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PROLOGO A LA TERCERA EDICION

Con profunda satisfaccion redacto estas palabras introductorias para una
nueva edicion de mi “'defensa penal”. Habida cuenta de que se trata de mi primer
libro juridico, repercuten sobre el tema sentimientos entrafiables: recuerdos de
otras épocas, cambios en los enfoques y memorias de los comunes avatares de toda
existencia. Muchas cosas, para tien o mal, cambiaron desde los dias en que
propuse al editor este trabajo, en un tiempo en que él también se iniciaba en su
tarea. Pero, al parecer, los esfuerzos no fueron en balde y ambos continuamos una
labor que ha dejado frutos, no siendo por cierto el menos importante el de una
colaboracion mutua y una firme amistad...

La obra tuvo, desde el principio, una generosa acogida por parte de los lectores
y se difundio por ambitos muy diversos, a los que espero llegue también esta nueva
entrega. Los cambios mds significativos los hice para la segunda edicion, los que
explico en el prologo de la misma, al que me remito en lo pertinente.

Esta tercera edicion conserva el desarrollo temdtico de la segunda, con el
agregado de un nuevo capitulo referido al Codigo Procesal Penal de la Nacion en
vigor (ley 23.984). Tales mantenimientos y esta edicion resultan necesarios por dos
motivos: el primero, porque en muchos de los puntos tratados hay alusiones al
Proyecto del Poder Ejecutivo elaborado por el doctor Julio Maier, que al tiempo de
haber sido redactado mi trabajo parecia que se convertiria en el digesto que
regularia la realizacién penal en el orden nacional. Aunque tal cosa no ocurrio,
entiendo que las bases tedricas en las que la elaboracion se sustento y las solucio-
nes prdcticas arbitradas, siguen manteniendo plena actualidad y constituyendo un
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modelo insoslayable para toda consideracion seria de la materia procesal penal y
para toda aspiracion de reforma. En tal sentido, debe advertirse que las ideas
fuerza que impulsaron esa linea se convirtieron en parte de la cultura juridica mas
adelantada, concretdndose en el Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoaméri-
ca, y en base de las reformas procesales, concretadas o en discusion, de Guatemala,
El Salvador, Costa Rica, etcétera, al igual que en los nuevos digestos de Cordoba
vy Tucumadn y proyectos de Santa Fe (en el que me toco colaborar junto a los Dres.
de Olazabal, Rios 'y Corvaldn) y Buenos Aires. Y la segunda razon, es la obvia de
que al ser ley vigente la 23.984, resultaba inexcusable referirse al texto legal,
analizando las soluciones que esa preceptiva establece.

En consecuencia, tanto por lo sefialado como por el deseo de no introducir
modificaciones sobre la redaccion original, he entendido apropiado mantener la
estructura de la segunda edicion, con la ampliacion referida. Al mismo tiempo
indico que varios de los temas tratados en este trabajo han sido objeto de mas
amplio desarrollo y una mayor fundamentacion en mi Derecho Procesal Penal,
también editado por la misma casa.

La ley 23.984 ya tiene un joven tiempo de vigencia e, indiscutiblemente, ha
marcado un notorio progreso respecto del viejo Codigo anterior, los tribunales
nacionales han comenzado a transitar, cada vez con mayor soltura, por el nuevo
sistema y existe ya una importante produccion monogrdfica que comenta y aclara
las disposiciones, como asi también (aunque sea penoso admitirlo) intentos de
refornos al pasado, mas de una vez impulsados por las propias autoridades. Del
mismo modo, obras de dispar calidad han ido estructurando una doctrina a la que
debe atenderse y cuyo andlisis es una exigencia insoslayable...

De tal forma, motivos prdcticos obligan a que se analice el papel del defensor
en la preceptiva federal la que, por otra parte, guarda notorias similitudes con la
vigente en la mayoria de las provincias argentinas y en otros paises de nuestro
continente.

Fuera de lo sefialado, esta tercera edicion se mantiene fiel a la anterior; en ello,
opera también la esperanza de que pueda, como las dos versiones precedentes,
seguir siendo util a profesionales y estudiantes, no solo de nuestro pais sino de la
amplia patria latinoamericana donde en muchos lugares inesperados la he encon-
trado...



PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

Esta obra es a la vez la misma y otra distinta de la edicién original,
publicada mds de diez afios atrds. Lo primero, ya que se ha mantenido la
estructura bdsica y el orden de desarrollo de los temas centrales, al igual que
las ideas que inspiraron y dieron sentido al trabajo, lo que se explica en la
Introduccién; también, porque se han mantenido inalterados algunos capi-
tulos y, en otros casos, se aprovecharon pdrrafos enteros. Y lo segundo, porque
se introdujeron capitulos nuevos y se reformularon en gran medida los ante-
riores.

Precisamente, la necesidad de introducir estos cambios, unida a la volun-
tad de mantener los aportes originales, que encontraron benévola atencién en
el publico, explican la demora de esta segunda edicién, que tendria que haber-
se concretado bastante tiempo antes.

Pero es el caso que en el lapso transcurrido se produjeron importantes y
notorias modificaciones. Creo que pocas disciplinas, tanto como la del Derecho
Procesal Penal, registraron en nuestro pais variaciones que pueden sintetizar-
se en una perspectiva de constante replanteo y profundizacién en torno al
sentido, funcién y finalidad de la realizacién punitiva. Esto se evidencié a
través de publicaciones monogrdficas, proyectos de modificacién de la legisla-
cién pertinente, ponencias en congresos y, especialmente, en los debates y



conclusiones de los encuentros de profesores en la materia, donde las ideas que
expongo fueron en gran parte discutidas, propuestas, estimuladas y comparti-
das, en fecundo intercambio. ;

De la misma manera, soy también deudor de los permanentes aportes de
colegas y alumnos, correspondiendo a estos ultimos el no poco mérito de exigir
respuestas y plantear inquietudes.

Por ultimo debo dejar constancia del invalorable aporte de la doctora
Marisa Spina, a quien correspondié la tarea de ordenar y compaginar el
material, haciendo las correlaciones entre lo anterior y lo nuevo.
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INTRODUCCION

Dentro de la abundante y calificada bibliografia juridica actual, se desta-
can por su ausencia obras especificamente dedicadas a la defensa penal. Los
estudios sobre esta fundamental cuestion figuran principalmente en los trata-
dos y manuales de Derecho Procesal, derivindose de ello que el tema sea
considerado como una parte dentro de ese todo que se analiza. Por cierto que
en muchas de tales obras —entre las que se encuentran verdaderos cldsicos—
abundan certeras y completas consideraciones sobre el papel del defensor y
sobre sus derechos y deberes, como asi también ideas en torno a su accionar
dentro del proceso. Sin embargo, la propia metodologia de esos trabajos de
insoslayable lectura, lleva a que queden fuera de la Optica del anélisis
importantes aspectos, o bien a que muchos desarrollos sistematico-concep-
tuales de notoria pertinencia en relacion a la defensa, sean tratados disper-
samente.

De ahi que se haya entendido como no exento de interés un intento de
ofrecer un trabajo orientado particularmente hacia una analitica realista de la
defensa penal. En tal sentido, se trata de reunir aportes doctrinarios no sélo
de la fecunda direccién procesalista, sino también del campo del Derecho Pe-
nal y el Constitucional. Esto significa que, en definitiva, no se trata de ofrecer
nada nuevo; como decia Carrara en la dedicatoria de su célebre Programal,

1 CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Criminal (trad. de José J. Ortega Torres), Temis, Bo-
got4,1977, 1. L
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INTRODUCCION

“me propuse recoger, no crear; no intenté decir cosas nuevas, sino verdade-
ras”. En consecuencia, el objetivo del presente trabajo procura agrupar cono-
cimieatos dentro de una especial perspectiva, poniendo el énfasis en todo
aquello que pueda contribuir al éxito de un mejor servicio de justicia y al efi-
ciente desenvolvimiento del abogado que asume la ardua y alta tarea de la
asistencia técnica de un imputado.

En relacion a esto, es también oportuno sefalar en esta Introduccién que
la labor que se presenta fuc realizada bajo el firme convencimiento de estar
tratarndo una de aquellas zonas verdaderamente centrales y esenciales de la
vasta problemitica juridica. Se sabe que desde antiguo, la imagen de! aboga-
do ha estado estrechamente ligada a la del defensor; Bielsa decia que: “El ofi-
cio de la defensa, anade a la condicidn y a los atributos del abogado una cua-
lidad que define el sentido de su profesién como defensor de la libertad y del
derecho, aun a costa de su propia tranquilidad, pues que le obliga a la lucha,
no solo contra el adversario sino también contra la arbitrariedad y el despotis-

mo de la autoridad cuando ésta se ha afirmado por esos medios™

Es que pareciera que la historia misma de la civilizacién, concebida como
un dificil camino hacia formas de convivencia de mutuo respeto y hacia la
realizacién plena —nunca del todo alcanzada— de valores de libertad y justicia,
encontrara en las manifestaciones de las ideas y practicas juridicas, un espejo
capaz de reflejar la realidad social de los pueblos y épocas. Y esto, que es
valido de un modo general, adquiere especial vigencia en relacién a todo lo
atinente a lo punitivo. Es sabido que el Derecho Penal y las leyes rituales
criminales, marcan una suerte de frontera dltima, de linea final con respecto
a las conductas de los hombres y las valoraciones sobre las mismas. Estas
normas, las sanciones que su transgresién genera y los medios y formas que
llevan a la comprobacién del hecho y el autor, como asi también al
pronunciamiento sobre la cuestion, son el resguardo juridico mas intenso que
la sociedad genera y, en tal sentido, se convierten en un indicador de primer
grado de las pautas de una comunidad determinada y de la conformacién de
una cultura.

2 BIELSA, Rafael, La abogacta, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1960, p. 26.

12



INTRODUCCION

Las formulaciones sobre los delitos y las penas, las distintas maneras en
que se pone en funcionamiento el aparato del poder ante la noticia del ilicito,
el trato otorgado al presunto infractor, los medios probatorios, las oportuni-
dades que se le presentan al reo para poder expresar sus descargos, el pronun-
ciamiento del juzgador y, finalmente, las caracteristicas y modos de la aplica-
cién de las sanciones, reflejan como nada la més profunda verdad de lo social.
Es que una sociedad se define por lo que prohibe y castiga (y por como lo cas-
tiga), mas que por lo que dice sostener y querer. Desde los tiempos de los Ilu-
ministas se insiste en que cuestion punitiva y civilizacién estan intimamente
interrelacionadas, valiendo esta observacidn tanto para las normas materiales
como para las procesales. Esto ha sido destacado por diversos tratadistas,
quienes han coincidido —mas allé de las diferencias de enfoques y posiciones—
en enfatizar las circunstancias referidas.

En relacién a lo dicho, se entiende en el presente trabajo que el tema de
la defensa penal debe necesariamente ubicarse en ese insoslayable contexto.
Porque todos los elementos a que aludimos, repercuten de una manera direc-
tay esencial, en torno a la figura del imputado y a sus posibilidades, medios y
formas de defensa. Por eso se ha afirmado que esta es una cuestién verdade-
ramente central de la problemaética de lo juridico y también de los denomina-
dos derechos humanos. Porque, 16gicamente, de la idea que sobre el hombre
y su esencial dignidad tenga un sistema juridico, se derivardn las normas que
regulen la posicién del eventual infractor de dicho sistema. Si el presunto reo
—cualquiera sea su crimen- es considerado como sujeto de derechos, se darian
en su torno una serie de garantias, oportunidades y caminos para contradecir
validamente la pretensién punitiva y para que el pronunciamiento final sobre
los hechos debatidos se ajuste a una racionalidad objetiva. Por €l contrario, si
el acusado es entendido como objeto, casi como una mera cosa, lo unico que
interesara sera el convencimiento que los representantes del poder tengan de
la infraccién y, obviamente, los medios a que se sometera al justiciable estardn
marcados por el signo del rigor y de la discrecionalidad.

Por eso puede afirmarse que, en definitiva, las bases del problema que se
enfoca se encuentran, en el campo de las ideas, en concepciones iusfiloséficas
y, en lo que hace a su praxis, remiten directamente al campo de lo politico. En-
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INTRODUCCION

tender esta fundamentacion y funcionamiento, no es de ninguna manera algo
externo a la problemadtica juridica, sino que, por el contrario, implica la nece-
sidad de una clarificacion realista de la cuestion. En terrenos como el ahora
recorrido, lo filoséfico-politico resuita la sustancia de lo normativo. Esto ha si-
do visto con agudeza por teéricos que, como Calamandrei’ han puesto acerta-
damente el acento sobre las intimas relaciones entre proceso —como sistema
racional de garantias y oportunidades— y democracia, como modo de convi-
vencia armdnico y respetuoso de la dignidad y derechos de las personas.

Ya en los primeros afios del cristianismo, Tertuliano* alzd su voz vigorosa
contra las autoridades del Imperio Romano que perseguian a los seguidores
de las ensefianzas de Jesus sin darles oportunidades de demostrar su inocen-
cia sobre las imputaciones que se les efectuaban. En una célebre Apologia se
argumentaba con razones que mantienen hoy plena validez, tales como que es
injusta la persecucion que condena sin dar oportunidad de ser oido, que no
bastan los meros indicios y los testimonios de fama para tener por acreditado
un hecho, que debe efectuarse sereno examen del delito, etcétera. Y muchas
voces se levantaron a lo largo de la historia abogando en semejante sentido,
contribuyendo a que, poco a poco y no sin resistencia, el esencial derecho de
defensa fuera entendido como garantia fundamental de toda estructura juridi-
ca que mereciera el nombre de tal.

Asi, puede hoy afirmarse que la defensa en juicio es undnimemente reco-
nocida como elemento esencial del proceso, al menos en lo que hace a la ela-
boracién tedrica, principista y normativa de los paises democraticos. Sin em-
bargo, no puede dejar de reconocerse que esa construccién conceptual dista
de estar completada y también que con frecuencia existen abismos entre las
disposiciones legales y la practica cotidiana’. De ahi que el presente trabajo

3 CALAMANDRE], Piero, Proceso y democracia (trad. de Héctor Fix Zamudio), Ediciones Jurfdi-
cas Europa-América, Buenos Aires, 1960.

4 TERTULIANO, Apologfa contra los gentiles (trad. de Fr. Pedro Manero), Espasa-Calpe, Buenos
Aires, 1947.

5 CALAMANDRE]I, ob. cit., Pp- 198, dice: “Sin embargo, cudnto camino hay que recorrer todavia an-
tes de que este respeto a la persona humana penetre en el proceso penat ...} En el proceso penal, el hom-
bre constituye todavia, en lugar de un sujeto, un objeto incrte a merced de la violencia del inquisidor. La
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INTRODUCCION

responda, ademads de lo dicho, a la inquietud por contribuir —aunque mis no
sea en la minima medida— a sefalar problemas y deficiencias cuya solucién
preocupa a todos los hombres de derecho.

En este aspecto, no puede dejar de advertirse que la cuestién de la
defensa penal tiene necesariamente que relacionarse con la politica criminal
de un Estado moderno, ya que es menester tener en cuenta lo que muchos
denominan el auge de la delincuencia y la urgencia de combatirla con medios
idéneos y efectivos. En algunas ocasiones se ha opuesto a la defensa del
eventual delincuente el criterio de la defensa de la sociedad y no han sido
pocos los que han argumentado que el exceso de garantias traba el normal
desenvolvimiento de la administracién de justicia y conspira contra la eficacia
de las medidas punitivas y preventivas. También se ha criticado la tarea
concreta de los defensores, a los que lisa y llanamente se ha identificado con
sus defendidos, como si ante ciertos casos no correspondiere derecho
ninguno.

Todas estas objeciones que, a primera vista, pueden tener cierto valor in-
quietante y que de hecho en ciertos periodos marcados por el auge del auto-
ritarismo han sido magnificadas e incluso publicitadas, tienen, sin embargo
marcado carécter falaz. En efecto: una cosa es la problemaética sociolGgica y
los remedios politicos que se planteen en torno a la prevencion del delito y
otra muy distinta la realidad juridica que determina el proceso como arbitrio
racional para la obtencién de certeza; y, més ain, puede afirmarse que una so-
ciedad vigorosa y civilmente sana es aquella donde las instituciones y normas
fundamentales son respetadas, en primer lugar, por quienes tienen el deber
de guardarlas y aplicarlas. Por otra parte, histricamente, nunca se logré un

pena de muerte constituye un delito legalizado, ya que hace irreparable el asesinato del inocente; pero to-
do el proceso penal, aun cuando no conduzca al suplicio es una secuela de irrupciones brutales dentro del
recinto, que deberia ser inviolable, de la personatidad humana. La violencia fisica constituye aun el instru-
mento preferido del inquisidor, y en la incertidumbre de 1a encarcelacién preventiva, ¢l imputado se en-
cuentra ante quien lo interroga sin garantia alguna de defensa: la tortura, abolida de nombre, se ha resuci-
tado bajo otras formas mds cientificas, pero no menos crueles, como el tercer grado, los interrogatorios
extenuantes, las confesiones arrancadas y el suero de la verdad. Las penas son todavia cruclmente aflictivas
¢ inhumanas en la mayor parte de los establecimientos de reclusién del mundo”.
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INTRODUCCION

orden justo y estable sobre la base de la represion indiscriminada. No se com-
bate el delito con las mismas armas y métodos que éste emplea; si tal cosa su-
cede, la lesion a la vida civil de una comunidad es de tal magnitud que incurre,
paraddjicamente, en aquello que pretendia evitar. Por Gltimo con respecto a
este punto, de ninguna manera puede efectuarse una identificacién entre de-
fensor y delincuente o entre defensa y hecho ilicito, ya que el defensor en to-
dos los casos es un insoslayable auxiliar de la misma administracion de justicia,
parte fundamental del proceso a cuyo arménico suceder contribuye defen-
diendo no lo que eventualmente quiere penarse, sino las bases objetivas y fun-
dadas que conducen al pronunciamiento justo.

El moderno desenvolvimiento de la ciencia procesal ha contribuido a de-
limitar con claridad el papel, funcidn, derechos y deberes del defensor. En es-
te aspecto, es mucho lo que se debe a la doctrina italiana, de amplia repercu-
sidn en nuestro medio y de notoria y fecunda influencia en tratadistas
argentinos. También ha habido un largo trabajo jurisdiccional, todo lo cual no
s6lo ha contribuido a la delimitacion de conceptos y a la sistematizacion 16gi-
co-dogmatica de los mismos, sino que también ha llevado a reformas legislati-
vas que implicaron notorios avances sobre la materia. En este sentido, los
cédigos provinciales enrolados en la tendencia del denominado sistema mixto,
aparecen como ubicados a la par de los més adelantados, siendo, en conse-
cuencia, su peso preponderante dentro del &mbito juridico nacional.

De ahi que en el presente trabajo se hayan tomado como guia las seiala-
das fuentes doctrinarias y que con respecto al andlisis de las normas la aten-
cién haya estado principalmente dirigida hacia aquellos cdigos considcrados
como mas actualizados, pero sin descuidar otros que todavia mantienen su
plena validez y vigencia.

El desarrollo que se propone del tema de la defensa penal esta fundamen-
talmente destinado a quienes ejercen la abogacia. En tal sentido, se ha procu-
rado efectuar una analitica de las normas que regulan este instituto, prestan-
do también atencidn a las particularidades practicas dc una tarea nada fécil.
Pero esta orientacion no significa de ninguna manera ofrecer una sucrte de
recetario o compendio de técnicas procesales y modelos de escritos, sino que
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lo que se procura es abordar unitariamente una problemética juridica con
espiritu y metodologia cientifica.

Una simple lectura del sumario dara idea de la estructura propuesta, como
asi también la bibliografia indicada mostrara las fuentes doctrinarias que han
servido de sustento al trabajo. Por cierto que pretender agotar el tema seria
una muestra de injustificada soberbia o de enorme ignorancia. El método em-
pleado y la perspectiva del enfoque, son s6lo unas (y no necesariamente las
mejores) entre las muchas posibilidades existentes, por lo que esta obra pue-
de ser considerada como abierta a sucesivas correcciones y enriquecimientos.
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CAPITULO1
CIVILIZACION Y BARBARIE

En manera alguna se me escapa la multitud de reparos criticos que, por lo
general justificadamente, merecen las dicotomias, maxime cuando las mismas
refieren a las por definicién complejas cuestiones politicas, sociales e histdri-
cas. Sin embargo, no puedo dejar de ceder a la tentacion de comenzar estas
consideraciones acudiendo a aquella precisa antinomia acunada por Sarmien-
to para titular algunas de las mejores paginas de la literatura argentina: civili-
zacién y barbarie.

Es que creo que nuestra historia (que en ello, no se diferencia, por cierto,
de La Historia) puede en buena medida ser interpretada como una oscilacion
entre pautas de convivencia de creciente amplitud, tolerancia y zonas de liber-
tad, y formas opresivas de mantenimiento de lo existente, cuando no directa-
mente regresivas. En algunos momentos esto se advierte con la claridad de lo
ejemplar: el movimiento liberador de Mayo, el constitucionalismo, la ardua
construccion de una sociedad democratica, pertenecen a lo primero; y a lo se-
gundo, las cerriles oposiciones a la unidad nacional juridicamente organizada,
las rémoras coloniales, los regionalismos recalcitrantes, los autoritarismos de
diverso cuiio y justificacion, las maltiples manifestaciones de la regresion.

Es muy probable que se discrepe respecto de las significaciones de cada
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LA DEFENSA PENAL

acontecimiento historico en particular, ya que a veces €stos tienen consecuen-
cias que no responden a la voluntad y sentido que sus propios protagonistas le
atribuyen y ¢l posterior curso del tiempo les da una insercion diferente. Pero
tal vez incurriendo en una suerte de platonismo, es innegable que la dindmica
contradictoria del quehacer social de esta region del mundo que denomina-
mos Argentina (0, por qué no, Latinoamérica) ha variado segin modelos
opuestos cuyas caracteristicas determinantes pueden, en lo bésico, responder
a la oposiciOn sarmientina.

No es nccesario abundar en datos para recordar hasta qué punto la barba-
rie s ensenoreo durante largos anos del pais ni es tarea de augur advertir que
esas oscuras fuerzas persisten, asechando de maltiples maneras. La tarea de
poner obstaculos a esas tendencias irracionalistas y opresivas y, al mismo tiem-
po, de construir caminos que permitan marchar hacia més firmes regiones de
civilizacion y libertad, es ciertamente una empresa valedera y a la que mucho
pueden contribuir los hombres de derecho.

Las paginas que siguen han sido escritas acordes con tal proposito. Porque
es dentro del campo del sistema penal, frontera ultima del ordenamiento
juridico, donde la dindmica de estas diversas formas de disciplinar, distribuir y
limitar el ejercicio legal del poder del Estado sobre el individuo se hacen més
nitidas y adquieren una claridad ejemplar que no sélo iluminan la compren-
sién de ese problema particular, sino que pueden validamente extenderse, por
su caracter representativo, hacia zonas mas amplias del conjunto social y de la
configuracion estatal.

Insistente y hasta reiteradamente indiqué en diversos escritos que la cues-
tion penal es un terreno de especial representatividad. Dentro de nuestro
ambito, la idea la encontré formulada con claridad por Sebastian Soler, quien
expreso que si queremos conocer verdaderamente a un Estado, debemos pe-
dirle que nos muestre sus leyes penales®. Con el andar del tiempo, el tema ad-
quirié una repercusién bastante notable, siendo enfocado en relacion a la
problematica del poder.

Lo cierto es que estimo que la realidad ultima de un sistema de conviven-

6 SOLER, Sebastidn, Bases ideoldgicas de la reforma penal, Eudeba, Buenos Aires, 1966.

20



CIVILIZACION Y BARBARIE

cia se encuentra en aquello que, por citar una terminologia foucaliana, confi-
gura sus vigilancias y castigos. En esa zona oscura es donde hallaremos las ver-
daderas claves de una organizacion general que, con frecuencia, oculta o disi-
mula el &mbito punitivo.

Ahora bien: para comprender cabalmente lo que queremos considerar, es
preciso no incurrir en el comin error de fragmentar una totalidad. Porque
dentro de la perspectiva de estudio elegida es evidente que si nos limitamos a
considerar la teorfa del delito o el Derecho Penal especial o las manifestacio-
nes realizativas, estaremos parcializando la cuestién. Mas ain: no solamente
tendremos que integrar esas tradicionales disciplinas especificas (cuyos logros
sistematicos nadie puede desconocer y de cuyos aportes especificos debe par-
tirse), sino que también deberemos trascender el enfoque normativo en una
perspectiva que podria denominarse como realista. Porque una cosa es lo que
los preceptos expresan y otra como son aplicados. Esto lleva a una especial
atencion hacia el anélisis de las decisiones jurisdiccionales. Y también hacia el
por qué algunos casos quedan fuera de éstas y, mas aun, hacia lo que podria
denominarse como un control penal marginal o semioficial o tolerado por el
aparato institucional.

En esta inteligencia no es una novedad sefalar que lo basico de la cuestion
es la problematica del castigo. Porque por mas que hallamos sutilizado el te-
ma a través de complejas y arduas teorias del delito, del bien juridico, del pro-
cesoy de la ejecucion, la ecuacion continta resultando nitida y simple: la pro-
hibicién y el castigo. ¢Como, por qué, cuando y de qué modo se castiga?

Desde un punto de vista estricta y formalmente juridico, la pena,
entendida como privacién legitima de bienes juridicos, es la regulada en las
leyes penales de fondo y asociada a la comision de las acciones descriptas en
las figuras pertinentes. Es la consecuencia de un juicio afirmativo o atributivo
de responsabilidad por una determinada conducta, efectivamente realizada
por un sujeto concreto. Nuestro Derecho Penal comuin actualmente vigente,
prevé las penas de reclusion, prisién, multa e inhabilitacién (art. 5°, Cod.
Penal).

Una recorrida por la historia del Derecho Penal nos muestra un catalogo
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con frecuencia terrible de sanciones previstas como penas, tales como los su-
plicios, la muerte, las mutilaciones, las flagelaciones, los trabajos forzados, el
destierro, la confiscacion, etcétera, pareciendo que la inventiva humana des-
plegé toda su imaginacién en la disposicion de formas de castigo, cuya reali-
dad hace empalidecer las ficciones de un Dante o de un Sade.

Contra estos excesos se libro durante largos anos una tenaz lucha de civi-
lizacién contra barbarie, combate arduo, con triunfos y derrotas que, en lo
basico, puede sintetizarse en la divisa de racionalizar y humanizar el sistema
punitivo. Poco a poco las penas dejaron de ser esas atroces ceremonias del
castigo de que da cuenta Foucault y el Derecho Penal se articul6 en torno a
principios operativos que limitaban el poder sancionador. Sin embargo, aun
en las configuraciones juridicas actuales, la pena sigue siendo la privacion de
bienes juridicos o, si se prefiere, mas simplemente, la deliberada imposicion
de un mal. De ahi que pueda realizarse una lectura histérica del Derecho Pe-
nal, desde los textos de la Escuela Clasica hasta nuestros dias, como la de una
creciente y cada vez mas compleja construccion racional de firmes vallas con-
tra la arbitrariedad; merced a ese conjunto de reglas sustantivas y procesales,
se intentd poner coto a la arbitrariedad y la desmesura: para imponer el casti-
go legal, debian cumplirse condiciones determinadas; la accion prohibida sélo
puede acarrear castigo si cumple con todos los requisitos del concepto analiti-
co de delito, determinados a través de un enjuiciamiento regular.

Las antedichas condiciones son las que resultan de la Teoria del Delito,
del catalogo delictivo y de las configuraciones procesales, todas las cuales
constituyen disciplinas especificas con amplio y profundo desarrollo y que, co-
mo se dijo, ofrecen un material para la lectura que inquiera sobre las relacio-
nes de libertad y autoridad. A este respecto resulta especialmente ilustrativa
de la configuracién del catalogo delictivo, el que permite, como entre otros
advirti6 Edmundo Hendler, “extraer de la ley penal vigente algunos datos re-
veladores de la estructura social...”’, ya que en esa lista de prohibiciones a las
que se asocian sanciones, encontramos la descripcién de aquellos comporta-

7 HENDLER, Edmundo, Los tabiies sexuales en el Cédigo Penal argentino, en Doctrina Penal, N° 18,
Buenos Aires, 1982, p. 245.
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mientos que se juzgan altamente nocivos para ¢l orden estatal. Pero con ser
importante y reveladora, esta zona no agota los aspectos representativos. Por-
que la misma construccion analitica del concepto juridico de delito, implica un
conjunto de ideas directrices en orden a la infraccidn y a los requisitos que de-
ben cumplirse para que una conducta pueda scr entendida como penalmente
relevante. Y ni qué decir de los métodos de enjuiciamiento, tal vez el ambito
mas notorio de la intervencion penal estatal.

Elsistema penal es una integralidad. No puede valorarse el mismo toman-
do Ginicamente en cuenta algin aspecto o zona de su configuracion. Pensemos
por ejemplo en la Inglaterra de los siglos XVII y XVIIl, que en los aspectos
procesales podia considerarse como adelantada, ya que no habia implementa-
do las formas de enjuiciamiento inquisitivas imperantes en el resto de Europa,
pero que sin embargo realizaba, a través de procedimientos predominante-
mente acusatorios, un Derecho Penal sustantivo que conminaba con la pena
de muerte a multitud de hechos, muchos de ellos relativamente leves. Por el
contrario, en el ambito latinoamericano, c6digos penales en considerable me-
dida adelantados, se implementaban a través de ritos anacrénicos, con varia-
dos gravdmenes para el encausado, cuya gravedad excedia con frecuencia la
de las penas que podian corresponder al condenado.

En consecuencia, la lectura de un digesto penal o procesal, no nos da por
si la suficiente informacién sobre el sentido y funcionamiento del sistema, ya
que con frecuencia ocurre que no se corresponden los drdenes sustantivos y
aplicativos o, como ocurre en gran parte de Latinoamérica, opere una politi-
ca criminal encubierta, implicita y no declarada que confia al proceso la verda-
dera funcidn penalizadora y de control penal estatal, convirtiendo las disposi-
ciones de fondo, como las mismas constituciones, en letra muerta, de un valor
meramente retérico.

No extraiia entonces que las principales batallas contra los excesos y des-
bordes de poder y contra los anacronismos juridicos que los posibilitan, se ha-
yan librado y se libren, en nuestro pais y en otras naciones latinoamericanas,
en el campo del Derecho Procesal, ya que es alli donde las falencias han sido

23



LA DEFENSA PENAL

mas notorias y donde sus consecuencias practicas sobre los ciudadanos hayan
tenido una mayor repercusion.

Pero en relacién a lo precedentemente apuntado nos movemos aun dentro
del campo de lo normativo, campo que, por supuesto, no agota el fenémeno
del derecho. No puede olvidarse que cualquiera fuere la concepcién tedrica
general sobre lo juridico, nadie puede discutir que, en el caso del litigio, la apli-
cacion de la normatividad general al caso singular se realiza a través de la deci-
sion jurisdiccional que, por cierto, dista sideralmente de aquella idea de un pul-
cro razonamiento silogistico que postulaban los adeptos a la escuela de la
exégesis. En ese acto juridico por excelencia que es la sentencia, el juzgador
actua, a través de la interpretacion, completando los espacios normativos. Car-
los Nino ha puesto correctamente de relieve el hecho obvio de que un orden
juridico no resulta, a pesar de lo que tantas veces se repitid, un sistema autosu-
ficiente. La misma circunstancia del uso del lenguaje comin, la posibilidad
cierta de las denominadas lagunas en el ordenamiento, la multifacética riqueza
de la realidad, las presiones e intereses, hacen que las normas juridicas no sean,
ni puedan ser, aplicadas univocamente. Como dice Nino: “Las decisiones judi-
ciales implican la adopcion de una postura valorativa acerca de la justificacion
de las normas que se alegan como fundamento de ellas™. Esto lleva a que, en
tltima instancia, las normas positivas resultan tales porque los representantes
del poder jurisdiccional las reconocen a través de sus decisiones.

Por cierto que esto, que con frecuencia es resistido dentro de algunos am-
bientes juridicos tradicionales, es poco mas que un lugar comin en el dmbito
anglosajon, donde las direcciones conocidas como realistas han puesto sufi-
ciente luz sobre €l tema.

El sistema juridico entero pivotea en torno a ese complejo aparato bu-
rocratico, cada vez de mayor extension, que denominamos Administracién de
Justicia y que tiene mas de lo primero que de lo segundo. Hacia alli desembo-
cay cobra su auténtica operatividad el sistema juridico. Esa es la zonareal en
la que se selecciona la normatividad, se la interpretay se la aplica, conforme a

§ NINO, Santiago Carlos, Los limites de la responsabilidad penal, Astrea, Buenos Aires, 1980.
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un complejo y difuso sistema de reglas e intereses por lo comdn no explicita-
dos, cambiantes y ligados a los vaivenes del poder. El texto de esas decisiones
es la zona en que aparece de una manera privilegiada el discurso juridico, cu-
ya lectura permite adentrarse en lo que Entelman describe como “...una
practica social especifica, en la que estan expresados histéricamente los con-
flictos, los acuerdos y las tensiones de los grupos sociales que actian en una
formacién social determinada”, haciendo funcionales sus “propios mitos” en
el ejercicio concreto del poder social’.

Ahora bien: con ser los aspectos realizativos y decisorios aquellos que ver-
daderamente configuran la manifestacién del fendmeno juridico, la cuestién
—al menos desde el punto de vista operativo del control estatal- no se agota
dentro de los amplios marcos antes expuestos.

Existen en la realidad multiples manifestaciones de control y represion
que no son abarcadas por el aparato judicial. Observamos al respecto que el
enjuiciamiento penal comienza habitualmente con la actividad administrativa
de los organismos preventores y desemboca, luego de las sentencias, en los
institutos penitenciarios dependientes del Poder Ejecutivo. Ello sin conside-
rar aquello a lo que quiero ahora referirme y que son las formas parajuridicas
de actuacion de la defensa del orden imperante.

Michel Foucault, resefiando la evolucion histérica de las formas juridicas,
advierte que hacia fines del siglo XIX comienza a esbozarse una no explicita-
da politica criminal de la peligrosidad que atiendc mas a las virtualidades del
sujeto que a sus actos y que procura altos niveles de eficiencia en el control de
los individuos; tales requerimientos llevan a desdibujar la separacion de pode-
res. Asi: “...el control de los individuos, esa sucrte de control penal punitivo a
nivel de sus virtualidades no puede ser efectuado por Ia justicia, sino por una
serie de poderes laterales, al margen de la justicia, tales como la policia y toda
una red de instituciones de vigilancia y correccion...”"

Esa red, cuyo crecimiento es privativo de las complejas sociedades con-

9 ENTELMAN, Ricardo, Introduccién a El discurso juridico, Hachette. Buenos Aires. 1982.
10 FOUCAULT, Michel, La verdadyy las formas jurfdicas (trad. de Enrique Iynch). Gedisa, Barcelo-
na, 1980, p. 97.
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temporéneas, actia fuera del sistema judicial y, a veces, de la misma normati-
vidad general vigente, pero dentro de una permisibilidad que, en.ocasiones,
llega a ser directamente estimulada. Y en su funcionamiento, encontramos
formas de castigo al margen de las previstas en los c6digos penales; asi, ope-
ran de hecho una serie de sanciones que potencian la autoridad, tales como
las diversas maneras de actuacion policial, que en ocasiones llegan a consagrar
penas de muerte en los enfrentamientos, por no hablar de organismos para-
policiales como el conocido “Escuadron de la muerte”, en el Brasil. A esto de-
bemos sumarle las difundidas practicas apremiantes, que van desde la imposi-
cién de tormentos hasta simples coacciones morales.

Durante las desgraciadamente frecuentes épocas de gobiernos militares
en la Argentina (y podriamos extender la observacién a nivel mundial y, por
cierto, latinoamericano) se dio un notorio auge del autoritarismo en sus mas
diversas manifestaciones, abarcando esto los niveles normativos, judiciales y
de prevencion y vigilancia. Esta experiencia dramética, que no puede dejarse
caer en la disolucion del olvido, nos demostrd que el tema no era por cierto
una cuestion académica y que no estaba reservada a “otros”, sino que nos to-
caba a todos.

La tecnologia moderna, con sus posibilidades de trascender la opacidad de
los muros, de escuchar conversaciones a distancia, de intervenir teléfonos y
correspondencia, de registrarlo todo, dot6 de nuevos medios al suefio de con-
trol total imaginado por Bentham, conformando el conjunto social en una
suerte de mas sofisticado Panoptico. El poder tiene en la actualidad medios
mas eficientes para el ejercicio de su control que los sofiados en las obras de
ciencia ficcion.

Porque en dltima, o tal vez en primera instancia, la cuestidn tratada no es
otra que la del poder, es decir, esa facultad que tienen algunos para obligar a
otros a realizar determinadas conductas y a castigarlos cuando no las realizan
o cuando creen que no habrén de realizarlas.

Llegamos asi a la relacién entre poder y derecho, tema que, no por eviden-
te, deja de ser necesitado de nuevas reflexiones. Porque si bien desde los me-
jores textos de introduccion a la materia sabemos de la intima vinculacién en-
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tre sistema juridico y organizacién del poder'!, a medida que se avanza en las
especificidades técnicas del derecho este dato e interrogante, parece olvidar-
se; cosa que, ni tedrica ni metodoldgicamente, puede hacerse. El fenémeno
del poder politico y de la organizacion juridica se suponen mutuamente, se in-
terrelacionan y confunden, haciéndolo a veces de un modo tan complejo y su-
tit que los limites se desdibujan. Pero dentro de la materia punitiva el tema ha
sido advertido con nitidez'?, Io que no tiene nada de extraio, ya que aqui nos
encontramos ante el acto de aplicar una pena que, cualquiera fuere su natu-
raleza y caracteristicas, implica en lo basico la preponderancia del aplicador
sobre aquel a quien se aplica y debe soportarla.

El acto esencial de soberania, como fue visto con agudeza por Enzensber-
ger, consiste en el poder de decision sobre la vida o la muerte del sibdito.
Ejerce el poder quien tiene la facultad y la fuerza para dar muerte al otro®.
Los reinos se conquistan y toman con la espada, ayudada por la intriga, como
magistralmente resuena en las tragedias de Shakespeare. El derecho al menos
en un primer momento no sélo se pliega a la fuerza, sino que la dota de una
apariencia de racionalidad, le otorga una justificacion, la encauza hacia
parametros que la hacen a la larga maés eficaz. Porque el brillo de las espadas
y la carga de las lanzas tiene un esplendor efimero, mientras que los c6digos
buscan imitar la perennidad de los monumentos. Esto hace que en toda épo-
ca (y la nuestra no es una excepcidén) pueda interpelarse al Estado por tantos
crimenes cometidos en su nombre. Sobre esto, expresa Flechtheim: “Justa-
mente en vista de las proclamaciones cada vez mas resonantes con que el Es-
tado le pide lealtad al ciudadano, cabe preguntar quién, al fin y al cabo, res-
ponde de los millones y millones de seres humanos que durante milenios
fueron torturados y asesinados -y todavia siguen siendo sacrificados— en gue-
rras grandes o pequenas. (Y quién, pregunto, no se ha cansado nunca de per-
seguir, atormentar, mutilar y mandar al cadalso a miles de culpables o inocen-

11 BODENHEIMER, Edgar, Teorfa del Derecho (trad de Vicente Herrero), Fondo de Cultura Econ6mica,
México, 1942.

12 BERGALLI, Roberto y BUSTOS, Juan (directores), El poder penal del Estado, Depalma, Buenos Aires,
1985.

13 ENZENSBERGER, Hans Magnus, Polftica y delito (irad. de Lucas Salas), Seix Barral, Barcelona,
1966.
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tes en nombre del rey, de la Repiiblica y hasta del Derecho? {Acaso podemos
pasar en silencio lo que sucedié en Amritsar y Sommerville, en Dresden y
Leningrado, en Hiroshima y Nagasaki, en Woekuta y Auschwitz, cuando
hablamos del Estado y por ende, del Derecho?”*

Pero sin perder jamés conciencia de tantos desbordes y abominables justi-
ficaciones, puede pensarse que lo paraddjico del derecho es que canaliza el
poder, lo hace comprender como nocién juridica, lo encauza a través de un
aparato normativo, lo objetiviza y, en definitiva, lo limita. Aun dentro de so-
ciedades relativamente primitivas, el derecho puede ser un freno a la voluntad
del soberano. ¢Acaso Edipo que todo lo conquistd, no lo perdera todo por ha-
ber contravenido, sin responsabilidad subjetiva, las normas de la ciudad? ¢Y
Antigona no se opondré a los mandatos de Creonte invocando preceptos de
més alto linaje que los que fundan esa autoridad? Casos similares a los plan-
teados por las tragedias clasicas se ofrecen variados a lo largo de la historia.
Porque, evidentemente, la cuestion de la interrelacion entre poder y derecho
no es facil de dilucidar y, a medida que el conjunto social gana en extension y
complejidad, lo hace también en aspectos que dificultan una interpretacion
lineal de lo apuntado. De ahi que pueda pensarse como un tanto simplista la
afirmacion de que el derecho es siempre producto de los intereses de la clase
dominante, lo que en ocasiones puede ser verdad, pero no en todos los casos
ni de una manera global. Porque en las sociedades complejas, €l derecho tie-
ne mucho de compromiso y aparece como resultante de fuerzas diversas, nin-
guna de las cuales tiene por si el control completo, apareciendo las decisiones
como producto de la composicién y el compromiso y resolviéndose en mani-
festaciones de indole contractual.

El movimiento politico postulado en el terreno de las ideas por €l pensa-
miento de la Ilustracién y concretado con diversos resultados a partir de las
revoluciones norteamericana y francesa, puede comprenderse, en gran parte,
como un esfuerzo por limitar el poder a través del derecho, dotandolo de ba-
ses fundantes asentadas en la voluntad popular y arbitrando mecanismos de

1 FLECHTHEIM, Ossip K., Introduccién a Teorta pura del Derecho y teorfa marxista del Derecho
(trad. de Ernesto Volkening), Instituto Hans Kelsen, Temis, Bogotd, 1984.
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control que hicieran imposibles los desbordes autoritarios. Como toda empre-
sa humana. los resultados fueron con frecuencia alejados de los propdsitos
iniciales. pero puede pensarse que, cualesquiera fueren las idas y venidas, las
contradicciones y desajustes, hasta ahora no se ha encontrado un método me-
jor de convivencia, cosa que, por otra parte, se ha encargado reiteradamente
la historia de recordar.

De ahi que. retornando a la dicotomia planteada al inicio de estas paginas,
pucda concluirse que ¢l ahondar en una reflexion sobre las condiciones que
debe reunir un Derecho Penal de inspiracion, sentido y configuracion de-
mocratica, tenga mucho que ver con una apuesta hacia la civilizacion en con-
tra de la barbarie. Y por cierto que la empresa no carece de pertinencia y ac-
tualidad. La recuperacion del sistema democratico en nuestro pais tienc
mucho de fundacidn y exige replantcar con imaginacién una integralidad. En
cl campo de las disciplinas juridicas en general y de las penales en particular,
durante mucho tiempo nos limitamos a una mera recepcion de aportes y a una
indagacion exegética formalista y repetitiva, que muy pocas veces se interroga
por cl sentido y concreta operatividad del sistema.

Puede pensarse que, en lo basico, se han producido en el pais devuelto a
su institucionalizaciéon normal, importantes y positivas reformas, marcando
una senda que es preciso seguir recorriendo, cada vez con mayor responsabi-
lidad y ahondamiento; también puede advertirse una ejercitacién por com-
pleto diferente de la autoridad, devuelta a sus cursos republicanos. De la mis-
ma forma, los grupos parapoliciales y paramilitares que actuaron desde 1975
han sido desmembrados y privados de la impunidad que los caracterizaba, in-
gresando en el terreno liso y llano de la delincuencia. Pero estas transforma-
ciones, con ser altamente significativas, no son suficientes ni, por cierto, defi-
nitivas. Es necesaria una profundizacion integral de la que no puede excluirsc
lo relativo al Poder Judicial que, como se dijo, es el que en definitiva realiza lo
que las normas expresan abstractamente.

Y finalmente —aunque por cierto, no es lo menos importante— toca pen-
sar, habida cuenta de lo dicho sobre que el sistema punitivo es la frontera o
defensa ultima y mas enérgica del orden juridico, sobre el sentido y configura-
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cion misma de ese orden y de la sociedad que ordena, lo que lleva a una espe-
cial preponderancia en torno a la problematica de los bienes juridicamente
protegidos.

El Derecho Penal, en esta perspectiva, debe ser reducido al minimo indis-
pensable para poder asegurar la convivencia, sin intervenciones paternalistas;
no debe ser reflejo de un autoritarismo que, por otra parte, debe ser desterra-
do de tantas otras instituciones. Definitivamente, en todas sus manifestacio-
nes, nada debe tener que ver con la barbarie y si ser un firme dique contra los
desbordes de ésta.
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CAPITULO II

LOS FUNDAMENTOS DEL DERECHO DE DEFENSA

Como cuestion inicial y basica de la problemitica de la defensa penal, de-
be atenderse a los fundamentos del denominado derecho de defensa. Si bien
el objetivo del presente trabajo se centra principalmente en el anélisis norma-
tivoy en la operatividad concreta de la contradiccién procesal a la pretension
punitiva, no pueden entenderse cabal y plenamente esas reglas juridicas sin
una previa atencion a las ideas que implican y a los contenidos tedricos deri-
vados del contexto en que cobran sentido.

Aunque la senalada problematica de los fundamentos aparezca como un
plexo de significaciones interrelacionadas, pueden establecerse algunas dis-
tinciones que contribuyan a una mejor claridad expositiva. En tal aspecto, ca-
be sefialar como principales fundamentos los filoséficos, los politicos y los
normativos de rango constitucional.

1. SOBRE EL SENTIDO DE LA EVOLUCION HISTORICA

Las cuestiones juridicas actuales y las institucioncs que operan en esa zo-
na de la realidad social, no pueden comprenderse cabalmente si se carece de
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noticias sobre los antecedentes que en ¢l decurso de una evolucion de siglos
condujeron a su implementacion y evolucion. Todo lo atinente al derecho y,
en especial, lo relativo a su aplicacién, s¢ encuentra intimamente interrelacio-
nado a las configuraciones sociales, al papel que los individuos desempenian
dentro de las mismas, a la organizaciony distribucion del poder y al sistcma de
ideas que formulan la vision del mundo imperante. De un modo particular-
mente notable, esto se advierte en ¢l sistema penal, es decir, en ¢l conjunto de
normas, instituciones y operadores que implementan la maxima proteccion de
un orden social dado.

De una mancra genceral, puede decirse que ¢l Derecho Penal, entendido
cn su sentido amplio, delimita un conjunto de conductas que ¢l poder estatal
prohibe y que, cuando sc han comctido, reprime con graves sanciones,
implementando para cllo procedimicntos investigativos, detcrminativos y
aplicativos.

Tales procedimientos se configuraron historicamente como formas o sis-
temas, con caracteristicas definidas, de directa incidencia sobre la situacién
del imputado y su defensa.

Dentro del sistema acusatorio clasico de la antigiiedad grecolatina, acusa-
cion y defensa se situaban en un relativo plano de igualdad y, en lo bésico,
concernian a los directamente interesados cn la cuestion suscitada. El 6rgano
de juzgamiento asistia a la exposicion de razones y pruebas proporcionadas
por los contendientes, expidiéndose sobre la base de los argumentos y cons-
tancias introducidas en el debate por las partes.

Va de suyo que dentro de este sistema de enjuiciamiento, el acusado
contaba con un poder semejante al del acusador, ejerciendo libremente su
defensa®®.

Siglos después, por lo que sabemos de las practicas judiciales de los germa-
nos y de los restantes pucblos que irrumpieron sobre los territorios que
habian conformado el Imperio Romano, ¢l sentido privatista de la disputa pe-
nal es acentuado, no encontrandose nada scmejante a un aparato oficial de

15 Sobre las caracteristicas, evolucién y manifestaciones historicas del régimen acusatorio ver Alfredo
Vélez Mariconde, Derecho Procesal Penal, 32 edicién, Lerner, Cordoba, 1981, Cap. II, t. I, ps. 25/92.

32



LOS FUNDAMENTOS DEL DERECHO DE DEFENSA

i usticia. El conflicto y su solucién, tenfa més de remedo de los habitos bélicos
imperantes que de un enjuiciamiento La causa se suscitaba y atendia a la pro-
duccién de un dafo y a su consecuente reparacion’®.

Con el paulatino debilitamiento de la organizacion social feudal y el para-
lelo fortalecimiento de un poder central, se observa el agotamiento de las for-
mas de justicia penal privatistas, que van cediendo ante otras elaboradas por
las monarquias. Se produce asi una suerte de confiscacion o expropiacion de
lo privado por lo publico, que abarca la autoridad, las armas, los recursos
econdmicos y la justicia. La incipiente organizacion estatal se apropia y reine
los poderes dispersos, aglutindndolos en uno cada vez mas fuerte'’.

Debe senalarse que este proceso de centralizacion, en gran medida im-
plica, al menos como linea general, un avance hacia una concentracion mds
racional y menos arbitraria que la imperante como caracteristica de la dis-
persion.

La cuestion judicial ya no se concibe como una composicion privada, co-
mo la solucién entre un perjuicio y una reparacion, sino que aparece como de-
rivacion particular de la soberania del poder central; éste impone las reglas a
sus subditos, quienes carecen de disponibilidad sobre la misma. La idea de de-
lito deja de vincularse a la produccidn efectiva de un dafio y retornando a sus
maés antiguas raices, se la entiende como (a semejanza del pecado) infraccién

16 Sobre el proceso penal germano y sus similares, ver Vélez Mariconde, ob. cit., p. 63y Julio B. J.
Maier, La Ordenanza Procesal Penal Alemana, Depalma, Buenos Aires, 1978, vol. I, p. 24 y ss.

77 FOUCAULT, ob. cit., expresa: “El poder judicial no existia en la alta Edad Media, la liquidaci6n
era una materia que resolvian los individuos entre si: s6lo se pedia al mds poderoso o a aquel que ejercia la
soberania en funcién de sus poderes politicos, magicos y religiosos que comprobase la regularidad del pro-
cedimiento y no que hiciese justicia. No habia poder judicial auténomo y tampoco un poder judicial que es-
tuviese en manos de quien detentaba el poder politico o poder de las armas [...] La acumulacién de la ri-
queza y el poder de las armas y la constitucién del poder judicial en manos de unos pocos es un unico
proceso que se fortaleci6 en la alta Edad Media y que alcanzé su madurez con {a formacion de {a primera
gran monarquia medieval”.

Por su parte, Vélez Mariconde, ob. cit., p. 99, sostiene: “Desde entonces |[...] el proceso cambia funda-
mentalmente de fisonomia: lo que era un duelo leal y franco entre acusador y acusado, armados de iguales
poderes, se torna en lucha desigual entre juez y acusado. El primero abandona su posicién de drbitroy asu-
me la activa de inquisidor, actuando desde el primer momento también como acusador, es decir, se confun-
den las actividades del juez y del acusador: por su parte el acusado pierde la condicidén de verdadero sujeto
procesal y se convierte en objeto de una dura persecucion”.
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a lo debido, como desobediencia del mandato del principe y del orden que él
representa, por delegacion divina. En consecuencia, lo que importa e intere-
sa es averiguar, es decir, indagar, saber y reconstruir lo acontecido tanto para
que el aparato del poder recomponga la fisura, como para castigar al infractor,
afianzando asi el orden y la autoridad, a través de esas “cercmonias del casti-
go” de que nos habla Foucault.

Esta concepcidn publica del poder punitivo del Estado (ius puniendi), de
antiguos antecedentcs, habrd de mantenerse como base casi inalterada —no
obstante las limitaciones que posteriormente se introducen— del Derecho
Penal, y de sus aplicaciones realizativas.

Para dar sustento juridico a estas nuevas relaciones de la practica judicial
se recurre a las elaboraciones tardias del Derecho Romano, que habia
acufado en la época del Imperio los procedimientos extraordinarios para
aquellos casos en que sc estaba ante infracciones concernientes al Estadoy a
la religion del mismo. Igualmente, se introducen las elaboraciones del Dere-
cho Canonico, plasmandosc asi el sistema inquisitivo, como opuesto al acusa-
torio (quc cn lo fundamental sc manticne en el derecho inglés), dentro del
cual “la razon de Estado™ cs ¢l valor predominantc y la afirmacion de la auto-
ridad, como principio operativo, la regla que, en dcfinitiva, cxplica toda la or-
ganizacion procedimental.

Resulta féacil advertir que dentro de tal sistema, en el que se funden accion
y jurisdiccidon como un Gnico poder omnimodo, el imputado desaparczea co-
mo sujeto, esfumandose todos sus derechos. Lo que importa cs la efectividad
de la indagacion, que no debe encontrar trabas (y, por cicrto, la defensa, en
cuanto traba por excclencia se limita a extremos de ausencia), y ¢l cumpli-
micnto del castigo-expiacion del delincuente-hercje-réprobo.

Esta relacion de poder asi conformada genera procedimientos judiciales
secretos, alejados de todo control y participacion popular, ritualistas y discon-
tinuos, en los que nada hay que responda al concepto de partes. El inquisidor
es a la vez acusador y juzgador y ¢l imputado ¢s simplemente un sometido, un
paciente que debe soportar, sin contralor ninguno, un suceder averiguativo
que es ya en si mismo un duro castigo.
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A los senalados rasgos de estatizacion, autoritarismo, inquisitoriedad y pu-
nicién que caracterizan al sistema, debe agregarse otro no siempre advertido
y que es el del esoterismo. Todo lo atinente al derecho en general y al penal
en particular, que durante largo tiempo habia encontrado origen en una ela-
boracion preponderantemente consuetudinaria, pasa a convertirse en un sa-
ber especifico, crecientemente tecnificado y reservado al conocimiento de los
interesados.

Sobre los cimientos del Derecho Romano, los canonistas realizaron un
minucioso trabajo que desde el siglo XII al XVIII construyd un vasto y comple-
jo sistema que tendria influencia posterior, incluso en la construccion de la
moderna Ciencia del Derecho. A partir de la escuela de Bologna y exten-
diéndose hacia diferentes centros culturales europeos, las antiguas reglas jus-
tintaneas fueron reformuladas e interpretadas de manera sistemética, estruc-
turandoselas dentro de los cdnones escolasticos. De tal manera, lo juridico se
convirtié en un conocimiento de iniciados, siendo este saber y su consecuen-
te practica, un tipo de conocimiento y de actividad rodeado de prestigio y
sacralizado'®.

Digamos entonces que el sistema entero estaba prolijamente dispuesto
para aniquilar al imputado, convirtiéndolo en una paja triturada entre las
grandes ruedas del molino del aparato judicial, cuyos mecanismos y secretos
funcionamientos ni tan siquiera podia conocer y que se encontraban investi-
dos de la aureola no sélo del poder, sino también del prestigio del saber.

Contra tal tipo de funcionamiento judicial, tanto respecto de su practica
como de las ideas sobre las que se asentaba, por cierto ligadas en su época de
mayor esplendor'® a las lineas de pensamiento directrices del régimen absolu-
tista mondarquico, fue produciéndose una, al principio lenta y luego cada vez

18 KOZICK]I, Enrique, De la dimension jurtdica de la vida, en Derecho y psicoandlisis, Hachette, Bue-
nos Aires, 1987, p. 177.

19 Cabe mencionarse, por su decisiva importancia, la regulacién del Derecho Penal sustantivo y pro-
cesal hecha en la Constitutio Criminalis Carolina, v Ordenanza Judicial Penal del Emperador Carlos V'y del
Santo Imperio Romano, de 1532. Lo cierto es que durante la época que de una manera amplia podemos en-
globar dentro del Renacimiento, mds alld de las discusiones sobre sus limites imprecisos, se producen gran-
des transformaciones; al respecto Gustavo Radbruch y Enrique Giiinner, en Historia de la criminalidad
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mas radical, critica cuestionadora, asentada no sdlo sobre la denuncia de los
notorios abusos y arbitrariedades, sino sobre una diferente concepcién del
mundo; ésta, atendia al valor del individuo, las limitaciones y contralor del po-
der, como asi también a las bases del mismo y a las condiciones para su vilido
ejercicio. Sin exageracion, puede afirmarse que se asiste a una verdadera ba-
talla de ideas, donde el cuestionamiento a los esquemas imperantes va adqui-
riendo firmeza y radicalidad creciente.

De ahi entonces que sea en este terreno del pensamiento donde podamos
encontrar una de las bases —y, por cierto, no la menos importante— que nos
permite seguir la evolucién que condujo a los fundamentos del sistema vigen-
te que reconoce, con las 16gicas modificaciones derivadas del tiempo, ese fir-
me cimiento.

2. FUNDAMENTOS FILOSOFICOS

Todo orden juridico, lo declare o no, se basa en una determinada vision
del mundo en general y de las relaciones entre los hombres en particular. Des-
de este punto de vista, puede y debe enfocarse filoséficamente el fendmeno
juridico, ya que las normas e instituciones resultan profundamente revelado-
ras de las ideas directrices de una determinada época y sociedad. Desde esta
perspectiva, la filosoffa, como tarea de esclarecimiento de supuestos, no
resulta algo exterior a la Ciencia del Derecho, sino que contribuye a la expli-
citacién de contenidos y a la comprension racional y critica de la realidad con-
siderada.

A modo de ejemplo, debe recordarse la profunda influencia que las ideas
filosoficas ejercieron en la formacion de los sistemas juridicos democréticos

(Ensayo de una criminologfa histérica), version de Arturo Majada, Bosch, Barcelona, 1955, ps. 121/22, di-
cen: “Al lado de la Reforma tienen lugar otros movimientos que caracterizan el comienzo de los nuevos
tiempos: culturalmente, el humanismo; econémicamente, el despuntar del capitalismo; socialmente, las su-
blevaciones de caballeros y campesinos; politicamente, la aparicién del Estado absoluto; militarmente, la
transformacién det arte de 1a guerra {...}; juridicamente, la introduccién del Derecho Romanoy la aparicién
de la Inquisicidn; publicitariamente, la explotacion de la imprenta {...]; y muy en general, el Renacimiento y
la aparicion de la personalidad del Renacimiento, que se independizaba de los lazos tradicionales™.
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posteriores a la emancipacion norteamericana. Toda la larga evolucién que
desde el Renacimiento en adelante fue gestandose en el campo de las concep-
ciones politicas (a su vez derivadas de una nueva visién del mundo), repercu-
ti6 directamente en las revoluciones norteamericana y francesa y, poste-
riormente, en los movimientos emancipadores latinoamericanos. La
configuracién del constitucionalismo, el sistema de separacion de poderes, las
garantias individuales, el derecho de propiedad, el contractualismo, el libre
comercio, el Estado de Derecho, en sus distintas concreciones normativas, no
se conciben —ni se entienden- fuera del contexto filoséfico en el que se forma-
ron y plasmaron.

A) El Derecho Natural

El tema de los derechos individuales o derechos humanos, aparecio
histéricamente ligado a la problematica del Derecho Natural, concebido
-tanto en sus formulaciones teoldgicas como racionalistas— a la manera de
una serie de principios fundamentales, de una legalidad suprapositiva o de
una normatividad guia de base ética. En tal aspecto, la cuestion refleja la vieja
y mantenida aspiracion del hombre por encontrar frente al poder real y
vigente fronteras capaces de limitarlo, constrifiéndolo en cauces de justicia®.
Tal aspiracion hunde sus raices en las més antiguas tradiciones de la cultura
occidental y sus primeras e incipientes formulaciones pueden encontrarse en
la Grecia de Homero, Hesiodo y los grandes tragicos; cuando Antigona
desafia a Creonte, lo hace oponiendo las normas directrices de un derecho
basado en la naturaleza de las cosas a las leyes de la ciudad. Y mas adelante,
con el pensamiento estoico, se avanzd hacia una formulacién conceptual del

20 BODENHEIMER, ob. cit., p. 127, dice: “Desde tiempos muy antiguos, filésofos y pensadores
politicos han sustentado la creencia de que tiene que haber un Derecho basado en lo mds intimo de la na-
turaleza del hombre como ser individual o colectivo. Han estado convencidos de que existia un Derecho
Natural permanente y eternamente valido, y que era independiente de la legislacion, la convencién o cual-
quier otro expediente imaginado por el hombre. Tras la inacabada variedad de los Derechos Positivos y las
costumbres, trataban de descubrir aquellas ideas generales y eternas de justicia y Derecho, que los seres ra-
zonables estaban dispuestos a reconocer en todas partes y que habian de servir como justificacidn de toda
forma de Derecho Positivo”.
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Derecho Natural, al que se le encontrd base racional en la idea de
“naturaleza™ entendida como legalidad universal. Como es sabido, los
estoicos influyeron decisivamente sobre los romanos, quienes distinguieron
entre derecho civil, de gentes y natural, siendo este Gltimo el postulado moral
rector que, con criterio de justicia, permite determinar la bondad o maldad de
las leyes positivas. Estas ideas, fundamentadas en una vision del mundo
teocéntrica y guiadas por los principios de la Revelacion, fueron reformuladas
por el cristianismo. A través de los sucesivos aportes de la Patristica y la
Escolastica. se elabord sobre el tema un acabado cuerpo doctrinario, cuya
influencia perdura hasta nuestros dias®'. En este aporte, surge ya delimitado
¢l concepto de “persona’”, como substancia existente por derecho propio y
como fin en si misma y como fundamento ontolédgico y moral de todo orden
normativo.

Pero es indiscutible que el tema del Derecho Natural y de los derechos in-
dividuales adquiere su mas cabal formulacién durante la época conocida co-
mo Modernidad. La denominada Escuela Clasica de! Derecho Natural, fiel
expresion ideoldgica de un mundo en vertiginoso proceso de cambio®, sostu-
vo que podia descubrirse lo que verdaderamente era el Derecho mediante la
Razdn, entendida no sélo como radical elemento cognoscitivo, sino también
como herramienta critica. Primero a través de la separacion de lo juridico del
ambito de la Teologia y de los mandatos de la Revelacién y la iglesia institu-
cionalizada (Grocio); mas adelante, como formulacién de reglas rectoras € in-
variables de libertad individual y limitacion de los poderes gubernamentales
(Locke, Montesquieu); y, finalmente, a través de la preocupacion de “...hallar
una forma de asociacion que defienda y proteja con toda la fuerza comin la
persona y bienes de cada asociado y por la cual uniéndose cada uno a todos,

21 Entre otros autores enrolados en esa linea de pensamiento, puede citarse por la repercusién e in-
fluencia que tuvo su obra a Jacques Maritain, El hombre y el Estado (trad. de Manuel Gurrea), Guillermo
Kraft, Buenos Aires, 1952. En especial véase Los derechos del hombre, Cap. IV, p. 93y ss.

22 Larelacién entre el pensamiento de la modernidad y las condiciones y tensiones entre dicho pen-
samiento y la realidad social, han sido brillantemente tratados por Harold J. Laski en El liberalismo euro-
peo (version de Victoriano Miguélez), Fondo de Cultura Econémica, México, 1961. También es recomen-
dable el apretado resumen de Carlos Alberto Ferndndez Pardo, Teorfa politica y modernidad, Centro
Editor de América Latina, Buenos Aires, 1977.
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. ’ rd . . 97’)
no obedece sin embargo, més que a si mismo, y quede tan bien como antes™

(Rousseau), fue plasméandose un vigoroso pensamiento individualista-liberal
de directa repercusion sobre lo juridico.

A esta Escuela Clasica del Derecho Natural corresponde el mérito de
haber diferenciado la regulacion moral de la legal, distinguiendo también con
toda claridad entre las verdades que la Razon determina y los dogmas de la
Revelacion. En el campo de la teoria politica, sus principales representantes
pusieron las bases de la doctrina de la separacion de poderes, el cons-
titucionalismo y el parlamentarismo. Y en lo que refiere al tema aqui tratado,
fue decisivo el énfasis de los filésofos racionalistas en sefialar que el individuo,
por su condicién humana, posee derechos fundamentales e inalicnables an-
teriores y superiores a toda regulacién positiva, derechos que el Estado no
puede dejar de reconocer y ante los cuales el poder encuentra limites
Precisos.

Como resume con acierto Bodenheimer, los diversos representantes de la
escuela iusnaturalista contribuyeron decisivamente al progreso de la civiliza-
cion, correspondi€ndoles el indiscutible mérito de elaborar instrumentos
juridicos capaces de asegurar la libertad del individuo de las muchas ataduras
del despotismo: “El Derecho Natural contribuy6 a la abolicién del vasallaje y
la servidumbre. Ayudé a destruir los gremios y las restricciones medievales al
comercio y la industria. Libero la propiedad territorial de las cargas feudales.
Cred la libertad de circulacién y de eleccion de profesion. Inaugurd una erade
libertad religiosa y espiritual. Purgé al Derecho Penal y su procedimiento de
sus efectos mas importantes al abolir la tortura y humanizar el castigo. Acabd
con los procesos de hechicerfa”,

Dentro de esta dptica, y por muy explicables y justificadas razones practi-
co-historicas, los pensadores iluministas pusieron especial interés en la consi-
deracidn de cuestiones relativas al Derecho Penal en sus aspectos sustantivos
y procesales, los que con frecuencia se planteaban como un todo. Los atrope-

23 ROUSSEAU, Juan Jacobo, Del contrato social (trad. de Constancio Bernaldo de Quirds), José M.
Cajica, Puebla, México, 1957.
24 BODENHEIMER, ob cit., p. 187.
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llos de la Inquisicion. los horrores e intolerancias de las guerras de religion, la
discrecionalidad arbitraria de gobernantes y jueces, el uso generalizado de la
tortura, la carencia de garantias para el procesado y cl terrible caracter de las
pcnas, no podian menos que provocar repugnancia y firme rechazo. Asi, a
través de las obras de Locke. Diderot, D'Alembert, Holbach, Helveticus,
Montesquieu y Rousseau (por solo citar a los autores de mayor repercusion),
se aboga por una mayor benignidad en la punicion, por una previa determina-
cion de los delitos, contra ¢l uso del tormento, contra la arbitrariedad de los
jueces y por la existencia de garantias para el procedimiento.

B) Beccaria

Todas estas ideas fueron expuestas en forma de trabajo especifico en el
célebre opusculo del Marqués de Beccaria (1738-1794), titulado Tratado de
los delitos y de las penas®, obra que, en lo fundamental, tuvo el mérito de re-
sumir las concepciones predominantes del pensamiento progresista de la épo-
cay de desarrollarlas concisa y claramente en paginas que pronto alcanzaron
singular difusion. De ahi que no tenga mayor importancia detenerse en el pro-
blema del grado de originalidad de la obra ya que, a todas luces, su principal
valor radicé en decir verdades que formaban parte del espiritu de su tiempo y
en hacerlo en un momento en que diversas circunstancias habian preparado
ampliamente la receptividad a tales posiciones.

Analizar brevemente el andamiaje doctrinario de Los delitos y las penas'y
recordar sus principales tesis resulta pues oportuno, ya que el trabajo s una
suerte de sintesis en el que se hallan los fundamentos filos6ficos del posterior
crecimiento de la Escuela Clésica del Derecho Penal.

La concepcién general que preside todo el trabajo y organiza su estruc-
tura, es la del racionalismo iusnaturalista de base contractualista. Sus fuentes
doctrinarias mas importantes son Montesquieu y Rousseau, autor este dltimo
que si bien no es explicitamente citado, aparece como guia de todo el desarro-
llo. En tal sentido, el libro refleja el pensamiento social distintivo del Iluminis-

25 BECCARIA, César, Tratado de los delitos y de las penas (trad. de C. B. de Quirds), José M. Caji-
ca, Puebla, México, 1957.
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mo? que concibe a los hombres como seres aislados e iguales entre si'y, en
tanto individuos, presupuestos constitutivos y constituyentes de todo
ordenamiento social; tal ordenamiento, surge a través del contrato social, del
cual se desprende en su totalidad el sistema normativo-juridico. Sobre esto,
dice Beccaria: “Las leyes son las condiciones mediante las cuales los hombres,
independientes y aislados, se unieron en sociedad, cansados de vivir en un
continuo estado de guerra y de disfrutar una libertad inatil por la
incertidumbre de conservarla” (p. 65 de la edicion citada). La suma de esas
libertades cedidas, es lo que forma la soberania de una Nacidn, y las leyes
punitivas aparecen como la defensa del todo (formado por las partes) contra
el miembro que atenta con una conducta indebida contra el bienestar general:
“Hacian falta motivos sensibles que bastasen a disuadir el 4&nimo despético de
cada individuo de sumergir en el caos antiguo las leyes de la sociedad. Estos
motivos sensibles son las penas establecidas contra los infractores de las leyes”
(idem).

Puesto en claro el fundamento del orden social, las leyes y la necesidad de
normas penales, Beccaria sienta con absoluta claridad la que tal vez sea la te-
sis mas firme de su trabajo y la que ha brindado especial perdurabilidad a su
nombre: “Tan sélo las leyes pueden decretar las penas de los delitos”. Esta
idea, como lo ha destacado Teran Lomas”’, marca el caracter “esencialmente
normativo sancionador del Derecho Penal”.

El nullum crimen, nulla poena sine lege debe entenderse integrado dentro
del propésito general de estricta limitacion otorgado por los iluministas ¢n ge-
neral y Beccaria en particular a la facultad punitiva del Estado; para Beccaria,
el derecho de castigar surge de las condiciones del pacto social, pero, por eso

26 Para una comprensién general del pensamiento iluminista, ver Ernst Cassirer, Filosofia de la lus-
tracién, Fondo de Cultura Econémica, México, 1972. Entre las obras de la doctrina argentina, especialmen-
te Sebastidn Soler, Ley, historia y libertad, Losada, Buenos Aires, 1943.

27 TERAN LOMAS, Roberto A. M., Beccaria y los conceptos fundamentales del Derecho Penal, en
La Ley, Buenos Aires, diciembre de 1943, t. 32, p- 983. Ademds de los puntos tratados el autor destaca el
firme rechazo de Beccaria hacia todo lo que signifique interpretacién de las leyes penales. Los jueces de-
ben limitarse a 1a aplicacion de las leyes, resolviendo el caso como un silogismo en el cual la premisa mayor
es, precisamente, la ley.
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mismo, “es limitadisimo”; en consecuencia, “el derecho que traspase ese limi-
te es abuso y no justicia, es hecho y no derecho”. )

A modo de sintesis, Teran Lomas destaca con respecto al contenido de
Los delitos y las penas los siguientes elementos: 1) fundamentacién contrac-
tualista-racionalista-individualista; 2) limitacion estricta del derecho o facul-
tad estatal de castigar; 3) necesidad de una caracterizacion cerrada y previa-
mente definida de lo que se considera delito y preeminencia de la ley sobre el
juzgador; y 4) énfasis en la consideracién de la ley como tunica fuente del De-
recho Penal con miras a la seguridad juridica.

