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Si bien todo Derecho es producto de la cultura humana y, mas preci-
samente, de las ideas politicas que se desarrollan en cada sociedad en
determinado momento histérico, es sin lugar a dudas en las reglas que
rigen el procedimiento para la aplicacién de las sanciones penales don-
de con mayor claridad se perciben los cambios en la orientacién politica
de una comunidad. Por ello, es posible afirmar que un determinado sis-
tema de enjuiciamiento criminal constituye un reflejo del modelo de
sociedad en que éste impera.

La razén de tal circunstancia reside en que el derecho procesal
penal, como ninguna otra rama del derecho, toca muy de cerca al ser
humano y a sus principales atributos, a fin de lograr la realizacién de la
expresién mads vigorosa del poder del estado: el poder penal.

Por tales motivos, cualquier aproximacién que se lleve a cabo para
apreciar este fenémeno politico-cultural, debe partir de un breve anali-
sis de los sistemas de enjuiciamiento penal que se fueron consolidando
a través de la historia. Ello resulta imperativo en relacién al derecho
argentino, y también al hispanoamericano en general, que presenta al
mundo la particularidad de conservar instituciones procesales penales
que no se compadecen con los principios de una sociedad democratica.
En tal sentido cabe destacar que, como ha sido apuntado acertadamen-
te, ¢l problema que presenta el derecho procesal penal federal de la
Republica Argentina no es de caracter técnico, sino, muy por el contra-
rio, cultural; se trata de un problema de adaptacién cultural o, si se
quiere, de definicién y determinacion del sistema politico bajo el cual
queremos —o podemos— vivir.
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1. SISTEMAS DE ENJUICIAMIENTO
a) Acusatorio

Esta cs la forma de llevar a cabo el enjuiciamiento penal que en
general dominé en todo el mundo antiguo. En efecto, una vez que, fren-
te a la ofensa grave del orden juridico, la reaccién dej6 de ser la expre-
sién de un mero ejercicio del poder autoritario del principe (por ejem-
plo: cognitio durante la monarquia romana) o de la venganza fisica del
ofendido o de su tribu, en las sociedades primitivas que no poseian ain
ni un atisbo de poder politico central (primitivo derecho germano), la
reaccion, privada o popular, se canalizé por la via de lo que hoy designa-
riamos «accidn procesal». Alli nacié el «juicio» con intervencién del ofen-
'sor y frente a un 4rbitro, el tribunal, que de alguna manera decidiria el
conflicto.

La caracteristica central de este sistema de enjuiciamiento es la divi-
sién de los poderes que se ejercen en el proceso; por una lado, el acusa-
dor, que persigue penalmente y ejerce el poder requirente; por el otro, el
imputado, que puede resistir la acusacion ejerciendo el derecho de
defensa, y, finalmente, el tribunal, que tiene el poder de decidir; todos
estos poderes se vinculan y condicionan unos a otros. El principio
fundamental, que le da nombre al sistema, se afirma en el requisito de
que la actuacién de un tribunal para deciair el conflicto y los limites de
su decision estaran condicionados al reclamo (accién) de un acusadory
al contenido de ese reclamo (nemo iudex sine actore y ne procedat iudex
ex officio) y, por otra parte, a la posibilidad de resistencia del imputado
frente a la imputacién que se le atribuye.

Resulta evidente el paralelo y correspondencia que se puede estable-
cer facilmente con el sistema republicano de ejercicio del poder politi-
co; de alli que no resulte posible considerar como una mera casualidad
la aplicacién de este sistema en épocas de apogeo de las republicas, tan-
to antiguas (Grecia, Roma) cuanto las modernas (Francia y el movi-
miento reformador del siglo x1x).

Este sistema de procedimiento acusatorio rigié, practicamente,
durante toda la antigiiedad (Grecia, Roma) y en la Edad Media hasta el
siglo xi11, momento en el cual, con basc en el ultimo Derecho romano
imperial, antes de la caida de Roma, es reemplazado por la Inquisicién.

b) Sistema inquisitivo

Este sistcma responde a la concepcién absoluta del poder central, a
la idea extrema sobre el valor de la autoridad, a la centralizacién del
poder, de modo que todos los atributos que concede la soberania se
retinen en una unica mano. La personalidad del hombre, su libertad y
dignidad no son ingredientes de este ideario, que se consolida sobre la
base del temor al pecado y al delito. En ¢l se pone de manifiesto la
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mayor dimensién del Estado, que se agigania hasta prescindir casi abso-
lutamente del interés del ofendido.

El escaso valor de la persona humana individual frente al orden
social, manifestado en toda su extensién en la maxima Salus publica
Suprema lex est, se tradujo al procedimiento penal reduciendo al impu-
tado a mero objeto de investigacién, con lo cual se pierde su considera-
cién como sujeto de derecho, y en la autorizacién de cualquier medio,
por cruel que fuese, para alcanzar su fin: reprimir a quien perturbara el
orden creado (expurgare civitatem malis hominibus). De alli derivan las
maximas fundamentales que crea el sistema inquisitivo conforme a su
fin: la persecucion penal publica de los delitos, con la caracteristica de
la obligatoriedad (deber) de su ejercicio, para no depender de una mani-
festacién de voluntad particular en la represién. Ademas, el procedi-
miento era dirigido a la meta principal de «averiguar la verdad», objetivo
para cuyo cumplimiento no se reparaba en los medios de realizacién.

