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La “negociacion” y la “celeridad” en los procedimientos
especiales y diferenciados de la provincia de Buenos

Aires

POR JULIANA OLIVA

Sumario: I. Introduccion. — II. Génesis de los procedimientos espe-
ciales diferenciados y simplificados. — III. Aspectos constitucionales
afectados. — IV. ;Fortalecimiento de la oralidad y efectividad penal o
reforzamiento de un control social selectivo? — V. Hacia el deterioro

del sistema penal.

I. Introduccién

El tema a tratar en el presente se vincula con los
llamados procedimientos especiales o simplifica-
dos del proceso penal en la provincia de Buenos
Aires, pero centralizando el anélisis en los deno-
minados “diferenciados’; término acunado por
Ferrajoli para aludir a aquella especie de los sim-
plificados cuya nota distintiva es la “negociacién
en materia penal” (1), aiadiendo algunas consi-
deraciones respecto del procedimiento simplifi-
cado conocido como proceso en flagrancia.

Dentro de los procedimientos simplificados
como categoria genérica, en la normativa proce-
sal provincial se incluyen el juicio abreviado (arts.
395 y ss. del CPPBA), el procedimiento en caso
de flagrancia (arts. 284 bis y ssgtes. y Ley 13.811)
y el juicio directisimo -casos en que iniciada ac-
tuaciones por flagrancia, el imputado confiesa
su culpabilidad al momento de su declaracién-
(arts. 403 bis), no obstante, serd el juicio abrevia-
do (viable en cualquiera de las tres variantes) el
instituto que representa la negociacion y por tal,
el que ofrece mayores controversias.

Y menester es focalizar la atencién en dicho
instituto por dos razones; en primer lugar, debi-
do a su 4lgida concurrencia en los procedimien-
tos penales bonaerenses cuyas estadisticas arro-
jan los siguientes resultados: durante el afio 2011
los Juzgados Correccionales de toda la provincia
registraron un total de 1874 sentencias dictadas
en debate oral contra un total de 3383 en juicio

(1) FERRAJOLI Luigi, Derecho y Razdn, 82 ed., Trotta,
Madrid, pp. 744/745.

abreviado, mientras que en el afio 2012 las corres-
pondientes a JO registraron un total de 1790 con-
tra un total de 3629 en JA. Por su parte, los Tribu-
nales Criminales bonaerenses durante el afio 2011
registraron un total de 3524 sentencias dictadas en
debate oral contra un total de 6670 en juicio abre-
viado -casi el doble-, y durante el afio 2012 un total
de 3284 en JO contra 6001 en JA (2); y en segundo
lugar, por su evidente anacronismo ante los gran-
des desafios asumidos por la legislatura provin-
cial a través de la reciente promulgacion de la ley
que efectiviza la afieja manda constitucional del
juicio por jurados, y cuyos rasgos destacados re-
siden en la participacién ciudadana y la publici-
dad. Es por ello que estos cambios histéricos mds
respetuosos de un Estado de Derecho Democra-
tico nos interpelan a revisar viejas modalidades
del procedimiento penal.

En similar sentido, haremos lo propio con los
procedimientos en flagrancia, acaparadores
de un gran ntmero de casos en la provincia de
Buenos Aires (durante el ano 2012 se registraron
11.226 causas resueltas por esta via -de las cua-
les 1833 lo fueron por juicio abreviado- (3)) por
cuanto la celeridad que los caracteriza irroga
ciertas afectaciones a garantias constitucionales.

II. Génesis de los procedimientos especiales
diferenciados y simplificados

Las derivaciones especificas de los procedi-
mientos especiales en “juicio abreviado” cuyo

(2) Fuente: Area de estadisticas de administracién de jus-
ticia de la Suprema Corte de Justicia de la Pcia. de Bs. As.

(3) Fuente: http://www.scba.gov.ar/planificacion/Fla-
grancia%202012.pdf.
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rasgo preponderante es la negociacién, y por
otra parte, el “procedimiento en caso de flagran-
cia” distinguido por la celeridad resultan ser vés-
tagos de leyes de emergencia en el ejercicio del
derecho procesal penal. Los fundamentos que
le dieran origen se desarrollaron a destiempo y
con ciertas diferencias, pero compartieron un
apremio formal en comun: la neutralizacién del
descongestionamiento en el sistema penal.

De ese modo, el instituto de juicio abreviado en
la provincia de Buenos Aires se incorpora con la
gran reforma introducida porla Ley 11.922 del afio
1998 y desde entonces fue objeto de sucesivas re-
formas mediante las leyes 12.059 (BO 9/1/98), ley
13.183 (BO 16/4/04), ley 13.260 (BO 7/12/04), ley
13.812 (BO 21/4/08) y ley 13.943 (BO 10/2/09), en-
contrandose actualmente regulado en los arts. 395
a 403 del CPPBA. Se transpolaron aquellas razo-
nes que otrora dieron lugar a su incorporaciéon en
el procedimiento penal de la Nacién (Ley 24.825
del afio 1997) tales como; mayor eficacia del siste-
ma penal, incapacidad de los erarios oficiales para
enfrentar todo asunto penal por medio del debate
oraly ptblico (4)y mayor ventaja para evitar mora,
burocratizacién y deficiencia en los sistemas ano-
ticiadotes del delito (5) entre tantos otros.

En la provincia de Buenos Aires, de manera
analoga a Nacién, originariamente el instituto
surgi6 para los delitos cuya pena privativa de li-
bertad no excedia los 6 afios de prisidn, sin em-
bargo, las numerosas modificaciones fueron am-
pliando el espectro punitivo hasta abarcar los de-
litos de hasta 15 anos de prisién segun la dltima
modificacién de la Ley 13.943. El dato sobre el
limite de la pena contrasta notoriamente con los
criterios originarios y con lo sostenido tanto en
derecho comparado como en el proyecto Maier
sobre la prescindencia del debate ante una con-
dena basada en el reconocimiento del imputado
para los delitos de baja entidad. (6)

En el caso del procedimiento especial restante;
procedimiento en flagrancia, su singularidad re-

(4) CAFFERATA NORES José., en los antecedentes parla-
mentarios de la Ley 24.825, en JPBA T. 98, p. 256.

(5) CLARIA OLMEDO Jorge, Derecho Procesal Penal, T.
111, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1998, p. 323.

