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ABSTRACT

En esta tesina se demuestra empiricamente cémo se ha
abandonando practicamente por completo el juicio oral y publico como modo de
imponer legitimamente condenas penales, optando en su lugar para dicho
cometido por una via contraria a la que ordena la Constitucién Nacional: el juicio
abreviado. Esta circunstancia responde sin duda al fuerte impacto que ha tenido
en nuestra cultura juridica el desarrollo y expansion de légicas como la
denominada Actuarialismo Penal, que asumen al sistema de justicia criminal como
una empresa en la que lo mas importante es la propia produccion intrasistémica,
desentendiéndose de cualquier objetivo y funcién social de las que histéricamente
se le asignaron. Conceptos como “celeridad” y “eficiencia” se alzan en la cima de
la piramide del sistema penal, en desmedro de la Justicia y los Derechos

Humanos.
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INTRODUCCION

En la presente Tesina Final del Master Internacional en Criminologia y
Sociologia Juridico Penal, coorganizado por el “Observatori del Sistema Penal i
Les Drets Humans” de la Universitat de Barcelona y la Catedra de Criminologia del
Departamento de Derecho Penal de la Facultad de Derecho de la UNMDP, he
decidido llevar adelante el estudio de la utilizacion concreta del juicio abreviado en

el departamento judicial Mar del Plata durante el afio 2012.

En dicho tren se abordaran distintas tematicas referidas al instituto

mencionado que nos permitirdn comprender mejor su funcionamiento.

Un nuevo sistema de “justicia negociada” parece haberse impuesto

definitivamente entre nosotros en los ultimos anos.

En lo sucesivo se pretende explicar lo nocivo de dicha “modernizaciéon” del
proceso penal, viendo cémo afecta gravemente dicha modalidad a las garantias
establecidas en nuestra Constitucion Nacional, que prevé una solucion totalmente

distinta para que los casos penales sean resueltos legitimamente.

Para comprender mejor esas lesiones constitucionales se hara necesario
pasar revista por antecedentes historicos que terminaron imponiendo el sistema
acusatorio para el proceso penal. Seguidamente también se analizaran los
diferentes achaques de orden constitucional que el instituto objeto de estudio ha

recibido, y que torna altamente peligroso su utilizacion.

Pero previamente a ello se echara mano a la corriente de pensamiento
denominada Actuarialismo Penal para entender cabalmente el porqué de la alta
penetracion en el sistema penal de este tipo de simplificacion procesal. Gracias a
ello observaremos como tanto la legislacion como el propio pensamiento penal
mutaron sus tradicionales obijetivos en lo referente al delito, su prevencién y la

actuacion judicial sobre él. De tal manera, abocandonos primeramente al marco
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tedrico de esta tesina, entiendo se facilitara al lector la comprension de lo que

hemos querido transmitir con este trabajo.

Finalmente para dar prueba de lo sostenido en la hipdtesis que guia este
emprendimiento final se mostrara como ha sido empleado concretamente el Juicio
Abreviado en el Departamento judicial Mar del Plata durante el afio 2012.
Observaremos que la enorme mayoria de las sentencias penales dictadas en ese
periodo responden a este tipo de acuerdos y no han sido resultado del modo
constitucionalmente ideado para ello. Veremos, asimismo, como la legislacion
promueve constantemente este tipo de solucién con norte a dotar de una supuesta
eficiencia al sistema penal, que permita descongestionar los tribunales. Ello se
termina traduciendo en leyes y resoluciones que vuelcan sobre el imputado las
deficiencias que el propio Estado no ha sabido subsanar de modo que la dignidad

y los derechos del acusado sean respetados.

HIPOTESIS DE LA TESINA

La hipdtesis que guiara este trabajo, y que como corolario pretendo
demostrar, es que, actualmente, en el Departamento Judicial Mar del Plata, el
juicio oral y publico, modo constitucional de decidir el conflicto penal (si bien aun
no se ha implementado el juicio por jurados como originariamente manda la Carta
Magna y fue establecido por la ley 14.543) esta por caer practicamente en su
desuetudo, frente a la enorme cantidad de juicios abreviados que se celebran en
su lugar. Se ha postergado el debate oral, la contienda entre partes iguales, por
una “justicia de pasillos”, en la que las posiciones de sus participantes dejan de
estar en equilibrio, para pasar a inclinarse la balanza de poder en un alto grado a
favor de los intereses y pretensiones de la Fiscalia; y todo ello, entiendo, bafado

de una gran influencia de la introduccién en el sistema penal de leyes propias del



mercado, que sobrestiman conceptos como “gestion” y “eficiencia”, por sobre la

Justicia y los Derechos Fundamentales de los individuos.

De esta manera, entiendo, se ha fortalecido el interés del Estado por
sancionar conductas humanas (como técnica antiquisima de control social),
posibilitando el dictado de muchisimas mas condenas que las que podrian
producirse si se actuara conforme ordena la Constitucion Nacional. El Juicio
Abreviado se presenta asi como una herramienta mas dentro de la bateria de

elementos al servicio de la represion penal.

Parafraseando a John L. Langbein, entiendo que lo escrito en nuestra Ley
Fundamental ha perdido el apoyo y la adhesion tanto del orden social como del

politico, y tanto del sistema legal como de los operadores judiciales.

OBJETO y OBJETIVOS

El objeto de esta tesina final de Master, como queda evidenciado
desde su titulo, sera una de las formas de simplificacién del proceso reguladas en

la ley procesal. Me refiero especificamente al Juicio Abreviado.

El objetivo general de este trabajo sera analizar su concreta aplicacion en el

Departamento Judicial Mar del Plata en el afio 2012.

Para poder realizar un completo examen desde una perspectiva critica, y
comprender por qué puede interpretarse como peligrosa la gran expansion en el
trabajo diario que esta viviendo este modo de resolver los conflictos penales, se
estudiaran algunos aspectos relativos a su contradiccion con el texto
constitucional, y se explicaran también cuales son las bases socio-criminoldgicas

que dan fundamento a la exacerbada utilizacién del instituto mencionado.

En tren de poder comprender de manera acabada la “crisis penal” que

significa para un Estado de Derecho que —como se demostrara- la enorme



mayoria de las causas que tramitan por ante la justicia criminal se resuelvan de
manera contraria a lo ordenado por la letra de la Constitucion Nacional,
realizaremos un breve repaso histérico que nos permitira entender mejor porqué
debemos extremar nuestros esfuerzos por evitar volver a practicas que, bajo el
disfraz de “nuevas técnicas”, no resultan otra cosa que modos arcaicos propios de

sistemas que han costado mucho a la humanidad “desterrar’.

Por otra parte, se buscara también, a partir del analisis de los datos
estadisticos arrojados por los oérganos jurisdiccionales de este departamento
judicial, establecer con precision la cantidad de sentencias dictadas como
resultado de juicios orales y la cantidad producto de juicios abreviados, identificar
los delitos por los cudles se celebran juicios abreviados, discriminando los tipos de
bienes juridicos afectados y la criminalidad que suele encontrar “solucion” en esta
via simplificada, comparar los montos punitivos aplicados en las condenas que
derivan de juicios orales y las que derivan de juicios abreviados, analizar en los
casos especificos del régimen de flagrancia los plazos dentro de los cuales se
pone fin al proceso echando mano al instituto sefialado, distinguiendo el tipo de

asistencia técnica que hayan tenido los imputados en cada caso.

Entiendo que todo ello permitira comprobar la idea inicial, esto es, que la
justicia negociada esta ganando casi la totalidad del terreno que otrora se
pretendiera fuera ocupado por la batalla procesal entre partes iguales y decidida

por un tercero imparcial.

MARCO TEORICO

He decidido llevar adelante esta labor utilizando como marco tedrico al
denominado Actuarialismo Penal, en base al cual trataré de describir y explicar el
fendmeno del gran empleo que tiene en todo el sistema penal, aunque en este

caso especifico en el Departamento Judicial Mar del Plata, el Juicio Abreviado.



Sin perjuicio de que esta tematica sera estudiada y analizada con
profundidad en la Parte Segunda de esta tesina, corresponde aqui brindar una

breve explicacion de lo que guiara este trabajo.

Para esta légica actuarial los objetivos que informan que hablaran del
“éxito” del funcionamiento del sistema penal son intrasistémicos, es decir que su

propia produccion sera la medida que servira para evaluar su funcionamiento.

Con base en ello es que entiendo que el Juicio Abreviado es visto como una
herramienta totalmente funcional a dicha racionalidad, en la que los clasicos fines
sociales que se pretendian del sistema penal han sido reemplazados por nociones
como gestioén, eficiencia, manejo, resultados, bajos costos, entre otros propios del
mundo empresarial y que hasta hace pocos anos eran absolutamente ajenos el

mundo penal.

Es que para el actuarialismo el delito es un hecho de inevitable suceso, algo
natural, por lo que es preciso poner el esfuerzo en controlarlo eficazmente de
modo que sea tolerable socialmente. Esta racionalidad se desprende de cualquier
objetivo social de los que tradicionalmente informaban el mundo del Derecho

Penal todo.

METODOLOGIA

Por cuestiones de factibilidad para llevar adelante esta empresa, me
ocuparé exclusivamente de las sentencias dictadas durante el aino 2012 en el

departamento judicial local.

Para acceder a los datos cuantitativos fue necesario realizar una
recoleccion de la informacion en forma personal, llevada a cabo en todos los
organos jurisdiccionales del fuero penal provincial de la ciudad de Mar del Plata.

Dicho emprendimiento fue logrado gracias a la buena predisposicion (a veces
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mayor, a veces menor) de los Secretarios y Secretarias de dichas dependencias,

asi como de sus empleados.

Pero al no tratarse de un trabajo exclusivamente empirico, se recurrio al
material bibliografico pertinente para poder entender adecuadamente el objeto de
estudio senalado ut supra, asi como las razones “tedricas” que sirven para tratar
de legitimar su implementacioén, no solo aqui sino que también allende las
fronteras. Es que en el mundo globalizado en que vivimos, el anhelo por resolverlo
todo en el tiempo mas breve posible y al menor costo posible, sin miramientos
morales de ningun tipo, parece haberse anclado con fuerza, y no parece haber en

el horizonte préximo un cambio de rumbo.

ESTRUCTURA

Para una mejor exposicion del tema aqui estudiado se ha decidido
estructurar la investigaciéon en cuatro partes. La primera sera introductoria, las
restantes tres abordaran el objeto de estudio desde un aspecto socio-

criminoldgico, desde un aspecto tedrico-normativo, y desde un aspecto empirico.

La primera parte estaria constituida por la presentacion general del trabajo
a emprender, indicando el tema elegido, la introduccién al mismo, la hipoétesis
originaria, la exposicion del objeto y los objetivos de la tesina, la metodologia
aplicada, un breve analisis del marco teorico elegido -el cual sera desarrollado con
mayor profundidad en la tercera parte del presente-, y la estructura utilizada.
Como se puede advertir facilmente, estas iniciales hojas que aqui culminan

constituyen la Parte Primera.

La Parte Segunda se enfoca a desarrollar con amplitud el marco tedérico
elegido, esto es el Actuarialismo Penal asi como otras corrientes de pensamiento

que guardan estrecha relacion con él en ciertos aspectos. Con lo tratado en esta
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parte se pretendera explicar al lector el porqué de tan grande aceptacion y difusion

del modelo de justicia negociada.

La Parte Tercera se orienta a brindar el conocimiento tedrico del objeto de
estudio, es decir, del Juicio Abreviado. Pero para comprenderlo en forma global es
necesario también pasar breve revista historica por procedimientos que, dentro del

propio espiritu del juicio abreviado parecen estar aun en plena vigencia y pugna.

Asi, nos remitiremos a dar un breve pero necesario pantallazo sobre el
sistema inquisitivo de persecucion penal, y su contracara, el modelo acusatorio.
Antes de ello, sera preciso dejar sentado el funcionamiento y regulacién normativa
del instituto bajo analisis, tratando de desentrafiar las razones que se esgrimieron

para su introduccion en nuestro derecho positivo.

Para finalizar la Parte Tercera se desarrollaran los principales ataques de
tipo constitucional que ha recibido el Juicio Abreviado y que tornan seriamente

cuestionable su implementacion.

La Parte Cuarta consistiria en la investigacion de campo realizada. En ella
se volcaran los datos empiricos recolectados, que permitiran dar cuenta del
elevadisimo numero de juicios abreviados que se celebraron durante 2012, en
desmedro del juicio oral. Se intentara un analisis que permita ver con claridad y
con amplitud la concreta utilizacion departamental de este modo de simplificacion

procesal.
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PARTE SEGUNDA.
ASPECTO SOCIO-CRIMINOLOGICO.
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ACTUARIALISMO

Tras el consabido fracaso de las llamadas teorias “re”, juntamente con el
desmoronamiento del Estado de Bienestar, aparecieron nuevas y diferentes

formas de repensar acerca del sistema penal.

Como anunciara en las primeras paginas de este trabajo, he decidido llevar
adelante esta empresa utilizando como marco tedrico el denominado
“actuarialismo penal”. En los siguientes renglones, entonces, me propongo
abordar con la amplitud y extensién que este marco merece —y permite- dicha
‘racionalidad”, lo que importara a su vez recordar otros conceptos socio-juridicos
que, a criterio de quien escribe, tienen innegable relacion con la propuesta

actuarial.

La denominada “Nueva Penologia” trae consigo nuevas formas de
concebir el delito, el infractor, y el castigo penal mismo. Las preocupaciones
criminoldgicas no son ya las tradicionales que se enfocaban mayormente al
individuo que “desvia” su camino e incurre en ilicitos penales, y su posterior
reinsercion en la sociedad. Esta nueva concepcion se desliga absolutamente del
sujeto, de su culpabilidad, de su tratamiento y necesidad de rehabilitacion a fin de

evitar la reincidencia.

Por el contrario, esta Nueva Penologia se concentrara en desarrollar
técnicas de identificacion, para poder clasificar y manejar grupos que aparecen
como peligrosos o de riesgo para la sociedad “bien portada”. Fueron los
estadounidenses Malcom FEELEY y Jonathan SIMON' los que, advirtiendo el
surgimiento de esta nueva penologia, comenzaron a hablar del actuarialismo en
materia penal, que vendria a modificar los postulados establecidos hasta entonces

en el sistema punitivo. A partir de su introduccion en el derecho penal, se

! FEELEY, Malcom y SIMON, Jonathan (1995), “La nueva penologia: notas acerca de las
estrategias emergentes en el sistema penal y sus implicaciones”, en Revista “Delito y Sociedad”,
ano 4, nro. 6/7, Buenos Aires: Universidad de Buenos Aires (traduccion de Maximo Sozzo).
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empezaria a utilizar en el sistema penal un nuevo discurso basado en el lenguaje
de probabilidades y riesgos, que reemplazara las nociones morales o clinicas

propias de lo que se comenzd a denominar como Vieja Penologia.

Este nuevo discurso mostrara a las claras el cambio de rumbo. Ya no habra
referencias a sujetos necesitados de tratamiento o personas de moral cuestionable
gue son pasibles de ser reformados. La lupa estara puesta entonces en el interior
del propio sistema de justicia penal, sera una mirada de mayor preocupacién
intrasistémica, con foco mas en los objetivos internos que externos del sistema:
condenas impuestas en lugar de individuos resocializados, sefiala con claridad
ZYSMAN?2.

Cabe senalar a esta altura, antes de continuar con el analisis del
actuarialismo penal, que esta nueva concepcion tiene lugar en el marco de una
atmosfera de un profundo pragmatismo, producto del fracaso —como se dijo al
inicio- de las teorias “re”, y el abandono en el intento de buscar legitimar la pena,
por los dificiles afos ochenta que abririan las puertas al neoliberalismo
econdmico. Sin ideales por perseguir —en apariencia-, se hallaria, pues, un terreno
fértil para el surgimiento de lo que se tildé de “criminologia administrativa”,
caracterizada especialmente por la revalorizacion de las practicas burocraticas
cotidianas de todos los empleados y funcionarios de las agencias penales, que
mantenian en “orden” un area tan sensible al interés de la sociedad como es el
sistema penal. Sin muchas preguntas referentes al porqué actuar de tal o cual
forma, al porqué castigar o a quienes castigar, esta criminologia cumple con lo que
la ley manda. Sin ninguna pretension de “cambiar el mundo”, sin querer correr el
riesgo de ver teorias bien intencionadas caer en el desprestigio por no conseguir
las metas propuestas, la burocracia se legitimaria por su propio accionar. Las

penas privativas de libertad ya no tendran una ultrafinalidad mas alla del simple

2 ZYSMAN QUIROS, Diego (2004), “El castigo penal en EE.UU. Teorias, discursos y
racionalidades punitivas del presente”, en “Mitologias y discursos sobre el castigo: Historias del
presente y posibles escenarios.”, Ifiaki Rivera Beiras coordinador, Barcelona, Ed. Antrhopos.
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encierro que saca de la comunidad, aunque sea por un tiempo limitado, a quienes

se dedican a delinquir.

FEELEY y SIMON advierten que es en los Estados Unidos de finales de la
década del setenta donde el actuarialismo, mayormente utilizado en el Derecho de
la Responsabilidad Extracontractual, se introduce en esa realidad penal. Con ella
cambian, como dijimos, los discursos, los objetivos, y las técnicas, encaminadas

ahora al manejo de subpoblaciones de riesgo.

