las acepciones que pueden atribuirse a la expresion
“derecho subjetivo”. En este sentido siguiendo a los autores clasicos que se adentraron en
estos estudios se impone distinguir cinco posibles significados distinguibles entre si. El
derecho subjetivo como equivalente a lo no prohibido, como equivalente a autorizacion,
el derecho subjetivo como correlato de una obligacion activa, como correlato de una obli-

gacién pasiva y como accion procesal.

Desde un punto de vista, el derecho subjetivo esta limitado a la regla de clausura, esto es,
que su significado y alcance se encuentra relacionado a la ausencia de una norma prohi-
bitiva. Sin que ello implique que la accion esta autorizada o que esté prohibido sancio-
narla o interferir con ella, ni que el resto este obligado a dejar hacer lo que la accion
implica o que deben ayudarnos a ejecutarlas o que estan obligados a garantizar su ejecu-
cion.

El derecho como equivalente a autorizacion, supone la existencia de una norma que per-

mita el comportamiento referido. Aqui es interesante el analisis de Von Wright, (1979,
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Cltado por Nino, 2003, p. 202), quien llama “permiso fuerte” al que depende de la exis-

tencia de una norma que autorice un cierto comportamiento, a diferencia del permiso en
sentido débil que designa la mera ausencia de prohibicion. Pero todavia este permiso
fuerte, al que denomina también “simple tolerancia”, se distinguiria de otros permisos
que tienen aun un grado mayor de poder y que corresponden a otros sentidos de la expre-
sion “derecho subjetivo”. Desde que cuando una autoridad declara que va a tolerar un
cierto acto, no siempre prohibe perturbarlo u obliga a facilitar su ejecucion, la ausencia
de esta obligacion o de aquella prohibicion es justamente lo que abriria la posibilidad de

“permisos mas fuertes”.

El derecho como correlato de una obligacién activa, supone una conducta obligatoria con
un destinatario en concreto. En estos casos describimos la relacion juridica en términos
de derecho en lugar de usar la expresién deber. El derecho subjetivo seria un mero “re-
flejo” o “correlato” de un deber juridico. En lugar de decir que tal sujeto tiene una obli-
gacion, decimos que la otra tiene el derecho a que aquel —destinatario de la misma- haga

algo.

Desde otro lugar, el derecho como correlato de una obligacion pasiva, el correlato ya no
va a ser con una obligacion de hacer, sino de no hacer o de omitir. Seria la “mera toleran-

cia.

Es dentro de esta acepcion, Kelsen (1960, citado por Nino, 2003, p. 205) realiza una dis-
tincién entre: derechos absolutos, oponibles a todas las personas, y relativos, reflejo de la

obligacion de una persona determinada o conjunto de personas determinadas.

Por ultimo tenemos la concepcidn del derecho como accién procesal, donde también hay
un deber juridico del cual el derecho es un correlato, con un elemento adicional que es la
posibilidad de recurrir a la organizacion judicial para lograr el cumplimiento de la obli-
gacion correlativa o para hacer que se imponga la sancion prevista para el incumpli-

miento.

Entiendo que dentro de las clasificaciones mencionadas podemos encontrar este sentido
de accion en el derecho de oposicion del imputado en cuestion. Puesto que le abriria la
puerta para excitar la intervencién judicial, haciendo valer su derecho de proseguir con el
progreso del proceso ante la aplicacion de los criterios de oportunidad pretendida por el

ministerio publico.
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Porque en definitiva en su genealogia general toda accion tiende a las resultas de un acto
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jurisdiccional:

“...pues el ejercicio de la accion procesal tiene por objeto que se dicte una
sentencia judicial que es una norma juridica particular; o sea que, mediante
la ejecucion de los derechos subjetivos en sentido técnico los particulares
colaboran en la creacion del derecho objetivo” (Nino, 2003, p. 206).

Afirmar que una persona tiene un derecho subjetivo implica que las normas de un deter-
minado derecho positivo le otorgan un tipo de proteccion, proteccion juridica que, puede
ser muy variada. Hay derechos subjetivos que son exigibles ante un tribunal, otros que
generan obligacidn por parte de los poderes publicos que, sin embargo, no pueden hacerse
valer jurisdiccionalmente, otros que juegan solo un papel en la interpretacion de las nor-

mas juridicas, etc.

Por otro lado tener un derecho significa ocupar una posicion favorable en el marco de una

relacion juridica.

En definitiva el imputado tendria un derecho subjetivo, que podria ejercer o no hacerlo,
que es oponible al Ministerio Publico y que en caso de ejercerlo avanzaria contra el ejer-
cicio del poder discrecional del fiscal suscitando la intervencion del Juez.

Seria en los términos referenciados un derecho equivalente a una autorizacion, en el sen-
tido de Von Wright (1972) citado por Nino (2003, p. 202) seria un “permiso fuerte”, pues
tiene un reconocimiento expreso en la norma procesal. Y a su vez, al evocar dicho ejer-
cicio la intervencion del aparato judicial, la inclusion en escena del juez de control, esta-

riamos aqui también frente al derecho en su concepcion de accidn procesal.

Y también, en las concepciones mas amplias hasta puede reconocerse como poder juri-
dico del imputado, en tanto equivalente a derecho o facultad, en el sentido que todas estas
nociones designan comportamientos posibles de un sujeto, positivos o negativos, atribui-

bles en este caso al imputado.

La idea de poder, asi como la de derecho, se vinculan a la nocion de conducta facultativa,

accion que esta permitido tanto cumplirla como omitirla.
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En este contexto, el poder juridico y la facultad juridica parecen, entonces, al igual que la

mayor parte de los derechos procesales, como puras posibilidades, entendidas estas como

la situacion que permite obtener una ventaja procesal por la ejecucion de un acto procesal.

Esta vision sirve para complementar el analisis dedntico sobre el tipo de derecho que
tendria el imputado. Mirando esta clasificacion, este surgiria de una norma reglada y su-

pondria una relacion donde el otro tiene un deber o no tiene un derecho.

El Ministerio Pablico no tiene derecho a imponer inaudita parte los criterios de oportuni-
dad ni exigir que el imputado se abstenga de realizar su oposicion y por ello, no tiene
poder para impedirlo. Esto seria acorde con el juego de relacion y posiciones que impone
el sistema acusatorio, donde, como adelantamos, el imputado no estéa en posicién de su-
jecion sino de igualdad, en la triada completada por la posicion del juez, como decisor y

controlador de la legalidad.

Y ademas que el Ministerio Pablico tiene frente al imputado el poder y la libertad de
aplicar principios de oportunidad, mas el imputado no tiene derecho a exigir que éste
efectivamente aplique los mismos. Ahora bien, dicho poder del Ministerio Publico estaria

limitado por el eventual ejercicio por parte del imputado de su derecho de oposicion.

Hasta aqui tenemos que los principios de oportunidad deben su vigencia a razones utili-

taristas de politica criminal, pero también a razon de satisfacer demandas de eficiencia.

El poder que aquellos suponen para el Ministerio Publico Fiscal, se encontraria justificado
en el méas puro principio acusatorio al cual haria honor por su parte, el derecho de oposi-
cion dispuesto normativamente en la ley procesal a favor del imputado que habilitaria la
posibilidad de una prosecucion del proceso, aun en contra de la voluntad fiscal, como

tratara de desentrafarse a continuacion.
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CAPITULDO II: El derecho del imputado a oponerse a los principios de oportunidad

Queda excluida toda argumentacion
alli donde no hay espacio para la interpretacion ni el juzgamiento

porque solo hay inclinacion ante la evidencia... o la fuerza...

11.1.- Ejercicio del derecho frente al paradigma de la disponibilidad de la accion por

el Ministerio PuUblico Fiscal

Como dijimos, fueron los cédigos de procedimiento los que iniciaron el camino de incor-

porar la disponibilidad de la accién por parte del Ministerio Publico.

Ahora bien, esta disponibilidad consagrada legalmente —con limitaciones y excepciones
como se veré-, reconoce origen fundamente en la consideracion del Ministerio Publico
como aquel que tiene el monopolio del ejercicio de la accion penal y de la “acusacion”,

basado en el principio acusatorio y enmarcado en el sistema acusatorio.

Como es bien sabido los principios son orientadores del proceso, lineas generales sobre
las que se yergue el sistema procesal vigente. Se los considera inderogables y generales,
lo que implica que obligan a quien decide, a quien acusa y a quien se defiende, tanto como
al legislador, quien, soberano en su competencia de dictar leyes, no puede legislar contra
dichas maximas. Y por eso se constituyen en Util herramienta para la funcion jurisdiccio-

nal al permitirle al juez llenar con ellos las posibles lagunas normativas.
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Carbone (2013) recordando la postura de Maier argumenta como valida la postura que

dice que aquellos se distinguen en principios constitucionales, en tanto fundamento del
Derecho Procesal argentino y principios politicos. Dentro de los primeros se encolumna-
rian los principios relativos al procedimiento y a la organizacion judicial. Los relativos al
procedimiento serian las garantias del imputado, su seguridad individual como limite al
poder penal del Estado de acuerdo a la clésica distincion del texto constitucional en de-
claraciones, derechos y garantias. Los principios relativos a la organizacion judicial serian
los relacionados a los valores que debe realizar todo proceso penal a traves de un proce-

dimiento previsto constitucionalmente.

Y los principios politicos referirian por un lado al sistema de persecucién publica como
regla y por otro, al objetivo inmediato que pretende lograr la realizacién del procedi-
miento penal que es averiguar la verdad acerca de la hipétesis historica.

En esta franja de los principios politicos se aborda el tema de las normas rectoras del
proceso penal que hacen a los criterios de gobernabilidad procesal que el legislador es-
coge para mejor cumplimiento de los fines que se propone. Aqui entrarian los principios

de oportunidad con su fundamentacion y motivacién referida capitulo atréas.

Hasta aqui esa disponibilidad seria consecuencia de estos principios tanto como el dere-
cho del imputado de oponerse seria un derecho subyugado en el conjunto de garantias de

resistencia al poder estatal informadas por los principios constitucionales.

Ahora bien, se impone una necesaria distincion entre el “sistema acusatorio” y el “prin-
cipio acusatorio” que lo contiene y abarca. No sin desconocer que existen limites al al-
cance de las definiciones que se propondran en este sentido y los distintos grados de vi-

gencia que puede ostentar el sistema acusatorio segun sus modelos y aplicaciones.

Aclarado ello, tenemos que el principio acusatorio es uno de los principios configuradores
del proceso que regula aspectos bien especificos de éste, cuyo nucleo es la separacion de
la funcién de acusacién de la de enjuiciamiento, funciones que deben ser atribuidas a

organos distintos.

Los origenes del principio acusatorio, asi formulado, se remontan a los postulados ilumi-
nistas concretados con posterioridad a la revolucion francesa que buscaban dejar atrés el

principio inquisitivo del Ancién Régime, pero sin retrotraerse a los modelos acusatorios
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historicos, desdoblando entonces las funciones estatales de acusar y juzgar en dos autori-
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dades diversas, conocido como principio acusatorio formal. (Rodriguez Vega, 2013, p.
647).

Lo “acusatorio” en su significado derivado del latin, se refiere a que el proceso solo puede

iniciarse a base de una acusacion.

El sistema acusatorio como tal implicaria la vigencia de otros principios procesales y no
se conformaria con la separacion acusador-juzgador ni la imparcialidad en el enjuicia-
miento a que éste atiende, sino que supondrian ademas, el principio de contradiccion, la
igualdad de armas entre las partes, la separacion de funciones de investigacion y decision,

la proscripcion de la reformatio in peius, la publicidad y también, el principio acusatorio.

En tanto este Ultimo al separar las funciones de acusar de las de juzgar implica la impar-
cialidad e independencia del juzgador como garantia para el imputado de que un tercero

sera llamado a decidir la contienda.

El principio de exclusividad de la funcion jurisdiccional en su vertiente negativa inhibe a
los jueces de realizar actividad de instruccion o acusacion, lo que no implica que todas
las actividades que se practiquen en las fases previas carezcan de funcién o actividad

jurisdiccional.

En este sentido lo importante es que lo acusatorio no se contenta con atribuir las funciones
requirentes y de decision sobre el objeto principal a 6rganos distintos, sino que extiende
esa dualidad a las etapas preliminares a través del control jurisdiccional, sin que se ana-

logue este a las funciones de instruccion o acusacion.

El juez no es el representante del interés pablico de la investigacion sino el garante de los

derechos publicos subjetivos en pugna en el proceso.

Que la estructura acusatoria se propague a la etapa de instruccion también se explica con
la interpretacion de un Ministerio Publico “tercero” que requiere al tribunal autorizacion

para realizar diligencias que puedan afectar los intereses y derechos del imputado.

He aqui el ambito de la oposicion del imputado estudiada aqui.
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Corresponde aclarar que la configuracion acusatorio e inquisitivo de un proceso no lleva
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consigo como regla o derivacion necesaria una decision sobre la obligatoriedad de la per-

secucion penal ni sobre las consideraciones de oportunidad.

En este sentido es interesante una relacion que establece Ferrajoli (1995) y que involucra
los distintos sistemas en relacién con los significantes que asigna a la jurisdiccionalidad
lata y a la estricta. Asi explica que la primera hace referencia a la inmunidad personal, la
reserva de jurisdiccion en materia penal y la presuncion de inocencia y seria en tanto ello
una exigencia de cualquier tipo de proceso, sea acusatorio o sea inquisitivo. Mientras que
la jurisdiccionalidad en sentido estricto -acusacion, prueba y defensa- supone la forma
acusatoria del proceso, aungue tienen un efecto mas restringido que proceso acusatorio,

tanto como la jurisdiccionalidad lata un significado mas amplio que proceso inquisitivo.
(pp. 539).

Lo que quiero demostrar con ello es como no puede realizarse sin mas una corresponden-
cia a secas entre los sistemas y los institutos en puridad, como defiendo en este caso,
respecto a la disponibilidad de la accion en relacion con el sistema acusatorio.

Sin embargo se puede asociar la discrecionalidad fiscal en la persecucion penal al princi-
pio acusatorio, en el sentido de la falta de un control oficioso jurisdiccional enervante de
esta actividad fiscal.

Desde este lugar se justificaria tanto la pretension de excluir un entrometimiento excesivo
del tribunal frente a una pasividad del acusador tanto como excluir una revision amplia'y
de fondo del tribunal sobre los acuerdos que en el marco de la aplicacion de los principios

de oportunidad hagan fiscal e imputado.

Lo que se diferencia del control jurisdiccional suscitado en la oposicion del imputado a
la aplicacion de estos principios, justamente en que es “excitada” por una parte en igual-
dad de armas con el acusadora y que nunca este control puede analogar o asumir la fun-

cion requirente.

Control, que nunca de oficio, se enmarcara en la invocacién por el requirente de la pro-
tecciéon de un derecho y garantia constitucional que daran fundamento al ejercicio del

derecho a la jurisdiccion pretendido.
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“Cuaiquiera sea el régimen de la potestad de acusar, reglada o discrecional, para garanti-
zar que las decisiones sobre su ejercicio sean ajustadas a derecho es necesario que se
prevea una posibilidad de examen judicial de tales decisiones...” (Rodriguez Vega, 2013,
p. 655). Lo que yo completaria diciendo, en la medida que dicho control sea excitado por
una parte o esté previsto legalmente como reaseguro fundado en los principios constitu-

cionales como limite al poder.

Luego, si bien la disponibilidad fiscal es una invitada en el escenario procesal que pro-
pone el principio acusatorio, no excluye ni enerva un control jurisdiccional suscitado por
el imputado y justificado a partir de los demas principios que presupone el sistema acu-

satorio.

Haciendo una pequefa genealogia resulta que la misma Constitucién de 1853 supone el
principio acusatorio. Al ser de corte netamente liberal, influida de la ilustracion y las ex-
periencias independentistas previas, consagrd una serie de garantias y derechos a favor
del individuo como reaseguro frente al poder punitivo estatal. Se puede ver claramente
esto en la regulacién del juicio politico que sostuvo nuestra carta magna desde el origen.
Alli, se establecid una tajante separacion entre las funciones estatales de juzgar y acusar,
atribuyendo a la Camara de Diputados el derecho de acusar*! y a la Camara de Senadores

juzgar en juicio publico a los acusados*?. Del mismo modo, para remover a los jueces

41 Articulo 53.- Sdlo ella ejerce el derecho de acusar ante el Senado al presidente, vicepresidente, al jefe de gabinete
de ministros, a los ministros y a los miembros de la Corte Suprema, en las causas de responsabilidad que se intenten
contra ellos, por mal desempefio o por delito en el ejercicio de sus funciones; o por crimenes comunes, después de
haber conocido de ellos y declarado haber lugar a la formacién de causa por la mayoria de dos terceras partes de sus
miembros presentes. (C.N.).

42 Articulo 59.- Al Senado corresponde juzgar en juicio publico a los acusados por la Camara de Diputados, debiendo
sus miembros prestar juramento para este acto. Cuando el acusado sea el presidente de la Nacion, el Senado sera pre-
sidido por el presidente de la Corte Suprema. Ninguno sera declarado culpable sino a mayoria de los dos tercios de los
miembros presentes. (C.N.).
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ordinarios, el Consejo de la Magistratura formula acusacion® y el jurado de enjuicia-
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miento remueve**,

El mismo juicio por jurados* da cuenta de la vigencia del sistema acusatorio en la Cons-

titucion Nacional, aun antes de la reforma del 1994.

A partir de alli se puede decir que la Constitucion Nacional regul6 una estructura neta-
mente acusatoria diferenciando la funcion requirente de la decisora, en contraposicion
con el paradigma que para ese entonces tomaron los codigos de procedimiento criminal,
donde se siguio0 la ley de enjuiciamiento criminal espafiola a partir de la sancion del de-
nominado Codigo Obarrio para la justicia nacional en el afio 1888. Y esto se proyectd en
las legislaciones provinciales hasta las modificaciones que paulatinamente fueron contra-

diciéndolo y hasta las mas recientes.

43 Articulo 114.- EI Consejo de la Magistratura, regulado por una ley especial sancionada por la mayoria absoluta de la
totalidad de los miembros de cada Camara, tendra a su cargo la seleccion de los magistrados y la administracion del
Poder Judicial.

El Consejo serd integrado periddicamente de modo que se procure el equilibrio entre la representacion de los drganos
politicos resultantes de la eleccion popular, de los jueces de todas las instancias y de los abogados de la matricula
federal. Serd integrado, asimismo, por otras personas del &mbito académico y cientifico, en el nimero y la forma que
indique la ley.

Seran sus atribuciones:

1. Seleccionar mediante concursos publicos los postulantes a las magistraturas inferiores.

2. Emitir propuestas en ternas vinculantes, para el nombramiento de los magistrados de los tribunales inferiores.

3. Administrar los recursos y ejecutar el presupuesto que la ley asigne a la administracion de justicia.

4. Ejercer facultades disciplinarias sobre magistrados.

5. Decidir la apertura del procedimiento de remocidn de magistrados, en su caso ordenar la suspension, y formular la
acusacion correspondiente.

6. Dictar los reglamentos relacionados con la organizacion judicial y todos aquellos que sean necesarios para asegurar
la independencia de los jueces y la eficaz prestacion de los servicios de justicia. (C.N.).

4 Articulo 115.- Los jueces de los tribunales inferiores de la Nacién seran removidos por las causales expresadas en el
Articulo 53, por un jurado de enjuiciamiento integrado por legisladores, magistrados y abogados de la matricula federal.
Su fallo, que serd irrecurrible, no tendra mas efecto que destituir al acusado. Pero la parte condenada quedara no obs-
tante sujeta a acusacion, juicio y castigo conforme a las leyes ante los tribunales ordinarios.

Corresponderd archivar las actuaciones y, en su caso, reponer al juez suspendido, si transcurrieren ciento ochenta dias
contados desde la decisidn de abrir el procedimiento de remocién, sin que haya sido dictado el fallo.

En la ley especial a que se refiere el Articulo 114, se determinard la integracién y procedimiento de este jurado. (C.N.).

45 Articulo 24.- El Congreso promovera la reforma de la actual legislacion en todos sus ramos, y el establecimiento del
juicio por jurados. (C.N.).

Articulo 118.- Todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven del derecho de acusacion concedido a la Ca-
mara de Diputados se terminaran por jurados, luego que se establezca en la Republica esta institucion. La actuacion
de estos juicios se hara en la misma provincia donde se hubiere cometido el delito; pero cuando éste se cometa fuera
de los limites de la Nacion, contra el derecho de gentes, el Congreso determinara por una ley especial el lugar en que
haya de seguirse el juicio. (C.N.).

Articulo 75.- Corresponde al Congreso: (...). 2. Imponer contribuciones indirectas como facultad concurrente con las
provincias. Imponer contribuciones directas, por tiempo determinado, proporcionalmente iguales en todo el territorio
de la Nacién, siempre que la defensa, seguridad comin y bien general del Estado lo exijan. Las contribuciones previs-
tas en este inciso, con excepcion de la parte o el total de las que tengan asignacion especifica, son coparticipables.
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Luego, la reforma de 1994 aportara explicitamente la separacion entre el ejercicio de las

atribuciones del Estado en cuanto a promover y llevar adelante la acusacion penal y la de
juzgar, haciendo recaer lo primero, en el Ministerio Publico Fiscal, y lo segundo, sobre

los 6rganos del Poder Judicial.

En este sentido el articulo 120 de la Constitucion Nacional supuso instituir un Ministerio
Publico independiente de los demas Poderes del Estado y con autarquia financiera. Cri-
terio que sera refrendado con los principios que emanan de la incorporacion de los Pactos
Internacionales con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN).

Mas recientemente la Ley Nacional 27148, establecio en su articulo 1 que: “Articulo 1.-
Mision general. EI Ministerio Publico Fiscal de la Nacién es el érgano encargado de pro-
mover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y los intereses generales de la
sociedad. En especial, tiene por mision velar por la efectiva vigencia de la Constitucion
Nacional y los instrumentos internacionales de derechos humanos en los que la Republica

sea parte y procurar el acceso a la justicia de todos los habitantes.”

Norma que refleja fielmente el espiritu del articulo 120 de la Constitucion Nacional mo-
dificado en la reforma de 1994, en tanto establece que el Ministerio Publico “...tiene por
funcion promover la actuacién de la justicia en defensa de la legalidad de los intereses

generales de la sociedad, en coordinacion con las demas autoridades de la Republica”.

Presentado hasta aqui parte del devenir histérico, hoy tenemos que el monopolio de la
accion en cabeza de un 6rgano distinto al que tiene competencia jurisdiccional tiene rai-
gambre constitucional, aln antes de 1994 y fundamenta el atribuir a esa misma autoridad
la “disponibilidad” de la accion incorporada primero en los codigos procedimentales pro-

vinciales y luego en la ley de fondo.

Ahora bien, es ese monopolio y disponibilidad atribuida al Ministerio Publico Fiscal lo
que ha pretendido esbozarse como enervante del derecho de oposicién del imputado a los

principios de oportunidad.

Se ha dicho que dicha oposicion a los principios de oportunidad solicitando que se “siga
el tramite de la causa”, le expropiaria al Ministerio Publico su monopolico poder de ser

el unico con competencia para disponer de la accién penal publica.

46 Congreso de la Nacion Argentina. 2015. Ley 27148. Ley Organica Ministerio Plblico Fiscal.
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Esta postura exacerba el poder ministerial prescindiendo del derecho subjetivo que ten-
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dria el imputado para resistir la pretension penal estatal, en sus dos sentidos, sea como
derecho para obtener un pronunciamiento jurisdiccional absolutorio sobre el fondo y
como derecho a que continle el proceso en caso que el estado de las actuaciones impida

tal cuestion.

En este sentido, es importante aclarar que la Ley provincial N° 8896*" consagrd, como
consecuencia de la reforma a nivel nacional de la Ley 271474, la posibilidad de dictar
directamente el sobreseimiento una vez que se han aplicado los principios de oportunidad.

Por ejemplo eso en nuestra jurisdiccion y teniendo en cuenta una interpretacion sistema-
tica y armonizante —sobre otras que limitan esta posibilidad a los casos de conciliacion y
reparacion, en razon de la frase el inciso 6 del articulo 59 CP. “...de conformidad con lo
previsto en las leyes procesales correspondientes”- entre lo dispuesto en el articulo 594

del C.P. y lo establecido en el articulo 353%° del codigo de procedimientos local, llevaria

47 Legislatura de Mendoza. 2016. Cddigo Procesal Penal de Mendoza. CPPMza. CPPMza.
48 Congreso de la Nacion Argentina. 2015. Ley 27147, Cédigo Penal Argentino. C.P.

49 Articulo 59: La accion penal se extinguira:

1). Por la muerte del imputado;

2). Por la amnistia;

3). Por la prescripcion;

4). Por la renuncia del agraviado, respecto de los delitos de accidn privada;

5). Por aplicacion de un criterio de oportunidad, de conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondien-
tes;

6). Por conciliacion o reparacion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en las leyes procesales corres-
pondientes;

7). Por el cumplimiento de las condiciones establecidas para la suspension del proceso a prueba, de conformidad con
lo previsto en este Codigo y las leyes procesales correspondientes. (C.P.).

50 Articulo 353 - Procedencia.

El sobreseimiento procedera cuando:

1). El hecho investigado no se cometi6 o no lo fue por el imputado.

2). El hecho no encuadre en una figura penal.

3). Media una causa de justificacion, inimputabilidad, inculpabilidad o una excusa absolutoria.

4). La pretension penal se ha extinguido.

5). Considerada agotada la investigacion o vencido el término de la investigacion fiscal y sus prorrogas, no hubiere
suficiente fundamento para elevar la causa a juicio y no fuere razonable, objetivamente, prever la incorporacién de
nuevas pruebas.

6). Se hubiere producido la conciliacion de las partes, siempre en los casos que estuviese legalmente permitido.

7). Ha transcurrido el plazo de un (1). afio desde la suspension de la persecucion penal, y no corresponde dejarla sin
efecto en virtud del 4to. parrafo del Articulo 27.

8). Ha transcurrido el término de la suspensién del proceso o el juicio a prueba, habiéndose cumplido las condiciones
y reglas impuestas.

9). Se han cumplido las obligaciones contraidas en el acuerdo reparatorio o la reparacion integral del perjuicio, salvo
que aquellas se encuentren debidamente garantizadas a satisfaccion de la victima.

10). Por la renuncia del agraviado, respecto de los delitos de accion privada.

11). Al aplicarse el régimen penal de las personas juridicas privadas se cumplan con los requisitos establecidos en la
Ley N° 27.401, ademas de los previstos en el presente articulo. (CPPMza).
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a pensar en un sobreseimiento por extincion de la accion en cualquier caso de aplicacion

de los principios de oportunidad.