Desde la perspectiva histdrico-politica, la afirmacién de universali-
dad de la Iglesia Catélica (Derecho Canénico) y la formacién de los
Estados nacionales bajo el régimen de la monarquia absoluta, y sus
luchas de predominio contra los «infieles», por una parte, y contra el
poder feudal, por otra, condujeron necesariamente a este tipo de proce-
dimiento.

Como se expresara en parrafos anteriores, la fuente juridica de inspi-
racién de este sistema fue el Derecho romano imperial de la dltima épo-
ca (cognitio extra ordinem), con su tenue introduccién de los rasgos
principales de la inquisicion, conservado por la Iglesia y perfeccionado
por el Derecho canénico, el cual, a su vez, constituy6 la fuente donde
abrevé la inquisicion laica, de paso triunfante por toda Europa conti-
nental a partir del siglo xii1.

Como lo han sefalado los autores de Derecho procesal, la carac-
teristica fundamental de este sistema de enjuiciamiento reside en la
concentracion del poder procesal en una unica mano, la del inquisidor,
a semejanza de la reunién de los poderes de la soberania (administrar,
legislar y juzgar) en una unica persona, conforme el régimen politico
del absolutismo.

Por lo demrds, cabe destacar que, en este procedimiento, perseguir y
decidir eran labores que no sélo se concentraban en el inquisidor, sino
que representaban una tnica y misma tarca; la defensa no era una
facultad que se reconociera al perseguido, por aquello de que si era cul-
pable no lo merecia, en 1anto que si era inocente el investigador lo
descubriria; claro que, en el mcjor de los supuestos, ello ocurriria luego
de un martirio, que pesaba como carga sobre quien integraba el cuerpo
social, en homenaje a la propia sociedad. Asimismo, la fuerza de la dia-
léctica y la critica no pertenecen a esta idea de vida, que desconfia de
ellas y, por tanto, desaparece la contradiccién como caracteristica del
juicio.

Este sistema imper6 en toda Europa continental, triunfando sobre el
Derecho germano, y la organizacién seiiorial (feudal) de la administra-
cion de justicia, desde el siglo x111 hasta el siglo xviIl. De triste recuerdo,
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por los excesos que permitié en aras de lograr por cualquier medio sus
fines, concebidos como absolutos, y las injusticias notorias que prohijé
(procesos contra herejes y brujas), al menos desde nuestro punto de
partida cultural.

La finalizacién de este sistema la marca el comienzo de la nueva
repiiblica representativa, con la Revolucién Francesa, que representa el
triunfo politico del Iluminismo, a cuyo abrigo, y por influencia de la
dominacién napoleénica posterior, se renueva toda la organizacién
politica de Europa continental.

Nace asi, también para ¢! enjuiciamiento penal, una nueva era, cuyo
tipo de procedimiento ha sido denominado por algunos tratadistas
como mixto, aunque, en verdad, sélo se trata de la reforma del sistema
inquisitivo. Es por ello errénea la afirmacién que indica la muerte total
de la Inquisicién por abrogacién de los principios que la gobernaban.

c) Sistema Mixto o Reforma del Sistema Inquisitivo

Del sistema inquisitivo perduran hasta nuestros dias sus dos maxi-
mas fundamentales: 1) La persecucién penal publica de los delitos, al
menos como regla, considerados los maximos exponentes del compor-
tamiento desviado en el seno social, y, por ello, intolerables para el
orden y la paz social, al punto que se estima necesaria su persecucion
por parte del Estado y sin atencién a ninguna voluntad particular. 2) La
averiguacion de la verdad histérica, como meta directa del procedimien-
to penal, sobre cuya base debe fundarse la decision.

En 1al sentido, cabe destacar que el triunfo politico del Iluminismo, a
partir de la Revolucién Francesa, y la creacién de un nucvo orden social
y juridico, no lograron abrogar esos postulados, los cuales, considera-
dos como un progreso, representan el legado de la Inquisicion al enjui-
ciamiento penal actual. :

Ello es asi, a pesar de que en los comienzos de la Revolucién, la idea
de Republica postulé consecuentemente el regreso al sistema acusato-
rio con acusacién popular, creado por los griegos, perfeccionado por la
Republica Romana, y conservado en Inglaterra; sin embargo, la solu-
cién que se impuso finalmente fue, en verdad, un compromiso, pues
siguieron rigiendo ciertas reglas de la Inquisicién, en especial los prin-
cipios mencionados, e hicieron irrupcién otros, provenientes del re-
greso a las formas acusatorias, que condicionaron la significacién de
aquéllos.