Ganara lugar un discurso probabilistico y de riesgo, basado en estadisticas
y en calculos actuariales, que progresivamente desterrara el anterior mas ligado al
diagndstico clinico y al juicio retributivo. El discurso se distancia de la légica
rehabilitacionista, no hay ningun tipo de sensibilidad moral ni referencia social en
él. Los objetivos ya no seran los antiguos correccionalistas, por el contrario se
plantearan obijetivos instrasistémicos, direccionados claramente a un mejor
aprovechamiento de los recursos con que se cuenta, y en los que la eficiencia es
el norte que guia al sistema. EI management del mundo empresarial es trasladado
al mundo penal. El objetivo de este actuarialismo es el manejo de grupos
previamente identificados y clasificados como peligrosos o riesgosos en base a
predicciones y estadisticas, todo ello bajo el menor costo posible. Se vislumbra asi
sin dificultad que esta nueva penologia, de claro corte economicista, no tiene en
mente prevenir el delito, ni mucho menos resocializar al infractor. Dicen FEELEY y
SIMON que la “Nueva Penologia busca regular niveles de desviacién, no intervenir
ni responder a individuos desviados o a malformaciones sociales. (...) Se propone
agrupar y clasificar, para separar los menos peligrosos de los mas peligrosos, y

emplear asi las estrategias de control racionalmente.”

Por eso es que también las nuevas técnicas tratan a los delincuentes como
agregados, y no como sujetos que deben ser resocializados. Al actuarialismo no le
interesa el sujeto individualmente, no esta orientado a buscar las razones que lo

han llevado a delinquir, y no pretende provocar en €l un cambio de vida que haga

3 FEELEY, Malcom, y SIMON, Jonathan, op. cit. pag. 36
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que no regrese a la carcel; le interesara el individuo, unicamente, en tanto sujeto
pasible de ser clasificado en tal o cual grupo de riesgo. No tiene ni como fin, ni
como anhelo eliminar el delito. Entiende que es algo de inevitable suceso y que en
razon de ello debe darselo por sentado, debe tomarselo como algo normal. Es por
tal motivo que su aspiracion en ese sentido sera solamente volverlo manejable,
tolerable socialmente, a través de las técnicas de control que nombrabamos. Ese
objetivo solo sera factible si todas las agencias del sistema penal trabajan
coordinadamente a fin que las estadisticas arrojen datos fidedignos que permitan
una identificacién y clasificacion que concluiran en una certera predicciéon sobre la

peligrosidad y riesgo de determinados grupos sociales.

La justicia penal actuarial es nebulosa, pero significante dicen FEELEY y
SIMON. Cambia los tradicionales parametros con que se pensaba el sistema
penal. Considera ANITUA que “la justicia actuarial modifica el como se concibe y
se habla sobre politica criminal, pero no porque es una ideologia o pensamiento
en el sentido de un conjunto de creencias e ideas que impulsan la accion. Por el
contrario, impone practicas pero no las reduce a una tecnologia especifica o
conjunto de comportamientos guiados por idéntica racionalidad”, y continua, “la
justicia penal actuarial es poderosa y significante, para FEELEY y SIMON,
precisamente porque carece de un pensamiento bien articulado y porque no se
identifica con una tecnologia especifica. De esta forma resulta dificimente
combatible, y es esa indefinicion la que contribuye a su poder.™ Es por ello que el
mencionado autor estima excesivo calificar de “ideologia” a esta mentalidad
burocratica, concentrada mas en su propia produccion que en cualquier fin social,
pero entiende que es esa forma de actuar la que guia el ejercicio diario de quienes
estan al frente de las agencias penales, especialmente, considera quien escribe,
dentro del poder judicial, a quienes les viene bien este tipo de practica que no se
complica en realizarse muchas preguntas de tipo filoséficas o criminoldgicas, sino

que les ayuda a continuar con su rutina diaria, pero eso si, tratando de dar la

4 ANITUA, Gabriel Ignacio (2005) “Historia de los pensamientos criminolégicos”, Ed. Del Puerto, (2°
reimpresion, afio 2010), Buenos Aires, pag. 508.
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imagen al publico de que “algo se esta haciendo”, de que las demandas de la
sociedad con capacidad de quejarse estan siendo atendidas y que se trabaja en

su proteccion.

Pareciera imponerse asi el discurso tecnocratico, en el que las
herramientas de control deben emplearse racionalmente para abaratar los “costes
de produccion”. Como sefalan FEELEY y SIMON las instituciones mediran su

éxito en relacion a su propio proceso de produccion. Nada mas importa.

Y para ello, vaya que resulta importante una herramienta como la que es
objeto de estudio en el presente trabajo. Vale decir, el juicio abreviado sin duda
alguna contribuye de manera formidable a que la produccién de condenas por
parte de los tribunales aumente y se mantenga en niveles que den la idea a la
sociedad de “cuanto se trabaja”. Sin él seguramente los niveles de produccién
serian muchisimo menores, y la evaluacién de su funcionamiento seria sin dudas

desfavorable.

Es menester senalar también, que en el propio juicio abreviado se regulan
y negocian riesgos. El riesgo para el acusador de que en un juicio oral el imputado
resulte absuelto®, el riesgo para el encausado de ser condenado a una pena
mayor que la ofrecida en caso de optar por la via del debate. Cabe recordar, como
dijeramos antes, que se trata de una negociacion en que las partes negociantes se
encuentran en situaciones totalmente desiguales, lo que a criterio de grandes

profesores de Derecho Penal y Criminologia, torna inconstitucional al instituto.

La nocion “riesgo”, entonces, elevada a la categoria de directriz superior de
todo el sistema, no deja de estar presente en ninguna instancia del proceso penal.
Muestra clara de ello resulta también, el gran numero de encarcelados
preventivamente: este tipo de privacion de libertad esta encaminada a “manejar”

riesgo, y no a imponer castigo, por tanto cobra un nuevo valor dentro de la logica

®> Suceso que en el juicio abreviado resulta escasisimo, como demostraran los datos empiricos
volcados en la parte siguiente de esta tesina.
18



de la Nueva Penologia. Situacion sobre la que profundizaremos mas adelante es

la funcidén que la propia pena de prision tiene dentro de este sistema actuarial.

Se ha hecho en las lineas precedentes constante referencia al “riesgo”. No
puede ser de otra manera, si como dice BECK, nos encontramos en una “sociedad
del riesgo”. Sefala ANITUA, explicando al mencionado socidlogo aleman, que la
sociedad actual debe enfrentarse a dos grandes riesgos creados por ella misma,
que son consecuencia de su propia identidad y su busqueda de rentabilidad. Hace
referencia a las amenazas de catastrofes ecoldgicas, y al fuerte debilitamiento del
sistema intrasocial propio de las sociedades industriales. Estos riesgos se
diseminan por toda la sociedad, atraviesan cualquier posible distincién por raza,
género o clase. En la sociedad moderna la produccion social de riqueza trae
aparejada la produccion social de riesgos, por tanto, el problema de esta sociedad
es saber cdmo pueden evitarse, minimizarse, y repartirse en forma igualitaria los
riesgos y peligros que la modernizacién y los avances tecnoldgicos ocasionan, sin
que ello resulte contrario al desarrollo del proceso de modernizacién. Pero como
apunta ANITUA “en la actual 'sociedad del riesgo’ esos riesgos e inseguridades no
se reparten de forma igualitaria ni atraviesan las estructuras de clase, como
parece sugerir BECK. (...) La historia del reparto de los riesgos muestra que éstos
siguen, al igual que las riquezas, el esquema de clases pero al reveés: las riquezas
se acumulan en un sitio y los riesgos en el sector contrario.” La realidad no
muestra nada nuevo en el horizonte, las clases historicamente relegadas son las
gque mas expuestas resultan a los peligros y danos, ya sea de tipo ecologico o
tecnologico, propios del avance de la modernidad, como de los tradicionales
prejuicios que las situan en lugares de riesgo para su propia libertad individual.
Siempre vuelve a ser una cuestion de clases la conflictividad penal, y a riesgo de
sonar pesimista, no hay nada que haga parecer que eso vaya a cambiar, en un

futuro cercano al menos.

6 ANITUA, op. Cit., pag. 518.
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Se dejaba sentado renglones arriba que el encarcelamiento preventivo
recobraba vigor en el marco de esta Nueva Penologia. Sin perjuicio de ello, se
puede afirmar sin hesitacion que el mayor y mejor ejemplo de lo que esta cultura

tecndcrata y punitiva persigue es la denominada “pena incapacitadora’.

La pena incapacitadora tiene un fin por demas simple: reducir la cantidad de
delitos, por periodos mas o menos prolongados, mediante la imposicion de
impedimentos fisicos. Es decir, neutralizar a los delincuentes mediante el encierro,
ni mas ni menos. Corresponde aclarar que una técnica de control de tal calibre
encuentra resquicio para salir a la luz, y recibir plena acogida, en un marco en el
que las expectativas sobre la pena de prisién se encuentran mas relajadas ante el
continuo fracaso en el cumplimiento de promesas con fines sociales mas

ambiciosas.

Puede reconocerse un origen de este tipo de castigo, segun nos cuenta
ZYSMAN, en el pensamiento de BENTHAM, quien definia la incapacitacion como
“la prevencion de delitos similares por parte del mismo individuo, por la privacion

del poder de hacer lo mismo™”.

Senala el mencionado profesor que VON LISZT también se habia referido a
esta tematica, al referirse al fin de las penas, con la siguiente clasificacion: “1)
correccion del delincuente capaz de corregirse y necesitado de correccion; 2)
intimidacién del delincuente que no requiere correccion; 3) inocuizacion del

delincuente que carece de capacidad de correccion”.

La “incapacitacion general” llevé a los Estados Unidos de fines del siglo XX
a una elevadisima tasa de encarcelamiento como jamas antes se habia verificado.
Consecuencia inevitable de este encarcelamiento incapacitador fue Ila
suprepoblacion de los establecimientos penitenciarios, lo que lo convertia en

antiecondmico a este sistema.

7 ZYSMAN QUIROS, op. Cit. Pag. 268.
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En razén de ello, buscandosele una “vuelta de tuerca” a dicho método que
en un origen habia seducido a politicos y operadores, es que nacio la teoria de la

“Incapacitacion Selectiva”.

En base a calculos probabilisticos, estadisticas y predicciones la
Incapacitacion Selectiva propone que la extensiéon de la sentencia no dependa de
la gravedad del delito o del analisis del caracter del delincuente, si no de la
gestion del riesgo. Es decir, que en base a perfiles de riesgo se imponga una pena
que segregue el mayor tiempo posible a los individuos que han sido calificados
como delincuentes peligrosos. La teoria incapacitadora permitiria asi reducir los
efectos del delito en la sociedad, pero no a través de la resocializacion, sino a
través del reacomodamiento de la distribuciéon de los ofensores en la sociedad,
explican FEELEY y SIMON. Y agregan que “si la prisibn no puede cumplir con
ninguna otra funcion, puede al menos, segregar a los delincuentes por un tiempo y

por lo tanto, retardar el reinicio de sus actividades criminales”.

Debe reconocerse como padre de esta propuesta a Peter GREENWOOD,
quien a principios de la década del ochenta presentd esta estrategia de castigo, en
un trabajo titulado “Incapacitaciéon Selectiva’. En él explica que mediante la
incapacitacion selectiva los indices de delitos podrian reducirse significativamente,
sin que ello importe un aumento en el numero de personas presas. Es decir,
prometia seguridad y eficiencia a un bajo costo. EI nombrado GREENWOOD
habia llevado adelante un trabajo de campo durante siete afios que le permitio
desarrollar un sistema clasificatorio que pretendia identificar ex-ante la condena a
los delincuentes mas peligrosos y reincidentes. Era presentada como una politica
administrativa, no como una teoria de castigo, lo que garantizaba obtener un mas
facil y rapido apoyo por parte de la sociedad, sumado a que venia a solucionar el

problema de la superpoblacion penitenciaria que tanto costo fiscal significaba.

La teoria de la incapacitacién selectiva tenia como base un modelo de

predicciones. Para ello GRENWOOD disefié un sistema en el que se estipulaban

8 FEELEY y SIMON, op. Cit. Pag 42.
21



siete variables que, segun pudo recoger de las entrevistas que mantuvo con
internos de prisiones de Michigan, Texas y California, se repetian entre los
delincuentes de mayor calibre. Ellas eran tener una o mas condenas previas por el
mismo delito que la condena actual; haber pasado mas de la mitad de los ultimos
dos afos encarcelado; haber sido condenado una o mas veces antes de cumplir
16 anos; haber cumplido una condena en una institucién juvenil del Estado; haber
frecuentado el uso de heroina o barbituricos durante los dos afos anteriores;
haber frecuentado el uso de heroina o barbituricos como joven; y haber sido
desempleado durante mas de la mitad de los dos afios anteriores. Su propuesta,
entonces, consistiria en que quien tuviera cuatro o mas de dichas variables debia
ser incapacitado, al ser clasificado como un infractor de alto riesgo. Debia ser a
ellos a quienes se apliquen las sanciones que los neutralicen por el mayor tiempo
posible. De esta manera se pondria a salvo a la sociedad de mayor manera, ya
que los delincuentes mas peligrosos estarian inocuizados por mayor tiempo, en
tanto que los menos peligrosos podrian acceder a otras medidas alternativas,

como el monitoreo electrénico, por ejemplo, o detenciones por periodos cortos.

De lo comentado se puede apreciar facilmente que este modelo actuarial
basado en calculos probabilisticos trae consigo una forma de concebir al castigo
penal bien diferente de los anteriores. No se piensa en las necesidades
particulares del individuo o la sociedad, lo que aqui importa es agrupar y manejar
grupos peligroso en funcién del riesgo que representan. Privar de libertad de
acuerdo al grado de peligrosidad que evidencie el delincuente. La prision se
transforma en receptora de gente peligrosa uUnicamente, y no tiene a su cargo
ninguna tarea de rehabilitacion, si no tan sélo una funcién managerial respecto a
los infractores mas peligrosos. La pena se impone no con miras a un efecto a
largo plazo sobre el infractor, sino que se pretende Unicamente impedir al

delincuente volver de manera inmediata a su actividad ilicita.

Es por ello también, que bajo este prisma, cobra un cariz diferente la
reincidencia. Lo que historicamente habia sido valorado negativamente, en este

caso, la reincidencia, cuya evitacion fuera una de las mas importantes metas de la
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vieja penologia, orientada al tratamiento del individuo para su reinsercion social,
hoy aparece como prueba del éxito del sistema. Siendo actualmente el manejo y
control de delincuentes peligrosos al menor costo posible la finalidad de la sancion
penal, la reincidencia se erige como evidencia de la efectividad del control. Deja

en claro la necesidad de ejercer un férreo control sobre los delincuentes.

Dicen FEELEY y SIMON que la “importancia que la reincidencia tuvo alguna
vez para evaluar la performance del sistema penal ha sido asumida en la
actualidad por mediciones del funcionamiento interno del sistema.” La nocién
social rehabilitadora ha quedado enterrada, no se persigue ninguna proeza, solo

manejar eficientemente lo dado.

Dichos autores sefalan por otra parte, que esta Nueva Penologia sirve
como respuesta a un nuevo enfoque sobre la pobreza, y hacen mencion al término
“underclass’, utilizado en los Estados Unidos para referirse a aquél sector de la
sociedad que se encuentra permanentemente relegado de la movilidad social y la
integracion econdémica. Existe un sector de la sociedad que es considerable
empleable, aunque ocasionalmente no lo esté, pero los integrantes de esta
“‘underclass” constituyen un segmento patolégico de la comunidad, que no tiene
salida ni solucién, que permanecera eternamente en ese rol de desechables que
el resto de la poblacién le asigna. De tal forma se vuelve un sector altamente
riesgoso, no solo por lo que pueda hacer algun elemento individual, sino por el
potencial colectivo de conductas antisociales. Para ello viene a cumplir su funcion
el actuarialismo, que se encargara de manejar a ese grupo peligroso en resguardo
del resto de la comunidad. Se genera claramente asi la figura de un “otro”, de
alguien que, debido a todos defectos sociales que padece, no merece recibir el
mismo trato que todos. Seran estos desclasados los que recibiran toda la fuerza
del ius puniendi estatal, y de este modo se perfecciona y agudiza la selectividad
del sistema penal; cada vez mas grande sera la similitud del ambiente carcelario y

los barrios pobres y marginales, en cuanto a su composicién subjetiva. Dice

® FEELEY y SIMON, op. Cit. Pag. 40.
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ANITUA que “presos, pobres, y demas componentes del circulo ‘vicioso’ ayudan a
crear una clase de ‘no personas’. En esa construccion se reaviva el sentimiento
racista, como es visible en Estados Unidos y América Latina en el que complejo

‘oreso/pobre’ esta compuesto ademas por el estigma del color de piel..."1°

Como podemos ver esta Nueva Penologia se lleva a la perfeccion con el
modelo del neoliberalismo econdmico, que busca la desregulacion de los
mercados y la minimizacién del papel del Estado, el que sélo aparece en su rol de
represor de las clases oprimidas para servir al mantenimiento de las clases que
supieron acomodarse al sistema. Se abandonan todos los principios sociales que
informaban el Derecho Penal, y se importan las técnicas del mundo empresario de
manejo de agregados al menor costo posible; la mira no estara mas puesta en el
individuo que delinque para su rehabilitacién, ni se aplicara ningun otro método en
beneficio de la comunidad; por el contrario, ante algo que es inevitable como el
delito, contra lo cual no conviene ya luchar porque no resulta redituable, lo unico
que queda es manejarlo eficientemente, las luces enfocaran en el interior del

sistema, su propia produccion sera la medida para evaluar su éxito.

Ante tal escenario, entiendo que el papel del juicio abreviado es elevado al
altar del sistema penal: es gracias a él que se podra obtener el mayor numero de
condenas al menor tiempo y costo posible; la ecuacién es “perfecta’. Y encima se
legitimara su existencia y aplicacion echandose mano a la “autonomia de la
voluntad” de las partes, en tanto sera la “libre eleccion” del acusado subirse al
vagon de esta via simplificada de terminacion del proceso. De esta forma se
lograra, con una escasa utilizacién de recursos y “sin vulnerarse ninguna garantia
del imputado”, una sentencia que pondra las cosas en su lugar en un adecuado
término. Se dara respuesta asi al reclamo de la sociedad relativo a que se evite la
prescripcion de las causas penales por el paso del tiempo, y al mismo tiempo se

cumplira con el juzgamiento en un plazo razonable.