(6) En el proyecto de Cédigo Procesal de la Nacién de
Maier de 1986, se autoriza el “procedimiento monitorio”
para los casos en que el fiscal solicite sélo un ano de pena
y el imputado la consienta.

side en la simplificacion y la celeridad. Comparte
con el otro instituto el descongestionamiento del
sistema penal pero enfatizando en la oralidad.
Actualmente se halla regulada en ley 13.811, en
tanto producto devenido de reformas introduci-
das al Cédigo Procesal Penal de la provincia que
incorporaron un nuevo procedimiento para los
casos de flagrancia en el Titulo I bis. del libro II
del CPP (leyes 13.183 y 13.260, articulos 284 bis a
sexies). En dicha oportunidad, se entendié acu-
ciante la necesidad de profundizar las bondades
otorgadas por la ley 11.922 en lo atinente a en-
juiciamiento acusatorio y oral, y desplegar asi
esfuerzos abocados a lograr un sistema procesal
mas eficaz estimando preponderante al efecto,
incorporar dispositivos idéneos para resolver de
manera rdpida aquellos litigios poco complejos
como los de flagrancia. En tal sentido, se propicié
entre los ntcleos de reforma al CPPBA “la aplica-
cién de criterios de oportunidad y procedimien-
tos abreviados, como forma de resolver los con-
flictos de poca relevancia o de prueba sencilla, y
asf aplicar los recursos institucionales a las inves-
tigaciones mds trascendentes (delictuosidad gra-
ve o compleja, crimen organizado)”. (7)

Fue asi que por diciembre de 2004, en el depar-
tamento judicial de Mar del Plata, se desarrollé
un plan piloto para poner en marcha la aplica-
cién de los articulos vinculados a flagrancia a raiz
del “Convenio para el Reforzamiento del Sistema
Acusatorio en la Pcia. de Buenos Aires, Republica
Argentina” celebrado entre la Suprema Corte de
la Pcia. de Bs. As., la Procuracion y el Ministerio
de Justicia, el Centro de Estudios de Justicia de
las Américas (CEJA) -organismo dependiente de
la OEA-y el Instituto de Estudios Comparados en
Cs. Penales y Sociales (INECIP). La idea regente
de dicha experiencia fue la del “fortalecimiento
del sistema acusatorio en la Pcia. de Bs. As.} y en
virtud de la positiva evaluacién que arrojé por
marzo del 2006, se extendid a otros departamen-
tos judiciales como San Martin y Zarate-Campa-
na para ser implementada luego en la Matanza,
Mercedes, Necochea y Pergamino, siendo que en
noviembre de 2007 se extendié a Junin y Trenque
Lauquen.

Con la experiencia piloto se procur6 perse-
guir tres “ideas-fuerza”: Profundizar el sistema
acusatorio, Mejorar la capacidad de respuesta

(7) Segtin fundamentos de la Ley 13.183.
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del sistema penal a los conflictos de los ciuda-
danos y, en consecuencia, la imagen institucio-
nal del Poder Judicial, y Optimizar el modelo de
gestion de los recursos materiales y humanos. (8)
Especificamente, en referencia al proceso de
flagrancia, con la normativa vigente a la época
se pretendid resolver esos tipos de conflictos a
través de la oralidad (reemplazando tramites
escritos por audiencias), la profundizacién de
la contradiccion y participacién de las partes
afectadas al conflicto y una mayor rapidez en
el desarrollo del procedimiento mediante la
desformalizacion y la parcial despapelizacion
(reemplazo del soporte papel por el registro de
audio digital). (9)

Entre las conclusiones arribadas, se desta-
c6 una notable agilizacién en la toma de de-
cisiones al emplearse la metodologia oral en
las etapas iniciales, sorteando asi demoras
innecesarias. Por otra parte, las resoluciones
tempranas de un nimero significante de casos
posibilitaron una descongestiéon del sistema
debido a la disminucién del nimero de causas
en tramite. Y finalmente, la “agilizacion en la
toma de decisiones’, la “evitaciéon de demoras
innecesarias” y la “descongestion del sistema”
que la metodologia oral proveyd, constituye-
ron los fundamentos que motivaron la sancién
de la Ley 13.811 en tanto normativizacién de
aquellas practicas. (10)

III. Aspectos constitucionales afectados

Estos procedimientos especiales presentan re-
quisitos exclusivos para su procedencia que, por
la particularidad con la que operan, deben ser
analizados sucintamente a la luz de los princi-
pios y garantias constitucionales.

Acuerdo

El acuerdo como exigencia insoslayable hace
del procedimiento abreviado una negociacién,
siendo referente ineludible en esta materia y de
gran inspiracién para nuestros procedimientos
especiales el derecho anglosajéon cuya metodo-
logia de negociacion se encuentra representada

(8) RIQUERT Marcelo A., El proceso de Flagrancia, Ediar,
Buenos Aires, 2006, pp. 45/47.

(9) Ibidem, p. 52.
(10) Segtin Fundamentos de la Ley 13.811.

por el “plea bargaining” En aquel sistema el fiscal
induce al acusado penal a confesar su culpabili-
dad renunciando a su derecho a un juicio a cam-
bio de una sancién penal mds benigna de la que
serfa impuesta en el juicio si se probara su cul-
pabilidad. De este modo, el fiscal ofrece indul-
gencia, ya sea mediante la reduccién de cargos
atribuidos al acusado o, por la recomendacion
formulada al juez para que le imponga una pena
menor, todo a cambio de la confesién del impu-
tado. Sucede que a diferencia de nuestro siste-
ma, la persecucién penal opera en la érbita del
Poder Ejecutivo y las decisiones adoptadas por
los fiscales no pueden ser controladas por érga-
nos ajenos (art. 2° de la Constitucién Federal de
EE.UU.), por lo que la discrecionalidad adquiere
una preeminencia notoria.

Hecha esta referencia, la negociacion en nues-
tra ley procesal provincial estd representada por
la “conformidad” del imputado a la pena y cali-
ficacién solicitada por el fiscal como elemento
fundamental (art. 396 del CPPBA).

La garantfa implicada con el ‘acuerdo o con-
formidad del imputado’ serd la prohibicién de
autoincriminacion conocida como “* prohibiciéon
de declarar contra s{ mismo” regulada en los arts.
18 de la CN y art. 29 de la Constitucién Pcial.
como los arts. 8° inc. 2 apart. “g” de la Conven-
cién Americana de DDHH y 14 nro. 3 “g” del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos
en cuanto prescriben el derecho de toda persona
acusada de un delito “a no ser obligada a decla-
rar contra si misma ni confesarse culpable”. Pues,
el libre albedrio, en tanto elemento sustancial
del consentimiento, se hallard ostensiblemen-
te afectado debido a la dindmica perversa en la
que se expresa. Esta dinamica convierte la “con-
formidad” en confesién; una rémora del sistema
inquisitivo, y hace del ‘juicio abreviado, un pro-
cedimiento no ya para aplicarse a confesos sino
para generarlos.

En las antipodas de esta perspectiva, la Casa-
cién provincial ha considerado en diversos fallos
que la ‘conformidad’ significa el sometimiento
voluntario a un procedimiento abreviado, no
asi al reconocimiento del hecho y autorfa, por-
que el imputado alberga incélume su aspiracién
a ser absuelto como hipdtesis maxima de una
serie de alternativas intermedias acordes a ese
interés (ej. calificacion mdas beneficiosa, causa
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de justificacién, menor pena, etc.). (11) No obs-
tante, desde un criterio légico, acordar con una
calificacion penal nos conduce inexorablemente
auna plataforma factica ala que predicay ésta se
conforma de hechos, los que a su vez nos remiten
a conductas disvaliosas (nulla pena sine conduc-
ta). Pensar lo contrario, o sea; que el imputado
acuerda calificacién y pena sin culpabilidad por
los hechos cometidos (sea porque no los cometi6
o porque entiende que se cometieron justifica-
damente), conduciria al absurdo de suponer que
éste escoge someterse a una sancién penal por
hechos no cometidos (o cometidos justificada-
mente) anhelando que el juzgador advierta por si
dicha inocencia, y a la gravedad institucional de
un Estado de Derecho capaz de convalidar una
verdad ficcionada e injusta por sobre una verdad
real. De este modo, la tinica conclusién posible
de un razonamiento légico es la que catapulta de
falaz aquella disociacion, mientras la realizacion
de aquellos argumentos guardan relacién con la
solvencia del doble conforme desde una pers-
pectiva mas sustancial (no meramente formal),
comprendiendo un derecho de revisién integral
de la condena que incluya los extremos sobre los
que el acusado prest6 conformidad.