Esto en tanto antes de tal reforma el imputado a quien se le aplicaban estos criterios debia
esperar a que prescribiera la accion para liberarse totalmente y obtener una resolucion

definitiva a diferencia del “archivo” fiscal.

Hoy no obstante la reforma anterior y sobre la base de consideraciones que se ampliaran
en los capitulos subsiguientes, subsistiria el derecho del imputado a oponerse a la aplica-
cion de tales principios, derecho que como dijimos no seria eclipsado por el poder fiscal

de disposicion de la accion.

Porque ademas si bien la instancia es conclusiva, supone una resolucion jurisdiccional

“constitutiva” y no “cognoscitiva”, como se vera.

El escenario que supone el ejercicio por parte del imputado de la oposicion es bifronte,
por un lado puede obtener con dicho ejercicio un sobreseimiento, pero para el caso que
no haya claridad para tal resolucién absolutoria, el resultado sera la continuacién del pro-

Ceso.

El punto neurélgico se da justamente cuando lo que se resuelve jurisdiccionalmente es a
favor de la pretension del imputado en contra de la aplicacion de los criterios de oportu-

nidad y la finalizacion del proceso.

A falta de claridad o especificacion en las legislaciones locales que lo preveen, lo que se
suscitara en dicho caso sera la remision a otro representante del Ministerio Publico a fin
que prosiga la misma, como procedimiento analogo a que expresamente dispone el ar-
ticulo 346 del CPPMza °*.

Podria pensarse en el absurdo de que todos los fiscales tuvieran igual opinion en el sentido
de visibilizar como mejor salida al caso la aplicacion de los criterios de oportunidad. Lo
cierto es que no basta la probabilidad hipotética llevada al absurdo para sobre dicha base

negar la vigencia de un derecho en cabeza de la parte mas vulnerable del proceso.

51 Articulo 346.- Archivo. Cuando no se pueda proceder o el hecho no encuadre en una figura penal el fiscal dispon-
dré el archivo de las actuaciones por decreto fundado.

El querellante podra oponerse ante el Juez de Garantias, quien resolvera en audiencia oral. De prosperar la oposicion
dispondra continuar la investigacion por otro fiscal. El rechazo sera apelable. Mientras no se encuentre prescripta la

accion penal, nuevos elementos de prueba justificaran la reapertura de la causa. (CPPMza).
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En eI marco del contexto antedicho es que asumimos que ese ejercicio del derecho por

parte del imputado no desplaza al Ministerio Publico en su rol y como unico titular de la
accion penal publica. El poder no se quita al Ministerio Pablico, sino méas bien, mante-
niéndose dentro de la competencia fiscal y reconociendo ello, se traslada a otra persona

fisica dentro del mismo érgano.

Por otra parte, analizado este caso mirando el derecho que se le asigna al querellante
particular en algunas legislaciones procesales de continuar la accion privada por su cuenta
-teniendo en cuenta las diferencias y que se trata de una accion de naturaleza distinta-
resultara razonable el derecho asignado al imputado, en tanto parte y en tanto sujeto pro-

cesal, caracteristicas que comparte con aquel.

Ayudara también a dicho entendimiento despejar cuestiones atinentes a la actuacion ju-

risdiccional.

Al respecto, sera importante distinguir entre la funcion jurisdiccional estricto sensu, que
seria aquella que lleva a cabo la judicatura ejercitando una potestad de juzgar, es decir
formarse una conviccidn sobre los hechos, la apreciacién sobre la prueba, la conviccién
que haga de la misma y la interpretacion de la norma a aplicar, declarando en su caso la
consecuencia juridica que corresponda al caso concreto; de la funcidn que ejerce el juez
de garantias en el proceso penal, con funciones mas ligadas a un control de legalidad,

fuera del marco del plenario.

Y en este marco no afecta las competencias y atribuciones fiscales de la fase de investi-
gacion penal, la existencia de una autoridad judicial predeterminada por ley que ejerza el
control sobre las decisiones que durante esa fase afecten a los derechos fundamentales
del imputado. Asi las relativas a intervencién de las comunicaciones, intervenciones cor-

porales, allanamiento, las relativas a la prisién preventiva, entre otras.

Se trataria de una actuacion judicial desarrollada en garantia de los derechos subjetivos o

intereses legitimos del acusado, a través de un 6rgano independiente e imparcial.
Y ello sin que se desentienda esa funcidn de las competencias propias del Poder Judicial.

La potestad jurisdiccional de enjuiciamiento y resolucion definitiva e irrevocable del pro-
ceso, sea a traveés de la absolucion luego del juicio o de sobreseimiento durante el proceso,

no incluird la investigacion o instruccién, encaminada a concluir si existen o no elementos
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de cargo o mérito suficiente para la apertura del juicio oral, auténtico proceso penal desde
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la perspectiva del principio acusatorio. Pero tampoco se asemejara a estas funciones de
instruccion, el disponer solamente la continuacion del proceso atribuyendo el ejercicio y

disponibilidad de la accion en tal sentido al fiscal.

Asi como se expresa lo anterior, vale decir que aun cuando lo exijan patrones de eficiencia
y economia procesal, como principios politicos del proceso, la competencia jurisdiccional
no podria ser atribuida al fiscal, so perjuicio de constituir un exceso enervante del mismo

sistema acusatorio.

Y es por esto que dicho control jurisdiccional es viable y necesario y seria el unico que a
su vez podria disponer a partir de alli una resolucion definitiva sobre el fondo dictando
un sobreseimiento ante la oposicion del imputado, a diferencia del fiscal que solo tiene

una funcion limitada de disponer archivos sin definitividad ni tratamiento sobre el fondo.

Ademas dicho control jurisdiccional como adelantamos, es necesario aun durante la etapa
de instruccion y forma parte del paradigma acusatorio segun las caracteristicas y condi-

ciones que relatabamos al principio de este apartado.

Expresamente el articulo 4 del CPPCABA establece este “control jurisdiccional” en el
sentido referido. Asi: “Articulo 4.- Ejercicio de la accion por el Ministerio Publico Fiscal-
El Ministerio Publico Fiscal ejercera la accién publica y practicara las diligencias perti-
nentes y Utiles para determinar la existencia del hecho. Tendra a su cargo la investigacion

preparatoria, bajo control jurisdiccional en los actos que lo requieran.”

En dicho entendimiento también se inscribe el procedimiento de control jurisdiccional
establecido en la ley de forma mendocina®2. Pues el ejercicio de la disponibilidad consa-
grada en cabeza del Ministerio Publico no puede, segun prevision legal, ejercerla en so-
ledad, sino con control jurisdiccional, asi:
“El Ministerio Publico debera ejercer la accién penal en todos los casos en
que sea procedente, con arreglo a las disposiciones de la ley. No, obstante,

el representante del Ministerio Publico podra solicitar al Tribunal que se
suspenda total o parcialmente”.

Y que: “Si el Tribunal admite la solicitud para aplicar un criterio de oportunidad...”.

52 Articulos 26 y 27. (CPPMza).

45



| %\% UNIVERSIDAD

NACIONAL DE CUYO

En la gran mayoria de las legislaciones procesales del pais dijimos no se establece expre-
samente el derecho de oposicidn del imputado, sino méas bien una revision solicitada por

la victima gue en la gran mayoria se satisface con la intervencion del Fiscal General.

Asi, en el CPPCh, el articulo 356 establece: “Si el Fiscal de Investigacion solicitase el
sobreseimiento y el Juez no estuviere de acuerdo, se elevaran las actuaciones al fiscal de
Camara. Si este coincidiera con lo solicitado por el inferior, el Juez resolvera en tal sen-
tido. En caso contrario, el fiscal de Camara formulara el requerimiento de elevacion de la

causa a juicio, que tramitara con arreglo a este titulo.”

En el CPPJ, el articulo 101 establece: “En caso de discrepancia entre el agente fiscal y el
juez, se requerird opinion al fiscal del tribunal criminal, que sera vinculante. Igual proce-

dimiento se adoptara en caso de oposicion de alguna de las partes.”

El CPPBA en su articulo 56 bis establece que el Fiscal General tiene la potestad de pro-
ceder a dicho control incluso de oficio. A su vez, en el CPPCABA se realiza a traves del
Fiscal de Camara, arts. 201-203, en el CPPC a traves del Fiscal General. Asi también en
el Codigo de Procedimientos de Neuquén®3, se establece la revision ante el superior je-
rarquico del fiscal en el articulo 132, en el CPPS ante el Fiscal de Impugnacion segun lo
dispuesto en el articulo 233, en el Codigo de Santiago del Estero® se prevé ante el Fiscal
General en el articulo 61.

Lo cierto es que la intervencion del Ministerio Fiscal decidiendo la aplicacién de los prin-
cipios de oportunidad inaudita parte, negando el control jurisdiccional, supondria un po-
der exorbitante y que ademas implicaria una desigualdad entre las posibilidades de resis-

tencia de la victima y el imputado frente a las decisiones fiscales.

En definitiva lo importante en orden al respeto o no del principio acusatorio es que el Juez
no tenga a su cargo la “acusacion” tanto como que no lleve adelante la “instruccion” o
“investigacion”. Cuestion que no se compadece con su intervencion en esta etapa instruc-
toria en el sentido que dicha intervencidn tiene en el marco de un sistema, que junto con

el principio acusatorio, prevé otros principios cuya viabilizacion suponen y presuponen

53 egislatura de Neuquén. 2011. Ley 2784. Codigo Procesal Penal de Neuguén. CPPN.
54 egislatura de Santiago del Estero. 2009. Ley 6941. Cédigo Procesal Penal de Santiago del Estero. CPPSE.
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estos controles jurisdiccionales. Hablo de la igualdad, la contradiccién y el derecho de

defensa mismo.

El principio de igualdad es una imprescindible consecuencia del monopolio estatal repre-
sivo. Dado que todo el aparato estatal funciona en contra del “perseguido penalmente”,
esto se vuelve fundamental. Supone igualdad de trato en el procedimiento, permitiendo
un desarrollo igualitario de posibilidades defensivas y acusatorias. Desde este punto de
vista este principio del sistema acusatorio exigiria no otorgar privilegio a una parte sobre
la otra, no podria la victima ni el Ministerio Publico ser a la luz de este principio méas

favorecidos que el imputado en sus prerrogativas.

Justamente porque su origen se relaciona con dejar atras la idea de un acusado indefenso,
objeto de prueba, sometido y sumiso cuya suerte estaba atada a las convicciones del in-
vestigador y juez, propio del sistema inquisitivo que el sistema y los principios invocados

quieren dejar atras.

A su vez, impediria que ante circunstancias analogas se den tratamientos diversos. En
este entendimiento cabe la pregunta de por qué en un sistema que da al querellante parti-
cular, que a diferencia del Ministerio Publico no debe ninguna objetividad ni responsabi-
lidad ética, posibilidad de oponerse a un archivo instando la continuacién de un proceso,
no asi al imputado. Y ello aun cuando alguien pretendiera justificar su respuesta sobre la
base que el querellante haria las veces de Ministerio Publico, porque esta visto que tanto

la jurisprudencia como la ley no hacen tal asimilacion.

Lo propio pasa con la consideracion de la convencion de la accidn publica en accién
privada esbozada. Posibilidad consagrada en varios cédigos procesales, asi el CPPC,
CPPCh, CPPSF, CPPJ, el Cddigo de la Provincia de Rio Negro®, Corrientes®® y La

Rioja®’, en Mendoza en el marco de la Ley 80088,

5 Legislatura de la Provincia de Rio Negro. 1986. Ley 2107. Codigo Procesal Penal de la Provincia de Rio Negro.
CPPRN.

% |egislatura de la Provincia de Corrientes. 1971. Ley 6518. Codigo Procesal Penal de la Provincia de Corrientes.
CPPCo.

57 Legislatura de la Provincia de La Rioja. 1950. Ley 2287. Cédigo Procesal Penal de la Provincia de La Rioja. CPPLR.

58 Articulo 12 - Formas de conciliacion. EI Ministerio Plblico Fiscal podra propiciar y promover la utilizacion de todos
los mecanismos de mediacion y conciliacion, que permitan la solucion pacifica de los conflictos. Con noticia de cada
una de las partes interesadas y de la victima o damnificado, que en caso de desacuerdo, podra solicitar la conversion de
la accion publica en privada, en los casos que la legislacion asi lo autorice, a excepcion de los delitos que aparezcan
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Justamente aun cuando se extinga la accion publica por aplicacion de los criterios de
oportunidad, quedaria el imputado expectante a la accion privada, todo lo cual confluye
en otro argumento en orden al reconocimiento de su derecho de oposicion a la aplicacion

de estos criterios, sobre todo en relacion a las legislaciones que consagran tal convencion.

Y en la I6gica a que nos lleva el principio de igualdad solo podemos decir que encontra-
remos razén a los argumentos a favor del imputado y su derecho de oposicion y de pro-
seguir con el proceso, sélo y solo si somos capaces de reconocerle su caracter de sujeto
de derecho y parte del mismo.

De otra forma estaremos asistiendo a los viejos vicios de las sedes instructorias donde la
participacion de la defensa era nula o librada a la voluntad, los caprichos y bondades del
juez instructor, pues la igualdad de las partes y el ejercicio del derecho de defensa en toda

su amplitud, eran propias del plenario.

“La paridad o igualdad de las partes en el proceso, es una exigencia insita en el principio
de contradiccion... cuando se refieren al derecho a la tutela efectiva de los jueces y tribu-

nales y al derecho de defensa” (Carbone, 2015, p. 161).

Y ademas de relacionarse con el principio de contradiccion, se vincula con la facultad

misma del imputado de contar con posibilidad de defenderse desde un primer momento.

Esta misma calidad de sujeto de derecho que debe reconocérsele desde la instancia pri-

migenia y desde el primer momento de la persecucion penal dirigida en su contra.

En el CPPMza una leve modificacion entre el articulo 92%° de la Ley 6730 respecto a la
Ley 1908 nos llevaria a pensar en la mayor amplitud respecto de los sujetos compren-
didos en el primero sobre el segundo. Aunque podria ser mas aparente que real en orden

cometidos por funcionarios o empleados publicos en el ejercicio de sus funciones, o en perjuicio de la administracion
publica. (CPPMza)

59 Articulo 92.- Calidad e Instancias. Toda persona podra hacer valer los derechos que la ley acuerda al imputado, desde
el primer momento de la persecucion penal dirigida en su contra. Cuando estuviere preso, el imputado podra formular
sus instancias ante el funcionario encargado de la custodia, quien las comunicara inmediatamente al Tribunal o Fiscal
segun corresponda. (Ley 6730).

60 |egislatura de Mendoza. 1951. Ley 1908. Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Mendoza. CPPMza.
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a que la alusion del art. 68° de ley 1908 a “participe”, no haria alusion al participe, en el

sentido técnico del termino segun el derecho de fondo.

Sin importar esa distincion, lo innegable es que toda persona “indicada” “investigada”,
aun sin estar formalmente “imputada” goza de los derechos del imputado y esto asi para
el ejercicio del derecho de oposicién tanto como para el alcance de dicha interpretacion

legal a favor de otras figuras juridicas, asimiladas por ley al imputado®?.

Sélo de esa forma podra realizarse el derecho de defensa en toda su extension, esto es,

desde la instancia primigenia, desde la gestacion del proceso.

El modelo acusatorio supone un sistema de roles definidos donde el que el imputado ya
no es un sujeto pasivo de proceso, sometido y omiso, sino que demanda participacion
activa incluso desde la misma imputacion de cargos. Ello también derivado de que en
dicho sistema, en algunos modelos, la verdad deja de ser monopolio exclusivo del estado
para pasar a construirse entre las partas a las que se garantiza la igualdad de armas y que
Ilegan con visiones distintas de lo sucedido.

Si bien es cierto que la igualdad de armas, propia del proceso cien por ciento adversarial
no existe como tal y con perfecto alcance en nuestro sistema, pues no se le otorga al
imputado el derecho de conducir los actos de la investigacion, utilizar la fuerza publica
ni otros medios que si tiene a su alcance la fiscalia, debemos reconocer en la igualdad
como principio el norte que debe guiar, junto con otros, la interpretacion de las normas

legales y de la solucidn de los conflictos que se susciten entre ellas.

Desde la dptica del sistema acusatorio, el derecho de defensa resulta el reverso de la
prohibicién de indefension y dentro de sus implicaciones mas bésicas esta la de participar
en el proceso con defensa y desarrollar su estrategia defensiva utilizando de todos los

61 Articulo 68.- Los derechos que este codigo acuerda al imputado podra hacerlos valer el que sea detenido o indicado
como participe de una infraccion penal en cualquier acto del proceso. Cuando estuviere preso, el imputado podréa for-
mular sus instancias ante el funcionario encargado de la custodia, el que las comunicara inmediatamente al magistrado
competente. (Ley 1908).

62 Tal el caso del articulo 318 del CPPMza que consagra la declaracion informativa.

Articulo 318.- Declaracion informativa. Cuando no concurran las exigencias previstas en el Articulo 271, el Fiscal
podréa igualmente llamar a una persona, sin imputarla, para interrogarla sobre los hechos investigados. Su declaracién
en tal caso sera solo informativa. Mientras tal situacion se mantenga no podran imponérsele medidas coercitivas que
no sean las previstas en el Articulo 280, a excepcidn de su inc. 1). las que no podran exceder de un (1). afio.

Debera hacérsele saber, previo a todo, y bajo pena de nulidad, que puede abstenerse de restar declaracion y proponer
abogado defensor. De todo ello se dejara constancia en el acta respectiva. (CPPMza).
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medios legales, para en igualdad de armas, ejercitar acabadamente su derecho a repeler
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la investigacion y la acusacion en su contra.

La oposicion prevista en esta instancia contra el pedido fiscal de aplicacion de principios
de oportunidad forma parte de su derecho de defensa. La mayoria de los principios de
oportunidad “presuponen” claramente la accion por el hecho delictivo en cabeza del
imputado, que no obstante no se llevara a juicio fundado en consideraciones de estricto

criterio econdémico procesal.

La investigacion penal preparatoria quizas no ha avanzado tanto para entonces, pero dada
la habilitacién legal, el Ministerio Publico tiene potestad de solicitar el sobreseimiento o
la aplicacion de los principios de oportunidad. Ahora bien, son entonces los criterios de
oportunidad la opcién que no puede mas que evocar cierto peso convictivo respecto a la

imputacion.

Aqui hayo el riesgo latente de que estos criterios suponen un prejuzgamiento sobre el

imputado al que pretenden beneficiar. Se trata de un “juzgamiento fiscal”.

Teniendo en cuenta que el desarrollo y la progresividad del proceso hacen que el grado
de conocimientos se incremente hasta podria pensarse que en los casos de aplicacion de
los principios de oportunidad habria una distancia entre la plataforma factica y el estado

de conviccidn a su respecto que podria cuestionarse desde el principio de congruencia.

Hasta ese momento lo mas seguro es que no haya habido realmente un proceso tan dial6-
gico como supone la etapa plenaria, no obstante lo cual el pedido de aplicar principios de
oportunidad no puede mas que indicar “presuncion de culpabilidad” en cabeza del “be-

neficiado”.

En este marco el derecho de oposicion cobra el sentido de ser defensa y una estrategia
idonea en orden a la obtencion de una resolucion definitiva donde eventualmente la astu-

cia tenga que ver con demostrar su inocencia o apelar al in dubio pro reo.

En este sentido, son interesantes algunas consideraciones doctrinales sobre el derecho de
defensa eficaz en su relacién con los tipos de proceso y divisidn de roles, donde se enfatiza
en que serian menores las posibilidades de defensa en regimenes de procedimientos de-
legados, “...ya que no son iguales las chances que tiene el imputado de evitar el debate

en la instruccion a cargo del juez que en aquella que se delega en el Ministerio Fiscal”,
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ello en tanto en la primera siempre habrd un pronunciamiento jurisdiccional que declare
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con probabilidad positiva la existencia del hecho y la participacion del acusado, cuestion
que no se daria en las causas delegadas donde:
“...bastaria con que se escuche al imputado en indagatoria y solo con ello
podria arribarse a la etapa intermedia, donde el imputado, de no tener aco-

gida favorable en su pedido de sobreseimiento, no puede atacar de modo

alguno la resolucion que ordena el cierre de la instruccion” (De Paoli,
2017, p. 46).

Si la oposicion del imputado es un derecho que forma parte del ejercicio de la defensa,
podria caber la pregunta sobre la actitud que frente a los criterios de oportunidad podria

tomar un defensor técnico versus el imputado.

Esta claro que la praxis tribunalicia nos indica que el letrado particular tanto como el
publico, estard mas dispuestos a dar anuencia a la pretension fiscal de aplicar criterios de
oportunidad que de no hacerlo.

Es que toda defensa material supone tiempo, recursos, cuando no la necesidad de pere-
grinar localizando testigos, pruebas, etc. ;Podria decirse en este sentido que existe una
manda para la defensa en el sentido de cerrar procesos? ¢ Le serian traspolables los crite-
rios de solucién del conflicto como méaxima? Entiendo que no, que lo ajustado a derecho
seria una defensa que acompafiara y asistieran en las posibilidades que impliquen un cie-

rre anticipado y en la pretension del pupilo a oponerse a esto.
El limite seria siempre el estado de indefension.

Es este el criterio que rige en varios codigos locales el derecho del imputado de defenderse
personalmente y también en el marco convencional® y entiendo es el que deberia regir

en este caso.

83Articulo 8.- Garantias Judiciales (...).

2.(...).

d). derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse
libre y privadamente con su defensor;

e). derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legis-
lacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la
ley;

OEA. 1969. Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José de Costa Rica. CADH.
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Ahora bien, se ha pretendido introducir alguna diferenciacion en la defensa atendiendo a

su caracter publico-oficial o privado-particular.

Asi se ha elaborado la idea que el defensor tendria distintas funciones segun se lo consi-
dere un auxiliar de la justicia 0 un mandatario exclusivo y excluyente del asistido. Segun
ello, pero también desde una genealogia histdrica a su servicio, el defensor publico estaria
unido a la idea de justicia, seria un agente judicial que como tal deberia unir su actuacion
a las pretensiones estatales. Desde ese lugar deberia estar al servicio de los fines estatales
eficientistas y de economia procesal, que como ya dijimos, rigen y fundamentan los cri-

terios de oportunidad.

Entiendo que pensar asi y hacer la distincion pretendida entre la defensa oficial y la pri-
vada, atenta contra la garantia de defensa como forma de limitacion al poder estatal. El
principio acusatorio, pero sobre todo el adversarial, se rebelaran contra toda posicion,

sino paternalista si autoritaria, proveniente de ese mismo poder al que se pretende limitar.

Ademaés generaria una injusta diferencia entre quien puede acceder a un defensor privado

respecto de quien no puede hacerlo.

Entonces, guiados por el principio adversarial la defensa deberia acompafar al imputado
en dicha oposicién como parte de su derecho de resistencia a la pretension estatal, y el
limite seria siempre el estado de indefension para aquel. Asi como el derecho de defensa
supone el contener el impulso de la accidn, en este caso contendria el impulso de la dis-

posicion que pretenda hacer el fiscal.

Vale indicar que no puede asumirse medir la “defensa eficaz” en términos de resultados
anticipados. Porque la defensa en juicio es condicién también del acceso a la justicia y
junto con dicha garantia va la de acceder a los tribunales para reclamar, resistir y fundar
su inocencia, lo que podria intentar el imputado oponiéndose a los principios y solicitando

si no su sobreseimiento, si la continuacién del proceso en orden con ello.

Pero ademas, se le puede afadir que lo dicho es coherente con el principio de contradic-
cion.

“El principio de contradiccion ha de ser complementado en el proceso con-
temporaneo con el de igualdad de armas porque no es suficiente que exista
contradiccion en el proceso, sino que, para que esta sea efectiva, se hace
preciso también que ambas partes procesales, actor y demandado, acusa-
cion y defensa, ostenten los mismos medios de ataque y de defensa o, lo
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que es lo mismo, tengan idénticas posibilidades y cargas de prueba e im-
pugnacion” (Carbone, 2015, p. 162).

Como dijimos de la defensa, la contradiccidn era impensada en la logica inquisitiva. El
ofendido por el delito/pecado en estos sistemas era Dios y por tanto, los sujetos acusados
de brujeria o herejia, no debian contradecir la investigacion llevada adelante por Dios,
representado a través de sus emisarios terrenales. Més tarde, en la mixtura de los proce-
dimientos penales, la contradiccion paso a ser una posibilidad cierta, acotada a la fase
plenaria, pues en el &mbito instructorio, se pregonaba la limitacion de la contradiccion
como virtud de un sistema tanto mas eficaz, cuanto mas secreto, escrito y menos contra-
dictorio fuese. Esto tiene su razén de ser: cuando el proceso llegaba a la instancia de juicio
oral, nada 0 muy poco, quedaba a la defensa del acusado por hacer, por lo general en esa
instancia se buscaba confirmar lo actuado y asi, la capacidad de rendimiento del derecho

a contradecir, era escasa, inoportuna, en definitiva, ineficaz.

Hoy la l6gica que propone el sistema acusatorio, supone que el verdadero contradictorio

esta en el juicio oral que debe bastarse a si mismo.

Porque sélo en el plenario se satisface fielmente el encausamiento disciplinado del hecho
definido por la actividad de dos sujetos ante la vista del tercero imparcial, donde clara-
mente se verificara la acusacion, la contraposicion a esa acusacion o defensa, las pruebas
que sustentan las diversas hipotesis y con ello el contradictorio estableciéndose clara-
mente quién es el que debe acusar y quién ha de defenderse, con la participacion activa
de los demas principios que informan al sistema acusatorio, la oralidad, publicidad, in-

mediacion, etc...

Entonces dos cuestiones, primero que la etapa preparatoria 0 mejor dicho instructoria, no
gozaria de una calidad de contradictorio como la que se da en el juicio, y que por tanto,
toda posibilidad de contradecir al Ministerio Publico en dicha etapa procesal se volveria
imprescindible forma de ratificar la vigencia de la igualdad de armas y el contradictorio,
por lo que no sélo debe ser respetada sino propulsada y no puede quedar eclipsada por el
poder fiscal.

Este principio expresa que nadie puede ser condenado sin haber sido oido y vencido en
juicio, manifestacion que extiende la garantia mas alla del derecho a ser oido. En efecto,

si bien algunos ordenamientos procesales o autores postulan que la actuacién inicial en la
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etapa de investigacion preparatoria no se encuentra sujeta a las reglas de la contradiccion,
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es claro que al formularse la acusacion/imputacion —aun en el sentido amplio antes expli-
citado-, este principio cobra toda su operatividad y por su imperio se debe permitir un
pleno ejercicio del derecho de defensa bajo los presupuestos del principio acusatorio y de
congruencia. Por el primero, se pone de manifiesto la necesidad de quien lleve la investi-
gacién no sea el mismo que juzgue, en tanto éste ultimo, debera garantizar la contradic-
cion en igualdad de armas y por el segundo, la contradiccion debe ser garantizada en el
marco de una indemnidad de plataforma factica, evitando en todo momento un cambio
en las reglas del juego o lo que es peor, la modificacion del objeto en el cual las partes
han centrado su atencion y esfuerzos procesales.