19 ANITUA, op. Cit. Pag. 521
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La logica actuarial ha llegado y no parece querer irse. Y se reafirma y se
consolida ello cuando vemos la implementacion de sistemas como el de
Flagrancia en la Provincia de Buenos Aires'’, que acelera al maximo los tiempos
procesales, suprimiendo instancias y discusiones, para, supuestamente, dar mejor
servicio de justicia en los casos de escasa y mediana complejidad. Lo que en
realidad hace es criminalizar con mayor facilidad a los integrantes de las clases
sociales mas desfavorecidas, en tanto se perseguira asi con “mayor legitimidad” a
los delitos de menor importancia, en muchos casos bagatelas, cometidos por
jovenes pobres. Pero sobre este particular sistema volveremos mas adelante,
cuando analizaremos los resultados de esta produccion en serie de sentencias, en

la parte final de esta tesina.

POPULISMO PENAL

Como anunciamos en las primeras palabras de esta Segunda Parte, al
hablar y desarrollar lo que se ha dado en llamar Actuarialismo seria inevitable
observar su ligazdn con otras “corrientes criminolégicas”, ya sea por compartir los
sustentos tedricos, ya sea por una similitud en las practicas que llevan a cabo. Lo
cierto, y lo importante en este acapite, es que cuando describiamos esa Nueva
Penologia se podia advertir un cercano sobrevuelo de lo que ha sido denominado

como “Populismo Punitivo”.

Si bien retéricamente pueden aparecer claramente diferenciados’?, en los

hechos podemos advertir ciertas afinidades. Ambas “filosofias” puede decirse que

"' Ley 13.811, publicada en el B. O. el 7/4/08.

2 El actuarialismo presenta un discurso mas técnico, basado en estadisticas y probabilidades,

desprovisto de cualquier sentimiento social. Por su parte el populismo penal se caracteriza por un

tono emocional, cargado de miedo y revanchismo, motivo por el cual los técnicos y estudiosos
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nacen como una forma de respuesta a las criticas que por todos los flancos se le
formulaba al sistema correccionalista, a caballo del reposicionamiento en el mundo
de las teorias (neo)liberales y la despedida el Estado de Bienestar. Criticas que se
dirigian especialmente a que el modelo rehabilitador dedicaba mas esfuerzo en
ayudar al delincuente a recuperarse de su mal camino, en lugar de concentrarse
en imponer un férreo castigo. De este modo el infractor resultaba beneficiado, y
ello causaba humillacion en el sentimiento de la victima, que lentamente alzaria su
reclamo y lograria hacerse escuchar por una clase politica alerta a las

oportunidades de ganar caudal electoral.

Esa es una de las distintivas caracteristicas que se observan en el
populismo punitivo: una clase dirigente avida de electores hace suyas las
demandas sociales de seguridad'®, capitaliza politicamente el miedo de la
poblacién (muchas veces avivado desde los grandes medios de comunicacion),
recurriéndose, de ser necesario, a mitos o fantasias, que desembocaran en el
dictado de leyes fuertemente represivas y de alto contenido simbdlico. De este
modo el “sentido comun” ganara terreno en las decisiones politicas, desplazando a
los intelectuales encargados de pensar la “cuestién criminal”’, quienes son vistos
con desconfianza por la sociedad civil. Estas legislaciones tienen dos destinatarios
bien diferentes, en tanto el contenido simbdlico y la idea de que “algo se esta
haciendo” ira dirigido a los sectores reclamantes, el incremento de las penas, la
reduccion de garantias, o la creacion de nuevos tipos penales, esta dirigido a esa
grupo peligroso, o de riesgo, que se dedica a vivir del de delito. Estas leyes, que
son parte vital de las politicas de” mano dura”, de “orden”, aparte de servir para
retener y aumentar poder politico, son funcionales —y no les preocupa serlo- al
autoritario Derecho Penal del Enemigo, en tanto coadyuvan a la estigmatizacion y

consolidacion de la creencia en un “otro” peligroso.

pierden su papel central dentro de la politica criminal pasando a ser ocupado este por los reclamos
sociales de seguridad y castigo.
3 ANITUA sostiene que esta es una falsa identificacion, que responde al viejo esquema punitivo
que se limita a ofrecer la posibilidad de ser verdugo al anterior victimizado, ante la imposibilidad
concreta de reparar el dafio ya ocasionado. Op. Cit. Pag 510.
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En esa desdichada manera de legislar, en la que el debate politico es solo
una anécdota, la creacion de esos delincuentes peligrosos se sostiene por fines
politico-electorales. Dice GUTIERREZ respecto de esa criminologia del “ofro” que
“su interés es el refuerzo simbolico de la soberania. Construye un delincuente
intrinsecamente malvado y perverso, frente al cual la unica reaccion posible es

114

defenderse con la mayor dureza posible. La respuesta, entonces, sera la

mencionada incapacitacion.

Es que tanto el actuarialismo como el populismo penal son producto de la
cultura de la inseguridad, de la cultura del miedo y del control, a las que refuerzan

con sus propuestas y practicas, asegura GUTIERREZ.

Recordemos que FEELEY y SIMON sefalan que es con el actuarialismo
que se reutiliza el término “underclass”, ese colectivo marginal y peligroso que
provoca miedo en la sociedad, el cual encaja perfectamente con el etiquetamiento

de ese “otro” del que hay que cuidarse.

El nombrado GUTIERREZ afirma que “ha sido la emergencia del
actuarialismo la que ha permitido a la logica punitiva mas conservadora
expandirse, transformando al sistema penal en un sistema de control de riesgos

expansivo y peligroso.”"®

Considero que el Juicio Abreviado, en tanto permite y facilita el dictado de
un grandisimo numero de condenas, sirve también para dar la imagen de que
“algo se esta haciendo”. Entiendo también, que es dentro del marco del populismo
punitivo donde pueden nacer y desarrollarse leyes como las que instauran el
sistema de flagrancia, que intentan transmitir a la ciudadania la idea de eficiencia
asociada al sistema penal. Ante la cultura del miedo y de la inseguridad en que

vivimos, este tipo de politicas efectistas encuentran su territorio mas fértil; de la

4 GUTIERREZ, Mariano H, (2008) “Punitivismo y Actuarialismo en la Argentina”, pag. 3 en
www.pensamientopenal.com.ar
> GUTIERREZ, op. Cit, pag. 4
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retroalimentacién temor-populismo surgen estas legislaciones endebles con fines

meramente represivos.

DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

Claros rasgos de lo que se ha dado en llamar Derecho Penal del Enemigo
se advierten en el detenido estudio del sistema actuarial. Dicen FEELEY y SIMON
que es con esta corriente que resurge la concepcién de underclass, que resulta de
claro tinte peligrosista y estigmatizante hacia la clase social que, mediante su
correcto manejo, “permite” transmitir —o al menos intenta- sensacién de seguridad

en la poblacion “decente’.

Pero esta construccion de un “otro peligroso” no es nueva en el orden

penal, ni mucho menos es patrimonio exclusivo de la Nueva Penologia.

La figura del enemigo ha sido utilizada reiteradamente en la historia del
poder punitivo, surgiendo casi con naturalidad, sin necesidad para su aplicacion de
una hipotesis o teoria cientifica que sustente su existencia. Es decir, tratar de
modo diferente a quien se considera diferente, (o sea, no igual) no provocod —en
sus inicios- ni muchos, ni fuertes cuestionamientos; por el contrario, fueron
cuestionados quienes pretendieron poner limites al autoritarismo y a la violencia

que importa dicha discriminacion.

Como bien senala el Profesor Eugenio Raul Zaffaroni “la esencia del trato
diferencial que se depara al enemigo consiste en que el derecho le niega su
condicion de persona y solo lo considera bajo el aspecto de ente peligroso o
dafiino. Por mucho que se matice la idea, cuando se propone distinguir entre
ciudadanos (personas) y enemigos (no personas), se hace referencia a humanos

que son privados de ciertos derechos individuales en razon de que se dejo de
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considerarselos personas, y ésta es la primera incompatibilidad que presenta la

aceptacion del hostis en el derecho con el principio del estado de derecho.”’®

Se deja de tratar a la persona como tal y se la trata como un ente peligroso,
un foco dafino latente, capaz de producir dolor al tejido de la sociedad en
cualquier momento. Por ello, es preciso neutralizarlo o, incluso, eliminarlo llegado
el caso, lo que ya nos avisa que en tal empresa pocos seran los decoros que se

cuidaran.

Es puramente por estos prejuicios que quien es considerado enemigo es
privado de sus derechos, despojado de sus garantias, y tratado como una cosa, la
despersonificacion en todo su esplendor que abre la puerta de entrada al

autoritarismo, enterrando sin mas todos los principios liberales.

Haciendo un recorrido por la historia se advierte sin dificultad que el poder
punitivo siempre buscé un diferente sobre el cual descargar toda su crueldad. Pero
también servia —y sirve- para atender situaciones de demanda o, calmar clamores
populares, en una clara actuacién demagoga de la que el enemigo (chivo
expiatorio) era la victima, al cubrir todos los requisitos para ser presentado como

el referente del Mal, bajo la estructura de la emergencia®’.

En un primer momento quien ocupd el sillén del enemigo fue Satan,
mediante la “ayuda” de un especial tipo de mujeres: las brujas. Nos recuerda
Zaffaroni que “si bien el enemigo formal era Satan, este no podia hacer el mal sin
la complicidad de los humanos y, entre estos, los de menores dotes intelectuales y
morales, o sea, quienes por razones biolégicas y genéticas —por proceder de una

costilla curva del hombre- eran naturalmente inferiores, o sea, las mujeres.”

Al compas de la evolucion del pensamiento y de la ciencia que con el

tiempo enterraria el inmisericordioso procedimiento que se llevaba adelante contra

16 Zaffaroni, E. R., (2006) “El Enemigo en el Derecho Penal”, Ediar, Buenos Aires.
17 Tema sobre el cual profundizaremos mas adelante.
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quien fuera sefialada como bruja, la propia estructura del poder punitivo se veria
en la necesidad de encontrar o, mas bien, de crear, nuevas rutas de escape, vale
decir, nuevos destinatarios de sus derroches de sufrimiento y nuevas

justificaciones de él.

El positivismo criminolégico habia descubierto un nuevo candidato para el
“trono” de Enemigo, y hasta ahi fue conducido con toda locuacidad. Ya no nos
enfrentariamos a las mujeres, la corriente basada en cuestiones teocraticas habia
calmado su curso. Ahora seria el turno de quienes por cuestiones naturales eran
simplemente inferiores, con todo el peligro que ello acarrea, claro esta. La
pertenencia a una raza inferior (la que se detectaba por evidentes rasgos fisicos)
tornaba necesario tomar medidas, que ya no provenian del derecho penal sino del
derecho administrativo, a través de las medidas policiales. El extrafio ya no seria
pasible de una pena, porque su inferioridad intelectual lo marginaba de las normas
establecidas para la vida comun y al no poder motivar su actuacién en ellas, no
cometeria propiamente delitos. La manera, entonces, de -directamente- eliminarlo
serian las medidas de seguridad. Por medio de ellas se atacarian los peligros que

estos seres inferiores, degenerados, traian consigo para el resto de la sociedad.

Lo que nos puede quedar claro sin ningun tipo de dificultad es que el poder
castigador siempre ha buscado determinados personajes que sirvan como excusa
para poder descargar sobre ellos toda su ira. Puede apurarse uno y decir que en
cierto punto pareciera una cuestion de moda, en el sentido que cada determinado
tiempo cambia el perfil de quien se encuentra en la picota del escenario publico.
Como en un momento han sabido ocupar dicho sitio estelar las brujas, los
degenerados, también han tenido la “fortuna” de ser coronados como Enemigos
Publicos numero uno, en diferentes etapas, los narcotraficantes, los comunistas,
los subversivos, los delincuentes juveniles, los terroristas islamicos, los
inmigrantes ilegales, entre otros. Todos ellos regados de ciertas caracteristicas
fundamentales que los diferenciaban de los delincuentes comunes y los elevaban
a la categoria de enemigo, nos referimos a la aptitud para poner en peligro

inminente al conjunto de la sociedad, y para ello es necesario tomar medidas
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directas que salvaguarden el interés general de quienes pagan ‘religiosamente”
sus impuestos, vale decir, de los “buenos ciudadanos”, y en dicho tren pocos son
los limites morales que se observaran y muchisimas seran las garantias

constitucionales y los derechos humanos que se irrespetaran.

En los ultimos anos, hemos asistido a una especie de resurreccion, por asi

decirlo, de esta tematica.

Esta puesta nuevamente en la escena de la dogmatica penal vy
criminologica es fruto y responsabilidad del pensamiento de Gunter Jakobs, cuya
resefia —breve al menos- es obligatoria cada vez que se intente hablar con

seriedad sobre tal tema.

Este prestigioso penalista propuso una diferenciacion entre un derecho
penal para ciudadanos (personas) y un derecho penal para enemigos (no
personas). Las bases para poder llevar a cabo esta distincion, fue hecha con
preocupante claridad. Sostuvo (y sostiene) Jakobs que los enemigos son aquellos
individuos que no de un modo ocasional o incidental, sino de un modo duradero,
decide mantenerse al margen del régimen legal reinante incorporandose en
asociaciones encaminadas unicamente a delinquir; quien no ofrece garantia de
mantenerse con su comportamiento personal dentro de los limites de la ley, no
puede ser tratado como persona, sino que debe ser combatido como enemigo.
Sustenta sus postulados y los fundamenta en el legitimo derecho de las personas

a la seguridad.

Nos aclara Nufez Paz que para Jakobs “/a persona en el Derecho, esto es,
la titular de deberes y derechos, solo puede ser tratada como persona en la
medida en que se conduzca en lo fundamental de manera conforme a la norma; si
se comporta permanentemente como un demonio, se convierte en un enemigo, es

decir, en una no-persona”®.

18 Nuriez Paz, Miguel Angel (2011) “Una orientacion politico-criminal errénea: De delincuentes y
enemigos” articulo original publicado en “Un derecho penal comprometido” libro homenaje al Prof.
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Existiria también una distinta finalidad de la pena en ambos regimenes.
Para Jakobs, en los términos normales y generales, es decir, en el derecho penal
del ciudadano, la pena tiene como fin el mantenimiento de la vigencia de la
norma, en tanto que en el derecho penal del enemigo la contencion y/o eliminacion
de focos de peligro futuros. Es decir, s6lo para con los ciudadanos se puede
cumplir el fin que Jakobs atribuye a la pena. “En cambio frente al enemigo el fin de
la pena cambia radicalmente ya que se trataria entonces de “sacar de circulacion”
al delincuente, de “inocuizar” en el vigjo sentido de v. Liszt.”'® Jakobs entiende que
“con la pena se “honra” al delincuente como ente racional, y precisamente solo se

lo pena porque se lo entiende como igual™®.

Otra garantia violentada por esta doctrina es el principio liberal del derecho
penal en virtud del cual se sanciona por el hecho cometido por el sujeto, y no por
las calidades especiales de este. En buen romance, nos referimos al principio del

hecho; el derecho penal de acto.

Este principio es el que permite que los individuos no puedan ser
perseguidos penalmente por conductas que no trascienden de su propio
pensamiento, resulta necesaria la existencia de un hecho para dar inicio a un
proceso. Sefala Cancio Melia?" que en las ultimas modificaciones legislativas
habidas en el derecho penal espafol puede adevertirse “la amplia eliminacion
iuspositiva de las diferencias entre preparacion y tentativa, entre participacion y
autoria, incluso entre fines politicos y colaboraciéon con una organizacion terrorista,
dificiimente puede parecer exagerado hablar de un Derecho penal de autor:

mediante sucesivas amplicaciones se ha alcanzado un punto en el que “estar ahi”

Gerardo Landrove Diaz, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, La Ley, Afo Il, Numero 11, Diciembre 2012, pag. 223.

% Modolell Gonzélez, Juan Luis (2005) “El “derecho penal del enemigo” evolucion (¢o0
ambigiiedades?) del concepto y su justificacion”, en www.alfonsozambrano.com

20 Nufiez Paz, Miguel Angel (2011) “Una orientacion politico-criminal erronea: De delincuentes y
enemigos” articulo original publicado en “Un derecho penal comprometido” libro homenaje al Prof.
Gerardo Landrove Diaz, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, La Ley, Afo Il, Numero 11, Diciembre 2012.

21 Cancio Melia, Manuel, (2003) ;"Derecho penal “ del enemigo?, en www.alfonsozambrano.com
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de algun mod, “formar parte” de alguna manera, “ser uno de ellos”, aunque sdlo
sea en espiritu, es suficiente.” (sic). Este Derecho Penal del Enemigo, sostiene
Cancio Melia, no pone su atencion en el hecho, sino que “demoniza determinados

grupos de infractores”.

Como se observa, el parangdn con la concepcion y tratamiento de la
underclass es evidente lamentablemente, y en nuestro medio seria dificilmente
cuestionable afirmar que dicha ubicacién la ocupan hoy en dia los llamados “pibes

chorros”.

UNA MIRADA FOUCAULTIANA

El problema del sistema penal no es otra cosa que un problema de
gobierno. Una de las formas que tiene el poder de mantener a la poblacién en

orden es mediante el aparato represivo del Estado.

Habiendo descripto el sistema Actuarial, producto de la Nueva Penologia, el
recuerdo y las similitudes con lo explicado por Michel FOUCAULT en “Seguridad,
territorio, poblacién”??, deviene inevitable y entiendo oportuno aqui explicar dicha

referencia.