Ademds, concurren otras circunstancias que
retacean el libre albedrio aludido. Una de ellas
vinculada al ofrecimiento que el Ministerio Pu-
blico Fiscal realiza alimputado de solicitar la apli-
cacién de una pena menor si escoge el instituto,
o formulado de manera fiel a la préctica actual:
la amenaza de agravar la pretension punitiva si
se optase por el juicio oral. Este ‘condicionamien-

(11) El Dr. Celesia ha definido el juicio abreviado como
“el acuerdo entre las partes por la cual el imputado renun-
cia a su derecho a ser juzgado en un procedimiento oral,
publico, contradictorio y continuo, a cambio de obtener un
pronunciamiento mas rdpido fundado en las constancias
probatorias producidas hasta el momento de formalizarse
el acuerdo, y a tales fines es que exige la conformidad del
imputado respecto de la calificacin legal y el monto de la
pena propuesto por el fiscal sobre la base de una hipétesis
de hecho yautoria que deberé ser comprobada,..” (Recurso
Casacion, Causa 27.377, 14/10/2008, Sala II, del voto de
Jorge Hugo Celesia). Asimismo, el Dr. Sal Llargues recien-
temente ha confirmado que “a diferencia del sistema de
enjuiciamiento nacional, en nuestro cédigo de rito no hay
aceptacion de culpabilidad por el hecho en trato, resultan-
do, en consecuencia, revisable todos los motivos de agravio
que con suficiente fundamento se invoquen en el camino
recursivos” (segin su voto en causa N° 57.482 caratulada “F.
H. D. s/ Recurso de Queja (art. 433 CPP” del 1/8/2013).

to’ es el que suele recorrer de modo transversal y
temerario el proceso, desde la requisitoria fiscal
hasta la sentencia y sin duda alguna, desnatura-
liza la espontaneidad y la libertad de la decisién
torndndola ‘provocada; porque se la coacciona
mediante la ‘advertencia’ de sufrir una pena ma-
yor si no se evita el juicio contradictorio.

El libre albedrio queda doblemente afectado si
ala circunstancia analizada, le sumamos el esta-
do de detencién bajo prisién preventiva que pue-
de estar padeciendo el imputado al momento de
pronunciarse por el ofrecimiento de una pena
efectiva pero reducida o, una pena de ejecucién
condicional.

Estas circunstancias develan un escenario de
desigualdad material en el que debe expresarse
el libre albedrio, pues una de las partes, el im-
putado, se halla padeciendo el poder actual y
superior de su contrincante: el Estado, y en tal
contexto debe ‘contratar, ;de qué manera podria
manifestar una voluntad adversa a la de su opo-
sitor cuando éste ejerce su poder coercitivo sobre
é1?, a menos que el tribunal de juicio le adelan-
te su absolucién, nada serd mds ventajoso que
allanarse a la voluntad contraria para asegurarse
una pena cierta y en ocasiones, hasta reducida.
Tal como lo caracteriza Ferrajoli, el “pacto” en
materia penal no puede sino fundarse en un me-
canismo perverso que “hace del juicio un lujo re-
servado solo a quienes estén dispuestos a afrontar
costes y riesgos. Y de que el proceso pueda quedar
reducido a un juego de azar en el que el imputado,
incluso inocente, se coloque ante la disyuntiva en-
tre condena a una pena reducida y el albur de un
Jjuicio ordinario que puede cerrarse con la absolu-
cion pero también con una pena mds grave”. (12)

Estas razones, presuponen no sélo la inexisten-
cia de una voluntad libre al momento de prestar
conformidad, sino la coaccién que por antono-
masia caracteriza al juicio abreviado y por ende,
la afectacién a la garantia de la “prohibicién de
autoincriminacién”.

Principio de contradiccion

Del acto transaccional caracteristico en este
procedimiento diferenciado, se deriva otra afec-

(12) FERRAJOLI Luigi, Derecho y Razdn, 82 ed., Trotta,
Madrid, p. 748.
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tacién vinculada al contradictorio. Sabemos que
éste principio consiste en la confrontacién publi-
cay antagonica en condiciones de igualdad entre
las partes mientras la negociacién, segtin lo visto,
se produce entre desiguales.

La desigualdad material reconoce su raigambre
en la titularidad de la accién penal en manos del
Estado (quien reemplaza a la victima y se enfrenta
al imputado) y por ello Anitua, con acierto, afirma
la imposibilidad de concebir al Estado en el mis-
mo plano de igualdad que su contendiente. (13)
La funcidn jurisdiccional (en tanto realizacién
del derecho penal material y recomposicién de
la paz y seguridad juridica violentada por una
conducta disvaliosa) por una parte y la funcién
acusadora por la otra, se funden en un mismo ac-
tor: el Estado, y particularmente la negociacion
puede dar lugar a que se altere el dificil equilibrio
del tridngulo y se retomen practicas inquisitivas.

Es a partir de este reconocimiento que se
adopta un método acusatorio (no puro) capaz
de imponer reglas muy precisas al Estado en
sus pretensiones y evitar una fusién autoritaria.
Sélo en el marco de un juicio publico, los roles
quedan diferenciados y el método acusatorio
perteneciente al juicio contradictorio, eleva en
condiciones de igualdad a partes materialmente
desiguales. Por el contrario, en la negociacién y
en el pacto se reafirma la desigualdad material,
socavando a la vez, todo antagonismo que le da
sentido a la prueba. Y bajo estas circunstancias,
los calificativos “ideoldgicos y miticos” atribui-
dos por Ferrajoli a las tesis que ven en las formas
de acuerdos el resultado légico del ‘método acu-
satorio y el proceso entre partes’ (14), cobran ab-
soluta actualidad y contundencia. En ese sentido,
no parece apropiado suscribir aquel argumento
que niega la inversién del contradictorio por la
mera intervencién de la defensa en el mismo,
pues su participacién es ostensiblemente limita-
da segtin veremos en lo subsiguiente.

(13) Tal vez la igualdad entre partes se verifica, formal-
mente al menos, en el acusatorio material, en un proceso
de accién privada o en un proceso civil no asi en un proceso
penal (ANITUA Carlos Ignacio, “El juicio penal abreviado
como una de las formas penales de inspiracién estadouni-
dense que posibilitan la expansién punitiva’, publicado
en Maier y Bovino -comps.- El procedimiento abreviado,
Editores del Puerto, Bs. As., 2001, p. 147).

(14) FERRAJOLI, ob. cit. p. 747.