En definitiva el derecho a ser oido debe ser reconocido no solo en la instancia de juicio
sino en todo el proceso, el que no debe ser un monologo ni aun en la instruccion, sino que
debe propender a un cambio de acciones y reacciones, estimulos y contraestimulos en el

cual se enmarcaria la oposicion.

Es decir que los principios de igualdad de armas, contradictorio y el derecho de defensa
mismo, en el marco del sistema acusatorio, justifican la plena vigencia del derecho del
imputado o “perseguido penalmente” de oponerse a la pretension fiscal de aplicacion de

los principios de oportunidad.

Y la amplia disponibilidad de la accion del fiscal no puede serle opuesta al imputado
como obstativa a la vigencia de tal derecho en la medida, que esa disponibilidad como el
derecho de oposicion se asientan en principios propios del sistema acusatorio de raiz

constitucional.

Es maés se podria reconocer en el derecho a la jurisdiccion un valido fundamento de tal

oposicion.

Aungue como se vera en el capitulo siguiente podra haber otras razones vinculadas al
sometimiento del sujeto a la ley que justifiquen la necesidad de tener un proceso y no ser

excluido anticipadamente y sin definiciones conclusivas sobre el fondo.
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I1. 2.- Del derecho de oposicion al derecho a la jurisdiccion

“...este libro es la respuesta a la que, en otras circunstancias, habria estado obligado.
Y cuanto pido, es que se me conceda; que se conceda ahora lo que entonces habria sido una obligacion.”

(Althusser, 1985)

El derecho a la jurisdiccion, doctrinaria y jurisprudencialmente unido a la victima, es
planteado aqui desde otros dos puntos de vista, que de comun tienen el ubicarse en cabeza

del imputado.

Por un lado, el derecho a la jurisdiccion como la prerrogativa de excitar en la etapa preli-

minar el control jurisdiccional del juez de garantias.

Como se explicara de un tiempo a esta parte lo relativo a la definicion y division de roles
de los actores del proceso penal ha tenido un lugar central en la escena hasta el punto de
definir a partir de alli, y a veces sélo de alli, el tipo de sistema en el que se enmarca el

proceso del que hablamos.

En este sentido, la reforma de 1994 de la Constitucion Nacion refrend6 con su modifica-
cion un pedido largamente esperado en orden a la consagracion del Ministerio Publico
como 6rgano extrapoder. Esto supuso modificaciones de las legislaciones de los 6rdenes
locales, como paso en Mendoza con la Ley 8008% que redisefié todo el esquema de la

procuracién y sus dependencias, estableciendo un nuevo orden de poderes.

Ahora bien, aun siendo extrapoder -al menos normativamente- como cualquier poder, esta
sujeto a control y fiscalizacion. No hay en nuestro disefio constitucional ni legal poderes

omnipotentes omnimodos.

Y esto funciona al efecto de otorgar derecho al imputado para gestionar tal control.

64 egislatura de Mendoza. 2009. Ley 8008. Ley Organica Ministerio Pablico.
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Si analizamos el proceso penal hasta el momento objeto de crisis o estudio, esto es la
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posibilidad de oposicion del imputado a los principios de oportunidad®, no hay otra po-

sibilidad de oposicion relacionada a la “acusacion o imputacion” en su contra.

Nuestro sistema no consagra la “oposicion” o “recurso” frente a la imputacion, acto pro-
cesal que tiene una connotacion incriminante innegable dentro del principio antecedente

consecuente.

En esta “oposicion” se viabiliza un legitimo medio de acceder a un control jurisdiccional
que encauza tanto su derecho a ser oido como su derecho de defensa y su estrategia de-

fensiva.

Subyace a esto que los procesos con criterios de oportunidad tienden a visibilizarse y
construirse como un proceso acabado donde hay una culpabilidad sobre el “imputado”,
con la plataforma factica y las pruebas hasta alli integradas, con la presuncion de culpa-

bilidad que presupone el “dar una oportunidad al estilo de prueba o menguada pena”.

Le permite esta rebelion ante la intencién fiscal revalorizar su condicion de sujeto de
derecho y del proceso y no simplemente objeto a mercantilizar por los métodos que mejor

convengan al desarrollo del proceso y la economia procesal en general.
En este sentido, la “oposicion” es una expresion de argumentacion adversarial.

La oposicion a la aplicacion en el caso de un criterio de oportunidad -que equivale a un
no juicio- aparece como una instancia de importancia dentro de la etapa de instruccién y

preparatoria que hasta ahi es bastante mas escrita y secreta que oral y publica.

Sea que dicho control tenga que ver con la necesidad de rebatir esa “culpabilidad” que
presupone la aplicacion de un principio de oportunidad solicitando su sobreseimiento por

cuestiones de fondo.

Sea que tenga que ver con que el proceso siga y su situacion sea ventilada y resuelta en
el juicio plenario, ambito donde rige en plenitud el sistema acusatorio y todas las garantias
que presupone, ambito dialdgico y adversarial por excelencia, con mayor oportunidad

para la igualdad, la publicidad, el contradictorio y el analisis.

%Hoy en Mendoza, tramitado en una audiencia oral.
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Sin embargo la tendencia actual implica una inflacién de la etapa preliminar en desmedro

de los pocos casos que llegan a la etapa plenaria, volviéndose esta la excepcion. Es algo

que ademas esta expresamente suscitado en el articulo 5 del CPPMza ya mencionado, lo

que parece invisibilizar el derecho a la jurisdiccion como se vera.
“Nadie en sus cabales puede dejar de considerar acertada esta evolucion
de los sistemas procesales, en tanto supone una garantia para las partes
involucradas (se refiere a la implementacion de los sistemas acusatorios
en reemplazo de los modelos inquisitivos). EI problema radica en la con-
centracion de facultados en el fiscal, que lo convierte en esa etapa preli-
minar, pero determinante para la suerte del proceso, en amo y sefior de un
sistema procesal que pareciera estar estructurado para evitar el juico o de-
bate. Por ello el fiscal es en realidad un juez de instruccion encubierto que,
incluso decide el cuando, el como y hasta donde se hacen efectivos o no,
los derechos de las partes. También decide si quiere investigar o no, Si
permite la suspension del proceso a prueba o no, o si promueve el acuerdo

entre partes 0 no” (Precedente “Junco” de la Sala I de la Camara en lo
Penal, Contravencional y de Faltas, citado por De Paolis, 2017, p. 61).

En este sentido algunos llegan hasta a propiciar la intervencion de oficio del juez en el
proceso como forma de equilibrar el poder fiscal, un control jurisdiccional fundado en la
necesidad de un rol activo del juez como guardian de las garantias constitucionales, a fin
que despliegue las facultades otorgadas y de oficio efectué una supervision del mérito.
Segun esta postura, mas alla de su recepcion o no en los codigos de procedimiento locales,
el juez deberia escudrifiar la actuacion fiscal desde su mirada imparcial, para evitar la

vulneracién de un abanico de garantias.

Pero como ya anticipamos, en nuestro sistema el juez de garantias no tiene accion de
oficio sino que tendra partitura en la medida que sea solicitada su intervencion a partir
del fiscal o de la defensa y ello es lo acorde con el sistema a que pretende encauzar su

actuacion.

Justamente hablamos del “derecho a la jurisdiccion” en este sentido, a partir de la facultad
en cabeza del imputado de suscitar tal control y actuacién. Control que tiene por limite
no enervar la promocién de la accién realizada oportunamente por el fiscal, ni invadir sus
competencias desde que, como lo afirma la autora citada De Paolis (2017), “Lo vedado a
los jueces es el ejercicio de la funcion requirente mas no el control propio de los actos en

los que si hay promocién de accion.” (p. 35)
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Se ha pretendldo excluir esta derecho a la jurisdiccion con el argumento que, a diferencia

de lo que sucede con la querella o la defensa, el Ministerio Publico tiene la obligacion de
actuar objetivamente® y proveer a la defensa. Esto supone no solo fundar sus dictamenes
y actos procesales, sino evacuar pruebas de manera objetiva, ain aquellas que sean favo-
rables al imputado o tiendan a incriminarlo, puesto que la busqueda de la verdad a la que
debe apuntar el Ministerio Publico debe ser “objetiva” y no parcializada o subjetiva. De

alli que se sostenga que en dicha actuacion debe primar la buena fe procesal y la legalidad.

Ahora bien, este principio es ineficaz para corregir todas las disparidades procesales en
el proceso y no alcanza frente a institutos como los criterio de oportunidad que pueden
llegar a funcionar como intimaciones basadas en intuiciones probatorias en contra del
imputado, y donde muchas veces éste se encuentra en una encrucijada sin muchas posi-
bilidades a la vista, donde claramente es mas una necesidad de economia procesal la que
rige, que la objetividad del fiscal mirando el “beneficio” de este o su “defensa”. Y es por
eso que la intervencion jurisdiccional suscitada por esa oposicion del imputado sigue

siendo importante.

No podria hablarse de debido proceso si no se contemplara el control necesario que el
juez debe realizar del devenir de las actuaciones y de la actividad de cada uno de los
actores que se involucran en él, y en particular y respecto a la del acusador, a quien le es
exigible el respeto por el principio de razonabilidad de sus actos, por imperio de la forma
republicana de gobierno. De alli que dejarlo todo librado al principio de objetividad seria
coartar la funcion jurisdiccional sobre la base de un acto de fe hacia la actuacion fiscal,
que como tal no es certero, y justifica la actuacién en pos de corregirla tanto como atender
a un derecho de defensa de su contradictor, el imputado.

Se entiende que sin este ejercicio del derecho a la jurisdiccion un abanico de garantias y
derechos podrian verse afectados, tales como el principio de inocencia, el de culpabilidad,

el de legalidad etc...

No es lo mismo la resolucién o valoracion de un fiscal que la que se realiza en una deci-

sion jurisdiccional en general. Se tiene dicho que la fundamentacion exigida por la ley

% Articulo 343 - Defensor. El Fiscal de Instruccion proveera a la defensa del imputado con arreglo a los articulos 134
y 317. (CPPMza).
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para las conclusiones del Ministerio Pablico Fiscal no es equiparable a la requerida a la

funcion jurisdiccional.

Incluso desde la perspectiva del sistema acusatorio se podria pensar a las resoluciones y
conclusiones fiscales como una opinion o postura de una de las partes, producida luego
de la discusion en un pie de igualdad con la defensa del perseguido penalmente, ante el
tercero imparcial —el tribunal-, quien debera dirimir la controversia planteada, ejerciendo
u “jurisdictio”, con la ventaja de satisfacer de modo mas completo las aspiraciones de

las partes.
Esto en general puede ser traspolado a la etapa intermedia.

Otra cuestion a tener en cuenta es la necesidad de distinguir la objetividad del represen-
tante de la acusacién con la imparcialidad. Esta ultima requerida al juez, no le seria exi-

gible al Ministerio Publico.

Entonces es razonable que el imputado solicite que sea un juez quien en definitiva re-
suelva su situacion, aun cuando probabilisticamente no pueda determinar su actuacion, le
queda la apelacion a esta imparcialidad, que incluso pueda ser disruptiva respecto a valo-
raciones fiscales no fundadas tanto en el fondo o su posicion de investigador y parte acu-

sadora y si en cuestiones de utilitaristas de economia o simpleza procesal.

En definitiva, el juez de “control” o de “garantias™ asegura a los imputados la posibilidad
de que las prerrogativas constitucionales de las que gozan no sean transgredidas. Esto por
otra parte, ayuda a que tanto el acusador como el acusado, se encuentren situados en un
mismo pie de igualdad durante toda la etapa de instruccion. EI mismo esquema acusatorio
exige de ese juez su papel de tercero imparcial durante la etapa de instruccion a fin velar
por la preservacion de los derechos y garantias constitucionalmente previstas para la per-
sona procesada y a fin se cumpla con el debido proceso legal en un marco de maximo
respeto. Ello supone también la materializacién y vigencia del derecho de defensa y con

ello el principio del contradictorio.

En conclusion, la misma ley de forma reconoceria este sentido del derecho a la jurisdic-
cion a traveés del establecimiento del control —no de oficio- por parte del juez de garantias
sobre la disponibilidad de la accion, derecho de oposicion justificado también a partir de
los principios de igualdad de armas, contradictorio y del derecho de defensa.
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Ahora bien, también cabe considerar el derecho a la jurisdiccién o tutela judicial efectiva,

no ya como una prerrogativa del imputado a suscitar control jurisdiccional sobre la fun-
cion del Ministerio Pablico, sino, como un derecho a la jurisdiccién en el sentido amplio
del derecho a instar la realizacion del juicio publico donde se resuelva en definitiva su

situacion.

En este sentido se ha entendido el derecho a la jurisdiccion como la posibilidad de ocurrir
ante algun 6rgano jurisdiccional y obtener de ellos sentencia util relativa a los derechos
de los litigantes. Parte integral del estandar minimo de justicia es el principio de acceso a

la justicia.

La Suprema Corte de Justicia de Mendoza (SCIMZA) se ha referido a este derecho de
ocurrir ante un 6rgano judicial en procura de justicia, como un derecho que no se satisface
solo con la posibilidad de acceso a la instancia judicial sino que requiere: “...que la tutela
judicial de los derechos resulte efectiva; esto es, que sea oportuna y posea la virtualidad
de resolver definitivamente la cuestion sometida a su conocimiento”. (SCIMZA. Sala

Segunda. 2020. 13050603878).

Hablamos de la famosa “tutela judicial”, del “derecho a la jurisdiccion”, del “juicio pre-
vio” de la constitucion, pero ninguna de estas expresiones, dice nada sobre el derecho del
“imputado” a esa jurisdiccion o a ese juicio cuando no se lo entiende como precedente

necesario de una “condena”.

En cuanto a las diferentes acepciones, Aguilar Cavallo (2010) a propésito del analisis de
los conceptos involucrados, expresa valorando como preferente el concepto de acceso a
la justicia ya que seria una:
“...nocidn mas comprensiva, mas incluyente y mas englobante, que aque-
Ila de acceso a la jurisdiccidn. Esta ultima restringiria el principio, al ac-
ceso al servicio jurisdiccional, pero dejaria fuera el principio de acceso al

goce Yy ejercicio del derecho mismo, esto es, a la realizacion judicial del
derecho”.

También aduce que el concepto “tutela judicial efectiva”, seria el mas utilizado en el am-
bito judicial y que por tanto restringiria su concepcion al ambito judicial, en tanto el de-

recho de acceso a la justicia seria un concepto de alcance denotativo mas amplio.

60



2= UNCUYO

" UNIVERSIDAD

NACIONAL DE CUYO

En otro sentido se ha pretendido diferenciar ambos conceptos en orden a las instancias,
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es decir, el derecho a la tutela judicial efectiva seria invocable una vez en el proceso
judicial y referenciable especificamente a un derecho vulnerado o demanda objeto de pe-
ticion, en tanto el acceso a la justicia seria el derecho invocable para poder “acceder” a la
autoridad publica, cualquiera sea, en busca de justicia. En orden con ello la referencia a
“acceso a la jurisdiccion”, tendria relacion con la autoridad publica judicial, que es el

sentido en que lo tomamos para el objeto de estudio.

En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion encontramos una refe-

rencia al reconocimiento de este derecho en cabeza del imputado.

“Esta Corte ha considerado que todo aquél a quien la ley reconoce perso-
neria para actuar en juicio en defensa de sus derechos estd amparado por
la garantia del debido proceso legal consagrado en el art. 18 de la Consti-
tucion Nacional, sea que actle como acusador o acusado, como deman-
dado o demandante; ya que en todo caso media interés institucional en
reparar el agravio si éste existe y tiene fundamento en la Constitucion. No
se observa, en efecto, cual puede ser la base para otorgar distinto trata-
miento a quien acude ante un tribunal peticionando el reconocimiento o la
declaracion de su derecho -asi fuere el de obtener la imposicion de una
pena- y el de quien se opone a tal pretension, puesto que la Carta Funda-
mental garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una
sentencia fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera que sea
la naturaleza del procedimiento -civil o criminal- de que se trate” (CSJN.
1998. 27480).

En relacion con ello se establece la obligacion del estado de arbitrar los medios para hacer
posible y viable dicho derecho, desde organizar el aparato gubernamental y todas las es-
tructuras a través de las cuales se asegure el pleno ejercicio de este derecho que contendria
diversos estadios 0 momentos, el efectivo acceso a la justica, su desarrollo en el proceso

y su ejecucién en una sentencia.

Este aspecto, el de la sentencia resuena como la expresion final del derecho a la jurisdic-

cion.

Esto es importante dado que como adelantamos justamente la certeza que transmite en
orden_a la “resolucion del caso” una sentencia jurisdiccional es bien distinto al archivo

que podria disponer un fiscal. Asi lo ha establecido la CSJN, en sendos fallos:

“...la garantia consagrada en el art. 18 de la Constitucion Nacional re-
quiere, por sobre todas las cosas, que no se prive arbitrariamente de la

61



= UNCUYO

NACIONAL DE CUYO
adecuada y oportuna tutela de los derechos que pudieren asistirle sino a
través de un proceso llevado en legal forma y que concluye con el dictado
de una sentencia fundada, recaudos que segun ha sentado la Corte no rigen
exclusivamente en el ambito de los procesos judiciales, sino que deben ser
de inexcusable observancia en toda clase de juicios™ (considerando 9°)
(CSJN. 2003. 14216).

En igual sentido en antecedente (CJSN. 2006. 2948), aludiendo a “...que asegura a los
todos los litigantes por igual la posibilidad de obtener una sentencia fundada relativa a

sus derechos”.

Es decir, en general se considera que integra este derecho a la jurisdiccion el dictado de
una sentencia fundada que produzca una conclusion razonada y pensada sobre la preten-

sién o acusacion judicial.

En un fallo del Tribunal Constitucional Chileno en sentencia del afio 2010 (TCC.2010.

Rol N° 1445-09) el voto de uno de sus ministros refiere:
“...debe reiterarse que este conjunto de derechos fundamentales incluye
el acceso a la jurisdiccién como presupuesto para lograr el derecho a la
tutela judicial efectiva de sus derechos constitucionales, conceptualizada
esta por los especialistas como “aquel (derecho) que tiene toda persona a
obtener tutela efectiva de sus derechos e intereses legitimos ante el juez
ordinario predeterminado por la ley a través de un proceso con todas las

garantias, sin dilaciones indebidas y en el que no se produzca indefen-
sion”.

Considera ademas que este derecho a la tutela judicial efectiva es una norma “autosufi-

ciente y “autoejecutiva”.

Lo que estaba en juego en dicho antecedente del vecino pais era justamente la imposicion
de salidas alternativas en contra de la voluntad del “afectado” por tal decision inconsulta.
Si bien en dicho caso el afectado es el querellante recurrente, los argumentos y funda-
mentos destacados en el voto son fielmente traspolables al derecho del imputado a opo-

nerse a la aplicacion de los criterios de oportunidad.

Los alcances y aspectos analizados permiten sostener a este derecho a la jurisdiccion
como fundamento del derecho de oposicion y en tal caso, se impone abrir el marco con-
textual hacia los cimientos de tal derecho para redescubrirlo a favor del imputado ain a

pesar de la limitacidn de la interpretacion literal del articulo 18 de la C.N. respecto a ser
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solo un presupuesto necesario en caso de condena, “juicio previo de la condena”. Para
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ello se hace necesario incursionar en las bases.

1. 3.- Bases legales y constitucionales del derecho a la jurisdiccion

“...con el objeto de construir la union nacional, afianzar la justicia...”

(Predmbulo. Constitucion de la Nacion Argentina)

Haciendo algo de genealogia historica tenemos que el derecho a la jurisdiccion ya se re-
conocia en la famosa Carta Magna inglesa del afio 1215, la cual establece el derecho a la
justicia aclarando que “no se puede negar, vender, ni retrasar”. La peticion de derechos
de 1628 instituyo la prohibicién de juzgar a los acusados de acuerdo con una ley marcial

utilizable sélo en tiempos de guerra.

Los principios que dejo la revolucion de la ilustracion supusieron la reafirmacion del va-
lor justicia, lo que llevo a un reconocimiento expreso de la presuncion de inocencia como
elemento necesario de un juicio imparcial, tanto como la imposibilidad de nombrar jueces

especiales para una sola causa o situacién puntual.

Todo lo cual termind influyendo en la constitucién norteamericana a la que nuestros cons-
tituyentes supieron mirar, la que se preocupd por establecer un sistema de controles y
equilibrios para moderar las acciones entre los poderes, estableciendo pautas especificas
para la jurisdiccion y el juicio justo. Asi: la prohibicion de declarar contra si mismo, la
privacion de libertad reglada y como excepcion, el derecho a un juicio rapido y publico,
el derecho de defensa, el derecho de informacion para el sometido a proceso. Un dato de

interés es que consagra como titulares de estas prerrogativas a todas las personas que se

63



2= UNCUYO

" UNIVERSIDAD

NACIONAL DE CUYO

encuentren bajo la jurisdiccién de un determinado Estado, es decir, no sélo aquellas com-
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prometidas en un litigio determinado, sino todas aquellas personas que en alguna forma

soliciten la intervencion de los 6rganos jurisdiccionales.

De las bases legales y constitucionales de nuestro pais se pueden extraer vestigios de esta
historia previa y fundantes concepciones en torno al derecho bajo estudio. Estas bases,
como fuentes inalterables de las primigenias voluntades populares, no pueden menospre-
ciarse.
“Es comun estudiar directamente la version autoral sobre derechos y ga-
rantias constituciones, sin repasar la funcion que los constituyentes —pri-

meros hombres en organizar el poder- acordaron a tales principios”. (Caf-
ferata Nores, 2006, p. 275).

En el preambulo de nuestra constitucion nacional de 1853 puede leerse “afianzar la justi-
cia” y es la primera referencia acerca de la justicia del texto constitucional, y por tanto la
mas antigua en relacion al sistema republicano argentino que aquella norma principali-

sima ratifica.

El predmbulo es la pieza méas noble de la Constitucion. Es la propuesta de un pueblo que
exterioriza el imaginario colectivo sobre los fines de esa sociedad, remitiendo a la consa-
gracion del cambio de la fuente del poder del rey al pueblo, al cambio de los tenedores
del poder por una clase politica que debe conquistar la confianza del mandato que ejerce,

a cambio del fin del poder de las razones del estado al bien comun.

Afianzar la justicia significa asegurar la justicia como valor supremo del mundo juridico
politico y afirmar su correcto funcionamiento como administracion y poder. (Lemon,
1996, p. 30).

Aquella manda supondria la obligacién estatal de organizar el poder judicial dotando de
tribunales independientes al pais, con facultades para decir el derecho en los casos some-

tidos a su consideracién y segun reglas especificas de competencia.

Esto guardaria relacion con lo manifestado anteriormente en el sentido que nuestra cons-
titucién liberal, consagraria un sistema acusatorio en contraposicion al poder absoluto y

como limite a las arbitrariedades estatales.
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Y més alla de las referencias conocidas a la justicia y el debido proceso en la parte dog-
matica y programatica de la constitucion, es de considerar la expresa mencién de la jus-
ticia en el texto de presentacion de la norma suprema. La importancia del preambulo®’ —
como especie de prefacio comdn a casi todas las cartas magnas-, lo constituye el ser un
programa valorativo continente de los enunciados previos que condensan la decision po-
litica del estado, anticipando una forma de poder, una pauta para resolucion e interpreta-
cion de casos y un resumen de las disposiciones que seran la letra de la pretendida cons-
titucion.

En este sentido es interesante la observacion que realiza Gelli, completando a mi entender
la idea y acercandonos al objeto deseado, a saber: “...dispone la plena juridicidad del
texto constitucional, adelantandose, con ello, al paradigma del Estado Constitucional de
Derecho” (Gelli, 2008, p. 1).

En este contexto destacamos entonces que en el marco fundacional de la constitucion
argentina aparece la justicia como estandarte principal, incorporado a aquella pequefia
sintesis del sistema que inspiraba a los constituyentes.

Desde dicho lugar, podemos decir que la “justicia” aparece como un “principio” en el
preambulo, el cual sera —y debera ser- rescatado en orden a entender y valorar las deméas

prescripciones normativas.

Esta referencia a la justicia también se ha interpretado arraigando alli la raiz iusnaturalista,
sefialando la idea del principio de justicia incluso como anterior al Estado y que éste es-

taria obligado a respetar.

Como antecedente a lo dispuesto en el preambulo, vale la mencidn realizada en la Decla-
racion de la Independencia el 9 de julio de 1816 en San Miguel de Tucuman en estos

términos: “Quedan, en consecuencia, de hecho y de derecho, con amplio y pleno poder

67 Expresamente Lemon dice que el preambulo es: “ a). una exposicion de propdsitos permanentes proyectados con
alcance universal, como proclama de ideales, b). una introduccion solemne y expresa de ideas morales, politicas y
religiosas que suele preceder a una Constitucion, y que establece los fines que esta se propone o los valores que pregona,
¢). un enunciado de la autoridad que dicta la constitucion —titular del poder constituyente- referida al para que se esta-
blece la norma fundamental, sus fines y objetivos, d). una declaracion solemne de los altos fines del legislador y una
expresion sintética de los motivos de sus objetivos; ya que contiene los llamados principios fundamentales de la Carta
magna.”%’
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para darse las formas que exija la “justicia” e impere el cumulo de sus actuales circuns-

tancias” (Acta de la Declaracion de la Independencia. Recuperada de: https://www.argen-

tina.gob.ar/noticias/9-de-julio-dia-de-la-independencia-argentina).

La Corte Suprema de Justicia ha reconocido el valor del enunciado “afianzar la justicia”.
Asi en sendos fallos: Vieytes de Fernandez ¢/ Provincia de Buenos Aires (CSJN, 1976),
Pérez de Smith, Ana M. y otros s/pedido (CSJN, 1977), Saguir y Dib, Claudia G. s/auto-
rizacion, entre otros (CSJN, 1980).

Luego, el debate abierto en torno al valor juridico del preAmbulo, aunque puede conside-
rarse vigente desde un punto de vista estrictamente doctrinario, a mi criterio, debe consi-
derarse con argumentos suficientes para ceder a favor de la consideracion del mismo y

sus enunciados como “principios del derecho”.

Asi lo considera Gelli (2008) —basandose en la opinion de Bidart Campos- no solo fun-
dandose en la eventual aplicacion jurisprudencial del mismo, sino también acudiendo a
la misma letra del preambulo en su frase “ordenamos, decretamos y establecemos esta
Constitucion”, en tanto “La frase indica el valor juridico del Preambulo y de la Constitu-

cion, esta también con fuerza normativa” (p. 7).