FOUCAULT habla de tres tipos de mecanismos o dispositivos. Explica que
existe un arcaico sistema legal caracterizado simplemente por dictar una ley y
establecer un castigo para quien infraccione lo por ella ordenado. Senala que
existe otro tipo de mecanismo, que sumado al castigo que impone el anterior, se
destacara por introducir mecanismos de vigilancia y correccion, y o denomina
como sistema disciplinario. Lo que resultara novedoso en esta obra es el tercer

dispositivo que senala FOUCAULT: el dispositivo de seguridad.

22 FOUCAULT, Michel (2009) “Seguridad, territorio, poblacion”, Fondo de Cultura Econdmica,
Buenos Aires. Esta obra corresponde al curso dictado por el nombrado profesor francés en el
College de France, durante el afio 1978.
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En tanto el primero de los sistemas es meramente un sistema binario de
prohibicién y castigo, el segundo se caracteriza por la aparicion de una serie de
técnicas (ya sea policiales, médicas, de vigilancia, psicologicas) que lo que
pretenden es una eventual transformacion del sujeto que delinque. Por su parte el
tercero, el de la seguridad, va a afrontar -en este caso diremos al delito pero es
aplicable a distintos fendmenos- al acontecimiento como algo probable, e
incorporara un calculo de costos. Explica FOUCAULT que “en lugar de establecer
una division binaria entre lo permitido y lo vedado, se fijaran por una parte una
media considerada como oOptima y por otra limites de lo aceptable, mas ala de los

cuales ya no habra que pasar.”?

La cuestion fundamental para este sistema seria como sostener el delito
dentro de limites social y econdmicamente aceptables. Este es el sistema

contemporaneo que hoy informa las nuevas formas de penalidad y sus costos.

Ensefia FOUCAULT que hasta el siglo XVIII las técnicas utilizadas eran las
del sistema juridico y las del sistema disciplinario. Explica con claridad el
fendmeno ocurrido, a través del suceso de la escasez de granos. La escasez era
un acontecimiento seriamente temido por los gobiernos en virtud de las altas
probabilidades de revueltas que trae consigo. En la sociedad francesa de los
siglos XVII y XVIIlI se establece un sistema juridico-disciplinario cuya funcion
esencial es prevenir la escasez, no solo deteniéndola cuando ella ocurra sino
erradicandola definitivamente. Al servicio de dicho cometido se utilizaran las
clasicas técnicas de limitacion de precios, prohibicion de acopio, limitacion de
exportacion, entre otras. Es decir un sistema de profundo control y vigilancia. Este

sistema antiescasez conocera un estrepitoso fracaso.

Ante dicho cuadro quienes ganaran espacio en la toma de decisiones seran
los fisidcratas, quienes provocaran un gran cambio en las técnicas de gobierno a
través de la introduccion de dispositivos de seguridad. Plantearan, asi, como

solucion al problema de la escasez la libre circulacidn de granos. Esto es advertido

2 |dem, pag. 21.
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claramente como una mutacién en las tecnologias de poder y el establecimiento

de las técnicas de los dispositivos de seguridad.

Los fisiocratas toman a la escasez y la carestia como un fendmeno natural,
que no es en si mismo ni un bien ni un mal; se despojan de cualquier valoracion
moral hacia ella. El acontecimiento sobre el cual se actuara e influira sera la
realidad. No se intentara evitar la escasez, sino manejarla eficientemente

mediante los dispositivos de seguridad.

El arribo de este pensamiento de neto corte economicista liberal, cimentado
en una cierta permisividad (en tanto al contrario de la disciplina que todo lo
reglamenta, el dispositivo de seguridad por el contrario “deja hacer”), lograra hacer
desaparecer a la escasez como flagelo que ataca a toda una poblacion, pero
aceptando que para que ello ocurra es altamente probable que algunos deban
morir de hambre. A partir de aqui se comenzara a hablar de poblacién, ya no
interesara el individuo como unidad de analisis en tanto no sera pertinente para la
accion economica politica del gobierno. Dice FOUCAULT que habra “una cesura
absolutamente fundamental entre el nivel pertinente para la acciobn econémico
politica del gobierno, el nivel de la poblacion, y otro nivel, el de la serie, la
multiplicidad de individuos, que no sera pertinente o, mejor, sélo lo sera en cuanto,
manejado como es debido, mantenido como es debido, alentado como
corresponde, permita lo que se procura en el nivel que si es pertinente. La
multiplicidad de individuos ya no es pertinente; la poblacion si lo es. (...) La
poblacion es pertinente como objetivo y los individuos, las series de individuos, por
su parte, no van a serlo como objetivo. Lo seran sencillamente como instrumento,

relevo o condicion para obtener algo en el plano de la poblacion.”?*

Como podemos ver, ante un acontecimiento dado se dejara desarrollarlo
para que su propia regulacion ponga las cosas en su lugar. No se actuara para

prevenirselo, si no que se intervendra en la propia realidad para manejarla de

24 |dem, péag. 63.
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modo tal que resulte lo mejor posible para la poblacion, evitando por ejemplo, en el

supuesto de la escasez, las revueltas.

De todo lo dicho, en simple sintesis, podriamos calificar al Actuarialismo
como un dispositivo de seguridad, en tanto, como sefalabamos al inicio de esta
Segunda Parte, el modelo actuarial no tiene como fin evitar el delito, al que
considera como un hecho inevitable con el que hay que contar, si no que lo que
intenta es manejarlo del modo mas eficiente posible de modo tal de llevarlo a
niveles socialmente aceptables. El Actuarialismo “deja hacer”, sélo se limita a
manejar grupos de riesgo. No interviene como lo hacia el correccionalismo, al que
cabe designarlo entonces como “dispositivo disciplinario”, imponiendo obligaciones
de hacer y de no hacer, tratando de reformar al delincuente con el objetivo de
evitar la reincidencia. Ensefia FOUCAULT que la seguridad tiene como funcién
principal responder a la realidad dada de modo tal que la anule, la frene, la regule;
y que esta regulacion del elemento realidad es lo fundamental del dispositivo de

seguridad.

Y asi como el Actuarialismo introduce términos propios de las ciencias
economicas, tales como riesgo, eficiencia, probabilidad, estadistica, el propio
FOUCAULT reconoce que “desde hace afos la cuestion de la penalidad se
plantea esencialmente en términos de seguridad. En el fondo, la cuestion
fundamental es la economia y la relacion econémica entre el costo de la represion

y el costo de la delincuencia.”®

% |dem, péag. 24.
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PLANO NORMATIVO y JUSTIFICACION SISTEMICA DEL JUICIO
ABREVIADO

El Juicio Abreviado, con la estructura que hoy lo conocemos, ingreso al
derecho positivo bonaerense de la mano de 11.922; norma mediante la cual se

modifico todo el ritual penal de la provincia de Buenos Aires.?®

Legislado en el Capitulo Ill, del Libro Ill, el art. 395 dispone expresamente
que: “Si el Fiscal estimare suficiente la imposicion de una pena privativa de la
libertad no mayor de quince (15) afios o de una no privativa de la libertad,
procedente aun en forma conjunta, podra solicitar el tramite del juicio abreviado. El
imputado y su defensor, también podran solicitarlo.” Vale aclarar, que
originariamente la pena a imponer mediante el procedimiento abreviado no podia
superar los ocho afios de prisidén. Fue recién con la ley 13.943 que dicho tope se

modificd por el actual de quince afos.

Para que proceda el juicio abreviado debera requerirse “el acuerdo conjunto
del Fiscal, el imputado y su Defensor. El Fiscal debera pedir pena y el imputado y
su Defensor extenderan su conformidad a ella y a la calificacion” (CPPBA 396).
Por su parte, los articulos 398 y 399 regulan lo referente a la resolucion y
sentencia del Juicio Abreviado. Asi, se dispone que el organo judicial podra
desestimar la solicitud de juicio abreviado, ordenando que el proceso continue,
unicamente cuando se demostrare que encontraba viciada la voluntad del
imputado al momento de aceptar el acuerdo, o cuando exista una discrepancia
insalvable con la calificaciéon legal aplicada al acuerdo, respetando el principio de
congruencia; esta resolucion sera inimpugnable. La sentencia debera ser dictada
en el plazo de cinco dias y se fundara en las evidencias recibidas antes de

presentado el acuerdo. No se podra imponer una pena superior a la solicitada por

26 Sancionada el 18/12/96, promulgada por Decreto 120/96, publicada en el Boletin Oficial el 23/1/97. Por
Ley 12.119 (B.O. 1/7/98) se dispuso la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Procesal Penal a partir del
1/10/98.
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el Fiscal, ni tampoco se podra modificar en perjuicio del imputado el modo de
ejecucion de la misma acordado por las partes. Se establece también la

posibilidad de absolver al imputado si correspondiere.

Por otro lado, ya en el ambito nacional, y a través de la ley 24.825,
promulgada el 11 de junio de 1997, se introdujo el instituto bajo analisis en esta

tesina, aunque con diferencias con su homénimo provincial.

El articulo 431 bis del Cdédigo Procesal Penal de la Nacion establece el
juicio abreviado a nivel federal. Similar al legislado en la provincia de Buenos
Aires, mantiene con él ciertas diferencias que, sin lugar a dudas, deben ser
remarcadas. En este sentido, a mas del diferente tope punitivo previsto para el
acuerdo, el cual no puede ser superior a los seis afios de prision, existe una
diferencia relevante en lo referido al contenido del pacto propiamente dicho: se
requiere la conformidad del imputado, previamente asistido por su defensor, sobre
la existencia del hecho y su participacion en él. Es decir, se exige del acusado
una confesidn lisa y llana como contrapartida a la reduccion punitiva que, merced

al pedido Fiscal, “beneficiara” su destino.

Por supuesto que dicha particular regulacién ha generado numerosas
criticas tanto desde la doctrina como desde la jurisdiccion, discutiéndose
ampliamente respecto de la constitucionalidad de una norma de ese tenor, como
asimismo de la naturaleza juridica que tendria la conformidad prestada por el
imputado respecto de su participacion en el delito que se le enrostra, que mas
adelante trataremos aunque no desarrollemos dicho topico en toda su extension

debido a no ser el objetivo de este trabajo.

Los nuevos aires procesales que tuvieron como norte abandonar el viejo
sistema de tipo inquisitivo para fortalecer el modelo acusatorio, y que al mismo
tiempo provocaron la introduccion en nuestro derecho del Juicio Abreviado
tuvieron distintas motivaciones, que desembocaron en dichos procesos de

reforma.
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Sin hesitacion podemos afirmar que uno de los factores que influyo en la
insercion de este instituto en nuestro ordenamiento juridico fue la calamitosa
situacion de los presos sin condena: procesados que podian llevar afios hasta que
su caso pudiera ventilarse en juicio, esperando dicho acontecimiento en
situaciones de encierro preventivo, que en ocasiones se traducian en verdaderos
anticipos de pena. A través del juicio abreviado se aceleran notoriamente los
tiempos procesales permitiendo obtener una resolucion en un plazo mucho menor
al que se deberia esperar si se opta por dirimir la cuestion mediante el juicio
tradicional. Ahora bien, se ha afirmado que con una profusa utilizacién del juicio
abreviado puede caerse en la trampa de no tener mas presos sin condenas, si no
condenados sin juicio.?” Como sefiala el Profesor Binder, si bien los procesos de
reforma judicial y procesal pretendian dar mayor vitalidad al juicio oral, el
procedimiento abreviado contrarresta dicha finalidad, ya que lo que hacen es
obviar la etapa principal del proceso penal, que es precisamente la del debate oral

y publico, la contienda entre partes.

Asi, entiende dicho jurista que “el uso de este mecanismo permite arribar al
cumplimiento de alguna de las finalidades del proceso penal en un tiempo mas
breve y con una evidente economia de recursos” pero “se debilita aun mas la
garantia del juicio previo”?®, volviendo a la consecucion de condenas sobre la base
de documentos y la confesion del imputado, lo que claramente se asemeja al viejo

funcionamiento del sistema inquisitivo.

De lo transcripto en el parrafo anterior, se puede observar facilmente como
se echa mano a términos que, mas que pertenecer al lenguaje propio de la ciencia
penal eran otrora privativos de las leyes de mercado, como por ejemplo “economia
de recursos”. Si bien nos abocamos mas a esta cuestioén al desarrollar el marco
tedrico, no podemos dejar de sefalar en esta instancia que tanto las razones que
dieron origen al juicio abreviado como su propia utilizacion practica responden a

los mandatos del denominado actuarialismo penal.

27 BINDER, Alberto M. (2004), “Justicia Penal y Estado de Derecho”, pag.273, AD-HOC.
28 BINDER, Alberto Mario, ob. cit. pag. 273
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En este sentido, fue motivo también —el mas renombrado quiza- de la
busqueda de salidas alternativas al proceso penal el descongestionamiento del
sistema de administracion de justicia, buscando una mejor distribucién de los
recursos tanto materiales como humanos, que permitiera agilizar los procesos
penales, abaratando costos y logrando que la mayor parte del esfuerzo
pesquisitivo y jurisdiccional se concentre en los casos criminales de mayor

complejidad y trascendencia social.

Desde el punto de vista de las garantias del imputado, como ya dijimos, se
busco que las sentencias lleguen en un plazo razonable, evitandole que se dilate
en el tiempo la situacion de incertidumbre que genera aguardar extendidos

periodos por una decision que ponga fin a la disputa entre acusacion y defensa.

Vale sefialar, que la agilizacion de los procesos responde a un doble
interés. Uno, como se indico, para lograr que se cumpla con la garantia de ser
“juzgado” en un plazo razonable. Por otro lado, viene a cumplir con una demanda
social de que los hechos criminales no sean resueltos recién lustros después de
sucedidos; se pretende que los expedientes no “duerman el suefio de los justos”,
pasando afnos depositados en un casillero de anaquel, cayendo varias veces en

una prescripcion de la acciéon penal.

En esta inteligencia, dice Binder que “la ausencia de una politica integral de
control de la duracion del proceso y los efectos que la mora produce en el
descontento social sobre el funcionamiento de la justicia penal empujan al
procedimiento abreviado a convertirse en una especia de tabla de salvacion que
permite mostrar resultados alli donde sdlo existirian causas en tramite o

prescripciones.?°

Nuevamente, y como a lo largo de todo el trabajo, observamos términos
como “resultados”, a los que se sumaran expresiones como “gestion”, “rapidez”,

‘economia de recursos”, “éxito”, “abaratamiento de costos”, “riesgos”, todas ellas

29 BINDER, Alberto M., Ob. Cit. pag. 276.
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propias del management empresarial, al que alude el actuarialismo penal, y
mediante las cuales se pretende dar legitimidad a un instituto seriamente

cuestionado respecto a su constitucionalidad.

Por otra parte, se presentaba como ampliamente beneficioso para el sujeto
pasivo del proceso penal la posibilidad de recibir una sancion sensiblemente
menor a la que recibiria si optara por ir al debate oral y tratar asi de resistir la
acusacion estatal. Una racionalizacion mayor en la aplicacién de penas pretendio

ser también fuente de la introduccion de la herramienta bajo analisis.

En hojas siguientes trataremos de ver si todo lo formidable que se predica

del Juicio Abreviado es tan asi.

UN POCO DE HISTORIA

El juicio penal, tal como lo conocemos hoy, con sus caracteristicas salientes
de ser un debate oral, publico, contradictorio y continuo, rodeado de garantias
para el acusado que eviten que el ius puniendi estatal caiga sobre él sin mas con
todo su temible peso, no siempre ha sido asi. Por el contrario, es el resultado de
una larga batalla intelectual contra pensamientos y sistemas en los que lo unico
que importaba era la obtencion de la verdad real, tomando al individuo como un
objeto de saber, del cual se podia obtener con certeza lo sucedido, y ello a

cualquier costo.

Fue, mas precisamente, la lucha de los pensadores del lluminismo la que
permitio reformar el sistema inquisitivo, reinante hasta el siglo XVIII. Pero este
modelo inquisitivo de persecuciéon penal dominé sin cuestionamientos la arena
procesal penal durante casi cinco siglos, por lo que, a pesar de haber sido dejado
largamente atras, dejoé marcas en la cultura juridico-penal que aun perduran, y que

trataremos de demostrar mas adelante.
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Recordemos brevemente, que el sistema inquisitivo nacié a la luz de los
Estados modernos surgidos a partir del siglo XIllI, y desde el cual se comenzaron a
concentrar en una sola persona —el monarca absoluto- las tres funciones propias
del Estado, esto es, legislar, juzgar y administrar. El rey mismo era el Estado, el
soberano. En este periodo, es insoslayable sefialar también, cobré importantisimo
vigor y fuerza la Iglesia Catdlica, tanto en su poder influyente como en su aspecto
organizacional. Como contrapartida de estos movimientos, fue el Sefior Feudal
quien perdié su fuerza y control sobre las comarcas, y los derechos locales con

fuerte raigambre popular se vieron avasallados por el derecho romano imperial.*°

Nacido en dicho contexto, el sistema inquisitivo se distinguié por el caracter
oficial de la persecucién penal, autorizada ya la denuncia anénima como motivo
suficiente para dar inicio a una investigacion; por el despojo de la victima de
cualquier papel en el procedimiento, a quien se le confisca el conflicto, quedando a
cargo del Estado la “soluciéon” del mismo, lo que daria origen también a la posterior

aparicion de lo que hoy conocemos como Ministerio Publico.