A fin de expresar en pocas palabras cse compromiso, corresponde
manifestar que la persecucion penal piblica y la averiguacién de la ver-
dad histérica, entendidas como metas absolutas en el enjuiciamiento
inquisitivo, se transformaron en valores relativos, importantes en si,
pero superados en rango por ciertos atributos fundamentales de la per-
sona humana, que prevalecen sobre aquéllos y condicionan los medios
por los cuales pueden ser alcanzadas aquellas metas.
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Tales atributos se tradujeron en reglas de garantia y derechos indivi-
duales, que impusieron el tratamiento como inocente de una persona
hasta que los jueces designados por la ley no pronunciasen una senten-
cia firme de condena, para lo cual resulta imprescindible un juicio pre-
vio, conforme a reglas establecidas por la ley, en el que se asegure la
libertad y eficacia de la defensa, prohibiéndose toda coaccién utilizada
contra el enjuiciado para obligarlo a revelar datos que puedan perjudi-
carlo. Se comprende, asi, co6mo estos valores, relativos a la dignidad
humana, fueron preferidos a la misma eficacia de la persecucién penal
y a la posibilidad de averiguar la verdad, con ¢l 1mperauvo de ser obser-
vados aun a costa de estos objetivos.

Ahora bien, la colisién entre ambas ideas fue inevitable, tanto asi que
el enjuiciamiento penal moderno se encuentra dominado politicamente
por la solucién legislativa del conflicto entre estos intereses, y, a fin de
darle solucién, las necesidades fucron pergeinando un nuevo méiodo de
procedimiento penal, que consiste en dividir el procedimiento en dos
periodos principales, enlazados por uno intermedio. Asi, el primero de
esos periodos es una investigacién, a la manera inquisitiva, aunque con
limites, que reconoce la necesidad del Estado, como persecutor penal,
dec informarse, previo a realizar la acusacion penal respecto de alguien
ante un tribunal judicial; el segundo paso, intermedio, pretende asegu-
rar la seriedad y pulcritud del requerimiento penal del Estado, antes de
convocar al juicio publico, evitando asi juicios inttiles, y asimismo con-
trolar las decisiones del Estado que cierran la persecucién penal antici-
padamente, es decir, sin llegar a la etapa del juicio; el tercer periodo
consiste, principalmente, en la realizacion del debate publico y oral ante
el Tribunal de Justicia, con la presencia ininterrumpida del acusador y
del acusado, que culminara con la absolucién o la condena de éste,
fundadas unicamente en los actos llevados a cabo durante ese debate.

Este sistema, descrito aqui sintéticamente, traduce el resultado final
en la materia, emergente de la reforma del sistema inquisitivo en Euro-
pa continental durante el siglo X1x. Su ley base es el Code d’instruction
criminelle francés de 1808, que, como ya se ha sefalado, se expandi6
por Europa continental a partir del triunfo de las ideas que fundaron la
Revolucién Francesa y la dominacién napoleénica.

Este sistema trasciende hasta nuestros dias y su comparacién con la
ley que rige el procedimiento penal en la Argentina pone de manifiesto
muy claramente el atraso cultural en que vivimos.

Corresponde aclarar que esta diversidad de regimenes procesales,
que la doctrina considera como tipos abstractos, no se encuentran per-
fectamente establecidos en las legislaciones antiguas o modernas, pues
los diferentes derechos positivos casi nunca operaron con la pureza de
principios y caracteristicas con que aqui han sido delineados cada uno
de los sistemas.

Resta aqui manifestar, en cuanto al presente siglo, que los principios
fundamentales que estructuraron la reforma del sistema inquisitivo, lo
han gobernado casi en su totalidad, claro est4, si se obvian los excesos a
que condujeron las aventuras politicas del fascismo y del nacional-
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socialismo, que no trascendieron histéricamente por haber fundado un
nuevo orden.

En 1al sentido es dable afirmar que el siglo XX se ha ocupado de con-
solidar cultural y juridicamente esos principios, como lo prueba la gran
cantidad de convenciones internacionales (muliilaterales) que ya for-
man parte del Derecho internacional publico, y del Derecho interno de
muchos paises.

Tal circunstacia determina que, como ha sido sefalado con acierto
por destacada doctrina de nuestro pais, este siglo se presente como
predominantemente conservador o, mejor dicho, sin reformas revolu-
cionarias en esta materia. No obstante ello, resulta de fundamental
importancia que la cultura universal, pasando peor sobre la diversidad
ideoldgica, haya reconocido una serie de principios esenciales, que
superan la lucha politida e ideolégica. Es de esperar que, en un futuro
no lejano, el reconocimiento de los estados como parte de la comunidad
internacional dependa de la observancia de estos principios. Al respecto
representa un significativo avance la creacion de Cortes internacionales
sobre Derechos Humanos y el reconocimiento del caracter internacio-
nal a sus transgresiones, aunque ello no sea todavia suficiente.

Por lo demas, respecto de estas reglas fundamentales, que constitu-
yen el resultado de una dura, dramética y sangrienta historia vinculada
al logro de la cristalizacion de tales normas en. las leyes fundamentales
de las sociedades civilizadas, sigue siendo hoy un desafio, en algunas
comunidades como la nuestra, la realizacion practica de esas reglas. Asi
lo demuestra la vigencia del sistema de administracion de justicia penal
para los tribunales nacionales, sancionado en 1888 y vigente desde
1889, cuando la ley de enjuiciamiento criminal espaiiola (1882) habia
transformado radicalmente la antigua legislacion de Espafnia que torié
como fuente el codigo de procedimiento penal imperante hoy en nues-
tro pafs, de sustancia autoritaria y anticuado sistema de procedimiento.