Ahora bien, todo esto interesa desde que a partir de dicha clausula, considerada como

principio, es que se entiende derivado el derecho a la jurisdiccion.

Y que los principios constitucionales se erigen en normas sustanciales, como directrices
que encauzan la produccion normativa y resignifican las disposiciones emanadas de ellas
dotandolas de significado tanto como disciplinando su aplicacion en coherencia con di-

chos principios.

En coherencia con la guia que aportara el preambulo, el articulo 116 de la Constitucion

Nacional que establece:

“Articulo 116.- Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferio-
res de la Nacion, el conocimiento y decision de todas las causas que versen
sobre puntos regidos por la Constitucidn, y por las leyes de la Nacion, con
la reserva hecha en el inc. 12 del Articulo 75: y por los tratados con las
naciones extranjeras: de las causas concernientes a embajadores, ministros
publicos y consules extranjeros: de las causas de almirantazgo y jurisdic-
cion maritima: de los asuntos en que la Nacion sea parte: de las causas que
se susciten entre dos 0 mas provincias; entre una provincia y los vecinos
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de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o
sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero.”

Asu vez, lareforma de la Constitucién Nacional de 1994, diversificé las fuentes juridicas
de derechos y normas a través de la incorporacion en el art. 75 inc. 12, de tratados y

convenciones internacionales.
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De especial interés en relacion con el derecho a la jurisdiccion resultan los articulos 1.1,
8.1%9y 247° de la Convencion Americana de Derechos Humanos’. Lo propio establecen

otras convenciones internacionales. Asi, el articulo 10 de la Declaracion Universal de

68 Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ellay a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social. (CADH).

69

Articulo 8. Garantias Judiciales.

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusa-
cién penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:
a). derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete si no comprende o no habla el idioma
del juzgado o tribunal;

b). comunicacidn previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c). concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;

d). derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comuni-
carse libre y privadamente con su defensor;

e). derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legis-
lacion interna si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrase defensor dentro del plazo establecido por la
ley;

f). derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como
testigos o peritos de todas personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g). derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h). derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. a confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal ser pablico salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia. (CADH).

70 Articulo 24. Igualdad ante la ley.

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccién de
laley.

Articulo 25. Proteccion Judicial.

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actden en ejercicio de sus
funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a). a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda
persona que interponga el recurso;

b). a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c). a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente
el recurso. (CADH).

71 Asamblea General. Organizacion de Estados Americanos. 1969. Convencién Americana de los Derechos Humanos.
CADH
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Derechos Humanos’?, articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-

cos’®, articulo 6 de la Convencién Europea de Derechos Humanos’ y en el articulo 19.2

de la Declaracion de los derechos y Libertades Fundamentales del Parlamento europeo”

72 Articulo 10. — Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia
por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de
cualquier acusacion contra ella en materia penal. (Asamblea General. Organizacién de las Naciones Unidas. 1948.
Declaracién Universal de los Derechos Humanos [DUDH]).

3 Articulo 14: 1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a
ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion
de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el pablico podran ser excluidos de la totalidad o parte de
los juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo
exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinién del tribunal, cuando
por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda senten-
cia en materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo
contrario, 0 en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas:

a). A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de la
acusacion formulada contra ella;

b). A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor
de su eleccion;

c). A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d). A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser
informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a
que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo;

e). A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de descargo y
que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo;

f). A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal;

g). A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendra en cuenta esta circunstancia y la
importancia de estimular su readaptacion social.

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendréd derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya
impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido indultado por
haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comisién de un error judicial, la persona que
haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia deberd ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se
demuestre que le es imputable en todo o0 en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido.

7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia
firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais. (Asamblea General. Organizacién de las Naciones
Unidas. 1966. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos [PIDCP]).

4 Articulo 6: Derecho a un proceso equitativo 1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publi-
camente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidird
los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia
penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede
ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden
publico o de la seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de
la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario
por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.
2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente decla-
rada. 3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos: a). a ser informado, en el mas breve plazo, en una
lengua que comprenda y de manera detallada, de la naturaleza y de la causa de la acusacion formulada contra él; b). a
disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su defensa; c). a defenderse por si mismo o a
ser asistido por un defensor de su eleccidn vy, si carece de medios para pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por
un abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia asi lo exijan; d). a interrogar o hacer interrogar a los testigos
que declaren en su contra y a obtener la citacidn e interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas
condiciones que los testigos que lo hagan en su contra; €). a ser asistido gratuitamente de un intérprete si no comprende
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En el 4mbito local, en la Provincia de Mendoza, el predmbulo de la Constitucion también
hace referencia a “afianzar la justicia”. Al respecto, Barraquero exponia: “...el preambulo
no puede ser sino la sintesis o resumen de esos anhelos que estan consagrados en la cons-

titucion federal argentina” (Centro de estudios Juridicos y Politicos, 2005, p. 55).

Ello es I6gico desde que todas las constituciones que fueron teniendo vida en la Provincia,
en el contexto del liberalismo reinante, pusieron el acento en el individuo y reconocieron
amplios derechos en la materia y aquellos que consideraban propios de la naturaleza hu-

mana.

Asi, la Constitucion de 1916 consagro en su articulo 17 la defensa en juicio y en el 47 los
derechos implicitos. Por su parte, el articulo 8 que establece que todos los habitantes de
la Provincia, “...tienen el derecho perfecto de defender su vida, libertad, reputacion, se-
guridad y propiedad y de ser protegidos en estos goces. Nadie puede ser privado de ellos
sino por via de penalidad, con arreglo a la ley anterior al hecho del proceso y previa

sentencia legal de juez competente”.

También el articulo 10 en tanto incorpora el derecho de peticionar para solicitar “gracia
o justicia”’®.

Interesante es en orden a este trabajo y en relacion con el derecho a la jurisdiccién, lo
dispuesto en el articulo 26 de la Constitucion mendocina que establece: “La sentencia en
causa criminal debe ser definitiva, absolviendo o condenando al acusado”. Una interpre-
tacion literal y absolutista de esta norma no permitiria soluciones de las del tipo propuesta
por la aplicacion de los principios de oportunidad desde que en su origen establecian una

suspension de la persecucion penal y el imputado debia esperar hasta la prescripcion del

0 no habla la lengua empleada en la audiencia. (Consejo de Europa. 1950. Convencion Europea de Derechos Humanos
[CEDH])).

5 Articulo 19.2: (Acceso a la Justicia). Toda persona tiene derecho a que su causa sea vista equitativa y pblicamente
en un plazo razonable por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley. (Parlamento Europeo. 2000.
Declaracion de los Derechos y Libertades Fundamentales del Parlamento europeo [CDFUE]).

76 Articulo 10 - Todos los habitantes de la Provincia tienen el derecho de reunirse para tratar asuntos ptblicos o privados
con tal que no turben el orden publico; asi como el de peticionar individual o colectivamente, ante todas y cada una de
las autoridades, sea para solicitar gracia o justicia, sea para instruir a sus representantes o para pedir la reparacion de
agravios, pero ninguna reunién podrd atribuirse la representacion ni los derechos del pueblo. El derecho de peticion no
podréa ejercerse colectivamente por ninguna clase de fuerza armada, ni individualmente por los que formen parte de
ella, sino con arreglo a las leyes. Cualquier disposicién adoptada por las autoridades en presencia o a requisicion de
fuerza armada o de una reunion sediciosa que se atribuya los derechos del pueblo, es nula y jamas podré tener efecto.
(Asamblea Constituyente. 1916. Constitucion de Mendoza [C.M.]).
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delito para obtener una resolucion definitiva. Todo lo cual era una razén méas que impor-

tante y de peso para “oponerse” a su aplicacion.

Una conciliacion normativa es posible a partir de sendas reformas de hace un par de afios.
Respecto a la norma procesal provincial, Ley 889677, en tato modific el articulo 353, y
en la norma de fondo nacional, Ley 2714778, en tanto modificé el articulo 59. De alli que
si la aplicacidn de los principios de oportunidad extingue la accion penal, esto puede ser
invocado para obtener una resolucion definitiva, tal el sobreseimiento por extincion de la
accion, inciso 4 del 353 del CPPMza. Ahora bien, como adelantamos, fuera de una inter-
pretacion armoénica y sistematica, se ha entendido que la expresion “de conformidad con
lo previsto en las leyes procesales correspondientes” del articulo 59 inciso 5 del C.P.;
obstaria un sobreseimiento inmediato en los casos que no haya habido conciliacion, de-
biendo esperar al menos esperar el afio que dispone el articulo 353 inciso 7 la ley de

forma.

7 Articulo 18 - Sustitlyase el Articulo 353 del C.P.P., Ley 6.730 y sus modificatorias, el que quedara redactado de
la siguiente manera:

"Art.353 Procedencia.

El sobreseimiento procedera cuando:

1). El hecho investigado no se cometi6 o no lo fue por el imputado.

2). El hecho no encuadre en una figura penal.

3). Media una causa de justificacion, inimputabilidad, inculpabilidad o una excusa absolutoria.

4). La pretension penal se ha extinguido.

5). Considerada agotada la investigacion o vencido el término de la investigacion fiscal y sus prérrogas, no
hubiere suficiente fundamento para elevar la causa a juicio y no fuere razonable, objetivamente, prever la
incorporacion de nuevas pruebas.

6). Se hubiere producido la conciliacion de las partes, siempre en los casos que estuviese legalmente permitido.
7). Ha transcurrido el plazo de un (1). afio desde la suspension de la persecucién penal, y no corresponde dejarla
sin efecto en virtud del 4to. parrafo del Articulo 27.

8). Ha transcurrido el término de la suspension del proceso o el juicio a prueba, habiéndose cumplido las
condiciones y reglas impuestas.

9). Se han cumplido las obligaciones contraidas en el acuerdo preparatorio o la reparacion integral del perjuicio,
salvo que aquellas se encuentren debidamente garantizadas a satisfaccion de la victima.

10). Por la renuncia del agraviado, respecto de los delitos de accidn privada. (CPPMza).

8 Articulo 1.— Sustituyese el articulo 59 del Cadigo Penal, por el siguiente texto:

Articulo 59: La accion penal se extinguira:

1). Por la muerte del imputado;

2). Por la amnistia;

3). Por la prescripcion;

4). Por la renuncia del agraviado, respecto de los delitos de accidn privada;

5). Por aplicacidn de un criterio de oportunidad, de conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondien-
tes;

6). Por conciliacion o reparacion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en las leyes procesales corres-
pondientes;

7). Por el cumplimiento de las condiciones establecidas para la suspension del proceso a prueba, de conformidad con
lo previsto en este Codigo v las leyes procesales correspondientes. (C.P.).
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Hasta aqui el reconocimiento del derecho a la jurisdiccion desde los origenes primeros de
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las instancias constitutivas estatales, siguiendo sus huellas desde los preAmbulos consti-

tucionales y hasta el marco normativo convencional.

Es del caso sefialar que a lo largo de la historia, las normas y la jurisprudencia han hecho
referencia indistintamente a “proceso equitativo”, “derecho a ser oido publicamente”,
“juicio justo”, entre otras varias enunciaciones para referirse al derecho a la jurisdiccion,
al que también se ha enunciado como “garantia”, reconociendo raiz comun en el ambito

de los derechos humanos fundamentales’®.

Partiendo de ello es del caso diferenciar o explicitar los &ambitos concurrentes o divergen-
tes de otros derechos, a veces confundidos y otras relacionados con el derecho a la juris-
diccién.
El acceso a la justicia constituye un medio para garantizar efectivamente el cumplimiento
de otros derechos y constituye el yugo sobre el que se cierne la invocacion de sendas
garantias, y en ese entendimiento la SCIJMza ha dicho:
“Esta concepcion de tutela judicial efectiva le asigna la funcion de servir
como aseguramiento de la vigencia efectiva de otros derechos, de modo
que asume un rol factico - juridico de garantia de eficacia de los derechos

en sectores de la sociedad que, usualmente, no gozan de tal proteccion”
(SCIMza. 2018. 13041141306).

Puesto que en definitiva es a través del acceso a la justicia que se busca el restablecimiento

mismo de la vigencia de derechos conculcados y de la ley misma.

Y que el derecho a la tutela efectiva —o derecho a la jurisdiccion- se entienden como un
derecho derivado del de defensa en juicio y debido proceso legal. (SCIMza. 2013.
102175).

9 Lo que se suma a lo anteriormente mencionado en el sentido de las distintas expresiones en que ha sido versionado
b1

el derecho a la jurisdiccion con distintos alcance, tal la expresion “tutela judicial efectiva”, “acceso a la jurisdiccion”,
etc...
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11.4.- Relacion y diferencia con otros derechos en el marco del debido proceso

Antes de analizar los distintos derechos que, vinculados con el derecho a la jurisdiccion,
se diferencian de el -al menos tal, la pretension de este apartado-, corresponde aclarar que

no caprichosamente hablamos aqui de “derecho”.

Los derechos son facultades o prerrogativas reconocidas, en tanto que cuando hablamos
de garantias lo hacemos en el sentido de instituciones o instrumentos de seguridad para
hacer efectivo el goce de los derechos. Esto implica que los derechos se consideren opo-
nibles erga omnes, mientras que las garantias ante el Estado.

El derecho del imputado defendido en esta tesis -en el sentido dado a este término ante-
riormente a promover la prosecucion del proceso ejerciendo una accién judicial- como
tal, debe ser diferenciado de otros derechos emanados del debido proceso y que compar-
ten con la vocacion y origen constitucional, asi como los principios que los informan. Sin

perjuicio del reconocimiento sobre la interrelacion entre todos ellos.

Sin embargo es indudable la importancia del derecho a la jurisdiccion en el escenario
constitucional y como parte del sistema republicano y democratico que ostenta aquel, lo
que se verd en el apartado siguiente. En este sentido, Ferrajoli (1995, p.98) al afirmar que
los principios estan ligados de forma tal que “sin el principio de jurisdiccionalidad faltan
inevitablemente también el principio acusatorio y los de la carga de la prueba y de de-

fensa”.

En general se ha relacionado el derecho a la jurisdiccion con el derecho a ser oido. El
principio segun el cual existe el derecho de ser oido legalmente ante la autoridad compe-
tente, significa que en el procedimiento penal y especialmente en el debate, el acusado,

precisamente, tiene el derecho de ser escuchado en tanto asi lo manifieste o peticione.
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En relacidén al derecho a ser oido tenemos lo establecido en el articulo 10 de la DUDH,
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en tanto habla del “Derecho de toda persona a ser oida publicamente... para el examen
de cualquier acusacion contra ella en materia penal”. El art. 11.1 8de manera mas enfatica
sienta el derecho de toda persona acusada de delito a un “juicio publico”, que presupone
una instancia dialégica y de publicidad. Estaria aqui aludiendo y haciendo hincapié en la
publicidad del proceso y juicio y del derecho a la informacion. En este sentido el articulo

198! de la DUDH como derecho de todos de recibir informaciones.
En relacidn con esto la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que:

"...cuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona a ser oida
por un juez o tribunal competente para la determinacion de sus derechos,
esta expresion se refiere a cualquier autoridad pablica, sea administrativa,
legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos
y obligaciones de las personas™ (Baumann, 1979, p. 114).

Queda de manifiesto cdmo se relaciona el derecho a la jurisdiccion con el derecho a ser
oido, constituyendo éste una base util invocable para la obtencion de control jurisdiccio-

nal tanto como de proceso.

Por otro lado, nos invaden trabajos doctrinarios sobre el denominado “derecho a un juicio

en plazo razonable”.

Este derecho, que apodicticamente supondria el derecho al juicio, ha sido razén suficiente
y necesaria de anulacion de juicios y de multiples érdenes a los operadores judiciales —
sobre todo los encargados de la investigacion penal-, de ajustarse estrictamente a los pla-
z0s, tanto en relacion al derecho del imputado de ser juzgado en un plazo razonable, como
a ser puesto en libertad sin perjuicio de la prosecucion de la causa, vencidos los plazos,
que para este supuesto se visten de fatales.

Jauchen (2015) agrega algo mas al principio que es interesante a este trabajo, “...lo que

importa que dentro de un plazo razonable el 6rgano jurisdiccional debe decidir en forma

80 Articulo 11.1.- Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe
su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias
para su defensa. (DUDH).

81 Articulo 19.- Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho incluye el de no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limi-
tacion de fronteras, por cualquier medio de expresion. (DUDH).
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definitiva su posicion frente a la ley y la sociedad” (p. 153). Fijese que habla de “en forma
definitiva”, que alude a una decision que ponga fin al proceso que se cierne en cabeza del
imputado otorgandole seguridad juridica tanto como paz y devolviéndole su “inocencia”

retenida.

En nuestra normativa, este derecho a través del articulo 75 inciso 22 de la Constitucion
Nacional, con analoga terminologia, encuentra diversa recepcion. Asi en la legislacion
internacional incorporada encontramos: “A ser juzgada sin dilaciones indebidas®?”;
“...tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en liber-
tad...%%”; «.. tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad...®*”; “...a ser juzgado sin dilacion injustificada o, de lo contrario, a ser puesto

en libertad...®%”; “.. .dentro de un plazo razonable®®”.

Se relaciona la celeridad como garantia de seguridad juridica con la eficacia judicial,
como se ve, exacerbada en virtud de los bienes comprometidos, especialmente cuando

media privacion de libertad, mencion recurrente de las normas aludidas.

Todo lo cual debe diferenciarse de su efecto, la cosa juzgada, en tanto autoridad y eficacia
adquirida por una sentencia judicial cuando no proceden contra ella recursos ni otros me-
dios de impugnacion y que tienen como atributos la coercibilidad, la inmutabilidad y la
definitivita o irreversibilidad en otro proceso posterior.

“El juzgamiento sin dilaciones indebidas”, al que expresamente alude el PIDCP, esta es-
trechamente emparentado con el derecho a la jurisdiccion o, méas bien, es una directa y

necesaria derivacion de este” (Jauchen, 2015, P. 153).

Se ha hablado también del derecho a un juicio justo como uno de los derechos civiles de
mayor trascendencia que incluiria la presuncién de inocencia, el principio de libertad, al
derecho a la defensa y al debido proceso, entre otros, y que estaria destinada a concluir

con una paraddjicamente referencial “sentencia justa”. Un juicio justo seria el requisito

82 Articulo 14 inc. 3, letra ¢, PIDCP
83 Articulo 9, inciso 3, PIDCP

8 Articulo 7, inciso 5, CADH

85 Articulo 25, CIDH

86 Articulo 6.1, CEDH
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de todos los demés derechos humanos relacionados con cualquier proceso, sea penal, ad-

ministrativo o civil. Entraria como un derecho innominado por ser inherente a la persona

humana y, también, a toda persona juridica.

Este derecho al juicio adjetivado, ha sido invocado para justificar el derecho a un juico

legitimo y ante un juez imparcial en el marco de los conflictos armados®’.

Ha sido desarrollado extensamente unido al derecho al debido proceso en el sistema in-
teramericano de los derechos humanos y en el sistema de naciones unidas, asi como tam-

bién en el sistema europeo Yy el africano.

Hay paises que han avanzado hasta proponer la inclusién constitucional de tal derecho al
juicio justo, considerandolo un derecho subjetivo fundamental en estos términos: "Todo
el mundo tiene el derecho a un juicio justo en un plazo razonable de tiempo ante de un
juez independiente e imparcial” (Recuperado de: https://www.liberties.eu/es/news/dere-

cho-a-juicio-justo-en-paisesbajos/2137).

El Comité de Juristas de Holanda para los Derechos Humanos® entendié que el derecho
a un juicio justo en el marco de la Constitucion es un valor afiadido junto con las dispo-
siciones internacionales que salvaguardan ese derecho, articulo 6 de la CEDH vy articulo
47 de la CDFUE, entre otras cosas porque ahora se establece este derecho para todas las

jurisdicciones.

87 El tema del respeto de los derechos humanos en el contexto de la lucha contra el terrorismo es un problema recurrente
motivo de preocupacion de muchos observadores. En su lucha contra el terrorismo algunos Estados han llevado a cabo
actividades que infringen las normas bésicas del derecho a un juicio imparcial, al tiempo que en otros la aplicacion de
medidas contra el terrorismo limita el acceso a los procedimientos judiciales.

Varios paises han establecido salas especializadas en los tribunales ordinarios o creado tribunales especiales para ocu-
parse de los casos relacionados con el terrorismo, en ocasiones de manera incompatible con las normas de derechos
humanos, sin ofrecerles a los acusados garantias suficientes.

En el Plan de Accion y la Estrategia global de las Naciones Unidas contra el terrorismo, los Estados se comprometen a
“hacer todo lo posible por establecer y mantener un sistema nacional de justicia penal eficaz y basado en el imperio de
la ley que asegure, de conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho internacional, que se enjuicie a toda
persona que participe en la financiacion, planificacion, preparacion o comision de actos terroristas o apoye tales actos,
segun el principio de extradicion o enjuiciamiento, con el debido respeto de los derechos humanos y las libertades
fundamentales”. Los Estados tienen la obligacion de asegurarse de que se respeten todas las debidas garantias procesa-
les cuando se detiene a personas que presuntamente han cometido delitos relacionados con el terrorismo, se presentan
cargos en su contra, se las somete a prisidn preventiva y se las enjuicia. La garantia de los derechos procesales, incluso
para las personas sospechosas de actividades terroristas, también es esencial para asegurar que las medidas contra el
terrorismo sean eficaces, respeten el estado de derecho y se consideren justas. (Recuperado de: www.un.org/es/terro-
rism/ctitf/proj_righttotrial.shtml).

8 El que es referenciado como “NJCM” por sus siglas en holandés.
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La idea que surge de los documentos que fundamentan tal derecho e invocaciéon es que el
derecho a un juicio justo y el derecho inherente de acceso a la justicia, son prerrequisitos
para proteger eficazmente a otros derechos humanos y fundamentales. Luego, la relacion

entre el derecho a la jurisdiccion con el valor “justicia”.

Mucho se ha dicho sobre el “derecho a una sentencia motivada”. El hecho que su incum-
plimiento constituya causal para apelar la sentencia —estrictamente en nuestro &mbito lo-
cal, “recurso extraordinario de casacion”-, ha hecho de esto motivo de gran atencion doc-
trinaria, originada la gran mayoria en la jurisprudencia de alzada y pronunciamientos de
los maximos tribunales.

“La jurisdiccion se sirve de la motivacion de las decisiones judiciales para
fundamentar y legitimar su ejercicio, puesto que permite conocer los “ar-
gumentos cognitivos en los hechos y recognitivos en el derecho, de cuya
aceptacion como verdadera dependera tanto su validez o legitimacion ju-

ridica interna o formal como su justicia o legitimacion politica o externa
sustancial”. (Ferrajoli, citado por Ibafiez, 2013).

Se parte claro esta de un principio general, casi universal, sobre el cual justificar las de-

cisiones como una caracteristica esencial de las sociedades democraticas.

Un antecedente del derecho romano, especificamente un Decreto de Inocencio 111 del afio
1199, donde se establecia que la sentencia era inmotivada, dado que tenia autoridad y
presuncion de validez por si misma, revaloriza la relacion que la fundamentacion y moti-

vacion tiene con el sistema republicano y democratico.

La motivacion como obligacién legal de los jueces se cristaliza con la revolucion francesa
que postula la sumisién del juez a la ley y de ahi la necesidad de poder a través de su
fundamentacion controlar la fidelidad respecto a la norma emanada del legislador. En
nuestro pais la obligacién de motivar la sentencia tiene origen en un decreto de seguridad
ciudadana del 23 de noviembre de 1811 segun el cual, nadie puede ser penado sin senten-
cia legal®.

8 Decreto de Seguridad Individual 1811.

Si la existencia civil de los ciudadanos se abandonase a los ataques de la arbitrariedad, la libertad de la Imprenta publi-
cada en 26 de octubre del presente afio no seria més que un lazo contra los incautos y un medio indirecto para consolidar
las bases del despotismo. Todo ciudadano tiene un derecho sagrado a la proteccién de su vida, de su honor, de su
libertad y de sus propiedades. La posesion de este derecho, centro de la libertad civil y principio de todas las institu-
ciones sociales, es lo que se llama seguridad individual. Una vez que se haya violado esta posesion ya no hay seguridad,
se adormecen los sentimientos nobles del hombre libre y sucede la quietud funesta del egoismo. Sélo la confianza
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Cuestion que tiene reflejo en el debido proceso legal, articulo 18 de la Constitucion Na-

Bl

\

cién y articulo 17 al referir que: “la propiedad es inviolable y solo podra privarse de ella
por sentencia fundada en Ley”.
“El deber constitucional de motivar las sentencias se vincula con el sis-
tema de garantias que las constituciones democraticas crearon para la tu-
tela de los individuos frente al poder estatal y al principio juridico politico

que expresa la exigencia de control a cargo del mismo pueblo depositario
de la soberania y en cuyo nombre se ejercen los poderes ptblicos” (Guz-

man, 2013, p. 133).

Es decir, toda una forma de control sobre la actuacion del poder judicial, excluido de otras
fuentes de legitimacion democraticas.

Otro derecho relacionado —y de compartido origen constitucional como se vera- es el
derecho al juez natural. Esto es, el derecho a ser juzgado por quien reglamentariamente y
conforme a los procedimientos constitucionales predispuestos ostenta cargo y competen-

cia a tal fin.

publica es capaz de curar esta enfermedad politica, la mas peligrosa de los Estados, y s6lo una garantia, afianzada en
una ley fundamental, es capaz de restablecerla. Convencido el Gobierno de la verdad de estos principios, y queriendo
dar a los pueblos americanos otra prueba positiva y real de la libertad que preside a sus revoluciones, y de las ventajas
que le prepara su independencia civil, si saben sostenerla gloriosamente y con honor contra los esfuerzos de la tirania,
ha venido en sancionar la seguridad individual por medio del siguiente decreto:

1 Ningun ciudadano puede ser penado ni expatriado sin que preceda forma de proceso y sentencia legal.

2 Ningun ciudadano puede ser arrestado sin prueba, al menos semiplena, o indicios vehementes de crimen, que se
haran constar en proceso informativo dentro de tres dias perentorios. En el mismo término se hara saber al reo la causa
de su detencidn, y se remitira con los antecedentes al juez respectivo.

3 Para decretar el arresto de un ciudadano, pesquisa de sus papeles o embargo de bienes, se individualizara en el decreto
u orden que se expida el nombre o sefiales que distingan su persona y objetos sobre que deben ejecutarse las diligencias,
tomando inventario, que firmard el reo, y dejandole copia autorizada para su resguardo.