Defensa

El derecho de defensa (art. 18 de la CN y art.
15 de la Provincial) es una de las garantias tam-
bién afectadas, pues el “juicio abreviado” elimina
todo su contenido. Ello es asi porque omitido el
contradictorio, la intervencién de la defensa téc-
nica garantizada por la carta magna y los trata-
dos internacionales (CADH art. 8° n° 2 apart. €)
se circunscribe al mero asesoramiento sobre la
conveniencia o no de acoger el procedimiento
simplificado. Sin embargo, parte de la doctrina
entiende suficiente aquel tipo de intervencién
para satisfacer la garantia en trato. Asi, el Tribu-
nal de Casacién Provincial (Sala IT) ha considera-
do satisfecha la garantia de defensa en juicio con
la asistencia del letrado defensor al momento de
la audiencia de formalizacién del acuerdo. (15)

Desde una perspectiva més acorde a los funda-
mentos liberales que performaron la arquitectu-
ra del Estado de Derecho y por consiguiente, los
principios regentes del Derecho Penal, el derecho
de defensa debe reafirmarse como aquel ejercicio
minimo de resistencia ante la imputacion. Esta es
una interpretacién de Bovino (16) a quien acom-
pafaremos, por ser la que explica el verdadero
sentido del mismo a laluz de nuestra Constituciéon
Nacional. Pues se trata de un ejercicio activo en el
que se despliegan facultades propias de la defensa
como el control de la prueba de cargo y la produc-
cién de prueba de descargo (17), y cuya efectiva
realizacién sélo es posible en el juicio adversa-
rial. El escenario de la negociacion frustra ab
initio cualquier tipo de refutacién, mientras que
el mero asesoramiento sobre la conveniencia o
inconveniencia a someterse al procedimiento di-
ferenciado no puede ser considerado como una
medida defensiva.

(15) Del voto de Mancini, in re causa 23.298 “]. M. C.y S.
R. Q. s/recurso de casacion’; 22/07/2008.

(16) Suscribimos la postura del Dr. Bovino, para quien
“defenderse significa, sencillamente, presentar algtin tipo de
resistencia ala actividad persecutoria” (BOVINO Alberto en
“Procedimiento abreviado y juicio por jurados’, publicado
en Maier y Bovino [comps.] El procedimiento abreviado,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2001, p. 83).

(17) Ya Carrara diferenciaba entre la defensa indirecta,
destinada a criticar las pruebas del acusador y defensa di-
recta, abocada a alcanzar la prueba positiva de lainocencia
del reo (cfrme. CARRARA Francesco, Programa de Derecho
Criminal Parte General, vol. II, Editor Depalma, Buenos
Aires, 1957, pp. 465/466).
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Por su parte, la ley 13.811, que regula el pro-
cedimiento de flagrancia, prevé en su art. 8° la
prescindencia del imputado en la audiencia
multipropésito, exceptuando la obligatoriedad
de su presencia ante dos circunstancias; cuando
el imputado se encuentre detenido o su defensor
considere necesaria su presencia. Esto significa
que en todos aquellos supuestos fuera de aque-
llos condicionamientos, el defensor estaria habi-
litado a decidir el destino definitivo del proceso
judicial sin aseguro alguno sobre la previa con-
sulta con su defendido.

Ello plantea suma gravedad por cuanto el ca-
racter multipropésito de todas las audiencias
en ese proceso especial constituye una insignia
clave, porque de las mismas pueden derivarse
multiples soluciones definitivas del caso debido
a su dindmica dialdgica en la cual las partes ex-
ponen sus planteos soslayando solemnes ritua-
les escritos y sus consiguientes traslados, ej.: de
una audiencia de excarcelacién puede derivarse
un acuerdo de juicio abreviado o la discusién en
torno a la admisibilidad de sobreseimientos o
nulidades, etc.

Senalada la importancia de la asistencia del
imputado en las audiencias multipropésito, esta
suerte de contumacia admitida por la misma le-
gislacién (en aras de la celeridad) contraviene
gravemente el derecho de defensa al impedir que
el mismo sea oido en sus inquietudes e intereses
al momento de tratar un amplia e importante
gama de asuntos juridicos que exceden el mero
tramite (sobreseimientos, nulidades, probation,
tramites de juicio abreviado). La asistencia per-
sonal del procesado es imprescindible si se quie-
re evitar incurrir en una especie de procedimien-
to pseudo-contumacial, prohibido por nuestro
derecho bajo la premisa de controlar que quien
se defiende, pueda realmente ejercer esa defensa
constatando su idoneidad para ello. (18) Ademds,
tal permiso hecho por la ley resulta poco amiga-
ble con el propdsito de la oralidad como garantia
de un proceso acorde a la Constitucién Nacional
y con la reivindicacién de las audiencias publi-
cas como instituciones contraculturales de una
tradicion juridica minada de formalismos obs-
taculizadores de la simplicidad y transparencia

(18) MAIER Julio, Derecho Procesal Penal, T. I, 22 edicidn,
Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 595.

del litigio (19), porque silencia la voz de quien
resulta ser el inico capaz de conocer las circuns-
tancias de las cuales es llamado a dar cuenta y
quien porta el derecho a expresar sobre el tipo de
culminacién del proceso al que aspira. No es extra-
no observar de la experiencia, la frecuencia con las
que los operadores judiciales entablan acuerdos
sobre la culminacién de una causa ignorando in
totum el interés del protagonista principal: el impu-
tado (ciudadano sobre el que versa la persecucién
penal), para hacerlo participe s6lo al momento de
notificarlo sobre el resultado final (20)y de los de-
rechos (si los tiene) derivados en consecuencia.

Asimismo, otro de los aspectos cuestionables
en lo referente al derecho de defensa en este pro-
cedimiento especial nos remite a la posibilidad
de aplicarlo para los delitos de 15 anos de prision
(art. 284 bis del CPPBA), pues dada la gravedad
de los mismos puede menoscabar seriamente
el derecho a producir prueba de descargo en los
plazos exiguos que caracterizan el procedimien-
to de flagrancia y, con ello, la garantia en trato.

Oralidad y publicidad, rasgos estructurales y
constitutivos del método acusatorio

Otra de las garantias secundarias o instrumen-
tales (que soportan las intrinsecamente epistemo-
légicas: acusacion, carga de la prueba y defensa)
afectadas a causa del procedimiento abreviado
son la oralidad y publicidad. Tras la renuncia al
contradictorio y a la exposicién de la defensa con
la mera contestacion de la acusacion, la oralidad
queda reducida a la relacién de fuerzas entre in-
vestigador e investigado, es decir; el primero sus-
tituye las obligaciones probatorias por la presién a
ejercer sobre el segundo. En efecto, en esa particu-
lar dindmica de la negociacién, las précticas per-
suasorias entre desiguales operan puertas aden-
tro a la vieja usanza inquisitiva afectando de ese
modo, como corolario de la oralidad suprimida, la
publicidad en toda su extensién.

Se extirpa asf un elemento fundamental para
la reptiblica como lo es la publicidad, pues recor-

(19) Cfrme. BINDER Alberto, “La cultura juridica, entre la
innovaciénylatradicién” en Politica Criminal Bonaerense,
Revista INECIP, Provincia de Buenos Aires, p. 271.