Lo dicho significa que en la obra de Beccaria surge una vigorosa voluntad
tendiente a delimitar, como valores juridicos fundamentales en materia y pro-
cedimiento punitivo, la libertad y la seguridad juridica. Al mismo tiempo, se
desprende de esto, que el libro es en general, por su tema y espiritu, un apa-
sionado opusculo en favor de la defensa del individuo frente al poder sancio-
nador. Y desde una perspectiva que centralice el enfoque en el tema de la de-
fensa penal, su aporte implica una contribucién decisiva en cuanto, en primer
lugar, determina con claridad qué y cudles pueden ser los motivos —las leyes—
cuya transgresion pueda generar el accionar en pos de una condena; y en se-
gundo lugar, consecuentemente, la necesidad de fijar reglas de procedimien-
to que signifiquen garantias estrictas en la determinacidn de la culpabilidad
que justifique la aplicacion de la pena.

Luego de mostrar la absurda y cruel inutilidad del tormento como medio
inquisitivo y de castigo, Beccaria (Cap. XIII, p. 97) senala que “conocidas las
pruebas y calculada la certeza del delito, es necesario conceder al reo tiempo
y medios oportunos para justificarse”, abogando -fiel a su idea de fondo-
porque sean las leyes las que fijen el momento y caracteristicas de la defensa
y los medios probatorios.

Pero lo que en verdad importa destacar de todo lo resefiado, es que den-
tro de la filosofia iluminista, expuesta por Beccaria a modo de sintesis aplica-
da a la cuestion punitiva, el individuo se convierte en sujeto de derecho y no
en mero objeto de la arbitrariedad del poder; de este cimiento, irdn cons-
truyéndose racionalmente los muros del Derecho Penal Liberal, a través de
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un sistema de garantias donde los derechos del individuo se intentan conciliar
con la pretensidn punitiva, a su vez basada en la necesidad de arbitrar medios
para la defensa del bienestar y el interés general.

C) Carrara

Las ideas filosoficas del pensamiento liberal, fueron expuestas sistemati-
camente por Francisco Carrara como base de su completa construccién con-
ceptual del Derecho Penal como disciplina especifica. Carrara (1805-1888),
es el representante més conspicuo de la denominada Escuela Clasica, prece-
dido por Romagnosi, Bentham, Anselmo von Feuerbach y Carmignani y se-
guido, entre otros, por Tolomei, Pessina y, con las Igicas actualizaciones, por
varios juristas contemporéneos. En este Gltimo aspecto, destacados penalistas
de nuestro pais han sefialado la viva actualidad del pensamiento del autor del
célebre Programa®.

Carrara, al igual que sus ilustres predecesores, se basa en las inmutables
reglas del Derecho Natural, a cuyas normas otorga validez universal. Precisa-
mente, el caracter cientifico de la disciplina juridica, consiste en encontrar los
principios inconmovibles e invariables en “el cédigo eterno de la Razén”?
De tal base, derivaré la definicién del delito como el limite estricto que deter-
mina lo ilicito, la aceptacién de la doctrina del libre albedrio y la imputabilidad
moral del hombre como bases de la responsabilidad.

Pero el seiero aporte de Carrara en modo alguno se limité a su prolija
construccién del Derecho Penal, sino que entendié que una completa elabo-
racion tedrica de la cuestion punitiva tenia que contemplar también lo relati-
vo a lo que denomina el “juicio penal”™. En el paragrafo 810 de la obra cita-

28 NUNEZ, Ricardo, Derecho Penal argentino, Bibliogréfica Argentina, Buenos Aires, 1959, t. I, p.
57. TERAN LOMAS, Actualidad del pensamiento de Carrara, en Revista de Ciencias Juridicas y Sociales
dela U.N. L, Santa Fe, 1951. FONTAN BALESTRA, Carlos, Tratado de Derecho Penal, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1977, t. I, p. 136.

29 CARRARA, Opiisculo de Derecho Criminal (trad. de Emesto Gavier y Ricardo Nidez),Opuiscu-
los, 1, Arayi, Buenos Aires, 1955.

30 CARRARA, Programa cit. Parte General, vol. 11, Cap. IIl, Origen filosdfico del juicio penal,
p.-275yss.
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da, resume con estricta elegancia l6gica la intima trabazén entre derecho sus-
tantivo y adjetivo, diciendo:

Si la ley eterna del orden le impone al género humano una saciedad
y una autoridad civil que protejan el derecho; si, por las condiciones
de la naturaleza humana, esa proteccion de la autoridad social no
puede actuarse sin la amenaza de un castigo que debe infligirse a to-
do el que viole el derecho, de estas verdades se desprende como
legitimo corolario, que de esos mismos principios de donde proviene
la legitimidad de la prohibicién y de la amenaza, tiene que derivarse
también la legitimidad del juicio. Este es necesario para que al veri-
ficarse la previsién del delito, se haga real la irrogacion del castigo; y
es necesario que el juicio sea un acto de razon, asi como también es
un acto de razén el que prohibe la violacion y amenaza con penas.

Al mismo tiempo, surge de lo expresado la necesidad, como consecuencia,
de lo procesal con respecto a lo sustancial y el cardcter eminentemente racio-
nal de tal procedimiento. Esto lleva a tratar de encontrar, determinandolos con
toda claridad, “los principios inalterables a los que el acto de juzgar tiene que
someterse”. Tales principios deben ser minuciosamente establecidos y regla-
dos por el legislador, ya que ellos seran el instrumento previo que establezca
las formas que conducen al pronunciamiento e implican las garantias de im-
prescindible cumplimiento en razén de la materia tratada y su importancia de-
cisiva. Porque el juicio esta indisolublemente ligado a la pena y ésta a la prohi-
bicidny, a su vez, a la autoridad y a los fundamentos mismos de la sociedad civil.

La sociedad civil se concibe, por su destino y constitucion, por su origen 'y
finalidad, como un sistema orgéanico fundado en la naturaleza del hombre-so-
ciedad que, mediante el derecho, defiende a la vez y arménicamente, al indi-
viduo y a la comunidad. En tal sentido, “la mision de la autoridad civil es refre-
nar la violencia de los individuos; la del derecho penal, refrenar la violencia de
los legisladores, y la de los ordenamientos procesales, refrenar la violencia de
los jueces” (p. 278). Estas tres formas de violencia son perniciosas para la so-
ciedad y por ello, enemigas del derecho.

De esto se desprende que el origen del ordenamiento punitivo no debe

44



LOS FUNDAMENTOS DEL DERECHO DE DEFENSA

buscarse, como muchos asi lo pensaron, en la defensa social, sino por lo con-
trario en la defensa del derecho; lo primero, bajo la invocacion del peligroso
principio salus publica suprema lex, puede dar lugar (y, de hecho, la historia
nos demuestra que asf ha sido) a incontrolables abusos; en cambio, la defensa
del derecho, descarta tal posibilidad, ya que implica lo previamente estableci-
do, la serena meritacion de criterios objetivos de justicia y una organizacion
cquilibrada en funcion de la razon de cada acto y medida.

El juicio penal debe ser el ditimo instrumento de la tutela del de-
rechoy es evidente que los ordenamientos procesales han de prestar
dos servicios, o sea, proteger el derecho de los buenos para que se
castigue a los culpables, y proteger el derecho del reo a no ser
castigado sin motivo o mas alla de la justa medida de su falta
(paragr. 816).

En resumen, todo el problema del procedimiento penal gira en torno a la
conciliacion de la tutela del orden juridico con la de los derechos del acusado.
Y, para Carrara, en el eventual conflicto entre estas dos necesidades, debe
predominar la que tutela los derechos del procesado, haciendo actuar el prin-
cipio in dubio pro reo®'. La razén de esta preferencia de ninguna manera deri-
va de meras razones humanitarias, sino que surge de la estructura interna del
orden juridico como “tutela juridica” y que es la tnica fuente legitima del po-
der. Por es0, los llamados “derechos de la autoridad” no son, en definitiva, na-
da distinto al cumplimiento del derecho que, para el Estado, no es otra cosa
que el acatamiento diligente de sus deberes; este deber es “ilimitado, indefini-
doy universal”, y los representantes del poder deben realizarlo tanto respec-
to a las personas honradas como a las sospechosas y aun a las culpables.

31 CARRARA, ob. cit., p. 279, sostiene: “En el conflicto entre estas dos necesidades, cudl de ellas
deberd predominar? Indudablemente la que protege los derechos del acusado. Y es palpable el motivo car-
dinal de esta respuesta, pues si se viola el derecho en perjuicio del acusado, se ocasiona un mal cierto y po-
sitivo que es la condena del inocente; mientras que, si al preferir la absolucién en caso de duda, se viola
(respecto a una verdad desconocida) el derecho de la sociedad al castigo del culpable, no se produce sino
un mero peligro; de modo que la diferencia es entre afrontar un mal y afrontar un peligro”. Seguidamente
Carrara cita a Pastoret, quien consideraba como un axioma apodictico del Derecho Penal el principio: sa-
Lius esse impunitum facinus relinqui, quam innocetem dannare, o sea: es mejor dejar impune un delito, que
condenar a un inocente.
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De esta obligacion primordial de la autoridad de mantener la tutela juridi-
ca, nacen por igual la acusacion y la defensa, aspectos inseparables de un mis-
mo problema. Con respecto a la defensa, ~tema que guia el enfoque de la pre-
sente resefia— Carrara, luego de sefialar la existencia de principios absolutos
de indole filoséfica que rigen el proceso, indica en el paragrafo 834 que tal ac-
tividad es un acto necesario para el juicio. La base del derecho de defensa, se
encuentra en la naturaleza misma del individuo y en la necesidad de su protec-
ci6én como tal. Este derecho no es dado por la sociedad, sino que existe “antes
que ella” y, en tal sentido, no es un privilegio ni una concesién, sino “un ver-
dadero derecho original del hombre y, por consiguiente, inalienable” (p. 458).

Es evidente que toda esa elaboracion doctrinaria aparece como una ver-
dadera culminacion, donde las ideas generales de los grandes pensadores del
Liberalismo Racionalista se han concretado a través de una minuciosa parti-
cularizacién técnica-juridica. Estas lineas tendidas por Carrara, fueron desa-
rrolladas posteriormente por los procesalistas més destacados los que, en lo
fundamental, entendieron al juicio criminal y al derecho de defensa con las
mismas bases tedricas aportadas por la construccion carrariana.

D) La reaccion positivista

Es sabido que los fundamentos iusnaturalistas precedentemente analiza-
dos, fueron objeto de duras objeciones a partir del siglo XIX. Primero la Es-
cuela Histérica del Derecho, impregnada de contenidos roménticos, antirra-
cionalista y ligada a la vision del mundo conservadora de la Restauracion y
luego el Positivismo inspirado en las posiciones de Augusto Comte, se carac-
terizaron por dirigir vigorosos argumentos en contra de la concepcion clasica
del Derecho Natural.

También otras circunstancias contribuyeron diversamente a una vision
critica de los postulados iusnaturalistas. Por un lado, €l materialismo histérico
intent6 demostrar que lo juridico no era sino un fenémeno ideoldgico deriva-
do de las condiciones reales de las distintas sociedades y, por ¢l otro, €l auge
de los estudios socioldgicos llevd a prestar excluyente atencién a los hechos
sociales en detrimento de las ideas que los revestian.
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Ademas de todo esto, el enorme desarrollo adquirido por la Ciencia del
Derecho hizo que los estudiosos de lo juridico dejaran de lado las preocupa-
ciones por un presunto derecho ideal, para centrar sus analisis en las manifes-
taciones juridicas realmente vigentes y para intentar una reconstruccidon con-
ceptual y sistematica del derecho, con independencia de toda otra
consideracion. La sancién de los grandes codigos, el auge legislativo y el de-
senvolvimiento de un serio movimiento doctrinario interpretativo sobre las
normas y principios de las distintas ramas del derecho, disminuyeron también
la importancia atribuida a las construcciones especulativas de la filosofia
juridica, cuya tGltima gran manifestacion fueron las lecciones que sobre el de-
recho y el Estado dictara Hegel en la universidad de Berlin®%.

En lo que refiere a nuestro temay por su especial incidencia, es menester
detenerse en el movimiento positivista, fuertemente influido por lo que
Jiménez de Astia denomina su actitud de “defensa social bioldgica”. Fundado
por César Lombroso, Enrique Ferri y Rafael Garé6falo, batall6
incansablemente contra la Escuela Clasica del Derecho Penal. Su visién del
mundo derivaba de postulados opuestos al iusnaturalismo y su metodologia se
centraba sobre la observacion empirica; profundamente antimetafisico y
contrario a todo espiritualismo, se encontraba influido por las corrientes
predominantes en los estudios bioldgicos y sociales. Lo juridico es entendido
como un hecho natural, debiendo ser estudiado como una manifestacién
antropoldgica, fisica y social. Consecuentemente, no importa tanto el delito
como el delincuente, siendo entendido éste como una suerte de anormal,
como un defectuoso psicoldgico, que incurre a través de su comportamiento
en una lesion peligrosa para la sociedad, la que, a su vez, debe defenderse con
medios idéneos.

El impacto del positivismo en el campo del Derecho Penal tuvo su centro
en la idea del delito como un fenémeno natural. Paralelamente, se elabord el
criterio rector de la “defensa social” contra el auge del delito, considerandose
que las excesivas garantias individualistas de que habia sido rodeado el delin-

32 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, Principios de la Filosofia del Derecho o Derecho Naturaly Cien-
cia Polltica (trad. de Juan Luis Vermal), Sudamericana, Buenos Aires, 1975, ps. 123 a 135.
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cuente por las direcciones cléasicas, conspiraban contra la cfcctividad de la
proteccion comunitaria. Al mismo tiempo, se entendio que ¢l hecho delictivo
era producto de una personalidad determinada, rechazdndose en consecuen-
cia el presupuesto del libre albedrio, sustituyéndose esta nocion por la de un
determinismo causal y encontrando el fundamento de la responsabilidad en el
hecho de vivir en sociedad. De alli, se deriva el concepto de “peligrosidad” o
“temibilidad”, que Garodfalo define como “la perversidad constante y activa
del delincuente y la cantidad de mal previsto que hay que temer por parte del
mismo delincuente”™. De ahi que la nocién de “pena” sea dejada de lado y en
su lugar se conciban las llamadas “medidas de seguridad”, que tienden a la re-
socializacion del delincuente y a su eventual rcadaptacion.

No cuesta comprender hasta qué punto estas concepciones repercuten
fundamentalmente sobre las bases del derecho de defensa. Asi como la linea
de pensamiento culminada con Carrara enfatizaba sobre la proteccion indivi-
dual, el positivismo coloca todo el peso en la sociedad, representada por el
aparato sancionador. El delincuente es un enfermo que, real y potencialmen-
te, ocasiona perjuicios a la comunidad de “los sanos”, que debe en consecuen-
cia arbitrar medidas “curativas” en interés de todos. No importa entonces ro-
dear su figura juridica de garantias, sino de encontrar los medios idéneos de la
defensa social y la reeducacién®. En lugar del clasico in dubio pro reo, funcio-
na el in dubio pro societate.

En consecuencia, si bien puede reconocerse al positivismo el mérito de
haber prestado atencién a la figura concreta del delincuente y de atender a
una explicacion causal del delito como fenémeno social, desde un estricto
punto de vista juridico es menester considerar el desarrollo de la corriente po-
sitivista como un notorio retroceso. En lo que hace al tema en consideracion,
esta corriente dio fundamentos nuevos a la pretension punitiva en desmedro
del individuo y no es casual que muchos de sus postulados hayan servido de
base a corrientes de neto corte autoritario.

33 Citado por FONTAN BALESTRA, ob. cit., t. I, p. 140.
34 Elltimo, mds extremo y dramdtico ejemplo de esta actitud, es la conocida posicidn soviética de
considerar a los disidentes como enfermos mentales que deben internarse en clinicas psiquidtricas.
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En el campo del desarrollo de las ideas, toda la segunda mitad del siglo
XIX estuvo seiialada por lo que Recaséns Siches denomina con acierto “el fu-
ror antifilosofico del positivismo”, caracterizado por su absoluto rechazo a to-
do lo que fuese una manifestacién de especulaciones no empiricas™. Por cier-
to que esta caracteristica marco el desenvolvimiento de los estudios juridicos,
al extremo de que muchas direcciones de nuestros dias que no responden en
sentido estricto a los fundamentos de la Escuela Positiva, se engloban dentro
de la tendencia general y predominante de “positivismo juridico”. Estas
lineas coinciden en entender que toda teoria juridica s6lo puede serlo del de-
recho vigente y que carece de rigor cientifico todo interrogante o planteo que
exceda ese marco.

E) El renacimiento iusfiloséfico

Sin embargo, es sabido que en el siglo XX se dio un notorio renacimiento
de los estudios filoséficos, encontrandose los mismos bajo la decidida influen-
cia de Edmundo Husserl (1859-1938), quien representa la més vigorosa fuen-
te de renovacion filoséfica frente al positivismo y al naturalismo. Basicamen-
te y de una manera muy somera, puede decirse que su aporte se dio en “un
conocimiento del conocimiento”, tendiente a poner en claro el aspecto fun-
damental de la conciencia como intencionalidad. Husserl fue el iniciador de la
direccion conocida como “fenomenologia”, la que en sus distintas variantes
repercutié en el terreno de la ontologia (Heidegger, Sartre), la psicologia
(Merleau-Ponty) y, en general, sobre las distintas ciencias humanas de nues-
tro tiempo.

En el campo de la Filosofia del Derecho, Adolfo Reinach, discipulo de
Husserl, publicé en 1913 una obra que aparece como directa aplicacion de la

35 RECASENS SICHES, Luis, Direcciones contempordneas del pensamiento filoséfico, Editorial La-
bor, Barcelona, 1936, (hay edicién actualizada).

36 En este sentido se habla de “positivismo juridico” como la ciencia o disciplina que analiza el dere-
cho real en oposicién al ideal, el derecho que efectivamente es, en lugar del que deberia ser. Sobre esto, ver
Norberto Bobbio, El problema del positivismo jurtdico (trad. de Ernesto Valdés), Eudeba, Buenos Aires,
1965.
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fenomenologia a lo juridico®’. Entre otros autores, debe citarse a Guillermo
Scharpp (La nueva ciencia del Derecho), Félix Kaufmann (Légica y ciencia del
Derecho), Fritz Schreier (Concepto y formas fundamentales del Derecho) vy,
mas relacionados a nuestro ambito, Recaséns Siches y Carlos Cossio. -

Estos autores se han caracterizado por poner de relieve el hecho de la ne-
cesidad de un ahondamiento en el fendmeno estudiado para lograr arribar a
sus notas verdaderamente esenciales; asi, han logrado valiosas descripciones
parciales de algunos fendmenos juridicos, a los que estudian y comprenden en
la determinacidn de sus caracteres universales y necesarios. Sin embargo, lo
que aqui interesa referir es el esfuerzo de los que podriamos denominar
“andlisis de fondo”, aquellos que tienden a determinar la estructura fenome-
nolégica de la existencia humana y del derecho como una de sus especiales
proyecciones. Asi, teniendo en cuenta el dato historico de que no hay socie-
dad sin alguna forma de orden juridico, se trata de comprender la estructura-
cién de ese elemento antropoldgico-social, al que no basta simplemente con
describir en sus mecanismos de funcionamiento y sus leyes de juego, sino que
es menester asumir como interrogante abierto, lo que, precisamente, el dere-
cho positivo admite acriticamente, como presupuestos no declarados™.

Por cierto que no es esta la ocasion de terciar en la todavia abierta polémi-

37 SMITH, Juan Carlos, voz Fenomenologta, Enciclopedia Juridica Omeba, t. XII, p. 110. También
resulta de especial importancia como ilustracién de la metodologia y teoria fenomenoldgica en lo juridico
lo que sostiene Carlos Cossio en Prefacio a la 22 edicién de La teoria egolégica del Derecho y el concepto
jurtdico de libertad, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1964.

38 Por mucho que haya avanzado la teoria juridica en la reconstruccién y sistematizacién conceptual
del derecho vigente, siempre quedan en pie preguntas a las que esa misma investigacién —en sus propios
limites— no puede dar respuesta. Luypen, citando a Kranenburg, enumera “los problemas relativos a los
fundamentos del derecho penal, el caracter obligatorio de los contratos, la obligacién consiguiente a las de-
mandas de indemnizacion, al fundamento juridico en que se basa la propiedad privada de los modernos
medios de produccién y al poder coactivo del propio derecho”. Asimismo, concluye Luypen entendiendo
que “la lucha entre el positivismo y el derecho natural se presenta como dilema existencial para todos aque-
lios a quienes preocupa la humanidad. Sin derecho positivo no hay humanidad posible, pero el propio de-
recho positivo puede encamar lo inhumano. Por lo tanto, et derecho positivo debe tener un fundamento
que lo sustente y estar sujeto a una norma critica. El mérito de los defensores del derecho natural reside en
haber visto esta necesidad”; LUYPEN, W., Fenomenologta del Derecho Natural (trad. de Pedro Martin y
de la Camara), Carlos Lohlé, Buenos Aires, 1968.
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ca entre “positivismo” y “Derecho Natural”, ni en el sentido actual que pue-
de y debe tener una filosofia del derecho. Pero es evidente que el tratamien-
to que nos ocupa no puede dejar olvidado en esta pregunta sobre los funda-
mentos filos6ficos del derecho de defensa, la relacion y profundizacion en un
saber que tiene que ir, necesariamente, mas alla del terreno de la posiiividad
y desembocar en la nada fécil cuestion del hombre como fin en si mismo y de
las bases de una dignidad que la norma no puede (aunque de hecho, en mu-
chas ocasiones asi ha sido) desconocer ni contrariar.

Todo orden juridico, lo declare o no, persigue una determinada concep-
cién de justicia y €sta, a su vez, implica una idea del hombre, sus relaciones y
limitaciones. A su vez, es evidente que no siempre ese orden juridico se ajus-
ta a las exigencias y valoraciones predominantes —o, al menos, considerables—
de la comunidad sobre la cual rige. El paso (ya sea en la radicalidad de una re-
volucién o en la progresién de una evolucién) de un tipo de instituciones a
otras, implica un proceso de adecuacién de lo juridico a la realidad material-
espiritual que, por diversas circunstancias, adquiere peso suficiente para con-
vertirse en normatividad vigente.

F) La fenomenologia existencial

Pero més alla de la suerte y fortuna de los distintos sistemas juridicos (y de
la visién del mundo sobre la que se sustentan), la historia del pensamiento ha
buscado incansablemente el fundamento, superior y trascendente, de los de-
nominados derechos humanos. En esta empresa, el fildsofo holandés W.
Luypen ha aplicado el método y teoria de la fenomenologia existencial, en un
intento de reformulacién de un derecho natural de contenido variable, enten-
dido como guia e inspiraci6n de principios rectores que deriva del hecho y ca-
racteristicas de la existencia humana. El autor toma en cuenta los datos de la
sociologia y la historia, comprendiendo las relaciones de lo juridico con las
condiciones reales, y, por ende, la mutabilidad de uno en razén del otro. En
tal aspecto, considera superadas aquellas ideas iusnaturalistas que, ya fuera
basandose en la idea de un orden universal, en los mandatos de la divinidad o
en las determinaciones de la razén, establecian una serie de principios y nor-
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mas absolutas, generales € inmodificables. De ahi que el norte de su bisque-
da se oriente hacia consideraciones antropoldgicas, entendiendo que “el em-
pleo de términos tales como derechos naturales y orden juridico hace referen-
cia al hombre como sujeto y a la intersubjetividad. Por lo tanto, toda filosofia
del derecho es siempre una fase de una antropologia filoséfica”. En conse-
cuencia, Luypen recurre a los aportes de Merleau-Ponty, describiendo el ser
del hombre como una conciencia a través de la cual existe para si, pero una
conciencia “corporizada”, existiendo en-el-mundo (como lo deja en claro
Heidegger) y en-los-otros, en una situacién y en una historia.

Ahora bien: dentro de ese contexto investigativo aparece el elemento de
la justicia como “forma antropolégica de coexistencia”; la justicia implica un
modo de coexistir, un modo de ser junto con otros en el mundo. A su vez, la
palabra “derecho”, nada significa fuera del ser del hombre junto-con-sus-se-
mejantes. Toda existencia es coexistencia. El sentido de esto es “...que otros
hacen que yo sea, de manera tal que mi ser es un ser-a-través-de-otros”. La
existencia implica un “ser-nosotros” y la justicia (que anida en lo mas profun-
do de la comprension del mundo del existente), ontoldgicamente ligada a la
posibilidad misma del “ser-nosotros”, es, en definitiva “una lucha contra la in-
humanidad”. Aquf esta también el origen de los que, manteniendo la termino-
logia tradicional, denominamos “derechos naturales”.

La existencia minima del amor -la existencia humana como coexis-
tencia— se puede formular por lo tanto como derecho fundamental
del otro. El derecho del otro es el minimo de mi “si” a su subjetivi-
dad, un “si” que exige mi existencia como “tener que ser para el
otro”, como “deber” al nivel de la coexistencia. Y este “llamado im-
perativo” no es algo que venga de afuera, sino que soy yo mismo. De
esta manera, el derecho del otro es un “derecho natural” o, mejor
aun, un “derecho esencial”, ya que esté dentro de la “naturaleza”, de
la “esencia” de la “coexistencia” (ob. cit., p. 190).

Lo transcripto tiene la mas clara aplicacion al tema que nos ocupa. Porque
asi entendido, el derecho de defensa aparece como necesaria consecuencia de
lo dicho, ya que de la misma realidad ontoldgica del hombre se deriva el res-
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pcto a los otros hombres. Y el derecho, entendido como intento de realiza-
cion de la justicia, debe concretar —en la facticidad histérica— la normatividad
de una convivencia digna, “humana”. Por cierto que esto no lleva, como inge-
nuamente lo hiciera mas de un iusnaturalista, a elaborar un catdlogo de pre-
suntos derechos naturales, sino que, habida cuenta de la historicidad de lo
juridico, a hallar ciertas reglas fundamentales. Para Luypen, “el derecho natu-
ral jamés esta terminado, sino que forma parte de una historia sin fin”, como
integrado a una evolucidn €tico-espiritual hacia la inacabada plenitud huma-
na. De ahi que “en el orden juridico que rige a una sociedad determinada se
puede leer hasta donde ha llegado esa sociedad en la domesticacion del lobo”.
Y podriamos agregar: en €l control y humanizacion del Leviatén. Porque, evi-
dentemente, el problema que aqui se plantea puede ser entendido en térmi-
nos hobbianos, como el de las relaciones entre el Leviatan y el lobo, pero des-
de la 6ptica y bajo el control de hombre. Y si bien el delincuente ha sido “lobo
para el hombre”, la misma razon de justicia, justificativa del derecho, que lle-
va a la existencia del orden juridico y del ius puniendi, hace que ese Leviatan
no se convierta, con su poder, en la negacion misma de lo que busca defender.
De ahi surge aquello que Carrara, con admirable claridad, llamaba la raciona-
lidad del proceso, y més aun, la racionalidad de todo orden juridico que me-
rezca el nombre de tal y que excluya la arbitrariedad, la prepotencia de la fuer-
zay la destruccién de lo humano.

Recaséns Siches® también parte en su indagacién fenomenolégica del
concepto de persona como expresion de la esencia del individuo humano y de
lz jerarquia teleoldgica de ello derivada. Estas ideas, cuyas raices se remontan
a la tradicién judeo-cristiana, fueron expuestas por Kant e indagadas dentro
de la filosofia de los valores, por Scheler y Hartmann. También, aunque con
un enfoque predominantemente formal, es menester citar el aporte de
Stammler con su investigacion de los principios 0 maximas derivados de la
idea de dignidad y, especialmente, el vigoroso retorno de Radbruch, después
de las atrocidades de la Segunda Guerra Mundial, a la bisqueda de principios
superiores a lo meramente positivo. Aprovechando todas estas convergentes

39 RECASENS SICHES, Filosoffa del Derecho, Porria, México, 1959.
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lineas de pensamiento, el fildsofo espafiol analiza los derechos del hombre,
entendiendo por tales criterios estimativos o juicios de valor planteados como
exigencias minimas a todo orden juridico, como pautas que el derecho —sin
negarse como tal- no puede dejar de reconocer € instrumentar. Y tales prin-
cipios superiores, consisten en la dignidad y valor de la persona humana y en
la serie de derechos fundamentales de ellos derivados. El hombre posee tales
derechos en virtud de su misma condicién humana y su determinacion no es
un problema de legislacion positiva, sino que surge de un analisis axiologico
basado en los datos y meditaciones antropolégicas.

En relacién al tema que nos ocupa, Recaséns Siches trata, entre los dere-
chos esenciales, el de la libertad individual como corolario de la dignidad. En
tal aspecto, subraya las determinaciones negativas de la libertad juridica, a las
que considera como “una serie de barreras o defensas contra las trabas o los
impedimentos, y contra las injerencias injustas de otros individuos o de los po-
deres publicos”. En este dltimo campo, destaca “la defensa del individuo por
el Derecho frente al Estado” y, consecuentemente, el valor seguridad. Esto
significa: “seguridad en sus derechos a la dignidad, a la vida y a la libertad; se-
guridad en su propia vida, en la integridad fisica, en la integridad moral y en
todas las manifestaciones de la libertad juridica individual”. Aplicacién con-
creta de tal derecho, son las garantias que implican que el individuo no puede
ser sometido a detenciones arbitrarias ni a penas degradantes, a no ser vejado,
torturado ni tratado inhumanamente y, especialmente, derecho “a ser oido
pablicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion en materia penal; derecho a ser tenido por inocente mientras no se
pruebe la culpabilidad, de acuerdo con la ley y en juicio publico, en €l que se
le haya provisto todas las garantias necesarias para la defensa”.

G) El valor esencial de la persona como fundamento del derecho de defensa y

sus garantias

Es evidente a la luz de lo expuesto que, desde los fil6sofos iluministas has-
ta nuestros dias, existe una ininterrumpida linea de pensamiento de notoria
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coincidencia en establecer estrecha relacion entre el valor esencial de la per-
sona y su derecho a la defensa, ante la imputacion y la pretension punitiva de
los poderes publicos. Si bien puede variar la metodologia filoséfica en el tra-
tamiento analitico del tema®, y si es dable observar diferentes caminos en el
desarrollo especulativo, la meta a que se arriba es la misma: /la necesidad de es-
tablecer garantias reales y operantes frente al poder radica, en Gltima instancia,
en que el hombre es un fin en si mismo, un sujeto fundamental del derecho y
que, antes de someterlo a castigo —por justo que éste sea— deben agotarse todas
las instancias para la exacta determinacion de la imputacion, otorgdndosele po-
sibilidades de descargo, oportunidad de ser oido y medios para oponerse idénea-
mente a la acusacién. Y s6lo cumplidos estos requisitos, el pronunciamiento
podra ser considerado conforme al derecho y a la justicia. Esto lleva también
a destacar la necesaria racionalidad de los medios que conjuguen ese proceso
hacia la determinaci6n de una verdad sobre la que se funde, objetivamente, el
pronunciamiento definitivo.

Esta idea de racionalidad, que también es base de las concepciones mo-
dernas sobre el Estado democratico, ha influido poderosamente en la teoria
del proceso, concebido como un orden de etapas y oportunidades armdnica-
mente distribuidas donde intereses contrapuestos —pero no divergentes— se
van enfrentando y enlazando en un juego dialéctico que llega a un intento de
sintesis final. Asi, el valor justicia se integra con el valor seguridad y ambos se
conciben como una estructuracién racional que, al mismo tiempo, respeta
también —especialmente en el contradictorio- el principio de igualdad. De esta
manera, en el derecho de defensa se conjugan, a 1a manera de un plexo, multi-
ples valores juridicos fundamentales.

40 Es prdcticamente imposible en un trabajo no dedicado en forma exclusiva a problemas filosoficos
atender a las diferentes lineas del pensamiento contempordneo sobre estos temas. Incluso Jo que se ha
mencionado, es tan sélo una parte asaz reducida de un vasto y complejo territorio. Sin embargo, no pode-
mos dejar de citar a la direccién Trialista, cuyas aplicaciones procesal penales ha desarrollado el profesor
de La Plata, doctor Pedro Bartolino; y a los muy serios trabajos analiticos del profesor Carlos Santiago Ni-
no, en especial: Etica y derechos humanos, Paidés, Buenos Aires, 1984. Asi mismo, podriamos indicar que
las elaboraciones que apelan a un presunto Derecho Natural, del signo que fuere, han perdido vigencia,
centrandose los actuales debates en torno a la problematica del derecho positivo, de la explicitacién de sus
fundamentos politicos.

55



LA DEFENSA PENAL

Por dltimo, debe al menos apuntarse otra idea que hace directamente a la
cuestion considerada: la del convencimiento de que nadie tiene el absoluto pa-
trimonio de la verdad y que los hechos deben presentarse de la manera mas
objetiva posible, a fin de poder ser controvertidos, probados y analizados, pa-
ra finalmente, valorarlos conforme a las normas y recién entonces decidir so-
bre los mismos. Esto significa que cualquiera sea el grado y la intensidad de las
presunciones en contra de un imputado, no basta ese convencimiento para la
condena, sino que es preciso ofrecer en todos los casos la debida oportunidad
de descargo, el momento de escuchar otra versién que complete las caras de
la moneda. Y esto, de acuerdo con reglas de debate previamente establecidas
que de alguna manera distancien los sentimientos y alejen las emociones y es-
tablezcan criterios de verosimilitud que, en definitiva, contribuyan a la seguri-
dad, ya que la verdad ultima de una conducta escapa al saber humano. La ex-
periencia histdrica ensefia, dramaticamente, que no hay verdadera justicia
que no pase por el derecho.

3. FUNDAMENTOS POLITICOS

En ninguna otra zona del derecho como la penal se advierte con tanta cla-
ridad, a veces dramatica, la profunda interrelacion entre las formas politicas y
las juridicas. Esto se ve tanto respecto del concepto de delito, como en lo re-
ferente a los catalogos delictivos y, de una manera especial, al proceso realiza-
tivoy, dentro de éste, al papel desempenado por el imputado y de las garantias
y derechos que le asisten.

La historia ha ensenado harto elocuentemente que se da una relacion in-
versamente proporcional entre concentracion autoritaria del poder y organi-
zacién garantizadora del imputado. En los regimenes autoritarios, tanto en los
existentes con anterioridad a las revoluciones del siglo XIX como en los surgi-
dos en nuestra época, los derechos de la persona sometida a proceso penaly,
particularmente, sus oportunidades de descargo, se esfuman de hecho. El jus-
ticiable es presentado como un mero objeto de investigacion, actuando en su
contra un ciimulo de presunciones que diluyen por completo el principio de
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inocencia y lo colocan desde el primer momento en la situacién de un enemi-
go atrapado al que debe destruirse.

Por otra parte, es caracteristica evidente de los regimenes autoritarios ge-
nerar un orden social penitenciario, recurriéndose al sistema penal para avan-
zar hacia los més variados 6rdenes de conductas incriminadas. Los limites de
lo prohibido avanzan sobre todos los aspectos de la vida de relacién, con pre-
dominio de aquellos que, en una u otra forma, aparezcan como conductas
contrarias a la estructura de poder imperante.

La idea de un Derecho Penal minimo, realizado a través de un proceso ga-
rantizador, es inherente y consustancial del moderno Estado de Derecho, or-
ganizado a trav€s de las normas fundamentales de las constituciones y estruc-
turado mediante controles operativos del poder. De ahi que todo lo relativo
al derecho de defensa, postulado a través de la evolucion de las ideas, carezca
de verdadera implementacion fuera de los movimientos y conquistas politicas
que condujeron a la actual configuracién constitucional.

Las ideas desarrolladas en el punto precedente han servido de base y son sos-
tenidas por el Estado democrético. Ya se indic6 hasta qué punto fue la formula-
cion ideologia de los movimientos que combatieron contra las formas absolutis-
tas de gobierno y encontraron formulacién normativa en las concepciones y
organizaciones del poder que predominaron en el mundo a partir de la inde-
pendencia de las antiguas colonias inglesas en Norteamérica y de la Revolucion
Francesa. En nuestra época, tales ideas adquirieron nuevo vigor en las formula-
ciones de los Estados que triunfaron sobre las potencias del Eje y constituyen el
programa vivo de todos los movimientos politicos de inspiracién democrética.

Al respecto, cabe sefialar que es un dato innegable histérico-socioldgico
que no existe derecho sin un aparato de poder que lo respalde y que, en ulti-
ma instancia, las concepciones filosofico-juridicas carecen de eficacia y opera-
tividad sin un orden coactivo que en la realidad de los hechos los sustente. De-
recho y poder son dos términos profundamente interrelacionados y no puede
plantearse seriamente una teoria realista de lo juridico que no tome en cuen-
ta el hechoy las apetencias de la fuerza en el control social y las luchas que en
su torno se han producido entre grupos, clases y naciones.
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Senalar esta realidad significa que las ideas filosoficas en general y las
juridico-penales en particular, han sido con frecuencia propuestas politicas
concretas y que su mayor o menor fortuna en alcanzar aplicacion y verdadera
vigencia ha estado ligada a la suerte en la obtencién del gobierno de los secto- -
res que las sustentaban. Como ha observado acertadamente Guarneri*;
“Cuando més se fundamente el Estado en el principio de autoridad, se incli-
nar4 més hacia la forma inquisitiva; por el contrario, cuanto més indulgencia
conceda a las exigencias individualistas y liberales, sera mas favorable a la for-
ma acusatoria”. Es decir: para toda organizacion gubernativa absolutista, el
individuo -y por ende sus derechos— deberan ceder siempre ante los intereses
y los criterios del poder, que no reparara en medios para la obtencion de sus
propositos; y a la inversa, un Estado que se sustente sobre el respeto de las
personas y el juego de las libertades, brindara al individuo mayores garantias.
Como decia Carrara, si se enfatiza sobre la defensa social, poco terreno habra
para la defensa del imputado.

El historiador Harold Laski ha puesto de relieve con plena claridad el pro-
ceso de surgimiento, desde condiciones sociales especificas, del pensamiento
liberal-individualista de la modernidad y los enfrentamientos politicos a que
respondia esa filosofia. Las ideas iusnaturalistas como propuestas de un nue-
vo ordenamiento frente al absolutismo monarquico, implicaban basicamente
un intento de reordenamiento normativo de una realidad social que exigia
profundos cambios y que queria regularse sobre la base de las ideas directrices
de la libertad individual y la seguridad juridica.

A) La Carta Magna

El primer mojén de indiscutible importancia en esta larga marcha, lo cons-
tituye, como es sabido, la Carta Magna inglesa de 1215, base del Derecho
Constitucional, y por la cual, en plena Edad Media, los sefiores feudales

41 GUARNERI, José, Las partes en el proceso penal (trad. de Constancio Bernaldo de Quirés), José
M. Cajica, Puebla, 1952. En consonancia con lo dicho, este autor destaca: “...el alto interés de un estudio
que compendia en las siguientes indagaciones: ver de qué modo estdn garantizados los supremos bienes del
hombre y del ciudadano, tales como la vida, la libertad, el honor y el patrimonio, puestos en peligro por el
proceso”.
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arrancaron al rey Juan el reconocimiento de derechos fundamentales. Para
nuestro estudio, resulta especialmente notable la clausula 39 que, en la tra-
duccion tomada de la obra de Bodenheimer, textualmente dice:

...ningin hombre libre sea detenido o apresado o confiscados sus
bienes o desterrado o destruido en cualquier forma, ni pondremos ni
haremos poner mano sobre €l, a no ser por el juicio legal de sus pa-
res o por la ley de la tierra.

Aqui el viejo principio romano audiatur altera pars, expresado por Séne-
ca, y el adagio tradicional de que nadie puede ser condenado sin ser oido, apa-
rece expresamente reconocido. Con la magna carta, nos encontramos con el
triunfo de un movimiento que, entre sus distintas reivindicaciones, consagra el
principio de defensa como oportunidad inherente al imputado y en relacién a
lo senalado, este fundamental antecedente aparece valioso también por su
sentido de coto a la arbitrariedad y a la discrecionalidad, por un intento de
control del poder y por las ideas que implican sobre los requisitos del juez
competente, la ley preexistente y el debido proceso.

Eduardo Couture* ha visto con acierto que la significacién de la insurrec-
cién de los barones contra Juan sin Tierra “desbordd el espiritu de su tiempo,
para transformarse en la conquista de las libertades politicas para todo tiem-
po futuro”. De ahi la trascendencia de este instrumento legal que sirvié de an-
tecedente e inspiracion para los movimientos libertarios posteriores.

B) La independencia norteamericana

Para ceiiirnos a los acontecimientos de mayor trascendencia, es menester
ahora consignar el movimiento que llevara a la independencia de los Estados
Unidos de Norteamérica. El 4 de julio de 1776, el Congreso vota la declaracion,
redactada por Jefferson e influida por la filosofia iluminista, en la que se dice:

Nosotros consideramos como incontestables y evidentes por s mis-
mas las verdades siguientes: que todos los hombres han sido creados

42 COUTURE, Eduardo J., Estudios de Derecho Procesal Civil, t. }: La Constitucién y el proceso civil,
Ediar, Buenos Aires, 1948.
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iguales, que todos han sido dotados por el Creador de ciertos dere-
chos inalienables, que, entre esos derechos, debe colocarse en pri-
mer lugar la vida, la libertad y la felicidad; que, para asegurar el goce
de esos derechos, los hombres han establecido entre si gobiernos,
cuya justa autoridad emana del sentimiento de los gobernados, y que
cada vez que cualquier forma de gobierno se convierte en destructo-
ra de esos fines por los cuales ha sido establecida, el pueblo tiene de-
recho a cambiarla, a abolirla y a instituir un nuevo gobierno.

Dentro de ese mismo espiritu, la Declaracion de Derechos de Virginia, en
su Seccién VIII, agrega:

En toda acusacién criminal el hombre tiene derecho a conocer la
causa y la naturaleza de la acusacidn,; a ser careado con los acusado-
res y testigos; a producir prueba a su favor y a ser juzgado répida-
mente por un tribunal imparcial de doce vecinos, sin cuyo consenti-
miento undnime no puede ser declarado culpable.

A su vez, las constituciones de Maryland, Pennsylvania y Massachusetts
normaron expresamente la idea de que nadie puede ser privado de su vida,
libertad o propiedad sin debido proceso legal. Mas tarde, la enmienda V a la
Constitucion Federal reconocid esa garantia del proceso legal, refrendada por
la Enmienda XIV: “Ningin Estado privara a persona alguna de su vida, li-
bertad o propiedad sin el debido proceso, legal, ni denegara dentro de su
jurisdiccion, a persona alguna, la igual proteccion de las leyes”. La Suprema
Corte de los Estados Unidos, precisando el concepto de due proces of law
segin surge de las referidas enmiendas, trat6 del mismo en relacion al mas
antiguo principio del Law of the land, cuyo origen se remonta a la Carta Mag-
na; en “Tumey c./State of Ohio” expresé: “...1a Corte debe referirse a los usos
establecidos, a los modos de procedimiento consagrados antes de la emi-
gracién de nuestros antepasados que, no siendo inadaptables a su condicién
civil y politica, han continuado aplicindose por ellos después de su estableci-
miento en este, pais”. Es decir que, tanto en este caso como en otros pos-
teriores, hay una deliberada apelacién al common law y a los antecedentes
histdricos-politicos que marcaron la lucha y evolucién hacia las libertades y
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garantias fundamentales y hacia la obtencion, en la vida social, de un razona-
ble grado de seguridad juridica.

La Declaracion de la Independencia Norteamericana produjo en Europa
amplia repercusion. Es que gran parte de las ideas que los pensadores poli-
ticos ingleses y franceses habian difundido, eran de pronto llevadas a la prac-
tica por un movimiento triunfante. Ya no se trataba de meras especulaciones,
proyectos utdpicos o aspiraciones para un futuro mas o menos remoto, sino
de una realidad vigente que mostraba la viabilidad de un nuevo orden. Los
espiritus progresistas de la época sentian, como escribia La Fayette, que “la
felicidad de América estd intimamente ligada a la felicidad de la hu-
manidad”*.

C) La Revoluciéon Francesa

Las concepciones elaboradas durante los afios anteriores por Voltaire,
Diderot, Montesquieu, D’Alembert y, especialmente, Juan Jacobo Rousseau,
sirvieron a los representantes del Tercer Estado para la interpretacion de la
realidad social y para la justificacién de los cambios que culminarian con la
Revolucién. Siglos enteros de absolutismo, sélo morigerados en algunos casos
por leves reformas, habian caido en pocos dias. La declaracion de los Dere-
chos del Hombre, del 26 de agosto de 1789, aparece como la culminacién
ideoldgica de los sucesos que se habian desencadenado a partir de la apertura
de la convencion de los Estados Generales, el Juramento del Juego de la Pe-
lota y la toma de la Bastilla.

Ese hermoso texto, redactado por un grupo de juristas, consagré los prin-
cipios rectores del individualismo liberal: los hombres nacen libres y en igual-
dad de derechos; la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la
opresion, son derechos naturales; la ley es la expresion de la voluntad general
y todos los ciudadanos son iguales ante la ley; también son derechos inaliena-
bles la libertad de opinidn, de reunién y de circulacion. Y en lo que ataiie es-

43 Para el estudio del surgimiento y desarrollo del movimiento revolucionario norteamericano, con-
tinda manteniendo plena vigencia la fundamental obra de Alexis de Tocqueville, La democracia en Améri-
ca (trad. de J. P.Mayer), Fondo de Cultura Econdémica, México, 1957.
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pecificamente a nuestro tema, se consagro el principio de que nadie puede ser
acusado, arrestado o detenido sino en los casos expresamente determinados
por la ley y con las garantias debidas.

D) Influencia politica de 1a Revolucion Francesa

Jiménez de Asiia* seiala que a partir de la Revolucién Francesa comien-
za verdaderamente el movimiento codificador que, tanto en materia sustanti-
va como adjetiva penal, consagra algunos de los principios de garantias a los
derechos del individuo. Los cédigos sancionados significan, indudablemente,
un avance contra la arbitrariedad y a favor de la seguridad. Basicamente, se
termind con el proceso puramente inquisitivo, dandose fugar al procedimien-
to mixto que impregna el Gltimo de los codigos citados. La primera parte del
procedimiento, con resabios de la Ordenanza de 1670, es escrita, secreta y no
contradictoria; pero la segunda fasc -inspirada en la legislacion revoluciona-
ria— se caracteriza por las notas de oralidad, publicidad y contradictoriedad,
déndose amplias oportunidades a la defensa.

Ese conglomerado de hechos e ideas, de declaraciones y movimientos vic-
toriosos, de nuevas leyes e inéditas formas de regular la convivencia entre los
hombres, fueron conformando —con contradicciones, con aciertos y yerros,
con avances y retrocesos— el moderno Estado democratico. Pero lo cierto es
que aquellos fundamentos filoséficos planteados por el lluminismo y todavia
en desarrollo, encontraron una nueva base politica, apareciendo en ese con-
texto el derecho de defensa y la idea del debido proceso como uno de los pi-
lares de las nuevas concepciones.

Y es indudable que éstas influyeron decisivamente en el proyecto de pais
buscado en la Argentina por los hombres de mayo de 1810 y en los posterio-
res intentos legislativos que llevaron, finalmente, a la Constitucion de 1853,
en la que resuenan los ecos de la Constitucién norteamericana y la Declara-
cién francesa de 1789.

44 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, 1.osada, Buenos Aires, 1956, t. 1, p. 309.
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E) El Estado democritico®

Recuerda acertadamente Recaséns Siches que la preocupacidn por evitar
los abusos de la autoridad en materia punitiva y por encontrar firmes garantias
para confinar en limites razonables la discrecionalidad, ha sido uno de los mo-
tivos permanentes en la historia de la liberacién humana. No extraie enton-
ces que la doctrina del Estado democratico haya prestado a este tema prepon-
derante atencién ya que, como se dijo, la verdad de una sociedad, su
verdadero rostro, la realidad de su sentido de respeto a la persona humana se
da precisamente, en aquellas ocasiones en que se ha llegado a situaciones que
podriamos calificar como limites. Como escribié Merleau-Ponty*: “Una so-
ciedad vale lo que valen en ella las relaciones de hombre con el hombre” y, en
especial, a la actitud general observada hacia el eventual infractor de su orden
normativo.

Lo sefialado refiere, por una parte, a refrendar lo ya expuesto aplicado al
fundamento politico que sustenta el derecho de defensa y, por la otra, a indi-
car —como inquietud vigente- la necesidad de que ese orden, en su realidad
concreta, sea mantenido, observado y defendido por los encargados de apli-
carlo. Muchas veces la cuestién no est4 en conocer las normas, los principios y
declaraciones (que, con més frecuencia de la deseable, son meras ficciones
juridicas), sino en saber de su real vigencia. De ahi que el tema del fundamen-
to politico no pueda reducirse Unicamente a las estructuraciones organizati-
vas del poder, sino que tiene que tomar en cuenta la realidad de ese poder ac-
tuante. Claro esta que tal tema excede el presente trabajo, pero es menester
al menos seiialarlo, porque la realidad histérica indica que en momentos en
que ese poder se siente por cualquier caso verdaderamente amenazado, deja
de lado aquellos principios y garantias que se suponia defendia y trata de
aplastar a quien lo niega y combate.

45 He tratado especificamente las relaciones entre sistema democrdtico y orden punitivo en El Dere-
cho Penal de la democracia, de Jorge Vdzquez Rossi, en Revista de Estudios Procesales, N 37, Rosario,
1987. En el mismo sentido: Estado democrético y cuestion judicial, de Roberto Bergalli, Depalma, Buenos
Aires, 1984,

46 MERLEAU-PONTY, Maurice, Humanismo y terror (trad. de Leén Rozitchner), Siglo XX, Bue-
nos Aires, 1956.
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De todas maneras ya ha sido suficientemente expuesta la cuestion de la
fundamentacién politica democratica del derecho de defensa. A los fines de
delinear el concepto de democracia en el contexto que aqui interesa, debe ad- -
vertirse, como lo hace Bidart Campos*’, que el mismo implica el anlisis de la |
justificacion de sus contenidos: “No interesa tanto quién es el titular del man-
do, quién tiene el poder sino cémo lo ejercita. La democracia estd comprome- -
tida en la forma de gobernar, y no en la forma de gobierno”. Precisamente,
esas formas de gobierno son las que conducen a la necesidad de plantear la
cuestion de la proteccion jurisdiccional de los derechos y, de un modo espe-
cial, las garantias que deben rodear el derecho y el proceso penal. En este tlti-
mo, se da con preponderancia el enfrentamiento entre la defensa social, que
reacciona antes del delito, y la libertad individual amenazada por la coaccién
punitiva. Como observa el autor citado, la armonizacion de esos dos intereses
no es fécil, pero lograrla es uno de los objetivos fundamentales del Estado de-
mocriético. “El derecho estatal a castigar al reo no se puede ejercer violando
las garantias que todo hombre —aun reo- se merece”.

La organizacién normativa de esas garantias puede considerarse sin nin-
guna duda como parte de las leyes fundamentales de un Estado y, entre ellas
ocupa un puesto central todo lo relativo al derecho de defensa. Este no pue-
de ser concebido como un mero requisito formal, sino como una implementa-
cién real de oportunidades de descargo que, basicamente permitan, como di-
ce Bidart Campos, la posibilidad por parte del imputado, “de su efectiva
participacion util en el proceso”. De este derecho liminar, junto con los que
anteriormente resefiamos, se desprende el del estado de inocencia hasta que
una sentencia fundada validamente lo destruya, el juzgamiento por los magis-
trados naturales, la correcta y minima aplicacién de medidas cautelares, la
previa existencia de leyes que determinen precisamente los delitos y la aplica-
cién del principio in dubio pro reo.

En la observancia de todos estos requisitos se encuentran comprometidos
no solo el interés y derechos del individuo, sino toda una forma de organiza-

47 BIDART CAMPOS, German José, Doctrina del Estado democrético, Ejea, Buenos Aires, 1961.
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cién politica social. Cuando se conculcan —cualesquiera sean los argumentos
que sc utilizan para intentar justificarlo~ estas exigencias, es el Estado de-
mocratico mismo el que se resquebraja.

4. FUNDAMENTOS NORMATIVOS

A) Declaraciones y convenios internacionales

Las cuestiones de las garantias fundamentales o derechos humanos, han
registrado un expreso reconocimiento internacional a través de declaraciones
y pactos. Si bien los antecedentes de este tipo de expresiones registran inten-
tos anteriores, ha sido después de la Segunda Guerra Mundial que el tema ad-
quirié una especial relevancia. Es que la experiencia de las atrocidades ocurri-
das durante el conflicto bélico y las graves violaciones a la dignidad del
hombre producidas en los regimenes dictatoriales de diverso signo y dispar
ubicacion, hicieron notoria la necesidad de implementar disposiciones gene-
rales, de aplicacion a todas las naciones y concernientes a cualquier hombre,
por el solo hecho de ser tal.

Si bien no puede desconocerse que la efectividad real de este tipo de pre-
ceptos estd condicionada, en considerable medida, al voluntario acatamiento
que los diferentes paises hagan de los mismos; y que incluso pueda discutirse
si tales regulaciones revisten, en sentido estricto, el caracter de normas juridi-
cas, las declaraciones y convenciones internacionales sobre derechos huma-
nos implican la existencia, dentro de la comunidad internacional, de una fuer-
te y creciente tendencia hacia la realizacion de sistemas garantizadores.

Por otra parte, este tipo de regulaciones opera como una importante guia
para la toma de conciencia de problemas y de busqueda de soluciones, ofrece
parametros concretos para advertir desviaciones y carencias y posibilita a di-
VETsOs Organismos una apoyatura normativa para denunciar y cuestionar si-
tuaciones lesivas hacia los bienes tutelados.

De la misma manera puede advertirse que junto a las declaraciones de or-
ganismos ecuménicos, como las Naciones Unidas, se ha ido produciendo un
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importante proceso de regionalizacion, que de alguna forma significa un
avance en la busqueda de alternativas tendientes a lograr que estos convenios
signifiquen formas de control mas efectivas®. ‘

El fondo comiin de esta ya amplia normatividad esta dado por el conven-
cimiento de que todos los hombres, por el hecho de serlo y con independencia
de sus caracteristicas raciales, nacionalidades, creencias y ubicacién social,
estan investidos de derechos fundamentales, los que no pueden ser descono-
cidos por ningin Estado.

Es de destacar que en la casi totalidad de los textos el tema de lo que pue-
de denominarse como garantias judiciales aparece expresa y precisamente es-
tablecido y que, dentro de éstas la defensa, tanto en su manifestacion material
como técnica, figura con claridad. Es que en el estado actual de la conciencia
juridica del mundo no se concibe un sistema de relaciones de derecho en el
que la persona sometida a proceso por una eventual infraccion al ordena-
miento penal, no esté investida de garantias que, en lo basico, impliquen co-
nocimiento del hecho que se le atribuye, oportunidad cierta de ser oido y con-
tar con asistencia letrada, formas de enjuiciamiento publico y racional y
alternativas técnicas de actuacién procesal.

Un andlisis detallado de esta regulacion internacional excede los limites
de este trabajo, por lo que habré de concretarme a mencionar las de mayor
relevancia, indicando fuentes de consulta para quien desee un mayor ahon-
damiento.

a) La Carta de las Naciones Unidas. El enorme retroceso sufrido en el
transito hacia una sociedad justa y estable significado por el auge de los movi-
mientos totalitarios del siglo XX, conmovi6 los fundamentos mismos del Esta-
do democrético de raiz liberal. No extrafa entonces que, luego de la derrota
de las potencias del Eje y de la tragica experiencia derivada del nazismo y fas-
cismo, se haya producido un vigoroso retorno a aquellos principios que mar-
caron la aurora de los derechos y garantias individuales, enriquecidos ahora

48 ESPIELL, Gros, Universalismo y regionalismo en la proteccidn intemacional de los derechos huma-
nos, en Estudios sobre derechos humanos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1985.
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por el reconocimiento de los denominados derechos sociales. La Declaracién
de San Francisco, al aprobar en 1945 la Carta de las Naciones Unidas, procla-
ma como aspiracion mundial un nuevo catalogo de derechos humanos, enten-
didos como el unico programa posible para una convivencia civilizada. Estos
derechos fueron expuestos en 1948 en la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre.

El articulo 10 de la antedicha Declaracion expresa: “Toda persona tiene
derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con jus-
ticia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus
derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella
en materia penal”.

Recaséns Siches* ha destacado la significacién filos6fica politica de este
precepto, al que entiende dirigido, en primer lugar, a la obtencién de certeza
juridica. En segundo lugar, se establece que esa determinacion debe estar a
cargo de un tribunal (separacion de poderes) y que éste debe ser imparcial e
independiente, colocado verdaderamente por encima del litigio y al servicio
del derecho. Asimismo, implican singular relevancia las notas derivadas de la
publicidad de la administracion de justicia. Al mismo tiempo, el autor citado
agrega: “En la historia de los movimientos para la conquista y garantia de la li-
bertad juridica y personal, se ha reconocido primordial importancia a la nece-
sidad de evitar que nadie sea arbitrariamente detenido, preso, confinado o
desterrado; y en este sentido, la mayor parte de las constituciones de los Esta-
dos civilizados, asi como también la ‘Declaracién Universal’, formulan los de-
rechos pertinentes en esta materia”.

Por su parte, Eduardo Rabossi destaca que el conjunto de instrumentos
juridicos que conforman la Carta sobre derechos humanos, implican un
caracter fundacional de un sistema universal sobre el tema y adquieren una
significacion “equiparable a la que desempeiian los textos constitucionales en

los sistemas juridicos nacionales”.

Sin embargo, es preciso reconocer que esta Carta aparece como una vigo-

49 RECASENS SICHES, ob. cit., p. 570.
50 RABOSSI, Eduardo, La Carta Internacional de Derechos Humanos, Eudeba, Buenos Aires, 1987.
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rosa declaracion de principios, pero sin medios operativos concretos destina-
dos a la efectiva proteccion de los derechos. La fuerza del texto es de indole
ética y, sin ninguna duda, aparece como un importante antecedente, como
una base sobre la cual edificar los medios legales.

b) La regulacion europea. En el camino hacia modos que permitan operar
las garantias declaradas, la comunidad europea ha dado pasos significativos. Si
bien esa regulacion no es de aplicacién en nuestro medio juridico, se la men-
ciona por su importancia como modelo, como también ocurre con las consti-
tuciones de los principales paises europeos.

Sobre la base del antecedente de la Carta de las Naciones Unidas, se sus-
cribe en Londres, en 1949, la creacién del Consejo de Europa, que posterior-
mente (1950) promulga el Convenio para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales, cuya finalidad basica la constituye
“la promocién de la democracia pluralista, la proteccion de los derechos hu-
manos y la defensa del Estado de Derecho”, lo que evidencia nuevamente lo
ya sostenido respecto de la inseparable relacion entre garantias judiciales y un
régimen democratico.

A diferencia de la Carta, el Convenio prevé facultades de supervisién su-
pranacional, las que se implementan a través de organismos de control que
pueden actuar dentro de los paises signatarios. Indica Maskin que: “La vigen-
cia del Convenio Europeo y, en general, la del Pacto del Consejo de Europa
introdujo una novedad de enorme importancia. Los 6rganos del sistema tuvie-
ron, a partir de la vigencia de éste, la facultad de revisar la decision de dltima
instancia de los 6rganos locales™', o que permite verificar el cumplimiento
real de lo garantizado, a través de tramites de reclamaciones.

El convenio establece el derecho a la vida, la prohibicidn de la tortura, los
derechos a la libertad y a la seguridad, el control judicial y la facultad de recur-
sos, etcétera. En el articulo 6° se trata especificamente de las garantias judi-
ciales, normando, en el inciso 2°, la presuncién de inocencia, el derecho a ser

51 MASKIN, Héctor, El sistema europeo de derechos humanos, Eudeba, Buenos Aires, 1987, p. 11.
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informado de la imputacién, de disponer de tiempo y facilidades para su de-
fensa, de contar con asistencia técnica y de intervenir en la prueba.

¢) El Pacto de San José de Costa Rica. Igual que acontecié en Europa,
sobre la base de la Carta de las Naciones Unidas y en tiempo cercano a su
promulgacion, los paises americanos se pronunciaron por la implantacion de
sistemas garantizadores®~. En 1948 la Conferencia Interamericana sancioné la
Carta de la Organizacion de Estados Americanos, que adquirié vigencia en
1951. En ella se reconocen expresamente “los derechos fundamentales de la
persona humana”, lo que prosigue lo ya proclamado, en 1948, en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de la
Conferencia Interamericana. En 1969, en la ciudad de San José de Costa
Rica, la Conferencia Especializada Interamericana aprobd la Convencién
Americana de Derechos Humanos, mas conocida como Pacto de San José de
Costa Rica.

Resulta por demés sabido que la historia latinoamericana evidencia una
realidad que dista de las correctas prescripciones internacionales. Pero tam-
bién es cierto que en los dltimos tiempos y salvo algunas muy notorias excep-
ciones, se advierte una decidida tendencia por revertir tal situacion, retornan-
do —como en el caso de Argentina- a la plena vigencia del Estado de Derecho.
Precisamente, ha sido el gobierno democrético de nuestro pais el que en 1984
convirtié en Ley de la Nacion, bajo el N° 23.054 lo dispuesto en la Con-
vencién. De la misma forma, este estatuto ha sido objeto de amplios estudios
doctrinarios y ha ejercido una benéfica influencia sobre las cuestiones del
proceso penal.

En el Predmbulo del Pacto se declara el propésito de los paises signatarios
de consolidar “dentro del cuadro de las instituciones democréticas un régimen
de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos
esenciales del hombre; agrega que los derechos fundamentales que se tienden
a asegurar tienen origen en los atributos de la persona humana, lo que expre-
samente ha sido declarado en la Carta de la Organizacion de los Estados

52 CARRIO, Genaro, El sistema americano de derechos humanos, Eudeba, Buenos Aires, 1987.
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Americanos, en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, textos es-
tos con los que se guarda concordancia y estricta unidad de espiritu.

El articulo 8° trata especificamente de las garantias judiciales, resumiendo
en sus normas los principios fundamentales que ya hemos conocido,
integrandose con los derechos a la vida, a la integridad personal, a la libertad,
a la igualdad, etcétera. En el inciso 2°, apartado d del citado articulo 8° se
expresa que todo inculpado tiene el derecho de “defenderse personalmente o
de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor”, completando el apartado e : “derecho
irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segin la legislacion interna si el inculpado no se defendiere
por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley”.
De la misma forma (apartado f) la defensa esta facultada para interrogar a los
testigos y de obtener la comparecencia de otros testigos y/o peritos; €l
imputado no podra ser obligado a declarar contra si mismo ni a reconocerse
culpable (apartado g) y podra hacer uso de los recursos legales ante jueces o
tribunales superiores (h).

Como 6rganos destinados a la proteccion de los derechos consagrados, la
Convencidn prevé el funcionamiento de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (arts. 33 a 73).

La importancia de esta Convencion esta dada, a més de por sus ya sefiala-
das caracteristicas generales, por el preciso detalle de las disposiciones lo que
posibilita, como en el caso argentino, su adopcién como ley, sin necesidad de
textos reglamentarios. Igualmente, como ha sido observado por la doctrina,
por la claridad con que el individuo, sin distincién de nacionalidad, por el he-
cho de su condicién humana, es “el titular de la pretension a la tutela juridica
por parte de los Estados”, lo que le otorga legitimacion para interponer de-
nuncias o quejas sobre violaciones de las normas garantizadoras del pacto
(art. 44)%,

53 MINVIELLE, Bernadette, La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica) y el enjuiciamiento penal, en Docirina Penal, N¢ 41, Buenos Aires, 1988.
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B) La Constitucién Nacional

Las ideas filoséficas que sustentan las concepciones politicas que se han
analizado, se realizan juridicamente en fundamentos normativos de rango
constitucional.

La Constitucion de la Nacién Argentina, derivada y orientada hacia los
principios expuestos, trata de los temas relativos a la administracion de justi-
ciay el derecho de defensa en sus articulos 5°, 7°, 8°, 16, 17, 18, 19, 23, 24, 29,
34, 45,51, 52, 67, 86, 94-103 y 104>,

Por su importancia y pertinencia a la cuestion, es conveniente reproducir
textualmente el articulo 18, que dice:

Ningin habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comi-
siones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes
del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si
mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad
competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los
derechos. El domicilio es inviolable, como también la corresponden-
cia epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en qué ca-
sos y con qué justificativos podrd procederse a su allanamiento y
ocupacién. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por
causas politicas, toda especie de tormento y los azotes. Las carceles
de la Nacién serén sanas y limpias, para seguridad y no para castigo
de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de pre-
caucién conduzca a mortificarlos més alla de lo que aquélla exija,
hara responsable al juez que la autorice.

Las integrantes normas constitucionales, relacionadas con el precitado
articulo y en relacién a lo juridico, establecen la obligatoriedad para las
provincias de asegurar la administracién de justicia; la prohibicion de los
fueros personales; la atribucion del Congreso para dictar el Codigo Penal,

54 ZARINI, Constitucién de la Nacién Argentina: concordada con sus reformas y antecedentes, As-
trea, Buenos Aires, 1975. También revisten decisiva importancia para ¢l tema las constituciones provincia-
les, pero de ellas se tratard mds adelante con el debido detalle.
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etcétera. El articulo 19 es especialmente importante en cuanto norma que
“las acciones privadas de los hombres” estan exentas de la autoridad de los
magistrados.

Los antecedentes del articulo 18 de la Constitucidn Nacional se remiten a
los primeros anos de las luchas por la independencia y prueban, sin lugar a du-
das, que las ideas que sustenta se encontraban en un puesto de preeminencia
dentro de la vision del mundo de quienes trazaron los primeros caminos del
pais. El Reglamento de la Junta Conservadora de 1811 establecio el principio
de que todo ciudadano arrestado deberia ser remitido, en término perentorio,
al juez competente. Asi mismo, el 23 de noviembre de ese mismo afo, se dic-
ta el Decreto de Seguridad Individual que establece el proceso legal como re-
quisito insoslayable de toda pena, la obligatoriedad de hacer saber al reo la
causa de su detencion y la inviolabilidad del domicilio. Especial pertinencia
para el tema considerado, tiene el articulo 50 del “Proyecto de Constitucion
Federal para las Provincias Unidas de la América del Sur”, de 1813 y que tex-
tualmente dice:

En todos los procesos criminales gozara el reo del derecho de ser
juzgado pronta y publicamente por un juez imparcial de la provincia,
o distrito en que el crimen se haya cometido; el cual distrito habra si-
do establecido por ley; y de ser instruido de la naturaleza de la cau-
sa; de ser careado con los testigos que depongan contra él; y por ulti-
mo, de obtener 6rdenes compulsorias para que comparezcan
testigos en su favor, y asista un abogado para su defensa.

Asimismo, es conocida la ley del 21 de mayo de 1813 por la que la Asam-
blea General dispone la prohibicién de todo tormento, mandiandose sean
quemados en la plaza publica los instrumentos de tortura.

Los sucesivos estatutos, reglamentos generales y constituciones que se
proponen al pais entre 1813 y 1853, reconocen invariablemente la vigencia de
los principios relativos a la defensa en juicio. El articulo 118 de la Constitu-
cion de 1819 establece que: “Ningun habitante del Estado puede ser penado
ni confinado sin que proceda forma de proceso y sentencia legal” y el articulo
171 de la Constitucién de 1826 legisla en igual forma.
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El Proyecto presentado por Juan Bautista Alberdi trataba de la cuestion
en el articulo 19, inspirdndose en las normas y principales ideas del consti-
tucionalismo norteamericano. Entre otras normas aplicables a los derechos
individuales y la cuestion penal, establecia que: “Nadie puede ser condenado
sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso. Ninguno pue-
de ser juzgado por comisiones especiales, ni sacado de los jueces designados
por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar
contra si mismo. [...] El derecho de defensa judicial es inviolable |...]”.

Es evidente que todos estos antecedentes confluyeron hacia la redaccion
definitiva del articulo 18 de la Constitucién Nacional dictada en Santa Fe en
1853. Al mismo tiempo, las ideas filos6ficas y las concepciones politicas anali-
zadas precedentemente, explican tales antecedentes y configuran el marco in-
terpretativo del precepto tratado.

En tal sentido, para Sidnchez Viamonte, la defensa en juicio implica el
enunciado de una inviolabilidad correspondiente a los derechos del hombre y,
por tal, inherentes a la personalidad humana y en relacion a los valores de li-
bertad y seguridad®. Asimismo, este autor destaca los precedentes estadouni-
denses y al analizar la parte pertinente del articulo 18, afirma que, segin el
texto constitucional, sin defensa libremente ejercida no hay juicio propiamen-
te dicho, siendo en consecuencia el derecho de defensa presupuesto esencial
del debido proceso.

Por su parte, Linares Quintana®® destaca el valor y objetivo de la seguridad
juridica como uno de los pilares sobre los que se asienta el Estado consti-
tucional. Sin seguridad juridica es imposible la libertad individual y la correc-
ta armonizacién de ambas posibilita la estructuracion de una organizacion
politica democrética y respetuosa de los derechos individuales. En este senti-
do, debe interpretarse el articulo 18 de la Constitucidn, articulo que, en lo re-
lativo al derecho de defensa, significa para todo habitante la real posibilidad
de acudir ante el Poder Jurisdiccional en demanda de justicia; asimismo, la fa-
cultad de realizar ante los 6rganos correspondientes de dicho poder, “todos

55 SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, Derecho Constitucional, Kapelusz, Buenos Aires, 1956.
56 LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional, Alfa,

Buenos Aires, 1956,t. V.
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los actos razonablemente encaminados a una cabal defensa de su persona o
de sus derechos en juicio”; esto implica la oportunidad de ser oido y de hacer
valer medios idoneos de defensa, estableciendo, finalmente, la condicidn in-
violable de que “nadie puede ser condenado sin que se oigan sus defensas”.