También asi, nuestra mas reciente historia evidencia ese desafio,
toda vez que ella pone de manificsto hasta qué punto el desconocimien-
1o de esas garantias determina las mas terribles consecuencias para los
valores esenciales de los cuales depende la convivencia social pacifica
de una comunidad.

Por ello, en esta época que nos toca vivir, signada por lo que ha dado
en llamarse «el fin de las idecologias», resulta imperativo reflexionar
acerca del contenido ideolégico que nutre a cada una de estas reglas,
sustentadas en el respeto por la vida, libertad y dignidad humana que, a
pesar de su consagracién en nuestra Carta Magna, no han sido cabal-
mente receptadas en la ley que rige el procedimiento penal nacional ¢n
nuestra Repiblica. Circunstancia ésta que, unida al hecho de que (como
se demostrara a través de esta investigacién) el sistema posibilita la
impunidad en areas delictivas que hoy preocupan sobremanera a nues-
tra sociedad, en tanto que reacciona sélo frente a los delitos mas leves,
determina la urgente necesidad de una reforma integral de este régimen
caduco y autoritario, y su reemplazo por un sistema que, sin bastardear
los principios basicos de la forma republicana de gobierno y el estado
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de derecho, sea cficaz en la persecucién penal de las conductas que mas
gravemente afecten la convivencia y la paz de nuestra comunidad.

2. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA
DE ENJUICIAMIENTO ARGENTINO

La Constitucion Nacional de nuestro pais (1853-1860) representa, cn
materia procesal penal, el ingreso de la Republica Argentina al sistema
de enjuiciamiento penal que regia en el mundo moderno. En efecto, sus
principios son claros en la materia: 1) Administracién de justicia sepa-
rada de los demas poderes del Estado (art. 95). 2) Prohibicién de comi-
siones especiales y garantia de juez natural (art. 18). 3) Juicio por
jurados (arts. 24, 67, inc. 11, y 102), lo que implica necesariamente
reconocer que el eje central del enjuiciamiento penal debe ser un deba-
te publico, oral, contradictorio y continuo. 4) Proceso previo, tramitado
conforme a una ley que lo regule (art. 18). 5) Reconocimiento del esta-
do de inocencia del imputado hasta tanto una sentencia firme no lo
declare culpable y lo someta a una pena (art. 18). 6) Libertad de defensa
(art. 18). 7) Incoercibilidad del imputado como 6rgano de prue-
ba (art. 18). 8) Privacion de la libertad procesal excepcional y sélo
por orden escrita de autoridad (judicial) competente (art. 18).
9) Inviolabilidad del domicilio y de los papales privados (art. 18).
10) Supresién absoluta de la tortura (art. 18).

Sin embargo, la legislacién posterior a la Constitucién Nacional no
sigui6é el curso marcado por ella, tal vez por la dificultad que padece
gran parte de nuestra sociedad para llevar a la practica los principios
republicanos que declama.

Asi, después de dos proyectos frustrados para implantar el juicio por
jurados (1871-1873), ¢l Poder Ejecutivo Nacional emprendié la obra
(1882) que va a transformarse en el Codigo de procedimientos en mate-
ria penal, que aun hoy rige el enjuiciamicnto criminal en casos de com-
petencia de los tribunales nacionales; el cédigo recibié sancién leglslan-
va en 1888 y.rige desde 1889.

El régimen que instaurd, significé dejar de lado el sistema de enjui-
ciamiento penal que surgia de los principios e ideas politicas consagra-
dos en la C.N. Como ya ha sido expresado, él tiene su fuente en el dere-
cho inquisitivo espafiol anterior a la reforma de 1882 (Ley de Enjuicia-
miento Criminal espanola), la cual signific6 para Espana el ingreso al
movimiento reformista del siglo Xix, desconocida por el proyecio y el
Cédigo sancianado en nuestro pais.

La ley procesal penal para la Nacién consagré asi todos los princi-
pios procesales inversos a los que surgen de aquel movimiento politico.
En 1al sentido cabe senalar, como notas caracieristicas de este régimen,
que en él practicamente todos los actos del procedimiento son escritos,
es decir, se recopilan actas; el secreto campea durante todo el procedi-
miento, en su totalidad durante la instruccién y limitadamente durante
el llamado plenario que, por su estructura, no permite la publicidad
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popular; asimismo se desconoce el principio de inmediacion, toda vez
que no existe un debatc con la presencia ininterrumpida del acusador y
del acusado frente a los jueces del tribunal que dictaran sentencia.

Por lo demas, los elementos reunidos en el periodo de investigacion
preliminar sirven plenamente para fundar el fallo final sobre la condena
o la absolucién, pese a ser recibidos con vigencia del secreto instructo-
rio. El fallo es dictado por jueces profesionales (tribunal unipersonal) y
la decisién es recurrible ampliamente (apelacién) ante un Tribunal
jerarquicamente superior, que dicta la sentencia definitiva, adquiriendo
su conocimiento sobre la base de las actas escritas que integran el pro-
cedimiento.