(20) Sibien en tal oportunidad puede revertir la solucién
escogida por su defensor, la experiencia empirica no arroja
datos en ese sentido.
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dando las palabras de Vélez Mariconde “siendo
ella de la propia esencia del sistema republicano,
resulta igualmente impuesta, como principio ge-
neral, por una norma de la Constitucién: si aquél
exige, en verdad, que todos los funcionarios pu-
blicos (representantes) sean responsables de sus
actos ante el pueblo soberano (representado), la
responsabilidad de los jueces sélo puede hacerse
efectiva cuando sus actos son publicos, es decir,
cuando los ciudadanos pueden asistir al debate
y a la lectura de la sentencia” (21) Porque la pu-
blicidad es una garantia cuya raigambre se halla
en el derecho liberal; el mismo Beccaria exigia la
publicidad de los juicios y las pruebas “para que
la opinidn, que es quizas el tinico fundamento de
la sociedad, imponga un freno a la fuerza y a las
pasiones”. (22)

Todas estas garantias contenidas en la Carta
Magna, protectoras de la reptblica, los derechos
y libertades individuales ante la magnanimidad
de la coercién estatal, se echan por tierra. Por
su parte, la publicidad en tanto requisito que
coadyuva a la transparencia de los actos juris-
diccionales queda relegada si, como describe
Anitua, el Fiscal, quien concentra en sus manos
el poder de decidir sobre la culpabilidad como
sobre la determinacién de la pena, actta direc-
tamente sobre el imputado en un procedimiento
oculto. (23)

Disponibilidad del juicio

Una cuestién no menos controvertida, por
cierto, es la referida al derecho al juicio por jura-
dos como un derecho renunciable.

En virtud de los siderales esfuerzos realizados
por los legisladores provinciales en tiempos re-
cientes, para regular un derecho contenido por
nuestra Constituciéon Nacional en sus arts. 18
(“Ningin habitante de la Nacién puede ser pe-
nado sin juicio previo fundado en ley anterior al
hecho del proceso’; siendo que ese juicio previo
requiere la participaciéon de un jurado), 24 (“El
congreso promoverd... el establecimiento del
juicio por jurados”), 75 inc. 12 en cuanto obliga

(21) VELEZ MARICONDE Alfredo, Derecho Procesal
Penal T. I, 22 edici6n, Lerner, Cérdona, 1969, p. 165.

(22) BECCARIA Cesare, De los delitos y de las penas,
Editorial Laser, p. 31.

(23) ANITUA, art. cit. p. 150.

al congreso a “Dictar... especialmente leyes ge-
nerales para toda la Nacién... y las que requiera
el establecimiento del juicio por jurados’ y fi-
nalmente el art. 118 que dispone que “Todos los
juicios criminales ordinarios... se terminardn por
jurados’, recuperar el debate sobre su “disponibi-
lidad” parece insoslayable.

Aun cuando en la actualidad se haya esti-
pulado para determinados delitos (de 15 anos
de prisién), el principio de inocencia también
contenido en la CN parece indicar la exigencia
del juicio previo para todos los procesos pena-
les ordinarios. En este sentido, diversos autores
han afirmado la necesidad ineludible de que el
juicio (constitucional) anteceda a toda senten-
cia penal independientemente de la voluntad
del imputado; entre ellos Maier, luego de sefalar
que el derecho penal se realiza a través del dere-
cho procesal, afirma que el imputado “no posee
ningdn poder de disposicion sobre la pena” (24),
Magarifios por su parte ha sostenido que la exi-
gencia de “juicio previo” no es sélo una garantia
individual contenida en el art. 18 de la CN “sino
que, ademds, es un imperativo de orden institu-
cional en razén de lo establecido en el art. 118 de
la Ley fundamental” (25)

Dicho lo anterior, el texto constitucional no
admite excepcién al principio de legalidad sus-
tantivo del mismo modo que tampoco admite
ninguna excepcion al principio de inocencia que
autorice a imponer una pena sin juicio previo.
Sucede que parte de la doctrina, defensora de los
procedimientos diferenciados, ha considerado
satisfecha tal exigencia a partir de la igualaciéon
entre “juicio abreviado” y “juicio previo” (26)

(24) MAIER Julio, ob. cit. p. 487.

(25) MAGARINOS, de su voto en disidencia en el
caso “Osorio Sosa, Apolonio’, TOral Criminal Ne 23,
23/12/1997.

(26) En este sentido nuestro Tribunal de Casacién ha en-
tendido cumplimentadas las exigencias del debido proceso,
si pese la renuncia al juicio oral y publico, la sentencia de
culpabilidad dictada en el marco de un juicio abreviado se
autosatisface conla fundamentacion tras un silogismo de los
hechosy el derecho (del voto de Carral en causa nro. 12.430
“M.,D.oM. T, D.J.s/Recurso de Casacién’, 16/09/2010).
Asimismo, se ha sostenido que de la posibilidad de imponer
calificacion y pena menos gravosa, e inclusive la absolucién,
no puede predicarse del “juicio abreviado” que no abastezca
el ‘juicio previo’ constitucionalmente reconocido (del voto
de Mancini, en fallo citado).
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Ahora bien, si tenemos en cuenta las exigen-
cias estipuladas por ley como método para arri-
bar a la verdad histérica (verdad real), y cuyos
presupuestos son: el contradictorio (dindmica
falsacionista donde se expresan fuerzas contra-
rias), la oralidad y la publicidad, el juicio abre-
viado en tanto ‘negociaciéon’ no parece cumplir
con las exigencias minimas del ‘juicio previo’ En
efecto, lejos de abreviar el juicio como bien pue-
de predicarse de ciertos procedimientos simplifi-
cados (me refiero al procedimiento de flagrancia
0 juicio directisimo), directamente lo omite. El
propio Cafferata Nores, autor del proyecto de ley
que incorpord el ‘juicio abreviado, ha reconoci-
do que el derecho de defensa del imputado que
presta su “conformidad” para el juicio abreviado,
se agota en ese mismo acto. (27) Entonces, si bien
es cierto que este método abreviado respeta uno
de los elementos basicos del juicio: la acusacion,
no acontece de la misma manera con los restan-
tes: pruebay defensa, y en consecuencia, tampo-
co sentencia vélida.

A estas razones, se le suma otro aspecto pro-
blemadtico que plantea el instituto en trato, vin-
culado al indispensable control republicano de
la justicia penal. La constitucién prevé dos me-
canismos que permiten el control popular de las
decisiones de los jueces, una de ellas ya tratada:
la publicidad del juicio, y otra: el juicio por jura-
dos.