Otro rasgo distintivo de este sistema lo configura el secretismo en la
instruccion, y ello es consecuencia del papel preponderante que adquiere la
investigacion, que se constituyd en el eje central del procedimiento®'. Se extinguid
asi la publicidad del procedimiento, en el entendimiento de que el secreto ayudaba
al éxito de la investigacion. De tal modo, gano terreno la escritura de los actos por
sobre la oralidad. En palabras de Foucault, en su obra “Vigilar y Castigar’, el
proceso se mantenia oscuro tanto para el publico como para el propio acusado. El
saber era un privilegio reservado unicamente a la instruccion: el imputado
desconocia la acusacion que sobre él pesaba, asi como las pruebas de cargo en

su contra, las declaraciones con que se contaba, la identidad de los denunciantes;

30 Cf. Anitua, Gabriel Ignacio “El principio de publicidad procesal penal: un analisis con base en la
historia y en el derecho comparado”, en www.catedrahendler.org

31 Cf. Maier, Julio B. J., (1996, 2da. edicion) “Derecho Procesal Penal. Tomo I. Fundamentos”,
pagina 292, Ed. Del Puerto, Buenos Aires.
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tampoco existia la posibilidad de que el sospechoso contara con un abogado que
lo representara, tanto para esgrimir una defensa como para controlar la
regularidad del proceso y poder denunciar cualquier desliz o atropello que en él se
cometiera. Dice Foucault “/a forma secreta y escrita del procedimiento responde al
principio de que, en materia penal, el establecimiento de la verdad era para el
soberano y sus jueces un derecho absoluto y un poder exclusivo. (...) Ante la

justicia del soberano, todas las voces deben callar.”?

Ensefa Maier que “investigacion, secreto y escritura representan caracteres
absolutamente unidos para alcanzar las metas persequidas por la inquisicion: la
represion (expiacion) de todos los hechos punibles (expurgare civitatem malis
hominibus), para mantener la paz publica y el orden establecido (salus publica

suprema lex est).”?

Pero la estrella de todo este sistema, podriamos decir sin temor, fue la
tortura o tormento. Por aquel entonces, la significacién de la palabra tortura, y su
acto de tormento propiamente dicho, no era para nada la que tenemos en la
actualidad. Hoy en dia su sola mencién esta impregnada de una carga negativa,
que solo con su representacion figurativa genera el mas profundo de los rechazos.
Empero, en el lapso témporo-espacial de los siglos Xlll a XVIIl en la Europa
continental, constituia una herramienta legitima para el esclarecimiento de hechos
penales, para la obtencion de la verdad histérica. Se hallaba habilitada la
aplicacion de coacciones fisicas sobre sospechosos para que confesaran sus
crimenes. El acusado no revestia el caracter de sujeto de derecho, por el
contrario, era objeto de persecucion y 6rgano de prueba. Ello respondio a la
necesidad que impuso el nuevo sistema probatorio establecido: la condena tenia
que estar basada en las declaraciones de dos testigos oculares inobjetables del
hecho; “sin esos dos testigos, un tribunal penal no podia condenar al acusado que

negara los cargos formulados en su contra. Sélo si el acusado confesaba

32 FOUCAULT, Michel “Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prisién.”, pag. 45, Siglo XXi editores,
(trad. Aurelio Garzon del Camino), Buenos Aires 2010.
33 MAIER, ob. cit. Pag. 316
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voluntariamente, el tribunal podia condenarlo prescindiendo de la declaracion de
los testigos.”®* Ante este cuadro normativo, y lo dificultoso de encontrar dos
testigos de visu del hecho para cada delito denunciado, la confesion se erigio en la
reina de las pruebas. Y el modo de su obtencién no fue otro que la aplicacion de

tormentos.

Pero dicha rutina soélo era autorizada en los casos en que se consideraba
muy probable que el acusado fuera el culpable. Es decir, era unicamente permitida
cuando existia semiplena prueba sobre la responsabilidad penal del acusado. No
se permitié la imposicion de tormentos por simple sospecha o para delitos leves, si
no que se reservd para los sucesos criminales de mayor gravedad. Se
establecieron formalidades para la legitimidad de la tortura, y a fin de enmarcarla
dentro de un sistema que coadyuvara a la credibilidad de las confesiones producto
de los tormentos. Asi, era requisito necesario la presencia del juez en el acto,
quien tenia vedado realizar preguntes sugestivas o capciosas; por otro lado,
“‘normas prohibitivas eliminaron la utilizacion de cierta clase de tormentos —el
fuego, por ejemplo- y prescribieron rigidamente la preservacion de la vida e

integridad fisica del imputado, que no debia correr riesgo.”®

Langbein sefiala que “como la tortura sometia a prueba la capacidad del
acusado para soportar el dolor, antes que la veracidad de sus dichos —tal como lo
plante6 un autor del siglo XVI-, el inocente podia ‘doblegarse bajo el tormento y
confesar hechos que nunca habia cometido”. Por ello, la confesién no era apta
para obtener per se la condena; debia necesariamente ir acompafnada de indicios
y presunciones, y en caso de ser la unica prueba debia el juez investigaciones
complementarias. Pero debe quedar en claro que la confesion se encuentra un
escalon por encima del resto de las eventuales pruebas, ellas solamente
acompafaran a la principal que sera el reconocimiento del acusado del hecho que

se le enrostra, la confirmacidén de la acusacion. Es en este acto donde adquiere

34 LANGBEIN, John H. “Tortura y plea bargaining”, en “El procedimiento abreviado”, Ed. Del
Puerto (2001), paginas 3 a 29.
3 MAIER, ob. cit. Pag. 298
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protagonismo el imputado en la investigacion, donde se escuchara por primera vez
su voz, ratificando ante el juez lo que reconocié ante los investigadores, dando asi
muchas veces colofén a lo que la encuesta ya ha relevado. Por eso la confesion
“voluntaria” era algo buscado por la instruccion, y en dicho cometido se utilizaria

hasta la coaccion fisica, la tortura.

En sintesis, el complejo sistema probatorio estatuido por el sistema
inquisitivo, que requeria de la declaracién de dos testigos oculares que depusieran
en forma concordante sobre el hecho sucedido, fue la principal razén (ademas del
afan politico-absolutista de conocer la verdad) para que la tortura ganara el terreno
al cual accedi6 toda vez que no existia mejor y mas contundente prueba que la
confesién del imputado, la que, de no ser voluntaria, no era obtenida de otro
modo que mediante el sometimiento a los tormentos fisicos legalmente

establecidos.

Fue a partir del siglo XVIII donde estos oscuros procedimientos que
ofendian a la dignidad del hombre comenzaron a desterrarse. La revolucion
intelectual que se disemind por el continente europeo occidental, dedicé también
espacio al cuestionamiento y a la reforma nuclear del procedimiento penal. El
nuevo espiritu critico y revisionista alteré sustancialmente el estado de cosas, y se
enfrentd al conservadurismo dando como fruto un nuevo modelo de pensamiento y

de sociedad. Las luces de la razon se alzaron contra la barbarie.

El Derecho Penal y Procesal Penal, como ejes estructurales del control
social, no fueron ajenos a los nuevos aires de cambio, basados en un espiritu mas
humanitario, respetuosos de la dignidad del individuo. En este sentido, desde una
cosmovision marcadamente antropocéntrica, se levantaron las primeras voces en
contra de las herramientas mas distintivas del anterior sistema inquisitivo, es decir,

de la tortura y del secreto.
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Dentro de esta corriente iluminista, fueron los filésofos practicos,
mayormente Montesquieu, Beccaria y Voltaire, quienes postularon mas
firmemente la necesidad imperiosa de modificar el sistema de enjuiciamiento
criminal. Ello respondia a la misma necesidad de imponer un sistema politico
alejado del absolutismo monarquico, logrando la instauracion de la republica como

forma de gobierno.

De este modo, el nuevo modelo propuesto cimentaba sus reformas en el
rechazo al secretismo y la tortura, y aspiraba a un sistema procesal en el que
reinara la libertad de defensa, el juzgamiento por jurados, y como consecuencia
inmediata e inevitable de ello la oralidad y la publicidad de los debates. Junto a
estas “alteraciones” del orden establecido, “se erigid6 el gran debate contra la
tortura, como método para averiguar la verdad, y, algo menos explicito, la puja
sobre el sistema de persecucion penal que convenia a la nueva republica, entre la
acusacion popular, sistema propuesto por los modelos republicanos griego y
romano de la antigiiedad y por el Derecho inglés, y la persecucion publica

(estatal), principio fundamental de la Inquisicion.”®

Como deciamos, una nota saliente del sistema inquisitivo puesta en crisis
por los pensadores del iluminismo fue el secretismo del proceso. Para estos
intelectuales la publicidad del juicio era la llave que garantizaba la transparencia,
en clave de funcién de control de las resoluciones de las autoridades publicas, lo
que se enmarcaba también dentro del cambio politico-social que se estaba

atravesando.

Nos ensena Anitua que “la definicion del principio de publicidad de los
Juicios como una garantia del acusado es producto del malentendido histérico que

se produce en esta época’, y sefala, “era una consecuencia logica de la critica

% MAIER, ob. cit., pag. 336.
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contra la arbitrariedad de los monarcas absolutos y del enjuiciamiento inquisitivo

apostar por la publicidad de los juicios.”®"

El cambio social vivido modificé obviamente costumbres del antiguo
régimen, y una de ellas fue la del espectaculo publico que significaba el castigo
penal, la “ceremonia del patibulo”, ya no habria mas Damiens condenados a
“publica retractacion ante la puerta principal de la Iglesia de Paris... llevado y
conducido en una carreta, desnudo, en camisa, con un hacha de cera encendida
de dos libras de peso en la mano”.?® Dentro de la transformacion social concurrir a
este tipo de eventos atroces y denigrantes dejo de estar bien visto, pasé a ser algo
marginal. Por ello las ejecuciones se comenzaron a realizar lo mas lejos posibles

del centro de la ciudad, de la vista publica.

Pero ese lugar vacio que dejaba el castigo publico, pasé a ser ocupado por
otro tipo de “ceremonia”: el juicio. Este tipo de ceremonia tenia mas que ver con el
nuevo clima reinante, en el sentido de que no revestia crueldad para nadie, sino
que por el contrario se caracterizaba precisamente por poseer un alto grado de
racionalidad. Se convirtié la publicidad de los juicios en un modo de control de la
actividad de los jueces, adquiriendo asi un cariz institucional relevante. Bentham
fue de los grandes defensores de la publicidad del juicio, pero sus motivaciones en
tal sentido se centraban mas en la posibilidad de control por parte de los

ciudadanos, que en la funcion garantisitica para el imputado.

La fundamentacion de la publicidad del juicio es mas bien de tipo compleja,
vale decir, no responde a un solo motivo o interés. Asi, se sostiene que puede
justificarse desde la Optica del acusado, desde una utilidad para el Estado, y

desde el interés de los ciudadanos.

La importancia de esta preciada publicidad se empezd a ver reconocida
legislativamente en los cuerpos legales aparecidos a partir de la Revolucion

Francesa de 1789, momento a partir del cual —entre otras importantisimas

37 ANITUA, Ob. Cit.
% FOUCAULT, Ob. Cit., pag. 1.
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cuestiones- se intentdé modificar el procedimiento del juicio criminal. Pero el camino
no fue facil; la corriente reformadora tuvo que luchar contra sectores acomodados

que no escatimaban esfuerzos por mantener el antiguo régimen.

Tras diversas idas y venidas en el sendero de las reformas penales vy
procesales penales, se dio luz en 1808 al Cddigo de Instruccidén Criminal francés,
texto normativo que abarcé en un mismo cuerpo las tematicas sustantivas y
adjetivas de la materia criminal, y sirvid6 de modelo que se expandiria por toda la

Europa reformista imbuida del raciocinio de las luces.

Si bien en él quedaron resabios del anterior régimen (como la persecucion
en mano publica), el Cdédigo de 1808 es el resultado de un tenaz esfuerzo por
consolidar normativamente los avances intelectuales, comprometidos con un

fuerte respeto por la dignidad humana, renacidos en el siglo anterior.

Y una de las cuestiones que mas se debatié previo a su sancion, fue la
relativa a la publicidad de los juicios, en tanto la instauracién definitiva del juicio
por jurados fue uno de los topicos en que se hallaron mas opiniones francamente
opuestas. Consecuencia de ello fue que finalmente se estableciera la oralidad y
publicidad del juicio, con su caracter contradictorio y continuo, instituyéndose el
jurado en la etapa del debate, en clara sintonia con la superacion del sistema de
valoracion legal de la prueba, tan caro a los sentimientos de la Inquisicion. Del
mismo modo la publicidad del juicio era entendida como una carta que permitia el
ejercicio amplio y libre de la defensa; a partir de la entrada en vigencia del Codigo,
la defensa del acusado fue un derecho innegable, al punto tal que de no contar el

imputado con un abogado propio era obligatorio para el Estado proveerle de uno.

Es menester indicar que lo senalado en el parrafo anterior sélo tenia plena
vigencia en la etapa del debate, puesto que la instruccion continu6 siendo secreta,
impidiéndosele al sospechoso contar con una defensa, ni tan siquiera conocer los
cargos y evidencias que pesaban en su contra. Situacion diametralmente opuesta,
reitero, se apreciaba en el juicio propiamente dicho en el cual acusacién y defensa

se hallaban en un pie de igualdad, garantizada justamente por la publicidad de los
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actos. He aqui donde se advierte con mayor nitidez la influencia del pensamiento

revolucionario que hacia pocos lustros habia triunfado.

La publicidad y la oralidad fueron de la mano con el establecimiento
definitivo del jurado. Los integrantes del jurado decidian, luego de haber visto
pasar ante sus sentidos las pruebas de cargo y de descargo, sobre la culpabilidad
del acusado por simple mayoria, y “respondian a una sola pregunta sobre la
aceptacion o falta de aceptacion de la acusacion, no obstante lo cual debieron
recurrir a distinciones cuando existian circunstancias atenuantes o agravantes en
la imputacion y sobre la cuestion del dolo; el antiguo sistema de preguntas

especificas y puntuales dirigidas por los jueces profesionales no fue aceptado.’®®

Por su parte los jueces profesionales se limitaban a la tematica del derecho

a aplicar y de la pena a imponer.

Como dijimos antes, la permanencia del jurado afianzé el cambié en la
valoracion de la prueba, al no emplearse mas el sistema de la prueba legal e
implementarse el sistema de la intima conviccién, y terminé por enterrar el

secretismo que dominara otrora.

El Cédigo francés sirvi6 de modelo para la reforma del modelo procesal
proveniente del sistema inquisitivo en la Europa de las luces, que sigui6 sufriendo

distintas modificaciones que actuaron a modo de pulidor del sistema establecido.

Como bien remarca Anitua “la publicidad del juicio penal continta siendo la
bandera que preside la transformacion del sistema de enjuiciamiento durante el
siglo XIX, y también durante el siglo XX, en que es asumida como necesaria por
todos los juristas democraticos, aunque comienza a ser discutido su significado y

alcance.™?

%9 MAIER, ob. cit. pag. 357
40 ANITUA, ob. cit.
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Pero como deciamos paginas atras, otro de los grandes triunfos del
lluminismo, otra de sus grandes hazafias en materia penal fue la abolicion de la

tortura.

Beccaria, denostando su practica, sentencia: “es desear confundir todas las
relaciones exigir que un hombre sea al mismo tiempo acusador y acusado, que el
dolor se convierta en el crisol de la verdad, como si el criterio de ella residiera en
los musculos y las fibras de un miserable. Este es el medio seguro para absolver a
los robustos perversos y condenar a los débiles inocentes (...) El inocente
sensible se declara reo cuando cree que de esa manera puede lograr que cese el

tormento.™!

El rechazo generalizado que provocaba la aplicacion de los tormentos
fisicos en los pensadores del lluminismo desembocé en su tacha de contraria a la

naturaleza del hombre.

Por ello, resulta tristemente ironico los caminos por donde nos han llevado
nuestras legislaciones penales de los ultimos tiempos, instaurando un sistema
basado en la coaccidn al imputado, y respecto del cual no resulta desatinado traer
a colacion lo dicho por LANGBEIN con relacion al procedimiento estadounidense
del plea bargaining, cuando sostuvo que existe “una diferencia entre soportar la
destrucciéon de los miembros del propio cuerpo si uno se rehusa a confesar, o
sufrir algunos anos adicionales de privaciéon de libertad si uno se rehusa a
confesar, pero la diferencia es cuantitativa, no cualitativa. El plea bargaining, como

la tortura, es coercitivo.”*?

41 BECCARIA, “De los delitos y de las penas”, trad. Antonio Bonanno, pag. 61, Ed. Losada, 2002.

42 | ANGBEIN, op. Cit. pag. 15.
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El Juicio Abreviado y su contradiccion con la Constitucion Nacional

Como se viene diciendo, la finalidad de esta tesina es estudiar la
utilizacion —excesiva- del juicio abreviado, que parece estar llevando al juicio oral y
publico a su extincion. El problema de abandonar esa forma de dirimir los
conflictos penales es que se esta optando —cada vez mas- por una modalidad que
presenta serios reparos de indole constitucional. Si no existieran tales
sefalamientos, entiendo que los problemas y las discusiones por su aplicacion se
reducirian exponencialmente y el tenor de las mismas también disminuiria. Ante la
realidad que nos toca, corresponde en los renglones que siguen describir algunos
de las objeciones constitucionales que se han formulado sobre el Juicio Abreviado
y que traducen en preocupante la ruta que pareciera haber tomado definitivamente

el proceso penal.

Multiples y variados son los achaques constitucionales que se le han
realizado al procedimiento abreviado, y van desde la conculcacion de garantias
constitucionales como son el juicio previo, la defensa en juicio, la prohibicién de
obligar al imputado a autoincriminarse, hasta los referidos al proceso mismo de
negociacion que lo precede -siendo aqui insoslayable su comparacion con el
modelo estadounidense del plea bargaining-, entre otros muchisimos otros
embates que, por escapar a los objetivos propios de este trabajo, no podran ser

abordados en éstas paginas.