En consecuencia, para Linares Quintana la defensa en juicio es un
derecho especifico especialmente normado por la Constitucion y dirigido a
otorgar a todos los habitantes la posibilidad efectiva y concreta de realizar
todos aquellos actos dirigidos a la proteccion de su persona e intereses. De
acuerdo con esto y citando a los constitucionalistas norteamericanos, el
publicista argentino entiende que en nuestro ordenamiento normativo esta
garantia comprende: a) el derecho a ser informado de la naturaleza y la causa
de la acusacion,; b) la posibilidad de ser careado con los testigos de cargo; c) el
poder de hacer comparecer a los testigos de descargo y de ofrecer pruebas
idoneas; d) la asistencia de un patrocinante letrado; y €) el ser juzgado
imparcialmente.

Por su parte, Bielsa’” ubica la defensa en juicio dentro de las denominadas
garantias de seguridad y defensa personal, entendiendo que “si el acusado,
procesado, demandado o actor no pudiese defender su vida, su libertad, su pa-
trimonio, su honor y otros derechos, sean privados o publicos, las garantias
constitucionales serian abstracciones formales, disposiciones ilusorias”. De
acuerdo con esto, la norma constitucional concierne principalmente a la acti-
vidad procesal, significando en su aplicacion practica el derecho de ser oido,
de alegar y probar.

En resumen: como tantos anos atras lo advirtiera con acierto Gonzélez en
su difundido manual®®, la Constitucién Argentina ha reunido en su articulo 18
todo lo relativo a la ley penal y a su procedimiento. En lo que hace al tema tra-
tado, este fundamento normativo implica, como requisitos basicos, los de: a)
juicio previo, a cargo de juez competente, fundado en ley anterior al hecho
del proceso; b) inviolabilidad de la defensa dentro de dicho juicio; c) prohibi-
cién de todo lo que signifique un forzamiento a declarar contra si mismo. Es-

57 BIELSA, Rafael, Derecho Constitucional, Roque Depalma, Buenos Aires, 1954.
58 GONZALEZ, Joaquin V., Manual de la Constitucién Argentina, Estrada, Buenos Aires, 1951.
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to hace sefalar que, de acuerdo con lo expuesto, el fundamento normativo del
derecho de defensa lleva a otorgar como garantia insoslayable en todo proce-
so la oportunidad reglada de ejercitar el descargo. Esta garantia implica, en
consecuencia, tanto la existencia de ciertas normas bésicas generales para to-
da cuestion penal, como la facultad, en forma de poder juridico, de oponerse
procesalmente a la acci6n. Por dltimo, dentro de la sistematica constitucional,
la garantia de defensa también implica la aplicacion del principio de igualdad
de las partes.

C) Las constituciones provinciales

Dentro del sistema federal argentino, los Estados provinciales, anteriores
al Estado nacional y titulares de facultades originarias, dictan sus propios es-
tatutos fundamentales, acordes con el de la Nacién. Dado que entre las facul-
tades no delegadas al poder central se encuentra la relativa a la administra-
cion de justicia y la sancién de los codigos de procedimiento, es 16gico que las
constituciones de las diferentes provincias se hayan ocupado del tema, en oca-
siones con mayor amplitud que la de la Nacién. Esto se hace notable en aque-
llas cartas mas recientes que, acordes con la evolucién del pensamiento juridi-
co contemporaneo, han avanzado en la definicién del sistema garantizador,
dentro del cual, no podria ser de otra manera, el derecho de defensa ocupa en
todas un papel preponderante.

Sin desconocer el valor de las diferentes constituciones de las provincias
integrantes de la Republica Argentina, entiendo que la reciente de Cordoba
refleja ejemplarmente la tendencia garantizadora a que me he referido. La
misma fue sancionada en 1987 e incluye diversas novedades significativas. En
su Primera Parte, Seccién Cuarta, trata de las Garantias. Por su precisa for-
mulacidn, es de interés transcribir textualmente lo siguiente:

Debido proceso. Articulo 39: Nadie puede ser penado sino en virtud
de un proceso tramitado con arreglo a esta Constitucion; ni juzgado
por otros jueces que los instituidos por la ley antes del hecho de la
causa y designados de acuerdo con esta Constitucion; ni considerado
culpable mientras una sentencia firme no lo declare tal; ni persegui-
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do penalmente més de una vez por el mismo hecho. Todo proceso
debe concluir en un tiempo razonable.

Defensa en juicio. Articulo 40: Es inviolable la defensa en juicio de la
persona y de los derechos. Todo imputado tiene derecho a la defen-
sa técnica, aun a cargo del Estado, desde el primer momento de la
persecucion penal. Nadie puede ser obligado a declarar contra si
mismo en causa penal, ni en contra de su conyuge, ascendiente, des-
cendiente, hermano y parientes colaterales hasta cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, su tutor, o pupilo o persona
con quien conviva en aparente matrimonio. Carece de todo valor

probatorio la declaracién del imputado prestada sin la presencia de
su defensor.

En relacién a esto y con referencia a la prueba, el articulo 41 establece:

Los actos que vulneren garantias reconocidas por esta Constitucion
carecen de toda eficacia probatoria. La ineficacia se extiende a todas
aquellas pruebas que, con arreglo a las circunstancias del caso, no
hubiesen podido ser obtenidas sin su violacion y fueran consecuen-
cia necesaria de ella.

El articulo 42 trata de los limites y condiciones para la legal privacion de
libertad, que es siempre de caracter excepcional cuando se trate de medidas
cautelares. En el articulo 43 se norma que la incomunicacion no puede com-
prender la relacion entre el imputado y su defensor. En el 45 se trata de la in-
violabilidad del domicilio y las condiciones para los allanamientos, compren-
diendo también (art. 46) los papeles y comunicaciones privados. En el articulo
47 se trata de la accién de habeas corpus, como medio operativo para reme-
diar o prevenir restricciones arbitrarias de la libertad o agravamientos injusti-
ficados de la detencion.

Todo esto, coherente con las restantes disposiciones de este avanzado tex-
to, demuestra a las claras la concordancia de la moderna Constitucion de la

provincia de Cérdoba con las recomendaciones doctrinarias y las cartas inter-
nacionales.
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CAPITULO III

EL DERECHO DE DEFENSA COMO ELEMENTO ESENCIAL
DEL DEBIDO PROCESO

Aclarados ya (o, al menos, puntualizados) los convergentes € interrelacio-
nados fundamentos filosoficos, politicos y normativos del derecho de defensa,
debe abordarse ahora el analisis de Ia realizacion del mismo dentro de la pecu-
liar estructura en que opera. Es evidente que la defensa, en cuanto concepto y
actividad juridica, no se concibe fuera de esa particular configuracion normati-
va que es el proceso, ya que como ha sido destacado por la jurisprudencia de la
Corte Suprema, la garantia del articulo 18 de la Constitucién Nacional debe
entenderse, en cuanto inviolabilidad de la defensa, en la estricta observancia
de las formas procesales. Esto lleva a plantear el presente desarrollo primero a
la luz de la interpretacion jurisprudencial predominante sobre el tema y luego
a un examen del concepto doctrinario del debido proceso, advirtiendo los re-
quisitos fundamentales e insoslayables que configuran el instituto.

1. SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE DEFENSA

Era bastante frecuente en los textos tradicionales de ensefianza del dere-
cho, que los autores dedicaran numerosas paginas a dilucidar la naturaleza
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juridica de tal o cual instituto, lo que también llevaba a arduas polémicas en
las que, con bizantino cuidado se argumentaba en favor de posiciones de inci-
dencias précticas por completo nulas. Lejos de mi 4nimo retornar, aunque
mas no fuere tangencialmente, a tan metafisica como inutil ocupacion. Pero
es el caso que determinar en qué zona de la realidad juridica ubicamos al de-
recho de defensa, puede tener consecuencias concretamente operativas y
conducir a una mejor aplicacion del derecho, tarea esta que por cierto justifi-
ca ampliamente la elaboracion tedrica.

Desde un punto de vista histérico, podemos advertir en torno a este
fundamental instituto tres lineas evolutivas convergentes. En primer lugar, la
que resulta de la capacidad real de todo individuo de rechazar por si un ata-
que a lo que constituye su esfera personal, su ambito de privacidad y disponi-
bilidad. Este es un aspecto de raiz antropoldgica, que ha tenido diversas ma-
nifestaciones y que en el derecho contempordneo aparece reconocido en la
causal de justificacién que el Cédigo Penal argentino consagra en el articulo
34, inciso 6° o en determinadas formas de proteccién de la posesion (art. 2470,
Cdodigo Civil).

En segundo término, con una nitidez mayor, encontramos que casi desde
sus mismos origenes la idea juridica de defensa se da dentro de las formas pro-
cedimentales. Bien senala Silva que “antes de constituirse el derecho de de-
fensa como principio, se desarrolla en forma técnica en el proceso, mediante
las oportunidades que se van otorgando al demandado y a las partes en el liti-
gio, para hacer valer sus derechos ante el 6rgano jurisdiccional apropiado””,
lo que surge con claridad, como ya lo hemos visto, dentro de los sistemas acu-
satorios y como se desenvuelve dentro del proceso civil.

El retroceso de la defensa que se advierte dentro del proceso penal inqui-
sitivo, y las relaciones de este sistema con la regulacién politica monérquica,
explican que, en gran medida, el desarrollo de un concepto politico, ligado al
valor de la seguridad juridica, se configure en el marco de las luchas ideol6gi-
cas del pensamiento de la ilustracién en contra del absolutismo. Correspon-
deré al Constitucionalismo de fines del siglo XVIII y principios del XIX el

59 SILVA, Armando V., voz Defensa en juicio, Enciclopedia Juridica Omeba, t. IV, p. 21.
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planteo de una nocién sustantiva del derecho de defensa, como previo y fun-
dante a su explicitacién procesal. Asi, las ya citadas Declaracién de Derechos
de Virginia, Seccién VII, de 1776; las Enmiendas V, VIy XIV de la Constitu-
cién de los Estados Unidos; la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, de la Revolucion Francesa; y luego los textos de las principales
constituciones liberales, reconocieron de manera expresa esta garantia, cuya
formulacién inicial se remonta a la Carta Magna inglesa de 1215.

Dentro del 4mbito latinoamericano, la Constitucion de la Nacién Argen-
tina, de 1853, fue la primera en incorporar expresamente en su texto el dere-
cho de defensa que, como es sabido, aparece interrelacionado con los otros
elementos legales componentes del concepto de debido proceso, que, como
resume Ramella, “requiere un procedimiento ordenado, adaptado a la natu-
raleza del caso, en el que el ciudadano tiene oportunidad de ser oido, defen-
derse, protegerse y sostener sus derechos”®. Esta ubicacién normativa, como
asi también la importancia de una garantia que se liga a las mas hondas raices
antropoldgicas y que aparece como condicién minima y béasica de una convi-
vencia que se asiente sobre la racionalidad e impida la arbitrariedad, hace que
no quepan dudas sobre la naturaleza juridica sustantiva, constitucional del
instituto. Ello implica que es precedente, 10gica, jerarquica y cronolégicamen-
te, a toda regulacién procesal y que si bien su &mbito normal de aplicacion se
daré dentro del proceso, no es de indole procesal.

El proceso no constituye al derecho de defensa, sino que debe regular las
oportunidades debidas de manifestacion; un procedimiento, de cualquier
género, que se hiciese al margen o en violacion de la garantia de defensa, de-
vendria insalvablemente nulo, careceria de efectos juridicos validos y deberia
ser jurisdiccionalmente revisado. Porque también de la indole sustantiva del
derecho de defensa se deriva, como ha sido explicitado jurisprudencialmente,

60 RAMELLA, Pablo A., Derecho Constitucional, Depalma, Buenos Aires, 1985, p. 485. Agrega este
autor en p. 486: “El poder represivo del Estado moderno es inmenso y no se puede afiadir a ello que para
defenderlo se utilicen medios execrables. Si asi se procede es como justificar las mds odiosas tiranias que
han habido en el mundo. El ideal es llegar a un justo equilibrio, pero nunca bajo pretexto de sostener la ‘se-
guridad juridica’ del Estado se debe llegar a avasallar los principios fundamentales en que se basan los de-
rechos humanos”.
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que su ambito de aplicacion se extienda sobre toda relacion juridica en la que,
a resultas de la misma, uno de los integrantes pueda experimentar el menos-
cabo o privacién de un derecho o un bien. No cuesta entonces comprender
que debe reconocerse e implementarse en los procedimientos de las asocia-
ciones y sociedades, de los entes administrativos y, fundamentalmente, de los
Organos jurisdiccionales.

La reglamentacion procesal del derecho de defensa, al igual que la de
otras garantias constitucionales, no puede hacerse de tal manera que el mis-
mo se trabe o diluya o aparezca como un reconocimiento puramente formal,
sin verdadera incidencia operativa. Por el contrario, una regulacién procesal
imbuida del espiritu constitucional, arbitrara un sistema integramente garan-
tizador, en el que de manera arménica actuaran las facultades de las partes en
defensa de sus respectivos intereses.

Es de evidencia que la cuestion reviste importancia integral sobre todas
las zonas juridicas, pero que, por las particularidades penales, se hace en este
terreno especialmente necesaria. No extraia entonces que haya sido en esta
materia donde el instituto haya sido elaborado con mayor cuidado, siendo de
destacar en tal aspecto el aporte de Claria Olmedo® quien Io conceptualiza
como uno de los poderes, junto al de jurisdiccién y de accidn, para la valida re-
alizacién penal. Dice el mencionado autor que “estos poderes son los que go-
biernan la actividad de los sujetos procesales a lo largo del desenvolvimiento
del proceso”®, pero que tienen una existencia previa al mismo, ya que su
fuente es de indole sustantiva-constitucional.

Queda en claro de esta manera que lo atinente al derecho de defensay las ga-
rantias que lo rodean son una de las condiciones preestablecidas por el ordena-
miento constitucional para la realizacion valida del Derecho Penal a través del
proceso penal y que los diversos procedimientos que se establezcan al efecto de-
beréan implementar, con la necesaria amplitud y operatividad, modos de efectivi-
zar la defensa, cuya ausencia o cortapisa indebida, descalifica lo actuado.

61 CLARIA OLMEDO, Jorge A., Tratado de Derecho Procesal Penal, Ediar, Buenos Aires, 1960, t. 1.
62 CLARIA OLMEDO, Derecho Procesal Penal, Lerner, Cérdoba, 1984, t. I, p. 149.

80



EL DERECHO DE DEFENSA COMO ELEMENTO ESENCIAL DEL DEBIDO PROCESO

2. LA DEFENSA EN JUICIO SEGUN
LA INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL

Segun el articulo 14 de la Constitucion Nacional, los habitantes del pais
gozan de los derechos consagrados conforme a las leyes que reglamentan su
ejercicio. El articulo 28 establece que tales leyes no pueden alterarlos, pero es
facultad del Poder Legislativo hacer los cuerpos legales y reglamentarios para
“poner en ejercicio los poderes consagrados por la Constitucion”. Al mismo
tiempo, el articulo 100 otorga a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores
de la Nacion, el conocimiento y decision de las causas que versen sobre pun-
tos regidos por la Constitucién y las leyes.

Sobre la base de esta estructura normativa y en el juego arménico de prin-
cipios que encuadran y guian el orden juridico, se ha desenvuelto la interpre-
tacion y determinacion jurisprudencial relativa al derecho de defensa. Los di-
versos fallos sobre la cuestién han ido aclarando, precisando y delimitando los
alcances del derecho de defensa, cuyo rango e importancia ha sido coinciden-
temente destacado.

La Corte Suprema® ha establecido que “las garantias que en materia cri-
minal asegura y consagra el articulo 18 de la Carta Fundamental, consisten en
la observancia de las formas sustanciales del juicio, relativas a la acusacion, de-
fensa, prueba y sentencia dictada por los jueces naturales del reo”. (Fallos:
t. 116, p. 23; t. 119, p. 284 y, especialmente, t. 125, p. 10, causa: “Manuel
Nunez c./ Manuela Rocca de Ominelli s/ injurias”; 21-XII-1916). Sobre este
particular, dijo también “...al declarar que la defensa en juicio es inviolable, no
quiere la Constitucion que haya de tener el acusado libertad para alterar a su
capricho las reglas comunes de los procesos, sino que su libertad de defensa
no sea coartada por las leyes hasta impedirlo producir la prueba de su inocen-
cia, o de su derecho, o ponerlo en condiciones desiguales a los demas”.

Consecuentemente con lo expresado, la Corte (integrada en la época por
A. Bermejo, Nicanor G. del Solar, J. Figueroa Alcorta y Ramon Méndez),

63 Los casos citados y las principales conclusiones han sido tomados de Tratado sobre la jurispruden-
cia de la Corte Suprema, con transcripcién de los fallos, de Felipe D. Pérez, Ideas, Buenos Aires, t. Il y La
Constitucién Argentina en la doctrina judicial, de Helio Juan Zarini, Astiea, Buenos Aires, 1975.
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agregd (t. 137, p. 35: “Soldati y Cia. s/ defraudacion”) que “...1a garantia signi-
fica que el procesado debe ser oido y estar en condiciones de ejercitar los re-
cursos autorizados por las leyes de procesamiento”. En igual sentido, afirman-
do que la inviolabilidad de 1a defensa en juicio no puede reputarse restringida
por el hecho de encuadrarse dentro de las reglamentaciones procesales para
su ejercicio, se expide el alto tribunal en numerosos fallos (ver, entre otros,
t. 128, p. 415; t. 129, p. 193).

Pero también la Corte ha puesto el debido acento sobre la fundamental
circunstancia de que los litigantes tienen derecho a que sus defensas sean
oidas y resueltas en todas las instancias, (t. 132, p. 402). El procurador general
José Nicolas Matienzo en autos “Patau Agustina s/ desalojo”, tomo 128, pagi-
na 417, expresé: “En numerosos casos V. E. ha declarado que la garantia
constitucional de la inviolabilidad de la defensa significa que el litigante debe
ser oido y encontrarse en condiciones de ejercitar sus derechos en la forma y
con las solemnidades establecidas por las leyes comunes”.

Como resume Alejandro Carrid, la linea general de jurisprudencia de la
Corte permite entender que se ha sentado la regla de que toda persona some-
tida a proceso tiene el derecho de que se le acuerde “la oportunidad de ser
oida, de conocer los cargos en su contra y de presentar y producir pruebas en
su favor”®. Este autor, que ha hecho un estudio sistematico del tema, mencio-
naba el caso “Frigofide S. R. L.”, de 1956 (t. 236, p. 271), donde se afirma que
“falta el debido proceso si no se ha dado audiencia al litigante o inculpado en
cl procedimiento que se le sigue, impidiéndole ejercitar sus derechos en la
forma y con las solemnidades correspondientes”. Parecido criterio se siguid
en “Nacién Argentina c./Aluvién S. A.” (t. 239, p. 489), cn “Dubois” (t. 247,
p. 724), en “Goldstein” (t. 274, p. 281), etcétera.

Los fallos precedentes refieren, en lo fundamental, a la garantia genérica
de defensa, relacionada con el canon del debido proceso. También debe
sefalarse que, en general, la linea predominante atendia a reconocer los as-

64 CARRIO, Alejandro, Garantfas constitucionales en el proceso penal, Hlammurabi, Buenos
Aires, 1984,

También puede consultarse a Jorge R. Gonzdlez Novillo y Federico Figucroa, El recurso exiraordina-
rio en materia penal, Lerner, Buenos Aires, 1982.
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ectos de defensa material. En cambio, en el caso “Rojas Molina”, de 1941
(t. 189, p. 34), citado por Carrid, se expresa que:

Desde la primera intervencién de todo acusado en un juicio el juez
debe hacerle saber el derecho que tiene de nombrar un defensor; si
la defensa por el mismo acusado obstara a la buena tramitacién de
la causa el juez debe nombrarle defensor letrado y si no lo hace, se le
nombra de oficio. El tribunal de segunda instancia debe nombrar de-
fensor al procesado que no lo tuviere y el término para expresar
agravios s6lo corre desde la aceptacion del defensor. Esta interpre-
tacién concuerda con la garantia del articulo 18 de la Constitucion
Nacional, que segin esta Corte ha dicho reiteradamente en materia
criminal consiste en la observancia de las formas sustanciales del jui-
cio relativas a la acusacion, defensa, prueba y sentencia.

La garantia de la defensa se concibe en su doble aspecto de defensa mate-
rial y técnica, linea esta que ha sido sentada por una jurisprudencia pacifica, al
extremo de entenderse que la carencia de defensa durante algiin momento o
etapa del proceso, implica una situacién de indefension que descalifica la re-
gularidad de la causa.

Ahora bien: aclarado que la garantia de defensa no puede darse sino den-
tro de las reglas del procedimiento y que, basicamente, significa la garantia pa-
ra el procesado de ser debidamente oido, resulta necesario puntualizar que lo
dicho no puede interpretarse como una mera formalidad, sino que significa
que verdaderamente los magistrados —aun en la etapa instructoria— deben
atender a la produccién de las pruebas ofrecidas por el imputado o por su le-
trado defensor. El proceso debe otorgar las debidas facilidades al reo para ha-
cerse oir y valer sus medios de defensa (t. 134, p. 242).

Resumiendo: dentro de la interpretacién jurisprudencial del derecho
constitucional de la defensa en juicio, queda fuera de toda duda que la 6rbita
necesaria de aplicacion y realizacion de la garantia referida se da Gnica y ex-
clusivamente dentro de las distintas etapas marcadas por las leyes de procedi-
miento, correspondiendo en consecuencia analizar ahora este tema.
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3. TEORIA DEL PROCESO

La palabra proceso, derivada del latin processus, significa progtesion, se-
cuencia ordenada de actos, avance y progreso. Juridicamente, es el desenvol-
vimiento de actos y momentos determinados por la ley, por medio de los cua-
les el Estado, ejerciendo el Poder Jurisdiccional, declara, asegura y realiza el
derecho. Ha sido definido como “el fendmeno o estado dindmico producido
para obtener la aplicacién de la ley a un caso concreto y particular”®. El pro-
ceso es un camino a recorrer hacia un fin determinado y ese camino y ese fin
son la realizacion y la manifestacion del derecho. En ese terreno se sintetiza
la generalidad de la norma con la singularidad del caso, la prevision con el
acontecimiento, el plano del deber ser con el del ser. Lo juridico cobra toda su
dimension, se patentiza en una autorrealizacioén que va descubriéndose en la
sucesién de momentos que lleva al pronunciamiento final, a la declaracién
conclusiva que es la sentencia.

Couture ha caracterizado acertadamente el proceso como “secuencia”®,
como un acontecer orientado a la prestacion de la tutela juridica propia de la
administracion de justicia del Estado de Derecho. El proceso implica la
aplicacion del derecho al caso concreto, sobre la base de una regulacién
ordenada por el mismo derecho. De ahi que tenga razén Eduardo Carlos
cuando lo define como “un conjunto de actos concatenados entre si,
desarrollados ordenada y progresivamente por las partes y el érgano
jurisdiccional, dirigidos a obtener una decisién que actie el derecho positivo
a un caso concreto y singular”.

Mas alla de las diferencias de escuelas sobre la naturaleza juridica del pro-
ceso®, esta fuera de discusién que el mismo cumple una decisiva funcién de
seguridad en la vida social. Recaséns Siches ha destacado con acierto que la
primera funcién (histérica y teéricamente) del derecho dentro de la realidad

65 CARLOS, Eduardo B., voz Proceso, Enciclopedia Juridica Omeba, t. XXIII, p. 291. También del
mismo autor: Introduccién al estudio del Derecho Procesal, Ejea, Buenos Aires, 1959.

66 COUTURE, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Ediar, Buenos Aires, 1958.

57 En general, se distinguen en torno a la naturaleza juridica del proceso, las denominadas teorfas
contractualistas, de la relacidn juridica, de la situacién juridica y de la institucion.
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grupal, ha sido la de “colmar una ineludible urgencia de seguridad y de certe-
za en la vida social”®. Para Soler, en la linea del pensamiento de la ética de
Hartmann, las raices de lo normativo derivan de la misma esencia ontolégica
de la conducta humana y de las leyes como intento de prediccion necesaria de
los comportamientos®. Lo juridico responde, basicamente, a la necesidad de
saber a qué atenerse con respecto a los demas, marca la legalidad de la convi-
vencia. Asi, desempefia un papel fundamental de certeza sobre las relaciones
intersubjetivas y otorga un relativo margen de predecibilidad en la libertad.

Ahora bien; si lo dicho es cierto aplicado a la generalidad del andamiaje
juridico, resulta doblemente pertinente en relacion a lo procesal, ya que la
prescripcion normativa, por su propia naturaleza, se define en una pretension
de universalidad que es preciso aplicar y resolver en relacion a las situaciones
concretas que la vida presenta. Cuando en las relaciones regladas entre los
hombres, por cualquier motivo, surge la necesidad de una declaracién que
desvanezca la incertidumbre y establezca indubitablemente el sentido aplica-
do de lo dicho por la norma, es menester recurrir al proceso.

La opinién de Alf Ross™ de que “las leyes no se sancionan para comunicar
verdades teoréticas sino para dirigir el comportamiento de los hombres —tan-
to de los jueces como de los ciudadanos- a fin de que actiien de una cierta ma-
nera descada”, encuentra especial aplicacién al campo de la legislacion que
ordena el proceso. Tales reglas, a la manera de las de un juego, permiten com-
prender y predecir el curso de las controversias, conduciendo a los participan-
tes a través de etapas y oportunidades predeterminadas, donde la habilidad de
los contendores tendra mucho que ver con el éxito final de la partida. En con-
secuencia, el proceso, en general, es un sistema estructurado como una serie
de actos determinados por una coherencia interna de significado, a través del
cual se busca la definicion aplicada al caso concreto, del derecho vigente. Asi-
mismo, la tesis de los realistas norteamericanos de que “el derecho suministra
normas para el comportamiento de los tribunales, no de los particulares”, no

68 RECASENS SICHES, ob. cit., p. 220yss.
69 SOLER, Las palabras de la ley, Fondo de Cultura Econémica, México, 1971.
70 ROSS, Alf, Sobre el derecho y la justicia (trad. de Genaro Carri6), Eudeba, Buenos Aires, 1963.
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ticne objecion aplicada al terreno de lo procesal. Porque aqui se trata de un
sistema normativo de alto nivel de especializacion técnica, cuyos mecanismos
de comprensién y aplicacién se encuentran estrictamente reservados a un
grupo profesional que lo interpreta, realiza y actda.

La influencia de lo procesal sobre las normas del denominado derecho
sustancial es de tal grado, que algunos autores contemporaneos han entendi-
do que el verdadero campo, por no decir el tinico, de manifestacién estricta
del fendmeno juridico, opera a través de la estructura del proceso y se expre-
sa fundamentaimente en la resolucién del caso por la sentencia’. Pero se
comparta 0 no esta extrema opinion, es evidente y esta fuera de toda duda que
la organizacion del aparato juridico del Estado contemporaneo pasa, inexcu-
sablemente, por los 6rganos y mecanismos jurisdiccionales. Mas aun: la expe-
riencia histdrica, tanto la anosa como la dramaticamente reciente, indica a las
claras que cuando se ha prescindido de la aplicacion de las formas procesales,
cuando se ha salido —con cualquier justificativo— de los racionales cauces del
proceso, los riesgos de la arbitrariedad y la discrecionalidad (y, por ende, de la
injusticia), desbordan toda previsién e implican, como resultado seguro, un
retroceso hacia estadios atrasados de civilidad. De ahi que pueda afirmarse
que, por muchos defectos que puedan y deban sefialarse a la estructura y
practica del proceso, hasta el momento los hombres no han encontrado otro
método mas eficaz, seguro y racional para la regulacion equilibrada de intere-
ses divergentes y para el logro de una relativa sintesis que armonice oportuni-
dades y brinde seguridad.

En lo que refiere al Derecho Penal, el proceso debi6 esperar muchos si-
glos, tefirse con sangre, mancharse con inauditas crueldades y ser centro de
encendidas polémicas, antes de llegar a un cierto grado de civilidad. Ya se ex-
pusieron en el presente trabajo las ideas que fundamentaron esta evolucion y
es importante destacar que el aporte de los grandes procesalistas contem-

71 Puede decirse que este tema es uno de los preponderantes dentro de las actuales teorfas generales
de derecho. En nuestro pars, los estudios fenomenoldgicos de Carlos Cossio se centraron en el andlisis de
la sentencia como manifestacién privilegiada de lo juridico. Por su parte, la doctrina anglosajona, de noto-
ria repercusién y saludable escepticismo y realismo, ha insistido sobre este particular. La citada obra de
Ross ofrece abundante bibliografia y datos sobre el tema.

86



EL DERECHO DE DEFENSA CCMO ELEMENTO ESENCIAL DEL DEBIDO PROCESQ

poraneos, significé la estructuracién, objetiva y fundada, de una teoria norma-
tiva del proceso penal en completo pie de igualdad con la civil, si no mas afi-
nada en algunos de sus aspectos.

En forma esquemadtica, el 4mbito de operacion de la normatividad penal
es la siguiente: a) el Estado consagra en normas abstractas (ley penal) ciertos
comportamientos lesivos para bienes juridicamente protegidos; la comision
de esos hechos tipicamente determinados trae aparejada una también deter-
minada sancion (pena); b) sucedido un hecho calificado como delictivo por la
ley vigente con anterioridad al acontecimiento, surge la pretension punitiva
del Estado; c¢) para la determinacién precisa del hecho ilicito y de la autoria
del sujeto en cuestién y para la clarificacion fehaciente de si se han dado los
presupuestos necesarios para la coaccion penal, el mismo Estado instrumenta
procedimientos tendientes a ello; y d) por dltimo, una vez producido el pro-
nunciamiento determinativo (cosa juzgada), se somete al sujeto responsable a
la ejecucidn de la sancién (pena, medida de seguridad, reparacion civil).

Es decir que el proceso penal aparece como el nexo indispensable entre la
regulacion normativa sustantiva de indole abstracta y general y su aplicacién
particularizada a una situacién singular. Esto fue visto por Carrara con su pro-
verbial acierto, cuando entendi6 al proceso penal como una serie de actos so-
lemnes y previamente establecidos, sujetos a orden y formas legales, por me-
dio de los cuales, personas investidas de legitima autoridad, conocen de los
delitos y de sus autores, “a fin de que la pena se aparte de los inocentes y se
inflija a los culpables””. En una u otra, pero con coincidencias basicas, la doc-
trina posterior destacd y trabajé sobre estas caracteristicas. Especial relevan-
cia revisten dentro de los tratadistas italianos las ideas de Giovanni Leone”,
quien considera que a partir de la notitia criminis se producen una serie de ac-
tos y providencias encaminados a la cosa juzgada en orden a la represion de
un delito. Tal conjunto de actos regula el conflicto entre la pretension puniti-
va del Estado (en base a la cual el Ministerio Piblico pide la decision jurisdic-

72 CARRARA, Programa cit., t. 1L
73 LEONE, Giovanni, Tratado de Derecho Procesal Penal (trad. de Sentis Melendo), Ejea, Buenos
Aires, 1963.
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cional) y el derecho del imputado, investido del estado de inocencia y del de-

recho de libertad y, por ende, del de defensa.

Por cierto que esta idea del proceso, como articulacién arménica y equili- .
brada de la pretension punitiva y de la libertad individual en la objetividad in- |
tegral de un orden juridico interesado en el mantenimiento de reglas de segu- .
ridad, es propia del moderno Estado de Derecho y no puede desprenderse del .
contexto ideoldgico precedentemente analizado en relacién a los fundamen-
tos filosoficos y politicos que llevaron a las formulaciones normativas del

constitucionalismo liberal, refrendado por el articulo 10 de la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre de 1948.

Como ya se indicd, el proceso actiia el derecho sustantivo. Beling dijo al
respecto: “La realizacion del derecho penal es la tarea del derecho procesal
penal”’y, en la doctrina argentina, Claria Olmedo desarroll6 la idea del pro-
ceso en relacion a los aspectos realizativos del orden juridico punitivo: “El de-
recho procesal penal —senal6- esta al servicio del derecho penal sustantivo
para su realizacién””. Esta realizacién comprende: el poder de realizacién
(poder jurisdiccional y poder excitante de la jurisdiccion); actividad realizado-
ra (desenvuelta en el proceso por la acusacion, defensa y jurisdiccion); y ga-
rantia de realizacidn, es decir, el cumplimiento de la actividad del poder en-
cuadrado en el estricto marco de las normas preestablecidas.

El sefalado aspecto realizativo del proceso penal, hace que junto a las no-
tas comunes que individualizan al Derecho Procesal (caracter publico, ins-
trumental-formal y conceptualmente auténomo), el penal presenta carac-
teristicas especificas y diferenciadoras derivadas, l6gicamente, de la materia
tratada, los intereses en juego y la posicion de los sujetos intervinientes. En tal
sentido las garantias constitucionales tienen una incidencia directa, por lo que
serd oportuno analizarlas en detalle mas adelante, pero cabe indicar desde
ahora que este fundamento y marco normativo constitucional tienen una
relevancia decisiva, que contribuye en gran medida a individualizar el tema
procesal penal.

74 BELING, Emst, Derecho Procesal Penal (trad. de Goldschmidt y Nufiez), Lerner, Cérdoba, 1943.
75 CLARIA OLMEDO, ob. cit.
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En segundo lugar, ¢l interés del Estado en la justa represién del ilicito de-
lictivo, la importancia social de los bienes juridicos protegidos y la posicién del
sujeto imputado, llevo historicamente a que el proceso penal se ordenara en
torno a principios que lo diferenciaban con nitidez del civil. Esto se advierte
de un modo especial con respecto al sistema inquisitivo que es el que por si-
glos influy6 preponderantemente en la evolucién continental europeay en el
ambito latinoamericano, al extremo de que, como bien dice Julio Maier, las
grandes reformas del siglo XIX mantuvieron, en lo bésico, los cimientos ante-
riores, tales como la regla de la persecucién penal publica y de la investigacion
integral, que Claria Olmedo entiende como principios fundamentales que di-
rigen al proceso penal a lo largo de toda su trayectoria’®.

El principio de la titularidad del Estado del denominado ius puniendi, co-
mo parte de su poder general”’ y la consecuente exclusividad de lo atinente a
la persecucion (poderes de accion y de jurisdiccion) entendida como juridica-
mente inevitable e indisponible y dirigidas hacia una investigacion integral
(busqueda de la denominada “verdad material”), disciplin6 el proceso penal
con caracteristicas ausentes en el civil, las que pueden sintetizarse en su es-
tructuracién autoritaria, ejemplificada paradigméticamente en la figura del
juez de instruccién. Las diferentes reformas sucedidas en el pasado siglo y en
lo que va de éste, en lo basico no han hecho otra cosa que atenuar los excesos
del sistema inquisitivo y modificar —en la mayori{a de los casos— lo atinente a la
etapa del juicio, pero sin variar en lo verdaderamente fundamental el esque-
ma de ideas imperantes.

76 MAIER, Balance y propuesta del enjuiciamiento penal del siglo XX, en El poder penal del Estado,
Depalma, Buenos Aires, 1985, p. 274. Dice el autor que “a algunos afios de la historia ya consolidada, con-
viene mds, a este enjuiciamiento penal, surgido durante el siglo XIX, el nombre de enjuiciamiento inquisi-
tivo reformado que el de sistema mixto de enjuiciamiento penal”.

77 Esta idea de la finalidad de obtencién de una “verdad integral” en el proceso penal, en la que in-
siste Clarid Olmedo, es un resabio de las concepciones que presiden y dan sentido al sistema inquisitivo y
que, en su misma légica, han conducido a conocidos excesos: los interrogatorios policiales, el juez de ins-
truccioén discrecional, la incomunicacidn, la incorporacién probatoria al margen de la legalidad, el juego de
presunciones e indicios, etcétera. Por otra parte, y desde un punto de vista tedrico, resulta muy discutible
que, a través del proceso, podamos obtener otro conocimiento o, mejor dicho, acreditacién del mismo, que
uno de indole procesal, una verosimilitud aceptable conforme con las reglas establecidas para tener por
ciertos determinados hechos en las causas judiciales.
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De esta manera, es notorio que las categorias elaboradas por la teoria del
proceso resultan a veces de dificil aplicacion al penal, con particular referen-
cia a la etapa instructoria tal cual est4 regulada en la mayoria de los digestos,
al extremo de que sea discutible que la misma, como fenémeno juridico, pue-
da ubicarse de manera estricta dentro del concepto de proceso. En realidad,
como lo hace la doctrina actual, corresponderia hablar de un periodo prepa-
ratorio.

Entendido esto, que por otra parte en considerable medida se justifica por
las peculiaridades de la materia penal, no cuesta advertir la necesidad del
énfasis en lo que se conoce como el sistema garantizador que, dentro del es-
quema del Estado de Derecho, limita la funcion penal estatal y encauza la
realizacion dentro de parametros rigidos.

4. REQUISITOS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO PENAL

Como ha sido ya reiteradamente dicho, la Constitucién Nacional norma
expresamente una serie de principios directamente referidos a la materia pu-
nitiva. El proceso penal no puede desviarse de esa senda, también demarcada
por las previsiones de las constituciones provinciales. Algunos de estos princi-
pios han sido ya considerados y también tendran ulterior tratamiento, pero
por lo mismo que constituyen requisito indispensable de “debido proceso” es
menester puntualizarlos ahora; ellos son:"

a) Principios de legalidad y reserva; también conocido en su formulacién
latina de nullum crimen, nulla poena sine lege. La idea de esta norma es la de
que nadie puede ser procesalmente perseguido ni penado sino sobre la base
de una ley dictada y debidamente promulgada con anterioridad a la comision
del hecho y, obviamente, al inicio del proceso. Como seiiala Claria Olmedo,
“en ningin caso el juez podra declarar la existencia de una violacion penal si

la conducta que se juzga no estuvo antes de su produccion descripta en la ley
penal”.

78 He tratado con amplitud las denominadas “normas fundamentales” en el Cap. VI de mi Curso de
Derecho Procesal Penal, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1985.
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Este principio constituye, como otros que se analizaran a continuacin, un
verdadero presupuesto del proceso penal, 0 como algunos autores lo han
sefalado, a la funcién represiva del Estado. Basicamente, significa sentar la
preexistencia légica e historica de la ley penal. Se deriva del fundamento ra-
cional del Estado de Derecho e implica, a la vez, los valores juridicos de liber-
tad y seguridad y aparece como una garantia contra la arbitrariedad. El indivi-
duo sabe, en este régimen, cuél es la zona de prohibicién penal, cudles son las
conductas calificadas como delitos y merecedoras de pena. A este respecto,
como acertadamente sefialaban los autores clasicos, el Derecho Penal es una
garantia de libertad: lo que no esta prohibido, esta permitido.

El principio de reserva debe entenderse como limitativo de la accién pe-
nal y del proceso, ya que no pueden darse una ni otro sin la previa existencia
de una norma legal (en sentido estricto de ley) que justifique la iniciacién de
la etapa instructoria. La pretensién punitiva s6lo puede nacer basada en la
presunta violacion del tipo legal por la conducta. Indica Claria Olmedo que el
principio impide, en el caso pertinente, la excitacion de la jurisdiccién, no pu-
diéndose, l6gicamente, darse curso al proceso si no hay un hecho calificado
previamente como delito.

Los Cédigos Procesal Penales legislan estrictamente sobre el tema dicien-
do: “Ningun juicio criminal podré ser iniciado sino por actos u omisiones cali-
ficados de delitos por una ley anterior”; el de la provincia de Santa Fe, en su
articulo 1°, refiere a la necesidad de la existencia de “ley anterior al hecho del
proceso” y en parecida forma legislan los cédigos procesales penales de La
Pampa, Salta, Catamarca, Cérdoba, Jujuy, La Rioja, Mendoza y Santiago del
Estero. Asimismo, en estos cuerpos legales se encuentran normas sobre la de-
sestimacion de la denuncia si el hecho no constituye delito y para la resolucién
de la situacién del imputado en la etapa pertinente. De ello también se dedu-
ce la prohibicion de toda extension o aplicacion analdgica.

Todo esto significa que la incidencia del principio sobre el proceso penal
es integral y globalizadora, correspondiendo su aplicacién desde el momento
mismo de la iniciacién hasta la sentencia. De ahi que corresponda citar el re-
sumen conceptual planteado por Clarid Olmedo en la siguiente forma: “Na-
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die puede ser condenado, llevado a juicio plenario, procesado o puesto en
causa penal si una ley vigente en el momento del hecho no lo califica objetiva-
mente a éste como delito y a tal titulo lo sanciona” (p. 224).

b) Ninguna pena sin juicio, o principio del previo proceso legal, o nulla
poena sine iuditio. En el esquema que estamos desarrollando, esta materia,
por su importancia y decisiva incidencia, es la que abarca el tratamiento inte-
gro del presente capitulo. Sefialemos que esta méxima esta también consagra-
da en los codigos procesales. “Nadie podra ser penado sin juicio previo funda-
do en ley anterior al hecho del proceso y sustanciado conforme a las
disposiciones de este Codigo”.

c) Estado de inocencia. Se desprende implicitamente de la primera parte
del articulo 18 de la Constitucién Nacional y ha sido expresamente reconoci-
do por constituciones provinciales. Al mismo tiempo, guarda armonia concep-
tual en la estructura de los principios en analisis. S6lo se es culpable cuando
una sentencia valida asi lo ha declarado. Es evidente que esta maxima tiene di-
recta incidencia en el derecho de defensa y que por ello la misma puede ser
considerada como uno de los fundamentos normativos de la garantia objeto
del presente trabajo. Por sus especiales caracteristicas, sera tratado en exten-
so mas adelante.

d) Non bis in idem o prohibicién de miltiple persecucion, procesamiento
o condena por el mismo hecho. También se basa en el valor seguridad e impli-
ca una aspiracion de justicia. Esta prohibicién del doble juzgamiento tiene
rango constitucional en los estatutos fundamentales provinciales y es conside-
rado como uno de los presupuestos basicos de la represion penal. Puede en-
tenderse como destinado a impedir la actividad y desarrollo procesal miltiple
o repetido en torno o por causa de una idéntica plataforma factica u objeto
procesal, aunque se pretenda modificar el enfoque o titulo juridico o se invo-
quen nuevos elementos probatorios.

e) Juzgamiento por el juez natural. Este principio destaca la idea de obje-
tividad que debe presidir todo lo relativo a la funcion jurisdiccional y es un di-
que a la arbitrariedad y la inseguridad. Tiene que ver también con el régimen
republicano de la divisién de poderes e incide sobre cuestiones de competen-
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cia. “Juez natural” refiere, dentro de la interpretacion constitucional, al tribu-
nal previamente establecido. Asi como no hay delito sin ley preexistente que
lo determine, no puede haber juzgamiento vélido sin 6rgano jurisdiccional es-
tructurado, en forma general, antes del juicio en cuestion y de acuerdo con los
procedimientos legalmente establecidos. Claria Olmedo advierte en este re-
quisito una predeterminacion del 6rgano que ha de ejercer la potestad juris-
diccional del Estado “proporcionando a los ciudadanos una seguridad sobre
quién debe ser el juzgador de su caso”. Al mismo tiempo, la prevision consti-
tucional del articulo 18, prohibe que ningin habitante de ia Nacion pueda ser
“juzgado por comisiones especiales o sacado de los jueces designados por la
ley antes del hecho de la causa”.

Los cddigos procesales disponen enfaticamente sobre este principio: esta-
blece que ningan juicio criminal podré ser iniciado “...ni ser proseguido y ter-
minado ante otros jueces que los ordinarios”. “Nadie sera juzgado por otros
jueces que los designados de acucrdo con la Constitucién y competentes
segun sus leyes reglamentarias”. “Nadie podra ser juzgado por otros jueces
que los designados de acuerdo con la Constitucién y competentes segin sus
leyes reglamentarias”.

f) Prohibicion de declarar contra si mismo y de apremios ilegales. El signi-
ficado de esta amplia garantia de estricta y especifica referencia al proceso pe-
nal implica la eliminacién de toda coercibilidad moral o fisica del imputado.
También significa el rechazo de toda medida tendiente a obtener del impu-
tado una prueba en contra de si. El articulo 18 manda que: “Nadie puede ser
obligado a declarar contra si mismo”, legislando en la misma forma las consti-
tuciones provinciales. Igualmente, nuestra Carta Magna prohibe “toda espe-
cie de tormentos”, convirtiendo en ilicita la deplorable préctica de la tortura
como medio para arrancar confesiones o informaciones y como una suerte de
sancion agregada a la debida.

g) Inviolabilidad de la defensa en juicio. Dentro de la materia y ordena-
miento-procesal penal, la defensa es un presupuesto bésico para todo pronun-
ciamiento. No puede haber represion penal vélida sin defensa del imputado.
El articulo 18 manda que “es inviolable la defensa en juicio de la personay de
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los derechos”. Basicamente, es el poder de oposicion a la accién y constituye
uno de los elementos esenciales del moderno proceso penal. En la medida en
que es el objeto central del presente trabajo, su desarrollo conceptual sera
efectuado con la amplitud debida.

5. EL CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS CONSTITUCIONALES Y
LEGALES COMO UNA MANIFESTACION DEL DERECHO DE DEFENSA

La simple lectura del articulo 18 de la Constitucién Nacional evidencia la
preocupacion y consecuente detalle regulador que guié a los constituyentes
sobre la delicada materia de las garantias judiciales. Al mismo tiempo, la
interpretacion sistemdatica de este precepto en forma conjunta con las
restantes normas, permite delinear el tipo y caracteristicas del proceso penal
querido por la Constitucién que, de una manera genérica, podemos entender
como opuesto al imperante en el pafs por la dominacion arbitraria de los
caudillos. El texto constitucional, estableciendo el sistema republicano de
gobierno, la soberania popular, la divisién de poderes y el sistema
representativo, da bases generales para la organizacion de la convivencia
social, las que a su vez se asientan sobre los fundamentales derechos de todos
los individuos que conforman el pais y que el Estado reconoce como
esenciales, sirviendo de limite infranqueable al ejercicio del poder. Nadie
puede ser privado de tales derechos, los que unicamente ceden ante la
decision jurisdiccional emanada de un tribunal independiente e imparcial,
instituido conforme a los procedimientos legales, que razonablemente llegue
a la conclusién de que en el caso corresponde la aplicacion de una pena,
acorde con lo dispuesto por una ley sancionada con anterioridad al hecho
motivo de la causa. Ahora bien: la forma juridica para arribar a esa resolucion
conclusiva, acorde con el sistema constitucional, no podia ser, en modo
alguno, el imperante en el pais por Espaia y subsistente a pesar de algunas
reformas parciales, el que expresamente la Constitucion rechaza (art. 24), en
una notoria adhesion a los procedimientos de enjuiciamiento que se habian
explicitado a través de la evolucidén del derecho norteamericano y de los
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sistemas similares. El €nfasis puesto por los constituyentes en programar el
juicio por jurados (arts. 24; 67, inc. 11y 102) significa con claridad el rechazo
del proceso inquisitivo y la determinacion de que se implemente en el pais un
sistema acusatorio que, por su propia dindmica, debia ser plenamente
garantizador, en el sentido de lo normado en el articulo 18,

En sintesis: nuestra Constitucion Nacional delinea un sistema de enjuicia-
miento publico, (contralor popular), de neta diferenciacidn de los poderes re-
alizativos (acusacion, defensa y jurisdiccién), de inmediacién probatoria, ya
que las acreditaciones y argumentaciones se producen en audiencia ante el
organo de juzgamiento que, a su vez, debe estar integrado en forma colegia-
da, asistiendo a debates orales.

Como resume Maier: “Es imposible concebir un juicio ante jurados sin la
publicidad, oralidad y continuidad del enjuiciamiento”, y sin un claro rechazo
hacia el sistema inquisitivo del linaje colonial del que se renegaba en forma
integra”.

Resulta curioso comprobar que lo dicho parece estar referido hacia un
ambito distinto del argentino, ya que nuestra experiencia procesal no respon-
di6é de manera alguna a la letra y al espiritu constitucional. Como en tantas
otras zonas de nuestra realidad institucional, la evolucién posterior se apartd
de los sabios mandatos constitucionales, retrocediendo hacia formas organi-
zativas que provenian de fuentes e ideas diametralmente opuestas a las plas-
madas en el modelo de Ley Fundamental®.

Esta discrepancia entre lo querido por la Constitucidn y lo que surgi6 de
la legislacién ordinaria, se hizo especialmente notable con la sancion del
Cddigo de Procedimientos en materia penal para la Justicia Federal de 1888
que, como programa procedimental y estructura realizativa, respondié al es-
quema colonial inquisitivo. Ya en 1914 Tomas Jofré advertia que tanto ese di-
gesto como los provinciales que lo seguian (Santa Fe, 1895) no respondian a

79 MAIER, Exposicién... cit.

80 En distintas intervenciones en congresos y en trabajos monograficos he insistido en la idea de que
la evolucién legislativa procesal penal argentina siguié un camino divergente al que habia sido marcado cla-
ramenté por los preceptos y espiritu general de la Constitucién.
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lo programado por la Constitucién. Y si bien el movimiento de nueva codifi-
cacion, iniciado en Cérdoba hacia 1940, implicé un notorio mejoramiento del
proceso penal en la Argentina, la comparacién entre el programa consti-
tucional y la normatividad procesal todavia mantiene distancias.

La sancién de la Constitucidon de la Provincia de Cordoba de 1987, con su
minuciosa y operativa regulacién de las garantias judiciales, y el Proyecto de
Cédigo Procesal Penal de la Nacion elaborado por la comision redactora pre-
sidida por Julio Maier, han implicado, sin lugar a dudas, pasos importantisi-
mos hacia el logro de un sistema de enjuiciamiento segin lo pensado y queri-
do por la Constitucién Nacional.

Lo expuesto tiene especial pertinencia porque el funcionamiento pleno
del sistema garantizador que se desprende del articulo 18 de la Ley Funda-
mental, tratado en el punto anterior, sélo cobra su pleno y arménico funcio-
namiento operativo a través de formas realizativas fluidas, que se aproximen
todo lo actualmente posible al esquema y dindmica acusatoria; dentro de esta
perspectiva podré alcanzarse el cumplimiento del canon del debido proceso
que, como hemos visto, no se agota en la presencia formal de algunos requisi-
tos que, si bien son necesarios, no resultan por si suficientes.

Las bases, requisitos y presupuestos constitucionales y legales previamen-
te enumerados, constituyen el marco normativo que ordena el proceso penal
sobre fundamentos objetivos y racionales. En tal sentido, significa la primeray
mas firme manifestacion del derecho de defensa del imputado, ya que se es-
tructuran como las garantias insoslayables que el Estado de Derecho estruc-
tura en torno a la delicada funcion de la administracion de justicia.

De ahi que dentro del desarrollo l6gico de este estudio, entendamos que
es posible distinguir al hablar de la defensa penal dos niveles de anélisis, por
cierto interrelacionados, pero que conviene separar a los efectos de una mas
clara comprension del problema. Corresponde al primer nivel ser denomina-
do como amplio y su manifestacion surge de la armdnica integracion de los
principios precedentemente enumerados. Asi, el primer aspecto del derecho
de defensa, como lo ha destacado la interpretacion jurisprudencial, refiere al
“proceso legal”, o “debido proceso”, como condicion sine qua non para un
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rocedimiento valido. La defensa es defensa en juicio y juicio, para que no se
conculque el derecho de defensa, es esa estructura normativa sujeta a reglas
insoslayables (“normas fundamentales”, como las denomina el Cédigo Proce-
sal Penal de la Provincia de Santa Fe). En tal sentido, la violacién de cualquie-
ra de esos principios o requisitos (a los que correspondera, en su momento,
agregar otros, especialmente referidos a la motivacion de la sentencia y la va-
loracién de la prueba) implica la transgresion en perjuicio del imputado, en
cuanto ciudadano, de las garantias liminares de la “defensa en juicio”.

Elsegundo sentido en que corresponde referirse al derecho de defensa, es
el que puntualizamos en el punto g del apartado 3° del presente capitulo, que
sera tratado en extenso en los capitulos posteriores. Pero debe comprenderse
que no es posible hablar de la ejercitacién de esa defensa como oposicion a la
pretension punitiva ejercida a través de la accion penal del Ministerio Publi-
co, sin el previo y constante cumplimiento de los requisitos de legalidad obje-
tiva del proceso, entendidos no como meras formalidades, sino como auténti-
cas solemnidades, en el sentido que otorgaba al término Carrara, dirigidas a
garantizar los derechos individuales fundamentales y la racionalidad y legali-
dad misma del Poder Jurisdiccional del Estado de Derecho.

En tal aspecto, Juan Francisco Linares® ha entendido el concepto
juridico del debido proceso como un instrumento de valoracién, como un
componente axiolégico fundamental para el contralor de la
constitucionalidad de la jurisdiccidn. De las ideas del citado autor y de las que
hemos desarrollado, puede desprenderse un esquema interpretativo sobre los
componentes y requisitos de la nocion de debido proceso, esquema que
combina adecuadamente requisitos procesales y sustantivos y del que surge la
estructura plenaria del instituto. Tal esquema es el que se grafica en la pagina
siguiente y responde a la explicitacidn de requisitos que deben integrar la
nocién constitucional de “juicio”, que debe comprenderse como la
estructuraciéon de garantias que refieren a la primera y fundamental
manifestacion del derecho de defensa.

81 LINARES, Juan Francisco, El “debido proceso” como garantia innominada en la Constitucién Ar-
gentina, Depalma, Buenos Aires, 1944.
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Cumplimiento de formalidades

de notificacién
FAZ

PROCESAL Careos del imputado con los testigos de cargo

Posibilidad de presentar pruebas de descargo

Doble juzgamiento por

la misma causa
Prohibiciones de

Declarar contra s{

Coaccionesindebidas

Aplicaci6n a lo largo del proceso de
patrones de justicia axiolégica y

FAZ
SUSTANTIVA Garantfa genérica de libertad y

Racionalidad y fundamentaci6n de las
resoluciones conforme a derecho
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En tal sentido, como lo sostiene Linares, el debido proceso exige que na-
die pueda ser privado judicialmente (y, podriamos agregar, administrativa-
mente) de su libertad, sin el estricto cumplimiento de procedimientos estable-
cidos por la ley; al mismo tiempo, tal ley no puede ser una mera apariencia
formal, sino que debe dar al imputado la posibilidad real de exponer razones
para su defensa, probar esas razones y esperar sentencias fundadas.






CAPITULO IV

EL DEFENSOR Y LA CONSTITUCION

La Constitucién plasma, a nivel de estructura juridica, un modelo de so-
ciedad civil. En tal sentido, perfila las formas de convivencia, los valores cen-
trales de los que dimanan las instituciones destinadas a realizarlos, los limites
y condiciones del poder y los 6rganos de su ejercicio; establece las garantias y
derechos fundamentales de que todo individuo se encuentra investido y esta-
tuye las bases sobre las cuales se asienta la materia penal y el consecuente en-
juiciamiento.

Ya se ha tenido, en el presente trabajo, ocasién de considerar el sistema
garantizador desarrollado por la Constitucién y de senalar la importancia que,
para todo lo relacionado con el proceso penal, invisten las normas fundamen-
tales, al extremo de que para muchos doctrinarios el Derecho Procesal no es,
en definitiva, otra cosa que un desarrollo analitico del texto basal.

Sin embargo, la experiencia histdrica nos ensefia que las sabias disposicio-
nes constitucionales no siempre han sido debidamente seguidas, tanto en lo
que atafie a la regulacién normativa, como a las interpretaciones jurispruden-
ciales. Al respecto, no es necesario extremar la finura del anélisis para adver-
tir que algunos codigos, como por ejemplo el sancionado en 1888 para la jus-
ticia federal, se apartan no sélo del espiritu, sino en ocasiones de la letra
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misma de la Constitucion de 1853, lo que también ocurre con el Cédigo Pro-
cesal Penal de la provincia de Santa Fe. Por otra parte, cierta malévola practi-
ca desvirtuadora de las garantias que limitan y encuadran al poder punitivo,
fue tolerada por los jueces, cuando no directamente permitida.

De ahi entonces que toda insistencia sobre los aspectos constitucionales
del proceso penal sea necesaria, ya que la cuestion excede el 4mbito académi-
co y se convierte en una tarea directamente vinculada al afianzamiento y de-
fensa de las instituciones y formas de vida republicanas y democraticas, cuya
fractura estuvo siempre ligada a desobediencias y olvidos del texto consti-
tucional. En tal labor, de elemental exigencia civica, deben estar comprometi-
dos los ciudadanos todos y, por cierto, es un tema que toca de cerca a la res-
ponsabilidad de los hombres de derecho, cualquiera fuere el papel que
desempeiian en la articulacién de los mecanismos juridicos. En el presente
capitulo, y sin perjuicio de lo ya tratado, habremos de atender especificamen-
tc a algunas cuestiones puntuales que hacen, precisamente, a la vigencia de
las garantias. Lo haremos desde la 6ptica del abogado defensor, ya que tal es
la materia de este libro, pero sin que ello implique, en modo alguno, descono-
cer que todo esto ataiie a fiscales y, por supuesto, a jueces.

1. INTERPRETACION

Interpretar es una tarea de bisqueda de significacion y de aprehensién del
pleno sentido de un texto. Cualquiera fuere el método empleado, lo que se
procura hallar es el sentido de la expresién, aquello que, en verdad, quiere de-
cir la norma.

Es sabido que el tema de la interpretacién del derecho es uno de aquellos
considerados como centrales y constituye con justicia una de las preocupacio-
nes bésicas de la teoria general, repercutiendo sobre los enfoques propuestos
las ideas que se sustenten sobre la naturaleza y configuracién del fenémeno
juridico. Incluso en nuestros dias, ha habido importantes intentos de indole

predominantemente l6gica para intentar avanzar hacia una mayor objetividad
cientifica en la materia interpretativa.
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Pero de lo que no puede dudarse es que el mecanismo inherente a la apli-
cacion del derecho hace indispensable la interpretacion. La estructura norma-
tiva configuradora del orden juridico, compuesta mayoritariamente por pre-
ceptos de indole general y abstracta, por su misma naturaleza, no puede (ni
debe) prever la multiple, multifacética y cambiante realidad sobre la que ope-
ra. Los casos sobre los que ha de aplicarse el derecho son siempre, por esen-
cia, singulares, contingentes y, por ello, relativamente subsumibles dentro de
la previsién normativa.

El modo de resolver controversias y componer conflictos conforme al de-
recho, implica, como lo expuso con claridad Roscoe Pound, una operacion de
indole triple consistente en determinar la disposicidn aplicable, puntualizar el
significado de la misma en relacién a la situacion de hecho considerada y apli-
carla al caso®, ya que aun en el ordenamiento més minucioso existen méarge-
nes de imprevisibilidad y de discrecionalidad, que convierten en una ficcién
sin contenido la concepcidn silogistica de la aplicacién del derecho.

En definitiva, la interpretacién no es sino una tarea de individualizacién en
la que se particulariza el hecho singular considerado con la generalidad norma-
tiva. Como sefialé Recaséns Siches: “Toda interpretacion debe apuntar a la
formulacion de una norma individualizada respecto de un cierto complejo de
hechos™, Es decir que, lo que en verdad importa, son los hechos, ya que el de-
recho no es otra cosa que una herramienta racional y formalizada para la reali-
zacién de determinados fines en la vida de relacién. En consecuencia, dados
ciertos hechos configurativos de un conflicto, se acude, para intentar resolver-
lo, a la estructura juridica, de la que buscan extraerse los principios y disposi-
ciones aplicables a esa facticidad. Y lo que cambia, como la misma realidad, no
es el derecho, sino las caracteristicas situacionales y la posicion de sus protago-
nistas, que hacen que se busquen soluciones acordes desde el plurivalente sis-
tema juridico. Esto es lo que exige la interpretacidn, ya que con palabras del
mencionado Recaséns, sin ella “no se podria realizar el Derecho”.

82 POUND, Roscoe, Introduccién a la Filosofla del Derecho (trad. Barrancos y Vedia), Tipogrifica
Editora Argentina, Buenos Aires, 1972, p. 69.
83 RECASENS SICHES, voz Interpretacién del Derecho, E. J. O., t. XV1, p. 545.
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Los supuestos de cumplimiento esponténeo de las normas no ofrecen di-
ficultades y, en sentido estricto, excluyen la necesidad de interprétacién. La
misma surge cuando, por la razon que fuere, el conflicto se produce, ya entre
particulares o entre éstos y el Estado. Para la resolucion de esta situacion de
controversia, en la que se aducen quebrantamientos o desviaciones de lo dis-
puesto por el ordenamiento, sera preciso “aplicar” el derecho, es decir, ex-
traer de la estructura del orden juridico el precepto pertinente, adecuandolo
en sus consecuencias a las circunstancias de hecho, lo que, a su vez, implica la
tarea interpretativa.

Dentro de un sistema juridico normativo, el derecho vigente aparece co-
mo un entramado de disposiciones escritas, derivadas de la Constitucion,
codigos, leyes generales, leyes particulares, reglamentos y resoluciones, las
que se suponen armoénicamente estructuradas de acuerdo con un orden
jerarquico, que regula su produccion, integracién y realizacién. Por otra par-
te, en todos los casos, la aplicacion de tal normatividad esta respaldada por
mecanismos de poder, que aseguran —en diversas formas, instancias y con di-
ferentes consecuencias— la coaccidn necesaria a la imposicion de los manda-
tos. Dentro del sistema republicano de divisién de poderes, la decision final
sobre la norma aplicable a la situacién concreta, respaldada por el poder ne-
cesario, la toman determinados sujetos, conocidos como jueces, que ejercen,
en ciertas condiciones, la facultad jurisdiccional, destinada a resolver las con-
troversias. Esto significa que el sistema juridico entero desemboca, como por
la esclusa de un dique, en esa decisién que afirma derechos en relacién a he-
chos protagonizados real y concretamente por reales y concretos sujetos.

Ahora bien: tales decisiones, dentro del Estado de Derecho, no son (no
pueden ser), formalmente, arbitrarias. No pueden tener origen en un mero
acto de voluntad o capricho, ya que los sujetos destinados a aplicar las pautas
de resolucién estan gobernados y constrefiidos por esas mismas pautas. Para
justificar la decision, para hacerla plausible, deberan acudir a las normas apli-
cables, que constituyen la base de justificacion en la fundamentacion de la de-
terminacién asumida.

La historia de Occidente, como lo vio Xavier Xubiri, se caracteriza, entre

104



EL DEFENSOR Y LA CONSTITUCION

otras cosas, por su apelacion hacia este tipo de pautas objetivas y de vocacion
racional, que se apartan, en principio, radicalmente de los modos resolutivos
de un déspota. Aun los muchos gobiernos dictatoriales que a lo largo de la his-
toria han padecido los pueblos, no se decidieron nunca a abandonar por com-
pleto al menos las apariencias de cierta racionalidad y fundamentacién. Los
razonamientos justificadores de la decision deben apelar a la norma, cuyo sen-
tido en el caso se realiza a través de la interpretacion.

Tal estructura normativa, funcionando mediante reglas operativas que, a
su vez, derivan de principios orientadores, conforma un método de control so-
cial formalizado, que asegura una relativa previsibilidad de las decisiones, co-
mo asi también, respecto del poder, una singular dialéctica donde el mismo se
divide, sirviendo de apoyo final de un sistema en el que, a su vez, se constrifie
y limita.

Esto ha permitido, no sin debates y cuestionamientos variados a lo largo
del tiempo, hablar de una Ciencia del Derecho la que, de ser eficaz, “ha de
permitir un manejo racional de las situaciones sociales relativamente previsi-
bles”®, como en considerable medida ha ocurrido dentro de la historia de los
paises de Occidente.

Si, con el objeto de no adentrarnos en polémicas epistemoldgicas, acep-
tamos para “ciencia” una caracterizacion relativamente modesta y, a la vez,
comprensiva, entendiendo por tal “un grupo organizado de conocimientos
sobre una materia dada”, a los que se trata de describir, explicar y determinar
a través de reglas generales que hagan previsibles fendmenos futuros®, po-
dremos convenir sin esfuerzo en que es posible hablar de una Ciencia del
Derecho.

84 VERNENGO, Roberto José, Curso de Teorta General del Derecho, Cooperadora de Derecho y
Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1976, p. 398.

85 OPPENHEIM, Félix, Los principios morales en la Filosofta Politica (trad. Ramirez Arazza y J.
Utrillo), Fondo de Cultura Econémica, México, 1975, p. 16. Agrega este autor: “El propésito de la ciencia
no es simplemente describir fenémenos observados o en alguna forma conocidos, sino explicarlos y, posi-
blemente, vaticinar acontecimientos futuros. Tanto las explicaciones como las predicciones implican una
dependencia de leyes generales. El descubrimiento de leyes generales es, en consecuencia, la tarea funda-
mental de toda ciencia”.

105



LA DEFENSA PENAL

Al surgimiento y consolidacién de este saber cientifico que, como tal estu-
dia a ese especifico medio de control social y, a su vez, en gran parte de los ca-
sos, forma parte del mismo, contribuyé decisivamente el esfuerzo por elabo-
rar reglas generales, categorias comprensivas de fenémenos variados y
criterios interpretativos, todo lo cual redundé en la racionalidad del sistema,
en una relativa transparencia de sus mecanismos y en una aceptable previsibi-
lidad sobre el curso probable de las decisiones y consecuencias dables en de-
terminados supuestos.

La interpretacidon es un mecanismo inherente a la conformacién del
fenémeno juridico y a su desarrollo cientifico.

Dentro de las complejas sociedades contemporaneas, la organizacién
juridica se estructura, principalmente, como un vasto entramado normativo
expresado a través de formas escritas y ubicadas dentro de determinados
6rdenes. No podemos olvidar que uno de los postulados bésicos de las ideas
iluministas fue el de la preeminencia de la ley escrita, entendida como concre-
cién de la voluntad general y como valla infranqueable contra la arbitrariedad.
Se entendia que estas leyes, producto de la razén y de los intereses generales,
contribuian fundamentalmente a la seguridad, ya que permitian a los ciudada-
nos tener un conocimiento anticipado de lo prohibido y lo permitido, los
ambitos de libertad y disponibilidad, las relaciones entre los hombres y los bie-
nes y los mecanismos atributivos de responsabilidad.

De ahi la concepcién —explicable histérica y politicamente- de la preemi-
nencia de la ley y la consecuente desconfianza, si no franca hostilidad, hacia la
interpretacion.

Luego de la codificacién napolednica, donde se ordenaron sistematica-
mente preceptos que se reputaban claros, precisos € insuperables y se realiza-
ron las ideas sustentadas, entre otros, por Montesquieu, Rousseau y Beccaria,
se entendi6 que tales leyes ofrecian soluciones a las diversas situaciones de la
vida de relacidn, por lo que no era necesario otro método aplicativo que una
subsuncién mecénica de los hechos singulares a la hip6tesis general. Incluso el
surgimiento del tribunal de casacién aparece como un instituto destinado a vi-

106



EL DEFENSOR Y LA CONSTITUCION

gilar y defender esa tesitura®, siendo su evolucién posterior reveladora de Ia
evolucion de los criterios aplicativos.

Es sabido que a poco de la publicacién del Cédigo Civil en Francia, co-
menz6 a perfilarse una tarea de explicacion del texto legal, que culminaria en
la denominada Escuela de la Exégesis, paradigma de Io que dio en denominar-
se como culto de la ley y origen de lo que se desarrollaria con el tiempo hacia
la dogmatica. En esos primeros estudios encontramos ya la interpretacion gra-
matical y la bisqueda, como criterio fundamental, de lo que se denomind co-
mo “voluntad del legislador”, que se entendia como voluntad del soberano.
Igualmente, se perfilaron los estudios sobre la analogia y se avanz6 hacia lo
que conocemos como los principios generales del derecho.

En Alemania, sobre la base de los aportes de Savigny se desenvolvié lo
que se conoce como direccién dogmatica, la que no habla de la ley, sino de las
normas, entendiendo a éstas como significaciones 16gicas coordinadas, capa-
ces de permitir, en su articulacion, cualquier caso posible. Para una correcta
interpretacion, se proponian los métodos gramatical, 16gico, histdrico y sis-
tematico, a los que a través de los trabajos de Thering se agrega el teleolégico.

Centrandonos en la materia penal que nos ocupa, se desenvolvié en Ale-
mania desde principios de siglo la denominada dogmatica juridico penal que,
practicamente, se identificé con la ciencia del Derecho Penal y que ejercié y
ejerce notable influencia en Iberoamérica. En lo fundamental, esta elabora-
cioén contribuyd a una precisa construccion de la teoria del delito, entendida
como categoria analitica y estratificada imprescindible para la atribucién de
responsabilidad penal y, por ende, de directa aplicacion para la interpretacién
de los hechos conducentes a la imposicién de sancidn punitiva.

La interpretacién dogmatica parte, como base indiscutible, del derecho vi-
gente (dogma), entendido como totalidad, para inferir del mismo su sentido
organizado, englobandolo en categorias aplicables a las diversas situaciones

86 VESCOVI, Enrique, Antecedentes histdricos de la casacion, en Temas de casacién y recurso extraor-
dinario, Platense, La Plata, 1982, ps. 8/9. Destaca ¢l autor que la casacién, como surge en Francia, tiende
primeramente a la defensa del Rey y del legislador, para corregir los excesos interpretativos o los aparta-
mientos efectuados por los 6rganos judiciales, a los que en todo caso se los consideraba “inferiores y dele-
gados”, implicando por ello “la omnipotencia de la ley y la desconfianza a los 6rganos aplicativos”.
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previstas. Esto implica, como lo vie gon claridad Novoa Monreal, una tarea de
acopio, analisis, ordenacion, simplificacion, construccién de conceptos gene-
rales, jerarquizacion y verificacion.

Con evidencia, no es el propdsito de este trabajo pasar una revista a las di-
ferentes escuelas que han propuesto teorias interpretativas, sino seiialar algu-
nas dirccciones que resultan necesarias para lo que entiendo como una co-
rrecta manera de abordar esta fundamental cuestion.