Lamentablemente, un claro espiritu reaccionario, que siempre ha
imperado e¢n gran parte de los sectores dirigentes de nuestra comuni-
dad, determiné el fracaso de todos los proyectos que procuraron la
adaptacién constitucional del sistema de enjuiciamiento penal federal,
y, paralelamente, ese mismo estilo fue el que inspiré las reformas par-
ciales insustanciales del Cédigo vigente, que sélo lograron preservar la
sustancia autoritaria y el sistema anticuado del régimen procesal penal.

3. INTENTOS DE REFORMA

De los fracasados intentos de reforma del régimen procesal penal
federal de nuestro pais es oportuno mencionar la existencia de varios
proyectos oficiales, entre los que se cucntan los de los afios 1933, 1942,
1943, 1948, 1960, 1969 y 1974. Asimismo han existido esfuerzos de
cardcter no oficial en ese sentido, como el proyecto de la Universidad
Nacional de Cérdoba (1958-59), el proyecto tipo de Cédigo procesal
penal del afo 1965 y el proyecto de Cédigo uniforme en materia penal
de 1965.

Al respecto, es oportuno expresar que a partir de la década que
comienza en el afio 1970 se perdié el impetu transformador del enjui-
ciamiento penal en nuestro pais. Ello encuentra su causa, como lo ha
destacado un prestigioso jurista argentino, fundamentalmente en la gra-
vedad de los acontecimientos politicos que vivié nuestra sociedad cn esa
década, que terminaron por borrar todo resabio de régimen republi-
cano.

Sin embargo, a partir de la restauracién del sistema democratico y
del estado de derecho en el afio 1983, se inici6 un nuevo esfuerzo para
transformar la administracion de la justicia penal en la Nacion.

En efecto, el advenimienio de un gobicrno democratico en la Argen-
tina en el aiio 1983 determiné que comenzara a cobrar cuerpo la necesi-
dad imperiosa de modificar el sistema de enjuiciamiento nacional. La
revalorizacién del papel de la justicia en una sociedad democratica,
chocaba contra los limites que impone un ordenamiento procesal vetus-
to, burocrdtico, cuasi-secreto, y por sobre todas las cosas, profunda-
mente incficaz en la persecucion de los delitos graves y en el resguardo
de los derechos individuales.
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De tal modo, se inicia un debate respecio de lo imperioso que resulia
el cambio para adecuar las reglas procesales a los valores que comparte
la comunidad. El Consejo para la Consolidacién de la Democracia,
creado por el presidente Alfonsin, y especialmente la Secretaria de Justi-
cia, encargaron la redaccién de un proyecto de reforma a un prestigioso
jurista argentino, doctor Julio Mayer, quien elabora un proyecto integral
de enjuiciamiento y de organizacién judicial, a semejanza de la Ordena-
za Procesal Alemana. ’

Enviado ¢l proyccto a la Camara de Diputados, éste obtuvo despacho
aprobatorio de la Comisién que lo estudié. No obstante, dificultades
politicas derivadas de la relacién entre el gobierno y la oposicién impi-
den hasta el momento que la reforma reciba sancion legislativa.

En este contexto, aparece como harto conveniente la realizacion de
estudios que permitan patentizar los principales defectos del sistema
vigente.

4. PRINCIPIO DE IGUALDAD. SELECTIVIDAD DEL SISTEMA
PENAL (LEGALIDAD vs. OPORTUNIDAD). TEORIAS DE LA PENA

a) Monopolio penal estatal

En nuestro pais una de las caracteristicas centrales del sistema de
administracién de justicia penal radica en atribuir la persecucién penal
al Estado (art. 71 de Cédigo Penal). Ello significa, en comparacién con
el servicio de justicia regular que presta el Estado en otras materias del
ordenamiento juridico, una ampliacion considerable de su campo de
accion en el drca, por atribucion de un interés del Estado en la realiza-
cion del Derecho penal material, interés que, generalmente, excluye de
la cuestion penal, juridicamente, a todo otro interés real que pueda
estar presente en el conflicto social base.

Una minima excepcioén a este principio la constituye la autorizaciéon
para que un pequefio numero de delitos sean perseguidos por particula-
res (se trata de los denominados delitos de accién privada, arts. 73 y ss.
del Cédigo Penal). Para tales supuestos se establece, entonces, la perse-
cucion penal privada, legitimando al ofendido —o, por excepcién, a
algunos parientes— para asumir el papel que ordinariamente se¢ conce-
de a los 6rganos del Estado. De tal modo se privatiza la persecucién
penal, pues se excluye la persecucién penal publica para ese pequeiio
numero de delitos.

Sin embargo, la excepcién a la regla de oficialidad no es total, pues la -
pena, en ¢sos supucstos, sigue concibiéndose como publica y es decidi-
da y ejecutada por drganos estatales.

Por lo demas, si se observa el procedimiento, en esos casos, desde la
optica del acusado, él no posee ningiin poder para componer ¢l conflic-
10 a su manera, y, por el contrario, el tribunal posce, basicamente, las
mismas atribuciones que en los delitos de accion publica; asi, v. gr.: el
acusado sc encuentra imposibilitado para determinar con el acusador, o
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por su sola voluntad, la sumisién a la pena, ni su medida. Por ello se ha
caracterizado a estos procedimientos como semiacusatorios.