Ahora bien, el proceso penal ha sido entendido desde antafio como
una garantia del individuo contra el Estado, como una valla para el ius puniendi
estatal. Desde esa cima se ha sostenido que la sentencia condenatoria corolario
del juicio abreviado, no es producto de un proceso como el que manda nuestra
Constitucion Nacional: no es producto de un juicio previo. Es decir, no es producto
de un debate en el que haya habido contradiccion, bilateralidad, oralidad,
continuidad, inmediacion, que permitan a la persona que es sometida a proceso la

posibilidad de ejercer una libre defensa, que influya en la decision final del
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Tribunal. Se sostiene también que se encuentra afectada la imparcialidad del
juzgador a la hora de decidir, toda vez que soélo se podra dictar sentencia con las
probanzas incorporadas al proceso unicamente por una de las partes, sin el
control de la otra. Huelga aclarar que nos referimos a la parte acusadora, quien al
ser la titular de una instruccion en la que gobierna la escritura y la parcialidad,
cuando no el secreto, es la exclusiva aportadora de elementos al proceso,
hallandose privada la defensa de ejercer un correcto control de las mismas.
Mediante este procedimiento queda enterrada toda posibilidad de discusion, se
anula todo tipo de contradiccion, la inmediacidén es puramente superflua desde que
se limita a unos poquisimos minutos de audiencia en la que el Juez repite a modo
de férmula la pregunta al imputado de si comprende y estd de acuerdo con el
acuerdo firmado, lo que termina siendo una mera formalidad ya que escapa a
conocimiento certero del 6rgano jurisdiccional las condiciones en las que el
consentimiento del imputado fue brindado, por la propia privacidad en que se da la

negociacion.

Con todo esto no resulta desmesurado preguntarse si el juicio
abreviado es constitucionalmente aceptable. Todo ello pareciera encontrarse
bastante alejado de ser un juicio como el que ordena la Carta Magna. Por el
contrario nadie podria alzarse en contra de un procedimiento en el que la
acusacion tenga el deber de hacer valer las pruebas de cargo que posea, una
defensa encargada de refutar cada uno de los extremos de la imputacién,
librandose dicha “batalla” ante la inmediacién del Juez y la vista del publico, factor

clave éste en salvaguarda de la justicia en la sentencia que se dicte.

Y esta exigencia de que el juicio sea abierto al publico es
indiscutiblemente de raigambre constitucional, desde que la manda de la Ley
Fundamental es la instauracion del juicio por jurados, por lo que va de suyo que la
realizacion de tal juicio no puede ser de otra manera que publica. No existe el
juicio por jurados secreto. Y sin perjuicio de ello, los tratados internacionales de
derechos humanos elevados al rango constitucional a partir de la reforma del afo

1.994 establecen especificamente la publicidad del juicio penal (art. 14 n° 1 del
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 8 n° 5 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos)*3.

Pero la obligatoria publicidad del proceso penal también deriva de la
forma republicana de gobierno que rige nuestra Nacidén (art. 1° Constitucion
Nacional). Se permite de este modo el control republicano de la justicia penal. Por
el contrario, la simplificacién procesal que significa el Juicio Abreviado choca
abiertamente con dicha Forma. Pareciera que se intentan consagrar nuevamente
sistemas regidos por el secreto, aislados de la luz publica, y fundados
exclusivamente en la escritura de la instruccion; lo que significaria una clara
regresion a los sistemas inquisitivos. Es que la publicidad y la oralidad fueron de
los principales baluartes en la lucha del lluminismo por dejar atras los
procedimientos en los que la dignidad y derechos del hombre no eran pilares a

respetar.

Como dice BOVINO la exigencia de la publicidad es un principio
fundamental del proceso penal de caracter complejo y esencialmente politico. En
ese sentido cita a BINDER, quien expresa que “la publicidad constitucional de los
jJuicios penales es una decisién politica de gran magnitud. Ella marca una politica
judicial definida, propia de un Estado democratico, republicano y limitado en el
ejercicio de sus funciones™*, y explica que el caracter complejo responde a su
sentido de garantia irrestricta del imputado y, a su vez, de su consideracidon como

derecho politico de los ciudadanos de controlar los actos de gobierno.

43 CADH, art. 8, n° 5 “El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia.”

PIDCyP, art. 14, n°® 1 “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un ftribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la sustanciacién de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella (...) toda sentencia en materia penal o
contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo
contrario...”

4 BINDER, Alberto, “Introduccion al derecho procesal” p. 105, citado por BOVINO en
“Procedimiento abreviado y juicio por jurados”, “El procedimiento abreviado”, Julio B. J. MAIER y
Alberto BOVINO compiladores, Ed. Del Puerto , Buenos Aires, (2001), pag. 70.
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Con el Juicio Abreviado se pulverizan los principios de oralidad y de
publicidad que, como bien dice ANITUA, son condiciones esenciales para la
validez del juicio previo que ordena nuestra Constitucién Nacional. Este Profesor,
al tratar el tema de la publicidad de los juicios, recuerda las palabras de uno de los
impulsores a nivel nacional del establecimiento del instituto que aqui analizamos.
Nos referimos a José |. CAFFERATA NORES, quien supo acertadamente
sostener que “el conocimiento de la opinion publica (de los presentes en el juicio o
por medio de la prensa) también pone a salvo a los jueces de eventuales
presiones de otros poderes, o de grupos de presion (partidos gobernantes, etc.) y
de suspicacias que pueden acechar a la justicia cuando actua entre ‘sordas y
mudas paredes’. Ademas la presencia del publico, que ve como se administra la
justicia, restablece el concepto de la propia seguridad (disminuido por el hecho

ilicito, neutralizando el dafio politico del delito a que se referia Carrara).”*

Este procedimiento abreviado viola claramente la garantia del juicio
previo. Ya que como dijeramos mas arriba suprime el principio de la carga de la
prueba, suprime el contradictorio, y produce la desnaturalizacion total de la

motivacién de la sentencia.*®

Sucede que con este mecanismo el Fiscal se libera del esfuerzo que
significa la carga probatoria contra el acusado, que sera reemplazado por su
habilidad para lograr el pacto sobre la calificacion y la pena, “ello hace
desaparecer el contradictorio, suprimiéndose la exigencia de que las tesis facticas
y juridicas de la acusacion sean expuestas a la refutacion por parte de la defensa,
asi como el control de la prueba, reemplazandosela por una mera relacion de
fuerzas™’, donde el Estado, representado por la figura del Fiscal es ampliamente
mas poderoso que el imputado. Sostiene Diaz Cantén también que, en virtud del

diseio del procedimiento abreviado, se viola la garantia de la imparcialidad “ya

4 CAFFERATA NORES, José |., “Temas de Derecho Procesal”, Depalma, Buenos Aires (1988),
citado por ANITUA, Gabriel Ignacio en “En Defensa del Juicio”, Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal, Afo IV, N° 8-A, Editorial Ad-Hoc, 1998, pag. 546.
46 DIAZ CANTON, Fernando, “Juicio abreviado vs. Estado de Derecho”, en “El procedimiento
abreviado”, Maier — Bovino compiladores, pags. 251-276.
47 DIAZ CANTON, obra citada.
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que se habra de sentenciar preponderantemente sobre la base de actuaciones
procesales llevadas a cabo principalmente por una de las partes, la que ejerce la
funcién acusatoria (el agente fiscal) o por quien le prepara la base de la acusacion
(juez instructor), a partir de una confesion no libre. Ese tribunal, que sentencia
sobre esa unica base, tendra una visibn miope e interesada de la realidad,
comprometiéndose la imparcialidad de su fallo.” La condena no puede basarse
unicamente en la recoleccion de datos que significa la investigacion penal
preparatoria ya que la defensa no ha podido ejercer alli el control de su
produccion, y ademas porque la informacion recogida en ella lo es exclusivamente
para decidir si se continua con la persecucién penal, correspondiendo en tal caso
la elevacion del proceso para la realizacion del juicio oral. En este sentido muy
agudamente se interroga Santiago VEGGEZI, “si no es legitimo condenar a un
imputado con fundamento en las pruebas recabadas en la instruccion —ya que se
ha vulnerado el principio de contradiccion y en consecuencia en derecho de
defensa en juicio-, ;en qué prueba descansan los fundamentos de las condenas
‘negociadas’ mediante el procedimiento abreviado?” “8(sic). Tras ese
cuestionamiento que se formula, dicho autor cita oportunamente a BINDER, quien
sefala: “debemos reconocer que nuestros sistemas procesales funcionan en gran
medida sobre la base de una conversion automatica en ‘prueba’, de los elementos
reunidos en la investigacion, sin que estos sean producidos directamente en el
Juicio. De este modo, en la practica, se dictan sentencias basadas casi con
exclusividad en el ‘sumario’. Y esto significa, en buen romance, prescindir del
juicio previo, es decir, dictar sentencias inconstitucionales”.*® No puede concluirse
otra cosa que igual adjetivo merecen las sentencias pronunciadas en el marco de

un juicio abreviado.

Se observa facilmente asi, que lo que el Juicio Abreviado trae

consigo también es un ensalzamiento de la instruccién, con todo lo que ello

48\VEGEZZI, Santiago, “Juicio abreviado: su recepcion en el orden juridico argentino”, en “ E/
procedimiento abreviado” Julio B. J. MAIER y Alberto BOVINO compiladores, Ed. Del Puerto,
Buenos Aires (2001), pag 357.
4 BINDER, Alberto, “Introduccion al Derecho Procesal”, p. 329, citado por VEGEZZI en la obra y
pagina mencionada en la nota precedente.
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implica. Se traslada la centralidad del proceso, que debiera estar ubicada en el
debate oral y publico como unico modo posible de acercarnos a la verdad histérica
que fundamente una sentencia, concentrandose asi nuevamente los mayores
dispendios y esfuerzos en las actividades a llevarse a cabo en la etapa
investigativa, en la que —como ya dijimos- la situacion del imputado es de mayor
debilidad, y rememora sin duda alguna al proceso inquisitivo. Basandose la
sentencia del Juicio Abreviado exclusivamente en las constancias de la
investigacion preliminar se desequilibra absolutamente el principio de igualdad de
armas que debe existir en un proceso que tiende a ser adversarial. A mas de ello,
es concordante la doctrina en que lo colectado en la etapa instructoria no es
prueba, si no soélo investigaciones provisionales. No hay prueba sin contradiccion.
Como bien afirma SCHUNEMANN, es la apoteosis de la instruccion. Y el profesor
aleman, al referirse a la alabanza que se hace de la instruccion y de los elementos
en ella recolectados, sostiene que estos “no pueden conducir a la determinacion
de la verdad material sin una verificacion critica a la luz de los hechos que

presenta el acusado, vision que suele aparecer precisamente en el juicio oral.”°

Por ello no resulta raro que se hayan erigido férreas y numerosas
oposiciones a este modelo de justicia negociada que propone el juicio abreviado.
En este procedimiento pareciera que el derecho de defensa en juicio queda
absolutamente relegado, cuando no denegado, toda vez que no existira una
resistencia a la acusacion, la defensa no propondra pruebas ni elaborara hipétesis
alternativas a la imputacion fiscal. Sdolo se limitara a prestar el consentimiento para

que la cuestidon sea resuelta por dicha via alternativa.

Se puede notar claramente como pierde vigencia el derecho de
defensa en juicio dentro del marco del procedimiento abreviado. La eliminacion del
debate es la clara muestra del desinterés por respetar el derecho de defensa, y el
principio de inocencia y el in dubio pro reo. Y decimos esto porque es inaceptable

sostener que el acusado ejerza su derecho de defensa con la “conformidad” que

%0 SCHUNEMANN, Bernd, “;Crisis del Procedimiento Penal?, Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal Afo IV, n° 8A, Ed. Ad-Hoc (1998), pag. 428.
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presta a la propuesta fiscal. El derecho de defensa consiste en repeler
activamente la acusacion, en presentar pruebas de descargo; nada de ello ocurre
aqui. Y la conformidad manifestada por el imputado no puede ser tenida como un
acto de defensa libre, porque justamente ella es un requisito legal para la
procedencia de este instituto, es decir viene normativamente impuesta la
necesidad de la conformidad. Justamente lo que aqui se le exige al acusado es su

renuncia a intentar ejercer cualquier tipo de defensa.

Se pasara a dictar sentencia con lo colectado principalmente por la
policia, quien recobra aqui una fuerza que supo tener en épocas anteriores. Con
un fallo basado exclusivamente en lo realizado por la instruccién, las posibilidades
de que se alcance la certeza necesaria sobre lo sucedido, que permita imponer
legitimamente una condena, es bastante dificil. Como dijimos, no hay prueba sin
contradiccidn, y sin ella acercarse a la verdad histérica (lo mas aproximadamente
posible) resultara mas que improbable. Siendo ello asi, no pudiéndose probar mas
alld de toda duda la responsabilidad penal del imputado debiera operar
inmediatamente el in dubio pro reo y dictarse la absolucion en todos los casos en

que se celebra un juicio abreviado. Por supuesto que esto no ocurre.

En esta instancia es donde cobra vida el reparo que hace referencia
a la desigualdad en que se encuentran a la hora de negociar la acusacion y la
defensa. No puede existir dificultad en apreciar que el Fiscal se halla ubicado
siempre en una posicion de poder a la hora de pactar, de negociar el acuerdo con
el imputado. Y ello se ve mucho mas marcado en los supuestos en los que el

imputado permanece cautelarmente privado de su libertad durante el proceso.

En la practica cotidiana sucede que el fiscal llama al imputado y a su
defensa técnica a su despacho con la finalidad de arribar a un acuerdo. El fiscal es
quien “reparte las barajas”. Es él quien propone al acusado una cierta cantidad de
anos de condena, a cambio de que este renuncie a la realizacion del juicio, lo que
‘convendra” al imputado ya que de llevarse a cabo el debate oral el causante

podria “llevarse” una pena mucho mayor a la propuesta; significando ademas la
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celebracion del pacto, en muchos casos, un pronto acceso a la libertad
ambulatoria. En tales circunstancias no es ajustado sostener que el
consentimiento dado por el imputado haya sido voluntario. Mas bien resulta
pristinamente que dada la diferencia de posiciones el consentimiento brindado
estara siempre viciado. Estara siempre coaccionado el acusado, quien por temor a
un castigo mayor esta dispuesto a renunciar a la realizacién del constitucional
juicio oral y publico, desistiendo asi de ejercer un minimo de resistencia contra la
acusacion, y contar asi con una mayor posibilidad de obtener una absolucion. Se
trata ciertamente de un modo perverso de negociacion. Como sefiala TEDESCO
‘el imputado pasa a estar inmerso en una disyuntiva que lo enfrenta a un dilema
desgarrador: se queda sentado a la espera de que pueda o no confirmarse la
presuncion de su inocencia, con los riesgos que ello implica, en el medio de un
sistema coercitivo por naturaleza, o acepta una de esas reglas coercitivas y decide
resolver el conflicto de la manera mas rapida y mas econdmica que encuentre

posible.”’

Otro peligro que se ha advertido en esa negociacion es la
imposibilidad que tendra el tribunal de imponer una pena mayor a la propuesta por
el fiscal, lo que podria redundar en un elemento mas de presion para lograr que el
imputado renuncie a su derecho de ser juzgado oral y publicamente, ya que de
otro modo se abriria un canal para sancionar mas crudamente al acusado.
Asimismo, hay quienes erroneamente —a mi criterio- intentan ver en el juicio
abreviado una ganancia para el sujeto pasivo del proceso penal en tanto se verian
librados de lo que se denomina “pena del banquillo”, toda vez que por esta via de
simplificacion del rito el acusado no se veria expuesto a la opinidon publica en
general, asi como la de sus propios vecinos o compafneros de trabajo. Exponer
esto asi parece mas otro elemento de presion al momento de negociar, que un

verdadero favor al encausado.