En la evolucién de las ideas al respecto, resulta insoslayable la referencia a
Kelsen, no sélo por la decisiva influencia de sus trabajos, sino porque es de ele-
mental justicia advertir que las actuales elaboraciones parten de los puntos a
los que arribd el autor citado. En lo que nos interesa sefialar, corresponde al ju-
rista vienés el mérito de haber resaltado el proceso de determinacién crecien-
te que va desde las normas generales hasta la singular que resuelve el caso con-
creto, a través de los drganos pertinentes creados por el propio ordenamiento
juridico, comprendido como totalidad articulada. Dice Kelsen: “La norma ge-
neral que, a ciertos supuestos abstractamente determinados enlaza ciertas con-
secuencias determinadas también de manera abstracta, tiene que ser individua-
lizada y concretada a fin de quedar en contacto con la vida social y de aplicarse
alarealidad”®’. Y para esta tarea, resulta imprescindible la interpretacion, com-
prendida como verificacién del sentido de la normatividad aplicable, dentro del
marco estructural general. Como lo destacé en su difundida Teoria pura..., €l
aplicador ante el caso “opta” dentro del ambito de posibilidades legales, ejer-
ciendo ~como jurisdiccidon~ un acto de poder, creador de la norma individual.

Las teorias posteriores s¢ han preocupado por analizar los elementos que
integran para esa seleccién determinativa, que se sabe no mecénica y rigida,
sino influida por miltiples factores condicionantes.

En este aspecto, se han destacado por igual la influencia de los factores so-
cio-culturales-histéricos (Alf Ross), las relaciones del poder (Foucault), las
implicancias de los sistemas de signos (Vernengo), las cuestiones lingliisticas
(Nino), etcétera.

87 KELSEN, Hans, Teorfa General del Derecho y del Estado (trad. Garcia Mainez), Universidad
Auténoma de México, México, 1969, p. 160.
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Las menciones precedentes no son causales, ya que entiendo que los fac-
tores indicados, entre otros, resultan de bésica consideracion para el estudio
del tema.

En relacién al primer aspecto, “para poder comprender ¢ interpretar el
sentido de las normas juridicas generales” es necesario ubicarlas “en el con-
texto del orden juridico positivo”, el que a su vez se halla inmerso en una “tra-
dicién de cultura”. Ahora bien: dentro de las sociedades complejas con-
temporaneas la cuestién refiere también al tema de la comunicacion, ya que
desde tal punto de vista las normas “comunican” directivas, encontrandose
articuladas en un vasto sistema de saber donde, en realidad, los destinatarios
no son los ciudadanos (que, por lo general, no s6lo no las comprenden ade-
cuadamente, sino que ni tan siquiera las conocen), sino ese particular grupo
que denominamos los juristas. Esto implica que las leyes son comunicaciones
comprensibles dentro de un cierto “cédigo” de conceptos, principios, tradi-
ciones, categorias, ficciones, esquemas mentales, etcétera, que manejan, con
frecuencia sibilisticamente, quienes se dedican al derecho. “Los hombres del
derecho juegan el papel de descifradores de los mensajes juridicos expresados
por las normas...”*

Este enfoque nos lleva a la pregunta sobre quiénes interpretan. A esta al-
tura de la exposicion, la respuesta es obvia: los hombres de derecho. Dentro
de tan vasta denominacién, comprendemos a los tedricos que en sus obras
precisan el sentido de los preceptos y los articulan sistematicamente, a los
profesores universitarios que transmiten €l saber y determinados enfoques so-
bre el mismo, a los abogados practicos que asesoran a sus clientes y plantean
judicialmente sus peticiones, a los representantes de los ministerios publicos,
a los asesores de reparticiones ejecutivas y, por supuesto, a los jueces que, en
definitiva, declaran jurisdiccionalmente lo que deciden correspondiente a la
situacion factica considerada.

88 PETZOL-PERNIA, Hernann, Algunas notas sobre la nocién de interpretacion jurtdica de Alf Ross,
en Alf Ross: estudios en su homenaje, Universidad de Valparaiso, Valparaiso, 1984, ps. 318/319. Igualmen-
te: ROSS, Alf, Hacia una ciencia realista del derecho (trad. J. Barbosa), Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1961, p. 164.
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Ahora bien: tanto por la posicién social de los duefios de este saber como
por los intereses que se representan, es evidente que esta interpretacion no es
aséptica, sino que representa, en cada momento histérico y conforme a las
cambiantes condiciones de fuerzas, factores de poder. El mas notorio, pero no
el Gnico, es el representado por los jueces, que forman parte institucional del
gobierno de un Estado, pero que tampoco puede ser comprendido como algo
monolitico y mecénico (por ejemplo, como representantes de la clase domi-
nante), sino en relacion a lineas de fuerza que conforman esa “microfisica del
poder” de que hablé Foucault y que, desde otra dptica y en relacion a la socie-
dad democrética, estudia Bobbio cuando se refiere a la actual y dominante vi-
gencia de relaciones politico-sociales de indole contractual®.

Puesto en clave lo anterior, corresponde atender a una segunda pregunta
fundamental: {Qué es lo que se interpreta? Responder: las normas, es decir:
nada y quedarnos en un estado anterior al interrogante. Es menester, para
avanzar, detenernos en la forma expresiva que es, en el mundo contem-
poréneo, la palabra escrita y, especialmente, su fundamental ambigiiedad que
es otra —y no la menos relevante- de las razones que explican la insoslayable
necesidad de la interpretacion.

Los mensajes transmitidos por las normas estan concretados en expresio-
nes verbales, es decir, en las convenciones sociales que otorgan determinados
significados a ciertos simbolos. Como dice Nino: “No es del todo exagerado
sostener que los jueces se encuentran vinculados con el derecho legislado, no
por un conjunto de normas, sino por una serie de oraciones cuyo significado
es asignado de acuerdo con ciertas reglas seménticas y sinticticas, las haya to-

mado o no en cuenta el propio legislador”®.

El derecho se expresa mediante el habla habitual, no obstante utilizar pa-

89 BOBBIO, El futuro de la democracia (trad. Ferndndez Santillin), Fondo de Cultura Econémica,
México, 1986.

90 NINO, Introduccién al andlisis del derecho, Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 245. Del mismo autor
ver también Los lfmites de la responsabilidad penal, Astrea, Buenos Aires, 1980, donde se indica: “Ningin
sistema juridico puede proveer soluciones univocas para todo caso posible”, 10 que lleva a que la decisiones

juridicas impliquen sicmpre adopciones valorativas en la justificacion de las normas mentadas como justi-
ficaciones de lo decidido.
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labras a las que dota de contenido especifico. Esto ocasiona que en la genera-
lidad de los casos los términos empleados no tengan la univocidad propia de
un lenguaje cientifico estricto y que incluso las mismas palabras, en diferentes
contextos juridicos (vgr.: accion, legalidad, tercero, instancia, interés, juicio,
etc.) signifiquen cosas muy diversas.

Existe una tensién y una articulaciéon permanente entre el lenguaje habi-
tual y el lenguaje profesional juridico, lo que redunda en una especial especi-
ficidad asentada sobre lo ambiguo de la relacién. Precisamente, tal carac-
teristica deviene en que las palabras y las frases que conforman las normas,
puedan tener significados diferentes, derivados de la imprecisiéon misma del
lenguaje, lo que unido a la ya sefialada distancia entre la abstraccion legal y la
situacién de hecho concreta, no solo posibilita sino que hace imprescindible la
interpretacion para la aplicacion.

Ahora bien: desde antiguo el saber juridico se preocupé por encontrar re-
glas para tal interpretacion que, como indica Vernengo, no son sino pautas de
derivacion, es decir, normas que desde lo general van concretandose hacia lo
singular, desembocando en lo individual aplicable al caso concreto. Esto lleva
areafirmar la idea de la plenitud jerarquicamente ordenada del sistema juridi-
co, que si bien es un medio formalizado de control social que, en definitiva
responde a las relaciones de poder dadas histéricamente, aparece como un
hecho social especifico gobernado por sus propias leyes que, como conjunto,
no son un resultado mecénico (una superestructura) de los factores sociales
condicionantes.

Con todos sus defectos y limitaciones, la interpretacion de las leyes positi-
vas es un intento de racionalidad y previsibilidad. Para advertir la direccién
correcta de la aplicacién fundada, es menester tener en cuenta —més alla de
los requerimientos dogmaticos especificos— las pautas generales sobre las que
se asienta un determinado orden juridico, pautas que traducen una con-
cepcidn del hombre, del poder y de la vida de relacién, plasmadas en la nor-
matividad fundamental que, en nuestra tradicion cultural, conocemos como
Constitucion.
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2. LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Elsistema juridico de un Estado de Derecho, se estructura en'torno a nor-
mas fundamentales en las que aparecen consagrados los derechos de sus habi-
tantes, los limites del poder y la organizacion de su gobierno. Implica la supre-
macia de ese conjunto normativo por sobre el resto de ordenamiento (y de
quienes lo €jecutan) y la consecuente idea de la preeminencia legal por sobre
los voluntarismos particulares.

Lo que normalmente se entiende por Estado de Derecho es la caracteri-
zacién de un tipo de organizacion politica dentro de la cual, todos sus inte-
grantes, sin excepciones, se hallan igualmente sometidos a reglas de derecho
objetivo, las que definen con claridad el campo de lo licito y de lo ilicito y las
condiciones de ejercicio del poder. Historicamente, esto se asocid con la idea
del imperio de la ley, en oposicién a la voluntad omnimoda de los monarcas
absolutos. Y dentro de lo que dio en denominarse como “constitucionalismo”,
la ley fundamental es el conjunto de disposiciones escritas basicas conocidas
como constitucidn, que rige por igual para gobernados y gobernantes.

Aunque con buenos argumentos numerosos autores refieren los origenes
del constitucionalismo a Inglaterra, no puede discutirse que la primera
constitucién escrita aparece con los Estados Unidos de Norteamérica donde,
con certera frase de Tocqueville, “después de haber encerrado al gobierno en
un circulo de accién claramente trazado, se trataba de saber cémo podria mo-

verse™!.

La exactitud de esta caracterizacion exime de mayores comentarios, ya
que como bien lo destacd Sanchez Viamonte “la historia del consti-
tucionalismo es, también, la historia de las limitaciones al poder pﬁblico”gz, lo
que con respecto a la materia penal es de didfana claridad, mostrando una
linea evolutiva que no sélo encontramos dentro del constitucionalismo del si-
glo XIX —que marca las lineas fundamentales- inspirado en las ideas del Ilumi-

91 TOCQUEVILLE, La democracia en América (trad. L. Cuéllar), Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 1980, p. 120.
92 SANCHEZ, VIAMONTE, voz Constitucionalismo, en E. J. O, t. 111, ps. 1041/55.
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nismo anterior, sino que llega hasta nuestros dias, como lo evidencian las re-
cientes constituciones provinciales argentinas y la Constitucion de la Republi-
ca Federativa del Brasil de 1988.

Retengamos estas ideas sobre las que pronto se volvera.

En consecuencia, es una idea aceptada sin discusiones dentro del actual
desarrollo de las ciencias juridicas, que el Estado de Derecho se basa y asien-
ta sobre la Constitucién, entendida como la normatividad fundamental, de la
cual dimana, en un sucesivo y creciente grado de particularizacion, el resto del
ordenamiento.

Los estudios de Kelsen sobre esta materia contindan presentandose como
los de mayor rigurosidad. Refiriéndose al proceso de derivacién de validez de
las diferentes normas del orden juridico, seiala Kelsen que la validez de la
Constitucion “es el supuesto tltimo, el postulado final de que depende la va-
lidez de todas las normas de nuestro sistema juridico””, que se convierte en el
pilar del conjunto del derecho positivo de un Estado.

Ahora bien: mientras la interpretacién, conducente a la aplicacion, de las
normas particulares del orden juridico se realiza en lo basico mediante una re-
ferencia a la Constitucién, cuando se trata de ésta surgen las dificultades, ya
que al ser la norma superior y fundante €l proceso de derivacion concluye en
sus disposiciones, sin que resulte posible remitirse a otro nivel juridico de gra-
do superior. De ahi que todas las consideraciones que se han sefialado en tor-
no al problema interpretativo, adquieren aqui una especial relevancia, al ex-
tremo de que puede afirmarse que la constitucional constituye la
interpretacion por antonomasia.

Sobre los preceptos constitucionales se dijo:

El carécter fundamental y supremo que reviste el derecho de la
Constitucion, se traduce técnicamente en normas de gran estabili-
dad a la vez que flexibilidad, redactadas en un estilo diferente al de

las leyes ordinarias, como que se trata de preceptos destinados a re-
gir durante largo tiempo, de reforma dificil, y cuya generalidad les

93 KELSEN, ob. cit., p. 135.
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permite comprender, en el curso del tiemgo situaciones muchas ve-
ces no contempladas por el constituyente™.

Es interesante destacar que el doctor Linares Quintana, autor de la cita
precedente, articula la interpretacion constitucional en relacion al proyecto
politico general que ese texto fundamental procura instrumentar, lo que im-
plica un analisis teleologico que resulta coherente no sélo con respecto al
contenido y estructuracion de las normas que la integran, sino también con re-
ferencia a la evolucion historica dentro de la que surge y se explica y al siste-
ma de ideas directrices que le dieron sentido y dindmica. Acorde con esto
comprende como criterios gufas para una adecuada interpretacion: restric-
cién de poderes publicos y afianzamiento de'la libertad individual: “La finali-
dad suprema y ultima de la norma constitucional —dice- es la proteccién y la
garantia de la libertad y la dignidad del hombre, frente al Estado y a los demés
habitantes”; amplitud, liberalidad y practicidad en la aplicacion del sentido de
tales normas; comprension de las palabras y frases empleadas, sin marginar ni
suprimir las ideas mentadas; interpretacion totalizadora e integral; adaptacion
a las circunstancias historicas y sociales de la evolucion de los tiempos; idea
restrictiva sobre excepciones y privilegios.

Desde otra perspectiva de analisis, es util mencionar los aportes elaborados
por Novoa Monreal, que desmitificando concepciones tradicionales sobre el
derecho, acentia su caracter fundamentalmente instrumental para el logro de
un determinado orden social”. En esta inteligencia, la Constitucién responde
a un claro prop6sito de elaborar las bases fundantes de un sistema de conviven-
cia que se asienta sobre la dignidad y libertad individual, sobre derechos reco-
nocidos como esenciales para todos los habitantes y de garantias que los prote-
jan, de una concepcién de la soberania popular ejercida a través de sistemas de
gobierno representativos y divididos en funciones especificas y reciprocamen-
te controladas, en una estructura de limitacién del poder, cuyas bases residen
en el conjunto de los habitantes, destinatarios finales de todo el sistema.

En consecuencia, la idea, con sus multiples significaciones y dindmicas posi-

94 LINARES QUINTANA, voz Interpretacion constitucional, en E. J. O., t. XVI, p. 481 y ss.
95 NOVOA MONREAL, Eduardo, Crftica y desmitificacién del Derecho, Ediar, Buenos Aires, 1985.
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bilidades siempre abiertas, del Estado republicano democratico de derecho, es el
nucleo del proyecto de organizacion politico-juridica de la Constitucién Nacional.

La afirmacién anterior, que se justifica por los numerosos y congruentes
antecedentes que, como firmes tendencias advertibles desde el movimiento
revolucionario de mayo de 1810 confluyen en el dictado de la Constitucion de
1853, conduce a que deba prestarse atencion a los peculiares avatares de
nuestra historia, signada —desgraciadamente— por muiiltiples apartamientos
autoritarios de esa linea politica. Tal dato resulta insoslayable, ya que de no
tenérselo en cuenta, hace imposible de desentrafiar la misma evolucién juridi-
ca. Las fracturas al orden constitucional, producidas a través de golpes de Es-
tado, no pudieron menos que repercutir negativamente en el permanente
proceso de interpretacion y derivacion constitucional, ya que de hecho se da-
ban alternativas de poder marginadas de las disposiciones fundamentales.

Es un dato objetivo el de que, en muchos casos, ocasiones y en diversa me-
dida, la Constitucién Nacional, como plasmacién de un sistema positivo de
ideas, dist6 de ser cumplida. A més de los notorios ejemplos de fracturas del
orden institucional, debe advertirse que algunas de sus disposiciones, como
las relativas al juicio criminal por jurados, no fueron nunca cumplidas. De la
misma forma, leyes como la del procedimiento penal del fuero federal, se
apartaron en un todo del espiritu constitucional.

Estas circunstancias produjeron una singular debilidad de la interpreta-
cién constitucional, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina que, salvo
excepciones, se caracterizaron por una vision mediocre y restrictiva mas que
por un trabajo enriquecedor y ampliatorio, lo que, por supuesto, repercutio
directamente en la aplicacién del derecho.

Como regla general, podria proponerse la idea de que una auténtica inter-
pretacion constitucional todavia estd necesitada de realizacién en nuestro
ambito juridico y que los valiosos antecedentes de pensadores como Joaquin
V. Gonzilez, Sanchez Viamonte o Linares Quintana necesitan de continua-
cién y profundizacidn.

Desde otro punto de vista del analisis del problema, es posible didactica-
mente distinguir entre lo que podemos denominar como interpretacion nega-
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tiva y positiva del texto constitucional, la primera es la mas frecuente y habi- :
tual y consiste en la descalificacion de una ley o resolucion que se aparta de
los mandatos constitucionales; la segunda, en vias de realizacion y aun dificil
de definir con precision, consistiria en un ahondamiento teleoldgico, una guia |
de accion, para compaginar de la manera mas arménica lo querido por la |
Constitucion con las leyes y resoluciones. :

Esta importante tendencia puede encontrarse en el pensamiento juridico
espanol post franquista y ha llevado a la caracterizacién de una interpretacion
“segin Constitucion”, en procura de hallar el sentido profundo del sistema,
que ilumina la interpretacion de cada norma en particular, con especial refe-
rencia a las de indole penal. En este aspecto se ha expresado que las leyes de- |
ben ser comprendidas de modo que se las haga compatibles “no s6lo con con- |
cretos preceptos constitucionales, sino también con la idea de derecho que
anida en el conjunto del texto constitucional™. "

Dado que la materia penal aparece como la ultima frontera de proteccién
del orden juridico y como la manifestacion de més aguda reaccion estatal for-
malizada ante la transgresion de la normatividad imperante, es 16gico que en
esta zona repercutan de manera mds directa, evidente y representativa las
ideas fundamentales en torno a las cuales se ha estructurado y mantenido el
sistema de convivencia. En ningin otro aspecto tanto como en el penal se
plasma la auténtica verdad (la del castigo) de un sistema juridico.

La experiencia histérica ha demostrado con harta elocuencia que en lar-
gos y variados periodos la fuerza coactiva del Estado ha sido empleada para el
mantenimiento de determinadas estructuras sociales a través de los ordena-
mientos penales, que no eran otra cosa que el vehiculo de accion del poder
institucionalizado. Las “ceremonias del castigo” (Foucault) en las que culmi-
naba la ejecucién punitiva, producto de un proceso que era en si mismo, y des-
de su inicio, una forma de castigo y de reafirmacion de la autoridad como va-
lor fundante, demostraban a las claras la misién conferida, explicita o
implicitamente, al aparato penal.

96 COBO del ROSAL, M.y VIVES ANTON, T. S., Derecho Penal, Universidad de Valencia, Valen-
cia, 1980, 1. I, p. 47.
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En definitiva: el derecho punitivo no era otra cosa que un sistema de opre-
sién y de castigo, un medio eficaz de reafirmaci6n autoritaria.

No extrafia entonces que gran parte del pensamiento iluminista dedicase
considerable parte de sus esfuerzos a sefalar los abusos de tal sistema y a pro-
piciar reformas que, en lo basico, postulaban la humanizacion, la racionalidad,
la limitacién y la tecnificacion del ordenamiento y que las constituciones que
surgieron de los cambios politicos imbuidos de esas ideas, prestaran especial
atencion a la materia penal.

Surgen asi en las constituciones republicanas los denominados sistemas
garantizadores, que se ocupan de establecer qué conductas puede el legisla-
dor tipificar como delito y qué condiciones deben reunirse, y a través de qué
mecanismos, para afirmar la responsabilidad penal de un sujeto y la conse-
cuente imposicion de pena. De ahi que haya podido decirse, sin exageracion,
que el Derecho Procesal no es sino una implementacién operativa de los pre-
ceptos constitucionales, lo que, por otra parte también explica que las consti-
tuciones mas modernas se preocupen por definir normas concretas y especifi-
cas en el tema de garantias.

En consecuencia: en ninguna otra materia tanto como en ésta, la interpre-
tacion constitucional se hace no sélo necesaria, sino imprescindible.

Mas atin: puede pensarse que en nuestro pais, y mas alla de algunos casos
positivos, todavia es mucho lo por recorrer en un camino que no ha sido de-
masiado bien transitado, tanto en lo que refiere a la legislacion y la interpre-
tacion doctrinaria, como en lo que atafie a la aplicacién jurisprudencial, en
més de un aspecto decepcionante. Esta tarea refiere por igual a un ahonda-
miento en las bases del sistema penal de la democracia y la consecuente im-
plementacion de reformas profundas sobre la totalidad de la legislacién res-
pectiva, como a una constante tarea aplicativa. En tal sentido, la tarea
doctrinaria tiene mucho que aportar, pudiendo advertirse positivos intentos
en los Gltimos tiempos. Donde tal vez sea mas necesario sumar esfuerzos es en
la zona de practica concreta, ya que es ahi donde se produce el punto de to-
que, de real verificacion de todo el sistema. Si los jueces no aplican el Dere-
cho Penal segin el espiritu de la Constitucidn, todo el sistema deja de respon-
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der al esquema debido. Y en esta labor, los abogados, a través del plenoy -
consciente ejercicio del derecho de defensa, como protagonistas privilegiados
del fenémeno procesal, deben procurar la correcta aplicacién del derecho, -
afinando permanentemente la interpretacion operativa de la normatividaden
funcién de los postulados de nuestra Ley Fundamental. Porque, como ya se °
sefiald, la tarea interpretativa, como condicién aplicativa, si bien desemboca
en el acto final de decision jurisdiccional que compete a los érganos pertinen-
tes, no se produce sino dentro del proceso y en €ste, cada uno de los intervi-
nientes, aporta elementos para el pronunciamiento conclusivo.

La principal y més alta labor de todo hombre de derecho, es la de intentar
ser un fiel intérprete de la Constitucién, procurando hacer vigente real no
s6lo sus expresas disposiciones, sino la plenitud de su sentido.

3. LA BUSQUEDA DE LA VERDAD EN EL PROCESO
Y LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES

Un tema sobre el que repercute de manera directa todo lo dicho en torno
a la interpretacion de las normas procesales de derivacion constitucional y su
relacién con la actividad de la defensa, es el de la prueba irregular, es decir,
del valor acreditante otorgado a aquellas constancias incorporadas al proceso
al margen o con quebrantamiento de las garantias fundamentales.

Desde antiguo la doctrina penal gusté de repetir que una de las finalida-
des del proceso era la obtencion de la verdad real y que la actividad investiga-
tiva tendia —como expresamente lo declaran algunas normas procesales- a
alcanzar una reconstruccion histdrica del objeto procesal.

Sin entrar en una discusién epistemoldgica de esa idea, de indiscutible
prosapia inquisitiva y sobre la que muchas objeciones pueden formularse, re-
sulta claro que, aun admitiendo tal finalidad, que se relaciona directamente
con la cuestién de la eficacia, la misma se encuentra clara y terminantemente
limitada por el sistema de garantias que estructuran, de acuerdo con la Cons-
titucién, la realizacion penal.

No cuesta comprender que si se parte, como histéricamente ha ocurrido,

118



EL DEFENSOR Y LA CONSTITUCION

de una concepcidn represiva que privilegia la eficiencia de la averiguacion, to-
do lo que implique trabas a la misma seré considerado como un obstaculo mo-
lesto del que hay que desembarazarse lo antes posible. Y ya sabemos que en
la implacable l6gica de tal posicion, se acudird a cualquier método que permi-
ta la averiguacion: organizacion de una red de espionaje, fomento de las dela-
ciones y denuncias anénimas, recompensas por la informacién, intervencién
de comunicaciones, sobornos, amenazas y presiones, allanamientos sin recau-
dos, apremios a los detenidos, etcétera. El catalogo es largo y para conformar-
lo basta acudir a rapidos vistazos historicos. Y siempre, el justificativo de tal ti-
po de actos, es reivindicar la necesidad de la eficiencia.

La Constitucién Nacional, las constituciones provinciales y la legislacion
procesal, ponen condiciones y limites a la realizacion, limites que estan dados
por aquellos principios en torno a los cuales se ha organizado el Estado de
Derecho republicano y democrético y cuyo quebrantamiento, por los motivos
que fueren aducidos, resquebraja las beses mismas del sistema sobre el cual se
asienta el proyecto o modelo de convivencia plasmado por esa normatividad
instituyente.

De tal manera, pretender combatir el delito con procedimientos delicti-
vos, a mas de un contrasentido 16gico y ético, implicaria una lesién a los bie-
nes fundamentales para cuya defensa existe el Estado y que, en ultima instan-
cia, constituyen su Gltima justificacion y razén de ser.

Que un delincuente delinca (ya lo vio Durkheim) es algo, si se quiere, es-
perable y “normal”. Pero que el Estado lo haga, a través de sus 6rganos, es al-
go que resquebraja el sistema juridico integro. Y que los jueces “legitimen” tal
proceder, implica que no son jueces de la Constitucion. En otras paginas ex-
presé que nada hay mas escandaloso que quienes administran justicia no sean
“justos™, cosa que, dramética y reiteradamente, acontece con mucho mayor
frecuencia que la deseable.

Sabemos que nada més peligroso para la libertad y para el mantenimiento
de formas civilizadas de convivencia, que el denominado terrorismo de Esta-

97 VAZQUEZ ROSSI, Crisis de la justicia penal. Diagnéstico y propuestas, en Doctrina Penal, N° 39,
Buenos Aires, julio-septiembre 1987, ps. 439/453.
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do. La enorme potencialidad de los medios oficiales, la fuerza del aparato, los
recursos de que puede disponer para una represion indiscriminada, superan
con creces los de cualquier organizacion delictiva, por lo que su capacidad
aniquilante de la seguridad y de la libertad, resultan estremecedoras y apa-
bullantes.

De ahi que todo cuidado, todo énfasis en limitar racional y juridicamente
ese potencial de terror, resulte una tarea que, al menos en nuestra sufrida La-
tinoamérica, exige urgencia, cuidado y constante vigilancia,

Por fortuna en nuestro pais, junto a tantas experiencias decepcionantes,
que a veces conducen a una suerte de fatiga nihilista, existen de tanto en tan-
to, en menor cantidad de la deseable, algunos buenos pronunciamientos de-
mocréticos del menos democriético de los poderes del Estado. Es conocido,
respecto al tema de los apremios ilegales, el caso “Montenegro”, a raiz del
cual, en las postrimerias del proceso militar de 1976/83, la propia Corte que
habia tantas veces convalidado el régimen de terror, parece reaccionar ante lo
mismo que habia aceptado, sentando la doctrina de la descalificacion de aque-
llos actos procesales producidos en contra de las expresas garantias consti-
tucionales. Pero mayor significacién adquieren otros fallos, que en el contex-
to democrético, avanzan sobre cuestiones directamente relacionadas con las
garantias fundamentales, ahondando en una doctrina que, en lo basico, atien-
de a la privacién juridica de efectos de todo acto introductivo de prueba,
cuando el mismo se ha realizado en violacion de un precepto garantizador.

La cuestion de la prueba irregular o violatoria ha ocupado con razén a la
Gltima doctrina ya que el tema dista de ser, en nuestro medio, meramente
académico, para adquirir una importancia decisiva, que compromete la pers-
pectiva desde la cual se procura la realizacién penal y la implementacion de
criterios racionales en la administracion de justicia punitiva.

El punto se circunscribi6 basicamente a casos de allanamientos sin los de-
bidos recaudos, pero las consideraciones sobre el tema excedieron con ampli-
tud y profundidad ese anélisis concreto para abarcar la problemdtica general
del debido proceso.

El primer elemento relevante que se advierte en la jurisprudencia de-
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mocratica es el prop6sito de poner firmes limites a las actividades prevencio-
nales y, como consecuencia, descalificar procesalmente aquellos procedi-
mientos efectuados al margen del esquema constitucional garantizador.

Antes de seguir profundizando la cuestion sefialemos una caracteristica
que, de modo objetivo, se advierte sin dificultad en nuestros modos de reali-
zacion penal. Por lo comiin, la investigacion de los ilicitos penales, se realiza a
través de la actividad policial. Es esta autoridad administrativa la que, de ofi-
cio o por denuncia, investiga los hechos delictivos, reuniendo las constancias
pertinentes e individualizando a los presuntos autores. Sobre tal base, se con-
fecciona el denominado sumario prevencional, que una vez completado es
elevado a los 6rganos judiciales que, en la mayoria de los casos, se limitan a ju-
dicializar las constancias, repitiendo y, en el mejor de los supuestos, ahondan-
do loya investigado. Esto significa que, de hecho, la actividad policial es 1a que
determina plenamente la plataforma factica y el conjunto probatorio.

La consecuencia evidente de este modo de actuacion real de la justicia pe-
nal es la de que €] anténtico control de la persecucion penal se encuentra en
poder de estos particulares 6rganos administrativos, quienes, por diversas ra-
zones y con modalidades que han ofrecido y ofrecen abundante material a los
estudios criminoldgicos, seleccionan la clientela penal, en un auténtico y no
reglado ejercicio del principio de oportunidad.

A la Administracion de Justicia llega lo que la policia quiere que llegue y,
mas aun, en las condiciones y circunstancias que tal ente elige.

Esa investigacion policial en més de una ocasién se estructurd sobre el sis-
tematico empleo de medios repugnantes a las garantias constitucionales. Es
decir: a més de los males inherentes a la propia normatividad, se daban desvia-
ciones de tal normatividad. Y tal hecho, piblico y notorio, era subrepticia-
mente tolerado (cuando no directamente estimulado y siempre justificado co-
mo necesario y eficaz) por las autoridades, administrativas y judiciales. Estas
ultimas, desestimaban toda denuncia por violaciones a las garantias o, si se
procedia, se hacia de tal manera que todo caia en via muerta y, procesalmen-
te, como se expresa en “Montenegro”, se valoraban como elementos positivos
de la incriminacion las constancias aportadas irregularmente.
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Para quebrar esta corruptela, no hay otra solucion realizativa que la priva-
cion de efectos del acto ilegal y/o irregular, es decir, lo que la doctrina ha de-
nominado como “cldusula de exclusion”.

Esta doctrina se impuso en la Corte en el caso “Fiorentino™, del 27 de no-
viembre de 1984. El hecho relevante consistid, como es sabido, en un operati-
vo policial mediante el cual se secuestraron cigarrillos de marihuana en el do-
micilio de los padres del imputado, allanamiento efectuado sin la orden judicial
pertinente, pero —se adujo- con el consentimiento de los moradores. En el dic-
tamen del Procurador General se defini6 la cuestién de “la determinacion de
la naturaleza de la garantia constitucional, cuya proteccion se requiere”, 1o que
lleva al tema de estricta interpretacion constitucional de “establecer el alcance
de la aptitud protectora de esa garantia, aptitud que la ley slo instrumenta”.
Citandose el precedente del caso “Siri” (f. 239, p. 459) se afirma correctamen-
te que “las garantias individuales existen y protegen a los ciudadanos por el so-
lo hecho de estar consagradas por la Constitucién e independientemente de las
leyes reglamentarias” que —agrego— no pueden nunca desconocerlas, limitarlas
ni colocarles cortapisas que las desnaturalicen. También se menciona la califi-
cada opinion al respecto de Joaquin V. Gonzilez, quien enfatizaba sobre que
cada uno de los articulos de la Ley Fundamental tiene, por si, plena fuerza obli-
gatoria para gobernantes y gobernados, por lo que “los jueces deben aplicarlas
en la plenitud de su sentido, sin alterar o debilitar con vagas interpretaciones o
ambigiiedades la expresa significacion de su texto”.

El dictamen aborda luego el nudo problemético del tema considerado y
que radica en el valor probatorio de un procedimiento ilegal, aseverandose —
en exacta doctrina— que lo obtenido de esa manera no puede ser fundamento
de una sentencia condenatoria. Y esto, porque ademas de lo ya apuntado,
“por un imperativo legal arraigado en un principio €tico, para cumplir su mi-
sién de reprimir el delito, el Estado no puede aprovechar de acciones ilicitas”.
De tal manera, toda vez que el Estado de Derecho implica que éste es el cen-
tro de imputacioén de la legalidad, que asi mismo lo engloba y constriiie y obli-

98 El caso “Fiorentino”, al igual que “Monticelli de Prozillo” y “Barboza.Carlos Alberto”, obran en
Doctrina Penal, N2 29, Buenos Aires, enero-marzo 1985, p.76yss.
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ga, jamds —mientras se mantenga tal Estado— puede apelarse, por el pretexto
o motivo que fuere, a procedimientos que vulneren la legalidad o se marginen
de ella. La eficacia en la investigacién y castigo del delito, no puede hacerse
con conductas delictivas, “...el éxito de una investigacién penal no puede ni
debe basarse en la realizacion de conductas antijuridicas, ya que de tal modo
para evitar un dafio se realiza otro, con el agravante de que sus autores son
precisamente quienes fueron comisionados por la sociedad para custodiar la
legalidad”.

Y aqui llegamos al aspecto central que fue exhaustivamente considerado
en el caso “Monticelli de Prozillo”, fallado el 10 de agosto de 1984 por la Sa-
la I de la Camara Nacional Federal Criminal y Correccional, integrada por los
doctores Gil Lavedra, Arslanidn y Torlasco, acerca del cual este dltimo ex-
presé: “A mi juicio, no puede hablarse del conflicto entre dos intereses: el de
la sociedad en que se reprima el delito y el del individuo en ser protegido de
acuerdo a las garantias que la Constitucion le otorga. En efecto, la sociedad
tiene interés legitimo, como comunidad civilizada organizada, en que no se
perpetren actos vulnerantes de la legalidad —delitos— y, ante su consumacion,
dispone penalidades”. Pero éstas slo pueden imponerse a través del debido
proceso, es decir, el realizado ante los jueces naturales y fundado en ley an-
terior al hecho, con pleno ejercicio de la defensa y total observancia de las
formas sustanciales derivadas de la Constitucién. Entonces, “mal puede
hablarse [...] del interés social frustrado cuando por no haberse observado las
formalidades procesales que hacen a una garantia fundamental corresponda
un juicio absolutorio del acusado”. Por el contrario, de acuerdo con los mas
remotos antecedentes de nuestra evolucion juridica y espiritu que alentd en
los hombres de Mayo y a los Constituyentes, “el castigo de un individuo sélo
es pensable para nuestra sociedad juridicamente organizada en el marco de la
observancia de la ley y, fundamentalmente, de la Constitucién”, por lo que no
puede hablarse de aparentes conflictos, ni de intereses contrapuestos. “Sé6lo
la observancia acabada de las leyes satisfara el interés social, acallara el
estrépito del delito y cumplira la voluntad constituyente y constituida de la
Nacién”.

Entiendo que a través de lo expresado en las dos opiniones precedentes, a
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las que deberian agregarse otras igualmente valiosas de similar periodo, se
formula un pensamiento interpretativo que coloca el planteo y solucién de es-
tos temas en su exacta dimension. Y ello por: a) para la solucién de conflictos
derivados de la realizacion penal, se tiene como guia insoslayable la Constitu-
cién Nacional; b) las normas fundamentales se entienden como prevalecien-
tes por sobre cualquier otra regulacién, tienen virtualidad operativa y son de
aplicacion obligatoria para todo 6rgano jurisdiccional; ¢) el esquema opositi-
vo entre el interés social en la represion del delito y el del individuo sometido
a proceso en que se cumplan las garantias, es un falso dilema, ya que es la so-
ciedad juridicamente organizada la comprometida en una justa composicién
de los conflictos; y d) el Estado, como guardian y depositario de la legalidad,
no puede aprovecharse de procedimientos efectuados al margen de tal legali-
dad, correspondiendo la descalificacion juridica de tales actos.

Como se advierte sin esfuerzo, el precedente esquema excede con creces
la problematica de los allanamientos sin orden judicial para inscribirse dentro
del mas amplio y fundamental de una justa y regular realizacion penal, com-
prensiva del cumplimiento estricto del conjunto garantizador, dentro del cual,
por cierto, ocupa un lugar preponderante lo relativo a la defensa.

Y de lo que en manera especial conviene retener, en la medida en que ello
implica una visidn correcta sobre el encuadre de los elementos involucrados
dentro del proceso penal, es lo relativo a la oposicién entre eficacia y garantia,
entre condena y absolucidn, entre represion y libertad, entre averiguacion y
limites de actividad.

Es dable advertir que la doctrina predominante ha hablado en el pais del
conflicto u oposicion de intereses, lo que, por otra parte, ha ocupado no s6lo
a pensadores juridicos de otros ambitos, sino también a realizadores filmicos y
televisivos.

Esta dicotomia de intereses fue expuesta con claridad por Vélez Maricon-
de, continuada por Clarid Olmedo y, actualmente, mantenida por Maier,
quien sostiene que la regla de la persecucion penal publica (inquisicion) “co-
mo funcién esencial del Estado”, se encuentra limitada, “a manera de correc-
tivo”, por “valores otorgados a la persona humana”, que dentro de la
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gradacién ideolégica de nuestro sistema, se encuentran en un primer
plano™®.

Entiendo que si bien resulta indiscutible que, en el nivel de realidad de las
concretas personas involucradas dentro de una cuestién penal (como cualquie-
ra de las ventiladas en un proceso) se dan intereses y posiciones contrapuestos,
ello no debe llevar a confundir el problema, ya que el mismo debe plantearse
en relacion a los fines del proceso dentro del Estado democratico de derecho y
para ello, como condicién esencial de legalidad, debe mantenerse el mas pleno
acatamiento al texto y espiritu constitucionales. En consecuencia: si como lo
defini6 con insuperable claridad una centuria atras Francisco Carrara, el dere-
cho es tutela juridica y el delito lesién a tal derecho, la realizacién procesal, co-
mo método racional aplicativo de la normatividad pertinente, es, en lo funda-
mental, un fendmeno juridico privilegiado que arbitra los medios para la
investigacion y discusion en orden a la determinacién de responsabilidad penal.
Y para hacerlo, acorde con el principio de derivacién y concordancia consti-
tucional, es menester cumplimentar estrictas condiciones que no son otras que
los limites establecidos a la persecucién penal y, mas atn, al poder del Estado.
De ahi entonces que si empiricamente puede hablarse de un conflicto, desde
un estricto punto de vista normativo ello es un contrasentido, ya que el mante-
nimiento de la legalidad, tanto en los niveles sustantivos como adjetivos, es la
finalidad basica del Estado y su misma razon de ser, lo que le da su justificacion.
De tal manera, el interés social generado histéricamente como plasmacion de
un modelo de convivencia concretado a través de los preceptos consti-
tucionales, se encuentra en plenitud reconocido cuando se cumple sin fisuras
con lo establecido en estas normas. La justa y regular aplicacién del derecho
excluye un conflicto entre interés individual y social, ya que ambos, sintética-
mente, estan englobados en la realizacién del debido proceso que, como se vio,
abarca a cada uno y a todos los elementos del esquema garantizador, que impi-
de el desborde autoritario, preocupacion basica de nuestra Constitucion Na-
cional que, en todo problema de la naturaleza de los considerados, exige una
interpretacion orientada hacia la libertad.

99 MAIER, Inviolabilidad de domicilio, en Doctrina Penal, Ne 29, Buenos Aires, enero-marzo 1985,
p-59yss.
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CAPITULO V

EL CONCEPTO JURIDICO DE DEFENSA

Puestos en claro los fundamentos del derecho de defensa y su necesaria
estructuracion dentro del proceso, habiéndose puntualizado suficientemente
que la defensa es defensa en juicio y los requisitos, presupuestos y bases que
como garantia insoslayable implican al instituto, toca ahora acometer la tarea
de precisar su conceptualizacion juridica.

En tal aspecto, puede adelantarse desde ya que en el actual desenvolvi-
miento normativo, jurisprudencial y doctrinario, el concepto de defensa debe
ser entendido como uno de aquellos con rango fundamental dentro del orde-
namiento procesal. Mas aun; la idea misma del proceso penal como estructu-
ra normativa destinada a armonizar la pretension punitiva del Estado y la li-
bertad individual y las exigencias de la correcta y vélida administraciéon de
justicia, dentro del Estado de Derecho, hacen que no pueda concebirse la
idea de proceso penal sin la debida defensa, asi como no puede pensarse tal
proceso sin las nociones de accion y jurisdiccion. La defensa es un elemento
esencial, un requisito insoslayable de validez y su correcta conceptualizacion
resulta necesaria no sélo a los efectos de la claridad tedrica, sino en funcién
interpretativa y practica.

Al mismo tiempo, es menester senalar que dentro del desenvolvimiento
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doctrinario este instituto ha ido abriéndose camino paulatinamente en la
misma medida en que lo han hecho otras nociones que, gracias a trabajos
investigativos de singular seriedad, forman parte de las actuales concepciones
sobre el procedimiento penal. A este estadio de conocimientos se ha llegado
entre nosotros gracias a los aportes de los procesalistas alemanes (espe-
cialmente Beling, Rosenfeld, Graf Zu Dohna, Goldschmidt y Eberhard
Schmidt) y, particularmente, italianos (Luchini, Carnelutti, Manzini, Floridn y
el mas reciente ¢ influyente Leone), quienes repercutieron decisivamente
sobre nuestro medio, contribuyendo a superar el influjo de 1a preponderancia
hispanica (y ciertamente, no de la mejor doctrina espafiola) de vieja data. Asi
surgieron los aportes de tratadistas argentinos de la importancia de Levene,
Oderigo, Bartoloni Ferro, Vélez Mariconde y Clarid Olmedo quienes, a su
vez, en mucho incidieron en reformas legislativas que actualizaron los cédigos
procesales.

La disposicion de tan vasto y calificado material permite una tarea de
sintesis, procurando reunir (como se indic6 en la Introduccion) los aportes de
la doctrina procesal en torno al tema que nos ocupa y centralizando el estudio
del mismo desde la indicada perspectiva. Pero es de justicia senalar que en
mas de un caso extraiia la poca atencién prestada por tratadistas tradicionales
a la cuestion de la defensa. Por lo general, se habla extensamente del Ministe-
rio Publico, de la jurisdiccién y aun del imputado, pero s6lo en forma muy li-
gera se hacen aproximaciones y menciones sobre la defensa.

Con justificada motivacion se quejaba Carnelutti de la escasa elaboracion
cientifica de las nociones de defensa y defensor'®, insistiendo en el rango cen-
tral que tales conceptos tienen dentro de la estructuracién tedrica del proce-
so. Al mismo tiempo, debe advertirse que més de un autor habla genérica-
mente del “defensor”, pero sin ahondar previamente —como bien lo hace
Leone- en la determinacién del derecho de defensa, el que, desde un punto
de vista estrictamente 16gico, precede a la configuracion conceptual del suje-
to que ejerce tal derecho.

En la medida en que sostenemos una idea estructural del proceso, es evi-

100 CARNELUTTI, Francesco, Cuestiones sobre el proceso penal, Ejea, Buenos Aires, 1961.
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dente que ninguna de las partes integrantes pueden entenderse y analizarse
sino en funcidn de la totalidad significativa que les da sentido, explicacion y
coherencia. De ahi que sea menester una liminar referencia a los conceptos
de accion y jurisdiccion antes de pasar de lleno al tema de la defensa.

1. LA JURISDICCION

Recuerda el doctor Eduardo Carlos'" que el término “jurisdiccién” deri-
va del vocablo latino iurisdictio, que puede traducirse por “decir o mostrar €l
derecho”. Esto implica que el acto de “mostrar” o, mas bien, declarar, es 16gi-
camente posterior a la existencia del derecho en cuestién. Asi como hay 6rga-
nos encargados de la elaboracién de la ley, hay otro a quien le estd encomen-
dado mostrarlo, decirlo o declararlo. De ahi la definicién de Couture'®,
coincidente con Alsina y los mas destacados procesalistas, de la jurisdiccién
como “funcién publica de hacer justicia”, entendiendo por tal la actividad del
Estado de conocer y fallar los asuntos conforme a las leyes previamente vi-
gentes. En tal aspecto, y dentro de la teoria de la divisién de poderes, la juris-
diccion se distingue de la legislacién y de la administracién.

Histéricamente, la organizacion y estructuracion del poder jurisdiccional
en el sentido previamente indicado corresponde a un estadio adelantado de
civilizacion y establece la delimitacién juridica del Estado. Mas aun; el ya cita-
do Carlos entiende que desde una perspectiva socioldgica, el surgimiento de
la facultad de administrar justicia marcaria la primera manifestacion del poder
estatal: “En el instante mismo en que los conflictos individuales, suscitados en
la vida colectiva, son resueltos por un tercero que actiia como érgano superior
y distinto de los sujetos activos intervinientes en la controversia, en ese preci-
so momento es posible sefalar la aparicion del Estado”. Lo transcripto lleva
también a indicar que la existencia de un poder jurisdiccional, por rudimenta-
rio que sea, significa el paso de un estadio de reaccion puramente individual a
otro mas alto donde los niveles de abstraccion, generalidad y objetividad apa-

101 CARLOS, voz Jurisdiccién, en Enciclopedia Juridica Omeba, t. XVII, p. 538.
102 COUTURE, ob. cit. en nota 66.
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recen presentes. En tal aspecto, histéricamente, el juez ha precedido al le-
gislador y luego ambas funciones, junto a la ejecutiva, se acumularon en los
monarcas absolutos. Las ideas filosofico-politicas a que hemos preceden-
temente aludido, que se desarrollaron durante los siglos XVII y XVIII y que
desembocaron en los movimientos libertarios de los Estados Unidos y Fran-
cia, incidieron decisivamente en la concepcion del poder jurisdiccional como
sometido al primado legal. Asi, la preponderancia de la ley, el reconocimien-
to de los derechos individuales y la separacion de poderes, aparecen como
requisitos del Estado de Derecho y modelan la actual estructuracién de lo
jurisdiccional.

La doctrina procesal (Rocco, Segni, Alcaléd-Zamora y Castillo, Alsina,
Couture y Carlos, entre otros) han destacado con acierto y precision la pecu-
liaridad del tema jurisdiccional en relacion a una teoria general del derecho.
Asi se ha sefialado (como también lo hace Soler en Las palabras de la ley) la
necesidad de una previa delimitacion de lo normativo, en relacién a dos as-
pectos fundamentales: a) las caracteristicas de prevision general, abstracta y
obligatoria de la norma juridica para la regulacién de las conductas sociales; y
b) el hecho de vigencia y eficacia de tal regulacion, explicando que, por lo ge-
neral, tales normas son cumplidas espontdneamente por los individuos en su
vida de relacion. Tener en claro estos dos elementos resulta imprescindible
para comprender el &mbito de accién del poder jurisdiccional; éste, al contra-
rio (pero necesariamente integrado) de lo propio de la ley, actiia en aquellos
casos en que: a) una situacion de hecho determinada, concreta e individual
surge como problema en relacién a la norma; b) la previsién de la norma en
relacidn al caso concreto ha sido cuestionada, invocada o inobservada. Como
resume Carlos: “...en la funcién jurisdiccional, cuando los intereses que aquel
mandato juridico tutela han quedado insatisfechos porque hay duda acerca de
su existencia, o por el contrario, aun cuando el precepto sea claro, no se cum-
pla por mala voluntad del obligado, el juez interviene para decidir el conflicto
con fuerza de cosa juzgada”.

Esto significa que el problema de la administracién de justicia surge en el
ambito de la aplicacién del derecho. La generalidad inherente a la norma se
particulariza en relacién a la singularidad de la situaciéon en anélisis, en-
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contrandonos ante el supuesto que Calamandrei'” denominé con acierto co-
mo “la formulacion del derecho para el caso singular”. Asimismo, el prestigio-
so autor italiano ha destacado en relacién a la actividad jurisdiccional el prin-
cipio rector del Estado contemporaneo de la prohibicién de hacerse justicia
por mano propia y la exclusividad en la aplicacion de las normas materiales al
caso concreto. De ahi que sea pertinente a este tema lo dicho anteriormente
en torno al proceso y que, aplicando las ideas desarrolladas a la tematica pu-
nitiva, pueda citarse a Rubianes cuando afirma que “la idea de conflicto es in-
separable de la funcién jurisdiccional, pues precisamente la necesidad de re-
solverlos es lo que ha originado la institucion de esa actividad del Estado. Lo
que interesa a la sociedad es que mediante la funcién jurisdiccional se resuel-
van los choques de intereses, tutelando al que es lesionado, desconocido, al
sancionar el incumplimiento de normas juridicas”'®.

La idea de jurisdiccion encuentra su fundamento en la soberania del Esta-
doy en el caricter coactivo propio de la norma juridica. Ambas notas se hacen
especialmente perceptibles en relacién al ordenamiento penal. Por su pecu-
liaridad, por los intereses (bienes juridicos) y por su funcion dentro de la so-
ciedad, toda la materia punitiva aparece indisolublemente ligada a la manifes-
tacién publica de lo juridico y en relacién directa con el Estado.

Ya se dijo que las leyes penales establecen clara y expresamente sanciones
para los comportamientos descriptos en los tipos penales. Pero, como indica
un difundido tratado introductorio:

No basta [...] que en general se establezca una sancion para el caso
de homicidio o robo. Es esencial al derecho positivo que para el ca-
so de robo u homicidio otro individuo (que actia como funcionario
u 6rgano del Derecho) comprueba el efectivo acaecimiento del he-
cho antecedente y aplique en consecuencia la sancidn. Para ello di-
cho drgano debe desarrollar cierta actividad, proceder a ciertos ac-
tos (proceso) dirigidos, 1°) a conocer la existencia o inexistencia del

103 CALAMANDRE]I, Instituciones de Derecho Procesal Civil (trad. de Santiago Sentis Melendo),
Ejea, Buenos Aires, 1943.
104 RUBIANES, Carlos J., Manual de Derecho Procesal Penal, Depalma, Buenos Aires, 1976, t. L.
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hecho antecedente y 2°) ejecutar la consecuencia juridica en la per-
sona o los bienes del infractor [...] Al dictar, como resultado del pro-
ceso, la sentencia vélida o ejecutarla validamente contra el infractor,
el juez ejerce su funcién propia: la jurisdiccion'®.

Lo dicho lleva a la necesidad de estructurar claramente lo que Claria
Olmedo, denomina con acierto “Poderes para la realizacién procesal penal”,
entendiendo por tales la ahora tratada jurisdiccién, junto a la accién y a la de-
fensa. Estos poderes son los que impelen a los sujetos encargados de la reali-
zacion del Derecho Penal, en lo que el procesalista cordobés entiende como
“la actuacién concreta para la reconstruccion del orden juridico”.

La idea misma de justicia, como valor supremo del derecho, se encuentra
también en la base de la concepcidn de la jurisdiccidn. Porque la funcién del
juzgamiento pretende asegurar la imparcialidad, la decisién ecuanime, la re-
solucion fundada a través de la determinacion precisa de la norma en su apli-
cacidn al caso concreto y la meritada ponderacion de todos los elementos € in-
tereses enfrentados e interrelacionados en la causa. Por eso Claria Olmedo
entiendé con verdad que la jurisdiccion es el primero de los poderes para la
realizacion juridica y que esta funcion del Estado se ordena como “un deber
publico material fundado en la imposicion de garantizar la justicia”, siendo, en
definitiva, la garantia de justicia de que habla la Constitucidn.

Ahora bien: esta tarea de “hacer justicia”, este elemento fundamental del
orden juridico dirigido a dar certeza en la aplicacion concreta del caso
singular, esta articulacién l6gica de derivacién de lo general a lo individual
que fuera destacada por la doctrina contemporanea'®, ha sido planteada

105 AFTALION, Enrique, GARCIA OLANO, Fernandoy VILANOVA, José, Introduccion al De-
recho, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1975.

106 Asi: Kelsen, Teorfa pura del Derecho (trad. Moisés Nilve), Eudeba, Buenos Aires, 1960, dice en la
pégina 151 sobre la Jurisdiccion: “Al definir de manera abstracta el hecho ilicitoy Ia sancién que es su con-
secuencia, una norma general sélo adquiere su verdadero sentido después de haber sido individualizada.
Se trata de establecer si, en un caso concreto, estamos en presencia del hecho ilicito definido abstractamen-
te por la norma general y, en caso afirmativo, de aplicar de modo concreto el acto de coaccién prescripto
también de manera abstracta por la norma general. Esta es la funcién de las sentencias de los tribunales,
de lo que se denomina jurisdiccién o poder judicial. La iuris dictio o acto de decir el derecho no tiene el
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hasta el momento en sus aspectos globales. Toca ahora, con especial
referencia a la cuestién que guia el desarrollo del presente trabajo, analizar
—aunque mas no sea someramente, ya que €l tratamiento en detalle es tema de
los tratados de Derecho Procesal- como se descompone y concreta la
actividad jurisdiccional.

La doctrina tradicional sefial6 como elementos de la jurisdiccidn cinco as-
pectos predominantes, a saber: la notio, la vocatio, 1a coertio, el iudicium y la

executio'”’. Mas modernamente: agrupando estos sentidos, se ha hablado de

“potestad de cognicion”, “coercitividad o de ejecucién” y “decisoria”. La pri-
mera corresponderia a lo que también ha sido denominado como “instruc-
cidon” y que corresponderia a la coleccion de las circunstancias de hecho indis-
pensables para el andlisis concreto del o los hechos del caso. Antes de decidir,
se debe saber. Ahora bien: esta actividad de conocimiento, para poder ejer-
cerse plenamente y dada la indole especifica de la materia tratada, necesita de
la potestad coercitiva, que, como indica Rubianes siguiendo a Carnelutti, es
“la posibilidad de disponer de la fuerza para vencer cualquier resistencia de
una voluntad contraria”. Esta facultad, derivada del interés publico y del ya
sefialado objeto procesal, se extiende a lo largo de todo el proceso y se basa
también en la nota de coactividad inherente a la norma juridica en general y,
en especial, a las de caracter publico. Por 1ltimo, la dos potestades preceden-
tes, se integran y dirigen hacia la decisoria, facultad en la que se traduce ple-
namente el poder jurisdiccional; ella establece si el hecho investigado es o no

cardcter simplemente declarativo que sugieren estos términos y que afirman ciertas teorias, para las cuales
el derecho se encuentra ya totalmente contenido en la norma general de laley y el tribunal no tiene otra mi-
sién que verificar su existencia. La jurisdiccidn tiene, por el contrario, un cardcter netamente constitutivo.
Es un verdadero acto creador de derecho, puesto que solamente merced a elia se comprueba la existencia
de un hecho ilicito y se aplica una sancién”.

“La relacién entre el hechoilicito y la sancién no es establecida por la ley sino de una manera abstrac-
tay general. Para individualizarla y concretarla es preciso un acto jurisdiccional que establezca una norma
juridica individual y constituya una nueva etapa en el proceso de creacion de derecho. Estas conclusiones
se imponen no bien se admite que el derecho no estd compuesto inicamente por normas generalesy no se
confunde con la ley”.

107 RUBIANES, ob. cit., p. 160, dice que lanotio, es el derecho a conocer de una cuestién litigiosa de-
terminada; vocatio, facultad de obligar a las partes a comparecer; coertio, el empleo legal de la fuerza; iudi-
cium, o decisién de la sentencia; y executio, ejecucién de las resoluciones judiciales.
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delito y las responsabilidades consecuentes. Pero no sélo en la sentencia final
aparece esta facultad decisoria, sino que también a lo largo del proceso en-
contramos miltiples momentos en que se hace presente, tales como el dicta-
do del auto de procesamiento, el sobreseimiento, la admisién de diligencias
probatorias, etcétera.

Ahora bien: es evidente que estas facultades del 6rgano jurisdiccional
aparecen profundamente interrelacionadas y que si se propone una distincién
sobre las mismas es para hacer mas claros los aspectos fundamentales de este
poder realizativo y también para ayudar a una comprensidn de sus manifesta-
ciones. Pero estos distintos aspectos de una misma facultad orgénica y unita-
ria, no son otra cosa que expresiones del accionar legal a través de la estructu-
ra que lo hace posible y en el seno de la cual se dan las decisiones conforme a
derecho y por ello validas.

En relacién a la jurisdiccion actia la accién y la defensa.

2.LAACCION

Ante la jurisdiccion, con miras a la decisién, se presentan la accion y la de-
fensa. La jurisdiccion se ordena como la objetividad imparcial y serena del de-
recho, més alla de todo partidismo. La accién y la defensa, surgen como pro-
puestas divergentes para que esa decision (la norma individual) sea tomada en
uno u otro sentido. Pero claro estd que en el Estado de Derecho y en €l pro-
ceso moderno, tanto la accién como la defensa integran la estructura de la
funcidn estatal de aplicacion de la ley, representando una y otra los intereses
(persecucién penal, defensa individual) contrapuestos (pero no en pugna)
segun el énfasis derivado de las diferentes perspectivas en que se sitdan.

En principio, la accién penal se da como la facultad o poder de requerir de
la jurisdiccion el debido pronunciamiento sobre la punicién del presunto deli-
to. De ahi que la mayoria de los autores hablen de una “excitacion” de la ju-
risdiccion, con miras al conocimiento, la coaccion, la decision y la ejecucion.

Sobre la naturaleza de esta peculiar facultad se han elaborado multiples
teorias, las que en general se reflejan en las definiciones propuestas. En el Di-
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gesto romano puede leerse que “la accién no es mas que el derecho de per-
seguir en juicio lo que a uno se le debe”, idea que relaciona este elemento con
el derecho subjetivo y que en el campo penal representaria la pretension
punitiva del Estado. Esta concepcion esta presente en la definiciéon de Man-
zini, para quien “la accion penal es la actividad procesal de ministerio publico
dirigida a obtener del juez una decisién en mérito a la pretension punitiva del
Estado, proveniente de un delito”'®; también De Marsico, quien dice que “la
accion penal es el derecho subjetivo de pedir al juez la aplicacion de la ley
penal para la actuacion de su poder-deber de castigar”. Intentando rebasar los
marcos de estas posiciones y tratando de interpretar conceptualmente las
peculiaridades de la accidn en el actual proceso penal, Leone concluye
sefialando que “la acci6n penal debe definirse como el requerimiento por par-
te del ministerio publico de una decisién del juez sobre una notitia criminis
que tiene como contenido un hecho determinado correspondiente a una
hipétesis penal”.

Como derivacién l6gica de la antedicha definicion, Leone sefala las si-
guientes caracteristicas definitorias de la accion: a) es obligatoria; b) determi-
na la obligacion del juez de emitir decisién requerida a partir de la notitia cri-
minis; y c) sujeta al imputado a las condiciones para la actuacidn de la ley. A
su vez, de esto derivan dos conclusiones fundamentales, las que remiten a to-
do lo expuesto sobre la caracteristica estructural del proceso; ellas son: “La
pena no puede ser infligida sin proceso; el proceso no puede ser iniciado sin
la manifestacion de voluntad denominada accién penal”.

Surge ya claro la profunda interdependencia de los conceptos de jurisdic-
cidn y de accion (y luego veremos también que el de defensa). La inica mane-
ra de hacer actuar el poder jurisdiccional para la aplicacién de la ley penal a
través del proceso es mediante la accidn; ésta, persigue basicamente dos fina-
lidades: lograr la intervencion del juzgador y obtener la actuacién de la ley.

108 Todas estas definiciones han sido tomadas por Leone en Tratado de Derecho Procesal Penal
(trad. de Sentis Melendo), Ejea, Buenos Aires, 1963, t. I, p. 130 y ss. Por su parte, este autor, elabora una
teoria que aparece como superacién de las anteriores con respecto a la naturaleza juridica de la accidn, to-
mando en cuenta el aspecto de derecho subjetivo con la facultad potestativa.
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En relacion a lo precedente, debe enfatizarse sobre ia autonomia del de-
recho de accion en cuanto poder provocador del procesoy la decision jurisdic-
cional; esta idea destaca la facultad de poner en movimiento la intervencién
del juez y su relativa independencia con respecto al derecho sustancial. As, la
accion es “derecho de perseguir en juicio”, un medio para la obtencion de la
tutela juridica del Estado. En tal aspecto y desde esta mira estrictamente pro-
cesal, la accion se desvincula en cierta medida de la pretension punitiva y se
convierte en un derecho de obrar judicialmente. En realidad, el derecho de
castigar del Estado lo ejercera el juez con su sentencia al aplicar la norma al
caso concreto. Lo que hace el titular de la accién (Ministerio Publico) es po-
ner, ante la notitia criminis, en funcionamiento el aparato del proceso y, de ser
procedente, formular la pertinente acusacion, lo que se perfila con claridad en
el nuevo Cédigo nacional.

En resumen, como lo pusieron de manifiesto los procesalistas italianos y
lo ha destacado la actual doctrina argentina, la accién aparece como un dere-
cho, facultad o poder propio, diferente del derecho que quiere hacerse valer.

Por dltimo, en el proceso penal, la accion corresponde al Estado por inter-
medio del Ministerio Publico. Esto deriva del caracter puablico del Derecho
Penal y de 1a misma funcién integradora-realizativa. Al mismo tiempo, por la
aludida razon, tal poder s6lo puede ejercerse en las situaciones y bajo las for-
mas y condiciones que la ley establece y determina.

Claria Olmedo ha indicado que esta formulacién del concepto de accion
como activacion del poder jurisdiccional puede ser entendida en relacién al
derecho de defensa, ya que este elemento serd el primero con miras a la exis-
tencia de un juicio valido. Esto implicar, a la vez, la prohibicion de que el juez
acte de oficio y la posibilidad de conocer con seguridad la imputacion que se
formula al sujeto. En tal aspecto, “la accioén pone limites a la jurisdiccion en
cuanto a la realidad juzgable”. Y si bien es el mismo Estado quien ejerce la ti-
tularidad de 1la jurisdiccion y de la accidn, lo hace a través de 6rganos clara-
mente diferenciados.

Sin embargo, este impecable esquema l6gico, ofrece en la préctica algunas
deficiencias que no pueden eludirse. La relacion juridica, como sistema in-
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teractuante entre las partes y el juez, que se encuentra presente con claridad
en el proceso civil, estd ausente en €l penal, al menos en lo que concierne a to-
do lo que es precedente del juicio propiamente dicho.

Es sabido que la solucién de compromiso entre el sistema inquisitivo, de
eficiencia averiguativa, y €l acusatorio de libre discusidn, arbitrado por el que
se denomind sistema mixto articulado por el Codigo francés de 1808, dividi6 a
los procedimientos penales en dos zonas claramente diferenciadas, sobre las
que resulta dificil encontrar patrones comunes.

En la realidad del funcionamiento del sistema mixto, que la mayor parte de
la doctrina entiende como el vigente en nuestro pais, el predominio de una u
otra de las etapas depende, en lo fundamental, de aquello que habra de incidir
en la decision conclusiva. Asf, en el Codigo segtin el Proyecto de Obarrio, en el
de Santa Fe y, en general, en todo sistema escriturista, la instruccién es, de he-
cho, la etapa fundamental, ya que el plenario es una discusion, en ocasiones me-
ramente retérica (la acusacion repite los autos de mérito instructorio), sobre la
prueba rendida en el sumario, sin intervencién ni contralor de parte. Por el con-
trario, en los digestos que disciplinan el juicio oral, este periodo procesal sera
el determinante para el pronunciamiento, ya que el mismo debera asentarse so-
bre las constancias introducidas en la audiencia de debate. A su vez, las legisla-
ciones mas actualizadas, acentdan el caracter preparatorio de todo lo prelimi-
nar al juicio, encomendando esa actividad ya no al juez instructor, sino al fiscal.

Pero en cualquiera de los sistemas es indudable que antes de pasar a la
etapa de meritacion en orden a la decision de fondo, existe una etapa de pre-
paracién, en la que —-modernamente- se rednen los elementos que consti-
tuiran la base de la acusacion. Dentro de la ordenacion del sistema mixto, las
constancias instructorias fundamentan la acusacién, modificando el esquema
inquisitivo puro en el que esto culminaba en la sentencia.

Esta etapa preparatoria ha dado lugar a algunas perplejidades doctrinarias
en orden al ejercicio de la accién penal piblica, lo que aumenta la confusién
que se desprende de la regulacion dentro de la legislacién penal sustantiva.
Sin ninguna duda, el tema de la accién penal publica es uno de los mas arduos
y de los menos resueltos dentro de nuestro pensamiento juridico.
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Sin entrar ahora en la consideracion de las diferentes posiciones sobre la
naturaleza juridica de la accién penal piblica y la consecuente incidencia
practica de las mismas, y caracterizindola someramente como el poder-deber
de requerir la actuacién y decision jurisdiccional en relacién a un hecho pre-
suntamente delictivo y a los autores del mismo'®, puede reputarse clara la cir-
cunstancia de que, desde un punto de vista conceptual, todo lo concerniente
al ejercicio de la accién debe estar al cuidado de un 6rgano especifico, dife-
rente del jurisdiccional. La relacidn juridico-procesal exige que uno sea el su-
jeto requirente y otro el decisor.

La legislacion penal argentina opt6 (y sobre la bondad de tal decisién es
pertinente dudar) por establecer la regla de la persecucion penal piblica en
todos los casos en que se tiene noticia del delito, como se desprende del
articulo 71 del Cédigo Penal, repetido por la legislacion procesal. Sin perjui-
cio de apuntar que esa pretension de universal accionar contra €l delito es
utdpica (es conocido el fendmeno denominado como de la cifra negra, es de-
cir, la diferencia entre los hechos delictivos efectivamente acontecidos y los
que llegan a los estrados judiciales) y que en la verdad del sistema ocurre que
se da un proceso de criminalizacién secundario o de seleccion, con preponde-
rancia del funcionamiento sobre sélo cierto tipo de hechos —por lo general los
menos complejos— y cierto tipo de autores —sectores marginales—, se piensa
que es preciso arbitrar medios para una racional persecucion penal. En tal
sentido, se ha hablado de aumentar el catilogo de los delitos dependientes de
instancia privada y de accién de ejercicio privado, de dar relevancia al perdon
del ofendido, de implementar la suspension del proceso, de arbitrar el princi-
pio de oportunidad, etcétera, todas soluciones de lege ferenda que ocupan a
los especialistas.

Pero este apasionante tema de politica penal no debe distracrnos de lo
que estamos considerando respecto del ejercicio de la accion como se encuen-
tra legislado en el sistema vigente y que, como dijimos, implica graves confu-
siones, las que se ven aumentadas en aquellos c6digos que ain mantienen la

109 He tratado con amplitud esta cuestién en Curso de Derecho Procesal Penal, Cap. VIII, en especial,
ps- 214/219.

138



_EL CONCEPTO JURIDICO DE DEFENSA

actuacion oficiosa del juez de instruccion. La accién, como expresion de un
requerimiento de decision, debe corresponder en forma estricta al Ministerio
Publico, a quien cabe igualmente reunir los elementos de acreditacion que
sostengan la acusacion. En este aspecto, el Proyecto de Codigo Procesal Pe-
nal de la Nacion, elaborado por Julio Maier, avanza en el camino correcto y se
aproxima a la ya expuesta idea de lograr un procedimiento acusatorio, lo que,
como igualmente se apuntd, redunda sobre la simetria de la relacién procesal
y, de tal manera, posibilita el mejor ejercicio del derecho de defensa.

K 3. LA DEFENSA

Dentro de la 16gica del esquema desarrollado, la defensa contraria a la ac-
cién ante la jurisdiccion. Asi, como fue destacado por Carnelutti''’, el concep-
to de defensa es opuesto y complementario del de acusacién. La defensa es
oposicién a la accion. En el proceso, accion, defensa y jurisdiccién se implican
mutuamente y una no se concibe sin las otras.

Carnelutti, acogiendo una linea de pensamiento de resonancias hegelia-
nas, entiende que €l tema nos coloca ante una disposicion dialéctica de ele-
mentos que remite a la triada l6gica de la accién como tesis, la defensa como
antitesis y la decisién jurisdiccional como sintesis. En consecuencia, si se con-
cibe al juicio como la necesaria sintesis de acusacién y defensa, no es logica-
mente posible pensar a la una sin la otra; esto lleva a destacar, por razones de
clemental l6gica y de debida legalidad, que la defensa, en cuanto concepto
contrario a la accion, es de igual rango y necesidad que ésta. De ahi entonces
que esta igualdad —de muy importantes consecuencias— deba concebirse como
uno de los principios béasicos de la mecénica del proceso penal. Aligual que la
accion, la defensa es una propuesta de decision; también en forma similar a la
acusacion, es una investigacion de circunstancias de hecho y valoracién de
pruebas y exposicion razonada y fundada del derecho aplicable a las circuns-
tancias facticas del caso. Como dice Carnelutti, “si la acusacion es, por tanto,

110 CARNELUTTI, Lecciones sobre el proceso penal (trad. de Sentis Melendo), Ejea, Buenos Aires,
1950, vol. I.
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el desarrollo razonal de la pretension penal, la defensa es su razonada contes-
tacion”, destacandose el concepto de “contestacién” como opuesto e interre-
lacionado al de pretension; “contestacion de la pretension es la exigencia del
no castigo del imputado”.

Los fundamentos juridicos filoséficos de este concepto ya han sido
expuestos en la parte pertinente del presente trabajo, debiendo ahora
destacarse —como se hizo con respecto a la accién- la autonomia de la
configuracién de la defensa como oposicién o contestacion con respecto a lo
contestado u opuesto, es decir, a la situacidn concreta y material del caso. De
ahi que no pueda nunca argumentarse en contra del derecho de defensa
invocandose que la situacidn de que se trate estd plenamente comprobada o
repugna a sentimientos éticos y también que deba afirmarse que nada hay més
peligroso para la correcta aplicacion del derecho y atin para la civilidad, que la
perniciosa confusion entre defensor e imputado o, mas precisamente entre
derecho de defensa y hecho ilicito defendido.

Si se piensa la accion como un derecho a tutela juridica, la defensa
también puede ser entendida, desde la perspectiva contraria, como similar de-
recho a esa tutela. De ahi el énfasis con que se han destacado las interrela-
ciones entre accion y defensa, ya que ambas son manifestaciones de la legali-
dad del debido proceso y poderes para la plena realizacion de la actividad
integradora.

Para Manzini''! debe distinguirse en el concepto de defensa un sentido la-
to o general y un sentido estricto; en el primero, “es la actividad procesal diri-
gida a hacer valer ante el juez los derechos subjetivos y los demas intereses
juridicos del imputado”; desde un punto de vista objetivo, aparece como un
“canon general de nuestro ordenamiento juridico”. La defensa entendida en
sentido estricto, es la actividad que se contrapone a la accion penal ejercida
por el Ministerio Publico.