4 La casa de un ciudadano es un sagrado, cuya violacion es un crimen; sélo en el caso de resistirse el reo refugiado a
la convocacion de un juez, podra allanarse: su allanamiento se hard con la moderacion debida y personalmente por el
juez de la causa. Si algiin motivo urgente impide su asistencia, dara al delegado una orden por escrito y con la especi-
ficacion que contiene el antecedente, dando copia de ella al aprehendido y al duefio de casa si la pide.

5 Ningun reo estard incomunicado después de su confesion y nunca podra ésta dilatarse mas alla del término de diez
dias.

6 Siendo las carceles para seguridad y no para castigo de los reos, toda medida que a pretexto de precaucion solo sirva
para mortificarlos, sera castigada rigurosamente.

7 Todo hombre tiene libertad para permanecer en el territorio del Estado o abandonar cuando guste su residencia.

8 Los ciudadanos habitantes del distrito de la jurisdiccion del Gobierno, y los que en adelante se establezcan, estan
inmediatamente bajo su proteccion en todos sus derechos.

9 Sélo en el remoto y extraordinario caso de comprometerse la tranquilidad publica o la seguridad de la patria podra el
Gobierno suspender este decreto mientras dure la necesidad, dando cuenta inmediatamente a la asamblea general con
justificacion de los motivos, y quedando responsables en todos los tiempos de esta medida.

Buenos Aires, 23 de noviembre de 1811.

Feliciano Antonio Chiclana. Manuel De Sarratea. Juan José Passo. Bernardino Rivadavia, Secretario.

(Recuperado de: www.argentinahistorica.com.ar/intro_archivo.php?tema=8&titulo=10&subtitulo=17&doc=73).
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ser juzgado por comisiones especiales o sacado de los jueces designados por la ley antes

del hecho de la causa”.

Esto supone tanto la imposibilidad de aplicacion retroactiva de leyes de competencia,
como el establecimiento de comisiones especiales, designaciones de jueces sin los meca-
nismos y para casos particulares o grupos de personas determinadas, como supo conocer

el pais producto de la traspolacion de resabios de la inquisicion europea.

Se relaciona este derecho con la imparcialidad e independencia judicial. La imparcialidad
supone que las personas integrantes de los 6rganos estatales con competencia para adoptar
decisiones publicas, no tengan prejuicios o intereses personales de ningln tipo en relacion
con las partes en un proceso, que puedan afectar la rectitud de su pronunciamiento. Los

mecanismos mas usuales para resolver estas cuestiones son la recusacion y la inhibitoria.

La imparcialidad tiene aspectos tanto subjetivos como objetivos y que por lo tanto la
justicia no sélo debe ser hecha, sino que también debe verse que se hace. Asi, en concor-
dancia con los estandares internacionales, se tiene dicho que en los procesos penales no
podra formar parte del tribunal quien haya intervenido anteriormente en cualquier funcion

0 instancia en la misma causa.

A los inmediatos derechos mencionados podra sumarse —compartiendo una trilogia- el

derecho a ser juzgado por un jurado popular.

También de raigambre constitucional y fundamento republicano en fidedigna pareja con

el principio de participacién y control popular en el &mbito judicial.

Previsto originariamente por los constituyentes en el conjunto de articulos 24, 67 inc. 11

y 102 de la Constitucion Nacional, fue mantenida su vigencia —aunque no su operatividad
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suspéndida jurisprudencialmente- con la reforma del afio 1994, articulos 75 inc. 12%°y
118°%,

En las provincias se avanz6 con normas locales y procesales en este sentido®,

La conclusion gque interesa aqui supone que tanto el derecho a ser juzgado en plazo razo-
nable como el derecho a una sentencia motivada, apodicticamente presuponen y contie-

nen el derecho a la jurisdiccion casi como un entimema.

El derecho a un debido proceso seria en este marco el principio constitucional que informa
todos estos derechos y abraza sus respectivas genealogias inspirado por un sentido pro-
gresista y universal; todo lo cual seria paralelo necesario de la adopcion misma del sis-

tema republicano democratico de la Constitucion®,

Se ha usado también el término “tutela judicial efectiva”, como el derecho que compren-
deria el de acceder a los tribunales, participar o iniciar un proceso judicial, obtener una

sentencia o resolucion de fondo sobre esa cuestion y hasta recurrir la misma.

Es mas, la Constitucion Espafiola usa dicha denominacion en igual sentido en su articulo
24 al establecer: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun
caso, pueda producirse indefension.” (Recuperado de: https://www.senado.es/web/cono-

cersenado/normas/constitucion/detalleconstitucioncompleta/index.html).

DArticulo 75.- Corresponde al Congreso: (...). 12. Dictar los Cédigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo
y Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales cédigos alteren las jurisdicciones locales, corres-
pondiendo su aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segiin que las cosas o las personas cayeren bajo sus
respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales para toda la Nacién sobre naturalizacion y nacionalidad,
con sujecion al principio de nacionalidad natural y por opcion en beneficio de la argentina: asi como sobre bancarro-
tas, sobre falsificacion de la moneda corriente y documentos puablicos del Estado, y las que requiera el establecimiento
del juicio por jurados. (C.N.).

91 Articulo 118.- Todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven del derecho de acusacion concedido a la
Cémara de Diputados se terminaran por jurados, luego que se establezca en la Republica esta institucion. La actuacion
de estos juicios se hara en la misma provincia donde se hubiere cometido el delito; pero cuando éste se cometa fuera
de los limites de la Nacion, contra el derecho de gentes, el Congreso determinara por una ley especial el lugar en que
haya de seguirse el juicio. (C.N.).

92 Asi, Mendoza Ley 9106.

93 Con una redaccion para destacar y relacionando el debido proceso con los demas principios y derechos, el articulo 2
del CPPCh: “Articulo 2. DEBIDO PROCESO. Nadie puede ser condenado, penado o sometido a una medida de segu-
ridad y correccidn si no es por sentencia firme dictada luego de habérsele concedido adecuada oportunidad de ser oido,
en condiciones de estricta igualdad con su acusador, en juicio con debate oral y publico, y plena vigencia de la inme-
diacidn, contradiccion e identidad fisica de los integrantes del tribunal, conforme con las previsiones de este codigo, y
con observancia de todas las demas garantias previstas para las personas y de las facultades y los derechos del imputado
[articulo 44, ii, c.ch.]. Siempre en el procedimiento deberan resguardarse las garantias individuales y preservarse la
lealtad y la buena fe.

80



2= UNCUYO

" UNIVERSIDAD

NACIONAL DE CUYO

Implicaria no sélo que toda persona tiene derecho a acudir ante un tribunal judicial para
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la resolucidn de los conflictos que afectan sus derechos, sino ademas, que todos los actos
de los 6rganos del Estado —sin privilegios por su caracter gubernamental, politico, insti-
tucional o como sea gue se los denomine—, son susceptibles de control o revision plena

de la autoridad de un magistrado judicial y en un proceso judicial®*.

Se ha utilizado indistintamente “proteccion juridica efectiva”, “garantia de tutela efec-

tiva”, “derecho al juicio justo”. Todo lo cual si bien es diferenciable, es susceptible de

relacion, asi:
“...el Derecho a un juicio justo o a un proceso equitativo, constituido por
un conjunto de derechos y garantias entre los que se encuentra el derecho
a un proceso dentro de un plazo razonable o, en expresion sinbnima, sin
dilaciones indebidas. Nunca méas que ahora frente a la vertiginosa acelera-
cién historica, la necesidad de que la solucion a un conflicto judicial re-
caiga en un tiempo razonablemente limitado, de modo que la garantia de

la efectiva tutela que anida en el marco del proceso, satisfaga los valores
de pacificacion, justicia y seguridad”. (Diez, 2018).

También se ha reducido el alcance de la tutela judicial efectiva al derecho de la victima a
reclamar y obtener una respuesta juridica susceptible ser cumplida que incluiria el deber

del Estado de investigar de oficio con la debida diligencia.

Se ha relacionado esta tutela con el derecho del imputado de estar presente en su propio
juicio, por contraposicion con el procedimiento contumacial. Se lo conoce también como

derecho de audiencia.

Se basaria en el debido proceso legal y presupondria el derecho mismo al juico como una
instancia donde el imputado puede expresar cuanto desee interpelar, interrogar testigos y

ofrecer prueba entre otras cuestiones.

El articulo 25 de la CADH estipula que: "...toda persona tiene derecho a un recurso sen-
cillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucidn, la ley o la presente Convencion (...)". Este es el derecho a un "recurso sen-

cillo y rapido", o el derecho a un "recurso efectivo”, también reconocido por el art. 2.3

81



— rf’i*% UNCUYO

|\ UNIVERSIDAD

NACIONAL DE CUYO

del PIDCyP, que comprenden en verdad un deber fundamental del Estado que consiste
en garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos humanos a todas las personas.

Este derecho no se refiere a las vias de impugnacion estrictamente consideradas que el
Estado también debe garantizar y que es objeto de otro articulo, articulo 8.2.h de CADH,
sino que aqui se garantiza que todas las personas puedan reclamar al Estado la reivindi-
cacion de cualquier derecho humano que haya sido menoscabado de algin modo. Pero
ello se debe llevar a cabo a través de un procedimiento sencillo y répido, y por ello, efec-
tivo, que debe ser provisto por el Estado.

Todo en el marco de la tutela judicial efectiva.

Asi también la CADH reconoce el derecho a un "recurso judicial™ interpretado en sentido
amplio, como el deber estatal de garantizar todo tipo de mecanismos que procuren atender
de manera efectiva los reclamos de derechos humanos, incluso por via administrativa. Y
siendo necesario que el procedimiento sea efectivo finalice en una resolucion fundada,

que a su vez sea debidamente cumplida.

La proteccion judicial o "tutela judicial efectiva”, también se ha reconocido como obliga-
cién general de todo Estado bajo responsabilidad internacional. En este sentido la Corte
IDH ha dicho: “61. Los Estados tienen la obligacion general de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencidn a toda persona que se encuentre
bajo su jurisdiccion. Conforme a lo sefialado por la Convencién Americana, una de las
medidas positivas que los Estados Partes deben suministrar para salvaguardar la obliga-
cién de garantia es proporcionar recursos judiciales efectivos de acuerdo con las reglas
del debido proceso legal, asi como procurar el restablecimiento del derecho conculcado,
si es posible, y la reparacion de los dafios producidos.” (Recuperado de: https://www.cor-
teidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_171 esp.pdf/Alban Cornejo y otros vs. Ecua-
dor)®.

% En el mismo sentido, el caso Heliodoro Portugal vs. Panama: “142. (...). La Corte ha sostenido que, para cumplir
con esta obligacion de garantizar derechos, los Estados deben no sélo prevenir, sino también investigar las violaciones
a los derechos humanos reconocidos en la Convencion, como las alegadas en el presente caso, y procurar ademas, si es
posible, el restablecimiento del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por las viola-
ciones de los derechos humanos.

144. A la luz de ese deber, una vez que las autoridades estatales tengan conocimiento del hecho, deben iniciar ex oficio
y sin dilacion, una investigacion seria, imparcial y efectiva. La investigacion debe ser realizada por todos los medios
legales disponibles y orientada a la determinacién de la verdad y a la persecucion, captura, enjuiciamiento y eventual
castigo de todos los responsables intelectuales y materiales de los hechos, especialmente cuando estan o puedan estar
involucrados agentes estatales. Es pertinente destacar que el deber de investigar es una obligacién de medios, y no de
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De todo eso se extrae que la tutela judicial por parte del Estado debe ser efectiva, accesi-

ble, econdémica y disponible para que una persona pueda reclamar y obtener una respuesta
juridica. Y al aludir a la efectividad, debe iniciarse el proceso y avanzarse en él, llegando

a una resolucién final que sea cumplida. Sin ello, no hay tutela judicial efectiva.

Hasta aqui todos los derechos mencionados serian alfiles del debido proceso legal mismo.
En el sistema interamericano encontramos el derecho al debido proceso y juicio justo en
los articulos XVIII y XXXVI vy articulos 8 y 25 de la CADH, mientras que en nuestra
constitucion el articulo 18 le daria cabida.

El debido proceso legal es una garantia irrenunciable de la que gozan todas las personas,
que al establecer limites y condiciones al ejercicio del poder de los distintos 6rganos es-
tatales frente a los individuos, representa la proteccion mas fundamental para el respeto

de sus derechos.

Para poder afirmar que un proceso, regulado por la ley, satisface esta garantia que deno-
minamos debido proceso legal, tiene que cumplir el requisito indispensable de otorgarle
al individuo la oportunidad suficiente de participar con utilidad en dicho proceso. Esto
significa que el debido proceso legal no queda satisfecho por el cumplimiento de meros
formalismos, sino que su utilidad, es decir, la satisfaccion de la finalidad para la cual ha

sido contemplada la garantia, reviste la misma importancia que aquél.

resultados. Sin embargo, debe ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple forma-
lidad condenada de antemano a ser infructuosa.

146. (...). Este Tribunal se ha referido al derecho que asiste a los familiares de las presuntas victimas de conocer lo que
sucedio y de saber quiénes fueron los responsables de los respectivos hechos. Los familiares de las victimas también
tienen el derecho, y los Estados la obligacion, a que lo sucedido a éstas sea efectivamente investigado por las autorida-
des del Estado; se siga un proceso contra los presuntos responsables de estos ilicitos; en su caso, se les impongan las
sanciones pertinentes, y se reparen los dafios y perjuicios que dichos familiares han sufrido.” (Recuperado de:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_186_esp.pdf).

En igual sentido, el caso Velazquez Rodriguez vs. Honduras: “166. La segunda obligacion de los Estados Partes es la
de "garantizar" el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda persona sujeta a su
jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta
obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Con-
vencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de
los dafios producidos por la violacion de los derechos humanos.” (Recuperado de: https://www.corteidh.or.cr/docs/ca-
sos/articulos/seriec_04_esp.pdf).
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Obviamente, ello no implica que las pretensiones de las personas cuyos derechos u obli-

gaciones estan sujetos a la determinacién de una autoridad pablica, deban conducir nece-
sariamente a una decision favorable. Se exige, basicamente, que dichas decisiones estén

debidamente fundadas y ajustadas a ciertos parametros minimos de razonabilidad.

El objetivo del debido proceso legal es que las personas puedan proteger de manera efec-
tiva y eficaz sus derechos. Es decir, el proceso tiene que ser idoneo para el ejercicio y
goce de los mismos. La consecucion de este propdsito debe guiar la interpretacion de cada
una de las garantias y derechos que lo integran, ya que el cumplimiento de dichas forma-
lidades no es un fin en si mismo, sino que representa un instrumento fundamental para

garantizar los demas derechos de las personas.

Por su parte, el ejercicio de la funcion legislativa también debe respetar, ademas del de-
bido proceso sustantivo, las garantias procesales del debido proceso adjetivo. El procedi-
miento de formacidn y sancion de las leyes, previsto en los articulos 77 a 84 de la Cons-
titucion Nacional y en normas reglamentarias, hacen también a la garantia del debido

proceso.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido que la garantia constitucional de
la defensa en juicio incluye el derecho de todo imputado a obtener un pronunciamiento
que, defendiendo su posicién frente a la ley y a la sociedad, ponga término del modo mas
breve a la situacion de incertidumbre y de restriccion de la libertad que comporta el en-

juiciamiento penal” (Carbone, 2019, p. 140).

No obstante las pretensas diferencias mencionadas hasta aqui lo cierto es que a nivel de
la jurisprudencia se referencia la tutela judicial efectiva con el derecho a la jurisdiccion y
se ubican a estos junto al derecho a ser oido, el derecho de defensa y debido proceso en
el articulo 18 de la CN y referenciados a las mismas normas en el bloque normativo con-

vencional.

Asi: “...el derecho a la jurisdiccion y a la tutela judicial efectiva se encuentra consagrado
en forma implicita en el art. 18, Constitucion Nacional, y expresamente por los arts. 8.1
y 25, CADH; arts. 2.3y 14.1, PIDCP y arts. 7, 8 y 10, DUDH. Y que: “.... Tal derecho

es amplio y establecido para toda persona, de manera tal que resulta también comprensivo
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del pretenso querellante” (Recuperado de: Rubinzal Online. 1543/2013 RC J 6179/15.
CSJN. 24/09/2015).

Que el derecho a la tutela efectiva, al igual que el derecho a la jurisdiccion, se entiende
como un derecho derivado del de defensa en juicio y debido proceso legal - articulo 18
Constitucién Nacional. (SCJMza. 2013. 102175).

% En este sentido la CSIN en autos 450. XXXVI Brusa, Victor Hermes s/ Pedido de Enjuiciamiento: “10). (...).un
decisivo e inequivoco apoyo en el principio de tutela judicial efectiva consagrado en distintos tratados internacionales
de jerarquia constitucional a partir de 1994, en virtud de lo dispuesto por el art. 75, inc. 22, de la Norma Fundamental,
como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos Carts. 8 y 25.2.aC y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos Cart. 14.1. C (conf. Fallos: 324:3358, voto concurrente de los jueces Belluscio y Ldpez). (...). 12).
(...). d). el derecho a la tutela judicial efectiva previsto en el art. 25 de la Convencion Americana no se agota en el libre
acceso y desarrollo del recurso judicial. Es necesario que el 6rgano interviniente produzca una conclusion razonada
sobre los méritos del reclamo, que establezca la procedencia o improcedencia de la pretension juridica que, precisa-
mente, da origen al recurso judicial. Es mas, esa decision final es el fundamento y objeto final del derecho al recurso
judicial reconocido en la disposicién en juego, que estara también revestido por indispensables garantias individuales
y estatales”. (Recuperado de: http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verUnicoDocumentoLink.htmI?idA-
nalisis=582458&cache=1617025216990).

La CSJIN en dicho fallo se inmiscuye en el “deber de justicia penal” aunque en referencia a los casos donde pueda
decirse afectado un derecho humano en el marco de la normativa convencional y en referencia a la jurisprudencia de la
Corte IDH.

Asi también en autos 856. XXXVIIL. Verbitsky, Horacio s/ Habeas Corpus: “...garantias enmarcadas en el art. 18 de la
Constitucion Nacional, como asi también en diversos instrumentos internacionales incorporados a ella en virtud de la
recepcion establecida en el art. 75, inc. 22, que demandan tutela judicial efectiva e inmediata” (Recuperado de:
http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verUnicoDocumentoLink.html?id Analisis=582458 &ca-
che=1617025216990).

En autos 14216 Olivera Rovere, Jorge Carlos y otros s/Incidente de recurso extraordinario: “...afecta la certeza juridica
de las sentencias, entendida como expresion final del derecho a la jurisdiccion, asi como el amparo del debido proceso
legal y del derecho de defensa en juicio, todos ellos consagrados en el art. 18 de nuestra Constituciéon Nacional.”(Re-
cuperado de: http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verUnicoDocumentoLink.html?id Anali-
sis=760926&cache=1617026404803).

En autos 58.L.XLI. Sabio Edgardo Alberto y otros p / Falsedad Material de documento causa 2948: “...pronuncia-
miento apelado vulnera el derecho a la jurisdiccion (articulo 18 de la Constitucion Nacional, articulo XVI11I de la De-
claracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y articulo 14.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos). que asegura a todos los litigantes por igual la posibilidad de obtener una sentencia
fundada relativa a sus derechos”. (Recuperado de: http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verUnicoDocu-
mentoLink.html?idAnalisis=760926&cache=1617026404803).
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CAPITULDO Il1: Una pretendida justificacion psicoanalitica y literaria

“Esta es la razon por la que, puesto que hasta el momento cualquiera ha podido hablar en mi lugar, ya que el proce-

dimiento juridico me ha prohibido toda explicacion publica, he decidido explicarme piiblicamente”

(Althusser, 1985)

I11.1.- Desmitificando el principio de inocencia. El impacto de la imputacion sobre
la persona

“Todos en los medios de comunicacion, en cuanto vemos un nombre de
prestigio mezclado en un proceso jugoso, Althusser, Thibault de Ornea-
nas, lo convertimos en un buen festin, ¢la victima? La victima no merece
ni tres lineas. La vedette es el culpable”. (Althusser, 2002, p. 11).

Interesa introducirnos en este punto en el principio de inocencia. Ello desde que una vista
fugaz de su significado —como concepto generalmente acordado- podria implicar el con-
sentimiento sin queja ni objeciodn al rechazo al derecho de oposicion frente a los principios

de oportunidad -el “no ha lugar” de Althusser, segin veremos-.

Pues bien, comencemos analizando la conocida “presuncion de inocencia” en relacion

con ello.

Se atribuye a la jurisprudencia de antafio la histérica frase, convertida en refran de es un

principio de derecho que todo hombre se reputa bueno, mientras no se pruebe lo contrario.
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Desde tiempos inmemoriables se tiene a dicha garantia como pilar de cualquier Estado
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que se pretenda democratico, y como tal, como derecho fundamental, mediante el cual
todo inculpado durante el proceso penal es en principio considerado inocente y puede

descansar en un tratamiento acorde a tal titulo.

Inocente, en la acepcion académica del término es aquel que se halla libre del delito que
se le imputa. Todo hombre tiene derecho a “ser considerado” inocente mientras no se
pruebe que es culpable.
“Mientras no sean declarados culpables por sentencia firme, los habitantes
de la Nacion gozan de un estado de inocencia, aun cuando con respecto a
ellos se haya abierto causa penal y cualquiera sea el progreso de la causa.

Es un estado del cual se goza desde antes de iniciarse el proceso y durante
todo el periodo cognoscitivo de este (...)”. (Clarid Olmedo, 2014, p. 230).

Como consecuencia, los codigos de forma también suelen receptar este y otros principios

que estan vinculados al debido proceso®’.

Lo propio sucede con la Constitucion Nacional en su articulo 18 y més recientemente con
los tratados internacionales de Derechos Humanos incorporados a nuestra Constitucion y
que cuentan con jerarquia constitucional®, y la jurisprudencia y recomendaciones de los

6rganos instituidos que aquellos suponen®.

97 En la Provincia de Mendoza, en el articulo 1 del CPPMza, en tanto establece: “Principio de legalidad y duracion del
proceso. Nadie podra ser penado sin juicio previo conforme a las disposiciones de este Cédigo ni juzgado por otros
jueces que los designados de acuerdo a la Constitucién y competentes, ni considerado culpable mientras una sentencia
firme no lo declare tal ni encausado mas de una vez por un mismo hecho”. (CPPMza).

9% A través de la reforma constitucional del afio 1994 en el articulo 75 inciso 22, como la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del hombre que contiene la citada garantia en el articulo 26, la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos que la desarrolla en el articulo 11 punto 1 y finalmente la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos en el articulo 8, punto 2, Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y el Ciudadano (art. 9)., y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14.2)..

9 En este sentido, Corte Interamericana ha sido clara al respecto al manifestar que: (...). Esta mas alla de toda duda
que el Estado tiene el derecho y el deber de garantizar su propia seguridad. Tampoco puede discutirse que toda la
sociedad padece por las infracciones a su orden juridico. Pero por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables
que puedan resultar los reos de determinados delitos, no cabe admitir que el poder pueda ejercerse sin limite alguno o
que el Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al derecho o a la
moral.” (Recuperado de: Conf. Parrafo 204 de la sentencia N° 52 de 30 de mayo de 1999; Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros.).
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Esta mterpretacmn muestra como esta presuncion funciona como una garantia a pagar por
el estado en el ejercicio de su funcién de seguridad y de mantenimiento de la vigencia de

las normas y su debido acatamiento.

Casi en todas las recepciones normativas de tal principio, nacionales e internacionales, se

utiliza la expresion “presuncion”.

El art. 26 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre asi se

expresa: “Se presume que todo acusado es inocente hasta que se pruebe que es culpable”.

Con similar redaccion, el art. 11 punto 1 de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
os, “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se pruebe su culpabilidad...”

El art. 8 punto 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca

legalmente su culpabilidad”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su art. 14. 2 dice, “Toda per-
sona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras son se

pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.

Es decir, en general se utiliza esa expresion “presuncion”. Y ello es acorde con lo que
ontologicamente es dicho principio, una presuncion iuris tantum, una “ficcion” juridico

legal.

Segun las definiciones enciclopédicas presuncion es “consideracion o aceptacion de una
cosa como verdadera o real a partir de ciertas sefiales o indicios, sin tener certeza completa

de ello” (Diccionario Enciclopédico Abreviado, 1940, p. 975).

“Lo que por ordenamiento legal se reputa verdadero, en tanto no exista prueba en contra-

rio.” (Ossorio, 2015, p. 759)

Las establecidas por ley para dar por existente un hecho, aun cuando en la realidad pudiera
no haber sido cierto.

Se tiene dicho que el mencionado principio es aquel conforme al cual la persona sometida
a proceso disfruta de un estado o situacion juridica que no requiere construccion propia

pero si destruccion por el acusador.
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Como tal, como estado o situacion juridica, compartiria algunas caracteristicas tipicas de
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los derechos humanos, su carécter de universal, desde que seria reconocible dicho estado
a “todas las personas” por el solo hecho de “ser tales”, su caracter de irrenunciable e
inalienable, puesto que por mas confesion inicial que realice o por mas que quiera el

imputado “renunciar expresamente a dicho estado”, no seria admitido.

Todo esto coadyuvaria a explicar su caracter ficticio, como “estado que se atribuye al
imputado”, como una etiqueta necesaria y relacionada directamente con el monopolio

mismo de la competencia punitiva por parte del estado.

Y por eso el principio de inocencia no puede entenderse sino en el marco de todos los

principios que encuadran el debido proceso.

Tal asi la relacion de este principio con el indubio pro reo, segun el cual solo la certeza
absoluta de culpabilidad puede destruir la inocencia atribuida, ni la duda, ni la probabi-

lidad, suficientes para cualquier imputacion.

En este entendimiento, el imputado, por su lado, no tendria que probar su inocencia, pues
ya de antemano seria constitucionalmente considerado tal. Corresponderia al Estado, me-
diante sus 6rganos predispuestos demostrar lo contrario para poder revertir eso y obtener

una condena.

En concreto, dicha inocencia deberia ser “destruida”. Sin embargo, esa ficcion de inocen-
cia que como “estado” se pone en cabeza del imputado, desde el momento mismo de la
iniciacion de causa o denuncia es lo que justamente esta siendo cuestionado o vapuleado

siendo el sustrato de una presuncion de culpabilidad.

Aquella inocencia pregonada ser4 conmovida por las actas, pruebas, instrucciones fisca-
les, imputaciones, que llenaran el expediente y daran cuenta justamente porque es nece-

sario consagrar y establecer este “estado de inocencia”.

Claro que quizas ahora se explica porque debe estar “construida dicha inocencia” por ley

y como “titulo” a cefiirse sobre la cabeza del imputado independientemente de toda reali-
dad.