51 TEDESCO, Ignacio F., “Algunas precisiones en torno al juicio abreviado y al privilegio contra la
autoincriminacion”, en “El procedimiento abreviado” Julio B. J. MAIER y Alberto Bovino comp., Ed.
Del Puerto, Buenos Aires (2001), pag 326.
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No resulta adecuado sostener que se trate de una negociacion libre
entre partes si una de ellas es el propio Estado desde uno de sus elementos de
persecucion. Para que la negociacion pudiera ser libre la voluntad del imputado no
tendria que verse coactada por ningun medio, y ello claramente no sucede aqui,
donde el imputado en caso de ir a juicio podria ver que la solicitud punitiva del
Fiscal serd& mucho mayor que la ofrecida en el acuerdo, y probablemente la
sentencia sea mas contundente también. El Fiscal ofrece un premio al imputado a
cambio de prestar su conformidad con la pena y no realizar el juicio; en estas
condiciones resulta ingenuo pensar que la renuncia al debate por parte del
ciudadano sometido a proceso sea libre y voluntaria. Es asi que cobra plena
vigencia lo dicho por FERRAJOLI, cuando sostiene que “el pacto en materia penal,
no puede sino fundarse en un intercambio perverso.”? Afirma también el Profesor
italiano que “la negociacion entre acusacion y defensa es exactamente lo contrario
al juicio contradictorio caracteristico del método acusatorio y remite, mas bien, a
las practicas persuasorias permitidas por el secreto en las relaciones desiguales

propias de la inquisicién.”>3

Como bien sefiala TENCA esta negociacion que lleva consigo el
Juicio Abreviado genera perjuicios sélo para la defensa. Si el imputado rechaza la
propuesta de acuerdo formulada por el Fiscal, es lo mas habitual que alli el
acusador publico eleve su peticion represiva y que el tribunal condene a una
mayor pena: “se termina castigando ya no tan sélo la comisién del delito, sino

también la ‘irreverencia’ del imputado de aspirar a tener un juicio justo.”>*

En una clara descripcion de este fendmeno de negociacion es
Ignacio ANITUA quien nos recuerda que “contaban los griegos que, en cierta
oportunidad, Zeus se enamoro6 perdidamente de una giganta. Intenté seducirla de

diversas formas para que esta accediera a tener contacto con él. Pero la giganta

52 FERRAJOLI, Luigi, “Derecho y razén. Teoria del garantismo penal.” Edit. Trotta, pag. 748.
5 FERRAJOLI, Luigi, “Lesiones legales del modelo constitucional del proceso penal”, en “El
procedimiento abreviado”, Julio B. J. MAIER y Alberto BOVINO compiladores, Ed. Del Puerto,
Buenos Aires (2001), p. 31/50.
5 TENCA, Adrian M., “El juicio abreviado: la visién de un defensor a dos afios del nuevo instituto”,
publicado en LLBA, 2000, 815.
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era excesivamente virtuosa y bajo ninguna suplica accedia a sus ruegos. El dios lo
intento todo, desde el engario (adoptando distintas formas de la naturaleza), hasta
las mas variadas promesas. Sin embargo la giganta se mantenia inconmovible.
Fue entonces cuando el mas importante de los dioses desnudd todo su poder.
Amenazo a la giganta virtuosa con nublarle el raciocinio si no consentia sus
intenciones (y recordemos que para los griegos la locura era incluso mas grave
que la muerte). Es asi que la giganta llegé a un acuerdo con el dios. Algo terrible
le hubiera ocurrido de no hacerlo... La amenaza es un excelente medio de

negociaciéon cuando se ejerce una relacion ventajosa.”®

Lo diafano del relato mitico entiendo que no deja resquicio para la
duda en cuanto a la mencionada diferencia de poder a la hora de negociar entre
fiscal y acusado. Como sostiene este autor es claramente un pacto entre
desiguales el que se celebra en el juicio abreviado. El Estado amenaza al
imputado con la aplicacion de un mal mayor si no firma el convenio que él mismo
estipula, evitando de este manera llegar a que se realice el juicio oral y publico tal
como manda la Constitucion Nacional. Aquello de ‘igualdad de partes” parece
haber quedado en el plano de lo ideal, es evidente que no se trata de dos partes
en igualdad de condiciones negociando. Por el contrario, es el Estado —quien
posee para si el monopolio de la fuerza- el que a través de uno de sus resortes se
permite reducir la violencia de su respuesta frente a la posible comision de un
delito, a cambio de que el imputado renuncie a uno de sus derechos

constitucionales mas importantes.

No seria desatinado entonces decir que el Ministerio Publico cuando
no cuenta con la cantidad y calidad de prueba suficiente para discutir en un
debate, y ademas con la finalidad de evitar el trabajo que esto demanda para el
fiscal, esta dispuesto a ofrecer reducciones punitivas para “seducir” y convencer al

acusado de que su mejor opcion es tomar la oferta por él formulada, ya que de lo

5 ANITUA, Gabriel Ignacio, “En defensa del juicio. Comentarios sobre el juicio penal abreviado y el
arrepentido”, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Afo IV, Numero 8, A, pags. 543-
556
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contrario se veria expuesto a una gran probabilidad de resultar mas gravosamente

condenado en el debate oral.

En tales condiciones sostener que el consentimiento dado por el
imputado ha sido libre y voluntario, limpio de toda coaccidén pareciera ser una

torpeza.

El imputado se encuentra en la misma situacion que la giganta. Si no

accede puede verse sometido a un dafio mayor.

Dice Anitua “lo que subyace bajo la supuesta reduccion de pena
como ‘premio” a la colaboracion del imputado, es, en verdad, una efectiva
amenaza de requerir una sancion mas gravosa, Si aquél ejerce sus derechos y es

declarado culpable.”®

Dice SCHUNEMANN, “como lo ensefia la psicologia del juego de la
negociacion, el mas poderoso, concretamente, es quien impone sus fines, pero
por su posicion de poder mas fuerte y no por su mejor posicion juridica. Por tanto,
los acuerdos transforman el proceso penal, concebido hasta ahora como un
conflicto de valores decidido por el juez como un tercero imparcial, en una
regulacion de conflictos regidos por criterios de poder y no por criterios juridicos, lo
que conduce en la mayoria de los procesos al triunfo de las autoridades judiciales
por la alianza normativa, llevada en algunos casos, como por ejemplo, los de
delitos econdémicos a concesiones a favor de la defensa que resultan grotescas, e
insoportables, ademas, desde el punto de vista de la justicia y del tratamiento

igualitario.”’

El codigo ritual bonaerense prevé como motivo de casacion y
revision el caso de que la conformidad prestada por el imputado no lo haya sido

libremente, lo que a su entender de Diaz Canton es una perfecta ironia ya que

% ANITUA obra citada.
57 SCHUNEMAN, Bernd ¢ Crisis del procedimiento penal? ;Marcha triunfal del procedimiento penal
americano en el mundo?, traduccion de Silvina Bacigalupo, en “Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal” Ed. Ad Hoc, afo IV, nimero 8, citado por DIAZ CANTON, ob. cit
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nunca sera voluntario, y por ende debera prosperar todo recurso de casacion
direccionado en ese rumbo, lo que en los hechos implicaria una derogacion del

sistema.

La voluntad siempre viciada del acusado es una de las mas

importantes objeciones que pueden hacerse al juicio abreviado.

No puede negarse entonces la existencia de semejanza con el
sistema estadounidense del plea bargaining, mecanismo de negociacion a través
del cual se resuelve la enrome mayoria de los casos penales en los estrados del
pais del norte. Es John H. Langbein®®, quien afirma que el sistema del juicio por
jurados esta desapareciendo, y que el sistema real “opera por intimidacion”. La
practica del plea bargaining consiste en obligar al acusado a resignar su derecho a
un juicio por jurados, admitiendo su culpabilidad y ofreciéndole a cambio una
reduccion importante en su condena, amenazandolo con una pena
sustancialmente mayor en el caso de que decida ejercer su derecho. Asi, se
suprime tanto el juicio como al jurado y se pierden en el camino las virtudes de
estos ultimos: la publicidad republicana del juicio y el limite al poder del funcionario
estatal (y al Estado mismo) que supone intervencion de un jurado, sin olvidar la
creacion de estadisticas penales absolutamente ficticias (la “deshonestidad” del
instituto), fruto no de la realidad sino de la negociacion, lo que ha provocado la

practica general de preferir los registros de arrestos a los de condenas.

Pero es menester sefialar una diferencia sustancial entre las reglas
de procedimiento del sistema norteamericano y nuestro sistema. En aquel, a
contrario del principio de legalidad que gobierna nuestro sistema, rige el principio
de disposiciéon absoluta de los fiscales sobre la accion penal (principio de
oportunidad). Es decir que ante la notitia criminis el fiscal tiene total libertad para

decidir perseguir o no el delito, para acordar inmunidad al imputado, y llegado el

% LANGBEIN, John H., “Sobre el mito de las constituciones escritas: la desaparicion del juicio por
jurados.”, traduccion de A. Bovino y C. Courtis, en Nueva Doctrina Penal A/1996, Ed. Del Puerto,
Buenos Aires, pag. 45-53.

63



momento como calificarlo, asi como la pena a negociar. La decision de iniciar la

persecucion penal es una de las funciones mas importantes que ejerce el fiscal.

Esta absoluta libertad con que cuenta el fiscal, sin que sea
susceptible de control por parte de los jueces, radica en el principio de division de
poderes, pues, al constituir la persecucidén penal una tarea tipicamente ejecutiva,
el poder judicial no puede interferir con el libre ejercicio de los poderes

discrecionales del fiscal.>®

Asi el fiscal decide discrecionalmente por qué cargos acusar,
pudiendo ofrecer reducir los cargos y solicitar una condena menor, sin que sea
revisable judicialmente su decision. La concesion del imputado como siempre es la
admisién de su culpabilidad. La practica del plea bargaining “transfiere el poder de

condenar a un fjuzgador’ de escasa visibilidad, el fiscal"®.

LANGBEIN sostiene respecto al sistema estadounidense plea
bargaining que existe una diferencia entre soportar que le trituren los miembros y
sufrir algunos afos adicionales de prisidn si uno se rehusa a confesar, pero la
diferencia es de grado, no de calidad. El plea bargaining, al igual que la tortura, es

coercitivo.

El procedimiento abreviado también es pasible de fuertes criticas
desde Europa, de la mano de Luigi Ferrajoli, quien postula que “todo el sistema de
garantias queda asi desquiciado: el nexo causal y proporcional entre delito y
pena, ya que la medida de ésta no dependera de la gravedad del primero, sino de
la habilidad negociadora de la defensa, del espiritu de aventura del imputado y de
la discrecionalidad de la acusacion; los principios de igualdad, certeza y legalidad
penal, ya que no existe ningun criterio legal que condicione la severidad o la
indulgencia del ministerio publico y discipline la partida que ha emprendido con el

acusado; la inderogabilidad del juicio, que implica infungibilidad de la jurisdiccion y

% BOVINO, Alberto, “Procedimiento abreviado y juicio por jurados”, en “El procedimiento
abreviado” Maier — Bovino compiladores, Editores del Puerto (2001).
6 LAGBEIN, op. Cit. Pag. 50.
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de sus garantias, ademas de la obligatoriedad de la accion penal y de la
indisponibilidad de las situaciones penales, burladas de hecho por el poder del
ministerio fiscal de ordenar la libertad del acusado que se declara culpable; la
presuncion de inocencia y la carga de la prueba de la acusacion, negadas
sustancial, ya que no formalmente, por la primacia que se atribuye a la confesion
interesada y por el papel de corrupcion del sospechoso que se encarga a la
acusacion cuando no a la defensa; el principio de contradiccion, que exige el

conflicto y la neta separacion de funciones entre las partes procesales.”’

Otro de los topicos que hacen al asunto que estamos estudiando es
el relativo a si el juicio previo previsto por nuestra Carta Magna es un derecho
renunciable por parte de los justiciables, o si por el contrario, es un imperativo
institucional. La discusion referente a este tema es de relevancia ya que una
conclusiéon en el sentido de la segunda de las postulaciones podria resolver gran
parte de la polémica, toda vez que los posibles agravios que ocasiona la via
abreviada se verian reducidos si la solucién fuera que el juicio previo es un

derecho renunciable por parte del imputado.

Diaz Cantén entiende que “el planteo padece de un defecto genético,
que lo deslegitima totalmente: no cabe hablar de ‘renuncia’ cuando la
manifestacion de voluntad no es fruto de la total libertad de decision, sino que no

puede desprenderse del componente coactivo.”?

La discusion sobre este particular surgié a partir de un precedente
jurisprudencial, mas precisamente del voto en disidencia del juez Magarifios en el
caso “Osorio Sosa, Apolonio”®3. Dicho magistrado sostuvo que el juicio publico no

es so6lo una garantia individual sino un imperativo institucional irrenunciable para el

61 FERRAJOLI, Luigi, “Derecho y razén. Teoria del garantismo penal.” Edit. Trotta, pag. 749
62 DIAZ CANTON, ob. cit.

63 Causa n° 451 del Tribunal Oral en lo Criminal n° 23 de Cap. Fed., sentencia del 23/12/97.
Publicada en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal n° 8, pag 636/71.
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imputado. Ello se desprenderia de las clausulas constitucionales® que prescriben
el establecimiento del juicio por jurados, el que de ninguna otra manera puede ser
mas que oral y publico. De esta manera el acusado se asegura que su juicio se
desarrollara en igualdad de armas con la parte acusadora, que el tribunal actuara
en forma imparcial, y al mismo tiempo se garantiza a los ciudadanos ajenos al
proceso su acceso al juicio para ejercer su rol de guardianes de los valores
republicanos que deben reinar en el procedimiento judicial, evitando abusos por
parte de las autoridades. Asi podemos observar, como deciamos en renglones
anteriores, que la realizacion publica del juicio cumple una doble funcién: garantia

individual para el imputado y garantia social para el resto de la ciudadania.

Sucede que el juicio previo, al igual que el resto de las garantias
constitucionales, opera como un limite al poder del Estado a la vez que es
garantia para el imputado. En este mismo sentido se manifiesta SCHIAVO cuando
sostiene que las “garantias son una barrera o escudo de proteccion general de los
ciudadanos frente al Estado, razén por la cual en los casos puntuales operan de
forma particular y general. Particular en relacion al sujeto amenazado con la
punicion estatal; general en cuanto a que el Estado se encuentra siempre limitado
para ir mas alla de las mismas so riesgo de invalidar su propia potestad
sancionatoria. (...) Las garantias son en si barreras infranqueables que tiene el
Estado en defensa general de los ciudadanos, limites que definen al Estado
mismo y que no pueden ser renunciadas por los particulares en cada caso si no
quiere correrse el riesgo de que pasen a ser una mera declaracion general de

principios.™®°

La irrenunciabilidad del juicio previo en el proceso penal es de tal
magnitud, que si una persona que comete un crimen se dirige inmediatamente
después de ello hasta la puerta de una carcel confesando el hecho y queriendo

empezar a cumplir su condena desde ese instante, tal proceder seria inaceptable

64 Arts. 24, 75inc. 12 y 118 de la Constitucién Nacional.
8 SCHIAVO, Nicolas, “El juicio abreviado: ¢,Otra busqueda de confesion en el proceso penal?”, en
Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Vol. 7, n° 12, Ed. Ad-Hoc, (2001), pag. 486.
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por parte de la comunidad académica asi como de la totalidad de los operadores
del sistema penal (desde el guardia que recibe al sujeto en la puerta del penal,

hasta el abogado que represente al particular damnificado!).

Resulta abrumador lo sefialado por BOVINO cuando afirma: “parece
razonable afirmar que el consentimiento del imputado no puede ser eficaz para
renunciar al juicio previo, del mismo modo que ese consentimiento no podria ser
eficaz para renunciar al principio de legalidad material. ;Cual podria ser la
diferencia sustancial entre aplicar una pena por un hecho punible sin juicio previo y

aplicar una pena después de un juicio por un hecho que no es punible.”

Debe quedar bien en claro: el juicio previo, como derecho
fundamental del sujeto es inalienable, inviolable, indisponible, intransigible y
personalisimo. El Estado para poder imponer condena a un individuo debe

irremediablemente realizar el juico previo que ordena el texto constitucional.

Los acusados no pueden renunciar al juicio previo, y menos si son

seducidos a ello por el propio Estado, como ocurre en el juicio abreviado.

Estimo también interesante, en este aspecto, lo sostenido por
Bruzzone: “Si bien el juicio abreviado, u otras formas de transaccion, son posibles
en relacion al art. 18 CN, no lo serian frente al caracter imperativo del art. 118 CN.
La imposibilidad de renunciar al juicio por jurados viene dada mas por consistir en
un derecho de los ciudadanos a formar parte del jurado, participando de esa forma
de la administracion de justicia penal, que como un derecho de acusado, que si
bien no lo es, no define su caracter imperativo. Lo que lo convierte en
irrenunciable es un derivado de la organizacion republicana de gobierno en el

reparto de poder.”®

Por ultimo cabe sefialar que el Juicio Abreviado fue pensado con la

finalidad primaria de evitar que todas las causas penales lleguen a juicio oral, y

86 BRUZZONE, Gustavo “Aspectos problematicos de la relacion entre el juicio abreviado y juicio por
jurados”, pag.15, citado por DIAZ CANTON en ob. cit., pag. 267.
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asi, mediando un fuerte ahorro de energia y recursos materiales y humanos, lograr
el dictado de mayor numero de sentencias en menor tiempo; consiguiendo
también por esta via que se reduzca la cantidad de procesos que terminaban

cayendo en la prescripcion por el transcurso del tiempo.

Se intenta justificar este proceder elevando a la celeridad procesal®”
a la cuspide de la piramide de garantias. Es indudable por todos que cualquier
imputado tiene derecho a que su situacion procesal sea resuelta lo mas pronto
que sea posible, pero ello de ningun modo puede significar un menoscabo del
resto de las garantias judiciales consagradas en la Constitucién Nacional. No es
aceptable que con el objetivo de hacer mas agil y rapido el procedimiento se

elimine por completo la forma enjuiciamiento disefiada por la Carta Magna.

No puede aceptarse en un Estado Liberal de Derecho que la lesién a
garantias constitucionales sea el precio de descongestionar el sistema de justicia
criminal, en aras de la celeridad del proceso. El Estado debiera buscar los
mecanismos afines al texto constitucional para lograr descomprimir los atiborrados
tribunales, y lograr eficiencia sin perjudicar los derechos fundamentales de las
personas. Por el contrario, mediante la introduccion del Juicio Abreviado al
derecho positivo el Estado “pretende solucionar la situacion, de la que él mismo es
responsable, trasladando esa responsabilidad al imputado: si quiere un juicio
rapido y poner fin a su prision preventiva y a la situacion de incertidumbre a la que
esta sometido, que renuncie entonces al juicio previo a cambio de una pena mas

leve. 8

En sentido similar se manifiesta VEGEZZI, quien entiende también
que no puede “beneficiarse” una garantia en perjuicio de otra, y que el imputado

no debe correr con los costos de un Estado inoperante que ve en la limitacion de

67 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 9, 3 “Toda persona detenida o presa a
causa de una infraccion penal sera llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad.”

6 CORDOBA, Gabriela, “El juicio abreviado en el codigo procesal penal de la nacién”, en “El
procedimiento abreviado”, Julio B. J. MAIER y Alberto BOVINO compiladores, Ed. Del Puerto,
Buenos Aires (2001), pag. 242.
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derechos la via de escape mas rapida al problema de la escasez de recursos y
sobrecarga de trabajo. “La falta de recursos no puede perjudicar a los inocentes
sometidos a proceso. Las garantias procesales no permiten el intercambio de

unas por otras, como si se tratara de una relacion comercial.”®°

Pareciera tener sentido nuevamente lo dicho por LANGBEIN de que
se ha establecido un verdadero “mercado persa”, al hacer referencia a las
negociaciones entre Fiscalia y Defensa. Pareciera que las garantias

constitucionales entraran en ese intercambio perverso.