Manzini distingue también en relacién al concepto de defensa, lo que pue-
de entenderse (punto de vista instrumental) como medios de actividad proce-

111 MANZINI, Vicenzo, Tratado de Derecho Procesal Penal, Ejea, Buenos Aires, 1951, t. 11
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sal del conjunto de razones (punto de vista contenidista) de hecho y de dere-
cho en favor de la posicion del imputado.

Ha sido el autor argentino Jorge Claria Olmedo uno de los procesalistas
que con mayor amplitud y rigor ha desarrollado sistematicamente €l tema de
la defensa penal, al extremo de que corresponda en justicia remitirse a sus
completos estudios para tener una acabada visién del tema''

Para Claria Olmedo, accién y defensa son poderes sustanciales que co-
rresponden a los titulares de los respectivos intereses comprometidos ante la
jurisdiccion; el poder de defensa deriva del reconocimiento de la libertad in-
dividualy si bien refiere directamente al interés del imputado, el mismo Esta-
do en cuanto garantizador del derecho estd comprometido en su efectivo
cumplimiento, aun en contra de la voluntad del sujeto. Por eso, asi como la ju-
risdiccion no se concibe sin la accion, tampoco puede haber pronunciamiento
véilido en materia penal sin intervencion de la defensa.

Desde un punto de vista general, el poder de defensa es definido por el
procesalista cordobés como la facultad de “impedir, resistir y prevenir cual-
quier restriccion injusta a la libertad individual, y al pleno ejercicio de los de-
rechos que las personas tienen otorgados por imperio del orden juridico ple-
no” (t. I, p. 307); asi puede conceptualizarse como la legitima oposicion a la
persecucion penal y como la actividad tendiente a la acreditacion de la ino-
cencia o a la invocacidn de circunstancias que atenden la responsabilidad.

Asimismo, la doctrina contemporénea ha destacado que la defensa es uno
de los poderes esenciales para la realizacion procesal penal y que, en tal sen-
tido, el genérico derccho a la defensa en juicio consagrado por la Constitu-
cidn, se convierte a través de los ordenamientos procesales en un verdadero
poder, de indole sustancial, sin cuyo ejercicio no puede haber pronunciamien-
to vélido.

De lo dicho y como ya sc senald anteriormente, es posible distinguir con
respecto al concepto de defensa dos sentidos que se suponen ¢ implican
mutuamente:

112 CLARIA OLMEDO. Tratado cit.. en especial. t. 1y IV.
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a) Sentido amplio: deriva en forma directa de los fundamentos consti-
tucionales y aparece como manifestacion de los valores de libertad individual
y seguridad juridica; se relaciona con el concepto de “debido proceso” y abar-
ca la totalidad de las garantias que rodean al mismo; exige el cumplimiento de
los requisitos de legalidad del desenvolvimiento procesal, cuyas principales
caracteristicas analizamos en capitulos precedentes: derecho del imputado a
conocer la imputacion, derecho a ser oido, o derecho de intervencién y au-
diencia, derecho a ser juzgado por el juez natural, con las debidas formalida-
des de fondo y forma, derecho al ofrecimiento de prueba y a la discusion de las
razones y, finalmente, a sentencia fundada'®,

b) Sentido restringido o estricto: concebido como contestacién de la acu-
sacién, como contrario de la accién, en tal aspecto, es la actividad ejercida en
las oportunidades procesales debidas tendiente a la exposicion de las razones
en favor del interés y el derecho del imputado y destinadas al logro de sus
posiciones dentro de la causa; se expresa procesalmente a través de actos ta-
les como la declaracién indagatoria, las intervenciones pertinentes durante el
debate contestando la requisitoria fiscal, el ofrecimiento de pruebas y los
TECUrsos.

Asimismo, debe sefialarse que el derecho de defensa, por su especial indo-
le, surge desde el momento mismo de la imputacion, aun en sede prevencio-
nal, desenvolviéndose y perfeccionandose a lo largo de todo el proceso; las
distintas manifestaciones en las diversas etapas y situaciones, seran analizadas
posteriormente.

113 CUNEO LIBARONA, Mariano, Defensor. Defensa penal. Sentencia (nulidades), en La Ley, Bue-
nos Aires, marzo 1960, t. 97, p. 865. Este autor destaca la necesidad, expresamente reconocida por la Cor-
te Suprema de Justicia, de que la defensa debe ser un acto “real y positivo” para cada juzgamiento. Sobre
el particular, dice: “Debe reputarse que hay una afecci6n a la defensa o que hay omisién de ella, cada vez
que por distintas razones se haya producido una restriccién o una privacion tal que el procesado no haya
podido hacer valer —dentro de las formas sustanciales del juicio— sus derechos, haciéndose oir, producien-
do prueba o deduciendo recursos legales. Estos derechos, el derecho a yna acusacién formalmente correc-
tay a una sentencia de igual condicién, el derecho al juez natural (¢ imparcial), integran, basicamente, los
derechos de la defensa penal”.
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4. DEFENSA MATERIAL Y DEFENSA TECNICA

Tradicionalmente, se ha distinguido entre la denominada defensa mate-
rial, que es la ejercida por €l mismo imputado, y la defensa formal o, mas pre-
cisamente, técnica, a cargo de un letrado.

De acuerdo a las normas constitucionales, todo habitante tiene el derecho
ala “defensa en juicio”; ya se vio que, basicamente, esta idea remite a la de de-
bido proceso y a las garantias que lo rodean. En consecuencia, toda persona
penalmente perseguida, tiene el derecho de que tal persecucion se efectie
con todos los recaudos del ordenamiento punitivo.

El derecho de defensa en sentido material es el que todo hombre en cuan-
to tal, por ser sujeto de derechos y por estar éstos normativa y concretamente
establecidos en las normas fundamentales, tiene, en primer término, de ser
juzgado por sus jueces naturales en proceso legal; también implica su incoer-
cibilidad con miras a declaraciones en su contra y el derecho a ser oido.

Es evidente que en el cumplimiento de todos estos requisitos esté intere-
sado el Estado (o, al menos, debiera estarlo) en cuanto 6rgano de la legalidad,
ya que en el moderno Estado de Derecho el reconocimiento como valor fun-
damental y la debida proteccion de los derechos individuales corresponde,
precisamente, a las autoridades publicas. En tal sentido, el aseguramiento,
respeto y otorgamiento de facilidades para la defensa material del imputado
en el proceso penal, es una obligacion legal estricta que todo ciudadano tiene
facultad de reclamar.

En los cddigos procesales se distinguen netamente como posibilidades la
autodefensa del imputado o la efectuada por medio de letrado. Esta facultad
del imputado de defenderse por si mismo se encuentra limitada por los reque-
rimientos y exigencias de la eficacia de la defensa y del normal curso del pro-
ceso siendo un supuesto excepcional el de la propia defensa técnica.

Estos requerimientos indican por igual la importancia sustancial otorgada
al derecho de defensa y la necesidad de que el mismo sea ejercido en las con-
diciones apropiadas, teniendo en cuenta el propio interés del imputado. En
este aspecto, el C. P. P. de Buenos Aires es claramente enfético. En su articu-
lo 1° manda: “Todo acusado sera defendido por el defensor de pobres, quien
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intervendrd en el proceso hasta que sea sustituido por el abogado de la
matricula que propusiere aquél. Esta sustitucion no se considerara operada
mientras el defensor particular no haya aceptado y constituido domicilio. Al
acusado, en el acto de la indagatoria, se le haré saber esto y el derecho que tie-
ne a nombrar defensor”. Igualmente, el articulo 84 del C. P. P. S. F. dice que:
“El imputado tendré derecho a hacerse asistir y defender por abogado de la
matricula”, legislando en idéntico sentido los cAdigos adscriptos al proce-
dimiento penal mixto lo que se acentia en el nuevo Cédigo Federal, que
prevé la obligatoria actuacion de defender desde el mismo inicio de la perse-
cucion penal.

En consecuencia, a la luz de las normas en vigor y de la interpretacion ju-
risprudencial y doctrinaria, reafirmadas por la practica corriente, puede esta-
blecerse como principio general que todo imputado debe ser defendido en el
proceso penal por un abogado y s6lo como excepcion es dable admitir que el
justiciable haga su propia defensa.

Las razones de esto derivan directamente del caracter eminente y crecien-
temente técnico del derecho y de razones de igualdad entre las partes, ya que
el representante del Ministerio Piblico es un letrado. La defensa, para su
efectividad, para no desnaturalizar su sentido, debe serlo técnica, careciendo
de importancia a los fines analizados que se trate de defensor de confianza o
de oficio, ya que lo que esté en juego es la idoneidad, capacidad y eficacia pa-
ra el correcto ejercicio de ese derecho-poder. En consecuencia, todas las con-
sideraciones posteriores estaran centradas en torno a la defensa técnica.

5. CONCLUSION

De lo expuesto, puede concluirse que el concepto juridico de defensa en-
globa lo caracterizado como derecho de defensa en sentido amplio, es decir:
garantia del debido proceso y demés requisitos constitucionales; y €l sentido
restringido o estricto que concibe la defensa como opuesta a la accion ante la
jurisdicciéon. Ambos sentidos se implican necesariamente. Titular de este de-
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recho es el imputado, quien puede ejercerlo por si mismo c bien otorgar el co-
metido técnico de su desempefio a un letrado.

Desde el sefialado punto de vista del sujeto penalmente accionado, la de-
fensa es un derecho fundamental. Desde la perspectiva objetiva de las normas
que rigen el proceso, es uno de los poderes sustanciales establecidos con mi-
ras a la correcta y legal administracién de justicia; en tal sentido, se encuentra
situado en el mismo plano jerarquico que la accién y su objetivo tiende al pro-
nunciamiento jurisdiccional.

El ejercicio de ese derecho y la manifestacién de tal poder, se traducen
procesalmente en una serie de actividades dirigidas al razonado mejoramien-
to de la situacion procesal del imputado.

Por todo esto puede decirse que la defensa es a la vez un derecho, un po-
der y una actividad.
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CAPITULO VI

EL IMPUTADO, LA DEFENSAY EL DEFENSOR

Dilucidado en las péginas precedentes lo relativo a la conceptualizacién
juridica de la defensa penal, toca ahora avanzar en este intento de concretar
adecuadamente la vision analitica del tema. Es obvio que todo lo relacionado
con la defensa se da en torno a alguien que necesita de tal defensa. Ese suje-
to, figura verdaderamente central del proceso penal, es el imputado. Al res-
pecto, no esta de mas recordar que asi como los médicos no se las ven con “en-
fermedades” sino con “enfermos”, los abogados penalistas no estin ante
meros “casos” o ante la académica aplicacién de normas a hechos, sino en re-
lacién concreta con hombres amenazados en sus bienes mas valiosos. Todo el
proceso penal se desarrolla en torno a esas dos grandes partes, a veces
dramaticamente enfrentadas, que son por un lado el representante de la vin-
dicta juridica y, por el otro, el eventual transgresor de la norma penal, amena-
zado por la gravedad de la sancién que sobre él se cierne a través de la preten-
sion punitiva.

Ya se ha hablado suficientemente (dentro de la 6ptica de este trabajo) de
la accién; toca ahora hacerlo de quien soporta tal accion.
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1. EL IMPUTADO

El titular del derecho de defensa es el imputado. Asi, el eventual transgre-
sor de una norma del ordenamiento penal, pone en movimiento con su con-
ducta un complejo movimiento derivado y generado del poder punitivo del
Estado; pero tal pretensién punitiva se da dentro de carriles de legalidad que
a la vez que someten y constrifien a quien se imputa la comision de un ilicito,
hacen actuar derechos especificos que le corresponden en cuanto ciudadano
sometido a la amenaza de una pena.

La denominacién de “imputado” para el sujeto que analizamos no indica
aqui otra cosa que la persona sometida a la persecucion penal por la presunta
comisién de un delito; basicamente, sefiala —como dice Rubianes- a alguien
“como supuesto autor de un hecho con apariencia delictuosa”. Se es impu-
tado desde los primeros momentos de la investigacién hasta la sentencia defi-
nitiva, que confirmaré o anulara el estado de inocencia, absolviendo o conde-
nando respectivamente.

Muchos son los sinénimos o, al menos, términos con significaciones y con-
notaciones casi idénticas a “imputado”: reo, prevenido, encartado, encausa-
do, justiciable, procesado, acusado, etcétera. La palabra imputado pareciera
actualmente ser la mas genérica, abarcando las distintas situaciones procesa-
les a que se ve sometido el penalmente perseguido.

Pero habida cuenta de esta generalidad, conviene recordar en relacion al
curso del proceso las distintas situaciones aludidas; asi, el sujeto en cuestién
sera:

a) Imputado, el supuesto autor de un hecho con apariencia delictuosa,
desde el inicio de la investigacién provocada por lanofitia criminis hasta la de-
finicién de la situacion procesal. Para nuestros c6digos mas modernos, es
“cualquier persona que sea detenida o indicada como participe de un hecho
delictuoso”; esta caracterizacion surge del articulado de los cdigos que ha-
blan de la “calidad del imputado”. En consecuencia, tal calidad se asume des-
de el primer momento de la investigacion, en virtud de cualquier acto que im-
plique persecucién penal en contra de una persona. Y desde ese mismo inicial
momento, nace —con las limitaciones que oportunamente se veran- el dere-
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cho de defensa. Puede, por dltimo, afirmarse quc la situacién de imputacion
se define cuando, luego de la declaracién indagatoria, se hace conocer al suje-
to el delito que, prima facie, se le atribuye.

b) Procesado. Los c6digos antiguos hablan indistintamente de imputado y
procesado; sin embargo, la doctrina coincide en que la idea de “procesado”
implica un grado mayor de definicion del sujeto con respecto al proceso y sur-
ge de una decision jurisdiccional del magistrado instructor que pondera los
elementos reunidos en las fases iniciales de la investigacion. Los cdigos més
actualizados, establecen que el juez instructor, dentro de un término de
caracter ordenatorio contado generalmente a partir de la declaracion indaga-
toria, dispondré el procesamiento del imputado “siempre que hubiere ele-
mentos de conviccidn suficientes para estimar que existe un hecho delictuoso
y que aquél es culpable como participe del mismo” (art. 285, C. P. C. L. P,;
concuerdan: Santa Fe, 325 y Santiago del Estero, La Rioja, Cérdoba, Entre
Rios, Jujuy, San Juan, Salta y Catamarca). Para esta resolucién, que inviste la
forma de auto, no es necesaria la certeza exigida para la sentencia, siendo en-
tendida por los comentaristas como una decision de probabilidad. Vélez Ma-
riconde entiende que implica la concreta verificacion del delito y la presunta
culpabilidad del imputado como participe del mismo, criterio que no compar-
timos plenamente, ya que en todos los aspectos el procesamiento es un avan-
ce procesal en la delimitacion de las cuestiones investigadas, pero siempre ha-
bida cuenta (ya que hasta ese momento no ha producido acusacién ni
verdadera oportunidad de descargo) de que se trata de una decision proviso-
ria de probabilidad. El nuevo Cddigo Procesal Penal de la nacidn distingue
(art. 31) entre imputado, acusado y condenado. Por la particular estructura de
la etapa preparatoria, elimina el procesamiento.

Para algunos autores (Levene, Claria Olmedo) es una medida que, basica-
mente, deja de lado el estado de incertidumbre y otorga al imputado el formal
carécter de parte, perfeccionando la relacion procesal.

c¢) Acusado. Concluida la etapa preparatoria, ya fuere la realizada a través
de la instruccion formal tradicional, o mediante el procedimiento de investiga-
cién del Ministerio Pablico, debe resolverse sobre el curso de la accidn. Los
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viejos cédigos culminaban esto con el dictado de un auto de clausura del su-
mario, pasando el expediente al fiscal para que formulase su acusacion. Mo-
dernamente, entre instruccion y contradictorio, opera una etapa intermedia
que es diferentemente regulada en los diversos digestos, pero que en io basi-
co arbitra métodos para el analisis de la seriedad de las constancias reunidas y
de la inexistencia de causales de excepcion en orden hacia el transito de la eta-
pa del juicio. En dicho momento procesal se determinara si el rgano acusa-
torio peticiona el sobreseimiento del imputado, o bien si requiere la apertura
del juicio. En este ultimo caso, el imputado se transformara en acusado, lo que
si bien no modifica sustancialmente su situacion juridica, especialmente en
aquellos c6digos que regulan el auto de procesamiento, generara una particu-
lar dindmica procesal de especiales proyecciones, con concretas cargas y fa-
cultades para la defensa.

En realidad, dentro del esquema antedicho, la calidad de imputado, pro-
cesado y acusado implica un progresivo avance de la relacién procesal y una
cada vez mas precisa delimitacién de las presunciones que obran en contra del
sujeto; paralelamente, a medida que se concreta la imputacion, se determina
también con mayor claridad la actividad de defensa.

A los fines terminoldgicos aclaremos que empleamos el término imputado
como la denominacion general relativa al sujeto que es penalmente persegui-
do; en los casos en que se usen las palabras “procesado” o “acusado”, lo seran
con el significado estricto previamente determinado.

Maier, en su proyecto, formula declaraciones sobre la terminologia em-
pleada (art. 31) sefialando que es imputado todo aquel que es penalmente
perseguido, acusado, la persona contra quien se ha dictado un auto de apertu-
ra del juicio; y condenado, quien adquiri6 esta calidad por sentencia firme.
Por su especial regulacién procesal, no habla de procesado.

Carnelutti (Lecciones, p. 195) dice que:

Imputado es una persona sujeta, a los fines de su castigo, al juicio pe-
nal. No puede haber, sin un imputado, un juicio penal, puesto que
éste se hace, no con fines tedricos, para resolver una duda, sino con
fines précticos, para infligir una pena.
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Al mismo tiempo, destaca que no puede haber un imputado sin juicio pe-
nal. Asi, el imputado se convierte en €l sujeto pasivo de la pretension penal y,
por ende, en parte esencial. Precisamente en torno a estos dos elementos gi-
ra gran parte de la problematica actual sobre el imputado, con especial inci-
dencia sobre el tema de la defensa. Por una parte, y particularmente durante
la faz instructoria, el imputado es un verdadero sujeto pasivo, sometido a las
coacciones propias de la investigacion. Pero por la otra, ya desde el primer
momento en que una persona es “detenida o indicada como participe de un
hecho delictuoso”, aparece como sujeto titular de diversas facultades, pudien-
do ejercitar los derechos acordados por el ordenamiento procesal, obviamen-
te en correlacion con las disposiciones y garantias constitucionales.

Sin embargo, su situacion ofrece dentro de la moderna organizacion pro-
cesal (procedimiento penal mixto) ciertas especificidades que no pueden de-
jar de considerarse. Es evidente que su actual postura (y esto fue acertada-
mente destacado por Manzini) es una suerte de término medio entre la
pasividad completa del sistema inquisitivo (mero objeto de investigacion) y la
activa igualdad frente al Ministerio Puablico del sistema acusatorio. Porque si
bien desde el inicio de la investigacidn puede hacer valer sus derechos, es cier-
to sin ninguna duda que se encuentra en un estado de sujecion con respecto a
las necesidades de la instruccion y que su posicion es considerablemente infe-
rior, hasta llegar a la etapa del debate, en relacion al Ministerio Publico.

Como lo han sefnalado los comentaristas de los cddigos enrolados en el sis-
tema mixto,

...para adquirir la calidad de imputado es necesario que la autoridad
judicial por intermedio del organismo que tiene jurisdiccion o aquel
otro que tiene el ejercicio de la accion, hayan cumplido un acto de
procedimiento en contra de alguien'",

Asi mismo, Vélez Mariconde ha definido al imputado como:

...supuesto participe de un delito contra el cual sc ejerce la accion

114 VAZQUEZ IRUZUBIETA, C.y CASTRO, R. A., Procedimiento penal mixto, Plus Ultra, Bue-
nos Aires, 1969, t. .

151



LA DEFENSA PENAL

penal, ¥ que por eso ocupa la posicién del sujeto de la relacién pro-
cesal'”.

A su vez Claria Olmedo destaca que el imputado es quien soporta el peso
de la imputacién y que asume esta calidad desde el primer momento de la in-
vestigacion, surgiendo desde ahi el derecho de defensa.

En la doctrina italiana, Leone pone de relieve con todo vigor el carécter,
de parte esencial revestido por el imputado dentro de la relacién procesal.
También, la calidad de imputado implica un “estado de sujecién” a los efectos
producidos por el ejercicio de la accién penal. Pero esta sujecion, como ya se
indic6, hace nacer derechos y otorga un papel determinado dentro del proce-
so. Por tal raz6n, Leone abandona la caracterizacién del imputado como suje-
to pasivo, entendiéndolo como “parte”.

Resta ahora analizar situaciones que implican la determinacion de la cali-
dad de imputado.

De acuerdo con la legislacion procesal vigente, dos son las hipétesis de las
cuales surge esta caracteristica que determina la existencia de medidas de per-
secucién penal:

d) Detencion. Es la alternativa mas claramente indicativa de que la maqui-
naria punitiva ha dirigido sus pesados engranajes contra un ciudadano.
Vizquez Iruzubieta y Castro observan que:

...“cualquier persona” (aunque desde un punto de vista estricto no
sea técnicamente imputado) que “se encuentre privada de su liber-
tad por un acto policial [...] podra hacer valer todos los derechos que
el cédigo acuerda al imputado, aun cuando todavia carezca de tal si-
tuacién juridica”.
Esta detencion (privacion de la libertad) o arresto puede producirse, co-
mo en la mayoria de los casos sucede, por la autoridad policial sin orden de la
autoridad judicial; corresponde entonces que aquélla ponga al detenido a dis-

115 VELEZ MARICONDE, Estudios de Derecho Procesal Pendl, Cérdoba, 1956. También de este
mismo autor: El derecho del imputado al sobreseimiento, en Jurisprudencia Argentina, 1951-11, Sec.
Doctrina.
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posicién de ésta dentro de un término perentorio. La otra alternativa, es que
dicha detenci6n se produzca cumplimentédndose una orden de la autoridad ju-
dicial, quedando en consecuencia €l detenido a su disposicién en forma
automaética.

Leone afirma con acierto:

Creemos que la cualidad de imputado —que determina un conjunto
de garantias— se adquiere desde el momento del arresto, y no en el
momento posterior en que el arrestado es puesto a disposicion de la
autoridad judicial.

El viejo Cédigo Federal legisla sobre el tema de la siguiente manera:

El jefe de policia de la Capital y sus agentes tienen el deber de dete-
ner a las personas que sorprendan in fraganti delito, y aquellas con-
tra quienes haya indicios vehementes o semiplena prueba de culpa-
bilidad, debiendo ponerlas inmediatamente a disposicién del juez
competente. Concuerdan los articulos 2°, 6°, 364, 365 y 370.

El C. P. P. de Buenos Aires legisla sobre el tema en sus articulos 171, 172,
91, inciso 2°y 178.

Los c6digos del procedimiento penal mixto distinguen claramente los casos
de detencién con orden judicial (C. P. P. L. P., arts. 267 y 268) de los sin orden
judicial; este ultimo supuesto, implica el deber para los funcionarios policiales
de proceder a la detenci6n en los casos de que se intentare cometer un delito,
cuando hubiere indicios vehementes de culpabilidad y ante una situacién de
flagrancia (C. P. P. L. P., art. 269; Cordoba, 329y 331; C. P. P. S. F,, 303, etc.).

Por ultimo, debe senalarse que la detencion es, basicamente, una medida
preventiva de restriccion de la libertad personal. Los tratadistas la conciben
como una medida transitoria de caracter precautorio que, por su gravedad y
por el bien que afecta, debe resolverse dentro del menor tiempo posible; tal
resolucidn, en relacidn al delito de que se trate y a los antecedentes del impu-
tado, puede darse en forma de libertad provisional o prisién preventiva o
bien, por falta de mérito, la disposicion de libertad.

La restante hipétesis de que la detencidn sea consecuencia de decision ju-
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dicial no ofrece dificultad, ya que en tal caso aparece con toda claridad una
meritacién de elementos incriminantes por parte del poder jurisdiccional que
imputa al sujeto un determinado hecho delictivo. Esta es la situacién que nor-
ma el articulo 302 del C. P. P. S. F,, el 327 del C. P. P. C,, etcétera.

Sobre esto, comentan Véazquez Iruzubicta y Castro:

Pero si una regla puede darse —al margen del supuesto de flagrancia-
para proceder a la detencién del imputado como primer acto de pro-
cedimiento cumplido en contra de sus derechos constitucionales de-
clarados, es la establecida [...] cuando existen suficientes motivos
para que un juez de instruccion deba recibir indagatoria. A lo que
corresponde agregar, cuando se imputa un delito conminado con pe-
na privativa de libertad y ante la improcedencia de otros medios me-
nos gravosos.

Estos motivos son, fundamentalmente, los que justifican la imputacion, es
decir, la existencia de elementos suficientes para “sospechar que una persona
ha participado en la comision de un hecho punible” (art. 316, C. P. P. S. F.).

e) Indicacién como participe de un hecho delictuoso. Se asume también la
calidad de imputado cuando, “por un acto cualquiera de procedimiento”
(art. 63, C. P. P. L. P.) el sujeto soporta la atribucion de un presunto delito. El
articulo 68 in fine del C. P. P. S. F. explicita: “...0 indicada como autor o
participe de un hecho delictuoso, en cualquier acto inicial del procedimiento
dirigido en su contra”. Esto implica un considerable grado de amplitud, afir-
mado por la concordancia del articulo 299 del C. P. P. S. F., que autoriza la
presentacion espontinea a toda persona que “tuviere noticia de haber sido
imputada” en un determinado proceso.

En resumen: puede concluirse que la calidad de imputado se asume por la
atribucién procesal de un delito; tal atribucion no necesita de ninguna forma-
lidad especial, pero debe quedar perfectamente en claro que tiene que tratar-
se de “acto de procedimiento”, es decir, surgido del Ministerio Piblico o del
propio juez.
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2. DERECHOS DEL IMPUTADO

‘Ya hemos sefialado que en el moderno proceso penal, €l imputado, si bien
sometido a diversas sujeciones, no es mero objeto de investigacion, sino suje-
to, parte esencial, investido de diversos derechos, todos los cuales refieren
basicamente al derecho y garantias de la defensa en juicio, principalmente
manifestados a la denominada defensa material.

En consecuencia, el derecho del imputado es el derecho de defensa, sien-
do aplicable todo lo anteriormente dicho.

El C. P. P. de Buenos Aires dedica todo el Titulo I del Libro Primero a la
defensa, destacando sus comentadores la gran preocupacion de este cuerpo
legal por el citado derecho. Al respecto, se sefiala que es el dnico codigo del
pais que se inicia con la prolija reglamentacién de esta institucion fundamen-
tal, en una metodologia que tal vez pueda merecer criticas técnico-sistemati-
cas, pero que indica a las claras una elogiable preocupacion para normar ade-
cuadamente la garantia constitucional.

Mas alla de la regulacién de los diferentes cddigos, los derechos del impu-
tado, que la Constitucion de la provincia de Cérdoba detalla prolija, comple-
ta y explicitamente, son de directa derivacion constitucional, por lo que cabe
remitirse a lo ya considerado cuando tratamos de este tema, al igual que lo
considerado en orden a la regulacion internacional. En esta inteligencia,
podria decirse de manera sintética, pero a la vez abarcativa, que los derechos
del imputado son los que entendemos como el derecho de defensa en sentido
amplio o, si se prefiere, a ser legalmente enjuiciado, en un proceso regular y
racional, con las oportunidades y medios para hacer valer sus posiciones.

Sin embargo, por motivos de claridad y hasta de énfasis, conviene atender
en detalle a estos derechos, que se integran dentro del referido sistema garan-
tizador:

A) Ser informado de la atribucién
El primer requerimiento para poder responder a una imputacion y efec-
tuar una defensa, es el de estar en conocimiento de lo que se atribuye. Es de
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elemental evidencia senalar que si no se conoce el tenor de una acusacion, re-
sulta practicamente imposible una respuesta.

En las manifestaciones extremas del proceso inquisitivo, la nota domman-
te del secreto comprendia también, y hasta dirfamos de una manera especial,
al imputado, que no sabia de la imputacion, los motivos de la misma ni las
pruebas que obraban en su contra. Algunos resabios de esta actitud adn per-
duran en algunas practicas judiciales.

Por lo general, los codigos actuales regulan lo atinente al deber de infor-
mar al imputado sobre lo atribuido, al hablar de la declaracion indagatoria. A
modo de ejemplo de lo que es el preciso sentido de este deber transcribo la
primera parte del articulo 41 del proyecto del doctor Maier:

Antes de comenzar la declaracion se comunicara detalladamente al
imputado el hecho que se le atribuye, con todas las circunstancias de
tiempo, lugar y modo, en la medida conocida, incluyendo aquellas
que sean de importancia para la calificacion juridica, un resumen del
contenido de los elementos de prueba existentes y las disposiciones
penales que se juzgan aplicables.

Es notorio que la citada disposicion avanza sobre la normatividad exis-
tente y contradice, descalificAndolas, las habituales practicas en las que poco
y nada se dice al justiciable sobre lo que motiva su convocatoria a prestar de-
claracién.

Por cierto que este derecho a la adecuada informacion sobre la atribucion
delictiva es de especial importancia y relevancia en orden a la defensa técnica,
en las oportunidades de sus presentaciones fundamentales, o tendrd un
adecuado y circunstanciado conocimiento de las bases y elementos de la
acusacion.

Si bien la legislacion vigente y el proyecto de nuevo cédigo federal tratan
de este tema en relacion a la declaracion convocada del imputado, entiendo
que el derecho de informacién, como uno de los inherentes a la defensa, sur-
ge desde que se asume la calidad de imputado, pudiendo hacerlo valer en las
actuaciones prevencionales que le conciernen o a través de su comparecencia
espontanea ante el érgano investigador.
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B) Declarar sobre los hechos

La declaracién del imputado es la fundamental manifestacion del derecho
de defensa material.

Dentro del proceso inquisitivo, no se la entendia como tal, sino como un
medio de averiguacion, cuya culminacién era la confesion, para cuyo logro se
disciplinaba el uso legal de coacciones que llegaban al tormento. Desapareci-
da oficialmente esta practica, se mantuvo sin embargo un sentido probatorio
para este acto, lo que se evidencia en la misma denominacién de “indagato-
ria”. Incluso es un hecho sabido, que las declaraciones en sede policial, que
generalmente se conocen como simple interrogatorio sumario, han sidoy, en
menor medida, siguen siéndolo, un medio probatorio coactivo que, en no po-
cas ocasiones, se logra mediante apremios de diverso tipo.

De ahi que deba ponerse el necesario énfasis en senalar la caracteristica
de medio defensivo propio y personal del imputado que revisten sus declara-
ciones, lo que lleva como consecuencia a establecer su total voluntariedad.

En la organizacion actual de nuestro procedimiento, puede indicarse que
el imputado comparece a declarar convocado (declaracion indagatoria en la
etapa instructoria, declaracion en la audiencia del juicio oral) o bien en forma
voluntaria (presentacion espontanea, solicitud de nuevas declaraciones). En
todos los casos, el imputado puede prestarse o negarse a declarar; si lo hace,
no puede exigirsele juramento de decir verdad, ni pueden efectuarsele reco-
mendaciones, reconvenciones, promesas o género alguno de coaccion fisica o
moral. Tiene la mas amplia libertad para expresarse sobre los puntos que crea
convenientes y aun manifestando su voluntad de declarar, puede negarse a
responder sobre determinados puntos.

El derecho a presentarse ante el instructor nace ante la circunstancia de
tener el sujeto interesado noticias de que se ha iniciado un proceso que le
concierne o de que ha sido imputado en el mismo, a fin de que formule las ex-
plicaciones o aclaraciones que estime oportunas; esta declaracion, por deci-
si6én del magistrado interviniente, puede adquirir los efectos de la indagatoria.

La convocatoria a prestar declaracion indagatoria, en cambio, se produce
cuando, ante una imputacién con seriedad suficiente como para generar un
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estado de sospecha en contra del imputado, el instructor produce la corres-
pondiente citacion, ya fuere en libertad o por orden de detencidn.

En la circunstancia antedicha y, como ya fue sefalado, el im;iutado puede f

acceder o negarse a declarar; la negativa en el caso, que no puede producir

efectos en contra de su situacion ni valorarse negativamente, no implica de °
ninguna manera una renuncia a futuras declaraciones, las que puede producir ¢

y repetir a lo largo del proceso y en las diversas etapas.

C) Realizar indicaciones probatorias
Tanto a través de las declaraciones como mediante instancias a las autori-

dades pertinentes, el imputado puede efectuar indicaciones tendientes a la
demostracion de hechos relativos al objeto procesal.

CERPES A 2

S

LR

3

Esta facultad implica carearse con los testigos de cargo, prestarse a la re-
construccidn del hecho, indicar testigos, agregar documentos, reconocer los
que se le atribuyan y realizar las diligencias pertinentes a peritaciones dispues- -

tas, como asi también todo aquello que, a través de la actividad probatoria, re-
sulte pertinente.

Se discute si las indicaciones resultan de realizacion obligatoria para el
instructor. La doctrina tradicional, influida por las caracteristicas autoritarias
del sistema inquisitivo, respondia negativamente. Entiendo en cambio que, si
bien quien dirige el procedimiento preparatorio estd investido de un poder
discrecional, el mismo no puede ser jamas de indole arbitraria, por lo que no
cabe negarse a la realizacion de cualquier prueba que resulte pertinente y atil
a la averiguacion de los hechos, quedando descalificado un proceso en el cual
se hubiese omitido llevar a cabo diligencias que, en principio, aparecian como
relevantes para la determinacion del objeto procesal.

D) Contar con asistencia técnica

En el estado actual de la disciplina procesal, no se concibe la defensa sin
su necesario complemento de un asesoramiento y asistencia técnica. En tal
sentido, el designar defensor es una manifestacion del derecho de defensa
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material, como ya lo sefialamos al tratar de la jurisprudencia al respecto, y co-
mo lo veremos en detalle al hablar del defensor.

La persona sometida a proceso penal, desde el momento en que surge la
imputacién y a lo largo y durante todo el desarrollo del proceso, en cualquier
grado y momento, debe contar con asistencia y representacion letrada,
acarreando la carencia de ésta una situacién de indefension, generadora de
nulidad.

El imputado tiene el derecho personalisimo de designar un defensor de su
confianza, pudiendo sus allegados hacerle conocer la propuesta de alguno. En
caso de que no pueda, no quiera o demore en la institucion de su abogado, de-
bera procederse sin tardanza a proveerlo de un defensor oficial.

Es logico que este derecho seria ilusorio y meramente retdrico si no se po-
sibilitase paralelamente la inmediata actuacion del defensor, a quien no pue-
den ponerse trabas en su labor.

El abogado interviene desde el primer momento de la investigacién. Co-
mo expresa con claridad el articulo 40 de la moderna Constitucion de la pro-
vincia de Cdrdoba, “desde el primer momento de la persecucion penal”, lo
que por cierto comprende las actividades prevencionales. Al mismo tiempo,
debe quedar perfectamente en claro que la excepcional medida de la incomu-
nicacion (que durante tanto tiempo se empleaba como regla) no puede, en ca-
so alguno, abarcar a las relaciones entre el imputado y su defensor.

La presencia y asesoramiento del defensor se hace especialmente necesa-
ria para indicar a su pupilo los alcances del acto, la conveniencia o inconve-
niencia de que declare o guarde silencio, las consecuencias de sus dichos,
etcétera.

Por supuesto que este derecho a la comunicacion con su abogado se man-
tiene durante todo el curso del proceso, lo que no ofrece dificultad alguna si
el imputado se encuentra en libertad; pero en aquellos casos en que el justi-
ciable se encontrase detenido, las condiciones de tal privacién de libertad no
pueden ser nunca trabas al contacto con el abogado, quien podra visitarlo li-
bremente en ¢l establecimiento de detencion, debiéndose contar en tales lu-
gares con sitios apropiados para un didlogo privado.
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El articulo 8°, inciso d del Pacto de San José de Costa Rica habla del de-
recho del inculpado de “comunicarse libre y privadamente con su defensor”.

El derecho a contar con una apropiada defensa técnica implica asi mismo el
libre ejercicio de todos aquellos actos procesales a cargo del defensor y que im-
pliquen las articulaciones necesarias al cometido, tales como contestacion de los
escritos fiscales, alegatos, ofrecimiento de pruebas, impugnaciones, etcétera.

E) Ser juzgado regularmente, en tiempo razonable

Podriamos sefialar que el imputado tiene el derecho del cumplimiento
efectivo del sistema garantizador, lo que significa que el proceso se haga por
hechos descriptos como delitos con anterioridad a su comision por ley sus-
tantiva vigente y por los que no haya sido anterior o paralelamente juzgado;
que la causa se desarrolle ante jueces de la Constitucién y con ejercicio de los
poderes de accién, que concreten la acusacién, y de defensa que pueda
contestarla.

De la misma manera, la condicion juridica de inocencia, de que se encuen-
tra investido el imputado y que sélo cesa por pronunciamiento jurisdiccional
condenatorio firme, significa que debe ser tratado como tal y no sometido a
otros constrefiimientos que aquellos indispensables que no puede haber deli-
tos que, de por si, impliquen encarcelamiento, que los medios de privacion de
libertad (arresto, detencién, prisién preventiva) deben ser interpretados y
aplicados en forma excepcional y limitada a casos donde se hagan realmente
necesarios, al igual que medidas tales como la incomunicacién.

Todo hecho presuntamente delictivo y la consecuente imputacion, gene-
ran un estado social de insatisfaccién y de necesidad de una resolucion conclu-
siva que defina, en un sentido afirmativo o negativo, el juicio de responsabili-
dad. En tal aspecto, el imputado tiene el derecho a que su causa sea tramitada
no sélo dentro de la regularidad del cumplimiento def sistema garantizador,
sino también en plazos razonables. Esto abarca tanto al desarrollo de los ac-
tos y etapas procesales, como el dictado de las resoluciones, debiendo estable-
cerse en las legislaciones respectivas ~como ocurre en algunos casos— térmi-
nos més alld de los cuales no puede mantenerse ni prolongarse la causa.
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El imputado, que concurre al proceso de manera coactiva y que carece de
disponibilidad sustancial y procesal, tiene el derecho de que su causa se re-
suclva en un tiempo razonable, lo que a su vez coincide con el interés social al
que sirve el enjuiciamiento penal. La declaracion conclusiva de certeza, que
pone fin a la imputacion a través de un pronunciamiento absolutorio o conde-
natorio, implica el cese de la incertidumbre. En esta definicidn, juega el prin-
cipio del in dubio pro reo (supra, Cap. IX) que, partiendo del presupuesto
juridico, que juega como antecedente l6gico, del estado de inocencia del
imputado, lleva a que s6lo cuando los elementos incriminantes alcanzan a de-
finir un conocimiento en grado de certeza pueda pronunciarse el juicio afir-
mativo de responsabilidad penal respecto del hecho atribuido.

De la misma forma, toda vez que el proceso penal no puede ser nunca una
pena ni un anticipo de tal, todos los gravamenes de indole procesal no pueden
tener otra finalidad que el aseguramiento de la comparecencia al proceso y
deben limitarse estrictamente a esta necesidad. De ahi que las medidas priva-
tivas de libertad, de interpretacion restrictiva, deban emplearse dcl modo me-
nos irritativo y cesar en cuanto dejen de ser imprescindibles, idea que la doc-

trina italiana conoce como el principio del favor libertatis'.

3. EL DEFENSOR

Asi como el fiscal representa el poder de accidn, el defensor ejerce en
nombre del imputado el poder de defensa.

Para Carnelutti (Lecciones...), la evolucion del juicio penal sefiala una
progresiva aproximacion entre el acusador y el defensor, en cuanto a su jerar-
quia y plano de actuacion. Asimismo, el maestro italiano resena que la figura
del defensor es la de un intérprete, un intercesor llamado por (ad-vocat) el
imputado para que evite o mitigue el castigo. Pero por otra parte, el requeri-

116 L EONE, ob. cit., t. I, p. 188. “El favor libertatis debe entenderse como el principio en virtud del
cual todos los instrumentos procesales deben tender a la rdpida restitucion de la libertad personal al impu-
tado que esté privado de ella, cuando vengan a faltar las condiciones que legitimen el estado de privacion
de la libertad”.
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micnto de que el imputado cuente con un defensor técnico, se deriva de la ne-
cesidad de la igualdad l6gica entre acusacion y defensa y de razones de efica-
cia procesal.

En frases dignas de recordar, dice Carnelutti:

...l que ha de ser juzgado esta, por lo general, privado de la fuerzay
de la habilidad necesarias para expresar sus razones y cuanto mas
progresa la técnica del juicio penal, mas se agrava esta incapacidad.
De una parte, el interés en juego es a menudo tan alto para el impu-
tado que, a causa de la excesiva tension, como una corriente eléctri-
ca, esta expuesto a hacer saltar los aparatos: quien tenga alguna ex-
periencia de juicios penales, sabe todo lo dificil que es al imputado y,
por lo demas, también a las otras partes contener la pasion o aun so-
lamente la emocién que les quita el dominio de si mismos. De otro
lado, el juicio, aun cuando esté racionalmente construido, es siem-
pre un complicado y delicado mecanismo, que sin una adecuada pre-
paracion no se consigue manejar; pero el imputado, por lo general,
no la posee. El estd, por eso, exactamente en la posicién de quien no
sabe hablar la lengua que se necesita para hacerse entender' .

Lo dicho, lleva a destacar el papel de intérprete, representante, intercesor
o nuncio que reviste el defensor con respecto al imputado. Habida cuenta de
estos elementos y de las complejas relaciones procesales que se establecen en-
tre imputado y defensor, Carnelutti, al igual que otros autores, s€ muestra
perplejo con respecto a la naturaleza juridica de una figura a la que califica de
“hibrida”; recurriendo a conceptos tomados del procedimiento civil, habla de
una “intervencidn accesoria” o “intervencion por adhesion”.

Para Manzini:

Defensor es el que interviene en el proceso penal para desplegar en
€l una funcion de asistencia juridica en favor de los derechos y demas
intereses legitimos de un sujeto procesal en la aplicacion de una fi-

117 CARNELUTT], Lecciones sobre el proceso penal, Ejea, Buenos Aires, 1950, t. I, ps. 234-235.
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nalidad de interés pablico y no solamente para el patrocinio del in-
: 118 Y P
terés particular .

De acuerdo con esta idea, Manzini destaca con énfasis que el defensor pe-
nal “no es patrocinador de la delincuencia”, sino custodio del derecho y de la
justicia en cuanto estos valores puedan encontrarse lesionados 0 amenazados
en la persona del imputado. De ahi que corresponda al defensor todo lo que,
en cuanto a los hechos y al derecho, pueda contribuir a dirimir o disminuir la
culpabilidad y eventual responsabilidad del acusado.

Guarneri'”, después de sefialar que el concepto de defensa es correlativo
y dialécticamente integrado al de acusacion, dice que ambos institutos intere-
san directamente y derivan del poder del Estado. Con respecto al defensor, su
naturaleza es “poliédrica”, ya que a veces se presenta como “representante”,
otras como “asistente” y, finalmente, como “sustituto procesal”. Analizando
estos conceptos Guarneri indica que, ante todo, el defensor penal aparece co-
mo un representante “obligatoriamente dispuesto por la ley”, y destinado a
tutelar técnicamente el interés del acusado.

En las relaciones entre el imputado y su defensor, éste tiene con respecto
a aquél una doble autonomia: en las modalidades y técnicas de la defensa y en
el gjercicio de los derechos de impugnacién. En tal sentido, los derechos y
deberes del defensor, de ninguna manera pueden identificarse con los del
imputado.

Sobre el particular, dice Guarneri:

El defensor no es un simple mandatario del acusado, sino que inte-
gra la tutela del mismo desde el punto de vista técnico, tanto en
cuestion de hecho como desde el punto de vista juridico, respecto
del cual el defensor es el dominus litis, por ser €l quien establece el
sistema de defensa, quien promueve y trata las excepciones procesa-
les y quien presenta los medios de prueba. Ademas, la defensa es
auténoma, porque el defensor esté autorizado a desenvolverse libre-
mente.

118 MANZINI, ob. cit., t. I1, Cap. VI, p. 559 y ss.
119 GUARNER], ob. cit.
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En consecuencia, el defensor cumple papeles de representacion, asisten-
cia y sustitucion. De ahi, 16gicamente, la concepcion del autor citado como
“parte defensa”, que se presenta como la titularidad de un conjunto de dere-
chos procesales contrarios a la acusacion en funcidn del contradictorio legal.

Para Leone, el defensor cumple una funcion de asistencia y otra de repre-
sentacién'”, obedeciendo en ambos papeles a las exigencias técnicas del pro-
ceso. Pero si se intenta elaborar con rigor conceptual la naturaleza juridica del
defensor penal, se comprende que las diferentes notas o ideas propuestas no
han hecho otra cosa que tocar sélo un aspecto del problema, sin resolverlo en
su integridad. Para lograrlo, es menester advertir que a medida que avanza el
progreso técnico del proceso penal, cada vez se hacen mayores el papel y ac-
tividad del defensor y menor el rol del imputado.

Dice Leone:

Nos encontramos asi ante un sujeto que actda, en presencia y en es-
trecha unién con la parte, en nombre propio y en interés de ella;
dando lugar a una actividad que culmina con la actividad de la parte,
constituyendo un momento indefectible de ella. Y puesto que esta
posicidn [...] no puede encuadrarse en ninguna de las categorias in-
vestidas para definir la posicién de un sujeto distinto de la parte, no
hay otra solucion que la de reconocer en el defensor uno de los suje-
tos en los cuales se articula la parte.

Asi, basdndose en las ideas similarmente desarrolladas de Vargha (el de-
fensor como un alter ego procesal del imputado), Storch (imputado y defensor
constituyen una sola personalidad de derecho procesal), De Marsico (el de-
fensor como consorte procesal de imputado) y Mendrioli (dos actividades in-
tegradas reciprocamente), Leone concluye proponiendo como tnica teoria
analiticamente valida de la realidad de la situacién procesal considerada, la de
“parte defendida”.

En la doctrina argentina ha predominado la idea de asistencia y repre-
sentacion con respecto a la naturaleza juridica de la figura del defensor. Asi,

120 LEONE, ob. cit., t. I, p. 574.
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Vélez Mariconde, quien destaca que en la actividad del defensor se atina la tu-
tela del interés particular del imputado con el ejercicio de una funcién de in-
terés piblico. También senala el autor de los Estudios... el fundamental ingre-
diente técnico de la tarea desempenada y el hecho de que no es posible
incorporar al proceso penal nociones del civil en cuanto al concepto de repre-
sentacion, ya que en el terreno tratado el defensor no se desempena “en lu-
gar” del imputado, sino a su lado. En este aspecto, Vélez Mariconde parece
inclinarse hacia la admision de una idea de “simultaneidad”. Asi mismo, el ci-
tado procesalista analiza la cuestion de la mision que le cabe al defensor, des-
tacando que éste s6lo puede actuar a favor del imputado, en una tarea delibe-
radamente “unilateral”, como “guardador de los derechos e intereses” de su
defendido’. Sobre esta cai acteristica, glosa Rubianes:

El defensor ha de obrar, no imparcialmente, sino tendiendo a favo-
recer al imputado, ya propugnando su inocencia, o al menos una res-
ponsabilidad més atenuada. Su actividad parcial siempre debe ser
presidida o impulsada para lograr el mayor beneficio posible al pro-
cesado, ya que ha sido puesto en el proceso para defender los in-
tereses del imputado. Tanto es asi que hasta la ley penal lo sanciona
cuando perjudica deliberadamente la causa que le estuviere con-
fiada'?

Rubianes considera que el defensor es un auxiliar de la justicia que “com-
plementa al imputado”. Para tal complementacion, es indispensable el requi-
sito de idoneidad técnica, es decir, que debe tratarse de un abogado, de un le-
trado que coloca sus conocimientos al servicio de los objetivos de la defensa.
De este modo, el defensor integra la personalidad de parte del imputado en
relacion, como lo indica Vélez Mariconde, a la actividad defensiva. Por eso,
ambas personas reconocen una compenetracion reciproca, conformando la
denominada “parte defensiva”. Esto, si bien subraya la particularidad especifi-
ca —sin equivalentes en el proceso civil- del defensor penal, no puede condu-
cir a una total identificacidn, ya que es obvio que mientras el imputado esta

121 VELEZ MARICONDE, ob. cit., t. 11, p. 179.
122 RUBIANES, ob. cit., t. 11, p. 107.
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sujeto a la relacion procesal y a la decisién jurisdiccional, el defensor actiaun
derecho en relacion a hechos que le son materialmente extrafios. ‘

Claria Olmedo'” distingue en torno al concepto del defensor un sentido.
amplio y otro restringido. El primero, hace referencia a “todo profesional del
derecho que pone al servicio de quienes tienen intereses comprometidos en
un proceso, su actividad profesional y sus conocimientos juridicos”. Bésica-
mente, esta significacion destaca la necesidad de contar con un asesoramien- *
to letrado, indispensable para una actuacién idénea dentro del medio técnico
que es el proceso. Desde un punto de vista estricto, Claria Olmedo considera
que dentro de nuestra tradicion forense el defensor sélo se concibe en rela-
cion al juicio penal, en el que su intervencidn resulta imprescindible para tu-
telar los intereses y derechos del imputado.

Luego de resefiar la evolucidn histdrica del instituto', el autor aludido
analiza las “notas diferenciales” de este personaje de singulares caracteristi-
cas, cuya actividad “significa una trascendental contribucion para el correcto
desenvolvimiento del proceso en su tendencia hacia la verdad y la justicia”.

4. DEFENSOR PARTICULAR O DE CONFIANZA

Es el abogado expresamente designado por el imputado para que ejerza
su defensa en la causa. Implica una eleccion y una decision del imputado y por

eso se ha dicho que es el verdadero defensor en sentido estricto.
Como sefala Ossorio y Florit'?, “cuando una persona necesita el asesora-

miento o la defensa de un letrado y elige al que mas le agrada entre los aboga-

123 CLARIA OLMEDO, ob. cit. en nota 62, t. IIf, p. 127.

124 El autor citado resefia la evolucién desde los comienzos griegos en que el imputado ejercia perso-
nalmente su defensa, pasando por los tiempos medios en que el defensor carecia practicamente de toda in-
tervencién en el proceso inquisitivo, hasta llegar a la época moderna en que se consagra la necesidad esen-
cial de esta figura. También indica que resabios de la adversion al defensor parecer quedar en algunos
c6digos que limitan exageradamente su gestién en el periodo instructorio (ps. 131-134).

125 OSSORIO y FLORIT, Manuel, voz Defensor de confianza, en Enciclopedia Juridica Omeba, t. VI,
p-89.

166



EL IMPUTADO, LA DEFENSA Y EL DEFENSOR

dos que ejercen la profesion, no hay duda de que le otorga una confianza per-
sonal”. Carnelutti'® también destaca el fundamental aspecto de confianza
que motiva y trae aparejada la decision de designar a un determinado profe-
sional para que asuma la delicada tarea de la defensa penal; de ahi la justicia y
conveniencia de esta posibilidad de eleccién, ya que, como dice el maestro ita-
liano, “lo que la ley prefiere es que esta defensa sea ejercida por quien goce
de la confianza del imputado”.

En similar forma, este elemento es destacado por Claria Olmedo, quien
considera que esa confianza es un contenido de vinculacion personal entre
defensor e imputado. Después de analizar la peculiaridad de esta relacién,
concluye afirmando que lo que debe dejarse bien sentado “es la funcién de ga-
rantia judicial que cumple la designacion del defensor, como consecuencia de
la previa eleccién del imputado”.

La casi totalidad de los autores que han considerado el tema del defensor
particular lo han relacionado con la significacién juridico-politico-social que
implica el libre ejercicio de la abogacia, advirtiendo como lo hacen Alcala
Zamora y Castillo y Levene'”, que los sistemas de corte autocrético procuren
degradar y limitar la funcién de la abogacia y de convertir a los letrados en una
suerte de funcionarios piblicos al servicio de las directivas del gobierno.

En lo que se refiere a las condiciones para poder ser objeto de la designa-
cion, se coincide en que debe tratarse de un abogado debidamente inscripto,
es decir, un técnico con titulo habilitante que figure en los registros corres-
pondientes. Estos requisitos han sido objeto de las pertinentes reglamentacio-
nes, pero todos ellos tienden a asegurar la seriedad y jerarquia de la profesion.

También debe sefalarse —aunque por cierto esto no hace a los requeri-
mientos formales— la necesidad de que quien se desempeiie como defensor
penal cuente con conocimientos especificos, dedicacion y reales posibilidades
de desenvolvimiento idéneo. Las exigencias crecientemente técnicas del pro-
ceso y la materia en anélisis, como asi también los altos intereses en debate,

126 CARNELUTTI, ob. cit., p. 240y ss.
127 ALCALA ZAMORA y CASTILLO y LEVENE, Ricardo (h), Derecho Procesal Penal, Kraft,
Buenos Aires, 1945.
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exigen, indudablemente, un nivel de especializacion y jerarquia que no puede
desconocerse. .

Al mismo tiempo, es menester indicar también que en este terreno cobra
especial significacién no sélo la capacidad técnica del defensor, sino también
su sensibilidad, su capacidad de comprension, su. nivel cultural general y los
que de una manera general podriamos denominar como patrones éticos de
conducta. Porque la personalidad integra del hombre que se desempena co-
mo letrado a cargo de la defensa obra y se manifiesta en su alta tarea, tarea
que exige, a la vez, una profunda compenetracién con el defendido y un dis-
tanciamiento con todas las circunstancias de hecho del delito. Sélo asi lograra
éxito en su mision y serd, verdaderamente, como sefialaba Manzini, una ayu-
da de la justicia y no un patrocinador de la delincuencia.

El defensor particular se introduce en el proceso a propuesta del impu-
tado; el juez determina su nombramiento y el letrado debe aceptar el cargo.
Todos los codigos hablan del ya indicado derecho del imputado a nombrar de-
fensor y la doctrina mas autorizada coincide en sefialar la obligatoriedad legal
para el juez de nombrar como tal al defensor designado por el imputado, si
redne las condiciones exigidas. En consecuencia, salvo en el muy poco fre-
cuente caso de autodefensa, el tribunal debe invitar al imputado a que elija
defensor; si lo hace, corresponde de inmediato el nombramiento y, en caso
contrario, la designacién del defensor oficial.

Los diversos c6digos procesales no coinciden en cuanto al momento
oportuno para esta designacion. Con respecto al C. P. C. J. F,, el articulo 9°
nada dice al respecto, pero el 255 establece la regla de que, luego de la
indagatoria, el juez debe comunicar al imputado su derecho a nombrar
defensor. En cambio, el C. P. P. de Buenos Aires brinda especial atencion al
derecho de defensa y, en correcta interpretacion de Claria Olmedo, la
mencionada facultad opera desde el inicio mismo de las actuaciones, aun
antes de la indagatoria. El C. P. P. S. F. otorga derechos al imputado a partir
de su detencidn o de cualquier acto inicial del proceso (art. 68), por lo que se
desprende que desde los sefialados momentos puede contar con la asistencia
de defensor. En su articulo 85 prevé, en los casos de incomunicacion, la

168



EL IMPUTADO, LA DEFENSA'Y EL DEFENSOR

designacion a propuesta de terceros, lo que se haré saber al imputado antes de
comenzar la declaracion indagatoria.

En consecuencia, puede sentarse como regla la facultad de designar de-
fensor de confianza desde el momento inicial del procedimiento; esta facultad
implica también la de cambiar de defensor en cualquier estado del proceso,
hasta su finalizacion. El defensor puede también ser separado (art. 88, C. P. P.
S. F.) por el juez en el caso de “notorias omisiones 0 negligencias”. Por ulti-
mo, puede renunciar a su cargo, aunque esta obligado a “continuar en su de-
sempeno hasta que el imputado proponga otro o le haya sido designado de
oficio” (art. 89, C. P. P. S. F.).

5. DEFENSA DE OFICIO

La fundamental importancia del papel de defensor y el cabal ejercicio del
derecho de defensa conducen a que, en todos los casos (salvo el supuesto
excepcional de autodefensa técnica) el imputado deba contar con la asisten-
cia de un letrado que represente y proteja sus intereses.

Por lo general, al menos en aquellos casos de importancia, €l imputado
elegird a un defensor particular, al que le cabe la denominacién de abogado
de confianza, y que es instituido por el interesado, quien le ha conferido el
respectivo mandato sobre la base de razones de conocimiento, idoneidad,
prestigio, etcétera.

Pero como ya se ha indicado, hay supuestos en los que el imputado no
quiere o no puede designar defensor particular, surgiendo asi el tema de la de-
nominada defensa de oficio o defensa oficial. Es evidente que el instituto
deriva de todo lo dicho en relacién a la importancia que el mismo orden juridi-
co otorga a la defensa técnica, al extremo de arbitrar los medios para proveer-
la a quien, por cualquier razén, no esta en condiciones de una contratacion
particular.

Este tipo de defensa, que también ha sido denominada como de pobres,
ha sido organizada de diversas maneras a lo largo del tiempo. Asi, se ha dis-
puesto la creacién de un cuerpo de defensores oficiales, con caracter de fun-
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cionarios judiciales, retribuidos por el Estado; o bien, se ha encomendado a
abogados de la matricula del colegio respectivo, ya fuere con caracter de car-
ga publica, entre todos los inscriptos, determinados por turnos, series o sor-
teos o entre un grupo elegido afio a afio, a manera de conjueces o también de
listas de ingreso voluntario.

También se ha propiciado que sean los colegios profesionales los que im- -
plementen y controlen un servicio de asistencia y patrocinio gratuito para
atender las necesidades judiciales de aquella clientela sin recursos para afron- -
tar la contratacion de un abogado particular.

Es de advertir que la cuestion no es nueva. Ya en Las Partidas (Partida I11,
Titulo VI, ley 6°) se mandaba que los jueces deben dar abogado a la viuda, al
huérfano y a las demas personas desvalidas y pobres, las que si no tuvieren di-
nero para pagar los estipendios, serdn igualmente defendidas. En nuestra his-
toria institucional, el articulo 353 de la ley 50, regula la cuestion y la ley 1893
establecio que lo atinente a la defensa de pobres estara a cargo de defensores
oficiales, nombrados por el Poder Ejecutivo y con cargo al presupuesto, siste-
ma que, con pequeiias variantes, ha sido el que predominé dentro de nuestra
legislacién.

Pero con ser afiejo el linaje del problema, es notorio que en la actualidad
ha adquirido mayor importancia, conectado con posiciones criticas en torno al
funcionamiento y real operatividad del sistema penal. Se objeta a los sistemas
de enjuiciamiento vigentes el hecho de ser selectivos, tanto respecto de los
ilicitos que investigan y juzgan (por lo general, los de menor importancia y es-
casa relevancia) como a los sujetos involucrados, mayoritariamente pertene-
cientes a las capas bajas y de menores recursos del conjunto social. Esta selec-
cion inicial se agrava mds ain con respecto al desarrollo del proceso y a su
finalizacién con una resolucién condenatoria. Se ha observado que mientras
cierto tipo de grandes crimenes, fundamentalmente de indole econdmica (de-
lincuencia de cuello blanco) no son con frecuencia objetos de actividad juris-
diccional, y aun cuando lleguen a los estrados judiciales, no alcanzan una re-
solucién conclusiva y, si esto ocurre, se finaliza en un sobreseimiento o
absolucion o en condenas desproporcionadamente leves respecto de la enti-
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dad del hecho, el delincuente habitual, o que pertenece a niveles bajos, resul-
ta inexorablemente condenado, siendo este tipo de gente el que compone la
casi totalidad de la poblacién carcelaria.

Por cierto que el problema es complejo y su causacién obedece a elemen-
tos de muy diversos tipos, que exceden ampliamente los limites del tema en
desarrollo. Pero es un dato de experiencia el de que en numerosos casos, la
defensa oficial no cumple un papel ni tan siquiera de mediana eficiencia, de-
sempenando su tarea dentro de las limitaciones burocriticas y la rutina. Esto
lleva a que, de hecho, cierto tipo de clientela penal mayoritaria, carezca de he-
cho de una eficaz defensa técnica, con las consecuencias previsibles.

Terminolégicamente, el concepto correcto que corresponde a la materia
analizada es el de “designacion de oficio” (art. 90, C. P. P. S_F.), ya que lo que
procede por parte del tribunal es la decisién de una designacion de defensor
a quien, por cualquier razon, no lo tiene. Tal designacién puede recaer en el
mencionado representante del Ministerio Publico (defensor general) o en un
abogado de la matricula, en los regimenes procesales que asi lo establecen.

Clariad Olmedo'® prefiere hablar de “defensor oficial”, entendiendo por
tal a “la persona que habra de nombrar el tribunal para la asistencia técnica
del imputado, cuando éste no elija defensor de confianza”. También destaca
que esta designacién se impone a los fines de que “el imputado no quede
huérfano de defensa”, siendo, en consecuencia, una directa manifestacion del
derecho-poder de defensa.

Para el caso de que no se trate de un funcionario del Ministerio Pablico,
en aquellos supuestos en que la designacion recae sobre un abogado de la
matricula, la misma tiene caréacter de carga publica. Todo esto, en opinion de
Claria Olmedo, indica que el instituto es “una forma subsidiaria de proveer a
la defensa técnica”, ya se trate de que quien la necesite carezca de medios pa-
ra costearse un abogado particular, 0 que, por cualquier circunstancia, no se
decide por ninguno; también corresponde la designacion en los supuestos en
que el letrado particular abandona la defensa o la ejerce remisamente. Todo
esto demuestra a las claras el sentido tutelar de esta institucion que, si bien en

128 CLARIA OLMEDO, ob. cit., p. 178.
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la practica y por excesos de labor no siempre se desempeiia con toda la idonei-
dad que es dable esperar, implica. como concepcion vy finalidad, una clara
muestra de la importancia otorgada por el Estado a la defensa en juicio.

La defensa oficial, se ha organizado a través de las denominadas asesorias
o defensorias letradas, que integran lo que generalmente se conoce como
“Ministerio Pupilar”, variando su régimen en las distintas provincias.

Los codigos procesales regulan el instituto del defensor oficial (o “de po-
bres”, como dice el de Buenos Aires) en relacién a los derechos del imputado
y el ejercicio de la defensa.

En realidad, como acontece con tantos otros institutos de nuestro ordena-
miento procesal penal, el sistema mayoritariamente imperante no ha dado
buenos resultados y en la mayor parte de los casos, el imputado que no ha de-
signado defensor de confianza adolece en la causa de un estado de verdadera
indefensién. Por otra parte, la misma estructuracién que, como en la pro-
vincia de Santa Fe hace depender funcionalmente a los defensores oficiales
del Ministerio Publico, genera un desdibujamiento de estos funcionarios que,
llega, incluso, a generar dudas sobre la constitucionalidad de tal tipo de or-
ganizacion, en la que los defensores tienen subordinacion jerarquica del
procurador general. /

Las apuntadas deficiencias, cuyo conocimiento podria calificarse como
publico y notorio, hace necesario implementar nuevas modalidades para aten-
der aquellos numerosos casos de justiciables carentes de recursos. En tal as-
pecto, entiendo que es un importante paso el proyecto que al respecto obra
en las propuestas modificatorias de la justicia penal federal y que, en lo bési-
co, podria servir de modelo para implementarlo en otras jurisdicciones, ya que
a sus méritos técnicos y realizativos, une el de generar una importante incum-
bencia profesional.

En el proyecto queda en claro que la actuacion de defensa técnica a todo
lo largo del proceso es uno de los requisitos esenciales de la regularidad de éste.

Respecto a las facultades, deberes y responsabilidades del defensor, no se
distingue entre el de confianza y el de oficio. Se establece que el defensor de
oficio se encuentra regulado por todos los preceptos referidos al desempeifio
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de aquel sujeto procesal. Y en lo que atafie a quienes pueden ser instituidos
como defensores oficiales, el proyecto se remite a lo dispuesto por la ley
orgénica.

El Libro Cuarto del Proyecto de Ley de Organizacién Judicial de la
Nacién en Materia Penal trata de lo que se denomina Servicio Oficial de
Defensa. Todo abogado con titulo para el desempeio de su profesion en el
pais, “pertenecera al servicio oficial de defensa”, siendo obligatoria la presta-
cién de este servicio en el 4mbito territorial del colegio de abogados a que
pertenezca. En el caso de actuar en varias jurisdicciones, debera optar por
una, haciendo saber de su eleccion. Esta tarea sera remunerada conforme a
las leyes de aranceles profesionales, y la organizacién del servicio oficial de
justicia en cada circunscripcion correra por cuenta del colegio respectivo,
quien debera garantizar la eficiencia del mismo. Asi, le correspondera confec-
cionar la lista de voluntarios y el padrén de abogados, asignar los casos, aten-
der los asuntos urgentes hasta tanto el abogado designado intervenga, para lo
cual deberé tener un servicio de guardia, asistir a los abogados que atiendan
los casos y todo lo atinente a la administracion y contralor del servicio. El co-
legio o cuerpo correspondiente, debera habilitar una oficina especifica para
todo esto, con un encargado que duraré dos afios, y donde se harén las comu-
nicaciones y notificaciones, hasta tanto el abogado actuante en el caso esta-
blezca su domicilio especial.

Los asuntos se distribuiran, en primer lugar, entre los integrantes de la lis-
ta de voluntarios, la que requeriré para los inscriptos titulo, antigiiedad y ex-
periencia en asuntos penales. Los casos seran asignados por procedimientos
que permitan una distribucién equitativa. En defecto de la lista o cuando por
razones de eficiencia del servicio no se pueda encomendar el trimite a algin
abogado inscripto en la lista voluntaria, “se designara a un integrante del
padrén de abogados”.

El designado no podra rehusar la prestacion del servicio, salvo causales de
grave objecidn de conciencia, impedimentos fisicos insuperables o intereses
contrapuestos. A su vez, €l asistido solo podra solicitar la sustitucion del desig-
nado por manifiesta inidoneidad, negligencia grave o intereses contrapuestos.
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La supervision general del Servicio corresponde a la Federacién Argenti- 4
na de Colegios de Abogados, “asumiendo la responsabilidad por su eficacia” 3
sobre todo el pais, con amplias facultades.

Los recursos del Servicio Oficial provendran del Estado nacional, de las
contribuciones de los abogados, de una deduccidn de los honorarios percibi- 4
dos en el desempeiio oficial y de donaciones. El tesoro serd administrado por §
la Federacién, quien distribuiré los fondos para las distintas oficinas en rela- §
cion a sus necesidades, debiendo para ello elaborarse un presupuesto anual.
El ministro encargado del 4rea de justicia, controlara el manejo de fondos.

Los honorarios seran regulados por el drgano jurisdiccional competente y
una vez firmes, el abogado cobrara el 75% de los mismos, del tesoro, siendo el
25% restante su contribucion. “El servicio subrogara al abogado en todos los
derechos sobre el honorario”, gestionando su cobro al defendido, pero el Ser-
viclo no ejecutara a quienes carezcan de medios econdmicos suficientes para
sus necesidades de subsistencia y atencion familiar. -

Como conclusiones de esta regulacion, pueden proponerse las siguientes
notas distintivas:

1°) Toda vez que el proyecto se inscribe dentro de una configuracion emi-
nentemente democrética, con escrupulosa observancia de las garantias cons-
titucionales, potencia y procura la plena operatividad de los derechos del
imputado, entendido como pleno sujeto de derechos y no como un mero ob-
jeto de persecucion penal. En este aspecto, se superan vigjas deficiencias ad-
vertidas en alguna legislacion procesal penal argentina y, de un modo espe-
cial, las existentes en el Cédigo de 1888, con modificaciones que alteran su
estructura esencial.

2°) Dentro de lo anterior y con respecto al fundamental derecho de defen-
sa, se legisla sobre el mismo con la necesidad, amplitud y, particularmente, efi-
ciencia, de tal manera que no quede como una mera declamacion o reconoci-
miento retdrico, desvirtuado —como con desgraciada frecuencia ha
acontecido- el sentido constitucional. Merece especial mencion sobre esto, el
énfasis puesto en hacer obligatorio el ejercicio de la defensa desde el inicio
del procedimiento.
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3°) En lo que ataiie a la titularidad, manifestaciones y ejercicio de la de-
fensa, se sigue el esquema cldsico, consistente en: a) corresponde de un modo
personal al imputado, que la desempefia en sus aspectos materiales en todas
sus propias € insustituibles intervenciones, con amplias facultades; b) la de-
fensa técnica, como derivacion de lo material, se entiende como imprescindi-
ble, reguldndosela de manera amplia, y correspondiendo la designacién de
abogado de confianza al imputado; y ) en aquellos casos en que no quiera o
no pueda o demore en proceder a tal designacion, se prevé a la defensa oficial,
que aparece entonces como una funcion piiblica subsidiaria.

4°) Esta funcién publica subsidiaria es organizada en el proyecto de mane-
ra diferente a la tradicionalmente imperante (funcionarios judiciales), procu-
rando a la vez superar los conocidos problemas de burocratizacion e ineficien-
cia y de permitir que, de hecho, el imputado cuente con un abogado
particular, cuya unica diferencia con el de confianza, es que es retribuido por
el sistema creado al efecto.

5°) Se otorga la organizacién del Servicio a los 6rganos encargados del
control de la matricula, especialmente a los colegios profesionales, lo que
acentia la tendencia sefialada en el apartado anterior y evidencia una desta-
cable confianza en organismos que durante afios han tenido una relevante la-
bor en defensa de las libertades piblicas y el mejoramiento de la justicia. Por
otra parte, al reservarse la realizacion y fiscalizacién de la defensa a los aboga-
dos particulares, se distingue claramente el servicio de defensa, que ataiie al
interés del individuo, de los 6rganos de persecucién y juzgamiento penal, emi-
nentemente piblicos.

6°) Dentro de los limites de toda regulacién normativa, se tiende a que la
defensa oficial sea eficaz, personalizada y responsable, aplicada a cada caso en
particular, y con medios apropiados.