Soslayando un tratamiento exhaustivo de este
ultimo mecanismo, toda vez que ello demanda-
ria un desarrollo particular, interesa destacarlo
en su funcién biunivoca, pues a la vez que cons-
tituye una garantia del imputado, resulta ser un
derecho politico de los ciudadanos, consisten-
te en la facultad de participar en las decisiones
maés relevantes de la administracién de justicia
penal. El juicio por jurados al hallarse incorpo-
rado en la parte orgénica de nuestra Constitu-
cioén, es un derecho politico y su fundamento
principal reside en impedir a los jueces técni-
cos, integrantes de los érganos estatales de la
justicia penal, que ellos puedan decidir todas
las cuestiones involucradas en un caso penal en
el cual se discute la posible aplicacién de una

(27) BOVINO Alberto en “Procedimiento abreviado y
juicio por jurados’, publicado en Maier y Bovino (comps.)
El procedimiento abreviado, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2001, p. 81.

medida punitiva eludiendo todo control popu-
lar. (28)

IV. ;Fortalecimiento de la oralidad y efectivi-
dad penal o reforzamiento de un control social
selectivo?

Para un apropiado andlisis sobre los efectos
concretos que en la sociedad suscitan estos insti-
tutos procesales, debemos abordar primeramen-
te un concepto trabajado por la criminologia
critica; el “control social” Esta voz tiene por un
lado, una perspectiva genérica referida a la socie-
dad y porta su origen en la necesidad que tenia
la sociedad autéctona de EE.UU. de controlar los
flujos migratorios por fines del siglo XIX, debido
a lo cual la busqueda de un orden requiri6 una
justificacién tedrica proporcionada entonces por
la incipiente sociologia académica de la Univer-
sidad de Chicago. (29) Luego, tuvo variados usos
cuyo tratamiento excederia el presente trabajo,
sin embargo, lo que interesa destacar es su ca-
racter eminentemente socioldgico, abarcador de
una problemaética general.

La otra perspectiva, derivada de la primera
pero circunscripta al control social a cargo del
Estado en el sistema penal moderno, y contra-
puesta al ‘control social del consenso’ (entendido
como mecanismo que vehiculiza la adhesién de
la mayoria de los individuos a pautas de organi-
zacion politica, juridica y econdmica), es el ejer-
cido por el sistema penal conformado por el de-
recho penal, el procesal penal, policial, judicial y
de ejecucion. (30) Sus normas conducen el ejer-
cicio de diversas instancias como los tribunales,
las carceles y las fuerzas de seguridad para llevar
a cabo el control coercitivo y centralizado en aras
de perpetuar un bloque histérico determinado.
Este pertenece al campo juridico, es denominado
como control juridico del Estado (typus) a dife-
rencia del control social de la sociedad (genus), y
su cariz sufrird las variaciones propias de los mo-
vimientos coyunturales segin se correspondan a

(28) idem, p. 71.

(29) BERGALLI Roberto, “Las funciones del sistema
penal en el estado constitucional de derecho, social y de-
mocréatico: perspectivas sociolégicas juridicas” en Bergalli
R. (coord. y colab.): Sistema penal y problemas sociales,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 33.

(30) Ibidem, p. 42.
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Estados totalitarios o liberales. (31) Sin embargo,
ambos contienen un denominador comun: con-
trolar todas aquellas conductas que transgredan
lo estimado como imprescindible para mantener
el orden y convivencia pacifica, y en el caso del
juridico, es llevado a cabo mediante la fuerza le-
gitimada.

Ahora bien, dada la insuficiencia de recursos
técnicos y humanos con los que cuenta el siste-
ma penal, el control juridico se realiza a través de
una seleccién de conductas y sujetos, pues per-
seguir todas las conductas disvaliosas obstaria
claramente a su efectividad. En consecuencia, se
procede a una selecciéon de acuerdo a las direc-
trices fijadas por una politica criminal determi-
nada, la cual desde hace varias décadas destina
sus esfuerzos sobre un sector social especifico. A
ciertos estereotipos (basados en ‘clases sociales’
fundamentalmente), Zaffaroni los denomina-
ré la “clientela habitual del sistema penal” para
aludir a quienes por su grado de instruccién y
entrenamiento sélo ejecutan obras toscas de la
delincuencia, faciles de descubrir como lo son
los arrebatos, las tentativas de robo, asaltos a
mano armada, consumo de estupefacientes y
venta minorista de estupefacientes. (32) Sobre
estos grupos se ejerce el control social juridico
del Estado, ellos son los clientes habituales de las
prisiones muy a pesar de que “en el imaginario
colectivo éstas estdn llenas de homicidas y vio-
ladores, pero en realidad, éstos son minoria, y
las prisiones estdn repletas en un noventa por
ciento de ladrones fracasados y vendedores mi-

(31) No resulta ocioso recordar c6mo el sistema penal
moderno, acorde alas necesidades de una sociedad liberal
por fines de siglo XVIII y principios del siglo XIX, proveyé
un marco juridico propicio para proteger las necesidades
de una sociedad industrial limitando con categorias cons-
titucionales, derechos y garantias la intervencion punitiva
estatal a fines de amparar las libertades individuales en la
medida en que permitia a cada sujeto, la libre disposicién
de sus bienes, procurando el ascenso de una burguesia
incipiente. Sin embargo, tales caracteristicas fueron intti-
les para una burguesia ya asentada en el poder y para el
advenimiento de los totalitarismos de Europa, en especial
Alemania e Italia de comienzos del siglo XX, entonces la
responsabilidad criminal vir6 hacia la peligrosidad social
bajo el paradigma etiolégico que permitié contener a esa
gran masa de trabajadores desocupados, arrojados por las
primeras crisis del industrialismo.

(32) ZAFFARONI Eugenio Raul- ALAGIA Alejandro -

SLOKAR Alejandro, Manual de Derecho Penal, 22 edicién,
Ediar, 2006, p. 13.

noristas de téxicos prohibidos” (33) La “clientela
habitual” no estd conformada por “delincuentes
de cuello blanco” (34), quienes mediante orga-
nizaciones formales o informales cometen una
serie de delitos de mayor gravedad que los antes
mencionados como; el lavado de activos, evasion
tributaria, competencia desleal, los vinculados a
la alteracién del medio ambiente y productos de
consumo, todos de trascendencia macrosocial
puesto que el dano ocasionado es magndnimo,
alcanzando colectivos de victimas difusas y mul-
tiples.

Entonces, dadas las caracteristicas portantes
por el instituto de abreviado mediante las cuales,
como vimos, las garantias individuales quedan
relegadas en pos de la efectividad penal, el con-
trol social especifico al que hiciéramos referen-
cia pasa a ser lo axial de aquél. Paradéjicamente,
asegura la efectividad sobre una clientela mien-
tras favorece, a través de condenas menores, de-
litos de mayor dafosidad social como los de cue-
llo blanco. Un ejemplo elocuente lo representa el
caso IBM Banco Nacién (35) en el cual el juicio
abreviado represent6 una herramienta ventajosa
para los acusados involucrados, quienes se vie-
ron agraciados con condenas en suspenso que,
un juicio oral y publico llevado cabo en tiempo
razonable, dificilmente hubiera facilitado.

En armonia con este enfoque, Christie avi-
zora en la extensién de la industria carcelaria
(industria del control del delito) la finalidad de
contener los efectos problematicos arrojados por
un escollo estructural: distribuciéon desigual de
riqueza y la distribucién desigual del acceso al

(33) Ibidem.

(34) Categoria ideada por Sutherland para explicar
aquellos delitos cometidos por ‘hombres de negocio’ (gene-
ralmente desde organizaciones formales o informales) que,
adiferencia de los ladrones profesionales, no se reconocen
niselosreconocen como delincuentes. Cfr. SUTHERLAND
Edwin H., El delito de cuello blanco, ediciones La Piqueta,
Madrid, 1999, p. 265y sstes.