Corresponde aclarar, por otra parte, que no constituye, en cambio,
excepcién al monopolio del Esiado en la persecucidn penal la existencia
de un escaso numero de delitos cuya perseguibilidad depende de una
instancia privada (art. 72 del Cédigo Penal). Ello es asi, pues, aunque
este instituto derive del mismo principio que domina la accién privada,
esto es, conceder cierto grado de importancia a la autonomia de la
voluntad particular para la persecucién de algunos ilicitos, no provoca
los mismos efectos, toda vez que la persecucién penal en 1ales supues-
tos continta siendo publica (oficial) y monopolizada por los 6rganos
estatales encargados de ella; la excepcién, por asi llamarla, reside sélo
en colocar un obstaculo —que releva la instancia privada— para el ini-
cio de la persecucién penal estatal.

b) El Principio de Legalidad

En razén de la decisién politica, tratada en los parrafos anteriores,
de oficializar la persecucién penal, como regla general, se ha considera-
do necesarie imponer como principio a los érganos estatales encarga-
dos de la persecucion penal —incluidos los funcionarios policiales— el
deber de promoverla ante la noticia de un hecho punible, en procura de
alcanzar la decision judicial, que, previo esclarecer la verdad respecto
de esa hipotesis, solucione el caso a través de alguna de las resoluciones
previstas en la ley procesal. De alli que, una vez promovida la persecu-
cién penal, no sea posible suspenderla, interrumpirla o hacerla cesar,
sino por el modo y la forma previstos en la ley procesal (principio de
irrectractabilidad).

Ello significa que ningun criterio de oportunidad —politico-utilitario
por conveniencia practica, cconémica, temporal, etc.— autoriza, en
principio, a prescindir de la persecucién penal frente a la noticia de la
comisién de un hecho punible. Asi, por minima que sea la infraccién de
que se trate 0 por inconveniente que aparezca la persecucién y el proce-
dimiento penal, de todos modos son necesarios y obligatorios. En con-
secuencia, la maxima prohibe, en principio, la renuncia al ejercicio de la
persecucion penal, o el desistimiento de la accién ya iniciada, o cual-
quier acuerdo o transaccién con el imputado, por parte de los 6rganos
de persecucién penal; en fin, cualquier funcionamiento del principio de
autonomia de la voluntad.

La alegada justificacion del principio en andlisis desde una perspec-
tiva especulativa, deriva de la concepcidn de la pena como expiacién o
retribucién del delito, es decir, de las teorias absolutas sobre la pena
estatal, que legitiman el castigo como un mal impucsto a quien obré
mal (retribucién) y lo prescriben como de aplicacién necesaria en los
casos concretos. De ese modo se proscribe todo fin utilitario para la
pena, como la disuasién del autor (prevencién especial) o a otros indivi-
duos (prevencién general negativa) para que observen un compor-
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tamiento adecuado al derecho o eviten incurrir en comportamientos
punibles. Ello es asi, pues, segin se afirma, el hombre es un fin en si
mismo y no puede ser utilizado por el Estado como medio para obtener
un fin determinado.

Se sostiene también, como otro fundamento de caracter especulativo
del principio de legalidad procesal, el principio de igualdad anie la ley
(Constitucién Nacional, art. 16), que unido a la determinacién legislati-
va de los hechos punibles (arts. 18 y 19 de la Constitucién Nacional)
recomienda que sea la ley, y no la decisién particular de los 6rganos de
la persecucién penal, quien determine, en los casos concretos, cuando
una persona debe ser sometida a una pena, o viceversa.

Con relacién a este dltimo razonamiento se ha expresado con acierto
que se bien él debe ser tomado en consideracién, a fin de no provocar
fueros personales o desigualdades raciales, religiosas, de posicién social
0 econdémica, cabe advertir que tales principios funcionan, basicamente,
como garantias frente al poder penal del Estado, es decir, como seguri-
dades para el habitante de no ser afectado en sus libertades por ese
poder, y lo que se pretende con el principio de oportunidad no es, preci-
samente, someter a un habitante al poder del Estado, sino, por el con-
trario, liberarlo de él y de ese riesgo, evitando su persecucién.

Sin embargo, cabe aclarar que el fundamento en examen, aunque no
logre cabalmente legitimar la persecucién penal del Estado como obli-
gatoria, ha cumplido el papel de colocar al principio de legalidad en el
lugar de una regla de principio, de modo tal que, en gran parte de las
legislaciones que lo contemplan, el principio de oportunidad funciona,
juridicamente, como su excepcién, y, ademas, ha obligado a que los cri-
terios de oportunidad sean determinados legislativamente a modo de
autorizaciones para prescindir de la persecucién penal en ciertos casos
definidos por la ley, casos que, claro est4, s6lo pueden ser definidos por
caracteristicas del hecho en si —utilitarias, en todo caso—, sin crear
prerrogativas personales, de raza, religién, sociales o econémicas.

c) El principio de legalidad frente a la selectividad del sistema penal -

Como consecuencia del desarrollo logrado en el presente siglo por
las ciencias sociales y particularmente por la criminologia, resulta hoy
conocida, desde una perspectiva empirica, la circunstancia de que el sis-
tema penal se aplica tan sé6lo a unos pocos hechos punibles, escasisimos
frente al panorama general del incumplimiento de las normas de Dere-
cho penal, y, asimismo, que la seleccion natural del sistema genera, o al
menos acentua, desigualdades notorias, criminalizando a un sector
social —el menos favorecido, el de menores recursos culturales'y eco-
némicos— y discriminalizando a otro.