Pero el tema es justamente que tal diafana claridad con la que se presenta dicho principio
reflejado en textos constitucionales, supraconstitucionales, leyes, doctrina y jurispruden-

cia, no parece traspolarse sin mas a la realidad.
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Y muchos coincidiran que la persona “indicada” como autora de un delito, se autoperci-
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bira mas facilmente como un culpable que como un inocente. Se autopercibird como un
acusado mucho mas facilmente que como el “inocente” que la constitucion y las normas

pretenden concebir.
La misma existencia de un proceso en su contra, entra en tension con la pretension legal.

Es justamente esa mima autopercepcion la que hace nacer como “natural” el impetu y
necesidad de defensa. ¢De qué defenderse si fuera tan real o firme esa presuncion o ese

estado? Insuperable defensa seria la misma estipulacion juridico-legal.

Esa autopercepcion personal no serd distinta a la social, sino méas bien, la sociedad lo

tendra mas como un “culpable” que como un “inocente”.

En este sentido, no sin razén, Gunther estudiara cémo la culpabilidad no es un objeto
perceptible o una cualidad del sujeto, sino una atribucién de sentido que efecttan los otros
sobre el delincuente. Su mismo concepto de persona se relaciona con la percepcion del
grupo social, de ahi que:
“...la estigmatizacion asociada al delito cometido sea algo méas que una
eventual consecuencia; encierra antes bien un procedimiento nada extrafio

o infrecuente en virtud del cual la persona es excluida (mediante una de-
gradacion de estatus) de su grupo”. (Sanchez-Ostiz, 2006, p. 4).

No sin razon, algunos autores consideran que es erroneo considerar durante el proceso
una “presuncioén” de inocencia a favor del imputado: Nada mas burdamente paraddjico e
irracional. Puesto que esta Ultima tiene por presupuesto suficientes indicios de delincuen-
cia ella deberia constituir por lo menos una presuncion de culpabilidad. “;Cdémo admitir
entonces que equivalga en cambio a lo contrario, esto es, a una presuncion de inocencia?”
(Jauchen, 2014, p. 116).

Imposible no coincidir con tal afirmacion, puesto que si por presuncion entendemos las
deducciones basadas en la experiencia comun y que nos conducen al convencimiento de

una situacion concreta, tendra razon aquella.

Es mas, la fehaciente comprobacion de la existencia del hecho es presupuesto sine qua

non para procesar y acusar a quien se encuentra imputado.
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Luego, parece una quimera pensar en dicha méxima como siquiera asequible con la im-

presion real y social de la cuestion.
Este analisis relaja el abroguelamiento tedrico juridico que preside estas lineas.

Un buen ejemplo de lo dicho respecto a que el sometimiento a proceso, sea en calidad de
imputado, bajo declaracion informativa o solo denunciado, ya implica un “sefialamiento”
que lo ubica en el lugar de participe o autor de un hecho punible, es la enunciacién con-
tenida en el art. 7 del CPPMza'®,

Pero asi también algunas expresas estipulaciones legales contenidas en la legislacion de
forma. No por casualidad el CPPMza establece en su articulo 354'% que las causales de
sobreseimiento sean analizadas en el “orden” predispuesto, orden que pareciera coadyu-
var a salvar el honor del acusado de mayor a menor en relacion al orden cardinal de los

incisos.

Lo propio hace la legislacion de forma de la Provincia de San Luis'%, agregando que:
“Cuando se funde en alguno de los tres primeros incisos del articulo anterior'®, podra
contener la declaracion de que el proceso no afecta el honor de que hubiese gozado el

imputado”®,

100 Articulo 7.- Garantia para el imputado defensa técnica. Toda autoridad que intervenga en los actos iniciales de la
investigacion deberd velar porque el imputado conozca inmediatamente los derechos que para su defensa consagran las
leyes, la constitucion de la provincia de Mendoza y de la nacién argentina. Desde el primer momento de la persecucion
penal y hasta el fin de la ejecucién de la sentencia, el imputado tendré derecho a la asistencia y defensa técnica letrada.
Para tales efectos, podréa elegir a un defensor de su confianza, pero, de no hacerlo, se le asignara el defensor de pobres
y ausentes. Se entenderd por primer acto del procedimiento cualquier actuacién, judicial o policial, que sefiale a una
persona como posible participe o autor de un hecho punible. (CPPMza).

101 Articulo 354. - Forma y Fundamento.
El sobreseimiento se dispondra por sentencia, en la que se analizaran las causales, siempre que fuere posible, en el
orden dispuesto por el articulo anterior. (CPPMza).

102 ) egislatura de la Provincia de San Luis. 2004. Ley VI-0152.Cédigo Procesal Penal de la Provincia de San Luis.
CPPSL

103 Articulo 491.- EI sobreseimiento procedera:

1). Cuando el hecho investigado no haya sido cometido, o no lo haya sido por el imputado;

2). Cuando el hecho no constituya delito;

3). Cuando apareciere de modo indudable que media una causa de justificacion o de excusa, 0 que el sujeto ha obrado
en estado de inimputabilidad;

4). Cuando medie una causa extintiva de la accion penal. (CPPSL).

104 Articulo 492.-
El sobreseimiento se resolvera por auto, en el cual se analizaran las causales, en lo posible, por el orden enumerado en
el articulo anterior.
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En los hechos y desde la percepcion social, no hay mas que una “presunciéon de culpabi-

lidad” sobre el sujeto imputado o investigado.

Justamente el valor que tiene el sobreseimiento y la absolucion nos da sobrada cuenta de
que esta sentencia conclusiva lo que “supera” es la presuncion de culpabilidad pendiente
hasta entonces, muy por encima de ser simple ratificacion de la presuncién de “inocen-

2

cia”.

Hasta aqui estos argumentos sin siquiera entrar en el papel que en esto juega la comuni-

cacion social.

En este sentido tenemos que las noticias sobre el &mbito policial y juridico penal tienen
una fuerte e importante presencia en los medios de comunicacion, superando cualquier
otro fuero o rubro judicial, lo que hace ilusorias las concepciones de inocencia para el —
tarde o temprano- “referido” o “nombrado”. En este sentido, Anitua (2003) citado por

Ibafiez (2015), lo denomina como: “la seccion mas leida de la prensa”.

Es que la “infraccion penal”, la “delincuencia”, son siempre temas de importancia para la
audiencia social, que generan su atencion, inquietan y llaman a la misma. Ni hablar
cuando a estos conceptos se suma el de la “inseguridad”, puesto que alli se convierte en

el tema mas importante.

Son las tipicamente “noticias infalibles”, que no fallan, que tarde o temprano captan la

atencion de los medios y su audiencia.

La colectividad tiene interés en conocer los hechos socialmente relevantes, es indudable
que en muchas ocasiones; los hechos objeto de investigacion en un proceso penal gozan
de esa relevancia social. Casi por definicion en un proceso penal se dilucidan cuestiones
que afectan al interés pablico: la persecucion de los delitos es algo que interesa a todos.
(Del Moral, 2008, p. 260). Precisamente por ello se establece un deber colectivo de de-
nunciar; se crea un organo del Estado de la persecucion de los delitos, luego negarle tras-

cendencia es muy dificil, por no decir imposible.

Se trata de un aporte no menor, los medios de comunicacion llegan a la mayoria de la

sociedad y constituyen el “alado cuarto poder”. Esta probado que la informacion que la

Cuando se funde en alguno de los tres primeros incisos del articulo anterior, podra contener la declaracion de que el
proceso no afecta el honor de que hubiese gozado el imputado. (CPPSL).
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mayor parte de los ciudadanos obtiene sobre una u otra cuestion ha salido de los medios

¥
¥
“oxn0:*

de comunicacion.

Pero ademas hay un aspecto que se erige en el yugo sobre el cual se asienta todo lo demés
y es la automatica atribucion de fe de verdad, que inmediatamente gana este tipo de noti-
cias con fuerza de conviccion en el espiritu de cada receptor.

“La percepcion que la gente tiene acerca de la realidad con base en lo que

dicen los medios de comunicacion es muchas veces mas poderosa que la
realidad misma”. (Pozuelo Pérez, 2013, p. 20).

A esto se suma que siempre que se habla del fuero penal y de causas “criminales”, las
palabras se encuentran cargadas de emotividad, que por si mismas ya son persuasivas, y
siempre evocan una actitud contraria 0 negativa para quien es sefialado como tal por la
“justicia”, palabra que a su vez y por el contrario, esta cargada de las maximas expectati-
vas sociales y como fuente de verdad absoluta. Y siempre se trata de bienes juridicos que

despiertan cierto interés publico.

Es que el proceso judicial se parece a una novela e impera muchas veces y tiene presencia
en el cine, teatro y literatura. Su “mise en scence”, habita el imaginario popular, y éste

esta avido de historias como tal.

Se configura un “expediente prensa”, que influye tanto o mas que el real que se encuentra
en la sede de los tribunales y al que la ciudadania no puede seguir hasta por lo menos que
llegue el juicio plenario. Mientras tanto si existe un interés en dar a conocer una causa
iniciada, esto se hara y la sociedad hara un seguimiento de sus avances y retrocesos, to-
mara las especulaciones que sobre los posibles resultados hagan los comunicadores y en
el peor de los casos con ello se quedaran. “La interrogacion sobre el “;Como van?” se
impone en impecable l6gica futbolera que admite el absurdo de ir ganando o perdiendo
antes de la sentencia”. (Orler, 2013, p.201).

Es que como dijimos el &mbito juridico penal y la noticia criminis retnen todos los ele-
mentos para convertirse en una noticia: son faciles de escribir, el acceso a las fuentes de
informacién es sencillo y cuentan con una estructura narrativa de comienzo, nudo y
desenlace, lo que permite que puedan ser facilmente incluidas en el periddico o en la

television.
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En relacién con esto, justamente en la obra de Louis Althusser encontramos algunos pa-

sajes que con claridad magistral transmiten inconfundiblemente el sentir y la percepcion
de estas cuestiones:
“...la explotacidn que hace cierta prensa, que vende a base de del escan-
dalo”, (...) “...ante el rumor publico perverso e insistente que se mantuvo
a mi alrededor, a cargo de ciertos hombres en los medios de comunicacion,

inconscientes o que despreciaba el sufrimiento y el drama de los hom-
bres...” (Althusser, 2002, p. 348).

Es esta misma difusion, aun respetando el uso del lenguaje potencial respecto del hecho
y respecto del sindicado como autor, y adn sin nombrarlo, la que generara en la opinién

publica una imagen peyorativa.

En este sentido, es interesante la opinidn conclusiva de Laura Pozuelo Pérez (2013, p.
157), quien ha estudiado el tema del impacto de los medios de comunicacion en la opinion
social reclamando la falta de objetividad en el abordaje, sobre todo en momentos donde
se termina judicializando penalmente todo tipo de problemas, econémicos, contractuales,
sociales, lo que vislumbra también una confianza magnanima en ese fuero, o al menos,

justamente en la amenaza que puede representar fundada en toda esta carga negativa.

Tan es asi, que es esta misma dimension publica y peyorativa que afecta gravemente el
honor de una persona, lo que lleva a que se utilice a la justicia penal, como amenaza,
como forma de conseguir o presionar conciliaciones, como venganza o arremeta politica.
Asi se recurre —sin mayores resortes formales o judiciales para impedirlo- a presentacion
de denuncias falsas o a la penalizacion de cualquier problema o disputa, llevando a dicho
ambito tantos problemas familiares e interpersonales, contractuales y econdémicos, con
nula virtualidad delictiva. Eso como forma casi exclusiva de afectar o, en su caso, de
amenazar al sometido. Esto es porque, independientemente de que tales procesos no lle-
guen a condena alguna —por atipicidad etc...-, bien se sabe que la simple noticia incrimi-

nante previa valdrd como amenaza, venganza o como “condena’.

Y si bien el realizar una denuncia falsa es un delito, las particularidades del tipo penal,
entre otras cosas, hacen ilusoria cualquier accion o proceso en tal sentido, tan es asi que
no vemos que se recurra a compulsar o denunciar penalmente esta accion. Son mas bien

aisladas y contadas las causas en este sentido, comparadas con una gran judicializacion y
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penalizacion de problemas y disputas de todo tipo que ilegitimamente llenan los tribuna-
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les ocupando recursos estatales y humanos en tal sentido. Este contexto coadyuva al pa-

norama descripto anteriormente.

Y las versiones corren como misceldneas bembas ineficaces, convirtiéndose en topico de
interés general por magica transformacién mas mediatica, invadiendo el imaginario coti-
diano, como “discursos desarmados y precarios” (Delpola, 2005, citado por Oler, 2013,
p. 202), que circulan hacia aqui y hacia alla, en formatos de andlisis rigurosos, apenas
verosimiles y siempre con pretensiones de eficiencia, pero que quizas operan a modo de
exorcismos vanos contra la desinformacion conceptual que el proceso judicial porta, y

contra el “principio de incertidumbre” que lo blinda y lo constituye.

A diferencia de lo que pasaba en otros tiempos, hoy la difusion es la regla, a lo que se
suma la aceleracion de la informacion, que hace que cualquier noticia a la distancia de un

clic llegue a un numero indeterminado de personas.

“Desgraciadamente, hoy, con la difusién organizada de la cronica discursiva y figurativa
(fotografica), la publicidad ha asumido dimensiones alarmantes. El imputado y los testi-
gos se convierten en el centro de un halo publicitario que se extiende cada vez mas.”
(Ibafiez, 2015, p. 521).

Ahora bien, ¢y el honor del implicado, acusado o procesado? Pues bien, es la concepcién
amplia de la libertad de prensa, libertada de expresion, derecho a investigar y el derecho
de la misma sociedad en estar informados, derechos y principios que entran en legitima

tensién con ello.

El honor pareciera ser un bien juridico muy importante en nuestra legislacion, esto segun
el orden de los bienes juridicos protegidos por el Codigo Penal Argentino que lo ubica
inmediatamente después de los “delitos contra las personas”. Sin embargo este panorama
no se encuentra suficientemente reflejado en la pulseada honor versus libertad de expre-
sion.

105>

Voy a partir de la concepcion sobre dicho “honor™>” como el conjunto de cualidades

valiosas, que reviste una persona en sus relaciones sociales, no solo referidas a las cali-

105 Gloria o excelente reputacion que sigue a la virtud, al mérito o a las acciones heroicas, la cual trasciende a las
familias, personas y acciones mismas del que se la granjea. (Diccionario Enciclopédico Abreviado, 1940, p. 904).
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dades morales o éticas, sino también a cualesquiera otras que tengan vigencia en las rela-
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ciones profesionales, familiares, juridicas. Segun la doctrina, casi invariable en este
punto, el honor tendria dos aspectos, uno objetivo, que seria el juicio que los demas tienen
sobre una persona, el que se afectaria por dicha difamacion o descredito y el subjetivo,

que seria la autovaloracion, la estima que cada uno tiene de si.

La tipificacion penal que tendia a cubrir la proteccion de tal bien, quedo francamente
relativizada desde la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el

caso “Eduardo Kimel c¢/Argentina”, que motivara una reforma legislativa.

Alli entre otras cosas se expresé que la amplia tipificacion de los delitos de calumnias e
injurias podia resultar contraria al principio de intervencion minima y ultima ratio del

derecho penal.

Por lo tanto en definitiva tampoco estd a mano recurrir a una calumnia o injuria como

proteccion frente a la afectacion al honor objetivo y subjetivo.

Y en este sentido nada puede hacer la presuncion de inocencia, en tanto dicha presuncién
0 estado existe solo frente al Estado operando como garantia y limite de actuacién puni-
tiva del poder publico, pero nada influye sobre el particular ni respecto a la sociedad en
general.

Cuando son particulares los que realizan una presuncion de culpabilidad, o los “consumi-
dores de noticias”, nada puede hacer la inocencia pretendida judicial, la que no sera afec-
tada en lo mas minimo en cuanto a estado legal.
“...los particulares no estan obligados a presumir "inocente" a una persona
mientras que no exista una sentencia condenatoria. Pero si lo estan a res-

petar su honor, evitando expresiones difamatorias no amparadas por la li-
bertad de expresion o informacion.” (Del Moral, 2008, p. 263).

Es en este mismo sentido que se podria aducir que es el mismo imputado quien estaria
dispuesto a renunciar al derecho a un juicio publico para salvaguardar su propia estima,
aceptando soluciones anticipadas, aunque fueran mas gravosas que sus expectativas de
absolucion posterior. Pero no esta en sus manos ni aun de esa forma garantizar que no
sera objeto de difamacién o que su honor seré revindicado —si no fue ya perjudicado de

forma irrevocable-.
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Y eIIo también teniendo en cuenta que el secreto de las actuaciones que preside la etapa

de investigacion penal, por contraste a la etapa plenaria, también se encuentra relajado y
en la practica, muchas veces, encontramos informacion bastante precisa en los medios de

comunicacion sobre diversas causas.

Ello se evidencia cuando tenemos acceso por la prensa, alin a veces en transcripcion tex-

tual a un sinnimero de resoluciones judiciales, ain bajo el supuesto secreto.

Ni que decir cuando se trata de personas publicas o de trascendencia publica, donde se
advierte un clima mas relajado, quizas impulsado por la misma colectividad exigente de
mas y mejor informacién. No ayuda a esto la prolongacién de la etapa penal preparatoria,
todo lo que colabora a una constante difusion y seguimiento que parece no tener fin. Con
todo, no s6lo queda deslegitimada la instancia judicial, sino que se gana en inseguridad
juridica, todo de lo cual se quiere escapar o ver reivindicado quien esta siendo acusado

en dicho marco.

Se pretende justificar ello en que no puede tener la misma consideracién un proceso en el
que se hallan implicados funcionarios o gobernantes, o fondos publicos, con eventual
incidencia en la situacion econdémica y social de un estado, que otras, amparado en el

derecho de informacion y de formacién de una opinion publica libre y responsable,

No por ello deja de ser una situacion que genera tension y que afecta y genera una carga
de deslegitimacion sobre los inculpados:
“La incidencia mediatica de esa clase de espacio judicial se ha acentuado
mas todavia en ocasion de procesos seguidos contra sujetos publicos, tan
frecuentes en estos afios. Se trata de causas de notable trascendencia por
su manera de proyectarse sobre la politica en acto, en particular por la
fuerte carga de deslegitimacion que arrojan sobre los afectados. Lo que

puede determinar que una parte sensible de las vicisitudes de aquella se
desplace ocasionalmente a la arena judicial” (Ibafiez, 2015, p. 523).

A su vez, la distincion entre lo que es una pura imputacién provisional y una sentencia
condenatoria demanda una sutileza juridica y, por quée no decirlo, una formacion civica
ajenas, hoy por hoy, al publico en general, cuya percepcion de la realidad no se ajusta a
exigencias ineludibles de nuestra Constitucién al estar vehiculizada y mediatizada y tam-

bién influida por la polémica social.
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Polémica que, es exacerbada justamente por quienes mas estan llamados por la norma
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fundamental a formar una opinién pablica libre y responsable. Con el innegable riesgo de
afectar a los mismos operadores judiciales. “Sin duda que la escena misma del juicio, las
opiniones publicadas, las tendencias que siguen los medios, de algin modo condicionan

0 embargan el &nimo del juzgador”. (Cornejo, 2016, p. 156).

Luego, si bien es cierto que la presuncion de inocencia es un estado absolutamente vi-
gente, al que no se le resiste norma local, nacional e internacional, capaz de superar a
varios principios y derechos en la estadistica de su cita y convocatoria académica, judicial
y tribunalicia, es vencida con gran ventaja en el asalto contra la incriminacion objetiva y
subjetiva, personal, social y mediatica que el inicio de una causa contra una persona puede

generar.

Por eso, la presuncion de inocencia como tal, en el contexto y con la coyuntura aqui in-
vocada es incapaz para fundar una posible negacion del derecho del imputado a la juris-
diccidn, o para negarle su derecho de oposicién a la aplicacion de soluciones anticipadas

de resolucion.

Lo expuesto por Ferrajoli (1995) en el sentido de: “La presuncion de inocencia, en virtud
de la cual nadie puede ser tratado o castigado como culpable, sin un juicio legal y antes

de que este concluya” (pp.538), es ilustrativo en tanto habla de “juicio legal”.

La instancia del juicio publico, pero sobre todo la posibilidad de una resolucién sobre el
fondo, motivaran seguramente al inocente -mejor que lo puede hacer la categoria judicial
de “inocencia”-, pero también, como se tratara de justificar a través del caso Althusser, al

culpable.

I11. 2.- Una pretendida justificacion desde el psicoanalisis

“¢Como no habria de ser estrecha la relacion entre el derecho y el psicoanalisis, si es el psicoanalisis el encargado

de sefialar la falla inherente a la ley, la incompletitud de lo simbdlico, la tachadura de A?

“No podria decirse que entre ambos hay una continuidad y que uno asienta su jurisdiccion en donde el otro pierde la

suya.”
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(Gerez Ambertin, 2011)

En torno al tema objeto de estudio se encuentra desde esta Optica una justificacion al
derecho del imputado a oponerse a las soluciones anticipadas de su situacion procesal,

instando un juicio o instancia sobre el fondo de la cuestion.

Teniendo en cuenta la necesaria articulacion de los discursos juridico y psicoanalitico,
justificado en la imprescindible intervencion de la ley en el campo de la subjetividad,

donde la condicion del sujeto’® es el de ser siempre responsable ante la ley.

Esto desde la consideracion de que la ley establece la conducta punible y su sancién y
estas acucian a la subjetividad humana y en torno a ella indaga y responde el psicoanalisis.

Desde este marco teorico, en consonancia con lo dispuesto en las ciencias juridicas, se
considera que el pacto social que supone la vida en comunidad implica necesariamente el

atribuir al Estado el monopolio de la fuerza y su competencia punitiva absoluta.

Claro que en este sentido el motivante sera la consideracion misma de la violencia como
firme componente de nuestra experiencia cotidiana “quien vive con otros experimenta

violencia”.

Por ello en general diremos que la relacion entre el delito y la ley se materializa -en el
sistema vigente y como regla- en la sancion pena, pero que ésta puede estar en manos del

propio sujeto (ley talion) o mediatizado por los aparatos sociales (poder estatal).

En este sentido y teniendo en cuenta la maxima expuesta sobre la violencia -suscripta
desde la psicologia-, la presencia de autoridad en la resolucién del conflicto fue y sera

siempre un progreso frente a la natural venganza primitiva®’ y particular. La crueldad

106 Se utiliza este término en tanto alude a la “subjetividad” y de ahi a “ser”.

107 La venganza en las sociedades primitivas distinguian segln si se dirigia al interior o al exterior del grupo. En el
primer caso suponia respuesta privada y estaba interdicto y su penalizacién pasaba a manos de un tercero. En el otro
supuesto bajo los rasgos del deber para con el grupo era prescripta como modo de preservacion de la identidad comu-
nitaria.
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subjetivizada en la experiencia de cada sujeto seria mediatizada por la autoridad reali-

zando un manejo racional de la justicia misma.

Este orden seria esencial para asegurar la interaccion humana misma en libertad. Consti-
tutivo también de una més o menos pacifica vida en comunidad, al menos desde lo sim-

bélico.

Desde muchos autores del psicoanalisis se va a afirmar que toda sociedad precisa contar
con un dispositivo legal que delimite lo prohibido de lo permitido. Es justamente esto lo
que fundamenta que el crimen “sacuda a la sociedad toda” y es por lo que ella misma

necesita constructivamente un constante sometimiento a la ley.

Desde este punto de vista el sujeto vive siempre sometido a juicio, hay una instancia
represiva, pero también “social”, que lo vigila, lo condena y castiga si se aparta de la ley.
Siempre est4, en términos kafkianos “Ante la Ley”. Esto justamente también viene a co-

rroborar la linea argumentativa del punto anterior.

El psicoandlisis plantea a la “ley” en el lugar del “padre”, y a la “culpa o deuda” como

resultado de la filiacion del sujeto a la ley y esta es la condicion de su estructura.

Por estar en distinto lugar el hijo es procreado a imagen y semejanza del padre, no es
idéntico a él. El hijo hereda del padre el nombre la imagen los bienes y los males. Pero
no es el padre, es su heredero. De alli que el padre o la ley son una instancia tercera.
Ningun sujeto humano es la ley sino que todos estamos sostenidos sujetados amparados
y atravesados por ella. Algo le esta prohibido al sujeto. La ley del padre como las leyes
del sistema judicial prohiben y ordenan, la ley legisla la vida institucionalizada del sujeto
en la trama social y al prohibir cava un hueco donde se instalaran las diferencias motor
del deseo (Gerez Ambertin, 2011, p. 111).

He aqui la gran importancia de la ley, las instituciones juridicas y los procesos que esto
conlleva. El fundamental lugar que ocupan como constitutivo de la sociedad misma y de

la posibilidad misma de la vida en sociedad.

Ahora bien, en orden a la justificacion pretendida en este estudio, la consulta es cual sera

el efecto o sentido de la paralizacion de estos procesos y sus significantes.
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Indagando en este marco tedrico propuesto se sostiene que cuando la ley es silenciada
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todo el orden simbdlico 1%se degrada y reaparecen las tendencias mas primitivas y vio-
lentas del hombre en una compulsion *%°sin palabras con la consiguiente ausencia de res-

ponsabilidad y el sin sentido del sujeto y de las instituciones.

Esto es, se lo deja al sujeto'® abandonado a sus conductas disfuncionales, a su propia
suerte, generando sobre el grupo social el desasosiego que fluye de la falta de demostra-

cién de la vigencia del orden juridico frente a la infraccion.

El anlisis argumentativo puede explicarse asi, borrada la medida que lo social debia im-
poner —entre el acusado o imputado y los sujetos, y entre los sujetos entre si- para instaurar
legalidades, deberes, deseos y filiaciones, el humano se objetiviza, enmudece y se muestra
en actos impulsados por una fuerza que lo precipita a un vacio sin palabras ni lazo con
sus semejantes y que, sin medida ni limite se repite sin cesar como una “compulsion”
ajena al inconsciente comandada por el reverso de la ley, en psicoanalisis, el superyo.
“Empobrecida la funcion simbodlica de las representaciones aparecen actos
mudos pero violentos, por exceso o por carencia de demandas, en los que
se pone el cuerpo. Un sujeto sin palabras demanda imperiosamente no sa-

ber que lo abandonados a la nada en un salto fuera de la escena del
mundo”. (Gerez Ambertin, 1999, Volumen Ill, pp.123-124).

108 ] aley coloca la funcion de la falta como principio de su organizacidn. El sujeto bajo la forma de una deuda simboélica
hacia el otro recibe de retorno el deber de satisfacer las consecuencias de su falta. Esta presencia de falta, introducida
por via de la estructura en la existencia del sujeto, como condicion fundadora del lenguaje, traduce el carécter radical
de la determinacion del sujeto, tanto como la de su objeto, por las condiciones del simbolo que sujeta. De suerte que el
orden simbdlico ya no aparece constituido por el hombre, sino que en cambio lo constituye enteramente bajo el efecto
de la sobredeterminacidn significante del lenguaje. Este orden simbdlico, por consiguiente, se dispone seglin una cadena
significante auténoma, exterior al sujeto, lugar del Otro inconsciente con respecto al cual este sujeto solo puede existir
de un modo acéfalo, o sea, todo el sujeto a este orden. (Diccionario de Psicoanalisis, 2004, pp. 630-631).