Todo esto permite concluir que, verdaderamente, el proyecto ha sido
acertado en este punto, al igual que en todas sus principales caracteristicas, y
hace fundada la esperanza de que ha de contribuir al ideal de una mejor justi-
cia penal, en la medida en que los hombres de derecho comprendamos su sen-
tido y breguemos por realizarlo.
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CAPITULO VII

DEFENSA Y EXCEPCION

Dentro de la teoria del proceso, el tema de la defensa ha tenido un trata-
miento similar al de la accién, comprendiéndosela como contrapartida
simétrica. Esto se advierte de manera clara en el esquema carnelutiano al que
hemos hecho referencia. Pero como ocurre con frecuencia en el estudio de las
disciplinas juridicas, a poco que se recorran las paginas dedicadas a la cues-
tion, se advertirdn discrepancias terminoldgicas que, en este caso, son mera-
mente tales. Para no entrar en un debate que ofrece escasos motivos de in-
terés, digamos simplemente que, de una manera general y amplia, frente a la
accion, aparece el derecho procesal de contradiccidn que, para muchos, es de
idéntica naturaleza que la accién o, si se prefiere, un desdoblamiento de la
misma. Asi, por ejemplo, Barrios De Angelis, utilizando el término excepcién
en el sentido amplio de contradiccion, manifiesta que: “Comprendemos en el
mismo rubro a la accidn (estatuto del actor) y a la excepcidn (estatuto del de-
mandado), porque consideramos que no existen entre ambos conjuntos de si-
tuaciones juridicas diferencias esenciales”'?, pudiendo distinguirselas porque
mientras la primera tiene por finalidad la exclusion de la insatisfaccion, la se-
gunda tiende a evitar la satisfaccion injusta, véase asimismo su diferenciacion

129 BARRIOS DE ANGELIS, Dante, Teorfa del proceso, Depalma, Buenos Aires, 1979, p. 159.
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teniendo en cuenta que la accion es de indole promotiva, a més de resultar la
contradiccion sucesiva o cronoldgicamente segunda.

Por su parte Devis Echandia, citando a Rocco, también ubica la contradic-
cién como una derivacion del derecho de accidn, agregando:

El derecho de contradiccion, lo mismo que el de accidn, pertenece a
toda persona [...] por el solo hecho de ser demandada, o de resultar
imputada o sindicada en un proceso penal, y se identifica con el de-
recho de defensa frente a las pretensiones del demandante o a la
imputaci6n que se le hace en el proceso penal'®.

Respondiendo, mas alla del interés individual de quien lo ejerce, al interés
social reconocido y declarado constitucionalmente, que quiere que nadie re-
sulte condenado sin ser oido en un pie de igualdad con el acusador y sin las co-
rrespondientes oportunidades de alegar, probar e impugnar.

Asi enfocado, este derecho de contradiccion es de indole predominante-
mente abstracta, ya que resulta independiente de la situacion juridica sustan-
tiva en que el sujeto se encuentra y de la decisién conclusiva a que en defini-
tiva se llegue, conforme con el mérito de la acusacién y de la defensa. Toda
persona que es penalmente perseguida, por el solo hecho de la imputacién y
cualquiera fuere la naturaleza y seriedad de la misma, esta investida, a través
de los medios legales pertinentes, de la facultad de contradecir la atribucion,
derecho que surge con la imputacion misma y va delimitdndose con mayor cla-
ridad a medida que tal imputacién se convierte en acusacion.

La facultad de contradiccion es lo que genéricamente se denomina como
defensa, cuya naturaleza, fundamentos y caracteristicas hemos considerado
en las paginas anteriores. Ahora bien: como desde antiguo ha sabido la doctri-
na procesal, cabe hacer una distincion en lo que se entiende como defensa de
mérito o sobre el fondo de la causa, es decir, el conjunto de circunstancias de
hecho y de derecho tendientes a invalidar la pretension punitiva 0 a mejorar
la situacién del imputado, y defensa formal obstativa del desarrollo de la ac-

130 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teorfa general del proceso, Editorial Universidad, Buenos Ai-
res, 1984, t. I, p. 221.
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¢ion, o excepcidén. Como se advierte, la diferencia radica en el contenido, cur-
so y direccion de la contradiccion. Es asi que mientras la defensa atiende a que
en el caso los hechos no estan probados, o no acontecieron como los presen-
ta la acusacion, o el imputado no es el autor de la conducta atribuida, o la nor-
ma sustantiva no es aplicable, o se encuentra presente alguno de los elemen-
tos negativos del delito, etcétera, la excepcidn, sin entrar sobre esos temas del
fondo o materia del caso, entendera que la causa no puede constituirse o pro-
seguir por alguna circunstancia que impide el desarrollo de la relacién juridi-
co-procesal.

1. EL CONCEPTO DE EXCEPCION

La palabra es de origen latino: exceptio. Desde antiguo significa el motivo
juridico mediante el cual el accionado intenta detener o hacer ineficaz la ac-
cién. En consecuencia, nos encontramos frente a un instituto de naturaleza
procesal, que se presenta como un medio a través del cual la contradiccion
opone impedimentos validos a la misma constitucién y/o desarrollo de la rela-
cién, obstaculizando que se considere el fondo de la causa o cuestiones de
mérito, atinentes a las hipStesis relativas a la regulacion del derecho sustantivo.

El tema aparece ya dentro del Derecho Romano, pasa por el Derecho
Canénico y es considerado en las legislaciones procesales modernas. De
acuerdo con las modalidades de éstas, la doctrina ha definido y caracterizado
al instituto de manera diversa, entendiéndolo de un modo amplio o estricto y
proponiendo diversas clasificaciones. Por su mayor operatividad dentro del
proceso civil, han sido los tedricos de esta materia quienes han dedicado més
numerosas y profundas paginas a esta cuestion, advirtiéndose en el campo del
proceso penal un cierto descuido.

Como seiialamos, un punto en el que existe pleno acuerdo doctrinal y que
aparece como nota distintiva de la excepcion, es que la misma implica la alega-
cién de elementos que refieren a la procedencia del procedimiento y que, ha-
bida cuenta de los mismos, impiden que se entre en la consideracion del fondo,
materia y objeto del proceso. De esta manera, se estableceria una diferencia-
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cién clara con la defensa de mérito, ya que lo que aqui se cuestionan son los de-
nominados presupuestos procesales y los requisitos de viabilidad de la accion.

Ya hemos visto que ante la interpretacion de una accidn y la consecuente
pretension, el sujeto accionado puede reaccionar ejerciendo sus defensas de
fondo, es decir, alegando sobre el mérito de la prueba y sobre las circunstancias
de hecho y de derecho pertinentes, o bien excepcionando, lo que en lo basico
significa impugnar la facultad misma de desarrollo proyectivo de la causa.

El mexicano Briseno Sierra ha ubicado el tema de las excepciones dentro
del cuadro de las posibles reacciones que es dable esperar, hipotética y l6gica-
mente, del accionado; producida la interposicion de la accion, el sujeto contra
quien se proyecta, puede desentenderse de la misma (proceder omisivo),
aceptar lo que se pretende (allanamiento), accionar a su vez por la misma cau-
sa (reconvencion), llegar a un acuerdo (conciliacion), cuestionar los funda-
mentos y razones de la pretension (defensa de mérito), o bien dirigir su ata-
que a la inobservancia de algunos de los requisitos formales basicos
(excepcién)™!.

Claro esta que dentro de este esquema de posibilidades abstractas resulta
necesario efectuar precisiones segin las pautas legales de cada ordenamien-
to; habra que ver el valor que se otorga a la rebeldia, las condiciones en que
puedan darse la reconvencion y el allanamiento, cudndo es posible reconve-
nir, etcétera.

En relacion a la materia penal, segtin los principios de indisponibilidad
sustancial y procesal, como asi también el de oficialidad y necesariedad de la
promocion de la accién piblica, el accionado carece de varias de las posibili-
dades antedichas, ya que ineludiblemente deberd comparecer al proceso y
ejercer sus defensas. Esto implica que, més alla de su voluntad, quien aparez-
ca como imputado serd compelido a través de los medios legales (citacion o
detencién) a tomar intervencion en la causa. De igual forma, el proceso de-
bera desarrollarse hasta su conclusién por pronunciamiento jurisdiccional

131 BRISENO SIERRA, Humberto, Derecho Procesal, Cdrdenas, México, 1969, t. II. En nuestro me-
dio, este esquema ha sido desarrollado con precisién por Adolfo Alvarado Velloso en numerosas mono-
grafias y conferencias.
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(sobreseimiento, sentencia), siendo clemento esencial de la tramitacion regu-
lar (debido proceso) las oportunidades de defensa material y técnica, ya que
el imputado no puede ser condenado (ni aun por su voluntad) sin la tramita-
cién del “juicio previo™ del que habla la Constitucion.

La excepcion constituye una manifestacion del derecho constitucional de de-
fensa, diversa de la defensa de mérito pero que se ejerce en el mismo sentido.

Vélez Mariconde caracterizd al instituto como “defensa de forma”, acla-
rando que se dirige a impugnar, en forma provisional o definitiva, la consti-
tuciéon o el desenvolvimiento de la relacion procesal, sobre la base de la exis-
tencia de algin obstaculo o deficiencia que la imposibilita u obstruye, sin
consideracion al objeto sustancial'*. En esta linea, Claria Olmedo, sefiald que
las excepciones son medios procesales de oponerse al empuje de la accidn, re-
sistiendo a la prosecucion del proceso; dirigiéndose en tal sentido a paralizar-
lo o extinguirlo, impidiendo el pronunciamiento sobre el fondo'*.

Sobre la base de estas ideas, que implican una visién coincidente de la doc-
trina, pueden proponerse las siguientes caracteristicas del instituto: a) es una
derivacién de la facultad de contradiccion y como tal su fundamento es el de-
recho constitucional de defensa; b) se presenta como medio procesal, destina-
do a impugnar, objetar o cuestionar la regularidad de la constitucion y/o de-
senvolvimiento, en forma definitiva o transitoria, de la relacidn
juridico-procesal; y ¢) de admitirsela, impide la consideracion de la relacién
juridica sustancial y la consecuente decisién de fondo o mérito, por lo que
aparece como de resolucion previa al tema material.

2. REGULACION LEGAL

Como ya fue indicado, el instituto de las excepciones aparece ligado al de-
senvolvimiento de la legislacion y doctrina procesal civil. Dentro de este 4mbi-
to, se regularon las que se conocen como “dilatorias”: incompetencia, falta de

132 VELEZ MARICONDE, ob. cit., t. II, p. 385.
133 CLARIA OLMEDO, ob. cit., t. IV, p. 547 y ss.
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personeria, litispendencia, defecto legal y arraigo, cuya promocion suspende
el curso del procedimiento, haciendo que el mismo se detenga hasta tanto sea
removido el obstaculo y/o se radique la accién como corresponda; y las “pe-
rentorias”: cosa juzgada, transaccion y prescripcion que, ante el agotamiento
de la accion, implican la definitiva imposibilidad de la tramitacion judicial.

El Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (arts. 346 a 348), enu-
mera como excepciones la incompetencia, la falta de personeria, la carencia
de legitimacion para actuar, la litispendencia, el defecto legal en el modo de
proponer la demanda, la cosa juzgada, la transaccion, conciliacion y desisti-
miento del derecho, las denominadas defensas temporales de la legislacién
sustantiva civil, la prescripcién y el arraigo. La sola mencion de lo precedente
(que en cierta medida justificaria la posicion de Devis Echandia de que las
excepciones, mas que a la accidn, tienden a enervar la pretension), evidencia
que en lo enumerado abundan los supuestos inaplicables al proceso penal. Sin
embargo, a grandes rasgos y con las légicas adaptaciones, el sistema ha sido
adoptado por alguna legislacién procesal penal, tal como el Codigo de Proce-
dimientos en Materia Criminal de 1888, que sigue la fuente de la Ley de En-
juiciamiento espanola, la que a su vez se inspird en la legislacion procesal civil
de la época.

El mencionado digesto trata del tema (Titulo XXIII del Libro II) bajo el
nombre de Articulos de previo y especial pronunciamiento, lo que alude al ya
indicado caracter del instituto de ser predominantemente formal y tendiente
a impedir o diferir el pronunciamiento jurisdiccional sobre el fondo, ya que la
interposicion y tramitacion suspenden la consideracion material del objeto
procesal. Las excepciones previstas son falta de jurisdiccion, falta de persona-
lidad en el acusador o sus representantes, falta de accion, cosa juzgada, am-
nistia o indulto, litispendencia, condonacién o perddn del ofendido en los de-
litos de accidn privada, y prescripcién de la accion o de la pena.

Esta enumeracidn casuistica fue objetada por la doctrina, la que también
planted con razon criticas sobre algunas de las causales, como la inclusién del
indulto.

Los cadigos modernos corrigieron esa metodologia. El de Cérdoba regu-
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la el tema en su articulo 346, previendo como Unicas excepciones la falta de
jurisdiccion o de competencia; la falta de accidn, porque ésta no pudo promo-
verse, no fue iniciada legalmente o no puede proseguir; y la extincién de la
pretension penal. El esquema es seguido por los digestos de Mendoza, San
Juan, La Pampa, Entre Rios, Salta, Jujuy, Catamarca, Santiago de! Estero,
Chaco, Corrientes y La Rioja. El articulo 360 del Cédigo Procesal Penal de la
provincia de Santa Fe menciona como excepciones la de incompetencia; falta
de accidn, porque no se pudo promover o no fue legalmente promovida o no
pudiere ser proseguida, o estuviera extinguida y pendencia de causa penal. El
Proyecto Maier legisla sobre el tema en los articulos 268, inciso 2°; 85 y 98, si-
guiendo, en lo bésico, el esquema del Cédigo cordobés.

La materia de excepciones aparece situada dentro de un capitulo especifi-
co, hacia el final de las disposiciones relativas a la etapa instructoria o dentro
de la etapa intermedia, lo que se explica por la circunstancia conocida de su fi-
nalidad de evitar entrar en el tratamiento y decision de fondo, lo que significa
que, a diferencia de la defensa de mérito, que en su explicitacidn técnica tie-
ne oportunidades procesales determinadas, por lo general las excepciones
pueden ser interpuestas durante toda la etapa instructoria, claro estd que sin
perjuicio de que, por su mismo caracter y finalidad, evitando desgastes proce-
sales, las excepciones pueden interponerse desde el inicio del procedimiento,
su ubicacion sistematica més correcta es la de encontrarse regulada, como fa-
cultad del imputado y su defensa, dentro del periodo intermedio, tendiente a
meritar la seriedad de la acusacién y depurar la causa, antes del juicio, de to-
da cuestion incidental.

3. DE LAS EXCEPCIONES PENALES EN PARTICULAR

Lo tratado hasta el momento de una manera general, adquirird mayor ni-
tidez al considerar las particularidades operativas de los diferentes tipos de
excepciones penales contemplados dentro de las legislaciones procesales ac-
tualizadas. Al respecto debe repararse en que la metodologia seguida por los
digestos modernos es comprensiva de las diferentes situaciones que pueden
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presentarse, planteando supuestos genéricos que abarcan las diferentes
hipétesis —no siempre correctas— que trataban casuisticamente las antiguas Je-
gislaciones.

De acuerdo con el esquema vigente, las excepciones penales pueden agru-
parse en:

A) Relativas al 6rgano jurisdiccional (falta de jurisdiccién y de competencia)

Desde un punto de vista estricto, la falta de jurisdiccion (que el codigo de
Santa Fe no contempla) resultaria pertinente cuando el 6rgano que actia ju-
risdiccionalmente no es tal, por carecer de esa investidura o haberla perdido.
También podria abarcar los supuestos comprendidos dentro de la idea de ju-
risdiccién como dmbito dentro del cual se ejerce el poder, lo que en este caso
referiria al tema de la jurisdiccion ordinaria o provincial y excepcional o fede-
ral, lo que en cierto sentido podria identificarse o confundirse con las respec-
tivas competencias.

M4s aplicacién y uso practico tiene la excepcion de incompetencia. Se da
cuando, no obstante existir jurisdiccion, la misma no se ha determinado con-
forme con las reglas distributivas, ya fuere por razén del territorio, la materia
o la conexidad.

Se trata de una excepcion de las denominadas dilatorias. Como ha sefiala-
do la jurisprudencia (C. N. Fed., Sala Crim. y Correc., 21/V1/68, La Ley, t. 134,
p- 1090), esta excepcidn no extingue la relacién procesal constituida, sino que
la suspende, hasta tanto la causa se instaure vilidamente ante el érgano juris-
diccional que en definitiva resulte competente. Porque si se hace lugar a la ex-
cepcidn, lo que corresponde es la remision de los autos al juez que se tiene
por competente, es decir, el que tiene concreta aptitud para actuar en el caso,
acorde con la garantia constitucional del juez natural y las leyes que instru-
mentan, segan este principio, los ambitos de actuacion de los magistrados.

Los cédigos procesales regulan las denominadas “cuestiones de compe-
tencia” mediante métodos especificos, conocidos desde antiguo y que son: la
inhibitoria, que promueve la cuestion ante €l érgano jurisdiccional que se
reputa competente, para que aceptando tal competencia, se dirija al entendi-
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do como incompetente reclamandole el apartamiento del caso y la remision
del mismo; y la declinatoria, interpuesta ante el que se considera incompeten-
te, para que se aparte del caso y lo envie a quien corresponda. Ambos medios
no pueden ser usados ni simultidnea ni sucesivamente, debiendo optarse por
uno u otro. La excepcidn de incompetencia se identifica con la declinatoria.

B) Relativas a la accién

a) Falta de accién. En un primer aspecto, esta excepcion se relaciona con
los principios constitucionales de legalidad y reserva (arts. 18y 19, C. N.) y con
la circunstancia de que el ordenamiento penal sustantivo es un orden legal y
estricto (tipo garantia) de ilicitudes yuxtapuestas, es decir, discontinuas. De
ahi que asista razon a Nufiez cuando caracteriza al instituto como destinado a
plantear “la carencia de potestad para perseguir penalmente”', lo que ocu-
rre cuando la conducta es evidente y notoriamente no ubicable o subsumibie
dentro de una figura penal descripta en ley sustantiva vigente con anteriori-
dad a la ocurrencia real del hecho. Como dice Leone, si en el caso no nos ha-
llamos “ante un hecho determinado correspondiente a una hipdtesis penal”,
no habra accidn, ya que no corresponde actividad persecutoria (investigativa
ni de debate) sino a causa y por razén de una situacion factica descripta como

delito'®,

Es obvio entonces que, como lo explicitamos antes, no podra procederse
penalmente si la imputacion no refiere a una accién u omision definida con
anterioridad a la comision del hecho como delito en ley (en sentido formal y
material) vigente. Ello se desprende del orden constitucional, de las normas
fundamentales y de la propia sistematica y limites del poder penal.

Si se atribuye un hecho que no se encuentra descripto como delito, la de-
nuncia, querella o requerimiento de instruccion, deberan desestimarse; si ha
habido sumario de prevencion, el mismo debera archivarse; y en las hipStesis
de que, por alguna circunstancia, hubiere habido actividad instructoria, co-

134 NUNEZ, Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba anotado, Lerner, Cérdoba, 1978, p. 303.
135 | EONE, ob. cit, t. I, p. 126.

185



LA DEFENSA PENAL

rrespondera el dictado de sobreseimiento por la causal de no encuadrar el he-
cho en figura sustantiva. )

Pero para comprender lo sefialado y no incurrir en confusiones, tiene que
quedar en claro que la cuestién considerada no es un tema valorativo de méri-
to, propio de una decisién sobre €l fondo. De lo que aqui se trata es de una
evidente falta de correlacion entre el comportamiento atribuido y la descrip-
cion legal, como serfa el caso de que se imputase no haber satisfecho una obli-
gacion civil, haber pronunciado una blasfemia, haber tenido relaciones sexua-
les sin casarse, tener un mal comportamiento publico, etcétera. Repitiendo:
no puede haber proceso penal si no es por causa de actos u omisiones, dolo-
sos o culposos, que al momento del hecho y durante la tramitacién de la cau-
sa, estén previstos como delitos, pero no cuando a tal conclusion se llegue por
el analisis técnico normativo de la figura, o por una cuestién probatoria, o por
la existencia de una causal negativa, es decir, por algin aspecto inherente al
fondo o materia del objeto procesal. En resumen, correspondera el planteo
de la excepcién cuando se intente desarrollar un proceso penal por un hecho
que no figure en el catdlogo delictivo, o que figurando haya sido cometido an-
tes de que la ley lo reputara tal, o que durante el curso del proceso haya sido
desincriminado. En cambio, el medio deviene inadmisible cuando lo que se ar-
guya es la inexistencia del delito o la consideracion de causas de justificacion,
inimputabilidad, o inculpabilidad.

La jurisprudencia ha sostenido, en lo basico, los antedichos puntos. Asi se
ha sefialado que: “La circunstancia de que el hecho incriminado pueda no
constituir delito, no es base ni fundamento legal a la excepcion de falta de ac-
cién, salvo que resulte patente y obvio que los hechos imputados no caigan ba-
jo ninguna de las figuras delictivas tipicas establecidas por el legislador” (C. N.
P. Econémico, Sala I, 30/VIII/66. “La inexistencia del delito no puede plan-
tearse por via de excepcién de falta de accién {...] toda vez que es una cuestion
de fondo objeto del proceso, y s6lo susceptible de ser decidida en el momen-
to de dictarse sentencia” (C. N. Crim. y Correc., Sala IV, 1968)136.

136 Otros pronunciamientos sobre el tema pueden consultarse en La Ley, Digesto Juridico 2, t. IX,
Derecho Procesal, Buenos Aires, 1981, p. 1092 y ss.
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Respecto de otras hipétesis, la excepcion resultard pertinente cuando se
cuestione la titularidad para el ejercicio de la misma. Asi, el Ministerio Pabli-
co no podra accionar por delitos que sean de accion de ejercicio privado ni,
dentro de los sistemas que admiten al querellante conjunto en los delitos de
accién publica, podré presentarse como tal un particular que no sea el ofendi-
do por el delito. Sobre esto se ha dicho: “La excepcién de falta de accién pre-
vista en el inciso 3° del articulo 443 del Cédigo Procesal Criminal, se relacio-
na con la existencia o inexistencia del derecho del acusador para ejercer en
nombre propio la pretension punitiva” (C. N. Crim. y Correc., Sala V,
13/V1/69, Jurisprudencia Argentina, 3/69, p. 477).

Desde tal punto de vista, la excepcidn seria procedente para cuestionar la
presencia y continuacion en el proceso de un acusador que carezca de facul-
tades para deducir y mantener la accién criminal, comprendiendo por cierto
los distintos supuestos en orden a las acreditaciones de personeria.

Un problema interesante no considerado por la doctrina ni tampoco re-
suelto jurisprudencialmente, es el relativo a casos en los cuales, por cualquier
circunstancia, no se dé la necesaria congruencia entre la acusacion y el acusa-
do, plante4ndose la cuestién que los procesalistas civiles consideran en torno
al tema de la legitimacién pasiva. Esto es dificil de imaginar en un delito de ac-
cion publica, pero podria suceder que, por error, la requisitoria fiscal se diri-
giese contra quien no ha sido procesado, o diandose una discrepancia entre la
identidad del imputado y del acusado. Més posible es el caso de que en un de-
lito de accidn de ejercicio privado se querellase a quien, notoriamente, nada
tiene que ver con el hecho, o bien, en aquellos supuestos en que los digestos,
como el Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Santa Fe, que regulen un
procedimiento investigativo (art. 520), se modificase la direccién atributiva de
la querella. En tales temas corresponderia remitirse a lo estudiado por los
procesalistas civiles.

b) Obstdculo a la promocién. Es lo relativo a circunstancias que impiden
que la accidn se desarrolle a través del proceso penal. Derivan de la existencia
de privilegios constitucionales o de inmunidades en razon del cargo o funcién
desempenado por el sujeto imputado. En tales casos, la accién encontrara un
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impedimento para la prosecucion, no pudiendo proseguir la causa si, en for-
ma previa y a través de procedimientos especificos contemplados en las leyes
respectivas, no se produce el desafuero respecto de los legisladores naciona-
les y provinciales, y el juicio politico, jury de enjuiciamiento o antijuicio para
los miembros del Poder Ejecutivo y magistrados judiciales (en algunas juris-
dicciones, también los integrantes del Ministerio Publico).

Los codigos comprenden también dentro de esta causal las denominadas
cuestiones prejudiciales y previas. Respecto de las primeras, es sabido que la
prejudicialidad significa que, para resolver la cuestion penal, debe existir una
decision anterior de un juez no penal que haga estado sobre la existencia o
inexistencia de una circunstancia de hecho que aparece como elemento esen-
cial para la determinacién del delito de que se trate, siendo tal decision vincu-
lante. Dentro de nuestro actual ordenamiento juridico, la Gnica causal de pre-
judicialidad es la establecida en el articulo 1104, inciso 1° del Cédigo Civil y
que concierne a la validez o nulidad de los matrimonios, lo que tiene inciden-
cia sobre la configuracion del delito de bigamia (arts. 134, 135y 136, C6d. Pe-
nal). Esto implica que si se radica una accién por este delito, podria interpo-
nerse la excepcién, que paralizaria el proceso hasta tanto el juez civil
declarase la validez del primer matrimonio (claro est4, si éste ha sido cuestio-
nado), ya que éste seria la base o requisito previo para el posterior desarrollo
de la accién penal. El inciso 2° de la norma civil citada establece también co-
mo cuestidn prejudicial la calificacion de las quiebras, pero tal norma ha per-
dido vigencia por la sanci6n del articulo 242 de la ley 19.551 que manda que la
accion penal que correspondiere es independiente de la calificacién hecha
por el juez comercial. Pero claro esta que debe existir la declaracion de quie-
bra, que se convierte asi en una cuestion previa no penal.

También entrarian dentro de este tema los no muy frecuentes supuestos
de cuestiones previas 0, con la denominacion italiana, “prejudiciales facultati-
vas”; operaria el instituto en aquellas hipStesis dentro de las cuales la deter-
minacién del hecho delictivo deriva de la resolucion de una cuestion someti-
da a otro proceso penal sin que correspondiera acumulacion, o a la
competencia de otro juez civil, laboral o administrativo, etcétera, cuando di-
cha cuestidn constituye un antecedente l6gico-juridico del eventual delito.
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c) Defectos en la interposicién. Corresponde esta excepcion en aquellos
casos de incumplimiento de alguno de los requisitos legales establecidos para
la promocion de la accidn, cuestion que, en alguna forma, podria identificarse
con la de las condiciones de procedibilidad, y que en ciertos casos puede pre-
sentar zonas de confusion con la falta de accidn.

El caso tipico seria el que podria plantearse ante un delito dependiente de
instancia privada (art. 72, Cod. Penal), cuando el proceso se haya llevado ade-
lante sin haberse habilitado la instancia a iravés de la correspondiente denun-
cia del ofendido.

Distinta es la situacion en aquellos supuestos en que la causa se promovié
de oficio por el 6rgano instructor, dentro de las jurisdicciones que, como la de
Cérdoba y la mayoria de las provincias, se rigen por codigos que otorgan la fa-
cultad de inicio de la instruccion tnicamente al Ministerio Puablico y a la acti-
vidad prevencional. En realidad, aqui corresponderia hablar de falta de ac-
cién, ya que el drgano actuante no la tiene.

Dentro del supuesto que contemplamos, el viejo Cédigo Federal, siguien-
do un esquema procesal civil, regula lo que denomina como “falta de persona-
lidad en el acusador o sus representantes” (inc. 2° del art. 443), lo que debe
conceptualizarse de un modo distinto de la excepcion de falta de accion legis-
lada en el inciso 3° del mismo articulo. Esto refiere a hip6tesis de falta de per-
sonalidad o capacidad del querellante conjunto en los delitos de accién publi-
ca y exclusivo en los de accién privada, o de defectos en el poder del
respectivo mandatario.

En idéntica inteligencia podria encontrarse este motivo para excepcionar
ante una pieza acusatoria que no reuniese los requisitos formales minimos co-
mo para posibilitar la debida contestacion, de una manera similar a lo que
ocurre dentro del 4mbito civil con el defecto legal.

Por {iltimo, debe mencionarse que Ricardo Nufez'’, siguiendo al Cédigo
Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba, ubica dentro de la causal que con-
sideramos lo que el antiguo Cédigo Federal denomina como excepcion de li-
tispendencia (art. 443, inc. 6°) y que ocurre cuando el imputado estuviese so-

137 NUNEZ, ob. cit.
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metido a un paéceso anterior por los mismos hechos. El autor cordobés enu-
mera igualmente el caso de cosa juzgada (garantia non bis in idem), idea que
no comparto, ya que, como se vera mas adelante, lo que en tal supuesto ocu-
Ire es que nos encontramos ante una extincion de la accion.

d) Suspension de la accion. Nifiez ubica dentro de esta causal lo que ante-
riormente hemos estudiado como obstaculos al desenvolvimiento.

Sin perjuicio de ello, entiendo que dentro de esta hipbtesis se encuentra
el caso de incapacidad mental sobreviniente en el imputado.

€) Extincion de la accién. El presunto hecho delictivo deja de ser motivo
de persecucion penal. El poder de instar la investigacién con miras al pronun-
ciamiento jurisdiccional, cesa. Nos encontramos ante claros casos de excep-
ciones perentorias, ya que de admitirsela, el proceso se cierra irrevocablemen-
te, sin que pueda abrirselo otra vez.

La accién penal se extingue en los siguientes casos:

1) Muerte del imputado. Habida cuenta de que la responsabilidad penal es
de indole subjetiva y personal, va de suyo que ante el fallecimiento de la
persona a quien se atribuye un delito, hace cesar el interés punitivo, des-
pojando a la accioén de toda base y finalidad, ya que ninguna clase de pena
puede transferirse a los herederos. Esta causal opera a todo lo largo del
proceso.

2) Amnistia. La potestad punitiva es facultad exclusiva del Estado que, en
ciertas condiciones y por los medios legales pertinentes, puede determinar la
no perseguibilidad de algin o algunos delitos. Ello sucede a través de una de-
cisién del Poder Legislativo que establece suspender la aplicacion de algin
segmento de la ley penal vigente (a la que no se deroga) por un determinado
tiempo, sobre la base de motivos de indole politico-criminal. De esta manera,
se impide la aplicacion de la figura penal en cuestién a hechos ya ocurridos y
por un periodo puntual. En consecuencia, extingue las acciones en curso o
que pudieren promoverse por tales hechos.

Los efectos procesales de la amnistia son que no podra iniciarse causa por
las conductas de que se trate y, para el supuesto de que el proceso se encon-
trase ya en curso, correspondera el dictado de sobreseimiento definitivo.
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Es de destacar que el inciso 5° del articulo 443 del viejo Codigo Federal,
habla de “amnistia o indulto”, siendo esto dltimo un notorio error, ya que el
indulto, a diferencia de la amnistia, es un acto del Poder Ejecutivo que signi-
fica el perd6n de la pena ya dictada en un proceso fenecido, por lo cual no se
extingue la accion, sino el cumplimiento de la faz ejecutiva, lo que también
ocurre en forma parcial respecto de la conmutacion.

3) Prescripcion. Es una causa de extincion de la accién por vencimiento del
periodo temporal posible para la persecucion de un delito ya ocurrido; opera
mediante el transcurso del tiempo, de acuerdo con las reglas establecidas en la
ley penal sustantiva, abarcando el lapso ocurrido entre la realizacion del hecho
y la concreta actividad procesal realizada para su investigacion y juzgamiento.

A diferencia de la amnistia, que es de indole general (se dicta en relacién
a ciertos delitos, sin alusion a sus concretos autores) la prescripcion es de
indole individual, ya que beneficia en cada caso al concreto imputado sobre
quien recae.

Como en tantos otros institutos de nuestra disciplina, sobre éste se abaten
polémicas que, a lo largo de los afios, han contribuido a hacer confusa y poco
previsible la viabilidad de la excepcién. Estas discusiones abarcan, en primer
lugar, la naturaleza juridica de la prescripcion, que se encuentra regulada en
el Cadigo Penal pero que, al igual que todo lo que acontece con la accion, es
de eminente naturaleza realizativa. Tampoco ha sido pacifico el tratamiento
de los fundamentos, ya que se ha hablado de los efectos naturales del mero
transcurso del tiempo que atenuan, hasta diluirlo, al interés represivo, la ca-
rencia de necesidad de pena, tanto por la distancia temporal entre el hecho y
la eventual sancién como por la circunstancia de la espontanea resocializa-
cién de quien no ha cometido un nuevo delito, aduciéndose igualmente razo-
nes de seguridad juridica. Esta en claro que estas discusiones, que a veces se
diluyeron en bizantinismos, siguieron las evoluciones legales y que, por cierto,
no resultan ociosas, ya que implican determinadas opciones importantes de
politica criminal. Esto se advierte de una manera especial, de singular relevan-
cia practica y que atafie de manera directa a nuestro tema concreto, en torno
a los motivos de interrupcion de la prescripcion.
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Las principales discusiones sobre la cuestion se han suscitado, doctrinaria
y jurisprudencialmente, sobre la delicada cuestion de determinar cuéles son
los actos persecutorios que tienen entidad suficiente para entender vélida-
mente interrumpido el término de la prescripcién. Como se sabe, el articulo
67 del Codigo Penal, habla de que la prescripcion se interrumpe “por la secue-
la del juicio”, expresin a decir verdad bastante poco feliz y que ha sido obje-
to de diversas interpretaciones.

Eduardo Jauchen, resefiando la evolucién doctrinaria, recuerda que tal
expresion es introducida en el Cédigo Penal en 1949 con la reforma de la ley
13.569 que la incorpora como causal interruptiva'?, basindose en el Proyecto
Coll-Gémez donde, en la exposicién de motivos, se sefialaba que resultaba
imposible admitir, como contradiccién légica, que pudiese desarrollarse el
plazo prescriptivo de la accién “cuando ésta estaba en movimiento”.

Desde un punto de vista terminolégico, la palabra “secuela” significa con-
secuencia o resultado, estando claro que, en cambio, a lo que el texto legal
alude es a un comienzo mas que a una consecuencia. Respecto de “juicio”, el
término puede interpretarse de una manera amplia, como sin6nimo de proce-
s0, 0 bien en sentido estricto, esto es, lo concerniente a la etapa del contradic-
torio o plenario, periodo que la doctrina moderna entiende correctamente co-
mo el auténticamente procesal, ya que se estima que los actos preparatorios
-la instruccidn tradicional, o la investigacion a cargo del Ministerio Publico-
son de indole investigativa, introductiva, de base para la acusacién piblica,
que seria el acto de instancia o accién propiamente dicha. De acuerdo con es-
to, la secuela del juicio seria inicamente tal acusacién, en su forma clésica o
como requisitoria de elevacion a juicio.

Dentro de otras legislaciones la redaccion de los preceptos ha evitado es-
tos equivocos (Cod. Penal aleman, art. 68; C4d. de Instruccién Criminal
francés, art. 637; Cod. Penal espaiiol, art. 114), entendiéndose en todos ellos
que el curso de la prescripcion se interrumpe ante la realizacion de concretos
actos de persecucién penal en contra del imputado.

138 JAUCHEN, Eduardo M., La secuela de juicio como causal de interrupcion de la prescripeién de la
accion penal, Zeus, Rosario, 1987, p 44.
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Asi, en torno a las ambigiiedades resultantes de la utilizacion de la palabra
“secuela” (que el Diccionario de la Real Academia Espafiola define como
“consecuencia o resulta de una cosa”) y de la interpretacion juridica de “jui-
cio”, se presentan en la doctrina dos posiciones, a las que cabe caracterizar co-
mo extensiva y restrictiva. La primera, mayoritariamente seguida por la juris-
prudencia, entiende que de lo que se trata es de actos idéneos, concretos y
efectivos de persecucién penal, que impliquen sin lugar a dudas la voluntad de
los 6rganos publicos habilitados de averiguar y juzgar un hecho delictivo en
relacién a un autor. Y la segunda, en cambio, sostiene que de una interpreta-
cién gramatical de la palabra juicio, entendida como la que designa la etapa de
discusién o plenario, se sigue que es Unicamente la apertura de esta instancia
la que tiene idoneidad para interrumpir la prescripcion. En esta ultima posi-
cién se enrola decididamente Ricardo Nufiez'®’, quien argumenta sobre los
alcances técnicos del vocablo juicio, cuyo significado excluye que pueda abar-
carse el periodo preparatorio.

Resulta indudable que las razones antedichas, a las que habria que agre-
gar lo correspondiente a una perspectiva de énfasis defensivo, hacen que la
postura restrictiva aparezca como sélida y convincente y que resulta dificil in-
clinarse en su contra. Sin embargo, creo que una interpretacion serena e inte-
gral de la cuestion, conduce a una solucién opuesta a la mantenida por Nunez
y bien explicitada por Jauchen. En efecto: si la ley penal se hubiera limitado a
hablar de “juicio”, es claro que no habria dudas al respecto, pero el agregado
del desafortunado sustantivo “secuela” implica un agregado que introduce la
idea de algo distinto, consecuente o precedente del mismo juicio, que debe
ser asi comprendido como una expresion sin6nima de enjuiciamiento, es de-
cir, del mecanismo legal para llegar a la determinacion sobre la aplicacion de
la ley sustantiva, que no es otro que el proceso, con sus diferentes etapas. Y
como sabemos que, por las caracteristicas de la materia, dentro del sistema
mixto, el juicio debe ser necesariamente precedido por una etapa preparato-
ria, va de suyo que todo acto inicial de persecucion, que dirija la atribucién de-

139 NUNEZ, Interrupcién de la prescripcion por la secuela del juicio, en La Ley, t. 63, p. 559.
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lictiva hacia un sujeto individualizado, es idonea para interrumpir el curso
temporal de prescripcion.

De la misma manera, el concepto de accién que sustentamos'*, como re-
querimiento de investigacién sobre un hecho presuntamente delictivo, relati-
vamente independiente de la materialidad del suceso y distinto de la preten-
sion punitiva, que es tan s6lo uno de sus contenidos direccionales posibles,
nos confirma en esta posicion. En tal sentido, se sostiene que la prescripcion,
por la causal considerada, se interrumpe por el requerimiento de instruccién
que indique un imputado, por la convocatoria a prestar declaracion indagato-
riay, especialmente, por el procesamiento. Incluso en el sistema elaborado en
el Proyecto Maier, donde se habla de los actos de “preparacion de la accién
publica”, la lectura del articulado correspondiente indica que la accién co-
mienza a desarrollarse procesalmente a partir del inicio de la persecucion pe-
nal publica por el Ministerio Pablico. El segundo parrafo del articulo 229 re-
za que: “El ejercicio de la accidn penal publica no se podra suspender,
interrumpir o hacer cesar, salvo en los casos expresamente previstos por la
ley”, lo que reafirma el criterio que sustentamos.

Uno de los argumentos que con fuerza cierta utilizan los que adscriben al
criterio restrictivo y que encuentra fundamentos en la practica judicial, es el
relativo a las inmovilizaciones del procedimiento. Es claro que no puede de-
jarse a un imputado en la situacién ambigua y gravosa de una indeterminacién
derivada de la inactividad judicial. Para ello es necesario que se establezcan
plazos para la realizacién instructoria y que, sin perjuicio de que el plazo de
prescripcion se reanude a partir de la dltima diligencia idonea de persecucion
penal, debe arbitrarse un método de perencion, cuyo vencimiento desembo-
que en el sobreseimiento del imputado que tiene el derecho de una resolu-
cion sobre su situacion.

4) Cosa juzgada. Esta causal es una aplicacion de la garantia del non bis in
idem o prohibicién de miltiple persecucion y juzgamiento penal por los mis-
mos hechos, que aparece consagrada entre las normas fundamentales o prin-
cipios basicos del ordenamiento realizativo penal.

140 VAZQUEZ ROSSI, ob. cit. en nota 78, Cap. VIIL, p. 211y ss.
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Si, como se ha dicho, la accién aparece en lo basico como una actividad re-
quirente de la jurisdiccin para que ésta resuelva la aplicacion del derecho al
caso concreto, va de suyo que, al cumplirse con tal finalidad mediante la ob-
tencion de la decision conclusiva, la accidn se ha agotado, ha conseguido su fi-
nalidad esencial no pudiendo de ninguna manera renacer en lo que hace a la
misma plataforma factica.

Para que esta excepcion resulte procedente, tiene que haberse dado un
pronunciamiento conclusivo, ya que de encontrarse otro proceso en tramite
corresponderia hablar de litispendencia y, segin las caracteristicas, de
acumulacién o de cuestion previa si aquélla no fuere procedente. El
pronunciamiento puede ser sentencia, absolutoria o condenatoria, o
sobreseimiento.

La garantia, que la excepcidn considerada hace operativa, impide la per-
secucion penal miltiple de la misma persona por los mismos hechos, sin que
para el caso importe la calificacién o titulo legal de la misma, ya que lo que de-
be tomarse en cuenta es lo determinado por el objeto procesal.

f) Renuncia de la accién. El articulo 59 del Cédigo Penal, que regula los
casos de extincién de la accidn, prevé en su ultimo inciso “la renuncia del
agraviado respecto de los delitos de accién privada”, lo que también aparece
legislado en la casuistica del antiguo Cédigo Federal, en el inciso 7° del articu-
lo 443 como “condonacién o perdén del ofendido”, y que, como es evidente,
refiere a los casos de delitos de acciones de ejercicio privado tratadas en el
articulo 73 del Cédigo Penal.

A contrario de la regla de legalidad o de necesariedad, oficialidad e
indisponibilidad de la accidn penal piblica (art. 71, Cod. Penal), la accién de
ejercicio privado es de exclusiva incumbencia del particular ofendido por el
delito, quien tiene disponibilidad sustantiva y procesal para el ejercicio de la
misma, pudiendo instaurar la querella, conciliar y desistir por lo que, resulta
l6gico, también renunciar a llevarla a cabo, como si se tratase de una cuestion
civil. En consecuencia: si se ha operado el perdén del ofendido o la renuncia
al ejercicio de la accién, ésta, al igual que la pretensién punitiva, se han
extinguido, siendo procedente la excepcidn si se produjese un nuevo intento.
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4. LAS EXCEPCIONES NO LEGISLADAS

La redaccion de los articulos pertinentes de los c6digos procesales indi-
can, en forma clara, que el catdlogo de causales de excepciones cs taxativo y
cerrado, sin que puedan admitirse otras que las expresamente legisladas. Sin
embargo, al igual que lo que acontece dentro del campo civil, se ha discutido
si ello es en realidad asi, ya que se argumenta que existirian otros supuestos de
procedencia mas alla de los establecidos. A modo de ejemplo, bastenos recor-
dar lo ya apuntado respecto a que dentro del proceso penal podrian darse si-
tuaciones similares a las que el proceso civil conoce como defecto legal u os-
curo libelo, que acontece cuando una determinada pieza procesal partiva no
reune los requisitos minimos exigidos por las normas pertinentes o carece de
la suficiente claridad como para poder ser comprendido; pensemos, verbigra-
cia, en una requisitoria de elevacion a juicio que omitiese la identificacion del
imputado, la relacién circunstanciada de los hechos relevantes o la califica-
cion legal de los mismos.

En los procesos que disciplinan la accidn civil resarcitoria anexa a la penal,
por lo general se admite el arraigo.

Pero fuera de este supuesto que, por otra parte, es regulado de manera in-
dependiente, pienso que resulta posible subsumir las diferentes situaciones
que exceden los limites tratados en el punto anterior dentro de esas mismas
causales genéricas que los codigos modernos tratan. Ello, sin perjuicio de que
determinadas situaciones de irregularidad procesal o que ataien a los presu-
puestos, encontrarian eficaz solucién por la via de la inadmisibilidad y, espe-
cialmente, de la nulidad.

Poniendo luz sobre los temas, los comentadores del sistema procesal mix-
to expresan:

...l articulo extiende una enumeracion que, de ninguna manera ago-
ta taxativamente las posibilidades de excepcionar que las partes pue-
dan tener a favor de la defensa de sus derechos. Porque distinguien-
do como corresponde el instituto de la excepcion, como forma
puramente procesal de defensa y, por otra parte, el contenido de la

196



DEFIVEVNVSA Y EXCEI?CION

excepcion como materia diversamente variable, se advertira que |...]

la enumeracién es incompleta’®’.

En esta precisa opinion se formula con claridad la necesaria distincion de
indole conceptual que permite avanzar hacia la comprension de la operativi-
dad del instituto, distincién que, con frecuencia, no ha sido debidamente teni-
da en cuenta y que, por ello, ha tenido incidencia sobre cierto grado de confu-
sion en los analisis pertinentes de la doctrina.

A lo que aluden los citados comentaristas es a la necesidad de diferenciar
la nocion procesal de excepcion del instrumento técnico especifico regulado
como un determinado procedimiento por los codigos de la materia. Lo prime-
ro corresponde a lo que Clariad Olmedo estudia dentro de la idea de excepcién
en sentido amplio y que refiere a la oposicién al empuje o curso de la accion.
Y en tal sentido, es toda articulacion que implique el examen y decision de un
motivo que impide la decision sobre el fondo del tema investigado, o que re-
sulte necesariamente previo a ello. Ejemplo de un problema de esta indole,
que excede el marco de lo que hasta ahora hemos considerado, podria ser lo
atinente a la incorporacién de una prueba irregularmente introducida o pro-
ducida al margen de la legalidad sustantiva y de las correspondientes garantias
constitucionales, lo que en nuestra préctica judicial se ha resuelto por la via de
la nulidad. También se ubicaria dentro de esto todo lo concerniente a los pre-
supuestos procesales, tema al que nos dedicaremos en particular.

Resumiendo: de esta manera y por lo dicho, todo motivo o causal que en
el curso del proceso aparezca validamente como una cuestion impeditiva de
una legal decision sobre el fondo o materia de la causa judicial, que obste por
cualquier razon a la consideracion de los aspectos concernientes a la determi-
nacién del hecho y de la responsabilidad en el mismo del sujeto imputado,
operara como excepcién en un sentido amplio, con independencia de que el
articulo se encuentra previsto en forma expresa como causal del procedimien-
to técnico de excepcion.

141 VAZQUEZ IRUZUBIETA y CASTRO, ob. cit., t. II, p. 378.
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S. PRESUPUESTOS PROCESALES

Se ha aludido reiteradamente a la vinculacion entre el tema de las excep-
ciones y el de los presupuestos procesales, por 1o que toca ahora atender con
mas detalle a este delicado problema, ya que el mismo, en definitiva, refiere
nada menos que a un valido y regular desarrollo de la relacion juridica estable-
cida a través de la estructura y secuencia procesal penal y a sus fundamentc+ -
constitucionales.

La doctrina, como en tantas otras ocasiones sefialamos, no presenta una-
nimidad sobre el tema y las posiciones varian de acuerdo con concepciones
maés generales sobre el proceso. Sin embargo, es posible proponer de una ma-
nera introductiva que los presupuestos procesales son aquellos supuestos pre-
vios, ordenados a modo de requisitos cuya presencia es imprescindible para la
constitucion y desarrollo de la relacidén que conduce al juzgamiento, el marco
y curso dentro del cual se emitira la decision de mérito sobre la materia juzga-
ble. Sin la presencia de estos elementos, no puede examinarse ni decidirse la
cuestion de fondo.

En esta inteligencia, Baumann, resumiendo una linea preponderante den-
tro de la doctrina alemana, caracteriza a los presupuestos procesales como
aquellas condiciones imprescindibles para “que se pueda dictar en el proceso
una decision sobre el fondo del asunto”, enumerando como tales lo atinente
a la jurisdiccién y competencia del 6rgano jurisdiccional actuante, la instancia
penal, la prescripcidn, la litispendencia, la cosa juzgada, la inmunidad y la ca-
pacidad procesal'*, Io que evidencia la intima relacién con lo anteriormente
considerado en torno a las excepciones, ya que éstas no son en consecuencia
sino medios para impugnar la legitima constitucién o desarrollo del proceso
por faltar o ser deficiente alguno de sus elementos constitutivos.

De esta manera, se pone suficientemente en claro que los presupuestos
procesales constituyen el marco o encuadre juridico dentro del cual se esta-
blece la relacion procesal penal suscitada; no podré decidirse sobre los hechos

142 BAUMANN, Jiirgen, Derecho Procesal Penal (trad. de la 32 edicion alemana por Conrado Finzi),
Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 256.
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atribuidos al sujeto imputado ni pronunciarse juicio sobre la consecuente pro-
cedencia de la sancién punitiva, si de advierte la carencia o la deficiente cons-
titucion de alguna de esas condiciones.

Por su parte Leone, resumiendo las arduas elaboraciones de la teoria
italiana, distingue entre estos presupuestos de la relacion procesal
(promocién de la accidn, 6rgano jurisdiccional, persona con calidad y
capacidad de imputado y diversificacion entre partes y juez) con aquellos que
denomina los requisitos de validez de la relacién procesal y con las
condiciones de procedibilidad'®®. Presupuestos procesales propiamente
dichos “son los elementos de cuya existencia depende el nacimiento de la
relacion procesal; sin los cuales, por consiguiente, no surge el poder-deber del
juez de emitir una decisién”, ya que son condicionantes de la relacién
procesal, al extremo de que impiden la decision de mérito, que, de
pronunciarse, se reputaria como inexistente.

En cambio, los requisitos de validez no atafien a la constitucién de la rela-
cién, que es existente, sino a su regularidad, llevando a que el juez se entien-
da impedido de dictar una decision tanto “sobre la promovibilidad o prosegui-
bilidad de la accién como sobre el mérito”. En ambos casos, se trata de una
decision procesal, no material.

Resume Leone que antes o previo al examen de mérito sobre el fondo del
asunto, el juez debe examinar la existencia de los presupuestos procesales, los
presupuestos de validez de la relacién procesal y la existencia de las condicio-
nes de procedibilidad. Estas ultimas son “las que indispensablemente deben
mediar para que la accién procesal sea ejercida validamente™'*, conforme a
lo estudiado con anterioridad en puntos precedentes.

Es de notar que los cddigos tratan de estas cuestiones en relacion a la nu-
lidad, lo que también estudiaremos, y que aparece como el punto hacia el que
converge el problema, ya que en definitiva de lo que se trata es de privar de
efectos procesales a la relacion o actos mal o irregularmente constituidos.

143 ] EONE, ob. cit., p. 233y ss.
144 LEONE, ob. cit., p. 234.
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En lo que ataiie a los presupuestos procesales, por lo general la mencio-
nada sancién procesal ocurrira cuando haya deficiencias en el 6rgano jurisdic-
cional, la intervencion del Ministerio Piblico y la defensa del imputado, es de-
cir, los tres sujetos esenciales de la relacion juridica.

En lo que refiere a los presupuestos de validez, se habla de violacién u
omisién de las denominadas formas sustanciales y que se conectan con las
normas fundamentales de directa derivacion constitucional.

En los 1dltimos tiempos se ha dibujado una clara linea jurisprudencial diri-
gida a descalificar procedimientos, por lo general directamente relacionados
con la actividad investigativa y la incorporacién probatoria, que vulneraban
dichos presupuestos de validez, tales como los casos “Montenegro” (declara-
ciones coactivas del propio imputado), “Rojas Molina” (necesidad de la asis-
tencia téc _ica), “Fiorentino” (inviolabilidad del domicilio), etcétera' que, en
relacion al tema que estudiamos, implican en lo bésico que la invalidacion de
los procedimientos cuestionados quita regularidad al debido proceso, que de-
jade ser el “debido” segiin Constitucién, privando de efectos a las consecuen-
cias de los actos y, por ello, vedando que se arribe a una definicién sobre el
fondo del asunto.

6. EXCEPCION Y NULIDAD

A través de las consideraciones hechas a lo largo de este capitulo, se ad-
vierte sin esfuerzo que existen marcadas diferencias entre la regulacion civil y
penal del instituto de la excepcion. En lo fundamental, tales diferencias de-
rivan de la materia juzgada, del énfasis garantizador constitucional y de los
modos de desarrollarse la relacién y del consecuente papel de los sujetos

145 El importante tema de la invalidez y descalificacién de 1a prueba irregular se encuentra conside-
rado, con andlisis de los fallos mds importantes, en Minvielle, La prueba ilicita en el proceso penal, Lerner,
Cérdoba, 1987 y Allanamiento ilegal: violacién del derecho a la intimidad y de las garantias del debido pro-
ceso, en Doctrina Penal, N2 38, Buenos Aires, 1987, p. 295y ss. y José 1. Cafferata Nores, Los frutos del drbol
envenenado (La prueba obtenida por quebrantamiento constitucional), en Doctrina Penal, N2, 35, Buenos
Aires, 1986, p. 491; Maier, ob. cit., p. 59.
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esenciales, como asi también de los principios de oficialidad e indisponibilidad
imperantes.

No extrafia entonces que por estas razones pueda advertirse cierta ten-
dencia renuente hacia el medio técnico de las excepciones dentro del proceso
penal, linea que, poniendo en foco de atencion el aspecto procedimental olvi-
da, o no considera con todos sus matices, los aspectos de contenido y sentido
instrumental de la misma. Pero sin entrar a discutir si es mas adecuado excep-
cionar o bien introducir un incidente o un planteo de nulidad, entiendo que ya
ha quedado aclarada la significacién del instituto que, en lo basico, atiende a
lograr la finalidad de impedir que se produzca el pronunciamiento de mérito
sobre la base de carencias o irregularidades que descalifican la legalidad y véli-
da constitucion y/o desarrollo de la relacion procesal. De admitirse este me-
dio, en definitiva lo que se logra es la consecuencia de privacién de efectos,
por lo que nos encontramos dentro del terreno de la nulidad. A modo de
ejemplos, podemos sefialar que si se procesa a un individuo que goza de inmu-
nidad, este acto puede ser impugnado diciendo de nulidad o bien por la exis-
tencia de un obstaculo a la promocién de la accién por via de excepcidn, lo
que también acontece por un proceso sustanciado ante 6rgano jurisdiccional
incompetente, o ante un caso en el que la instancia no fue habilitada, o la ac-
cion esté prescripta, o los hechos ya han sido objeto de pronunciamiento, o se
ha cercenado el derecho de defensa, o se ha introducido una prueba en viola-
cién de disposiciones sustantivas, etcétera.

Habra casos, en relacion a la causal y al desarrollo del caso, en que pueda
recurrirse al medio técnico de la excepcidn y otros en que sera atinado el
incidente de nulidad, pero el resultado —de prosperar— serd el mismo: la
consideracién previa a la cuestién de fondo y la privacién de efectos de la
relacion.

Leone distingue en este orden de efectos lo que entiende como inexisten-
cia, es decir, la inidoneidad de todo el desarrollo secuencial del proceso o de
una fase del mismo, que opera en los supuestos de falta de presupuestos pro-
cesales; y la nulidad absoluta, propiamente dicha, cuando lo que se da es una
irregularidad que atafie a la vélida relacién procesal; y esto puede ocurrir por
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un determinado acto, pero que por su influencia sobre la valida relacion, irra-
dia sobre la totalidad, invaliddandola. Por altimo, esto se distingue de la nuli-
dad relativa, que sélo toca a un acto, por lo que resulta posible e]
saneamiento.

De lo que aqui interesa destacar es que tanto en los supuestos de inexis-
tencia como de nulidad absoluta, se llega a la consecuencia de que la relacién
procesal no se ha constituido, o no lo ha sido validamente, por lo que no cabe
conocerse ni decidirse sobre el fondo o mérito, lo que sélo puede darse cuan-
do el proceso ha sido regularmente tramitado. Dentro de esos parametros de
legalidad se planteard la defensa de mérito.
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CAPITULO VIII

LAS FUNCIONES DEL DEFENSOR

Puesto de relieve el papel principal desempenado por quien ejerce la ta-
rea del derecho-poder de defensa en el proceso penal, es menester considerar
en detalle sus funciones. Estas pueden ser enfocadas desde una perspectiva
global o bien como derechos y tareas en las distintas instancias del proceso. A
los efectos de una mejor claridad expositiva y de acuerdo con la metodologia
del presente trabajo, se comenzara con la vision general para considerar se-
guidamente las diferentes particularidades.

1. ASISTENCIA DEL IMPUTADO

No hay autor que no haya tomado en consideracién este aspecto de la mi-
sion del defensor. Esta asistencia, preponderantemente técnico profesional,
excede en ocasiones este ambito para convertirse también en un apoyo huma-
no. De ahi que exista precision en las afirmaciones de Claria Olmedo de que
tal asistencia “...puede prestarse mediante ¢l aporte de la experiencia, de la
serenidad y del oportuno consejo durante la comunicacién con el imputado
fuera del proceso o dentro de €l cuando la ley lo permita”.

Esta funcién de asistencia se desenvuelve en diferentes niveles que contri-
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buyen a delimitar con fuertes trazos la peculiaridad del defensor penal, y de-
be ser entendido no s6lo como el aporte de necesarias aclaraciones tedricas
sobre el papel desempeiiado por el letrado, sino también como 1ndlcac1ones
précticas para un eficaz e idéneo cumplimiento de la tarea.

En primer lugar, corresponde al defensor una fluida comunicacién con su de-
fendido. Esto implica, por un lado, que no se establezcan cortapisas ni trabas alas -
visitas del profesional a los lugares de detencién y, por el otro, que el abogado no .
sea remiso en sus necesarios contactos con el imputado. Sélo asi podra ejercitar
cabalmente su funcién y compenetrarse de los elementos de conocimiento sobre
las circunstancias del hecho de la causa y la personalidad de su defendido. Esto
significa dejar sentado con claridad que el primer requisito de la labor defensiva
es una adecuada informacién que, en lo posible, no puede limitarse inicamente
a los datos de las actuaciones, ya que con frecuencia el propio interesado podra
ofrecer elementos de importancia para la actividad a desarrollar por el letrado.

Sobre esa base y sobre la suministrada por el haber cientifico y la expe-
riencia del profesional, éste podra asesorar correctamente al imputado, in-
forméndolo sobre las normas sustanciales y procesales en relacion al hecho y
las peculiaridades de su caso. De alli surgiran las orientaciones para los actos
de la defensa material y el propio defensor podra recoger elementos para ver-
ter en su defensa técnica.

Asimismo, esta asistencia implica la vigilancia del abogado interviniente
en los diversos actos, verificando el cumplimiento de los términos, el diligen-
ciamiento correcto de las incidencias y manifestando una atencién constante
hacia el curso del proceso. Por ultimo, esta funcion se concreta a través de la
presencia del abogado en todos aquellos actos que, como la declaracién inda-
gatoria, exigen el comparendo personal del imputado.

2. FUNCION DE REPRESENTACION

Para algunos autores, esta funcién deriva de la asistencia y en general to-
dos coinciden en que ambas se interrelacionan intimamente. La repre-
sentacién implica la actuacion del defensor sin la presencia del imputado y en
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nombre de éste. Es decir: ¢l abogado a cargo de la defensa de un imputado
realiza diversos actos efectuados en nombre, representacion e interés del su-
jeto defendido. Logicamente, los efectos de tales intervenciones —dentro de
los margenes legales— recaen sobre el imputado.

Mientras la funcion de asistencia da preeminencia a los aspectos persona-
les, la de representacion acentia el sentido técnico del ejercicio del derecho
de defensa. Sus manifestaciones a lo largo del proceso son diversas, pero las
mas notorias son aquellas que se concretan en la contestacion de la requisi-
toria fiscal, en el ofrecimiento y control de la prueba, en los informes de vista
de causa y en las expresiones de agravios.

Como regla, puede establecerse que el abogado defensor ejerce funciones
de representacion siempre que interviene en el proceso en actos que no
tienen caracter personalisimo con respecto al imputado (declaracién
indagatoria, careos, reconocimiento de documentos, reconstruccion de
hechos, etc.). ‘

Otra clara manifestacion del caracter representativo de la funcion defen-
siva, lo constituye el hecho de que las diversas notificaciones se llevan a cabo
en el domicilio constituido por ¢l letrado dentro del radio del juzgado.

De lo expuesto, se comprende que estas funciones de asistencia y repre-
sentacion se compenetran, lo que se advertira a través de las diversas manifes-
taciones de las mismas en las distintas instancias del proceso.

3. MANIFESTACIONES DE LAS FUNCIONES DEL DEFENSOR
EN LA ETAPA PREPARATORIA

Es sabido que el proceso penal, a diferencia del civil, tiene un desenvolvi-
miento secuencial que permite distinguir etapas o periodos diferenciados, go-
bernados por principios organizativos y finalidades particulares. En lo basico,
puede hablarse de una estructuraciéon mediante sistemas yuxtapuestos, ya que
mientras la instruccién responde a los esquemas inquisitivos, el juicio se ade-
cua a una mecanica acusatoria. Esta divisién proviene del Codigo francés de
1808y, en lo bésico, se extendid por la mayor parte de Europa € influyé en los
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paises latinoamericanos. Dentro de nuestro dmbito, el modelo seguido fue el
italiano y, a partir de la sancién del Cédigo de la Provincia de Cérdoba, per-
mite hablar de un sistema mixto. En realidad, esta denominacién corresponde
dnicamente, en sentido estricto, a los digestos que disciplinan la primera eta-
pa como meramente preparatoria, siendo fundamental la relativa al debate |
oral, piblico, continuo y concentrado, con inmediacién probatoria y ante un
tribunal colegiado de Unica instancia, ya que en aquellos cédigos que, como el
antiguo federal o el de la provincia de Santa Fe, que consagran el juicio escri-
to, lo determinante es lo que ocurre durante la instruccién.

La existencia de una etapa preparatoria, previa a la discusion y al juzga-
miento, aparece como una necesidad derivada de la misma naturaleza de la
cuestion punitiva. En la medida en que el Estado monopoliza la funcién pe-
nal, le corresponde arbitrar los medios para fundamentar la acusacién. Por
otra parte, tanto por los intereses comprometidos dentro de los conflictos pe-
nales, como por las caracteristicas de la sociedad contemporéanea, un régimen
acusatorio puro, que implicara la realizacion exclusiva del juicio instado a
través de acciones privadas o populares, resulta dificil, sino imposible de
imaginar.

De ahi la apuntada necesidad preparatoria, cuyo reconocimiento legal
aparece como una constante de la legislacion comparada. Donde se advierten
diferencias, es con respecto a la organizacion de la misma, ya que mientras en
algunos sistemas (como el italiano) esta preparacion se efectiviza a través de
lo conocido como instruccion formal, en otros (derecho anglosajon, Ordenan-
za Procesal Penal Alemana, Proyecto Maier) la investigacion preliminar co-
rresponde al Ministerio Puablico, siendo también diferentes las modalidades y
facultades de que est4 investido este 6rgano.

La instruccién formal ha sido destacada por Leone como una peculiaridad
del procedimiento penal, sin equivalente dentro del &mbito civil; para el pro-
fesor italiano, su fin estriba en la comprobacion, mediante examenes prelimi-
nares, de si existen elementos formales y sustanciales para abrir la etapa del
juicio. En nuestra doctrina y en relacidn al sistema mixto, Claria Olmedo defi-
nié la instruccion del modo siguiente:
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La primera y preparatoria etapa del proceso penal, cumplida por es-
crito y con limitada intervencion de la defensa, con el objeto de reu-
nir y seleccionar la prueba sobre el supuesto de hecho imputado, su-
ficiente para realizar el juicio sobre la base de una acusacién o
evitarlo mediante el sobreseimiento'*.

Acontecido en la realidad un hecho definible como, en principio, delictivo
y llegada la noticia del mismo (denuncia, querella en los casos procedentes,
conocimiento por parte de los rganos pertinentes) a la autoridad preventora
o al Ministerio Publico (hay todavia algunos codigos que admiten la iniciacién
de oficio por parte del juez instructor), se realizara, en el primer supuesto, el
sumario policial y, en el segundo, el requerimiento de instruccién. En el es-
quema de actuacion directa por parte del Ministerio Pablico, éste intervendra
de oficio en la preparacidn investigativa.

A partir de cualquiera de esos inicios, se desenvolveran una serie de actos de
adquisicion y determinacion probatoria, como asi también de medidas cautelares,
relacionados con el hecho y sus protagonistas. La iniciativa de los mismos corres-
ponderé a quien dirige la instruccion, quien tiene un amplio margen discrecional
para la orientacion de la pesquisa y la implementacion de la investigacion.

La idea (con frecuencia distorsionada en la practica) es la de una actua-
cion rapida y eficaz, destinada a reunir los elementos basicos para la acusacion
y a evitar que se oculten, pierdan o destruyan las pruebas relevantes. De ahi la
tradicional denominacién de “sumario” que persiste en algunos codigos y la
necesidad de una precisa regulacion legal sobre su término.

Es de toda evidencia que esta etapa preparatoria tendra una incidencia
determinante sobre el posterior curso del proceso. En los codigos tradiciona-
les, que permitian que se fallasc sobre la base de las constancias sumariales, la
instruccion inquisitiva era el momento decisivo. En los digestos modernos,
que disciplinan el juicio como etapa fundamental, también este periodo
tendra una relevancia preponderante, toda vez que define la acusacion y el
material probatorio que la sustenta.

146 CLARIA OLMEDO, ob. cit.
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De ahi que desde la perspectiva de la defensa, existen sobradas razones
que justifican la intervencién profesional desde el mismo inicio de la causa.
Sobre el particular, debe recordarse que, dentro de la I6gica del sistema inqui-
sitivo, el papel del defensor en la etapa investigativa era practicamente inexis-
tente, abundando preceptos restrictivos que, de hecho, imposibilitaban toda
actividad defensiva: el secreto sumarial, la incomunicacion del imputado, que
abarcaba el contacto con su abogado, la carencia de informaciones, la comple-
ta discrecionalidad del 6rgano investigador y la ausencia de medios legales
que permitiesen la formulacion de instancias, caracterizaban tanto a los actos
preliminares (sumario prevencional) como a la instruccion formal, configura-
ban un panorama ~que aidn perdura en varios digestos— de acentuada restric-
cidn a la defensa. Incluso actos fundamentales de defensa material, como la
declaracion indagatoria, los careos y la reconstruccién del hecho, eran enten-
didos mas como averiguaciones, con resabios de la prueba de confesion.

No sin trabajo fue abriéndose paso en la doctrina y en las reformas legales
Ja idea de que esta preeminencia de finalidades investigativas no puede hacer-
se al margen del cumplimiento de las garantias constitucionales de que se en-
cuentra investido el imputado y entre las que se halla, como elemento central,
cl derecho de defensa. En esta inteligencia debe enfatizarse sobre la circuns-
tancia de que csta garantia abarca el inicio mismo del procedimiento. La ex-
periencia indica que es, precisamente, en este momento, cuando por lo
comun se producen los excesos y apartamientos de lo debido.

Todo imputado, con anterioridad a la primera declaracidn, tiene el dere-
cho de contar con el asesoramiento de un defensor de confianza u oficial, el
que debera estar presente en la audiencia.

Durante la etapa preparatoria las funciones del defensor tendran una es-
pecial relevancia en orden a la asistencia del imputado, asesorandolo sobre las
modalidades del proceso, las caracteristicas de la atribucion delictiva y la acti-
tud a asumir durante la investigacion. El defensor debera concurrir a todos
aquellos actos de defensa material, vigilando su regularidad y haciendo las ob-
scrvaciones pertinentes.

En orden a la prueba, sera misién del defensor conocer la que va introdu-
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ciéndose y aportar aquellas que estime convenientes; para esto, efectuara las
indicaciones al 6rgano investigador y agregara las documentales que estime
de procedencia.

Un aspecto central de la actividad defensiva durante la instruccion, espe-
cialmente dentro de los codigos tradicionales, es la relativa a la libertad del
imputado. Es sabido que al respecto se ha producido una importante evolu-
cién que podriamos sintetizar como de la detencion a la libertad. Durante mu-
chos afios, la regla que gobernaba la comparecencia del imputado al proceso
era la detencion, la que producia por obra del personal policial o por disposi-
cién del propio juez instructor, pudiendo luego recuperarse la libertad, de ma-
nera provisional, mediante el instituto de la excarcelacion.

Esta circunstancia permitia afirmar que de todas las manifestaciones de la
funcién defensiva, la relacionada con la obtencidn o recuperacion de la liber-
tad era la mas importante, frecuente y conocida.

En la organizacion tradicional la privacion cautelar de la libertad operaba
de hecho como una suerte de anticipo de pena ante la mera apariencia del
delito, desempenando de esta manera el proceso una funcién coactiva y
represiva que, en ocasiones, era mas gravosa que la misma eventual
imposicion de una sancién punitiva definitiva. Més atin: podria afirmarse que
la privacion de libertad ambulatoria del imputado y su inicial incomunicacion,
resultaban consustanciales de la estructura inquisitiva. Esta situacion dio
lugar a notorios y escandalosos abusos, que a mas de desnaturalizar el sentido
del proceso penal, las normas constitucionales al respecto y la finalidad de la
pena, implicaban de hecho que la represién ocurria con anterioridad a la
condena. Por otra parte, el problema se hacia ain més grave ante el
fenémeno de la morosidad judicial, ocurriendo de tal manera que la notoria
mayoria de la poblacion carcelaria era formada por los denominados presos
sin condena, lo que fue analizado a través de importantes trabajos

doctrinarios'*.

Precisamente, el movimiento renovador en torno a las cuestiones proce-

147 CARRANZA E., MORA, L. P., HOUED M. y ZAFFARONI, E. R,, El preso sin condena en
América Latina y el Caribe, en Doctrina Penal, N2 20, Buenos Aires, octubre-diciembre 1982, ps. 643-669.
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sales penales surgio de la apuntada circunstancia, generandose una relevante
reflexion critica que llevé a impulsar reformas legislativas y a un replanteo ge-
neral de los mecanismos realizativos'*®, ‘

La privacion cautelar de la libertad se regulaba a través de la detencién y
de la prision preventiva, siendo esta ultima dictada a través de un auto de
mérito instructorio que transformaba la primera cuando, luego de prestarse
declaracién indagatoria por un hecho conminado en la ley penal sustantiva
con pena privativa de libertad, se estimaban existentes elementos de convic-
cion suficientes para tener al imputado como probable autor del delito en
cuestion.

El modo de recuperar la libertad, mediante cautela juratoria, personal o
real es la excarcelacion, tramitado sumariamente por via incidental.

La tendencia moderna es la de la comparecencia del imputado al proceso
en estado de libertad, lo que se regula a través del instituto de la eximicion de
prisién y, més actualizadamente, de la citacién'®.