Al respecto corresponde sefialar que las investigaciones empiricas,
realizadas en comunidades mas desarrolladas que la nuestra, han
demostrado que la informacién proveniente dc las victimas y los denun-
ciantes, asi como la generada por los propios drganos encargados de la
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persecucién penal, es pobre, en relacién al nimero de delitos realmente
cometidos, lo que produce la llamada cifra negra, sumamente dificil de
establecer y que tantos problemas acarrca en el ambito de la investiga-
cién empirica acerca de la delincuencia o la desviacién social.

Por lo demas, prescindiendo de esa cifra, se ha verificado que, aun
ingresado el caso al sistema, la seleccién interna de los diversos seg-
mentos que lo componen también es enorme, lo cual presenta al proce-
dimiento penal, criminolégicamente, como un proceso de seleccion.

Todo ello pone seriamente ¢n crisis lo que de ordinario se piensa,
por parte de los cultores del sistema normativo, respecto de que la ley
penal cumple toda la funcién de definicién y, por ende, que la seleccién
interna sc realiza conforme a ella, motivo por el cual consideran que
basta para alcanzar tal objetivo con afirmar la legalidad de la persecu-
cién penal y esperar tranquilamente los resultados.

Sin embargo, sucede en primer lugar que, resulta oportuno advertir-
lo.aqui aun cuando no forme parte directamente del objeto de la investi-
gacién que propondremos, la calidad de criminal de un comportamien-
to no es una propiedad que corresponda a una accién considerada en si
misma, con independencia de las circunstancias de su contradiccién
con las normas sociales. Inclusive, en ¢l caso de un bien juridico tan
clemental como la vida humana, se perciben multiples variaciones en la
especie y amplitud de la proteccién juridico-penal. Tal transformabili-
dad crece en la medida en que una norma se aleja de las condiciones
biolégicas de la supervivencia y a la vez aparece mas fuertemente confi-
gurada por necesidades de la regulacidon y por concepciones histérica-
mente condicionadas. De este modo, crece al mismo tiempo el poder
definitorio de la sociedad, pues a ella le corresponde decidir, dentro de
limites relativamente amplios, qué comportamientos son permitidos y
cudles prohibidos (y punibles). Esa decisiéon considerada e¢n el momento
correspondiente a la creacion del derecho es, por lo general, consciente,
lo que permite afirmar que «Criminalidad» es también el resultado de un
proceso social de seleccion.

Lo expresado en el parrafo anterior no constituye, por cierto, una
razén para tomar menos en serio el fenémeno de la criminalidad. Si un
orden social se fundamenta en el reconocimiento comun de determina-
das normas sociales, resultard que la lesién de estas normas, con
prescindencia de su contenido concreto, afectara a la subsistencia de la
sociedad: Pero, pese a ello, esa sociedad es responsable de la imposicién
del adjetivo de criminal a ciertos comportamientos.

Por tal motivo seria conveniente que toda sociedad tomara en cuenta
qué fuerzas y qué situaciones entran e¢n juego en la determinacién de lo
que es criminal y lo que no lo es. De aqui surge también una conexién
con respecto a la investigacién empirica de las ciencias sociales, pues
hay, sin duda, intereses reales y poderes que influyen en la concreta
conformacién del Derecho penal; y asi como no es posible concebir el
proceso de conformacién del Derecho con el esquema de la opresién de
una clase explotada por otra dominante, tampoco es posible que la cien-
cia del Derecho penal se paralice en un estado de inocencia critico-ideo-
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légico en el que todas las transformaciones del derecho se expresen
como sucesos puramente vinculados a la historia del espiritu. Por el
contrario, la ciencia del Derecho penal debe saber de qué se ocupa. Por
cierto que no existe un punto fuera de la historia a partir del cual resulte
posible juzgar definitivamente sobre la justicia de un orden social, pero,
sin embargo, ni siquiera sera posible tender hacia la justicia si no se for-
mula la pregunta de a quién beneficia una determinada regla y quién
debe soportar su peso.

Ahora bien, retomando lo estrictamente atinente al objeto de la
investigacién que propondremos desarrollar, corresponde reiterar que
las normas cuya transgresién se conmina con pena, naturalmente, de
ninguna manera pueden decidir sobre los comportamientos que real-
mente llegan a ser objeto de una reaccién juridico-penal. Por el contra-
rio, en el proceso de «aplicacién» del derecho puede comprobarse una
selecci6én ulterior.