(35) Caso emblematico durante la presidencia de Me-
nem, iniciado en el ano 2004 y finalizado en el 2010 cuya
acusacion versé sobre el pago de coimas de al menos
21 millones de ddlares a directivos del Bco. Nacién para
efectuar el plan de informatizacién a la entidad bancaria.
En noviembre de 2009, los siete acusados se declararon
culpables y acordaron con la fiscal condenas de entre tres
y dos anosy tres meses en suspenso, ademas de la suma de
18 millones de pesos.
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trabajo remunerado. Caracteriza a los sistemas
modernos del control del delito como “Gulags a
la occidental” para los cuales los enemigos inter-
nos seran su prioridad (36), es decir; esas clases
peligrosas -excluidos del proceso productivo- a
quienes no se los exterminard, empero, si se los
podra apartar de la vida comtn de la sociedad.
Sin embargo, mientras el autor nérdico ve en la
industria del delito del sistema penal estado-
unidense un paliativo ventajoso para el sistema
econdmico, pues a través del encierro se garan-
tiza cierta fuente de producciéon (mano de obra
esclava) y fundamentalmente materia prima del
control (consumidores cautivos -y controlados-
de los servicios de la industria), aqui no son mas
que meros campos de concentraciéon en donde el
genocidio en acto, constituye la operatividad de
nuestro sistema penal. (37)

Para tal cometido, es decir; para poblar las
carceles de un sector social marginal cuyas con-
diciones humanas deterioradas exigen de todos
una reforma radical e inclusiva si se pretende su
mejoramiento, nada mds apropiado que un me-
canismo procesal como el juicio abreviado. En
efecto, sus ventajas son multiples: permite con-
denas sin controversias, facilita el ocultamiento
al imputado (y a la sociedad) sobre la aptitud la-
boral de los operadores juridicos, pues alli no hay
andlisis juridico ni probatorio serio que eviden-
cie las capacidades de la acusacién y la defensa,
s6lo un acuerdo a puertas cerradas -en ausencia
del imputado- generalmente representativo de la
voluntad fiscal, al igual que el Juez, cuya labor se
cine a transcribir en la sentencia los argumentos
del procesamiento fiscal. Permite asimismo, ma-
yores resultados en menor tiempo y la finaliza-
cién “on time” de la jornada laboral, aunque su
costo conlleve el extravio de la calidad jurisdic-
cional. Siendo asf como lo fundamental de este
mecanismo, reside en su utilidad para justificar y
fortalecer la existencia de un sistema judicial en

(36) CHRISTIE Nils, La industria del control del delito,
editores Del Puerto, Buenos Aires, 1993, p. 24.

(37) Zaffaroni describe las caracteristicas aberrantes de
nuestro sistema carcelario, cual ademds de ser un depo-
sitario de las clases sociales mas vulnerables, predomina
un alto nivel de violencia y muertes en motines, muertes
contra presos, entre presos, muertes por enfermedades no
tratadas en las prisiones y por elevadas tasas de suicidio
(ZAFFARONI Eugenio R., En busca de las penas perdidas,
Ediar, Bs. As., 1998, p. 128).

tanto control social selectivo, debido a que aque-
llos delincuentes de cuello blanco tan denosta-
dos por Sutherland les sobrardn recursos y opor-
tunidades para acoger el instituto o rechazarlo
segln su conveniencia en el proceso.

Con los procedimientos en flagrancia sucede
otro tanto, pues los delitos in fraganti son detec-
tados por las agencias policiales y nunca resultan
ser defraudaciones, privaciones ilegales de la li-
bertad, homicidios por conduccién imprudente,
libramiento de cheques sin fondo, etc. (también
aptos para ser advertidos in fraganti) sino una
estrecha gama de hurtos, robos (de objetos me-
nores) y sus tentativas. (38) La agencia juridica
se pone a merced de lo anoticiado por las agen-
cias ejecutivas encargadas de la criminalizaciéon
secundaria (accién punitiva ejercida sobre la
persona mediante la detencién, conduccion, se-
cuestro de cosas) (39)y la nombrada en primer
término, a excepcién de honrosos casos, lejos
de contener o reencauzar dicha criminalizacion,
reafirma la potestad selectiva de la segunda con
la prosecucién de los mismos. De este modo, en
estos procedimientos, los objetivos de oralidad y
celeridad quedan en la excusa meramente for-
mal de su legitimidad, puesto que en la mayoria
de los casos sus resoluciones acaecen por juicio
abreviado, y cobra preeminencia un control so-
cial especifico y selectivo con un considerable in-
cremento al poder de policia.

V. Hacia el deterioro del sistema penal

Tal como se ha referenciado y, contemplando
ademads lo analizado para los procedimientos
simplificados (flagrancia), en la génesis de los
procedimientos diferenciados, el motor impulsor
del otrora proyecto convertido en ley redundé en
la idea de lograr sentencias en un plazo razona-
ble con ahorro de energias y recursos jurisdiccio-
nales, y para ello, se ha tomado como modelo de
inspiracion el plea bargaining del derecho anglo-
sajon.

En estos tiempos en que se reeditan los deba-
tes acerca del juicio por jurados tras la sanciéon

(38) En los registros jurisprudenciales de algunas depar-
tamentales bonaerenses, abundan flagrancias por hurtos/
robos y sus tentativas de celulares, llantas y alimentos
lacteos.

(39) ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR, ob. cit. p. 14.
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de laley provincial 14.543, suele ser recurrente la
invocacién de la Constitucidn de Filadelfia como
modelo escogido por los constituyentes argenti-
nos de 1853 para demarcar los pilares de nues-
tra Carta Magna (producto de un largo camino
iniciado por la generacién del ‘37 cuyos jovenes
intelectuales (40), hijos de la revolucién de Mayo,
pensaron y disefiaron la nacién bajo la influencia
del liberalismo francés e inglés). Sin embargo, si
bien dicho modelo se ha plasmado en la cldusu-
la constitucional (art. 118) del juicio por jurados,
nuestro sistema también es legatario del modelo
continental europeo francés en el cual el princi-
pio delegalidad queda en la 6rbita jurisdiccional.
A diferencia de lo que ocurre en nuestro sistema,
la Constitucién Federal de EE.UU. en su art. 2°,
coloca la persecucién en cabeza del Poder Eje-
cutivo y ello significa que las decisiones tomadas
por el fiscal no pueden ser controladas por un
6rgano ajeno. Por ello, como hemos referencia-
do, en aquel sistema la discrecionalidad adquie-
re una notoria preeminencia. (41) El principio
constitucional (americano) de disposicion abso-
luta de los fiscales -federales o estatales- sobre la
accién penal publica, anatematiza todo criterio
de legalidad procesal capaz de orientar la perse-
cucién publica como asf las facultades del fiscal
para negociar la imputacidn con el acusado (42),
y alli el fiscal no puede ser obligado por el legisla-
dor. Ademds, en las antipodas de nuestro sistema
en el que la “verdad” (43)juega un papel central,
en el sistema americano sélo cuando hay juicio
la verdad opera como garantia del imputado.
De lo contrario, cuando se prescinde del juicio,
el “consenso” sustituye la verdad desempefian-
do la misma funcién. Esto ha llevado al profesor

(40) Entre los mds connotados; Sarmiento, Echeverria,
Alberdi, Cané, Marmol, de Angelis, Frias, Gutiérrez, Lamas,
Lépez, Mitre, Rivera Indarte, Tejedor, etc.