109 Mientras la reproduccion supone una repeticion voluntaria del sujeto, el concepto compulsidn o repeticion se asocia
al trauma, hay una coercién a la repeticion cuando algo vuelve sin cesar aunque no lo sepa el sujeto o ni siquiera sea
consciente de ello. En Lacan la repeticion constituye, con la transferencia, el inconsciente y la pulsion los cuatro con-
ceptos fundamentales del psicoanalisis. (Diccionario de Psicoanalisis, 2004, pp. 593-595).

110 ge utilizara este concepto en este punto, asi como en otros titulos se utilizaban los términos juridicos imputado™,
“procesado”, justamente en referencia al marco tedrico desde el cual se escribe este titulo. Para el psicoanalisis “sujeto”
es un concepto que difiere del individuo biolégico y del que percibimos ordinariamente. El sujeto seria lo supuesto por
el psicoanalisis desde que hay un deseo inconsciente, un deseo capturado en el deseo del Otro, pero del que sin embargo
debe responder. Es el sujeto del deseo que Freud descubri6 en el inconsciente. (Diccionario de Psicoanalisis, 2004, pp.
651).
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Es decir, desde el psicoanalisis la ley y su aplicacion, son necesarias para la misma sub-
jetividad del hombre. En este aspecto hasta se encuentra una justificacion pasible para la

sancion penal y su aplicacion en concreto.

“La sancion penal es necesaria, nos solo porque asi lo exige el sistema juridico sino por-
que la estructuracion subjetiva es resultado de la ley”. (Gerez Ambertin, 1999, Volumen
11, pp.129)

Es dentro de esta concepcion que se puede justificar la necesidad y pertinencia de un
juicio u otra instancia conclusiva para el imputado, aun por encima de soluciones que
pronta y rapidamente den por terminado el pleito y pretendan dar por concluido con ello

todo lo que a partir de alli quedo abierto o en juego.

El juicio como liturgia simbdlica donde el sujeto puede dar cuenta ante los otros y ante si
de los motivos de sus excesos. En este marco, tanto los principios de oportunidad que lo
excluyen sin absolucién del proceso, como la inimputabilidad misma!t, todo ello dejaria

al sujeto exiliado del “lazo social”*2,

No puede haber sujetos sin legalidad a menos que se reduzca el juego a una ofrenda sa-
crificial humana arrojada al abismo. Cuando lo que dicho orden implica queda corrido,
marginado o silenciado, la responsabilidad desaparece, la sancion pierde su eficacia sim-
bolica para convertirse en castigo, o es vivida como tal, alimentando sentimientos de ven-

ganza o la propia muerte.

Una cuestion interesante desde esta observacion tiene que ver con que esta vision psicoa-
nalitica, como también, varias visiones filosoficas, toman para este analisis y sus conclu-

siones, muy en cuenta la posicion de la victima tanto como la del imputado.

En este sentido se afirma que en estos casos la ley es silenciada para la victima que, antes,
por la falta de actuacién preventiva del estado sufre el arrebato, y después sufre la inac-
cion y lentitud de la justicia para dar y someter a juicio al agresor. Y También la ley queda

silenciada para el agresor, a quien se le niegan los derechos minimos y se lo somete al

11 En este sentido el paradigmatico caso Althusser y por contrario, el de Madame Leferde.
112 Desde este marco tedrico “hacer lazo” es estar en la vida, es estar en el lenguaje.
113 pPara el psicoanalisis son posiciones subjetivas. Quien se considera inocente, seguira en esa posicion, por mas que

sea considerado culpable desde el derecho. Un sujeto que tome una posicion de culpabilidad, seguira siendo culpable,
mas alla de lo que diga el jurado.
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arbitrario castigo comunal, impidiendo la sancion legal y aumentando sentimientos de
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venganza.

La falta de esta sancion deja al sujeto infractor fuera del pacto social, abandonandolo a

una captura fantasmorica, sin el asentimiento subjetivo y sin responsabilizarse por el acto.

En este sentido, el “no ha lugar” del caso Althusser —como se vera en el proximo apartado-
,lo mismo que la imposicion —sin derecho de oposicion- de soluciones alternativas como
los principios de oportunidad, serian sin méas un silenciamiento de la ley, conllevando a
una suerte de “objetivacion del sujeto”. Por el contrario, el proceso y el sometimiento del
sujeto al mismo serian una forma de poner en vigencia la “ley del padre” y la “subjetivi-

dad del acusado”.

Desde este lugar se afirma que la persona necesitaria de este juicio y como “posibilidad”

de responder por el acto y subjetivizarse en caso de culpabilidad.

En este sentido, el proceso brindaria esa posibilidad de “decir”, de contar. Una cuestion
interesante alrededor de esto es recordar que una derivacion latina conocida de la etimo-
logia de la palabra reo, del verbo reri seria “contar”, “estimar”, “considerar”. Seria aquel

que dice o tiene algo para decir.

Pero ademas de todo esto, el psicoanalisis se va a interesar en este juicio 0 proceso como

medio de posibilitar la misma responsabilidad del sujeto.

“...por lo tanto solo hay sujetos responsables cuando los aparatos norma-
tivos y sociales le permiten a cada sujeto autor de un acto delictivo anudar
la secuencia responsabilidad-culpabilidad-castigo mediante un asenti-
miento subjetivo. Es decir, que se le dé la posibilidad a cada autor de un
acto delictivo de asumir su lugar de sujeto en los actos que causa y que
pueda responder por los mismos”. (Gerez Ambertin, 2012, Volumen 1V,
p. 95).

Es decir, no solo seria importante esto para el sujeto sometido a proceso como posibilidad
reivindicatoria de su derecho a “ser oido”, instancia donde poder “decir”, “ser”; sino tam-
bién, como instancia de internalizar subjetivamente su “responsabilidad” en su caso, den-

tro de esta vision tedrica.

Se trataria pues, de reconocer el lugar que ocupa la subjetividad en el acto, ya que se

entiende gque es importante que quien incurre en una falta no sélo sea sancionado por ella,
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sino que, y principalmente pueda dar una significacion a esa sancion; significacion que le
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permita dimensionar cuan implicado esta con aquello de lo que es acusado.

En este sentido Lacan en su conocido trabajo “De la psicosis paranoica en sus relaciones
con la personalidad”, sentencia por ejemplo la desviacion del procedimiento penal clasico
Ilegando incluso a referirse a los criterios medicos —sagrados desde el punto de vista ju-
ridico- que sacan de proceso a algunos sujetos, también se queja de la relatividad y arbi-

trariedad que pueden coronar tales conceptos. (Coloma Arenas, 2019).

Lo importante es que su postura permite justificar desde el psicoanalisis y sus estudios la
importancia del proceso penal clasico como instancia de determinacion de responsabili-
dad, pero también como instancia de reivindicacién del sujeto. Es mas, esto lo llevara a

decir que hay un efecto terapéutico en la aplicacion mesurada de sanciones penales.

En este esquema, la completa separacion de la nocion juridica de responsabilidad y la

psicoanalitica seria mas friccionada que real y estarian mas relacionadas de lo que parece.

En este sentido la figuracion del muerto o desaparecido que nos brinda Althusser al que-
dar fuera del proceso, estaria en las antipodas de la responsabilidad que supone, estar,

Viviry “ser”.

111.3.- Una pretendida justificacion literaria

“la literatura persuade por la fuerza propia de las palabras; en cambio, la ley persuade y obliga porque esta respal-

dada por el imperio, la fuerza y el poder”

(Onfray Vivanco, 2003)
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¢Es el derecho el que se refiere a la literatura y vuelve a ella cuando produce normas y
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regula conductas? ¢Es la literatura la que toma al derecho como sustancia recurrente de

su trama?

Mas que posturas binarias en contraposicion, entiendo que hay una circularidad virtuosa,
donde la literatura ensancha y profundiza el horizonte tematico, a la vez que el derecho

se actualiza y adecua a la praxis.

Cualquiera sea la respuesta que se ensaye, lo cierto es que las ciencias juridicas siempre

han estado influidas y atravesadas por otras disciplinas'“.

El derecho no es una materia autocontenida, aunque a veces parece querer negarse. Siem-
pre deberé recurrir a otras disciplinas y ciencias. Desde que los fenémenos se han tornado
mas complejos, los instrumentos para explicarlos y comprenderlos no pueden sino acom-

pafiar esa complejidad.

Los juristas -tanto como los operadores del resto de los cientistas sociales- no deberian
seguir conociendo con las mismas categorias de las que se valian veinte o treinta afios

atras, siendo como se dird que a menudo lo intentan con las de hace siglos.

En lo que aqui interesa, muchos autores contemporaneos, pertenecientes a las mas diver-
sas escuelas y concepciones, insisten en subrayar los vinculos existentes entre el discurso
juridico y el discurso literario, por ejemplo, S. Fish, N. Mac Cormick, B. Jackson, J. Le-
noble, R. Posner, E. Landowski, F.Ost, M, R. Dworkin (Carcova, 2000). Especificamente
este Gltimo sostiene la tesis de que los jueces actian como narradores que tienen a su
cargo producir un texto. Este, ya tiene un comienzo que otros jueces han escrito; al capi-
tulo que a €l le corresponda producir, le seguirdn otros capitulos, escritos, a su vez, por

otros jueces.

Ambos comparten la materia prima del lenguaje. También aqui hay una tarea de parte del
receptor de interpretar la obra literaria, desde que una obra puede encerrar diversos sig-

nificados incluso distintos siendo al mismo tiempo todos variables.

114 En este aspecto, nos encontramos dentro del movimiento Derecho y Literatura que surge, entre otras cosas, como
respuesta ante el analisis econémico del derecho y también opuesto al positivismo. En este sentido, ver James Boyd
White.
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Esto lo mismo que la tarea del juez, interprete de la norma, que puede resolver casos muy
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similares incluso distintito a otro juez siendo igualmente valida su sentencia. La trama
misma del derecho esté contenida de mdaltiples relatos, de normas, de hechos, de testimo-

nios, de peritajes a desentrafiar.

En esta pretendida relacidn derecho-literatura, asumo la tarea de resignificar una obra
literaria en pos de encontrar y descubrir alli su sentido para el derecho.
“Una cosa semejante ocurre cuando el jurista o el doctrinario introduce
interpretaciones novedosas y aceptadas acerca de normas generales o in-
dividuales. Las resignifican y asi resignificadas constituyen otro objeto de

reflexion, distinto del que constituian antes, para las sucesivas lecturas her-
menéuticas”. (Carcova, 2000).

En este marco la literatura es un recurso que nos permite entender al otro, ponernos en el
lugar “de”, nos muestra de cara a las emociones y vicios humanos, la misma ‘“humani-
dad”®®, algo que se tuvo la pretension de separar totalmente del derecho y atin hoy de los
operadores judiciales, que se pierden en la pretension que los lleva de dioses griegos a

robots.

Esto es sumamente importante y trascendental para el objeto de estudio aqui propuesto
ya que nos insiste en que es necesaria mucha sensibilidad para entender las consecuencias

del derecho y para saber cémo y cuando mejorarlo.

Quiero pensar, como dice Emilia Jocelyn Holt Correa, que si bien la lectura de obras
literarias no dice todo respecto a la justicia, al menos es un puente hacia una vision de
ésta y de su realizacion social. “En el fondo la literatura nos haria mejores personas, jue-

ces, abogados, juristas y legisladores”. (Holt Correa, 2013, p. 239)

He aqui entonces el apartado siguiente donde me introduciré en una obra literaria, que
tiene la virtud de transmitir maravillosamente los sentimientos y emociones de un “sujeto
alaley” al que le fue negada la instancia judicial y el proceso penal. Sumamente aprove-
chable ademaés por tratarse de una autobiografia escrita en primera persona, la que se

abordaré en el titulo siguiente.

115 En este sentido la obra de Martha Nussbaum.
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111.4.- El caso de Louis Althusser!16

Somos las historias que contamos de nosotros mismos,

¢Somos las historias que contamos de nosotros mismos?

Al tratarse esta de una obra postumal!’, que contiene dos textos autobiograficos, se im-
pone un inicio referencial al autor, que quizas sirva para acercarse a Su persona, segura-
mente en menor medida que su obra nos acercard —no tengo dudas después de leerla y

releerla- diafanamente a su “declaracion” y las emociones con ella relacionadas.

El titulo del libro “El porvenir es largo!'®”

, recién se explicara a finales de su obra cuando
inmediatamente después de brindar un relato en torno al homicidio acaecido, llega para
él una especie de reivindicacion, un reconocimiento, un nuevo entendimiento y sentir de

la vida.

“Entonces la vida puede aln, a pesar de sus drama, ser bella. Tengo setenta
y siete afios, pero al fin me siento, yo que no tuve juventud porque no fui
querido por mi mismo, me siento joven como nunca, incluso si la historia
debe acabarse pronto. Si, el porvenir es largo.” (Althusser, 1993, p. 370).

116 Como dentro del enfoque de investigacion para este trabajo se propuso un disefio que abarca el estudio de un caso
en particular cuya técnica de recoleccion es la autobiografia mencionada, este apartado supone una abundancia de citas.
Las que estaran referenciadas a las dos ediciones de la obra abordadas dada su distinta traduccidn, la argentina y la
espafiola. Las citas se justifican desde que el caso elegido lo es con el fin de ser herramienta de apoyo en orden a la
explicacion del problema, cuyo fin es lograr una real aproximacion al sentimiento del sujeto frente al sistema judicial
y el proceso, lo que se malograria parafraseando al autor en vez de citarlo directamente.

117 La obra aqui abordada fue editada luego de la muerte del autor, acaecida el 22 de octubre de 1990.

118 ] subtitulo tachado en el manuscrito encontrado luego de su fallecimiento era mas ilustrativo, “Breve historia de
un homicida”.
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Louié Althusser® naci6 el 16 de octubre de 1918 en Argelia, Africa, por ser descendiente

Bl

\

de una familia de colonos franceses. Fue Filésofo —licenciado en filosofia y letras- egre-
sado de la prestigiosa Ecole Normale Supérieure de Paris. Fue profesor en la misma desde
1948 y fue afiliado al Partido Comunista Frances (PCF).

Es conocido como uno de los mas importantes filésofos franceses, critico de la teoria

marxista.

Althusser asesinG a su esposa, Helene Rytman'?° en 1980, y fue “beneficiado” por lo
dispuesto en el articulo 64 del Codigo Penal Francés, con el “no ha lugar”, que lo sustrae-
ria del proceso penal y con lo que él nunca estaria de acuerdo ni se veria como “benefi-
ciado”, escribiendo en su biografia, una exposicion de los hechos!?! y de la critica al sis-

tema judicial que lo excluyo.

El articulo 64 del Codigo Penal Francés referenciado decia: “No hay ni crimen ni delito
cuando el detenido estaba en estado de demencia en el momento del acto, o cuando ha

sido llevado por una fuerza a la cual no podria resistir”.

He aqui su obra como medio de complementar desde este punto de vista literario y —

porque no, filosofico- el tema bajo estudio.

“...he estrangulado a Helene” (...) “Grito sin parar que he estrangulado a Helene” (Al-
thusser, 2002, p. 24). La muerte de Helene habria acaecido un domingo, 16 de noviembre
de 19802,

119 Nacio en el seno de una familia de colonos franceses en Argelia, por lo que sus primeros estudios los realizo alli
para luego continuar en Francia, en Marsella y Lyon especificamente. Licenciado en Filosofia y Letras por la Ecole
Normale Supérieure de Paris, donde desde 1948 fue profesor de Filosofia. Fue prisionero de guerra en el marco de la
Segunda Guerra Mundial, dada su participacion en la Resistencia francesa. Afiliado al Partido Comunista Francés
(PCF). Parte de su produccidn intelectual giro en torno a su propuesta de renovacion de la teoria marxista, reelaborando
dicha ideologia y desde una postura critica y radical.

Se trata del fildsofo marxista francés mas influyente en el &rea internacional. Su éxito y su popularidad en los medios
intelectuales del mundo comenzé con la publicacidn de su obra Por Marx, en la que abordé tedricamente, los problemas
surgidos como consecuencia de la desestalinizacion del comunismo, cuestiones que lo terminaron por separar fuerte-
mente de la direccion del PCF, aunque él nunca abandono el partido.

Desde el punto de vista del psicoanalisis se tratd como un caso de psicosis.

120 También pensadora y socidloga francesa.

121 Su psicologo dira: “Dicho esto, no puedes impedir a nadie que piense de otra manera. Pero lo esencial es que te
hayas explicado clara y pablicamente en tu propio nombre. Que quien quiera, mejor informado si es posible, se monte,
si aun lo desea, una religion. En cualquier caso, interpreto tu explicacién publica como un resurgimiento de ti mismo
en tu duelo y en tu vida. Como decian nuestros clasicos, es un actus essendi: un acto del ser.” (Althusser, 1993, p. 373).

122 Recordara el autor que para el lunes 17 de noviembre habia quedado agendada una cita con su analista en Le Vésinet.
“El domingo 16 de noviembre a las nueve de la mafiana, cansado por una noche impenetrable y que nunca después he

podido penetrar'??, me encontré a los pies de mi cama, en bata, con Hélene tendida delante de mi, y yo que seguia
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Para ése entonces los medios de comunicacion se habian ocupado sin desperdicio de este
caso donde el famoso filésofo era noticia por un hecho atroz en contra de su par bien
conocida y reconocida, Helene. Aunque ella, la victima, no va a interesarles tanto como
el asesino, de lo cual el mismo Althusser paraddjicamente va a quejarse y que constituye
una primera critica al sistema que no lo “juzgd” en el marco del debido proceso y al
sistema de los medios que lo “condend” sin al menos escuchar su propio reconocimiento

del hecho.

En el mismo sentido se tiene dicho que en muchas ocasiones la publicidad de la noticia

criminis es mas gravosa que la eventual sentencia condenatoria. Bien lo refleja el autor:
“Todos en los medios de comunicacion, en cuanto vemos un hombre de
prestigio mezclado en un proceso jugoso, Althusser, Thibault de Ornea-

nas, lo convertimos en un buen festin, ¢la victima? La victima no merece
ni tres lineas. La vedette es el culpable”. (Althusser, 1993, p. 11).

El citado del acapite que el cita en su libro corresponde a un comentario de Claude Sa-
rraute titulado “Poco apetito”, donde se hacia referencia al éxito que consiguio el libro
donde el propio autor, el japonés Issei Sagawa, contara el asesinato de una joven holan-
desa cometido por él, quien luego de un “no ha lugar”, en el proceso habia terminado en

un hospital psiquiatrico, caso que tiene bastante similitudes con el de estudio.

A su vez, este mismo articulo se hacia lugar para contar el caso del profesor, quien, pese
al consejo de varios de sus amigos por protestar ante el periddico, se abstuvo desde que
hasta cierto punto Calude Sarraute ponia el acento en el punto esencialmente dramatico

para ¢l: la ausencia de “proceso”, debido al “no ha lugar” del que se habria “beneficiado”.

Asi, recordara que la prensa francesa e internacional unieron su nombre a cinco temas
con una “manifiesta complacencia satisfecha: la complacencia de una revancha politica a
la que este “crimen” ofrecia al fin la ocasion de saldar definitivamente una vieja cuenta,

no solo hacia mi persona, sino hacia el marxismo, el comunismo y...la filosofia...” (Al-

thusser, 1993, p. 340)

dandole masajes en el cuello, con la sensacion intensa de que me dolian mucho los antebrazos: evidentemente por aquel
masaje. Después comprendi, no sé como, salvo por la inmovilidad de sus ojos y aquella pobre punta de la lengua entre
los dientes y los labios, que estaba muerta. Me precipite fuera de nuestro apartamento hacia la enfermeria, donde sabia
que encontraria al doctor Etienne, gritando. La suerte estaba echada”. (Althusser, 1993, p. 338).
“Pero en esta ocasion, el masaje es en la parte delantera de su cuello”. (Althusser, 2002, p. 23).
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Asi los temas eran: marxismo=crimen, comunismo=crimen, filosofia=locura y escandalo.

“...se haya podido beneficiar de la proteccion abierta del establishment:
¢se imaginan por un momento lo que le hubiera pasado a un simple arge-
lino que se encontrara en su caso?, 0s6 incluso decir un periddico...”.

“...y ya se puede imaginar que atmosfera de “caza del hombre”, tanto mas
temible puesto que era difusa como el rumor pablico que acompafiaba los
golpes de cierta prensa, debieron vivir mis amigos desamparados...”.

“...ante el rumor publico perverso e insistente que se mantuvo a mi alre-
dedor, a cargo de ciertos hombres en los medios de comunicacion, incons-
cientes o que despreciaba el sufrimiento y el drama de los hombres...”.
(Althusser, 1993, p. 348).

En este contexto su obra asoma a la vida como una forma de expresarse, de hablar desde

su propio lugar, y desde la misma subjetividad de la que la justicia lo habia excluido.

“...ya que el procedimiento juridico me ha prohibido toda explicacién publica, he deci-

dido explicarme publicamente”. (Althusser, 2002, p. 43)

El articulo 64 del Codigo Penal Francés disponia a partir de 1838 el estado de no respon-
sabilidad de un sujeto que ha perpetrado su acto en estado de “demencia” o “bajo apre-
mio”, por contraposicion al estado de responsabilidad puro y simple reconocido a todo

“hombre considerado normal”, dira Althusser?.
b

El no ha lugar que lo excluiria de todo proceso y sistema judicial se pronuncié para él en
febrero de 1981.

Para Castillo (1993), citado por Grieco y Mufioz (2014, p. 56)'?4, la obra del fil6sofo

francés esta articulada sobre una estructura que responde a un acto de acusacion. Asi, el

123 En su caso, dicho dictamen de no responsabilidad se habfa materializado en febrero de 1981.

124 En relacion al despliegue detallado que caracteriza a EI Porvenir es Largo, la autora sefiala que el texto esta lleno de
apelaciones al analisis de Althusser. De dichas apelaciones afirma: “la introduccion del (auto). analisis fuerza la poética
del relato e introduce un ‘sentido’ en la narracion en la direccion de la prueba o del testimonio. Es en este sentido que
deciamos que El Porvenir... parece, como primera hipdtesis, un texto escrito bajo transferencia (...).”. Escribe Castillo:
“el valor interpretativo que tifie la narracion es indisociable de la funcidén hermenéutica que se despliega en base a la
repeticion de esta operacion sobre los diferentes planos del relato”. Dicho procedimiento hermenéutico, estaria forzando
el relato autobiografico “en el orden de sus razones”. Seglin argumenta la autora, la operacion hermenéutica estaria
disimulando asi el hecho de la no aparicion del sujeto de la responsabilidad.
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texto se constituiria como una: ““...rememoracion articulada sobre la forma de la transfe-
rencia y el lector es indirectamente interpelado segun una estructura de reciprocidad in-

versa”.

Su versidn literaria pretende ser legitimante y explicativa a la vez. Un ejemplo de ello es
que en la aventura por escribir su propia historia y dar su version de los hechos, Louis le
pidid a sus amigos que le mandaran todos los recortes de prensa que hablaban de su caso
y procurd hacerse de documentacion abundante sobre los problemas juridicos del no ha
lugar y el articulo 64.

Filosofo como era sabia que el hombre se hace reconocer frente a sus semejantes por los
actos cuya responsabilidad asume®?®. Althusser escribe para poder re-conocerse, para po-
der “ser”, intentando asumir una responsabilidad que el sistema le nego, aun cuando
pueda discutirse eternamente si logré o no*?® su intencion no solo de responsabilizarse

sino también por momentos de “justificarse”.

“El estado de responsabilidad abre la via del procedimiento clasico: com-
parecencia ante un tribunal, deliberacién publica en la que se enfrentan las
intervenciones del Ministerio Publico, que habla en nombre de los intere-
ses es de la sociedad, con testigos, abogados de la defensa y de la parte
civil que se expresan publicamente y con el acusado, que presenta el miso
su interpretacion personal de los hechos...” (...)“Todo este procediendo
marcado por la publicidad, se cierra con la deliberacion secreta de los ju-
rados que se pronuncian publicamente a favor de la absolucion, sea por
una pena de encarcelamiento, mediante la cual el criminal reconocido
como tal es castigado con una pena de prision concreta, con la que se su-
pone que “paga” su deuda a la sociedad.” (Althusser, 2002, p. 27).

Esta cita, de no muchas palabras, quizas ilustre con mayor claridad que una norma o dis-
posicion legal, la importancia para el sujeto “acusado”, de no ser expulsado de la instancia

judicial sin un “veredicto” que permita al menos su defensa y legitimacion.

125 Sera que el conocer el “saber”, ese que Althusser entiende constitutivo de él, es también lo que hacia a su fama.
“una sola cosa, en vez de todo, eligen los mejores: la fama inagotable de los mortales. En cambio, la multitud esta
saciada como ganado*?”. Esta fama de los mortales es lo que mejor pueden llegar a conseguir y es la de pensar. Esto
afirmaba Heréclito, autor que seguramente fue estudiado por Althusser y que quizas habria imprimido en el la idea que
“el hombre comiin puede vivir y morir alegremente. Pero el pensador debe hacerse cargo de la vida y, por lo tanto, de
la muerte.”

Ese era tal vez su inquietud, ser primero reconocido como pensador, como el filésofo que habia sido y para eso nece-
sitaba ese proceso judicial esa instancia donde asumirse como la persona que podia hacerse cargo de su ser y de la
muerte que habia causado.

126 Sobre esto hay gran variedad de interpretaciones distintas, en el marco del psicoanalisis y la psicologia.
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“El estado de no responsabilidad juridico legal, por el contrario, interrumpe el procedi-

miento de comparecencia publica y contradictoria ante un tribunal.” (Althusser, 2002, p.

32)

Es en este punto donde se puede asimilar la aplicacion lisa y llana de los principios de
oportunidad sin derecho a oposicién con él no ha lugar que tanto afligio al filosofo fran-

cés.

Hay una cuestion entre lo privado y lo publico que supone esta determinacion de la ley
en este “no ha lugar”. Mientras que el estado de responsabilidad abra la via de un proceso
clasico, publico ante un tribunal con debate publico, declaracion de acusado y victima —
en su caso-, y sentencia publica; el no ha lugar supone la reclusién al &mbito privado y la

incertidumbre a €l unida que supone la desaparicion de los sujetos mismos.