En aquellos digestos que disciplinan la instruccién formal, se dan resolu-
ciones judiciales de mérito, impugnables a través del recurso de apelacion. Asi
los autos de procesamiento y los relativos a la detencion y prision preventiva
son recurribles ante la alzada. De tal manera, resulta esta una importante ma-
nifestacion de defensa técnica, donde el abogado habra de ponderar las razo-
nes que justifiquen utilizar estas medidas las que, por lo general, resultan ne-
cesarias cuando se trata de alcanzar modificaciones o nulidades que
signifiquen un mejoramiento en la situacion del imputado o bien el otorga-
miento de su libertad.

Por uitimo, durante la etapa preparatoria el defensor podréa articular
excepcicnes, en los casos en que fueren procedentes, y, cuando resulte
evidente la aplicacién de algunas de las causales respectivas, peticionar el
sobreseimiento.

148 VAZQUEZ ROSSI, E! proceso penal, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1986.
149 CAFFERATA NORES, Medidas de coercién en el proceso penal, Lerner, Cérdoba, 1983.
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4. EL DEFENSOR EN EL JUICIO

Las constancias incriminantes reunidas durante la etapa preparatoria no
culminardn, como en €l proceso inquisitivo puro, en la sentencia; por el con-
trario, servirin —dentro del sistema mixto— para fundamentar la acusacién
publica.

El paso de la instruccién al juicio se lleva a cabo modernamente a través
de la denominada etapa intermedia, que hace de puente o enlace entre dos
procedimientos gobernados por principios diferentes.

Se trata de hacer un examen critico de la procedencia formal y de la serie-
dad de los elementos reunidos a los fines de analizar si estan dados los presu-
puestos para abrir la etapa plenaria o definitiva.

En los viejos codigos, el juez de instruccion era el encargado de estimar
cumplidos los fines de este periodo y asi lo declaraba a través de un auto fun-
dado, inapelable, remiti€ndose las actuaciones al juez de sentencia.

La implementacién del juicio oral llevé a la necesidad de la modificacion con-
sistente en un procedimiento intermedio que, a partir de la sancién del Cédigo
de Cdrdoba, se extendio a los digestos enrolados dentro del sistema mixto.

En el sistema argentino, el sujeto procesal que asume un papel preponde-
rante en este periodo es el Ministerio Publico, a quien se corre traslado de lo
actuado a los fines de que determine si son precisas nuevas diligencias proba-
torias, si corresponde el sobreseimiento del imputado o bien si se requerira el
juicio. Por el contrario, en el Proyecto Maier, el fiscal que ha llevado a cabo la
investigacion preparatoria formula su acusacion, la que serd examinada por
un tribunal de etapa intermedia (distinto del de juzgamiento).

De todas maneras, lo que puede reputarse suficientemente claro dentro
de la legislacion procesal penal moderna, es que la transicion desde la etapa
preparatoria hacia la definitiva del juicio, necesita de un momento de enlace,
en el que se merite la presencia de condiciones objetivas que justifiquen la re-
alizacién plenaria. Es que el juicio oral y piblico es un acto de extrema impor-
tancia, tanto para los en €l directamente involucrados como para la sociedad
en general.
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Esta etapa intermedia sera el momento légico para el examen de la pre-
sencia de los requisitos derivados de los presupuestos procesales, de lag
excepciones eventualmente planteadas y de todo lo atinente a las intervencio-
nes y legitimaciones partivas, como también para el examen de si hay bases ra-
zonables para la acusacién. En el sistema de la Ordenanza Procesal Penal
Alemana, de la legislacion anglosajona y del Proyecto Maier, la consideracién
de estos aspectos formales y sustanciales correspondera a un jurado o tribunal
de acusacion o etapa intermedia, y en el sistema mixto clasico seré el Ministe-
rio Publico. Pero tanto en una como en otra organizacion las cuestiones pun-
tuales sometidas a analisis serdn tres, a saber: a) si la etapa preparatoria esti
completada adecuadamente y no faltan diligencias investigativas pertinentes;
b) si no existen algunos de los motivos evidentes que conduzcan al sobresei-
miento del imputado, basicamente aquellos que se relacionan con el tema
propio de las excepciones; y c¢) en el supuesto de que la investigacion esté
completa y no haya obsticulos formales, si hay elementos serios para la acusa-
cién publica. Dado este dltimo caso, se admitirad formalmente la acusacién o
se produciré la requisitoria de elevacion a juicio, que inexorablemente deberé
contener la individualizacién del imputado, las circunstancias de hecho rele-
vantes, la mencién del material probatorio incriminante colectado, y la califi-
cacion legal propuesta.

En los sistemas tradicionales, especialmente aquellos que no disciplinaban
la etapa intermedia y que finalizaban la instruccion a través de un auto de
clausura que ponia fin a la misma y derivaba la causa a plenario, la defensa ca-
recia de intervencion al respecto. Tampoco dentro del sistema mixto clasico el
papel defensivo es muy amplio, limitdndose a ia observacién de defectos for-
males, a la interposicion de excepciones y al pedido de sobreseimiento, re-
servindose —como es 16gico- las cuestiones de fondo para la etapa del juicio.

Por juicio en sentido estricto entendemos la etapa procesal fundamental,
en el que se analizan las posiciones y fundamentos de la acusacién y de la de-
fensa y se introduce el material probatorio, produciéndose a su finalizacion la
decisién conclusiva sobre el objeto de la causa.

Asi como la etapa preparatoria, especialmente en la organizacion de la
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instruccion formal, refleja en un todo la estructuracion inquisitiva, ¢l juicio s¢
organiza segun un esquema acusatorio comenzando, precisamente, con la
pieza que sostiene la acusacion.

La antigua denominacion de “plenario™ da adecuada idea de que en esta
etapa, de verdadero juzgamiento, el érgano jurisdiccional actia como tal, es
decir, declarando el derecho al caso concreto, y las partes se desenvuelven en
la plenitud de sus facultades.

Por otra parte, la reserva que ha imperado durante la preparacion, cede
paso a la publicidad, ya que en la medida en que ¢l juzgamiento es un acto de
gobierno (circunstancia en la que no se repara ni destaca con la necesaria fre-
cuencia), el régimen republicano de gobierno exige su publicidad. De la mis-
ma manera, por causa de lo anterior e igualmentc por requerimientos técni-
cos, la realizacion de esta etapa procesal debe llevarse a cabo mediante
audiencias orales, unica forma idénea de posibilitar, a la vez, la asistencia y
contralor popular y de que los jueces tomen contacto inmediato y directo con
las constancias que las partes introducen y discuten.

Por dltimo, y aunque mas no fuere en forma tangencial, cabe una referen-
cia hacia el érgano de juzgamiento. En los sistemas tradicionales, el debate es-
crito se concretaba ante un juez letrado unipersonal, cuyos fallos eran impug-
nables a través del recurso de apelacién, tramitado ante una camara de
apelacion, compuesta por tres vocales que revisaban los hechos y el derecho
aplicado, todo conforme a los documentos del expediente. Este es el sistema
de doble instancia, propio de procedimientos escritos. A través de la sancion
del Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba, el juicio oral sc realiza
ante un tribunal de tres jueces letrados con rango de camaristas, los que se
pronuncian sobre la base de los elementos irreproducibles aportados durante
las audiencias. Esta decision es inapelable, ya que la propia mecanica procedi-
mental seguida hace imposible la reproduccion y reiteracion propia del exa-
men de documentos inherente a la apelacion escriturista. Como se verd luego
con mayor detalle, el pronunciamiento s6lo sera atacable por la via de la casa-
cién y, en su caso, por los recursos extraordinarios de inconstitucionalidad.

Los constituyentes del 53, fieles a los antecedentes que basaron la confi-
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guracion del modelo de organizacidn politica elegida, hicieron expresa
referencia al juzgamiento penal a través de jurados (arts. 24, 67, inc. 11y
102, C. N.), en completa coherencia con el sentido de las restantes disposicio-
nes fundamentales. Sin embargo, jamas se legislo al respecto, a pesar de dife-
rentes y fundados proyectos, en una omisién que respondia al sostenimiento
de ideas divergentes de las expresadas en el texto constitucional. En el Pro-
yecto del nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion se regula al respecto,
previéndose el juzgamiento a través de un tribunal formado por dos jueces le-
trados permanentes, un conjuez letrado, y dos jurados legos, intentando a la
vez respetar el mandato constitucional, impedir la burocratizacion y asegurar
el debido aporte técnico.

Lo que resulta indudable en la hora actual de la evolucién y conciencia
juridica del pais es que no puede mantenerse un sistema de juzgamiento a
través de un acopio de actas, principalmente incorporadas durante la etapa
instructoria sin control de partes, y por la decision de un juez unipersonal.

De ahi entonces que en las referencias que se efectiian se tome en cuen-
ta, como modelo basico, el del juicio oral y publico.

Durante esta etapa, el desarrollo procesal es eminentemente contradicto-
rio, ya que en el mismo los sujetos titulares de los poderes de accién y defen-
sa confrontan, en un pie de igualdad, sus respectivas posiciones.

La defensa llegara al debate con el conocimiento de los elementos incor-
porados durante la etapa instructoria y en el periodo preparatorio del debate
ofrecera la prueba que estime conducente a su posicién, la que se producira
durante las audiencias respectivas. Al responder a la requisitoria fiscal de ele-
vacion a juicio, explicitara su argumentacion defensiva, atendiendo a las cir-
cunstancias de los hechos relevantes y a los anilisis interpretativos en orden a
una aplicacién del derecho favorable a los intereses del acusado. Por 1ltimo,
en el alegato final, contestando la pretensién punitiva del Ministerio Publico,
expondra sus conclusiones, solicitando un pronunciamiento definitivo de ab-
solucién o el que resulte razonablemente mejor para el justiciable.

Todos estos actos de defensa técnica, realizados en representacion del im-
putado, constituyen manifestaciones claras de la tarea defensiva durante la
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etapa del juicio, en la que el defensor adquiere un papel relevante y pro-
tagénico, derivado de la misma l6gica y dindmica de esta etapa.

Plenario, debate, discusién, contradictorio, son todos términos que en una
u otra forma contribuyen a la conceptualizacion de este momento procesal,
verdaderamente central y trascendente, durante el cual el defensor
—representando técnicamente al imputado— expondra con la amplitud debida
las razones que le asisten. Durante esta etapa las nociones ya estudiadas de
accion, defensa y jurisdiccion como necesaria triada ldgica alcanzan su plena
explicitacion. Por otra parte, las garantias constitucionales que rodean al
proceso penal, se hacen aqui evidentes, al extremo de que algunos autores,
como Leone, consideran con acierto que el debate es, en si mismo, una
manifestacion de garantia. Dice el maestro italiano:

En relacién a la decision de condena, el debate constituye una ga-
rantia; y no sélo para el imputado, que en la plenitud de ejercicio del
contradictorio puede desplegar en el debate el maximo de actividad
defensiva, sino también para la sociedad misma, que queda satisfe-
cha en su ansia de justicia por el libre y amplio despliegue de todas
las actividades de las partes™.

Es decir que, esta manifestacion procesal (como lo destacamos en los
capitulos iniciales) tiene profundas implicancias filoséficas y politicas y no
puede concebirse sino dentro de una organizacion juridica asentada sobre el
respeto de los derechos de las personas y orientada en sus actos decisivos por
las valoraciones y metodologias de lo racional y razonable. De ahi que no ex-
trafie que el florecimiento de esta forma procesal se haya dado siempre en so-
ciedades abiertas, evolucionadas y libres y que, por el contrario, las configura-
ciones inquisitorias deriven del autoritarismo.

En relacion a esta nota de “razonabilidad” —que preside tanto la instancia
del debate como la tarea del defensor— Leone cita a Foschini, quien destaca
elementos que juzgamos de fundamental importancia para el tema en anlisis,
no sélo por su significacion tedrica, sino como orientacion practica para la

150 | BONE, Tratado cit., t. 11, p. 334 y ss.
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funcion del defensor en esta etapa. Dice Foschini'! que el contradictorio de-
be ser concebido como “convencimiento”, ya que, basicamente, consiste en
que cada uno de los sujetos debe ofrecer su propio pensamiento a la medita-
cion y consideracion del otro. El debate se resuelve a través de las tareas des-
tinadas a que cada parte haga vivir a las demds el personal razonamiento, re-
cibiendo a su vez el delos otros “de manera que en cada uno de los sujetos
viven los pensamientos de todos”, coexisten las supuestas verdades y, por con-
siguiente, desvanecido todo obstéculo relativo a la individualidad de los suje-
tos, puede verificarse aquella sintesis de la sintesis, aquel “juicio colectivo de
los juicios individuales”.

Asi, para Foschini, el debate implica una verdadera ascension de lo indivi-
dual a lo universal, lograndose en tal ascenso la conquista de la verdad, prin-
cipal objetivo del proceso penal. De ahi que este autor rechace la idea tradi-
cional del contradictorio como lucha (idea que considera con resabios de las
primitivas concepciones derivadas de la autotutela) y, en cambio, sostenga
que es un intercambio reciproco, una intercomunicacion de accién y defensa
que tiende, como toda auténtica creacion, a la paz. Y concluye: “El contradic-
torio, por consiguiente, como juicio complejo, se revela constituido por una
pluralidad de juicios de opinién, que se resumen y compendian en un juicio
decisorio”. Como se ve, se ha producido un notorio avance tedrico en la sen-
da marcada por las ideas de Carnelutti.

En resumen: el defensor en esta etapa desarrollara su tarea contestando a
la requisitoria fiscal; ofreciendo pruebay actuando en la produccion de la mis-
ma; y, por dltimo, realizando los alegatos finales.

Dentro de la dindmica del proceso, la discusion final adquiere la prepon-
derancia de un acto verdaderamente central, en torno al cual confluye todo lo
anterior. En ese momento, las partes tienen ante si la plenitud de las bases pa-
ra la argumentacion y pueden efectuar una valoracion conclusiva con miras a
la sentencia. '

El articulo 398 C. P. P. S. F. habla de “informe sobre el mérito de la
causa”, siguiendo en lo esencial la metodologia de los procedimientos escritos

151 FOSCHINTI, Dibattimento, citado por Leone, t. I, p. 335.

218



LAS FUNCIONES DEL DEFENSOR

(C.P.C.J.F,art. 415; C. P. P. Bs. As,, art. 258). Este sistema —semejante al
juicio ordinario en materia civil- ubica el tramite hacia el término del plena-
rio, luego que el Ministerio Piblico ha presentado su requisitoria, la defensa,
evacuado el correspondiente traslado con exposicion de sus razones, la causa
abierta a prueba y ésta producida.

En cambio, los mas modernos codigos de procedimiento enrolados dentro
del sistema mixto, hablan con toda légica de “discusion final” (C. P. P. L. P,
art. 362; C. P. P. C,, art. 442; C. P. P. E. R,, art. 400; etc.), normando que, una
vez finalizada la recepcion de la prueba, se concedera sucesivamente la pala-
bra a las partes para que concreten sus alegatos y formulen sus acusaciones y
defensas.

En esa perspectiva, los tratadistas han destacado la importancia de tal mo-
mento procesal. Leone enfatiza sobre el caracter de “dltima fase” de esta con-
frontacién en la que se discuten todos los aspectos del contenido de la causa,
encomendados a “la sensibilidad y sagacidad del defensor”*%. En parecido
sentido se habia pronunciado Manzini, haciendo resaltar que las conclusiones
de esta discusion son exigidas bajo pena de nulidad.

Entre los autores argentinos, ha sido Claria Olmedo quien mayor atencién
dedic6 al tema', caracterizando la discusién final como “un conjunto de
exdmenes y valoraciones” que las partes proponen sobre los elementos apor-
tados durante el debate y de acuerdo con la orientacién proporcionada por la
posicién en que cada una se encuentra. Esta exposicion, en el sistema mixto,
debe efectuarse en forma oral y ante el publico, sefialando el autor citado una
precisa puntualizacién de los principales tépicos de las intervenciones y el or-
den de presentacion de las mismas.

En consecuencia, y con respecto al procedimiento mixto, puede concluir-
se fijdndose las siguientes caracteristicas: a) aparece como la culminacién ne-
cesaria y fundamental de la actividad procesal de las partes; b) en tal sentido y
desde el punto de vista del imputado y del derecho de defensa, constituye la
oportunidad central y privilegiada en la que con mayor amplitud podra expo-

152 | EONE, Tratado cit., t. I11, p. 407.
153 CLARIA OLMEDO, Tratado cit., t. VL
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ner sus razones, corrcspondlendole la palabra final; c) en lo que hace al con-
tenido de la exposicion, la misma abarca por igual consideraciones sobre el
hechoy el derecho e implica la valoracion critica de todas las constancias arri-
madas y también el encuadre legal y tedrico del caso, y d) los alegatos deberan
efectuarse indefectiblemente en forma oral y piblica, labrandose de los mis-
mos ¢l acta respectiva.

De ahi que sea oportuno sefalar que ain dentro del sistema escriturista el
informe sobre el mérito de la causa reviste especial trascendencia y constituye
una oportunidad para el ejercicio de las funciones del defensor que éste no
puede, de ninguna manera, dejar de utilizar diligentemente. En relacion a es-
to, es oportuno recordar que el procedimiento penal clasico distingue con cla-
ridad etapas netamente diferenciales, las que por obra de acertada jurispru-
dencia han sido ubicadas en un orden de importancia creciente; asi, la
prevencidn policial cobra un valor meramente preparatorio y de reunién de
datos; la instruccién aparece como una verdadera investigacion judicial dirigi-
da a la comprobacidn del presunto hecho tipico y la eventual autoria, que cul-
minaré con la delimitacion, encuadre y definicion concretada en el auto de
procesamiento; finalmente, este cimulo de elementos, ingresard a la discu-
sién propia de la faz plenaria, presentandose los escritos de acusacion y defen-
sa. Pero debe observarse que tanto el fiscal como el defensor, elaboraran sus
respectivos trabajos sobre la base de las constancias reunidas durante la etapa
instructoria, lo que significa, en la realidad, un neto predominio del Ministe-
rio Publico; como se sabe, la instruccion se caracteriza por un marcado énfa-
sis inquisitivo y por una limitada esfera de accion de la defensa. Y precisamen-
te es por eso que durante el plenario, en la generalidad de las situaciones, una
defensa bien llevada debe acudir a una nueva produccion de pruebas y a una
revaloracion de las anteriores.

Esto permite afirmar que un caso penal correctamente desenvuelto, a
través del indicio que nos da la materialidad del expediente, es aquel en que el
ndmero de paginas correspondientes al plenario excede a las de la instruccion
y €stas a las de la prevencion.

Al momento de los alegatos, las partes tendran ante si todo el materlal
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rcunido a lo largo del desarrollo de la causa y podran intentar una exacta pon-
deracidn y analisis de los hechos acreditados, procurando la sintesis capaz de
englobar los distintos elementos que configuran o no una conducta delictiva y
la consecuente responsabilidad penal.

En la elaboracion del alegato por parte del defensor, debera entrar en
consideracion todo lo referente al mérito de la prueba, repasandose el curso
del proceso a la luz de las normas rituales que lo originan y de los principios
que lo inspiran, ubicAndose tal material en permanente relacién con la legis-
lacién de fondo. En tal sentido, no debe nunca olvidarse que el proceso penal
encuentra su ultimo y definitivo sentido desde y en relacion a la perspectiva
del Derecho Penal y todos los hechos y circunstancias facticas deben valorar-
se de acuerdo con las normas sustantivas que les dan sentido.

5. EL DEFENSOR Y LA ACTIVIDAD IMPUGNATIVA

Es sabido que los recursos son medios procesales dirigidos a provocar un
nuevo examen de una cuestion resuelta jurisdiccionalmente, para que el mis-
mo 6rgano que la dictd u otro de grado superior modifique o anule la decision
impugnada.

La doctrina procesal ha dedicado muchas y buenas paginas a un tema que,
desde los puntos de vista tedrico y practico, se conecta de manera intima con
las preocupaciones por evitar errores judiciales, por reparar los mismos y por
asegurar una justa composicion de los conflictos. De ahi la denominacién de
“remedios” usada con frecuencia para denominar a estos medios impugnati-
vos, ya que ante la eventual “enfermedad” de una errénea o injusta decision,
se establecen métodos tendientes a lograr la reparacion.

Son nociones conocidas las que indican que los recursos son taxativos y le-
gales, es decir, existen tnicamente los que el propio sistema procesal regula,
en las oportunidades y con las formalidades establecidas; operan contra deci-
siones jurisdiccionales y son atribuidos a las partes, en la medida en que el
pronunciamiento que se cuestiona causa un perjuicio concreto al recurrente.
Sobre tal base se han propuesto distinciones entre recursos ordinarios y ex-
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traordinarios, entre los concedidos de modo libre o en relacidn, con efectos
suspensivos o devolutivos, etcétera, las que mas que de una manera general,
tienen sentido en relacion a cada ordenamiento en particular.

Es de evidencia que el defensor, en cuanto parte procesal necesaria, esta
investido de la facultad recursiva, que en muchos casos también pertenece de
manera directa al imputado, y que la cuestion adquiere notoria importancia
en el desenvolvimiento de la tarea profesional.

Hay unanimidad doctrinaria en entender que la antedicha facultad debe
interpretarse como una de las garantias de jerarquia constitucional del debido
proceso. Cualquiera fuere la organizacion del mismo, deben encontrarse pre-
vistos medios efectivos de lograr instancias revisoras de las decisiones jurisdic-
cionales. Al respecto, el articulo 8°, inciso & de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos (ley 23.054) establece el derecho de todo imputado
de utilizar recursos legales ante jueces o tribunales superiores, que puedan
corregir los defectos o injusticias de los fallos de instancia.

Es de antigua data el debate sobre el nimero y tipo de recursos y sobre la
disyuntiva existente entre €l logro de un proceso rapido, eficaz y expeditivo y
otro que asegure la revision de las decisiones, asegurando un mayor contralor
que, en definitiva, garantice la racionalidad del juzgamiento. Es evidente que
la multiplicacién de recursos quiebra la continuidad del proceso, contribuye a
la morosidad del desarrollo y debilita la ejecutoriedad. Pero es cierto también
que implica vallas a la arbitrariedad, a la emotividad y al apresuramiento, per-
mitiendo que los muy frecuentes errores judiciales tengan remedios efectivos.

De ahi entonces que, como en tantos otros terrenos de la problemética
juridica, resulte imprescindible efectuar opciones, asumiendo los riesgos, los
aciertos y los defectos de la que se elija. Por otra parte, no es dificil advertir
que la organizacidn recursiva se encuentra estrechamente ligada al sistema
general, al tipo de proceso, dentro del que opera. Un proceso escrito, ante
jueces unipersonales exige, como ya se dijo, el recurso de apelacion; por el
contrario, el juzgamiento en audiencias ante tribunales colegiados, es por na-
turaleza de instancia tnica y s6lo hara posible la impugnacién por la via de la
casacion.
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Un recurso que aparece en todos los digestos es ¢l de reposicion o revoca-
toria, que tiene la particularidad de ser interpuesto y tramitado ante cl mismo
organo que dict6 la resolucion. Procede contra providencias o decretos dicta-
dos sin sustanciacion (es decir, sin previa tramitacion), por lo gencral vincula-
das al desarrollo sccuencial de los procedimientos. Procura que ¢l emisor de
la decisidn la revoque por contrario imperio. La fundamentacion debe ser
contemporénea de la interposicion, lo que se efectia de manera inmediata en
las audiencias y, normalmente, dentro del breve plazo de tres dias en un acto
procesal escrito.

El recurso de apelacién es el mas difundido dentro de las organizaciones
que prevén la segunda instancia y es propio de los sistemas escrituristas. En
los cddigos del sistema mixto, se o mantiene contra las resoluciones de méri-
to instructorio.

Como se sabe, el recurso de apelacion en los procedimientos escritos, co-
mo el de Santa Fe sélo corresponde contra sentencias definitivas o contra re-
soluciones “interlocutorias que deciden algin articulo o causen gravamen
irreparable” (C. P. C. J. F., art. 501); aqui se trata del primer supuesto. Den-
tro del procedimiento tradicional, producida la sentencia de primera instan-
cia, el Ministerio Publico, el imputado o su defensa, pueden apelar de la mis-
ma ante el superior, o tribunal de segunda instancia. Dentro de esta
organizacién, la apelacion contra sentencia se concedera libremente y con
ambos efectos, es decir, suspendiendo los efectos y no pudiendo ejecutarse la
resolucion. Los autos se remitiran al tribunal correspondiente, inicidndose en
consecuencia el procedimiento de segunda instancia. Corrido traslado al ape-
lante, éste debera dentro de los términos correspondientes, expresar agravios
contra la decisién del inferior.

En el supuesto de que la apelacion haya sido interpuesta por la defensa, la
expresion de agravios debera explicitar claramente las razones de hecho y de
derecho que llevan a disentir con el fallo apelado. Esto explica que el debate
no se articula como un mero replanteo de lo anterior, sino como una discusion
cuyo objeto fundamental esta dado por el ambito decisorio que se impugna.
Es decir: los motivos por los que se juzga que la sentencia no se ajusta a dere-
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cho, debiendo, en consecuencia, ser revocada o, eventualmente, nulificada,
Sobre esto, la jurisprudencia ha insistido en las caracteristicas que debe reves-
tir la expresion de agravios para ser verdaderamente tal, es decir, la exacta
puntualizacién de los agravios como causa de cuestionamiento de una deci-
sion jurisdiccional.

El tema de tales causas que justifiquen el aludido cuestionamiento es un
planteo que excede los limites del presente trabajo, pero puede sefalarse,
aunque mas no sea como una ligera alusién a una problematica de alto in-
terés, que esos motivos pueden referir al planteo sobre los hechos y a la prue-
ba producida, a la aplicacion del derecho de fondo, a la fundamentacién de la
resolucién y, en general, a la razonabilidad y poder de conviccién del fallo. Es-
to significa que el defensor debera efectuar un atento estudio de la sentencia
y sobre tal base desarrollar su linea argumental buscando hacer patente las
debilidades de la resolucién del inferior, dejando perfectamente en claro las
discrepancias de las que se agravia y peticionando concretamente lo que bus-
ca se revoque.

Las decisiones de los tribunales de unica instancia en juicio oral, son ata-
cadas a través del recurso de casacion, que aparece como un medio impugna-
tivo ordinario dentro de este sistema.

Procede contra sentencias definitivas de los tribunales colegiados de ins-
tancia Unica o contra autos que pongan fin a la accién, o a la pena, o hacen im-
posible que contintdien o denieguen la extincién, conmutacién o suspension de
la pena. A diferencia del recurso de apelacion, el de casacion se limita a los as-
pectos juridicos, no entrando en consideracién de lo féctico, ya que la decla-
racién de certeza sobre los hechos dada en el fallo impugnado resulta incon-
movible. Asi, este medio impugnativo de origen francés y desarrollado en la
doctrina alemana e italiana, ataca a las decisiones por inobservancia o errénea
aplicacion de la ley de fondo o de disposiciones procesales o por excesos de
poder. Se circunscribe a las cuestiones juridicas, procurando asegurar median-
te el recurso la correcta aplicacién del derecho a los casos concretos y la uni-
dad interpretativa.

El recurso surgi6 por primera vez legislado dentro de nuestro &mbito en el
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Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba, que a su vez se inspird en
la legislacion italiana; el modelo fue seguido por las restantes provincias que
adoptaron el sistema mixto y ahora aparece, con influencias de la Ordenanza
Procesal Penal Alemana, en el Proyecto de Cddigo Procesal Penal de la
Nacion.

En las diversas provincias se encuentra previsto el recurso extraordinario
de inconstitucionalidad, por violacion de las normas de las respectivas leyes
fundamentales. En el orden nacional y habida cuenta de cuestion federal bas-
tante, existe el recurso extraordinario por ante la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, disciplinado en la ley 48 y perfilado a través de la doctrina judi-
cial del maximo drgano jurisdiccional. ‘

Puede concluirse senalandose que el aspecto recursivo reviste una notoria
importancia dentro de la actividad de defensa y que es un acto eminentemente
técnico, sujeto a formalidades, donde la delimitacion de los agravios que la re-
solucion recurrida ocasiona reviste especial pertinencia, como asi también la
fundamentacion de los mismos. En este terreno, el conocimiento juridico, tan-
to de las normas sustantivas como de las procesales, adquiere un primer nivel.

A modo de sintesis, podemos proponer la siguiente enumeracion, no taxa-
tiva, de las diferentes actividades de la defensa técnica a lo largo del proceso:

1) Estudio de antecedentes y conocimiento del caso.

2) Asistencia general del imputado, asesorandolo y acompanandolo en
los actos de defensa material.

3) Cuando corresponda, actividades destinadas a la libertad provisional:
eximicion de prision, excarcelacion, cesacion de prision.

4) Contralor de la prueba introducida de oficio y proposicion de diligen-
cias probatorias; valoracion de la existente.

5) Contestacion de la requisitoria de clevacion a juicio y formulacion de
las posiciones defensivas a través de las alegacioncs pertinentes.

6) Interposicion y fundamentacion de recursos.
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CAPITULO IX

EL PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO
EN RELACION A LA DEFENSA

El principio in dubio pro reo pareciera ser de aquellos conceptos aun ne-
cesitados de precision. La préctica forense muestra, con mayor frecuencia que
la deseable, una utilizacién desacertada de esta locucidn, atribuyéndole senti-
do juridico no siempre correcto. Es sabido que muchos defensores lo emplean
como una suerte de apelacion sentimental, destinada a conmover los buenos
sentimientos del juzgador y, también, que a més de un juez cabe el reproche
de no acertar con la significacidn exacta de la méxima.

Por otra parte, esta idea de que en la duda debe estarse a lo mas conve-
niente para el imputado, implica arduas cuestiones que desmienten su apa-
rente sencillez. En su torno giran fundamentales concepciones sobre la mate-
ria punitiva y aparece relacionada estrechamente con las normas bésicas del
procedimiento penal. De ahi entonces que no carezca de interés y actualidad
un intento de situar y precisar el ambito del problema, indagando sobre su
verdadero sentido, con especial referencia a la tarea defensiva.

Una de las dificultades, y en cierta medida fuente de errores, ha sido la dis-
par utilizacién terminoldgica y conceptual del principio, ubicandolo en diver-
sos contextos y atribuyéndole diferente operatividad. Distinguir estos niveles
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resulta entonces insoslayable, tanto desde un punto de vista 16gico, como tam-
bién histdrico. _

Una analitica del in dubio pro reo que tome en cuenta las principales posi-
ciones doctrinarias, permite sefialar cuatro sentidos basicos'**, a saber: la pro-
teccion del inocente, la interpretacion de la ley, la carga de la prueba y la va-
loracién de la misma. Comenzaremos por el mas difuso y amplio, avanzando
hacia las delimitaciones mas estrictas.

1. LA PROTECCION DEL INOCENTE. EL VALOR LIBERTAD

La primera idea que sustenta el principio en analisis es la del valor de la li-
bertad, y el consecuente afan de proteccion del inocente de toda arbitrarie-
dad. La formulacién del aforismo en este contexto refiere a la hipotesis de
que, ante la duda sobre la responsabilidad de un individuo en relacion a un
ilicito, debe estarse a lo que sea més favorable a su libertad. Marciano, en el
Digesto, lo expresa clara y concisamente: “En la duda prevalece la libertad”

(in oscuro, libertatem preevalere)'.

La raiz de esta concepcion se hunde en las fecundas tierras del humanita-
rismo liberal y aparece coherente con la posicién general de los principales
tedricos politicos de la modernidad que reaccionaban contra los firmes resa-
bios feudales, caracterizados en el campo de lo juridico penal, por el poder ili-
mitado del juzgador y por la desvalida posicién del imputado. Esta situaciona-
lidad explica la actitud escéptica —cuando no francamente hostil- al
desenvolvimiento de la pretensién punitiva estatal, marcada por frecuentes
arbitrariedades que hacian justificable la méxima de “antes absolver a un cul-
pable que condenar a un inocente”. Tal concepcion preside la generalidad del
enfoque de Beccaria en su célebre opisculo sobre los delitos y las penas y da
sentido, como planteo guia, a las posteriores formulaciones del principio en
los maestros toscanos.

154 Novissimo Digesto Italiano, t. VIIL.
155 PENA GUZMAN, Luis Alberto, voz In dubio pro reo, Enciclopedia Juridica Omeba, t. XV, p. 261.
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En una materia como la tratada por el derecho criminal en la que se en-
cuentran en juego los bienes mas preciosos para el individuo, el aforismo in
dubio pro reo desempena un papel de fundamental importancia, apareciendo
como idea orientadora de las garantias bésicas que deben rodear al proceso
penal. En tal sentido, se conecta estrechamente con los principios rectores
que han conformado las normas constitucionales sobre el particular. Porque
la méaxima en analisis, cobra cabal sentido dentro del contexto legal y princi-
pista de las concepciones juridicas liberales, elaboradas a través de siglos de
duros combates por la seguridad del individuo frente al poder avasallante de
los Estados absolutos. De ahi que si bien las primeras formulaciones de esta
regla se remontan hasta los juristas romanos, es evidente que su pleno desa-
rrollo conceptual se da con plenitud en la época moderna, correspondiendo
en consecuencia tener presente toda esa larga evolucion que va desde Grocio
a Rousseau, pasando, entre otros, por Locke y Montesquieu.

Por eso y en lo basico —y antes dz avanzar hacia un intento de mayor clari-
ficacién técnico-juridica— puede afirmarse que estamos ante un postulado de
indole filoséfica, ante un principio verdaderamente orientador que busca re-
gir el terreno de lo punitivo, y que demuestra una vez mas que la iusfilosoffa
no es, de ninguna manera, exterior al derecho positivo y que, la cabal com-
prension de éste exige la aclaracidn de sus supuestos integradores.

En sus aspectos més generales, el in dubio pro reo deriva directamente del
convencimiento de la dignidad individual y de la consecuente necesidad de
una especial proteccién de la misma en aquellos casos en que es objeto de una
imputacion delictiva. Asi, en esa peculiar relacién que se establece entre la
pretension punitiva del poder organizado y el individuo acusado, deben jugar
especiales reglas tendientes a proteger al segundo contra la fuerza del prime-
ro, asegurando no sélo lo que hace estrictamente a la defensa, sino también,
otorgando una suerte de margen suplementario en procura de ese dificil equi-
librio entre los valores en disputa.

Jiménez de Asda’®, en relacién a lo anteriormente expuesto, ha dicho so-

156 JIMENEZ DE ASUA, Tratado cit., t. I1.
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bre el denominado Derecho Penal Liberal: “...lo primero que tiene en cuenta
el legisiador es una serie de garantias para que Ginicamente sean reprimidos
los actos que se estiman delitos y para que no se castigue arbitrariamente a
quienes han infringido la ley”. De esta actitud, se derivarian €l nullum crimen
sine lege y las garantias basicas del derecho de defensa, como asi también un
espiritu restrictivo sobre la aplicacién de las normas penales.

Dentro de esta ldgica y del contexto ideoldgico que sitda el tema, la
primera formulacién del in dubio pro reo deriva directamente del denominado
“Principio de inocencia”; asi lo entiende Vélez Mariconde"’, para quien “el
principio de inocencia exige que para condenar al acusado €l juez tenga la
conviccién de su culpabilidad, de modo que en caso de duda deba absolverlo”.
Esta posicion es seguida y desarrollada por Rubianes'®. Este autor recuerda,
como fundamentales antecedentes, la Declaracién de Derechos, de Virginia,
1776; la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de la
Asamblea Nacional de Francia, 1789; y las lineas doctrinarias del
constitucionalismo individualista-liberal del siglo XIX. Estos aportes ya
considerados, establecen con claridad la norma de que “todo hombre se
supone inocente hasta que ha sido declarado culpable”, y que obra
explicitamente en declaraciones internacionales y en numerosas
constituciones.

También Clarid Olmedo™ otorga a este principio el sentido de una
garantia fundamental y previa, de la que derivarian armoniosamente las reglas
que regulan el proceso penal. En tal sentido, el destacado procesalista dice:
“El estado de inocencia es un fuerte baluarte para la garantia de libertad
individual, fundamentando la regla de la incoercibilidad del imputado, la
oficialidad en la produccién de las pruebas y todos los corolarios de ambos”.

159

157 VELEZ MARICONDE, Estudios cit., t. IL.
158 RUBIANES, ob. cit., t. I
159 CLARIA OLMEDO, ob. cit., t. I.
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2. INOCENCIA Y SOSPECHA

Las ideas que han conformado el proceso penal en torno a los valores de
la dignidad individual y la seguridad juridica y que llevaron a la formulacién de
los principios de la presuncién de inocencia y del in dubio pro reo, fueron
implicitamente dejadas de lado y deliberadamente criticadas por los ideSlogos
de las concepciones estatistas y autoritarias. Pero también es cierto que la
cuestion “ofrece densa dificultad” y que esa presuncién de inocencia ha sido
cuestionada con argumentos, cuanto menos, inquietantes.

En la evolucidn de las ideas penales, los oponentes en principio mas fir-
mes a la hipétesis de inocencia del imputado fueron los positivistas. Para
Garodfalo, tal presuncion derivaba de erréneos enfoques y contribuia a trabar
la tarea de los organismos judiciales, favoreciendo en demasia a los procesa-
dos. También es sabido que otros miembros de esta direccidn, fieles a su con-
cepcidn del delincuente como enfermo social, preconizaron medidas de segu-
ridad que dejaban por completo de lado las garantias procesales derivadas de
la visién general individualista-racionalista.

Por su parte Manzini'® calific6 al principio de inocencia como “burda-
mente paraddjico e irracional”, representando tedricamente lo que, tal vez sin
saberlo, piensan la mayor parte de los funcionarios policiales en su diario tra-
to con eventuales delincuentes. Para el citado autor, €l proceso penal, a través
de la prision preventiva, el secreto del sumario y otros actos semejantes, indi-
caria a las claras que nos encontramos, desde todo punto de vista, ante una
presuncién de culpabilidad. Y como dice Rubianes, glosando disposiciones de
cédigos vigentes, el argumento de Manzini es, a primera vista, impactante, ya
que “con referencia al sorprendido in fraganti delito, o contra quien hubiese
indicios vehementes o suficientes para creerlo responsable del hecho, mas
bien surgiria una presuncion de culpabilidad”.

Sin embargo, el autor citado, siguiendo a Vélez Mariconde, distingue cer-
teramente entre “presuncién” y “estado”, sefialando que el imputado es
juridicamente inocente hasta tanto no sea declarado culpable a través de sen-

160 MANZINI, ob. cit., t. L.
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tencia firme. Dice Rubianes: “El imputado es, pues, inocente durante toda la
sustanciacion del proceso y tal estado s6lo cambia por la sentencia.final que lo
declara culpable. Ello no impide que, en forma mas o menos intensa, aparez-
ca en el proceso una presuncion de culpabilidad, que justifique medidas en su
contra”. Dentro de esta estructura, el principio de inocencia jugaria a favor
del imputado a través de los recaudos —de jerarquia constitucional- impres-
cindibles para arribar a la sentencia que, como resolucion definitiva, determi-
ne la culpabilidad del sujeto. Tales recaudos establecen reglas precisas en tor-
no a la situacion del imputado, a la interpretacion de la ley, al ejercicio del
derecho de defensa y a la valoracion de las pruebas. De ahi que la aparente
paradoja sefialada por Manzini se resuelve en distinguir entre la denominada
“presuncién” derivada de datos e indicios originados en la noticia del crimen,
y el muy distinto estado juridico del penalmente accionado.

Incluso el mismo momento resolutivo que concreta la situacion del sujeto
mediante el auto de procesamiento, ha sido correctamente entendido como
una mera sefializacién de probabilidad, que surge como consecuencia de valo-
rar objetivamente suficiente los elementos reunidos para entender que, en
principio, ha existido un acto delictivo al cual el procesado estaria vinculado.
Pero, tal resolucidn, no seria otra cosa que la determinacion de la existencia
de “elementos de conviccién suficientes” (art. 325, C. P. P.S. F.) en torno ala
comisién de un ilicito en el cual “el imputado pudo tener responsabilidad pe-
nal como autor o participe”.

En consecuencia, si bien puede aceptarse por razones terminolégicas la
critica de Manzini a la “presuncion” de inocencia, es menester insistir en la
plena validez juridica del estado de tal. Y en tal aspecto, mantienen toda su
vigencia las palabras de Carrara'®, quien entendia este principio como
necesario freno al arbitrio judicial, expresando que: “Sin pruebas acabadas de
culpabilidad todo hombre debe ser presumido inocente”. Por su parte
Lucchini encontraba como base para el principio de inocencia la misma
racionalidad del proceso, ya que si los fines objetivos y précticos de éste

161 CARRARA, 1l Diritto Penale e la procedura penale; 1L UCCHINI, Elementi di Diritto Penale, cita-
dos por VAZQUEZ IRUZUBIETA y CASTRO en Procedimiento penal mixto, t. 1, p. 23.
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consisten en “el descubrimiento de la verdad respecto de la imputacion del
delito, es natural que se contraponga a €l la hipétesis de que el imputado sea
inocente”.

El denominado “estado de inocencia” esta consagrado en casi todos los
cbdigos. _

Es obvio entonces que un anélisis dogmético sobre el tema no puede; de
ninguna manera, prescindir de este principio. Por otra parte, se deriva del mis-
mo, en estricta 1égica juridica, una serie de muy importantes consecuencias,
entre las que, ciertamente, se encuentra el in dubio pro reo.

3. INTERPRETACION DE LA LEY PENAL

El segundo sentido en que se ha hablado del principio en anélisis, refiere
al delicado y nada fécil problema relativo a la interpretacion de la ley penal.
Dentro de este ambito, la maxima mandaria que, ante un caso de oscuridad o
insuficiente claridad sobre lo que dispone el precepto legal, el juzgador debe
interpretar en el sentido més favorable para el acusado. En consecuencia, el
elemento guia en la bisqueda de la significacién de la norma consistiria &n el
criterio de perjuicio o favor para el reo, de acuerdo con la idea de los juristas
latinos de favorabilia sunt amplianda et odiosa sunt restringenda. Y como las
leyes penales, en la casi totalidad de los casos, resultan adversas al imputado,
se hace imprescindible el in dubio pro reo.

Es obvio que el contexto en que se sitia el problema, no refiere a cuestio-
nes procesales sino que, a través de la teoria de la interpretacion, se inscribe
dentro de los temas del Derecho Penal, por lo que debe acudirse a la princi-
pal doctrina imperante sobre el particular.

Jiménez de Asta analiza la cuestion de la denominada “interpretacién
restrictiva” de la ley penal, sealando que la misma “imperd y aun impera, al
menos en la letra de las leyes punitivas, aunque la préctica la desconoce y la
doctrina la repudia”'®. Para el profuso autor espanol, la interpretacién debe

162 JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., p. 167. Ver también p. 461 y ss.

233



LA DEFENSA PENAL

buscar la voluntad real de la ley penal y s6lo cuando después de una “cuidado-
sa pesquisa literal y finalista no se llega a un resultado concluyente y la duda
sobre la voluntad y pensamiento de la ley persiste, ésta debera interpretarse

restrictivamente cuando es perjudicial para el reo y extensivamente cuando le
es favorable”.

Dentro de esta linea, Sebastian Soler'®® considera que el in dubio pro reo
no obra como principio de interpretacion de la ley penal, sino que refiere
Unicamente a los aspectos procesales de la valoracion de la prueba.
Afirmando su posicion, cita los antecedentes de Grispigni, Manzini, Garraud,
Floridn y Cuello Cal6n, diciendo luego que “la sistematica aplicacion de este
principio importaria tanto como negar toda interpretacion, pues como
justamente dice Grispigni, bastaria demostrar en el caso la posibilidad de
varias interpretaciones, para que se impusiera necesariamente al juez una sola
como posible: la mas favorable, aun no siendo la mas conforme a la voluntad
de la ley”. Como corolario, concluye Soler indicando que la tarea
interpretativa de la ley penal debe, por sobre toda otra consideracion, ser
verdadera; en consecuencia, no importa analizar si tal interpretacion resulta
declarativa, ampliatoria o restrictiva.

Ricardo Niiez'* comienza el tratamiento del tema con un acertado resu-
men de los principales rasgos de la evolucién histdrica en torno a esta cues-
tién, explicando la justificada hostilidad de todos aquellos enrolados en la de-
fensa de los derechos individuales contra los excesos interpretativos de los
despotismos absolutistas. Al respecto, recuerda Nuiez el énfasis con que
Beccaria negd a los jueces toda facultad de interpretar las leyes (“no hay cosa
mas peligrosa que el axioma comin de que es necesario consultar al espiritu
de laley™), reaccionando contra la comin y arbitraria practica judicial anterior
a fines del siglo XVIII. También Montesquicu en sus c€lebres Cartas persas y
El espiritu de las leyes criticé la que denomina “mania de las glosas” y en simi-
lar sentido se pronuncid Voltaire. Todos estos autores, dice Nuifiez, coincidie-

163 SOLER, Derecho Penal argentino, Tea, Buenos Aires, 1970, t. 1, p. 153.
164 NUNEZ, Ricardo, Tratado de Derecho Penal, Lerner, Buenos Aires, 1976, t. I, p. 198. Igualmente,
ver lo tratado sobre interpretacion, supra, pardgrafo 3.
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ron en la defensa de la seguridad juridica y en procurar encontrar férmulas
eficaces para lograr garantias de precision de los hechos castigados. Esta ten-
dencia se tradujo y concret6 en los codigos influidos por la Revolucién Fran-
cesa y en la doctrina consecuente.

Ahora bien: habida cuenta de la necesidad de evitar los excesos y peligros
de referencia, no puede negarse que el problema de la interpretacion de la ley
penal es cuestion de insoslayable necesidad. En tal sentido, Nifez cita al ju-
rista latino Celso, quien en el Digesto expresé que: “Saber las leyes no es en-
tender sus palabras, sino penetrar el sentido y la mente de ellas”. Esto se ha-
ce especialmente aplicable al Derecho Penal, el que por sus peculiaridades
exige una atencién y metodologias especificas; éstas son de tal importancia
para el maestro cordobés, que lo llevan a calificar la problematica interpreta-
tiva “como el inico tema propio de un tratado de Derecho Penal”.

Al respecto ya hemos tenido ocasién de considerar las delicadas cuestio-
nes que estan comprendidas dentro del tema de la interpretacion normativa y
de advertir que la disposicion aparentemente mas clara y precisa puede dar lu-
gar a diferentes captaciones de sentido, tanto en relacioén a aspectos termi-
noldgicos y sistematicos, como valorativos. También se indicé la importancia,
en todos los casos, de una interpretacién segin la Constitucién, como guia
permanente € insoslayable para la cabal comprensién del derecho y su aplica-
cién al caso concreto.

Luego de dejar asi sentado este enfoque, dice Nuiiez que surge el proble-
ma de si, “frente a la discrepancia entre la letra y el espiritu de la ley penal de-
terminado mediante la interpretacion, ha de funcionar o no a favor del impu-
tado el principio in dubio pro reo”. De ahi la pregunta sobre si tal maxima vale
como principio rector de la interpretacion penal. Como es sabido, en sentido
afirmativo se pronuncian Carrara y Haus y, entre nosotros, Obarrio, Rivarola,
Coll y, especialmente, Peco, al igual que G6mez'®.

Y concluye el prestigioso tratadista: “Histéricamente, la admisién del
principio in dubio pro reo como limite de la interpretacion gravosa para el acu-

165 GOMEZ, Eusebio, Tratado de Derecho Penal, Ediar, Buenos Aires, 1939/42, . 1, p. 144.
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sado debe mirarse como un resguardo més de la libertad individual, la que pre-
supone la determinacion consciente de la persona frente a la prohibicién y sus
consecuencias. Pero cientificamente, su lugar se encuentra en el problema de
la culpabilidad, aunque transformada la situacién de duda en la de error o ig-
norancia del derecho por parte del autor”.

El peruano Luis Bramont Arias'®, tratando especificamente el tema que
nos ocupa, titula el pardgrafo pertinente diciendo: “Por qué el principio in du-
bio pro reo no es principio de interpretacién”, frase que, obvio resulta, indica
una respuesta negativa al interrogante sobre el campo de aplicacion de la
maxima. También hace el mencionado escritor una concisa resefia del desa-
rrollo histérico de las mas relevantes posiciones recordando que fueron los
positivistas quienes acufiaron, como oposicidn al in dubio pro reo, el in duda
pro societate.

Para Bramont Arias, coincidente con Jiménez de Asia, lo que importa es
determinar del modo maés exacto la voluntad de la ley; sobre esto afirma: “El
intérprete judicial no tiene por qué favorecer ni perjudicar al reo, sino senci-
llamente buscar, por todos los medios a su alcance, la exacta y verdadera sig-
nificacion del precepto, sin preocuparse de si favorece o perjudica”.

Haciendo una revista de las posiciones de la doctrina puede liegarse a la
conclusién de que este tema no ha tenido respuestas uniformes y que las po-
siciones sustentadas varian acordes con los enfoques propuestos en el estudio
del tema.

En la actual teoria alemana el problema ha ocupado a gran parte de los
tratadistas. Jescheck'®’ lo estudié dentro del capitulo titulado Ley Penal y Es-
tado de Derecho, donde analiza la funcién garantizadora y de seguridad juridi-
ca de la normatividad punitiva, gobernada por el principio de legalidad. Si
bien se inclina, dentro de la posicién mayoritaria, por ubicar la aplicacién del
principio en el ambito realizativo y con operatividad ante situaciones probato-
rias inciertas, no desconoce que, ante la dificultad de discernir lo que es el de-

166 BRAMONT ARIAS, Luis, La ley penal.
167 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal (trad. Mir Puig y Mufioz Conde), Bosch,
Barcelona, 1981, t. I, ps. 193/202.
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recho de lo que son los hechos, maxime cuando las disposiciones punitivas
descansan sobre presupuestos materiales (cuestion que ha desvelado a los es-
tudiosos de la casacion), debe admitirse que sélo cuando existe certeza sobre
los mismos podra arribarse a un juicio afirmativo de responsabilidad.

En sintesis, Jescheck concluye sosteniendo la aplicacion del principio so-
bre todos y cada uno de los presupuestos necesarios para la declaracion de
culpabilidad, lo que en este sentido, entiendo, abarca una interpretacion del
derecho.

En lo que hace a la legislacion, existen cddigos penales, como los de Boli-
via, Nicaragua, Ecuador y Costa Rica que establecen el criterio restrictivo pa-
ra la interpretacion de sus normas. Cabe recordar asi mismo, que la derogada
Constitucidon Argentina de 1949 normaba en su articulo 29 el principio de ma-
rras. Por dltimo, debe sefalarse que los autores que se pronuncian en nuestro
pais a favor de la aplicacion del principio en el nivel interpretativo sustancial,
invocan el articulo 13 del Cédigo de Procedimientos en lo Criminal para la
Justicia Federal, articulo que da categoria de norma expresa a la maxima, en
concordancia con el articulo 12 del mismo cuerpo legal que prohibe toda in-
terpretacion extensiva. Algunos fallos de la jurisprudencia, citados por
Jiménez de Asida y Eusebio Gémez, confirmarian esta linea.

4. EL FAVOR LIBERTATIS

Si las determinaciones en torno a los temas precedentemente analizados
no son coincidentes en la doctrina, lo contrario ocurre cuando se circunscribe
la cuestion al &mbito procesal, donde la méaxima in dubio pro reo resulta indis-
cutida. Y esto, no solo en torno al campo de la valoracion de la prueba, sino
también en lo que hace a la misma interpretacién de las normas rituales y, es-
pecialmente, cuando éstas conciernen al ejercicio de derechos o al estableci-
miento de sanciones.

El articulo 7° del Cédigo de la Provincia de Santa Fe, manda lo siguiente:
“Toda disposicion legal que coarte la libertad personal, que limite el ejercicio
de un derecho atribuido por este codigo, o que establezca sanciones procesa-
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les, debera ser interpretado restrictivamente”. En parecido sentido, legislan el
articulo 3° de Entre Riocs y los demas provinciales.

La doctrina y la interpretacion jurisprudencial han coincidido en el
caracter de estricta garantia procesal que reviste la norma en anélisis, aunque
se ha disentido con respecto a la ubicacién de la misma dentro del cuerpo pro-
cesal. Asi, en el Proyecto Claria Olmedo se ha considerado el tema en rela-
cion a la situacion del imputado, lo que, en definitiva, no haria mas que remar-
car la estrecha vinculacién de esta cuestidn dentro de la problematica del in
dubio pro reo.

El origen ideoldgico de la disposicidn se remonta también al contexto que
anteriormente se ha sefialado y los principales intérpretes destacaron que esta
garantia brota de la misma racionalidad del proceso penal. Es oportuno agre-
gar que nuevamente surge conjugado en este aspecto el estado de inocencia
del imputado con las presunciones sobre la realizacion de un hecho delictivo.

La aplicacion practica de este principio se da principalmente en institutos
como el de la excarcelacidn, donde los supuestos que no dan lugar a la misma
deben interpretarse restrictivamente; también se aplica, a favor del procesa-
do, en todo lo relativo a la ejercitacion del derecho de defensa.

En relacién a estas cuestiones, Leone'® considera que el denominado fa-
vor libertatis establece la necesidad y el principio guia de que todos los institu-
tos procesales tiendan a la més rapida y mejor restitucion de la libertad perso-
nal, coartada —en los casos debidos— por la aplicacién de medidas cautelares
sobre el sujeto (en nuestro ordenamiento procesal, arresto, detencién y pri-
sién preventiva). Tal favor libertatis debe complementarse e integrarse con lo
que el procesalista italiano distingue como favor rei, que seria el principio
orientador de la actividad procesal dirigido hacia el logro del estado de certe-
za sobre la carencia de responsabilidad del imputado.

En consecuencia, es evidente que el tema se conecta, desde todo punto de
vista, con las exigencias constitucionales del debido proceso, el derecho de de-
fensa, la obtencidn de certeza y el estado de inocencia.

168 | EONE, ob. cit., t. I, p. 65.
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5. LA CARGA DE LA PRUEBA

Es de advertir que también en relacion a la carga de la prueba el principio
in dubio pro reo reconoce venerables antecedentes; mas aun: a la luz de los
testimonios de que se dispone, puede afirmarse que el aforismo encontr6 pri-
mer campo de aplicacion en relacion a la materia ahora considerada. Al res-
pecto debe recordarse que dentro del ambito del Derecho Romano tenia am-
plia influencia la idea, expuesta por Gayo, de que “los demandados son
considerados mas favorablemente que los actores” y con frecuencia se citaba
la Constitucion del emperador Antonino Pio en el sentido de que “no proban-
do el actor, ganara el demandado”.

Tal formulacién del principio, aplicado al &mbito penal, fue ampliamente
receptada por los tedricos iluministas y encontré elaboracion estricta en los
procesalistas contemporaneos. En este sentido, Beling'® dice que dentro del
proceso penal, corresponde atribuir la carga material de la prueba a la parte
actora. En igual sentido, Schmidt'” entiende que la aplicacién del principio
juridico in dubio pro reo determina el pronunciamiento del juzgador en el ca-
so de incertidumbre con relacién a los hechos objeto de prueba, pronuncia-
miento que debe reconocer la duda como circunstancia impeditiva de la pre-
tensién punitiva.

Es evidente que esta posicion constituye la antipoda de la imperante en el
proceso punitivo medieval (con tantos puntos de contacto con los autoritaris-
mos contemporaneos), donde no era el actor quien debia probar la culpa del
imputado, sino éste, por el contrario, el que debia luchar -muchas veces con
escasas posibilidades y probabilidades de éxito— por demostrar su eventual
inocencia. Y a decir verdad, puede pensarse que algunos resabios de tal
mecanica, ain perduran en la estructuracion y practica del moderno proceso
penal en las fases de la prevencién y la instruccién.

169 BELING, Derecho cit. Seala este autor alemdn: “Si en una cuestién de importancia penal mate-
rial, la préctica de la prueba no ha conseguido pleno esclarecimiento, el contenido de la sentencia sobre el
fondo debe formarse como si esta cuestidn se hubiese resuelto a favor del acusado”. Y esto, de acuerdo con
la idea de que en el procesa penal “la carga material de la prueba incumbe al actor”.

170 SCHMIDT, Eberhard, Derecho Procesal Penal.
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En la postura de Beling y Schmidt, Rubianes, siguicndo a Vélez
Mariconde, quien a su vez se inspira en Floridn, hace derivar en buena l6gica
el principio metodoldgico fundamental de la carga de la prueba, del estado
juridico de inocencia del imputado. Al respecto, afirma Rubianes: “El impu-
tado no tiene el deber ni la carga de probar su inocencia, aunque se lo faculte
a ello, pues goza de una situacidn juridica que no requiere ser constituida”,
Ello significa que es el Ministerio Publico, titular de la accién penal, quien
deberd arrimar al proceso los diversos medios de conviccidon capaces de
generar la certeza de culpabilidad, idénea para destruir el precedente estado
de inocencia.

El articulo 468 del Cédigo de Procedimientos en lo Criminal para la Justi-
cia Federal establece que: “En todos los casos, incumbe a la acusacion la
prueba de los hechos para justificar la criminalidad del procesado”; concuer-
da con esta disposicion, el articulo 224 del cddigo ritual de la provincia de -
Buenos Aires.

Planteado desde esta perspectiva, el tema se inscribe dentro de la pro-
blematica de la accidn penal y sus diversas manifestaciones dentro del proce-
s0; asimismo, toca también a la cuestién de las facultades y limites de la juris-
diccidn y, en ultima instancia, refiere al mas vasto ambito del ius puniendi.

Precisamente, por esa amplitud y también por razones de precision técni-
co-metodoldgicas, Leone se muestra adverso a recoger, con el sentido indica-
do, el principio del in dubio pro reo en relacién a la carga de la prueba. En rea-
lidad, lo que el maestro italiano sefala, ¢s una delimitacién
terminoldgica-conceptual, que lo lleva a rechazar la idea de la admisibilidad
de la carga probatoria dentro del proceso penal, donde debe imperar el prin-
cipio de la investigacion integral de la verdad material.

Corresponderia reflexionar sobre un concepto muchas veces repetido por
la doctrina procesal y admitido acriticamente de manera generalizada: el de la
obtencién de la verdad real como finalidad del proceso penal, a lo que ya se ha
hecho referencia. Este tema merece una consideracion en profundidad, que
excede el marco del presente trabajo, pero debe al menos mencionarse que la
cuestion hunde sus raices en el proceso inquisitivo que, a su vez, est influido

240



EL PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO EN RELACION A LA DEFENSA

por concepciones religiosas, por el valor de la confesion y por el sentido de la
expiacion. En esa l6gica, €l obtener el reconocimiento de lo sucedido se con-
vertia en un objetivo que subordinaba a su consecucion todo lo demas.

En la hora actual, podemos pensar que no es esa, en manera alguna, la fi-
nalidad del proceso penal y también que la misma idea de “verdad real” es no
s6lo excesiva, sino errénea. Lo que en el proceso penal puede lograrse, en el
mejor de los casos, es una determinada verdad judicial, es decir, una verosimi-
litud aceptable conforme a pautas procesales, donde determinados hechos se
tienen por ciertos y otros no, conforme con reglas probatorias, limitadas por
preceptos garantizadores.

En consecuencia, lo que importa en el proceso no es la obtencion de una
verdad que con toda seguridad excede las posibilidades técnicas (por no decir
humanas), sino una acreditaciéon determinada, lograda a través de me-
canismos juridicos, sobre los que influyen los medios probatorios, las garantias
constitucionales (como se vio al analizar lo relativo a los fallos en torno a
allanamientos ilegales) y los criterios convencionales de tener por ciertas de-
terminadas afirmaciones sobre circunstancias relevantes a la aplicacion
normativa.

En tal contexto, el principio del in dubio pro reo juega no sélo un aspecto
esencial, sino que también desempena un criterio rector para el transito atri-
butivo de responsabilidad.

6. LA VALORACION DE LA PRUEBA

Llegamos ahora al terreno en el cual el principio in dubio pro reo resulta
pacificamente admitido por la doctrina y la jurisprudencia. Incluso los mismos
tratadistas que se habian pronunciado reacios a sostener la vigencia de la
maxima en relacion a la presuncion de inocencia, la interpretacion de la ley y
la carga de la prueba, lo aceptan e incluso preconizan, en todo aquello que se
refiere a la consideracion del analisis y valoracion de las circunstancias de he-
cho investigadas en el proceso. Tanto la mas influyente doctrina extranjera
como la nacional, coinciden en ubicar el principio en torno a la regulacion de
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la prueba, considerando que la oportunidad procesal en que adquiere pleno
vigor es la etapa del juicio.

Manzini sostuvo reiteradamente que el in dubio pro reo se refiere Gnica-
mente a la valoracion de la prueba; también Leone entiende, como ya se dijo,
que el principio carece de validez en relacién a la interpretacion, correspon-
diendo, en cambio, resolver la eventual duda a favor del imputado cuando la
misma refiere a las circunstancias de hecho objeto de la prueba.

Vélez Mariconde y Rubianes, de acuerdo con el desarrollo 16gico-metodo-
l6gico anteriormente indicado, derivan el principio del estado de inocencia,
sefialando el segundo de los nombrados: “Para condenar al imputado, €l juez de-
be tener la certeza, la conviccion de que es responsable de un hecho delictuoso,
porque se debe destruir el estado de inocencia en que se sustenta su condicién
juridica”. Consecuentemente, para absolverlo, no es necesario que tenga la cer-
teza de la inocencia, ya que en caso de duda corresponde resolver a su favor.

Por su parte, Clarida Olmedo trata del tema en la Seccién Tercera de su
Tomo Primero bajo la denominacién general de Principio de Investigacién In-
tegral, entendiendo por tal la finalidad especifica del proceso penal, el que, co-
mo es sabido, se dirige hacia el descubrimiento de la verdad, tanto en lo que
respecta al hecho, como en lo que refiere al o los sujetos incriminados. Y esta
verdad, es la realmente ocurrida, lo materialmente acontecido, y lo ciertamen-
te sucedido. La prueba debe reconstruir esos hechos y la valoracion de la mis-
ma, en funcién de indicadora de la verdad buscada, lleva al final juicio afirma-
tivo 0 negativo sobre la culpabilidad del imputado.

Pero como el mismo distinguido procesalista se cuida de advertir, este cri-
terio orientador de la bisqueda de la verdad mediante la investigacion inte-
gral, podria “llevar a consecuencias terribles” si no se lo ubica dentro de rigu-
rosos y precisos limites que eviten toda distorsion y exceso. Estas necesarias
limitaciones (en las que el mismo Estado se encuentra interesado) estan dadas
por las denominadas reglas de garantias (0 normas fundamentales), basadas
en la necesidad de certeza; tales normas son el in dubio pro reo y los requisitos

de la insoslayable motivacion de la sentencia, que conocen a lo que denominé
como “verdad judicial”.
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Asi ubicado el principio en anélisis, Claria Olmedo entiende que el mismo
tiene raigambre constitucional y que, como orientacion encuadradora de la
actividad procesal, lleva a que “s6lo puede condenarse cuando |...] el juez ha-
ya alcanzado la certeza acerca de la culpabilidad del acusado. Certeza como
estado firme que se obtiene cuando se ha conseguido eliminar, por conside-
rarlos indignos, todos los motivos contrarios a la demostracion de la culpabili-
dad. Basta el estado de probabilidad para que se deba absolver”.

De acuerdo con esta posicion, el in dubio pro reo funciona como un insti-
tuto destinado a evitar el pronunciamiento condenatorio si no ha sido posible
arribar a un grado de certeza objetiva (que debera ser claramente demostra-
do en la fundamentacién) sobre la culpabilidad del sujeto. Y esto, porque es
requisito indispensable la plena y razonable (y razonada) acreditacidn de to-
das las circunstancias juridicamente relevantes del caso, a través de una
cientifica verificacién. Si tal comprobacién no se da, no puede considerarse
destruido el precedente estado de inocencia.

Rail Victor Danielsen, en su medulosa monografia sobre la cuestién'”
entiende que la regla del in dubio pro reo aparece como un principio juridico
constituido por el conjunto de tres elementos, a saber: a) psicologicos; b)
factico-empiricos; y ¢) normativo-valorativos. Estos tres componentes se arti-
culan de una manera arménica, conduciendo a que: “Cuando en la practica de
la prueba el juez no ha conseguido pleno esclarecimiento, €l contenido de la
sentencia sobre el fondo debe formarse como si esta cuestion se hubiese re-
suelto a favor del acusado”. Y esta decision no surge como resultado de una
actitud de generosidad o altruismo ni tampoco prejuzga acerca de la eventual
inocencia o culpabilidad del imputado, sino que deriva —como ya se indic6— de
los fundamentos y propdsitos racionales del proceso. En este sentido, guarda
relacién (y concordancias normativas) con las ideas directrices que presiden el
ordenamiento procesal y también, como apunta Danielsen, con el modo habi-
tual del suceder de los hechos y la comprobacion de la verdad. En este dltimo
aspecto, coincidentemente con las posiciones de Claria Olmedo, tal verdad

171 DANIELSEN, Raiil Victor, EI principio in dubio pro reo en el proceso penal, en Jurisprudencia Ar-
gentina, Doctrina 1975, p. 124 y ss.
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debe aparecer en la conciencia del juzgador con la claridad de certeza, enten-
diéndola como “la conviccion de la necesaria vinculacin causal, de la imposi-
bilidad de que las cosas sean de otro modo”. Consecuentemente, se da sobre
esta materia la prohibicion de “inferir consecuencias penales en contra del
acusado de estados psicolégicos oscuros € irracionales”.

Desde la perspectiva que sefialamos, el in dubio pro reo se conecta con los
valores juridicos de seguridad, justicia y comprobacion fundada de lo verdade-
ro. Entonces, el principio es una regla decisoria que opera sobre la materia re-
lativa a la acreditacion de los hechos relativos a las normas. Asi, al darse cir-
cunstancias que provocan dudas sobre la realidad factica, el juez debe
entender presente el elemento impeditivo de la pretension punitiva, absol-
viendo al acusado. Y esto, porque es el Estado mismo quien no puede conde-
nar en caso de incertidumbre, ya que en materia procesal adquiere validez e
idoneidad decisoria dnicamente lo comprobado.

En sintesis, la resolucién judicial sobre el fondo debe basarse inexcusable-
mente sobre la prueba colectada, la que tiene que constituir fundamento ob-
jetivo, comprobable y cierto de la motivacidn que lleve a la decision. La con-
dena procede Unicamente ante la situacion de que el juez comprueba como
existentes todos los hechos que dieron origen como “sospecha” a la actividad
procesal y que presenten valor e idoneidad para destruir el “estado de ino-
cencia”.

La linea jurisprudencial predominante ha marcado el rumbo de las ideas
antedichas. Asi, la Suprema Corte de Buenos Aires ha expresado: “La regla
segun la cual en la duda ha de estarse a favor del reo, solamente opera cuan-

do la prueba —considerada en conjunto~- lleva a una situacion de incerti-
dumbre”'’2

172 Otros fallos que marcan claramente la linea sefialada pueuen encontrarse resefiados en La Ley,
Actualizacién de Jurisprudencia, t. XV, p. 484. En lo que respecta a la reciente jurisprudencia de la provin-
cia de Santa Fe, la misma ha sentado claramente que el principio refiere a los hechos y su valoracién y que
el mismo, ante la situacion de incertidumbre, debe ser aplicado por imperio del articulo 52 del C. P. P. En
autos “B. A. G. s./abuso deshonesto” del 5/7/76, la Sala Primera de 1a Cdmara de Apelaciones de Santa Fe
ha sostenido: “El principio in dubio pro reo no es algo opuesto a la critica probatoria informada en el siste-
ma de la sana critica (art. 297 y concs. C. P. P.); tampoco importa opciones para el juzgador, si a través de
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En los cédigos procesales penales de las provincias, este principio aparece
consagrado expresamente'”. La ley ritual de Santa Fe lo establece en su
articulo 5°, delimitando con toda claridad que la norma refiere al “caso de du-
da sobre los hechos”, enrolandose de esta manera en la que hemos visto como
tendencia predominante.

7. ALGUNAS IDEAS A MODO DE CONCLUSION

De la exposicion precedente puede proponerse a modo de conclusidn que
el principio in dubio pro reo ha sido invocado en dos grandes sentidos: a) se da
en torno a esta regla un enfoque que podriamos calificar como amplio y que
preside un criterio orientador y estructurador del proceso penal; esta perspec-
tiva, resefiada en los puntos 1, 2, 3, 4y 5 del presente capitulo, se liga estrecha-
mente a la formacién tedrica y politica del Derecho Penal, en sus aspectos
sustantivos y procesales, de inspiracién individualista-liberal y reconoce sus
fuentes normativas en los derechos y garantias de jerarquia constitucional;
b) en segundo lugar, la méxima ha cobrado un sentido que puede denominar-
se restringido y técnicamente delimitado y circunscripto. En tal aspecto, debe
reconocerse que la tendencia predominante en la actualidad, dentro de la le-
gislacion, la doctrina y la jurisprudencia circunscriben el principio al ambito
procesal y, dentro de éste, al tema de la valoracidn y apreciacion de la prueba
efectuada por el juzgador. Asf, el in dubio pro reo en un criterio técnico-juridi-
co que opera sobre la acreditacion del hecho y la autoria y que establece pau-
tas orientadoras sobre la ponderacidn de las circunstancias facticas con miras
al pronunciamiento decisorio.

Abhora bien: a pesar de la sefialada diferenciacion de sentidos y del predo-

la obligatoria aplicacién de las reglas de la sana critica se llega a un punto muerto en lo que hace a la cer-
teza de la prueba de algunos de los extremos de la responsabilidad penal, el juez debe aplicar aquel princi-
pio”. Ver Zeus, coleccion jurisprudencial: t. X, p. 87 y Repertorio, t. 1, p. 303.

173 El in dubio pro reo aparece consagrado en el articulo 52 del Cédigo de Santa Fe; en el 42 de Entre
Rios, al igual que en los de La Pampa, Mendoza, Cérdoba, San Juan, Santiago del Estero, La Rioja y Sal-
ta; el de Catamarca lo norma en el articulo 22y el de Jujuy en el 5°. Ya se indicS que el Codigo para la Jus-
ticia Federal 1o recoge en el articulo 13.
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minio contemporaneo de la tendencia técnica, es menester insistir en que el
aspecto restringido del enfoque no puede desgajarse del contexto del denomi-
nado aspecto amplio, cuya perspectiva da la verdadera significacion de la
méxima. Y dentro de esta vision, la cuestion refiere a la teoria y consecuente
metodologia fundamental del proceso como manifestacion realizativa de las
ideas juridico-filoséficas sobre €l hombre, como sujeto de derechos, y sus re-
laciones con el Estado, como titular de las potestades piblicas. Como ha ob-
servado Guarneri, “es evidente que cuanto mas orientado se encuentre el Es-
tado hacia principios de base individualista y liberal, mas fuerte serdn las
garantias que establezca en favor del acusado”, garantias entre las que, sin du-
da alguna, figura el in dubio pro reo.