Tal seleccién depende de un sinnimero de factores ligados ante todo
a la imposibilidad practica de perseguir todos los hechos punibles, de
los cuales se toma conocimiento, razén por la cual, necesariamente, la
actividad persecutoria se concreta en ciertas areas principales. La deci-
sion depende de criterios mas o menos formales, o del todo informales,
no establecidos juridicamente, ello sobre todo ¢n sistemas como el
imperante en nuestro pais que sostiene a rajatabla el principio de lega-
lidad.

En efecto, lo que ocurre en nuestro medio es que la afirmacién ciega
del principio de legalidad, que vuelve la espalda a la realidad sin inten-
tar dominarla o encauzarla, estableciendo los criterios de oportunidad
por via legislativa y responsabilizando politica y juridicamente al 6rgano
encargado de definir y aplicar esos criterios, provoca graves disfuncio-
nes en el sistema, a més de las ya naturales en él, derivadas de los distin-
tos sectores que lo operan. Asi, la seleccién se oculta o disfraza, por el
peso de la regla de la legalidad; por tanto, carece de transparencia,
encubriendo, algunas veces, verdadera corrupcién y, otras, un trato
absolutamente desigual a quictes lo sufren, conculcando asi los princi-
pios basicos que deben regir a cualquier Estado de Derecho.

Por lo demds, la disfuncién comprende también al fundamento
especulativo de la funcién del proceso penal y la pena estatal. En efecto,
con el rechazo, al menos parcial, en el paradigma actual de la ciencia
penal, de las teorias absolulas de la pena y el ingreso de las 1eorias utili-
larias para legitimarla y acordarle su fin, ¢l principio de legalidad pierde
todo sustento ideoldgico, y, al contrario, es, precisamente, la utilidad, -
como fin y fundamento legitimante de la pena, la regla que justifica el
principio opuesto, esto es, la oportunidad.

d) El principio de oportunidad

Conforme a lo expuesto resulta que en nuestra sociedad el discurso
juridico (principio de legalidad) difiere sustancialmente de lo que ocu-
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rre en la realidad (selectividad). La razén de 1al discordancia —prescin-
diendo por un momenito de la cuestién ideolégica— se encuentra en que
el aparato estatal, en cualquier sociedad de masas como la nuestra, no
posce capacidad, por los recursos humanos y materiales de que dispo-
ne, para procesar todos los casos penales que en ella s¢ producen.

Por otra parte, como ya fuera expresado, la seleccién resulta de la
colisién de intereses, unos prevaleciendo sobre otros, segtin factores de
poder y desigualdades reales.

Tales circunstancias, unidas a la ineficacia del sistema para reaccio-
nar ante aquellos hechos que mas gravemente lesionan la convivencia
social en paz, respondiendo sélo frente a hechos de menor gravedad,
determinan un total debilitamiento de la conciencia social con relaciéon
a los valores tutelados por las normas penales.

De tal modo, el sistema se muestra ineficiente también para alcanzar
el fin que gran parte de la ciencia penal moderna le asigna a la pena
estatal, esto es, la necesidad de refirmar, mediante su imposicién, aque-
llos valores fundamentales de los que depende la integracién social y la
convivencia social pacifica (prevencién general positiva), confirmando
la vigencia de las normas que los establecen a través de la aplicacién de
la consecuencia juridica penal tan sélo a aquellos hechos disvaliosos
maés fraves, y reservando otros mecanismos de control social, distintos
del derecho penal, para las conductas de menor grado de disvalor.

Conforme a cllo, la afirmacién del principio de oportunidad no
resulta una postulacién injusta, por referencia a la igualdad ante la ley
de todos los habitantes, propia del Estado de Derecho, sino, por el con-
trario, representa un intento de conducir la seleccién segun fines con-
cretos, uno de los cuales puede ser, precisamente, corregir la aplicacién
practica desigual de la ley, sin dejarla librada al azar, al acaso y a la arbi-
trariedad.

En consecuencia, la limitacién de la persecucién penal, por interme-
dio de los criterios de oportunidad, puede brindar una contribucién util
a la solucién de problemas actuales de nuestro sistema penal. Expresa-
do en breve sintesis, dos son los objetivos principales para los que la
aplicacién de criterios de oportunidad se puede convertir en un auxilio
eficaz: 1) la descriminalizacién de hechos punibles, evitando la aplica-
cion del poder penal alli donde otras formas de reaccidn frente al com-
portamiento desviado pueden alcanzar mejores resultados o donde
resulte directamente innecesaria su aplicacién; 2) la eficiencia del siste-
ma penal para aquellos hechos en los que resulia indispensable su
actuacién como método de control social, procurando el descongestio-
namiento de una justicia penal sobresaturada de casos, que no permite,
precisamente, el tratamiento preferencial de aquellos que deben ser
solucionados indiscutiblemente por el sistema.

Ademas, y esto es lo mas importante, ello constituiria un intento vali-
do de revertir la desigualdad que, por seleccion natural, provoca la afir-
macién rigida del principio de legalidad procesal. De lo contrario, la
continuidad de la vigencia del actual sistema juridico-penal imperante
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en nuestro pais significara resignarse a que la tinica igualdad posible de
predicar sea aquella que Anatole France veia irénicamente como
simbolo de la imperiosa majestad de la ley penal: «la que prohibe por

igual, a los pobres y a los ricos, robar pan y dormir debajo de un
puente».
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