La obra esta atravesada por el no ha lugar. “Es probable que consideren sorprendente que
no me resigne al silencio después de la accion que cometi y, también, del no ha lugar que

la sancioné y del que, como se suele decir, me he beneficiado”. (Althusser, 2002, p. 25)
Y sigue:

“Sin embargo, de no haber tenido tal beneficio, hubiera debido compare-
cer; y si hubiera comparecido habria tenido que responder. Este libro es la
respuesta a la que, en otras circunstancias, habria estado obligado. Y
cuanto pido, es que se me conceda; que se me conceda ahora lo que enton-
ces habria sido una obligacion.” (Althusser, 2002, p. 27).

El autor razona que si el homicida es absuelto después de un proceso publico, “puede
volver a su casa con la cabeza alta” (Althusser, 2002, p. 28). En cambio dice, el homicida
confinado a tratamiento psiquiatrico, desaparece de la vida social'?’.

Todo el derrotero de su exposicion pasa por visibilizar las nefastas consecuencias de la
falta de sometimiento procesal y juicio.

Y que el proceso podria haberle devuelto la dignidad arrancada al confinarlo a la periferia

de todo procedimiento judicial.

127 “Los hospitales de alta seguridad, que son mucho peores que las carceles: te pudres de por vida” (Althusser, 2002,
p. 28).
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“Incluso después de liberado, al cabo de dos afios de confinamiento psi-
quiatrico, soy, para una opinion que conoce mi nombre, un desaparecido.
Ni muerto ni vivo, no sepultado atun pero “sin obra”, esa magnifica expre-
sion de Foucault para designar la locura: desaparecido®?®”.

A su vez se queja del pretenso beneficio desde que la condicion no ha lugar en realidad
expone al loco internado a muchas otras prevenciones por parte de la opinion de la calle.

Afirma que aun en el caso que el proceso no terminara con un sobreseimiento, el culpable
reconocido que comparece ante un tribunal sale condenado a una pena y se considera que
durante su encarcelamiento “paga su deuda con la sociedad”, luego de lo cual puede vol-

ver normalmente a la vida”. (Althusser, 2002, p. 34)

Y concluye:

“Pero al fin y al cabo, la ideologia de la “deuda” y de la “deuda saldada”
a la sociedad, juega a pesar de todo a favor del condenado que ha purgado
su pena y, hasta cierto punto, incluso protege al criminal librado: y, por
afiadidura, la ley concede recursos contra toda imputacion contraria a la
“cosa juzgada”: el criminal en regla con la sociedad o el amnistiado pue-
den incoar procesos por difamacion alguien saca a colacion contra ellos
un pasado infamante. Tenemos mil ejemplos. La pena “extingue” pues el
crimen y, con la ayuda del tiempo, el aislamiento y el silencio, el antiguo
criminal puede rehacer su vida...”. (Althusser, 2002, p. 35).

“...no pasa lo mismo en el caso del que intenta indefinidamente” porque
“la opinién percibe solamente una desaparicion que no es capaz de poner
fin definitivamente a la existencia social de un criminal o de un homicida
internado”. (Althusser, 2002, p. 37).

En este sentido se queja del no ha lugar y afirma que la opinion publica desconoce la

situacion de tal exclusion del proceso judicial:

“En definitiva hay que llegar a este punto extrafiamente paraddjico. El
hombre al que se acusa de un crimen y que no se beneficia de un no ha

128 Hay que relacionar esto también, con el sentido que la “locura” tenia para la época, habiéndose despojado de toda
la mistica que el renacimiento habia aportado a la locura, esa relacion de sabiduria y razon reconocida en esa locura,
estaba ausente de este nuevo contexto historico. “Por todos lados, la locura fascina al hombre.” (Foucault, Michael,
Historia de la locura, pag. 19). En tanto para el tiempo del articulo 64 del Cddigo Penal Francés la locura es vista como
una anormalidad susceptible de encierro y confinamiento. “En su funcionamiento, o en su objeto, el Hospital General
no tiene relacidn con ninguna idea médica. Es una instancia del orden, del orden monarquico y burgués que se organiza
en Francia en esta misma época. Esta directamente entroncado con el poder real, que lo ha colocado bajo la sola auto-
ridad del gobierno civil” (Foucault. No hay mas verdad que la que establece el poder, Ed. RBA, Espaiia, 2015, Pag.
39).
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lugar, con toda seguridad ha tenido que pasar la dura prueba de la compa-
recencia publica ante un tribunal. Pero, por lo menos, todo se convierte en
materia de acusacion, de defensa y de explicaciones personal publicas. En
este procedimiento “contradictorio”, el homicida acusado tiene por lo me-
nos la posibilidad, reconocida por la ley, de poder contar con testigos pu-
blicos, con alegatos publicos de sus defensores y con los considerandos
publicos de la acusacion: y, por encima de todo, tiene el derecho y el pri-
vilegio sin precio de expresarse y explicarse publicamente en su nombre y
en persona, sobre su vida, su crimen y su provenir. Que sea condenado o
absuelto, por lo menos ha podido explicarse el mismo publicamente, y la
prensa esta obligada, por lo menos en conciencia, a reproducir publica-
mente sus explicaciones y el resultado del proceso que pone punto final
legal y puiblicamente al asunto”.

“...por todos estos derroteros, €l no se encuentra solo ni sin recursos pu-
blicos: es la institucion de la publicidad de procedimientos y deliberacio-
nes lo que el legislador italiano Beccaria, en el siglo XVIII y posterior-
mente Kant, consideraban y a como al garantia suprema para todo incul-
pado. Ahora bien, lamento decirlo, éste no es el caso de un homicida be-
neficiado de un no ha lugar”. (Althusser, 2002, p. 38).

Fijese como le da importancia a la “exposicion publica”. Alude como bondad del proce-
dimiento el hecho de los “testigos publicos”, “alegatos publicos”, “considerandos publi-

cos de la acusacion”.

El juicio publico constituye para ¢l aquella instancia donde condenado u absuelto “ha
podido explicarse el mismo publicamente” y donde “el resultado le pone punto final legal

y publicamente al asunto”.

Hay una confianza, no tanto en la justicia como tal y como producto del proceso judicial,
sino mas bien, en la “publicidad del proceso” como una garantia de excelencia e impor-

tancia.

Relee a Beccaria en este punto, la institucion de la publicidad de procedimientos y deli-
beraciones, como la “garantia suprema de todo inculpado”. Esto y en frente el “secreto”

que impone el “no ha lugar”.

Y también en que, como el afirma aun condenado injustamente, todavia queda el clamor
publico, que en muchos casos ha acabado por abrir de nuevo el proceso y llegar a la

absolucién del acusado.

Lo aturde la consecuencia de este no ha lugar, que €l califica como la anulacion de su
personalidad juridica. El hecho que el pablico conozca el resultado de la autopsia del
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cadaver y ni una palabra mas, y luego el comentario del no ha lugar seguido también de

ningun comentario. Se ignorara todo afirma.

Asi es otro acto, el acto de la escritura el que hace posible hablar en su nombre para
declarar su responsabilidad.

En su obra Ideologia y Aparatos Ideologicos del Estado, Althusser va a diferenciar dentro
del aparato estatal los “Aparatos Represivos del Estado” (ARE), dentro de los cuales esta
la policia, los tribunales, las cérceles y hasta la administracion estatal, etc...; y los “Apa-
ratos ideologicos del Estado” (AIE), que operarian como realidades primarias presentadas
al sujeto y que funcionarian mediante la ideologia, AIE religiosos, AEI familiar, AIE

juridico, etc...

En este marco se da la revalorizacion del “sujeto” —anulado por el no ha lugar judicial-.
Puesto que la ideologia existe para y por el sujeto, somos desde siempre sujetos y no

individuos constituidos por los AlE.

“La existencia de la ideologia y la interpelacion de los individuos en tanto sujetos, es una
y la misma cosa” (Recuperado de: https://www.webdianoia.com/contemporanea/althus-

ser/althusser_txt_1.htm).

En este contexto, la justicia lo niega como sujeto donde al no considerar el crimen sujeto
de accidn judicial, lo condena a desprenderse de su acto y le imposibilita construir alguna
significacion del mismo. La posibilidad de responder por su acto e imputarse el mismo es
la subjetivacion del acto cometido que tiene ahora que enfrentar en su texto autobiogra-

fico.

Simonetti de Irastorza (1997), citado por Grieco (2015, p. 74), sefiala que para el autor de
la autobiografia el padecimiento ha sido peor que la misma condena, “Un goce en exceso
que no le hizo lugar a ese derecho”. La sancidn, y proceso que lo precede, hubiera apor-

tado una cara pacificante, normalizante, la interdiccion a la vez que “constituye al sujeto”.

Y por eso su narrativa se motiva en la necesidad de escribir como forma de liberarse de
la condicién en que se encuentra situado, y claramente, del crimen cometido. Liberarse
de: ““...de los efectos equivocos del mandamiento de no ha lugar del que me beneficiado,

sin poder ni de hecho ni de derecho oponerme a su procedimiento”.
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“...privado de todos mis derechos, de los que se ocupd un letrado...”. (Althusser, 1993,
p. 349)

En estos dichos esta la maxima expresion del padecimiento en extremo del filésofo, que
parece anunciarnos como mayor a la que sufriria condenado y obligado a responder por
su crimen. Se infiere, sin mucho esfuerzo, que este “criminal” pone en dicha instancia

judicial su redencidn, lo que hace que se vuelva casi imprescindible.

No escapa al razonamiento del autor el hecho que las huellas del escandalo, los ecos de
la acusacion, amplia y desconsideradamente transmitidos por la prensa y los medios de
comunicacion bajo el pretexto de la informacion,

“...rumores todos que pueden perseguir durante mucho tiempo no solo al

acusado inocente absuelto, sino al criminal condenado que ha purgado
“honradamente” su pena”. (Althusser, 2002, p. 35).

Pero aun asi reconoce que siempre, “la ideologia de la deuda y de la deuda saldada a la
sociedad, juega a pesar de todo a favor del condenado que ha purgado su pena”. Hasta
valora la posicion del acusado frente a una condena -cosa juzgada-, desde que aun alli

tendra recursos contra la misma.

Perefia (1994), citado por Grieco (2015, p. 73) sefiala que la posicion en que el no ha lugar

juridico ubica al sujeto, se encuentra en las antipodas de dicha responsabilidad:

“Si bien es cierto que no habria que confundir la responsabilidad penal con
la responsabilidad subjetiva, lo que aqui nos viene a decir Louis Althusser,
es que ambas se implican mas de lo que pareciera”. El autor se pregunta:
“1qué figura de ley universal puede ya dispensarnos de la experiencia de
la soledad, como singularidad irremplazable, y de la responsabilidad,
como Unica manera de hacerse ser en el vacio del Otro?”. Afirma que si
El Porvenir es Largo “encierra alguna ensefianza, no es por lo que el texto
tiene de justificacion, sino por la apuesta que intenta de hacerse responsa-
ble de un acto, ante el que no supo, ni consiguid, qué saber poner en ese
lugar”.

La obra de Louis nos revela que era sensible a la problematica de su responsabilidad en

el acto cometido.
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“¢Queé quiere decir aqui responder? el testimonio de Althusser sera el intento de responder

por el crimen cometido, por el camino de la escritura, ante el “beneficio” concedido que

lo privo de dar tal respuesta. (Legendre, 1994, citado por Gerez Ambertin, 2011, p. 82).

Su drama queda como testimonio en la memoria colectiva de lo que el dispositivo juridico
puede hacer con la vida de un hombre. “Porque es bajo la losa sepulcral del no ha lugar,
del silencio y de la muerte publica, bajo la que me he visto obligado a sobrevivir y a

aprender a vivir”. (Althusser, 2002, p. 27).
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CAPITULO IV: El porvenir es largo. Esbozando conclusiones

En este trabajo parti de considerar la necesidad de ratificar el derecho de oposicion del
imputado a la aplicacion de los criterios de oportunidad, en tanto fuera ello cuestionado
sobre la base de la titularidad y disponibilidad de la accion por parte del Ministerio Pu-

blico Fiscal y su rol empoderado a instancias del principio acusatorio.

Es intencion haber podido demostrar a lo largo del mismo que existe un derecho en cabeza
del imputado a oponerse a dichos criterios que no podria ser obstaculizado a partir de los
argumentos esgrimidos a tal fin y que se enmarcaria en el debido proceso y tendria raiz
constitucional, encontrando sustrato en el derecho a la jurisdiccion, conviviendo pacifi-

camente con la vigencia del principio acusatorio y el sistema que lo contiene.

He aqui algunas humildes conclusiones que sin vocacion de verdad absoluta y consciente
de sus limitaciones, pretenden ser al menos consecuencia razonada de los argumentos

contenidos a lo largo de este escrito.

Con ese fin en primer lugar incursioné en el estudio sobre la fundamentacion de los prin-
cipios de oportunidad a fin rebatir, entre otras cosas, la negacion de la vigencia de tal
derecho de oposicion atribuyéndole el caracter de constituir un “beneficio” propiciando

asi su irrenunciabilidad tanto como su aceptacion automatica.

En mi opinion, no puede asumirse a estos criterios —en su acepcion restringida o estricta-

como incuestionable beneficio para el sometido a proceso.

Como expuse éstos se fundan en razones de orden utilitarista y de economia procesal,

apadrinadas por problemas burocraticos y presupuestarios, que responden mas a ser un
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mandato de seleccion nacido al rescate de los problemas de un poder estatal con falta de
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recursos y medios, que una forma de administracién de justicia.

Asi mismo, tampoco responden fielmente a la vocacion restaurativa en que se pretende
ampararlos, desde que la justicia restaurativa, mas alla de los supuestos de solucion del
conflicto consagrados, no se refracta ni se reconoce legitimamente en los demas criterios

legislados.

Ello porque como sostuve en este trabajo la institucionalidad de la “oportunidad reglada”
en matrimonio con la “legalidad” como regla, no logra diversificar la respuesta estatal a
la controversia penal, donde mas que reparatoria, terapéutica o conciliatoria —salvo algu-
nas excepciones en este Gltimo aspecto-, sigue siendo punitiva, visibilizando que lo que
ha cambiado son los actores entre quienes se reparte el mismo poder en similar légica

represiva penal.

Asi més que ampliar el abanico de respuestas estatales a las controversias de indole penal,
y en dicho caso, funcionar -aun simbdlicamente- de “respuesta” o “resolucion” al caso;
terminan decantando en una salida lateral, gris y neutral. Que en la medida que convenga
al imputado lo serd mas producto de su culpabilidad amenazada de pena o condena puni-
tiva, que de su reconvencién o de la recomposicién a favor de la victima -cuando hay-, o
bien, producto del desgano de aquél en enfrentar un proceso judicial largo y tedioso, al
que considera ininteligible, poco amigable y menos confiable, producto de la deslegiti-

macion del sistema.

Como sefialé no es oponible tampoco para enervar el derecho en estudio la consideracién
que el beneficio para el imputado seria el de no exponerlo a una reaccion penal injustifi-
cada, dado los efectos crimindgenos de las penas cortas privativas de la libertad y teniendo
en cuenta el principio de proporcionalidad, puesto que ello presupone consideraciones a
titulo de certeza y hace futurologia.

El momento procesal donde se adoptan este tipo de criterios —en su concepcion restrin-
gida-, donde es mayor el poder y menor el saber, no siempre suponen un nivel de convic-
cion o de prueba mas o menos claro como para llegar a conclusiones con caracter de
generalizacién en orden a negar o0 no un derecho. Puesto que ademas si asi fuere o seria

mas facil el sobreseimiento o la rapida elevacion a juicio. O por el contrario, seria inefi-
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ciente realizar un extenso proceso que terminara en la aplicacion de un criterio de opor-
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tunidad de conformidad al menos con el fundamento eficientista y econémico de los mis-

mos.

Es decir, si bien sobre la base de una generalidad de casos en relacion con determinadas
calificaciones legales y sobre la base de determinado bagaje probatorio, ya producido o
con perspectivas de producirse, se podria llegar a diagnosticar en general la posibilidad
de condena, frente a lo cual la aplicacion de estos principios seria beneficiosa para el

acusado, ello no ocurre en todos los casos.

Pero mas alla de la relacidn regla-excepcion que pueda procurarse, sostengo que en nin-
gun caso podria negarse un derecho sobre la base de un resultado meramente probabilis-

tico en el que subyace admitir una inalterable voluntad inconmovible del acusado.

Y ello aun bajo la vigencia de un sistema que exige al fiscal no estimular que sigan casos
donde no hay posibilidades de obtener condena, puesto que en dichos casos, se justifica
plenamente la estrategia o pretension defensiva a favor de una decisién definitiva desvin-
culante por sobre la carga de soluciones anticipadas, que como se establecié “predicen”

o “presuponen’ en definitiva la comision del ilicito.

Por ello es que afirmo que no puede asumirse que estos criterios constituyan para el impu-

tado beneficio al cual no deberia ni tendria razon de oponerse o negarse.

Por otro lado pienso que fracasa la idea de que el principio acusatorio del que deriva la
division de roles en el proceso penal y bajo el cual se concede el monopolio de la accién

al fiscal, sirva para fundar una negativa a la pretension del imputado en tal sentido.

La consideracion del Ministerio Publico titular del ejercicio de la accion penal publica y
de la “acusacion” basado en el principio acusatorio y enmarcado en el sistema homonimo
como medio para negar la oposicion del imputado no puede méas que asentarse en la falsa
regla que pretende relacionar necesariamente lo acusatorio con la disponibilidad de la

accion.

En este sentido trate de clarificar que la configuracién acusatorio e inquisitivo de un pro-
ceso no lleva consigo como regla o derivacion necesaria una decision sobre la obligato-

riedad de la persecucion penal ni sobre las consideraciones de oportunidad de un sistema.
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Asu vez, indagué a fin de determinar ontol6gicamente que el imputado —en su concepcion

amplia defendida en este trabajo- ostenta un derecho subjetivo equivalente a una autori-
zacion, un “permiso fuerte”, dado su reconocimiento expreso en la norma procesal, que
podria ejercer 0 no hacerlo, pero que en su caso le es oponible al Ministerio Pablico.
Quien detenta poder de disponibilidad reglado sobre la accion penal quedando facultado
a proponer estos criterios a un caso como a no hacerlo, de la misma forma que el imputado

solicitar o no su aplicacion.

Entiendo que este derecho subjetivo que tendria el imputado para resistir la pretension
penal estatal lo es en dos sentidos, como derecho para obtener un pronunciamiento juris-
diccional absolutorio sobre el fondo y como derecho a que continte el proceso en caso

que el estado de las actuaciones impida tal cuestion.

Este esquema es suelo util para mi a fin de considerar que el Ministerio Pablico Fiscal no
tiene derecho a imponer inaudita parte estos criterios ni exigir que el imputado se abstenga

de realizar su oposicion sin poder impedirlo.

Acorde también con el juego de relacion y posiciones que impone el sistema acusatorio,
donde el imputado no esta en posicion de sujecion ni objeto, sino de igualdad en la triada

completada por la posicion del juez, como decisor y controlador de la legalidad.

Por ello resulta l6gico desde el punto de vista de la dimension normativa que al tiempo
que se legislan los criterios de oportunidad facultando al fiscal su ejercicio, se establezca

la posibilidad del imputado de oponerse instando la actuacion jurisdiccional.

Bajo el entendimiento de que el control jurisdiccional que suscitaria el ejercicio del dere-
cho de oposicidn, no supone invasién del juez en las competencias fiscales, desde que su
intervencion es excitada por el requirente que invoca la proteccion de un derecho con raiz
constituyente en el ejercicio del derecho a la jurisdiccion, que no anéloga ni supone sumir

funcién requirente ni de investigacién o acusacion.

La “oposicion” se erige en legitimo medio de acceso al control jurisdiccional encauzando
tanto su derecho a ser oido como su estrategia defensiva. Desde que la mayoria de los
principios de oportunidad “presuponen” claramente la accion por el hecho delictivo en
cabeza del imputado, el derecho de oposicidn cobra el sentido de ser defensa y una estra-
tegia idonea en orden a la obtencion de una resolucion definitiva donde eventualmente la

astucia tenga que ver con demostrar su inocencia o apelar al in dubio pro reo.
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Porque ademaés pretendi demostrar que el principio de inocencia constituye una ficcion

juridico legal necesaria y deseada, pero que no logra corresponderse con la percepcion de
la comunidad, que rapidamente acomoda su pensamiento a una “presuncion de culpabili-

dad” sobre el imputado afectando su honor objetivo con repercusion en el subjetivo.

Ademas, de un tiempo a esta parte hay un aspecto relacionado a los medios masivos de
comunicacion que se erige en el yugo sobre el cual debe asentarse el analisis, en cual se
visibiliza de parte de la sociedad una automatica atribucion de fe de verdad a lo que sobre

un hecho o encausado tengan para decir aquellos.

Justamente el valor que tiene el sobreseimiento y la absolucion nos da sobrada cuenta de
que esta sentencia conclusiva lo que “supera” es la presuncion de culpabilidad pendiente

hasta entonces, muy por encima de ser simple ratificacion de la presuncion de inocencia.

De esto hace eco el derecho positivo cuando consagra un orden para el tratamiento de las
causales de sobreseimiento o absolucion, donde la “falta de comision del hecho” tanto
como la “atipicidad” lideran la tabla en tanto la extincion de la accion la sigue desde el
fondo. Asi también las prescripciones de algunas legislaciones donde, no sin sentido,

aclaran en la sentencia absolutoria que ello no ha de afectar el honor del nombrado.

En relacion con ello sostengo que el ejercicio del derecho de oposicion reconoce raiz
fundante en el derecho a la jurisdiccion, y por tanto trasciende al derecho a suscitar control
jurisdiccional para instituirse en un legitimo derecho a que el proceso siga y su situacion
sea ventilada y resuelta en el juicio plenario, ambito donde rigen las maximas garantias

que supone el sistema acusatorio.

Se justifico la pretension de esta instancia en tanto ésta supone el &mbito dial6gico y
adversarial por excelencia, con mayor oportunidad para la igualdad, la publicidad, el con-
tradictorio y el analisis de las cuestiones de fondo que eventualmente pretenda analizar
con fin absolutorio. Porque so6lo en el plenario se satisface fielmente el encausamiento
disciplinado del hecho definido por la actividad de dos sujetos ante la vista del tercero
imparcial, donde claramente se verificara la acusacion, la contraposicion a esa acusacion
o defensa, las pruebas que sustentan las diversas hipotesis y con ello el contradictorio
estableciéndose claramente quién es el que debe acusar y quién ha de defenderse, con la
participacion activa de los demas principios que informan al sistema acusatorio, la orali-

dad, publicidad, inmediacion, etc...
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Esto |mpI|ca reconocer que la etapa preparatoria 0 mejor dicho instructoria, no goza de

las mismas caracteristicas del juicio plenario en cuanto a la realizacion de las garantias,
todo lo cual reivindica toda posibilidad de contradecir al Ministerio Publico Fiscal en
dicha etapa procesal como imprescindible forma de ratificar la vigencia de la igualdad de
armas y el contradictorio, por lo que no s6lo debe ser respetada y propulsada sino que no
podria quedar eclipsada por el poder fiscal.

Y ello aun frente a lo que las reformas a nivel de la legislacion de fondo y forma supieron
concebir en orden a otorgar en los casos de aplicacion de los criterios de oportunidad la
posibilidad de un sobreseimiento, si no mas o menos inmediato en una interpretacion

armonica y sistematica, si al afio de su resolucion.

Reformas que acompafan ahora si la manda de nuestra constitucion provincial cuyo ar-
ticulo 26 exige “sentencia definitiva”, lo que se contrapone al viejo archivo que suponia,
bajo una pesada indeterminacion de la situacion procesal, esperar hasta la prescripcion

para una sentencia definitiva.

Es decir, en mi entendimiento, aun frente a este nuevo escenario son justamente las con-
sideraciones antedichas las que fundarian el derecho de oposicion y su raiz el derecho a
la jurisdiccion.

Ello también bajo el entendimiento que esta pretension de juicio publico reconocida en el
derecho a la jurisdicciéon no seria patrimonio solo del inocente o quien se entienda tal,
sino que habria que reconocerlo al culpable -0 quien asi se considere.-. Otra cosa no solo
supondria presumir que dichos rétulos son asequibles en puridad para realizar tales dis-

tinciones, sino que implicaria ademas una arbitraria exclusion.

No puede suprimirse la posibilidad de una estrategia defensiva en busca de una absolu-
cién en el marco de un juicio reivindicador o un acogimiento al indubio pro reo. Pero
ademas, fuera de dichas hipotesis, hay que atender lo que nos aporta otro marco tedrico

al respecto.

Tomo del psicoanalisis como disciplina de apoyo su planteo respecto a que el sujeto es
sostenido, amparado y atravesado por la ley, en términos kafkianos se encuentra siempre
“ante la Ley”. En este marco la ley se ubicaria en el lugar del padre y la culpa o deuda
como resultado de la filiacion del sujeto a la ley como punto de partida.
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Desde este punto de vista el sujeto vive siempre sometido a juicio, hay una instancia

¥
¥
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represiva pero también social, que lo vigila, lo condena y castiga si se aparta de la ley.

A partir de alli no solo la gran importancia que le atribuye a la norma, las instituciones
juridicas y los procesos que esto conlleva, sino la contundente afirmacién de que cuando
la ley es silenciada todo el orden simbolico se degrada y reaparecen las tendencias mas
primitivas y violentas en una compulsion sin palabras con la consiguiente ausencia de

responsabilidad y el sin sentido del sujeto y de las instituciones.

Por eso el juicio o el proceso mismo como instancias pretendidas por el sujeto se erigen
en una liturgia simbdlica en la que aquél puede dar cuenta ante los otros y ante si de los

motivos de sus excesos.

Este aporte tedrico se ve corroborado en el caso de Louis Althusser, cuya autobiografia

constituye una real aproximacion a los conceptos precedentes.

En mi entendimiento se verifica a través del abordaje de la obra, la pretension del sujeto
—que se dice y reconoce culpable- y se encuentra sefialado como autor de un ilicito, a la
instancia judicial fundada en la necesidad de contar con ello como legitimo canal simbo-

lico que lo sostenga y le permite “ser” tanto como “parecer”.

Ademas queda revelado a la perfeccion como a esos fines ningun paliativo aporta ni el
derecho positivo ni las categorias juridicas que de él surjan, se llamen presuncién de
inocencia o inimputabilidad. Y no obstante la explicacion que hacia adentro de la dogma-

tica y el derecho aquellas tengan como protectorias o enervantes de responsabilidad.

En este sentido, se visibiliza como el “no ha lugar” al proceso y al juicio, supone la obje-
tivacion del sujeto y un silenciamiento de la ley en todos sus aspectos como proceso donde
dar cuentas y ser oido y como posibilidad de obtener una resolucion que luego de dicha

instancia, disponga una solucion definitiva al caso.

El proceso y el sometimiento del sujeto al mismo serian una forma de poner en vigencia
la ley del padre y la subjetividad del acusado, fuera de lo cual, no cabria mas que admitir

que el provenir sera mas pesado gue largo.
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