Puesto en claro lo anterior, resta referirse a la cuestion que, siguiendo una
terminologia, tradicional, podemos denominar como la naturaleza juridica de
la maxima. La misma diversidad de denominaciones y/o caracterizaciones que

” o« 17 <

ha recibido el in dubio pro reo como “maxima”, “brocardo”, “adagio”, “princi-
pio”, “regla”, etcétera, muestra que en torno a su estricta conceptualizacion
poco es lo que se ha avanzado y que la ambigiiedad e imprecision que al inicio
de este trabajo se sefialara, impera con una extensién realmente poco cientifi-

ca y por sus consecuencias, notoriamente perjudicial.

A la luz del tratamiento que del tema hacen los principales autores ya ci-
tados, pareciera que la denominacion predominante es la del in dubio pro reo
como un principio. {Pero esto qué significa realmente? Sin contar con que el
mismo concepto de principio juridico es de por si una nocién poco precisa, ca-
be interrogarse sobre si el que analizamos pertenece a lo que la doctrina con-

sidera los principios generales del derecho, cualquiera sea la posicién doctri-

naria que sobre el particular se defienda'™.

174 REIMUNDIN, Ricardo, La concepcion de los principios generales del Derecho y la formula del
articulo 16 de nuestro Cédigo Civil, en Jurisprudencia Argentina, agosto 31 de 1977, N2 5.009. Es de destacar
que ¢l tema de los “principios del derecho” ha sido especialmente tratado por los civilistas, a quienes en
mucho se deben las concepciones elaboradas por la Teoria General y la Filosofia Juridica. Con respecto a
las diferentes ideas que se dan en torno al tema, el autor citado resume: “Los partidarios de la interpreta-
¢i6n iusnaturalista de los principios gencrales del Derecho, entienden que hay que acudir al ideal de Justi-
cia para suplir las imprevisiones del Derecho Positivo; para esta direccion doctrinal, los principios genera-
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En general puede decirse que este es un tema de filosofia juridica y que el
mismo refiere a la integracion del orden juridico y a sus bases y orientaciones.
Se ha buscado su fundamento en especulaciones iusnaturalistas (el orden ge-
neral, los presupuestos racionales, la idea de justicia, etc.) y, desde un punto
de vista de orientacién positivista, en una reconstruccion sistematica de la es-
tructura juridica imperante en una determinada sociedad. Este tltimo enfo-
que puede ser considerado como el de mayor aceptacién en la actualidad'” y
lleva a entender a tales principios como los fundamentos de apoyo del dere-
cho vigente, de manera que “el intérprete pueda sacar [...] mediante sucesivas
abstracciones del conjunto de las normas particulares la solucién legal que se
busca”. Con respecto al orden procesal, Couture'”® precisa que se trata de un
“enunciado 16gico extraido de la ordenacién sistemdtica y coherente de diver-
sas normas de procedimiento, en forma de dar a la solucion constante de éstas
el cardcter de una regla de validez general”.

De acuerdo con esto, tales principios serian presupuestos o bases implici-
tas del ordenamiento normativo, fundamentos de toda la estructura normati-
va y verdaderos presupuestos generales que establecen una coherencia de
fondo a cuya luz surgen criterios interpretativos. En consecuencia, teniendo
en cuenta el sentido del in dubio pro reo, podria concluirse que el mismo es
uno de tales principios en el ordenamiento procesal penal. Pero al mismo
tiempo, debe advertirse que al aparecer esta maxima como expresamente es-
tablecida en los cédigos rituales, resulta desde todo punto de vista acertada la
caracterizacion propuesta en el Codigo Procesal Penal de Santa Fe como
“Norma fundamental”. Es decir que, por un lado, el principio adquiere plena

les del Derecho, son los del Derecho Natural, que se consideran como bdsicos de todo orden social. De
acuerdo con esta doctrina [...] el Derecho Natural configuraria una fuente supletoria del Derecho Positivo.
Frente a esta corriente ha surgido una interpretacién positivista segiin la cual estos principios se reducen a
los que informan una determinada legislaci6n positiva y ellos son obtenidos por via de generalizaci6n a par-
tir de ciertas normas particulares y concretas”. Resulta obvio sefalar que adherimos a esta concepcién.

175 ROSS, ob. cit. Este autor escandinavo vinculado al 4mbito del derecho anglosajén, ha preconiza-
do en ensayos de penetrante agudeza, la necesidad de un enfoque realista y analitico del fenémeno juridi-
co, considerdndolo como 1o que verdaderamente es. En tal aspecto representa una linea ampliamente po-
sitiva cuyo desarrollo brinda posibilidades sumamente interesantes.

176 COUTURE, Vocabulario Jurtdico.
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vigencia normativa, con todas las consecuencias que esto implica y, por el
otro, el ubicarselo junto a las otras maximas y garantias constitucionales, se
destaca su caracter basal y orientador, su jerarquia y valor interpretativo.

Pero una vez aclarado lo precedente, debe avanzarse un paso més en el
analisis y plantear el interrogante sobre la zona de operatividad de la norma
de referencia, guidndonos en tal tarea por la orientacion de una teoria realis-
ta del derecho'”. Dentro de tal perspectiva, la regla aparece como una direc-
tiva para el juzgador'” y se halla vinculada a las necesidades y requisitos racio-
nales de la debida fundamentacién de la sentencia, entendida como una
expresion objetiva de decisiones que articulan arménicamente los hechos
analizados con las normas aplicables. De ahi que, en dltima instancia, el tema
remita a los requisitos del pronunciamiento y que pueda conectarse con la
cuestion de la arbitrariedad.

Por iltimo, debe concluirse que si bien el alto desarrollo actual de la
teoria y practica del proceso ha contribuido a colocar en sus estrictos limites y
en su correcta ubicacién conceptual muchos principios durante largo tiempo
tefiidos de ambigiiedad y carcomidos de indeterminacién, también es cierto
que esa técnica no puede olvidar —por su mismo origen y finalidad- a los
concretos protagonistas sobre los que opera. En tal sentido, el derecho —como
hecho histérico— es una regulacién que se asienta sobre la conviccion y
defensa de la radical dignidad del hombre, dignidad que es menester proteger
con medios juridicos idéneos en casos que, como los que se implican en el
proceso penal, estan en juego valores fundamentales.

Porque la pena, cualquiera sea la posicion que sobre ella se sustente, sigue
siendo un mal. Un mal que sélo puede infligirse en casos que, sin ninguna du-
da, la hagan imprescindible.

177 El ya citado Ross entiende que: “El contenido real de una norma de conducta es una directiva pa-
ra el juez, mientras que la directiva al particular es una norma juridica derivada, o norma en sentido figu-
rado, deducida de aquélla” (ob. cit., p. 33).

178 1.os realistas anglosajones han insistido en que el destinatario de las normas es el técnico encar-
gado de aplicarlas.
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CAPITULO X

LA TECNICA DE LA DEFENSA PENAL

En la medida en que el derecho es una ciencia que nos permite conocer
sistematicamente una determinada realidad de especial indole, se da una
técnica destinada al empleo de tales conocimientos con fines practicos. En tal
sentido, y como se declard en la Introduccién del presente trabajo, lo atinen-
te a la defensa penal implica una aplicacion de los elementos del derecho sus-
tantivo y adjetivo dirigido al objetivo de la defensa juridica de un imputado.

Todo el esquema precedentemente tratado puede ser empleado con mi-
ras a la finalidad senalada, pero resta ahora concretar lo estudiado en particu-
lar relacion a los planteos necesarios para una eficaz tarea técnica propia de
la funcién del defensor en la ejercitacion de su derecho-poder de repre-
sentacion y asistencia del encausado.

Por cierto que no se trata de ofrecer un recetario o conjunto de modelos
ni tampoco de un vano intento de agotar un tema de multiples variables. Seria
presuntuosa o inutil la empresa de quien quisiera establecer aprioristicamen-
te la modalidad adecuada de una tarea defensiva. Y esto, no sdlo porque ha-
cerlo llevaria a formular una suerte de vasta enciclopedia, sino porque tam-
bién cada caso difiere de los otros y, mas aun, cada letrado tiene su personal
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estilo, ajustado, por otra parte, a su formacion, convicciones y peculiaridades
de trabajo y a las caracteristicas del medio en el que desenvuelve su labor.

Pero hechas estas imprescindibles salvedades, puede afirmarse que no ca-
rece de utilidad el propésito de agrupar informaciones que podrian entender-
se como basicas y fundamentales, aplicables a las senaladas variantes y enca-
minadas a tratar de evitar errores que, muchas veces provocados por las
urgencias profesionales, los curiales pueden inadvertidamente cometer.

Por otra parte, una labor profesional de las modalidades de las del aboga-
do, no se agota solo en el estudio e invocacion del derecho. Es sabido -y no
sefalarlo seria mantenernos en la oscuridad de las comodas ficciones— hasta
qué punto su insercion y relaciones sociales, sus vinculaciones con los factores
de poder, su prestigio dentro del foro en que actia y otros semejantes elemen-
tos, pueden contribuir a lograr los resultados que procura. Claro estd que un
andlisis de esas caracteristicas seria tema socioldgico y resultaria al menos de-
seable que todo lo atinente a la administracidn de justicia y a la labor profesio-
nal se diera en un carril de estricta objetividad.

Tratamos ahora de ofrecer un cuadro de las principales cuestiones que
nos parece oportuno considerar; sin animo de formular reglas, sino sélo de
proponer indicaciones, esbozamos los siguientes puntos:

1. CONOCIMIENTO DE HECHOS Y PROTAGONISTAS

El primer deber del defensor es lograr el méas exacto conocimiento de to-
das las circunstancias facticas del suceso de autos y también de las caracteristi-
cas personales de los en él implicados. Esto podré conseguirlo a través de con-
tactos con el imputado y con sus allegados, recogiendo cuanta informacion
pueda resultar pertinente. Por cierto que en este terreno debera tanto lograr
la confianza plena de su defendido, como saber discernir lo verdaderamente
importante para su tarea técnica. Con respecto a lo primero, es asaz frecuen-
te que el propio interesado se muestre renuente a comunicar a su defensor to-
da la verdad, ya fuere por recelos, vergiienza o incapacidad de recordar con
exactitud. En lo que hace a lo segundo, muchas veces se agobia al abogado
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con un cumulo de datos e impresiones cargados de emotividad (por cierto su-
mamente comprensibles) que en muy poco pueden contribuir a arrojar luz so-
bre los aspectos juridicos del caso. De ahi que el defensor deba tratar de ha-
cer comprender a su defendido la situacion en que se encuentra y a partir de
esa ubicacion, tratar de centrar la comunicacién en aquello que verdadera-
mente haga al caso.

Junto a esta informacién de tipo personal, el letrado debera recabar la co-
lectada en las actuaciones. Esto significa que la primera tarea del defensor
sera el estudio minucioso del expediente, confrontando lo actuado con los da-
tos que por otro conducto pueda tener y procurando que todo detalle que re-
sulte idoneo para fortalecer la posicién del imputado llegue a obrar en autos.
Por eso, esta tarea de doble conocimiento se relacionara estrechamente con
el tema probatorio, permitiendo valorar las constancias obrantes y meritar la
conveniencia de proponer otras. También de esa imprescindible informacion
sobre los hechos se desprendera el posterior encuadre juridico y la contes-
tacion técnica a la acusacion fiscal.

Resulta especialmente recomendable la posibilidad de que el defensor to-
me intervencion en la causa desde su mismo comienzo, ya que asi, a través de
su presencia en actos de la importancia de la declaracién indagatoria y de su
estudio de las testimoniales, periciales, informativas, etcétera, que vayan pro-
duciéndose, seguira el curso del sumario en su mismo desenvolvimiento, pu-
diendo contribuir también al mejor cauce a través de la proposicién de las di-
ligencias que la ley le autoriza.

En el supuesto de que el defensor sea llamado a la causa cuando ésta ha
tenido ya su primer desarrollo, serd mas urgente para el letrado atender cui-
dadosamente a todo lo actuado.

El cabal acceso a la realidad estudiada es el primer e imprescindible requi-
sito de toda defensa penal. Si bien es cierto que todos los hechos giran proce-
salmente en relacién al derecho, no lo es menos que el derecho menta hechos.
Analizar conductas, comprender verdaderamente cmo se produjo la accién
que eventualmente se cometio, tener en cuenta las diversas particularidades
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de las circunstancias y sus protagonistas, resulta la base necesaria sobre la cual
se asentaré la posterior construccion.

2. EL ENCUADRE JURIDICO DEL CASO

Sobre la antedicha plataforma factica, el defensor debera realizar el en-
cuadre juridico del caso en cuestién. Ya sefialamos que Manzini insistia en su
influyente Tratado de Derecho Procesal Penal, que los hechos siempre deben
entenderse en funcin de la estructura normativa que les da sentido.

De una manera primaria y simplista, puede decirse que la primera indivi-
dualizacion juridica de la situacién considerada esta dada por las calificacio-
nes legales que se van produciendo a lo largo del proceso, con creciente gra-
do de delimitacion técnica: asi, la prevencion policial, la calificacién de su
conducta hecha conocer al imputado en la declaracion indagatoria, el auto de
procesamiento y la acusacion fiscal, iran concretando la o las figuras penales
que se atribuyen al encausado y sobre las cuales la sentencia dara el veredicto
definitivo.

Asi, el defensor sabra desde los momentos iniciales por qué delito se
persigue a su defendido, pudiendo en consecuencia articular los hechos en
relacién a las normas cuya aplicacion se pretende. Debe observarse que la
importancia de tal conocimiento tiene eminente sentido préctico, ya que el
accionar procesal del letrado dependera directamente de la figura penal de
que se trata. Esto significa no sélo el considerar la procedencia o
improcedencia de la libertad provisional del imputado, sino también —siempre
en relacion a las peculiaridades del hecho- las diligencias probatorias y demas
medidas idoneas para los hechos y los sujetos intervinientes, como asi mismo
-si se juzga procedente- la discusion de la calificacion legal mediante los
recursos procedentes.

Pero aclarado esto, debe observarse que al hablar del encuadre juridico
del caso nos referimos a un tema mas hondo y complejo que lo hasta ahora es-
bozado. Porque lo que mentamos con la aludida expresion es una tarea que
supone el conocimiento cientifico de la dogmética penal, tarea que no sola-
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mente implica el correcto analisis de la figura penal de la parte especial que
resulte pertinente, sino la funcional aplicacion de la entera teoria del delito.

Porque si bien, como ya se destacara, “en la entrana de las instituciones
penales palpita la vida misma en sus tonalidades més diversas y en su drama-
tismo més intenso™”, esa vida, esa conducta en interferencia intersubjetiva,
ha sido objeto de un arduo proceso de alto nivel cientifico que constituye la
ciencia del Derecho Penal y que desde los tiempos de Carrara hasta nuestros
dias fue minuciosamente elaborada a través de la obra de autores de la talla de
Liszt, Beling, Mezger, Mayer, Binding, Sauer, Welzel, etcétera y, entre noso-
tros, Soler, Nunez, Fontédn Balestra, Bacigalupo y Zaffaroni. Tal ciencia no
solo trabajo los conceptos fundamentales del Derecho Penal, sino contribuy6
poderosamente a dar seguridad y objetividad a la aplicacion del derecho. Con
ejemplar claridad Zaffaroni defini6 al método dogmatico:

Frente a un conjunto de disposiciones legales €l jurista se encuentra
en la misma situacién que el fisico: debe tomar los datos, analizarlos
(dogmas), establecer las similitudes y diferencias y reducir lo que
opera igual bajo una apariencia preanalitica de diversidad. Luego
debe elaborar una teoria (construccién) en que cada uno de ellos en-
cuentre su ubicacion y explicacion. Por udltimo debe plantearse
hipdtesis a efectos de verificar si esa teoria funciona de acuerdo a la
totalidad, si no hay elementos que no hallan explicaciéon adecuada o
sea, si alguna parte del “todo” la contradice (en otras palabras: la
teorfa —construccion- no puede estar en contradiccion con los textos
legales). Este es el proceso de verificacion. Por supuesto que la cons-
truccién no puede estar tampoco en contradiccidén consigo misma
(requiere ser l16gicamente completa). En sintesis: el jurista debe ela-
borar un sistema no contradictorio de proposiciones, cuyo valor de
verdad sea “verdadero”'®.

179 FRIAS CABALLERO, Jorge, Temas de Derecho Penal, en La Ley, Buenos Aires, 1970. La indi-
cacién bibliografica de esta obra, se efectiia también con especial referencia a los ejemplos de defensas pe-
nales realizadas por el autor ¢ incluidas en este trabajo. Las mismas pueden considerarse como muy ade-
cuados modelos.

180 Z AFFARONI, Eugenio Raiil, Teorla del delito, Ediar, Buenos Aires, 1973. También dentro de
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Todo esto hace a lo que se conoce como “teoria del delito” y constituye la
fundamentacion teérico-practica de todo otro ulterior analisis. En consecuen-
cia, una vez entendido de qué conducta se trata en la comision del eventual
hecho delictivo, habré que considerar las particularidades de la accidn, si tal
accion responde a la descripcion del tipo, cuéles son las peculiaridades del ti-
po de que se trate, si esa accion tipica es antijuridica y no existe causal de jus-
tificacion, si el supuesto reproche penal puede efectuarse a titulo de dolo o
culpa y si el sujeto es imputable, o bien si nos encontramos ante hipétesis de
inimputabilidad. Asi mismo debera considerarse lo atinente a la autoria y par-
ticipacion, el proceso deliter criminis y la eventual concurrencia de figuras de-
lictivas. Por dltimo, a los efectos de la graduacién de la posible pena, las diver-
sas circunstancias del delito y las caracteristicas personales del sujeto.

La mera enumeracién de lo anterior muestra a las claras la complejidad de
una cuestion en la que es preciso, sin ninguna duda, una sélida formacion in-
telectual. En tal sentido, el profesional actuante en esta materia debera fre-
cuentar a los tratadistas, frecuentacién que de ninguna manera podré obviar
con el uso de manuales o comentarios. La claridad conceptual, la posibilidad
de un correcto encuadre juridico de la defensa, sélo se logra con el manejo
fluido de las nociones centrales de la doctrina penal. Una vez lograda esta ba-
se, si puede recurrirse como buenas ayudas a aquellas obras destinadas princi-
palmente a la tarea profesional que brindan los elementos normativos, juris-
prudenciales y doctrinarios en forma ordenada y sintética.

En resumen: sera imprescindible para el letrado contar para el correcto
manejo de todo lo atinente a la teoria del delito con una formacién cientifica
que excede a la corrientemente obtenida en nuestras universidades y que, por
cierto, no puede suplirse con la practica.

Para el encuadre juridico del caso, el defensor deberé tomar en cuenta en
relacién a la conducta presuntamente delictiva todos los elementos configu-
rantes del concepto dogmitico de delito. Para ello le seré til contar con es-

esta metodologia corresponde citar a Enrique Bacigalupo, Lineamientos de la teoria del delito, Astrea,
Buenos Aires, 1974. En esta obra (p. 167) el autor, dentro de su personal teoria, propone diversas Reglas
para la solucién de casos.
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quemas expositivos que a modo de sintesis ofrezcan un panorama complejo
del tema capaz de no hacer olvidar ningin componente que pueda resultar
esencial para el planteo de la defensa''. Asi la figura en concreto de que se
trate podrd ser correctamente interrelacionada con la totalidad de la sis-
tematica de la ley penal y comprendida adecuadamente en funcién de los ele-
mentos del delito.

Zaftaroni, siguiendo una divulgada metodologia pedagdgica desarrollada
principalmente en las universidades alemanas y norteamericanas e introduci-
da entre nosotros por Luis Jiménez de Asia, plantea hacia el fin de su polémi-
ca Teoria del Delito una serie de indicaciones para la resolucion de casos pe-
nales. Estas indicaciones son denominadas con acierto como “pasos
analiticos”, los que para el distinguido jurista revisten especial trascendencia.
En nuestra opinion, tales casos son los siguientes:

a) Analisis de la conduccidn o accién, que implica la afirmacién genérica
del delito y la exclusion de toda causal de ausencia de conducta. S6lo compro-
bado esto podra pasarse a los posteriores niveles de anélisis.

b) Consideracion de la tipicidad de la conducta, determinando con toda
claridad si la conducta en cuestion se adecua a la delimitacion o configuracién
tipica de la ley penal: si falta cualquiera de los elementos del tipo, de acuerdo
coa los principios de legalidad y reserva, no habra delito. Asi mismo, el tipo
(“abstraccién formulada por el legislador, que redne en un concepto los ele-
mentos esenciales de un hecho delictivo determinado”), determina el mo-
mento consumativo, por lo que de esto también se extracran elementos para
la cuestién de la tentativa.

Puede afirmarse que el tema de la tipicidad, tanto en su aspecto garantiza-
dor como descriptivo, resulta verdaderamente central en el planteo de la de-
fensa penal.

181 Como ejemplar ayuda para esta tarea, recomendamos la excelente sintesis de Carlos Creus, Si-
nopsis de Derecho Penal. Parte General, Zeus, Rosario, 1974. También por su importancia y por la mejor ex-
presién en nuestro medio de la direccién finalista ver Eugenio R. Zaffaroni, Manual de Derecho Penal. Par-
te General, Ediar, Buenos Aires, 1978. En fecha reciente han aparecido trabajos que, en nuestro medio,
desarrollan la técnica del estudio de casos.
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El defensor tendra que tener especialmente en cuenta lo que constituye el
nicleo del tipo y los elementos descriptivos, normativos y subjetivos. Asi mis-
mo, debera extremar su atencion para advertir si no se da algin supuesto de
falta de tipicidad, ya que con frecuencia conductas que aparentemente se pre-
sentan como comprendidas prima facie en un tipo penal determinado, se des-
cubren luego como no correspondientes.

¢) Antijuridicidad o, para el caso del defensor, analisis de la presencia o
ausencia de probables causas de justificacion. Como se sabe y mas alla de dis-
cusiones doctrinarias, tales causas son cumplimiento de deber, ejercicio del
derecho y ejercicio legitimo de autoridad, estado de necesidad y legitima
defensa.

d) Cuestiones relativas a la imputabilidad o anélisis de los aspectos subje-
tivos. Esto implica atender a las caracteristicas del autor del presunto hecho
delictivo. Como ha dicho la doctrina, es la “capacidad de ser culpable”, de
acuerdo con patrones legales que remiten a criterios bio-psicologicos, toman-
do en cuenta la madurez y la salud mental del sujeto en el momento de la co-
misién del hecho.

Como en tantas otras cuestiones del Derecho Penal, el alegar sobre una
presunta inimputabilidad presenta delicados problemas de prueba,
principalmente referidos a pericias y dictdimenes médicos-psiquiétricos. Por
otra parte, resulta una cuestion adn en pleno estudio, de la que temas como el
de la denominada imputabilidad disminuida siguen ocupando a los
especialistas.

En general puede concluirse que se dan causales de inimputabilidad den-
tro de nuestro régimen legal en los supuestos de insuficiencia de facultades y
alteracién morbosa de las mismas, cuando tales supuestos impidan al sujeto
comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones. Asi mismo el
articulo 34, inciso 1° del Cédigo Penal habla de estado de inconsciencia, tras-
torno mental transitorio e inimputabilidad por razones de edad.

e) Culpabilidad: Determinada la existencia de una conducta que se ajusta
al tipo de la ley penal, que no se encuentra amparada por una causal de justi-
ficacién y que ha sido ejecutada por una persona imputable, corresponde con-
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siderar la delicada y trascendente cuestion que llevara al juicio de reprochabi-
lidad, con la consecuente responsabilidad.

En nuestro sistema juridico penal rige sin discusion el principio de nulla
poena sine culpa. ’

f) En lo que refiere al encuadre legal, el defensor también debera atender
a las cuestiones de unidad o pluralidad de la atribucién delictiva y a las cues-
tiones de autoria y participacion. Esto dltimo se hace especialmente delicado
en aquellos casos en los cuales el autor material ha excedido o cambiado el
propdsito verosimilmente tenido por el participe o instigador y también en to-
dos aquellos supuestos en que siendo varios los sujetos puede variar la res-
ponsabilidad penal en relacion a la culpabilidad de cada protagonista. Es evi-
dente que las circunstancias de hecho serdn las que llevardn a uno y otro
encuadre.

Finalmente, también deber4 considerarse si se esté en presencia de un de-
lito continuado o ante un caso de concurso real.

g) El encuadre juridico del caso tomara en cuenta los elementos de la par-
te general con las disposiciones de la parte esencial del Codigo Penal, a mane-
ra de necesaria sintesis. Pero debe senalarse que, asi mismo y como ya se vio
en todo el desarrollo anterior del presente trabajo, tales planteos tendran que
encuadrarse dentro de una armdnica articulacion con las normas procesales,
de donde se desprende la obvia conclusion de que el caso, en su planteo juridi-
co, tendra que concebirse como una estructura organica.

3. LOGICA Y OBJETIVO DE LA DEFENSA

Del conocimiento del caso y del encuadre juridico del mismo, el defensor
tendra que determinar el objetivo a perseguir, el que se concretaré en la peti-
cidén que efectuard al poder jurisdiccional en representacion de su defendido.
Tal peticion, verdadero fin de su trabajo técnico, sera el que organice logica-
mente los puntos y actividades de la defensa como contestacion u oposicion a
la accién seguida por el Ministerio Piblico. Esto implica la adecuada presen-
tacion de sus razones de hecho y de derecho, los argumentos centrales de su
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exposicion, la invocacion de pruebas y las citas jurisprudenciales y doctrinarias
de las que echara mano. En resumen, se trata de un planteo estratégico con
miras a la consecucion de la finalidad propuesta, finalidad que es preciso ex-
plicitar con claridad y seguir en todas las instancias del proceso. Esto evitara
incurrir en perniciosas contradicciones o vacilaciones o en debilidades que
desmejoraran la posicién del imputado. Por otra parte, tal peticidn tiene que
surgir de las constancias y particularidades de la causa y no aparecer como una
mera apelacion sentimental o como un descolgado petitorio sin justificacidn.

Si bien cada defensor tiene y debe tener su personal estilo, la defensa de-
be presentarse de la manera mas objetiva posible, haciendo que sean los he-
chos los que hablen por si mismos, evitdndose toda digresion inconducente y
cinéndose a un desarrollo orientado por las reglas de la l6gica. En tal aspecto,
la presentacion de los hechos debe ser clara, concisa y encuadrada dentro de
una verosimilitud. No debe olvidarse que sobre esa base factica argumental el
juzgador debera efectuar sus meritaciones y decisiones. Porque en lo funda-
mental, la defensa, ya sea como escrito o como alegato oral, es una exposicién
razonada dirigida al tribunal.

En resumen: €l objetivo propuesto (absolucién, condena por delito culpo-
so, minimo de pena, circunstancias atenuantes, etc.) deberd encuadrar

teleoldgicamente el desenvolvimiento 16gico de esa arma dialéctica que es
toda defensa.

4. INDICACIONES GENERALES

Zaffaroni, en la Gltima parte de su trabajo, propone a modo de conclusién
algunas indicaciones de caracter general con miras a la correcta exposicion del
caso. Las mismas resultan pertinentes para la estructuracion de la defensa y,
en general, coinciden en enfatizar sobre una necesaria caracteristica: claridad.
Al mismo tiempo, indica que no se debe abundar en cuestiones que resulten
sencillas, sino afrontar aquellas que presenten dificultades; toda cita debe ir
acompafiada del correspondiente razonamiento que la haga pertinente y la
exposicion debe adecuarse a un curso 16gico; y “saber confesar las limitacio-
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nes de conocimiento y no encubrirlas con férmulas vagas y aparentemente
«salvadoras»”.

Por nuestra parte, entendemos que la tarea del defensor puede estructu-
rarse en relacion a los elementos principales que, s6lo a modo de propuesta
tentativa, enumeramos a continuacion :

a) Determinacion precisa del tema del debate. Para esto, el defensor
tendra que tomar especialmente en cuenta la pretension del fiscal, determi-
nando exactamente los puntos de divergencia no sélo en lo que refiere a la so-
licitud, sino a la base principal sobre la que se asienta la acusacion. No olvide-
mos nunca que el tribunal decidira sobre la causa en funcién de los
argumentos (y de su correspondiente corroboracién) de una y otra parte, por
lo que, por razones de claridad, sintesis y economia expositiva, debe eviden-
ciarse lo que se encuentra en discusion.

b) Examen general de la legalidad de las actuaciones. Esto refiere al con-
trol formal de los distintos actos del proceso, con especial referencia a las
constancias incriminatorias y a la realizacion correcta de los actos fundamen-
tales, tales como la declaracion indagatoria, auto de procesamiento, etcétera,
advirtiéndose también si hay motivos para la interposicion de excepciones.

c) Exposicion sucinta de los hechos de la causa, ajustados a la version que
de los mismos propone la defensa de acuerdo a su posicion dentro del debate.

d) Analisis y valoracion de las constancias arrimadas (cuerpo del delito,
pericias, declaraciones indagatorias y testimoniales, indicios, etc.), cuestio-
nando las que refieren a un propdsito incriminante y destacando las condu-
centes a las tesis defensivas.

¢) Conclusiones claras sobre lo probado y no probado en relacion a los he-
chos de la causa.

f) Encuadre juridico de los hechos precedentes, articulando los mismos en
relacion a las leyes aplicables y con atenta consideracion de los elementos del
delito de acuerdo con la figura de que se trate. Apoyo meritado en citas juris-
prudenciales y doctrina, pero sin incurrir en el atiborramiento intil, cuando
no contraproducente.

g) Conclusiones finales sobre los hechos en relacion al derecho, cerrando
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la exposicion reafirmando lo que era el objetivo del debate como se expuso en
el punto c) y haciendo las peticiones.

En general, todos los puntos sefialados responden a un esquema bésico
aplicable a la mayoria de las exposiciones de defensa. En tal aspecto es util y
redunda en la mejor presentacion, una neta separacion de cada uno de los
puntos que se exponen, los que deberan finalizar con conclusiones parciales
sobre cada particular que lleven I6gicamente a la conclusion definitiva.
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CAPITULO XI

EL DEFENSOR ANTE LA CUESTION CIVIL
EN EL PROCESO PENAL

Es de evidencia que el tema que ocupa las paginas del presente trabajo se
circunscribe a los aspectos punitivos. Sin embargo, la experiencia tribunalicia
indica que en el proceso moderno, junto a las cuestiones que pone en marcha
la accién penal, encontramos con frecuencia pretensiones resarcitorias que
tienen en ocasiones pareja sino superior importancia para los intereses que
representa el defensor.

De ahi que haya entendido que el enfoque y tratamiento propuestos no
resultarian completos sin una referencia a la accion civil dentro del proceso
penal, lo que nos lleva a la consideracién, en este capitulo, de los delicados
problemas a que se alude en el titulo.

1. EL DELITO COMO HECHO DANOSO

La conducta que el orden juridico selecciona abstractamente, describe a
través de elementos configurantes, y a cuya comision u omision asocia la im-
posicion de una pena, conocida como “delito”, aparece como caracterizable
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por dos elementos configurantes, a saber: como una desobediencia a lo queri-
do por el derecho, y como productiva de un perjuicio o dafio. Podria decirse
que en torno a estos dos aspectos gird desde antiguo la nocién de delito y que
la actual teoria dogmatica juridica penal sigue tratando de los mismos bajo di-
ferentes formulaciones. Como resume Jescheck: “El delito se presenta a la
vez como lesién de un bien juridico y como lesién de un deber”’®2.

En la evolucién histdrica, tanto en lo que refiere a la legislacion, como a la
doctrina y la jurisprudencia, podemos advertir que ha habido épocas en las que
se ha potenciado mayormente uno u otro de esos aspectos, pero en realidad
siempre ambos han estado presentes e interrelacionados. Asi, se ha atendido al
disvalor de la accion y al disvalor del resultado, pero sin que se haya podido to-
mar en cuenta en forma exclusiva y excluyente uno solo de estos elementos.

Desde la perspectiva en que interesa abordar el tema dentro de estas pagi-
nas, es menester atender a la circunstancia del delito como productor de re-
sultados danosos. Precisamente, cuando en el comienzo del proceso de crimi-
nalizacion, el legislador selecciona determinadas conductas hipotéticas, que
describe mediante los tipos pertinentes, atiende a definir comportamientos
que se estiman perjudiciales para la vida de relacion. Un Derecho Penal racio-
nal, propio del Estado de Derecho, guiado por el principio de minima inter-
vencion, recurrira a este poder punitivo s6lo ante aquellas situaciones que exi-
jan la proteccion de aquellos valores realmente bésicos para la convivencia,
que es necesario tutelar con la maxima reaccion del orden juridico, que es la
pena publica. Y tal objeto de proteccidn, estara dado por lo que se conoce co-
mo “bienes juridicos”. Se trata de intereses socialmente valiosos, cuya tutela
resulta de especial trascendencia para asegurar condiciones aceptables dentro
de las cuales puedan desenvolverse la vida de relacién comunitaria, asi como
la vida, la integridad corporal, Ia libertad, el orden constitucional, la propie-
dad, la buena fe en las transacciones, la regularidad administrativa, etcétera.
Por cierto que estos catilogos son histérica y culturalmente variables y por
ello reflejan las tendencias que predominan en una sociedad determinada. En
las reformas contemporéneas, se habla con insistencia de desincriminar con-

182 JESCH¥CK, ob. cit., t. I, p. 11.
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ductas que, se entiende, ya no afectan la vida de relacién (por ejemplo, ciertas
figuras vinculadas a aspectos sexuales, el duelo, el aborto consentido, etc.) y
de incriminar comportamientos antes no previstos y considerados ahora so-
cialmente perjudiciales, tales como los denominados delitos ecolégicos, los
cometidos por entidades financieras, contra el orden econémico, etcétera.

Lo que puede considerarse suficientemente en claro a través de las elabo-
raciones doctrinarias, es que una conducta que no afecte bienes juridicos, no
puede recibir valido reproche penal. Sostener lo contrario, implica potenciar
el reproche a la desobediencia, actitud caracteristica de todos los sistemas au-
toritarios.

Desde este punto de vista, la misién que legitima al Derecho Penal es la
proteccion de bienes juridicos, entendidos como aquellos valores que, confor-
me al orden constitucional, responden al modelo de sociedad perfilado a
través de las normas fundamentales.

Delito, en consecuencia, sera aquella accién o conducta contraria al orden
juridico, descripta a través del correspondiente tipo, imputable y reprochable
a su autor y provocadora de una lesion o de una puesta en peligro de un bien
juridico protegido.

Asi puede decirse que el delito es una accién provocadora de efectos
danosos, ya que, precisamente, lo que ha querido evitarse a través de la pre-
vencién general resultante de incriminar una determinada conducta, es que
no se produzcan en la vida real acciones de ese tipo, por entendérselas social-
mente perjudiciales.

Y si bien la produccién de un resultado no es de por si determinante de la
existencia de un delito’®, e incluso puede haber reprochabilidad ante un re-
sultado frustrado (tentativa), en la mayor parte de los casos, la ejecucion de
una accién delictiva desembocara en un dafno de mayor o menor gravedad, tal
como la muerte o lesién de una persona, el desapoderamiento de un bien, la

183 «Para el ilicito es necesario el vinculo entre finalidad y resultado”, Diethart Zielinski, El resulta-
do en el concepto final de ilfcito (trad. M. Sancinetti), en Doctrina Penal, N¢ 42, Buenos Aires, abril-junio
1988, p. 286.
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indebida restriccion de la libertad, la ofensa al honor, la irregularidad en la
prestacion administrativa, etcétera.

Mas aun: puede pensarse que dentro de una concepcidn democratlca y
constitucional de un Derecho Penal de minima intervencion, no pueden re-
sultar incriminadas acciones que en una forma u otra impliquen de manera
cierta lesion o peligro de bienes juridicos, con la consecuente posibilidad real
de danos a terceros.

Y al mismo tiempo, toda vez que, como en diferentes ocasiones sefala-
mos, el Derecho Penal debe reservarse como frontera ultima para sancionar
aquel “comportamiento desviado que se considera grave dentro de un sistema
social”™® y que afecta de manera intolerable bienes juridicos importantes,
puede concluirse que, desde esta Sptica, todo delito puede entenderse como
un hecho danoso.

Ahora bien: por el cardcter puiblico del Derecho Penal, esta dafosidad es,
en primer lugar, de tal indole. Pero al mismo tiempo, en la mayoria de los ca-
sos, se produce también una concreta afectacion de bienes particulares, en los
cuales aparecen victimas determinadas ofendidas y perjudicadas por el delito
en cuestion.

Durante gran parte de su evolucién histdrica, el derecho penal atendié
principalmente a la produccién de dafios y a la consecuente reparacion de los
mismos, a través de métodos compositivos de diversa indole. S6lo cuando se
produce en la Edad Media la expropiacién por parte del incipiente Estado de
la funcién penal particular, el tema punitivo se concibe como castigo de la de-
sobediencia y adquiere su caracter publico que no abandonaria més. En la ac-
tualidad, la doctrina ha planteado la necesidad de atender a los intereses indi-
viduales afectados y, consecuentemente, arbitrar medios mediante fos cuales
el directamente ofendido, la victima del delito, puede tener un papel de im-
portancia en el proceso y en la resolucién de conflictos que le conciernen di-
rectamente. Una de esas vias, es la de la accién civil dentro del proceso penal.

184 BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal, Temis, Bogot4, 1984, p. 2.
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2. LA ACCION CIVIL

Alos efectos de introducir dentro del proceso penal la cuestion civil, se ha
arbitrado una regulacion a través de la cual quien ha sido perjudicado por los
resultados danosos de un hecho presuntamente delictivo se encuentra legiti-
mado para intervenir en la causa y demandar la reparacién de los dafos. Esta
accion, a diferencia de la penal en la mayoria de los casos, es privada y por ello
disponible, pudiendo o no ejercerse.

Los presupuestos que permiten esta actuacion son: a) que se haya ejerci-
do la accién penal, generdndose un proceso de tal indole y que el mismo se en-
cuentre en curso; b) que el hecho investigado haya generado perjuicios que
hayan afectado los intereses de quien se presenta y que se atribuya responsa-
bilidad primaria por la causacién de los dafios al imputado; y ¢) que no se ha-
ya accionado en sede civil por los mismos hechos.

El tema, a contrario de lo que la doctrina ha confundido con frecuencia,
es de estricta indole procesal, ya que de lo que se trata es de obtener una legi-
timacién que permita instar en procura de una resolucién que atienda a los in-
tereses expuestos en las pretensiones, las que tendrdn o no acogimiento en la
sentencia conforme a las normas sustantivas aplicables.

Asi como la accién penal serd ejercida por el Ministerio Publico ante la noti-
ciade un delito, caracterizdndose como una actividad requirente o formulante de
investigacion que se concretaré en la acusacion formal y finalmente en la preten-
sién punitiva, la accion civil en sede penal podra ser llevada adelante por el par-
ticular que se dice danado por los mismos hechos que han dado lugar a la accién
penal, a los efectos de intervenir en la causa realizando las instancias tendientes
a la acreditacion de sus intereses y formulando la demanda resarcitoria.

Los extremos precedentemente indicados deberén ser invocados y suma-
riamente acreditados en la instancia de constitucion de parte civil que, confor-
me a la legislacién vigente, se efectda durante la etapa preparatoria.

En consecuencia, cuando en un proceso penal en trémite (instado por el
ejercicio de la accidn penal), el particular que se dice damnificado por los he-
chos atribuidos, se presenta en tiempo oportuno en esa causa para consti-
tuirse como parte legitimada y como tal tener el papel pertinente en orden a
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sus pretensiones resarcitorias (no punitivas), se gencra una tramitacién anexa
a la penal. Esto es lo que ha sido denominado como proceso complejo, ya que
a la especifica tramitacion principal realizativa del derecho de fondo punitivo,
se le agrega la secundaria y eventual que, por los mismos hechos, se orienta a
la obtencién de una declaracion jurisdiccional de responsabilidad que deter-
mine el resarcimiento de los dafnos producidos por el delito.

La acci6n civil da asi vida a una relacion procesal civil anexa a la relacién
procesal penal instada por la accién penal.

Los fundamentos sustantivos de la pretensién que habré de sostenerse a
través de la accidn, se encuentran en el articulo 29 del Codigo Penal, que es-
tablece la facultad del juez penal para expedirse sobre la restitucidn, las in-
demnizaciones de dafios materiales y morales, y las costas procesales.

Se discuti6 en doctrina los alcances de este articulo 29 del Cédigo Penal y
si sus disposiciones podian ser aplicadas de oficio por el juez; de la misma for-
ma, si la norma contradecia y modificaba la del articulo 1096 del Codigo Civil;
la interpretacion correcta es negativa respecto de la facultad de disponer de
oficio el resarcimiento, no s6lo porque esto resultaria violatorio del principio
genérico de la defensa en juicio (no puede haber acto jurisdiccional sin accién
ni contradiccién), sino porque, en armonia con lo dispuesto en el articulo
1096, se consagra el ejercicio especifico y particular de ambas acciones. Como
dice Creus, este precepto “de ninguna manera exige €l ejercicio separado de
las mismas, en distintos procesos y, en su caso, ante jueces diferentes”'®*, pe-
ro al mismo tiempo establece la necesidad de instancias particulares en orden
a la tramitacion y resolucién de la cuestion civil.

La accion civil dentro del proceso penal sigue el modelo italiano, aceptado
por el Cédigo Procesal Penal de la provincia de Cérdoba de 1939, el que, a su
vez, recogié antecedentes de otros codigos provinciales, pero llevando la regu-
lacién a un punto que ahora parece mayoritariamente aceptado y hacia el que
también se inclina el Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién.

185 CREUS, Carlos, La accién resarcitoria en el proceso penal, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1985. Del
mismo autor y editorial, puede consultarse también Influencias del proceso penal sobre el proceso civil, 2*
edicién, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1979.
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Respecto de la pretension resarcitoria, ademas del citado articulo 29 del
Cddigo Penal, la misma encuentra base en lo dispuesto en los articulos perti-
nentes del Cadigo Civil que regulan la responsabilidad por los hechos ilicitos,
siendo de especial aplicacion al tema el articulo 1068 de esta legislacion.

3. LAS PARTES CIVILES DENTRO DEL PROCESO PENAL

De acuerdo con lo anteriormente tratado y atendiendo a la legislacion vi-
gente, el proceso complejo implica la intervencion de partes civiles. Dada la ac-
cesoriedad de la accidn y relacién procesal anexa a la penal, éstas son sujetos
eventuales, ya que no resultan necesarios para el desarrollo del proceso penal.

Quien dar4 vida a esta relacion, poniendo en funcionamiento el mecanis-
mo procesal previsto, serd el actor civil que es aquel sujeto particular que di-
ciéndose damnificado directo por los dafios ocasionados por el hecho delicti-
vo investigado y que ha dado lugar a la accidn penal, pretende y obtiene su
legitimacion en dicho proceso a los efectos de demandar el resarcimiento con-
tra el imputado y, en su caso, contra aquellos que sin ser imputados, puedan
resultar responsables conforme a la legislacion sustantiva civil y comercial.

La accién deberé dirigirse necesariamente contra el imputado, que de es-
ta manera agrega a su condicion de accionado penal, la de accionado civil.

También, de manera eventual, la accién, ademas del imputado como ac-
cionado necesario, puede dirigirse hacia responsables civiles. Se trata de per-
sonas ajenas a la relacidn procesal civil anexa, ya que de acuerdo con la ley ci-
vil sustantiva responden patrimonialmente por actos del accionado directo.
Esta es la figura que se conoce como tercero civilmente responsable y las pre-
tensiones que contra €l o ellos se instauren se basaran en las disposiciones que
disciplinan la responsabilidad indirecta.

Estos terceros pueden concurrir al proceso por ser accionados por el ac-
tor a través de la citacién correspondiente, o bien presentarse en forma es-
pontidnea mediante constitucion.

Por dltimo debe mencionarse la figura del citado en garantia, que para el
caso es la del asegurador, que concurre para el eventual cumplimiento de sus
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obligaciones de indole comercial derivadas del contrato de seguro. Al respec-
to de este particular sujeto eventual, senala Creus: “El citado en garantia es
parte civil en el proceso penal, perc no es parte demandada, porque su obli-
gacion de garantia no lo convierte en responsable de los dafios producidos por
el delito, sino que lo coloca como simple garante del cumplimiento de la obli-
gacion resarcitoria por su asegurador hasta el limite pactado...”'®

De esta manera, encontramos dentro del proceso penal complejo una re-
lacién civil anexa en la que, por causa de los efectos dafosos del delito inves-
tigado y juzgado en la relacion penal, intervienen como actores los sujetos que
se titulan damnificados accionando tanto contra el causante directo de los
perjuicios como contra aquellos que responden de tales daiios de manera in-
directa y/o bien por obligaciones contractuales.

Como se advierte, puede ocurrir, como de hecho sucede en causas gene-
ralmente derivadas de delitos culposos, que la relacion procesal civil inserta
en el proceso penal, de indole accesoria, adquiera una complejidad e impor-
tancia mucho mayores que las originarias, con multiples partes, lo que crea di-
ficultades no siempre sencillas de resolver.

4. LA DEFENSA CIVIL

Dado que en este trabajo no pretendemos efectuar la dificil analitica del
tema integro de la accién y demanda civil dentro del proceso penal, sino cir-
cunscribirnos a lo que ataifie a la defensa, debemos ingresar directamente en
lo que ahora nos concierne y que es la situacion del imputado penal que se
convierte en accionado civil y la consecuente tarea del defensor que a su in-
tervencion como contradictor de la accién punitiva suma la correspondiente a
los aspectos resarcitorios. Y esto, porque como regulan los c6digos, la desig-
nacién de defensor implica de por si el otorgamiento de mandato para inter-
venir en la cuestion civil introducida en el proceso penal, lo que significa que
debera atenderse a ambas relaciones.

186 CREUS, ob. cit, p. 137.

268



EL DEFENSOR ANTE LA CUESTION CIVIL EN EL PROCESQO PENAL

Senalemos al respecto que, como ya se esbozd, no resulta infrecuente que
los aspectos patrimoniales tratados dentro del proceso complejo adquieran
una importancia similar o mayor que los estrictamente penales. Piénsese a
modo de ejemplo en una causa derivada de un accidente de transito que dé lu-
gar a una causa por lesiones leves culposas, pero en que concomitantemente
se hayan producido dafios en los vehiculos, de considerable valor patrimonial.
O en las indemnizaciones pretendidas por la muerte o grave afectacion en la
salud y/o capacidad de una persona derivada de una mala practica médica. En
estos y en tantos otros supuestos similares, las sumas en juego como eventual
reparacion de perjuicios adquirirdn una magnitud considerable, cuya inciden-
cia sobre los intereses del involucrado tendran una trascendencia indudable,
obligando al defensor al més atento y diligente de los cuidados.

El accionado penal se convertira en accionado civil cuando en el mismo
proceso se presenta un sujeto que pretenda constituirse en parte de tal
carécter a los efectos de hacer valer y reconocer sus pretensiones. Para asumir
este papel procesal resulta imprescindible que sea previamente imputado, no
siendo necesario que se le haya dictado procesamiento. También, conforme
con la legislacion de fondo, debera tener capacidad.

La relacion procesal civil anexa a la penal surgira a partir de la instancia de
constitucion, en la cual quien se pretende damnificado por el hecho imputado,
o sus herederos, ejercen la accion contra quien ha sido previamente determi-
nado como imputado a través de la actividad jurisdiccional penal. La admisién
debera necesariamente notificarse a la defensa, a los efectos de su conocimien-
to y de que, eventualmente, pueda deducir incidente de oposicion. Este sigue el
tramite dispuesto para las excepciones, siendo su materia similar, y tiende a im-
pedir la accién con respecto a quien se impugna. Los plazos para deducir esta
oposicion varian en los diferentes cédigos, pero esta claro que, en todos los ca-
sos, la cuestion debe quedar resuelta previamente a la apertura del juicio. Res-
pecto de los motivos que justifiquen el incidente de oposicidn, la legislacién no
aporta mayores elementos y la doctrina es asaz dubitativa al respecto. Para tra-
tar de arribar a una correcta solucion al respecto, es menester detenerse a pen-
sar en el sentido del instituto y en su finalidad. Es evidente que si la ley ha pre-
visto tal tipo de tramite, es con la intencion de depurar la cuestion lo antes
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posible, evitando un inutil y dispendioso desgaste procesal; al mismo tiempo, ya
que las cuestiones de mérito se trataran en la sentencia. Esto lieva a la conclu-
sién de que el incidente de oposicién debe interpretarse en un todo acorde con
lo anteriormente estudiado respecto a la defensa de excepcidn, ya que su sen-
tido es, estrictamente, ése. En consecuencia, los motivos que basan la oposicion
son todos aquellos que se han estudiado respecto de las excepciones y que, en
lo fundamental, refieren a los presupuestos procesales. De esta manera, se en-
tiende que se podra obstar a la constitucion del actor civil por cualquiera de las
circunstancias que impliquen falta o defecto de la accion emprendida, in-
cluyéndose expresamente en esta materia el agotamiento de la misma por ex-
tincién de la obligacion y por aspectos relacionados con la competencia.

Si no se ha deducido o no ha prosperado el incidente de oposicién, queda
establecida entre actor y accionado la relacion procesal civil anexa al proceso
penal. Es 16gico entonces que el accionado esté legitimado en todos los aspec-
tos para ejercer su valido derecho de contradiccidn, lo que se manifestara a
través de las diferentes manifestaciones técnicas del mismo.

El actor civil desarrollaré los fundamentos y concretara su pretension re-
sarcitoria a través de la demanda civil que, a diferencia de la constitucion que
tuvo lugar en la etapa preparatoria, se realiza en el juicio.

La demanda deber4 contener un relato circunstanciado de los hechos re-
levantes aducidos, con especial relacion a los dafios ocasionados y a la atribu-
cién de responsabilidad hacia el imputado-demandado que genere la obliga-
cion resarcitoria que se pretende, conforme con las disposiciones legales que
se invoquen como sustento normativo. En tal aspecto, no se diferencia mayor-
mente de la demanda en el proceso civil, siendo aplicables al respecto los con-
ceptos sobre el tema.

La no interposicién en tiempo de la demanda, implica el desistimiento
técito.

De acuerdo con el sistema legal que regule el momento, dentro del juicio,
en que se interpone la demanda civil, correspondera el de la contestacion de
la demanda. Asi en los c6digos escrituristas, se prevé que el defensor respon-
dera conjuntamente a la acusacion (Federal) o requisitoria de elevacion a jui-
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cio (Santa Fe), mientras que en los debates orales correspondera al momento
de las conclusiones.

De todas maneras, el defensor deber4, en cualquier caso, producir una ra-
zonada respuesta de la pieza. Por lo comin, la base factica pertinente a las
pretensiones punitiva y resarcitoria, sera idéntica, resultando por ende perti-
nente todo lo relativo a los aspectos generales de la defensa, los que, como se
dijo, atienden a las diversas cuestiones que niegan o disminuyen la responsa-
bilidad del justiciable sobre los hechos que se le atribuyen. Pero al mismo
tiempo, pueden presentarse temas de especifica incidencia civil, tales como
los relativos a la plena acreditacion de los dafios, que deben ser ciertos y con-
cretos, a las modalidades de los perjuicios pretendidos y a los montos del re-
sarcimiento.

Ya indicamos que la defensa penal conlleva el mandato para ejercer la ci-
vil, pero esta circunstancia no obsta a que cuando se trata de dos abogados
uno pueda ser especializado en temas indemnizatorios, dividiéndose de esta
manera la tarea si la importancia de la causa lo justifica.

Por dltimo debe recordarse que los plazos para los diferentes actos proce-
sales relativos a la regulacién de la relacion anexa, son siempre de indole pe-
rentoria, implicando su término el decaimiento del derecho de que se trate.

Resumiendo sobre las facultades de la defensa civil en €l proceso penal,
pueden sintetizarse las que trata Ricardo Nufiez: oposicion a la constitucién
del actor civil; interposicién de excepciones; solicitar pronto despacho;
impugnar de nulidad; ser notificado y asistir a registros, reconocimientos,
inspecciones, declaraciones testimoniales y pericias; proponer pruebas que
hagan a sus intereses; ser citado y comparecer al juicio, interviniendo en el
debate; y recurrir las resoluciones judiciales en los limites de su

intervencién'®’.

187 NUNEZ, Ricardo, La accién civil en el proceso penal, Lerner, Cérdoba, 1982.

2n






CAPITULO XII

EL DEFENSOR DENTRO DEL CODIGO
PROCESAL PENAL DE LA NACION

La sancién de la ley 23.984 que implementé un nuevo sistema de enjuicia-
miento para la justicia penal de la Nacion significoé una modificacién importante
que, en la plenitud de sus efectos préacticos, atn se encuentra en curso de con-
solidacion!®, Al respecto, es sabido que la realidad procesal se asienta no sélo
sobre encuadres legales sino también sobre una normatividad mas difusa y es-
pontinea hecha de costumbres y habitos. Esto tal vez explique lo reacio que se
manifiestan muchos sectores de operadores judiciales cuando se sienten amena-
zados por reformas que modifican la seguridad de lo ya aprendido y consolidado;
también, la circunstancia de que no basta la vigencia de una nueva preceptiva
para modificar verdaderamente modos de actuacion que parecen haber sido in-
ternalizados como pautas culturales.

De tal forma, aun cuando dentro de la tradicion juridica del pais encontramos
una notoria mayoria de provincias que desde mas de medio siglo atras fueron
adoptando, siguiendo el modelo cordobés, el régimen procesal mixto, en el ambito

188 VAZQUEZ ROSSI, Jorge; PESSOA, Nelson y CHIARA DIAZ, Carlos, Codigo Procesal Penal
de la Nacién, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1993, Cap. 1.
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de la justicia nacional la incorporacion de un digesto realizativo, relativamente
moderno, aparecié como una novedad que generd expectativas, resistencias y no
pocos desconciertos. Sin embargo, y a pesar de varios vaticinios escépticos (cuando
no agoreros), la nueva sistematica es una realidad, cuyo funcionamiento va ha-
ciéndose cada vez mas fluido.

Los puntos que a continuacion se tratan destacan algunas de las situaciones
de mayor importancia de la garantia y derecho de defensa en relacion a cémo
se encuentran reguladas dentro del digesto federal, haciendo confluir los conceptos
e ideas que se desarrollaron en las paginas anteriores de un modo general, hacia
las concretas situaciones contempladas en el Cddigo.

1. TITULARIDAD DEL DERECHO DE DEFENSA

El derecho de defensa es una garantia constitucional que corresponde a toda
persona enfrentada a un proceso judicial, con especial relevancia a quien afronta
un enjuiciamiento penal. De ahi que dada la gravedad y trascendencia de los
intereses en juego y de la necesidad de equilibrar el poder estatal de la actuacion
persecutoria oficial, resulta imprescindible potenciar todo lo relativo al ejercicio
de la defensa en causa penal.

Resulta 16gico que la titularidad de la defensa corresponda a quien se ve
constrefiido a intervenir en el proceso sobre materia punitiva y sobre quien, even-
tualmente, recaera el pronunciamiento sancionatorio. Por ende, el titular del de-
recho de defensa es el imputado, entendiendo por tal a ]a persona fisica penalmente
accionada o, si se prefiere, quien sobre la base de un estado de sospecha en
orden a la autoria o participacion en una accion u omisién descripta como delito
en ley anterior al hecho, soporta la persecucion y el juicio en el que se determinara
la real existencia del hecho y la consecuente responsabilidad que le corresponde.

El actual Codigo eliminé la figura del imputado no procesado y el caracter
de procesado derivado de la simple convocatoria a indagatoria existentes en el
anterior, adoptando la sistematica mayoritariamente aceptada en el pais a través
de la difusién del proceso mixto impuesto por el Cédigo de Cordoba de 1939.
Asi mismo, hace surgir la calidad de imputado no de una declaracién formal
sino de la existencia de actos persecutorios inequivocos, como son la detencién
0 la indicacién como participe de un hecho delictivo ante autoridad competente.
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Ello surge con claridad del articulo 72, que guarda estricta concordancia con los
restantes digestos del sistema.

Lo relevante del precepto radica en que de la calidad de imputado derivan
los derechos de que esta investido como sujeto esencial de la relacién procesal,
siendo el principal, precisamente, el de defensa.

El Cdédigo no regula el derecho de defensa en su inicio, donde trata de las
Garantias fundamentales, lo que hubiera sido correcto. Claro estd que ello no
empece en manera alguna a la positividad de tal garantia, toda vez que surge
del texto constitucional, de los pactos internacionales y del conjunto de disposi-
ciones que le otorgan, dentro del mismo cuerpo, plena operatividad. Igualmente,
una interpretacion sistematica permite deducirla sin esfuerzo del articulo 1°.

En las paginas precedentes estudiamos la distincion entre defensa material y
técnica. La primera corresponde de modo exclusivo al imputado que, como parte
material, es postulado como autor de la infraccién punible y tiene un interés
directo en la resolucion de la causa. Los actos de defensa material son el cono-
cimiento de la imputacion de que es objeto, las declaraciones, las indicaciones
probatorias y la realizacién de careos y reconstruccion del hecho; también dentro
de esta categoria se encuentra el derecho de designar defensor particular o de
confianza, lo que aparece consagrado en el articulo 104 que, asi mismo, prevé
—para el supuesto de que asi no fuere— la intervencion del defensor oficial.

Pero antes de pasar a la consideracion de esos aspectos conviene insistir en
lo que es el tema central del presente apartado: todo lo relativo a la defensa,
tanto en su aspecto amplio, es decir, el cumplimiento de las garantias integrativas
de la nocion valorativa de debido proceso, como en el especifico aspecto de
contradiccion procesal a la atribucion delictiva, corresponde y se estructura en
funcién del imputado.

2. LA DEFENSA TECNICA

La misma puede ser ejercida por: a) El defensor particular o de confianza;
b) el defensor oficial y, c) personalmente. En este aspecto, hay total concordancia
con la mayoria de los c6digos modernos que, a diferencia de los de antiguo linaje
que privilegiaban el tercer aspecto, convierte en regla la asistencia profesional y
en excepcional la autodefensa. Las razones de esto ya han sido suficientemente
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explicitadas, pero no cabe duda de que el contar con el aporte de un idoneo
resulta, dentro de la actual configuracion de la cuestion, un requisito insoslayable
para la plena operatividad de la garantia.

Tanto las complejidades juridicas del proceso y de la dogmatica como las
situaciones de tension propias de quien se encuentra involucrado en una causa
de esta naturaleza, hacen aconsejable y aun obligan a la intervencion del defensor
y del consecuente ejercicio de los actos de defensa técnica.

Ya hemos analizado que esta defensa técnica se concreta en la asistencia o
asesoramiento del imputado y en representacion o actuacion judicial en favor de
los intereses confiados.

A) Manifestaciones de asistencia

El Cédigo introduce importantes adiciones relativas a los aspectos de la funcion
de asistencia, los que implican tanto el acatamiento del espiritu del pacto de San
José de Costa Rica como una novedad respecto de la legislacién anterior. Este
es el que concierne a la entrevista previa a la declaracion indagatoria que pueden
mantener defensor y defendido.

El articulo 197 establece que: ““...el defensor podra entrevistarse con su asis-
tido” con anterioridad a los actos a que se alude en los articulos 184 (sumario
policial) y 294 (declaracion indagatoria), es decir, aquellos que aparecen como
los basicos del ejercicio de la defensa material. La novedad e importancia del
precepto refiere a los supuestos de incomunicacion, ya que dentro de aquellos
supuestos en que el imputado estd en libertad o detenido y comunicado, resuita
evidente que un defensor diligente mantendra contacto para asesorar a su defen-
dido. Pero es el caso que el articulo 205, tercer parrafo, reza:

“En ningin caso la incomunicacion del detenido impedird que éste se comuni-
que con su defensor inmediatamente antes de comenzar su declaracion o antes de
cualquier acto que requiera su intervencion personal”, pudiendo enumerarse como
tales los careos, la reconstruccion del hecho, el reconocimiento de documentos, la
realizacion de un cuerpo de escritura y todos aquellos que impliquen una disposi-
cion voluntaria y activa del sujeto.

Los preceptos aludidos permiten afirmar dos aspectos relevantes, a saber:
que se potencia el sentido de acto de defensa de la declaracién y demas mani-
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festaciones personales del imputado, y se otorga la debida importancia a la ac-
tividad de asistencia profesional. Al respecto debemos recordar que si bien lo
indicado habia sido unanimente sentado por la doctrina desde tiempo atras, las
practicas judiciales distaban de adaptarse a ello. Sobre la base de legislaciones
que consagraban, casi como regla, la absoluta incomunicacion del imputado, se
impedia todo contacto con el defensor, limitado a ser tan sélo un testigo del acto
sin intervencion de ningin género. Paralelamente, la indagatoria (su propia de-
nominacién denuncia a las claras la progenie inquisitiva) era entendida como un
medio probatorio, buscandose la admision de la atribucion por parte del declarante,
lo que se agudizaba en los casos de declaraciones ante las autoridades policiales'®’.

Los muchos abusos y aun graves violaciones contra la garantia constitucional
de no ser obligado a declarar contra si mismo y de la prohibicion de tormentos
y tratos intimidatorios o degradantes, ha ido paulatinamente llevando a modifi-
caciones legales, en algunos casos impulsadas por fallos jurisprudenciales, que
tanto quitan valor o impiden declaraciones en sede prevencional y/o exigen en
todos los supuestos la presencia del defensor, como ocurre en el Cédigo de Cor-
doba.

Al mismo tiempo, el precepto del digesto nacional reconoce la dignidad e
importancia de la funcién del abogado que, de ningin modo, puede ser tenido
como un obstaculo para la debida investigacion de los hechos y, en cambio, si
como un necesario asistente del imputado, a quien puede aconsejar validamente
antes del acto.

Es obvio que tal tarea de consejo resulta normal cuando el imputado se en-
cuentra en libertad, siendo ésta una de las manifestaciones fundamentales de 1a
labor de la abogacia en cuanto aparece como consejo técnico, lo que por cierto
no se limita a los momentos iniciales sino que se mantiene, y con frecuencia se
intensifica, ante el suceder de las tramitaciones, cobrando especial relevancia al
momento de arribarse a la etapa del juicio.

Lo dicho adquiere especial relevancia toda vez que, por lo comun, la doctrina
procesal acentia en su tratamiento todo lo concerniente a las actividades técnicas

189 Al respecto, es ampliamente ilustrativo el voto del juez Warren en “Miranda vs. Arizona” (384
US 436-1966), que puede consultarse en: MILLER, Jonathan; GELLI, Maria Angélica y CAYUSO,
Susana, Constitucion y Derechos Humanos, Astrea, Buenos Aires, 1991, p. 430. Similares planteos pueden
leerse en los fallos “Montenegro” y “Francomano” de la Corte nacional (ob. cit., ps. 416 y 425).
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de representacion, ya que la preceptiva refiere a ello. Pero es evidente que tal
representacion carecera de la necesaria solidez de cimientos si no se asienta sobre
la de asistencia, ya que el conocimiento de hechos, las particularidades del caso,
y las lineas probatorias y argumentativas iran surgiendo de los datos suministrados
por el propio imputado, quien es, obviamente, quien mas sabe de lo acontecido.

B) Funciones de representacién

Pasando ahora a los actos de representacion, es posible sefialar como los mas
relevantes dentro de la relacién procesal a los siguientes:

a) Los vinculados con la libertad del imputado. Al respecto es preciso dis-
tinguir entre la situacion en la que el imputado toma conocimiento de la imputacién
encontrandose en libertad de aquellos en que se encuentra privado de la misma;
en el primer supuesto, la actividad del abogado debe dirigirse a asegurar el man-
tenimiento de Ia libertad ambulatoria, lo que efectuara mediante el instituto de
la exencion de prision que tiende, precisamente, a evitar el encarcelamiento. El
Codigo lo consagra en el articulo 316, manteniendo lo que se encontraba en el
digesto anteriormente vigente como articulo 376 bajo la denominacion de “‘exi-
micién de prisién” y que fuera introducido como importante novedad dentro del
procedimiento penal federal por la ley 20.516 de 1973'%°.

A diferencia de la excarcelacion, la exencion de prision ocurre antes de que
se haya producido una detencion, tendiendo precisamente a evitarla. La impor-
tancia del instituto incorporado por la ley 20.516 radicé en la modificacion de
una situacion extremadamente gravosa que implicaba la regla de que quien era
convocado al proceso penal lo hacfa inexorablemente en estado de detencion, lo
que habia sido modificado por los c6digos provinciales adelantados mediante el
instituto de la citacion, pero que hasta la fecha indicada no se daba dentro del
digesto federal que, al respecto y como en tantos otros aspectos, se mantenia fiel
a las caracteristicas inquisitivas que lo definian.

Si bien el incidente de exencidn de prision puede ser presentado por el propio
imputado, lo habitual es que se promueva a través de un abogado, que no necesita
legitimacién a través de una previa designacion, ya que el articulo 316 habla de
la interposicion “por si ¢ por terceros”. Para que proceda es preciso que la

190 LEDESMA, Guillermo, Eximicién de prisién y excarcelacién, Platero, Buenos Aires, 1975.
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peticion se funde en la existencia de una imputacion ya existente ‘‘en causa penal
determinada’’, es decir ya iniciada o, teniendo en cuenta la amplitud de la regu-
lacion'®!, aun ante la posibilidad de la imputacion. Si se desconoce el juez de la
causa, puede radicarse la solicitud ante el magistrado en turno, que la remitira
al que corresponda. Como ya se seiialo, el imputado debe encontrarse en libertad
y sin que se haya dictado en su contra auto de prision preventiva.

Presentado el incidente y llegado al juez competente, éste debera hacer la
calificacion legal de los hechos atribuidos y conforme a las pautas objetivas en
orden a la gravedad del delito imputado y/o al pronéstico de condena (lo que
analizaremos al tratar de la excarcelacion) determinara la procedencia, resolviendo
mediante auto y, en caso afirmativo, disponiendo la libertad provisional bajo la
caucion que entienda corresponda, librandose luego el acta respectiva.

En los supuestos en los que el justiciable se encuentra detenido, el instituto
que opera es el de la excarcelacion, regulado en el articulo 317 concordante con
el anterior, y que es el medio para la obtencion de la libertad provisional, es
decir, para recuperar la libertad ambulatoria cuando el imputado ha sido previa-
mente privado de ella por una medida cautelar.

La progenie del instituto es de mas antigua data que el de la exencion de
prision y con diferentes modalidades se encuentra presente en todos los codigos
procesales, apareciendo como el primer medio para impedir, en casos determi-
nados, que el imputado permanezca privado de su libertad durante la tramitacion
procesal. Como se sabe, la cuestion del encarcelamiento preventivo es una de
las mas delicadas dentro de la politica procesal. La practica inquisitiva de hacer
de tal instituto la regla, extendida por todo el ambito latinoamericano'®?, fue en
su momento denunciada como un verdadero abuso, que de hecho, a través de
este verdadero anticipo punitivo, contrario al estado juridico de inocencia y a la
prohibicion de condena sin juicio previo, implicaba la utilizacion del proceso
como un medio formal de control social. Paulatinamente, el reconocimiento del
derecho a la libertad durante la tramitacion, fue abriéndose paso a través de una
hermenéutica constitucional y del trabajo doctrinario'® que denuncié abusos, con-

191 DONNA, Edgardo y MAIZA, Maria Cecilia, Cddigo Procesal Penal, Astrea, Buenos Aires, 1994,
p. 365.

192 CARRANZA y otros, El preso sin condena... cit.

193 PESSOA, Nelson, Fundamentos constitucionales de la exencion de prisin y de la excarcelacion,
Hammurabi, Buenos Aires, 1992,

279



LA DEFENSA PENAL

tradicciones logicas y legales y, poco a poco, cimentd el criterio de que la libertad
procesal es la regla y el encarcelamiento preventivo la excepcion. )

Al mismo tiempo, no puede desconocerse que en la realidad se dan supuestos
en que las medidas asegurativas personales aparecen como una exigencia para
la efectividad de la investigacion y para la imposicion de la eventual sancion, lo
que explica que en un primer momento de la actividad persecutoria se haga
necesaria la privacion cautelar de libertad, la que debe cesar cuando se modifican
las situaciones que la exigen. De igual modo, en la medida en que el Derecho
Penal estructure su sistema sancionatorio de modo casi exclusivo sobre la pena
de prision, es también evidente que la imposicion de la misma lleva a la necesidad
de la cautela'".

En consecuencia, nos encontramos ante medidas cautelares de indole coercitiva
que aparecen como restricciones mas o menos graves a derechos personales del
imputado, impuestas para asegurar fos fines del proceso y la actuacion de la ley
sustantiva. Obviamente, elementales razones llevan a insistir que deben guardar
proporcionalidad respecto de lo que se pretende asegurar y no ser jamas mas
gravosas que la eventual sancién que pudiere corresponder, criterio que se en-
cuentra presente en la regulacién de diferentes supuestos del digesto. Otros ca-
racteres definitorios de estas medidas son los de tener una finalidad instrumental,
justificarse como necesarias en el caso concreto, encontrarse legalmente limitadas
y de interpretacion restrictiva.

El Cédigo Nacional establece que la excarcelacion sera procedente cuando,
seguin la calificacion legal, la pena abstractamente conminada en el delito imputado
no supere un maximo de ocho ajios o bien si se estima, en principio, que sera
procedente una condena de ejecucion condicional (arts. 317, inc. 1°,y 316, segundo
parrafo, C. P. P. N, y 26, C. P)).

En realidad, este ultimo criterio es el mayoritariamente aceptado doctrinaria
y legalmente como base del instituto de la libertad provisional, toda vez que por
los motivos expuestos respecto de la justificacion y caracteristicas de las medidas
cautelares, resulta légico que aquel que no sufrird una privacion efectiva de libertad
tampoco debera ser constrefiido con detencion.

Entre los supuestos de procedencia excarcelatoria el Codigo regula situaciones

194 VAZQUEZ ROSSI, Jorge E., Las medidas cautelares en el proceso penal, en Revista de Jurisprudencia
Provi