(41) Extraido de LANGBEIN John H., articulo “Tortura
y plea bargaining” en Maier y Bovino (comps.) El proce-
dimiento abreviado, Editores del Puerto, Bs. As., 2001,
y de Villar Ariel “El juicio abreviado’, Némesis, Buenos
Aires, 1997.

(42) BOVINO, art. citado y de Villar Ariel “El juicio abre-
viado’, Némesis, Buenos Aires, 1997, p. 57.

(43) Tomo la acepcién del Maier en cuanto la define
desde el conocimiento histérico como “la relaciéon de con-
cordancia entre el pensamiento y el objeto pensado’; no
como un pensamiento creador de objetos sino reproductor,
copiador de objetos reales. “Desde este angulo de obser-
vacion verdad es, entonces, la representacion ideolégica
correcta de una realidad ontoldgica” (ob. cit. p. 842).

anglosajon Langbein, a acusar al plea bargaining
de derrotar a la Constitucién y al Bill of Rights,
toda vez que ha motivado a los profesionales del
derecho (jueces, fiscales y abogados defensores)
a la preferencia de realizar transacciones al rigor
de llevar a cabo los juicios. (44)

En definitiva, la mixtura de institutos procesa-
les provenientes de diversos modelos juridicos
foraneos, transpolados a los efectos de resol-
ver situaciones de emergencia locales, niega su
historia ocasionando disfuncionalidades en el
ejercicio de poder y contradicciones en el orden
juridico interno que afectan gravemente la pro-
pia legitimidad. Asi, de la disociacién que existe
a priori entre legalidad y legitimidad, los efectos
deteriorantes al sistema penal (en proporciona-
lidad con el mayor o menor margen de aquélla)
son al menos tres.

En primer lugar y de corte criminolégico, el
vinculado al discurso juridico-penal de la “justi-
cia social y pacificacion de lo conflictos” basado
en el programa de derecho penal minimo de Ba-
ratta (45), pues el ejercicio de poder mediante es-
tos institutos coadyuva a la seleccién de un tipo
de clientela dejando fuera autores de delitos de
mayor nocividad social, y ello convierte aquella
premisa en un mito.

En segundo lugar, las caracteristicas propias de
los sistemas de enjuiciamiento basados en nego-
ciaciones y acuerdos resultan propensas para
desarrollar burocracias (en orden a las clientas
antes mencionadas) que contribuyen, en gran
medida, a la pereza y automaticidad de la justi-
cia. En efecto, los fiscales toman el producto re-
portado por las agencias policiales (usualmente
delitos de cuasi-bagatela) resguardando colmar
las estadisticas exigidas, mientras por su parte, la
defensa, se allana a las pretensiones fiscales so
pena de agravar la situacién de detencién del im-
putado con recursos y remedios impugnativos, y
finalmente el juez homologa el acuerdo asegu-

(44) LANGBEIN John, Sobre el mito de las constituciones
escritas: la desaparicion del juicio por jurados, en “Nueva
Doctrina penal’; Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1996/A,
p. 52.

(45) BARATTA Alessandro, “La politica criminal y el
derecho penal de la Constitucidon, Nuevas reflexiones so-
bre el modelo integrado de las ciencias penales” en Nueva
Doctrina Penal, t. 1999/B, Buenos Aires, Ed. Del Puerto,
2000, p. 418.
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randose de este modo las estadisticas deseadas
y el ahorro de tiempo como de esfuerzo analitico
que un juicio insume. Entre dicha labor y quien
coloca estampillas en correspondencias, las di-
ferencias son escasas, tal vez de algunos minu-
tos. Los decisorios adquieren el formato de una
planilla en las cuales sélo debe colocarse datos
proporcionados por la requisitoria fiscal.

En la automaticidad de estos actos, el pen-
samiento queda extraviado mientras el justicia-
ble (inocente 0 no) se encuentra entre rejas o, en
el menor de los casos, con una condena condi-
cional y antecedentes penales que comprome-
terdn su futuro. La labor del jurista se reduce a
desempenarse como obediente y expeditivo bu-
rocrata que jamds puede formularse un cuestio-
namiento ético (46), y no s6lo padece, sino que
proyecta el deterioro de su alienacion. (47)

En tercer lugar y desde un enfoque normativo,
un derecho ‘disponible’ y politicamente funcio-
nalizado a las circunstancias, no puede ampa-
rarse en el lugar que la Constitucién Nacional le
reservé dentro del sistema de control sin asumir
graves costos. En efecto, al ser “disponibles” sus
principios (juicio previo, derecho defensa, etc.),
pierde su fuerza de conviccién normativa (48)y

(46) Cfrme. ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas,
ob. cit. p. 88.

(47) Escogemos la concepcion hegeliana, subseguida de
diversos desarrollos; como aquella conciencia infeliz por
hallarse dividida de la realidad a la cual pertenece, y de
dicha separacidn aflora un sentimiento de desgarramiento
y desunién (HEGEL G. W. E, Fenomenologia del espiritu,
1807, Hamburgo, Fondo de Cultura Econdémica, 12 ed.,
México, 1966, p. 107y ss.).

(48) Cfr. HASSEMER citado por ANITUA Carlos Ignacio
en “El juicio penal abreviado como una de las reformas
penales de inspiracion estadounidense que posibilitan
la expansién punitiva” en Maier y Bovino (comps.), ob.
cit. p. 158.

consiguiente confianza y respeto de los ciudada-
nos que se apoyan en criterios morales. Pues, si
el Estado viola los principios rectores del siste-
ma penal, no podra exigir su cumplimiento por
parte de los ciudadanos, perspectiva que acorde
a las teorias del contrato social caracteristicas de
la ilustracion, representaria la legitima desobe-
diencia (ruptura del contrato) por la parte perju-
dicada.

Finalmente, todas estas erosiones que los crite-
rios “eficientistas” generan minando cada inters-
ticio del procedimiento penal so pretexto de eco-
nomia, celeridad y oportunidad, concluyen en lo
que Zaffaroni llamara des-etizacién del discurso
juridico penal (49), producto de las conductas
ejercidas por los operadores juridicos, quienes
burocraticamente extreman recaudos positivos
mientras desprecian todo reclamo ético.

Sélo la empresa de retornar a la operatividad
de la oralidad (en toda su extensién), la publici-
dad y la contradiccién como requisitos ineludi-
bles del juicio previo, agudizando el ingenio para
conjugarlos con la celeridad, dignificard las prac-
ticas judiciales y las elevard a una constante acti-
vidad abocada a la utopia de justicia que, en pos
de ello, mantendré vivo el cambio y la dindmica
social. En este sentido, resulta muy oportuno y
acuciante recordar las palabras de Zaffaroni: “El
dia que el hombre renuncie a la utopia renuncia
a su condicién humana, a la dindmica social, cul-
tural, a su esencia: seria la terrible imagen de una
sociedad de seres iguales operando como un pa-
nal o un hormiguero”. (50) ¢

(49) ZAFFARONI, ob. cit. p. 88.

(50) ZAFFARONI Eugenio R., Hacia un realismo juridico
penal marginal, Monte Avila Editores Latinoamericana,
Caracas, 1993, p. 44.
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