Con el pretexto de garantizarle al acusado la resolucién de su estado
de incertidumbre en un plazo menor al elegir el camino del Juicio Abreviado,
enarbolando sobreactuadamente la bandera de la celeridad procesal, el unico
realmente beneficiado es el Estado, pulverizando tanto el sistema de
enjuiciamiento que fuera ideado por la Constitucion, como las garantias en ella
establecidas para limitar el poder penal estatal, poniendo en peligro de tal modo a

los individuos que caen en las redes del sistema penal.

Pareciera que la “eficiencia” y la “gestién” han triunfado por sobre los
ideales que influyeron en nuestros constituyentes al disefiar el modelo de

enjuiciamiento penal que permitiera imponer el encierro fisico como castigo.

Las razones de esta avanzada eficientista las veremos en la Parte

que continua.

8 VEGEZZI, Santiago, op. Cit., pag. 362.
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ANALISIS CUANTITATIVO

Como se anuncié oportunamente, esta Parte Cuarta de la tesina se aboca,
principalmente, a estudiar los datos empiricos que han sido recolectados de los
organos jurisdiccionales penales que componen el Departamento Judicial Mar del
Plata y que permitiran dar respuesta afirmativa a la hipdtesis inicial, esto es:
actualmente, en el Departamento Judicial Mar del Plata, el juicio oral y publico,
modo constitucional de decidir el conflicto penal pareciera estar yendo
practicamente hacia su desuetudo, dada la enorme cantidad de juicios abreviados
que se celebran en su lugar. Se ha postergado el debate oral, la contienda entre
partes iguales, por una “justicia de pasillos”, en la que las posiciones de sus
participantes dejan de estar en equilibrio, para pasar a inclinarse la balanza de
poder -en un alto grado- en favor de los intereses y pretensiones de la Fiscalia; y
todo ello, entiendo, bafiado de una gran influencia de la introduccién en el sistema
penal de leyes propias del mercado, que sobrestiman conceptos como “gestion” y

“eficiencia”, por sobre la Justicia y los Derechos Fundamentales de los individuos.

El juicio abreviado es utilizado en forma exacerbada en comparacién con el
juicio oral y publico con la excusa de otorgar mayor agilidad al proceso y asi lograr
descongestionar los abarrotados juzgados y tribunales penales; pero detras de
ese noble ideal lo que se esconde realmente son las ganas del ius puniendi estatal
de poder lograr su expansion y concreta aplicacion sorteando los mecanismos
“‘intrincados” que para su ambicion presenta el proceso penal, o mas
generalizadamente el Derecho Penal todo, en su funcién contenedora del poder
represor del Estado. En dicha inteligencia, el juicio abreviado permite alcanzar
condenas sin la necesidad, por parte de la acusacion llevada adelante por un
organo estatal, de desplegar una compleja actividad tendiente a probar
publicamente la imputacién que dirige al imputado, debiendo enfrentarse ademas
en una “batalla” procesal con la defensa que pretendera desvirtuar las pruebas de

cargo que se presenten, sucediendo todo ello ante la mirada de un juzgador
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imparcial encargado de decidir definitivamente la situacion de un ciudadano, al
que soélo podra imponerle castigo si el Fiscal consigue destruir la presuncién de
inocencia con el grado de certeza que una sentencia penal requiere, es decir, se
comprueba la culpabilidad del acusado mas alla de toda duda razonable. Como lo
relatado demandara mucho tiempo y esfuerzo, e incluso en ocasiones a pesar de
ello no se obtendra el resultado esperado, la solucién que ofrece una alternativa
como la del juicio abreviado se presenta por demas tentadora para los operadores

judiciales.”

Esta “salida” simplificada del proceso es funcional a los criterios
tecndcratas que parecen haberse consolidados en el sistema penal, en los que los
“bajos costos” y la “celeridad” aparecen como pilares que ordenan todo el
funcionamiento del aparato judicial. Como se sostuvo lineas precedentes, el juicio
abreviado encaja perfectamente en la l6gica actuarial que gobierna actualmente el
sistema de justicia criminal, ya que facilita el logro de objetivos tacitamente
impuestos en tanto permite una mayor produccién de sentencias de forma mas
veloz, y como se pudo ver los objetivos intrasistémicos son de una gran relevancia

para la racionalidad managerial.

Por otra parte, como sefiala BOMBINI “la justicia actuarial, igual que todos
los sistemas de control del delito, requiere credibilidad y legitimidad ante la
ciudadania o comunidad para permitir un funcionamiento estable y un control de la
delincuencia efectivo (Lea, 2004). La estrategia actuarial pretende su legitimacion
ante la poblacion mediante la difusion de un discurso, repleto de contenido
simbdlico, de peligrosidad social, de grupos y zonas de riesgo, etcétera.””’ Ha
servido, sin dudas, para poder dar rapida respuesta a las demandas sociales que

reclaman una pronta actuacioén y solucion judicial ante un hecho criminoso. Hay

70 Entiendo que aqui no debe achacarse solamente a la parte acusadora la gran expansion de la
utilizaciéon del instituto estudiado, sino que también para la defensa significa una descarga de
trabajo, y por ello es también ampliamente aceptado y empleado por dicha parte.

1 BOMBINI, Gabriel (2008) “Transformaciones recientes en las politicas penales en la Argentina:
entre las necesidades populistas y las aspiraciones tecnocraticas de eficacia”, en “Violencia y
sistema penal”, Roberto Bergalli, Ifiaki Rivera Beiras, Gabriel Bombini (compiladores), Ed. Del
Puerto, Buenos Aires, pag. 55.

72



que ver si la respuesta brindada es de la calidad de la prometida o de la esperada,
ya que el reclamo social suele ser el de una rapida decision que importe una dura

y fuerte sancion.

A continuacion, entonces, veremos como el juicio abreviado se ha llegado a

convertir en el modo normal de imponer una condena penal.

Previamente corresponde dejar aclarado que con el relevamiento que sigue
a estas lineas no se pretendidé realizar un analisis del funcionamiento de cada
organo jurisdiccional, de cada fiscalia o defensoria, si no realizar un estudio global
sobre lo que sucede en el Departamento Judicial Mar del Plata, de la dinamica con
que funciona el juicio abreviado, tomando para ello distintas variables que nos
permitiran observar con claridad y profundidad la concreta utilizacion de esta

herramienta procesal.

Entiendo que corresponde comenzar por comparar la cantidad de juicios
abreviados que se han realizado con la cantidad de juicios orales que se han
celebrado, como modo de establecer de entrada los parametros bajo los cuales

nos encontramos.

De la informacion relevada se desprende que durante el afio 2012, en el
Departamento Judicial Mar del Plata, se dictaron 840 sentencias definitivas en
procesos penales. De ese total, 687 fueron producto de acuerdos de juicio
abreviado, y tan solo 153 respondieron a la realizacion de juicios orales y publicos.
Dichos datos ya aparecen como alarmantes, y no soélo permiten confirmar el
presupuesto inicial, sino que, mas aun, importan una racional base para temer que
lo que infaustamente sucede en los Estados Unidos de América’® se termine
extrapolando a nuestra realidad, esto es, que el juico ordinario quede
practicamente en desuso, y sin que a la mayoria de los involucrados se les mueva

un apice por ello.

72 Recordemos que se ha sostenido reiteradamente que en el pais del norte los casos resueltos por
el sistema del plea bargaining superan el 90%, y que el juicio por jurados es cada vez menos
utilizado.
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El cuadro que luce a continuacién permite graficar y clarificar la magnitud de
lo que estamos sosteniendo.

Utilizacion del Juicio Abreviado

Juicios Orales 153
m Juicios Abreviados 687

Como facilmente se advierte, la diferencia entre la utilizacién de un sistema
y otro es altamente llamativa. Sélo el 18% de las sentencias dictadas durante el
afno 2012 fue fruto del modo establecido en la Ley Fundamental para dar solucion
a los procesos criminales. El restante 82% obedecio a la facil via que significa el
juicio abreviado, que permite soslayar las normas constitucionales en aras de la
productividad. Las leyes de mercado se inmiscuyen en todas las areas de la vida
privada y de la vida publica, el sistema penal no ha quedado exento de dicho

avasallamiento.

Los porcentuales precedentes, en rigor de verdad, no deben sorprender. Y
afirmo ello en virtud de que, si desde las altas esferas de poder se promueve de
distintas maneras el empleo del juicio abreviado como forma de terminar los
procesos, no deben causar asombro los guarismos que ha arrojado el trabajo de
campo llevado a cabo por este estudiante de posgrado. Me refiero a que si desde

la cabeza del Ministerio Publico Fiscal se instruye y fomenta a que en cada
74



requisitoria de elevacion a juicio se formule por escrito también la “propuesta” de
juicio abreviado para el caso en concreto’®, lo extrafio seria que sucediera lo
contrario. Y cuidado! Que siempre estas recomendaciones se hacen bajo el
pretexto de consolidar al juicio ordinario, por contradictorio que suene: “uno de los
objetivos pendientes es sin duda el fortalecimiento del juicio oral, publico y
contradictorio como modo ordinario de materializar el juicio previo
constitucional.”* Aqui si que resulta adecuado calificar de esquizofrénico el
actuar estatal. En la misma resolucion en que supuestamente se defiende el juicio
oral, no sélo se termina aventando la solucién contraria, sino que también -y de
mayor ilégica aun, o cinica sinceridad- se reconoce que el modo en que se
concretiza el juicio previo ordenado por la Constitucién Nacional es el debate oral,

publico, continuo y contradictorio!

Por supuesto, y como no podria ser de otra manera, en esas resoluciones
se observa, ademas, la fuertisima impregnacién de la lbégica actuarial y
managerialista que sostenemos informa todo el sistema. Se puede leer en la
resolucion aludida que la aceleracion de los procesos es una de las metas a
perseguir, haciendo un uso equilibrado y racional de las alternativas legales que
se ofrecen, y que el juicio abreviado debe “coadyuvar a la simplificacion procesal,
al uso racional de recursos, a la celeridad y, finalmente, a la organizacion del
trabajo de los Organos jurisdiccionales contribuyendo, con todo ello, a la

construccién de un sistema penal efectivo y eficaz.”

Pero no son unicamente Resoluciones las que incentivan —muchas veces
subrepticiamente- la utilizacion constante del juicio abreviado, y que se embeben
de esa “nueva’ racionalidad que es el actuarialismo penal. Citando a guisa de
ejemplo la ley provincial 13.2607%, diremos que en ella, bajo la apariencia de
defender el juicio oral mediante la prohibicion de presentar acuerdos de juicio

abreviado dentro de los 30 dias de la fecha fijada para el debate, lo que se hizo al

73 Resolucion n° 529/06 de la Procuracion General de la Suprema Corte de Justicia de la provincia
de Buenos Aires.
74 Considerando primero, de la Resolucion 529/06. El resaltado nos pertenece.
“Sancionada el 21/10/2004, y publicada en el Boletin Oficial el 7/12/2004.
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unisono fue flexibilizar y ampliar los limites temporales que regian anteriormente
para dicho cometido. Por supuesto que ello siempre en miras de “optimizar la

eficacia del fuero frente a la problematica delictiva existente en la jurisdicciéon.” 7®

Otro tanto se puede decir de la Ley 13.94377, que entre otras cosas, trajo la
importantisima modificacion de aumentar el tope punitivo de los juicios abreviados,
duplicando casi el mismo, toda vez que de los originarios ocho afios que permitia
como maximo dicho instituto, se lo elevd a quince, facilitando el crecimiento aun
mas del numero de acuerdos celebrados; sin que para dicha modificacién se

hayan esbozado explicaciones o argumentos de fuste.

En los Fundamentos dicha norma se advierten claros rasgos de la logica
actuarial, y de la plataforma que permite su legitimacion ante la sociedad. Alli se
puede leer que las reformas introducidas a la justicia penal lo son “para mejorar la
respuesta del sistema penal a los graves conflictos que reclaman su intervencion,
acelerando los procesos penales y optimizando los recursos existentes...”,
afirmandose también que las mismas son el resultado de los reclamos de la
sociedad en su conjunto. La busqueda de eficiencia y eficacia campea a lo largo
de toda la exposicion de los fundamentos de dicha ley, teniendo también a la
celeridad procesal como uno de los nortes fundamentales. Pero es admirable el
proposito que se le reconoce a las reformas introducidas al ritual judicial:

“gestionar la conflictividad insita en todo proceso penal.”’®

Pareciera que la hipotesis esta comprobada por completo y que el trabajo
esta terminado. Pero ello no es asi. Ver el modo en que concretamente es
utilizado el juicio abreviado, mediante la recopilacion y analisis de datos es lo que
se anuncio y asi se hara. Ello nos permitira comprender cabalmente las
implicancias que conlleva el uso exacerbado del instituto bajo analisis, y nos
facilitara la comprension del fendmeno que significa que las condenas penales

sean impuestas por un mecanismo distinto al que la Carta Magna prescribe.

76 \Ver Fundamentos de la Ley 13.260.

7 Sancionada el 23/8/08, y publicada en el Boletin Oficial el 10/2/09.

8 Ver Fundamentos de la Ley 13.943. El resaltado nos pertenece.
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Es que, conforme entiende quien escribe estas hojas, la aplicacién de
castigo penal mediante este procedimiento es lo que mas debe causar espanto a
quienes pretendemos un respeto absoluto e irrestricto de las garantias

constitucionales y de los Derechos Humanos.

El grafico que sigue a continuacion muestra diafanamente que el juicio
abreviado se da de maravillas con la finalidad represora del Estado. De las 786
condenas impuestas durante 2012, el 86% de ellas lo fue por medio del método
simplificado que significa esa herramienta procesal. Al decir de BINDER nos
encontrariamos frente a un 86% de condenas ilegalmente impuestas.” Tan soélo el

14% se dictaron luego de llevarse a cabo el juicio ordinario.

Condenas

B Condenas por Juicio Oral 112 B Condenas por Juicio Abreviado 674

72 \er nota 24.
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Estos numeros, que realmente hablan por si solos, no hacen otra cosa que
develar el poco apego de los operadores judiciales por las pautas fijadas

constitucionalmente®0.

Es que resulta muy dificultoso rehusar una herramienta que librara a todos
de una carga de trabajo de importante cantidad y calidad: porqué no echar mano a
ella? Si la ofrecen, estimulan y alientan: porqué resistirse? Creo oportuno aqui
traer a colacion lo dicho por uno de los Secretarios de los organismos a los que
recurri para obtener la informacion que se vuelca en estas paginas, quien al
conversar sobre el trabajo que emprenderia, y teniendo en cuenta el titulo que le
daria al mismo, me espetd “aca no hay extorsién, lo que no hay es ganas de
trabajar”, mientras de las estadisticas que tenia en su mano me sefalaba la gran

diferencia en el numero de juicios abreviados y juicios orales llevados a cabo.

Como se viene afirmando el juicio abreviado cae “como anillo al dedo” para
aliviar la “sobrecargada” tarea diaria, y muestra de ello es que sd6lo hubo 8
rechazos o desestimaciones de juicio abreviado durante el periodo estudiado.

Clara pauta de que la enorme mayoria es aceptada casi automaticamente.

En lo siguiente observaremos cdémo ha sido la utilizacién del juicio

abreviado tanto en el fuero criminal®' como en el fuero correccional.

Empezando por el primero de ellos, corresponde sefialar que, durante el
ano 2012, se dictaron 265 sentencias, correspondiendo 120 de ellas a juicios

orales y respondiendo 245 a la celebracién de acuerdos de juicios abreviados.

8 No resulta objeto de este trabajo, pero para ahondar en ello podria hacerse referencia a la
desmesurada utilizacion de la prisiéon preventiva, a la aplicacion de la reincidencia, ente un montén
de otros ejemplos que servirian para confirmar lo arriba aseverado.

81 Es menester aclarar aqui que, para el estudio mas detallado que se vera en lo sucesivo referido
al tipo y monto de pena aplicada, como al delito por el cual se abrevid el procedimiento, no se ha
tenido acceso, por cuestiones operativas, a los datos correspondientes al Tribunal Criminal n° 2.
Sin perjuicio de ello, los valores arrojados han sido obtenidos del resto de los Tribunales de igual
competencia, por lo que la ausencia de los datos de dicho organismo no afectan en nada el
analisis realizado, en tanto los promedios generales no se verian de ningun modo perjudicados, los
que resultan absolutamente representantivos de lo sucedido en este departamento judicial con el
instituto bajo estudio. Si se ha obtenido la informacion relativa a la cantidad de juicios orales y
juicios abreviados realizados.
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Fuero Criminal

® Juicios Orales 120 m Juicios Abreviados 245

Se puede apreciar también aqui una brecha importante entre los juicios
orales celebrados y los juicios abreviados realizados, duplicando éstos ultimos a
los primeros. Cabe sefialar aqui, que en Departamento Judicial analizados son
cuatro los organos jurisdiccionales colegiados con competencia criminal,
recordando asimismo que desde la entrada en vigencia de la ley 13.943 existe la
posibilidad de que ante la propuesta de alternativas al juicio oral, como es el
instituto bajo analisis, se prescinda de la integracién colegiada del tribunal,
pasando a ser resuelto el caso en forma unipersonal por alguno de los
magistrados con conforman el organismo. De tal modo se multiplican las chances
y se abre el terreno aun mas para que la forma de terminacion del proceso sea la
del juicio abreviado. La reforma legislativa que asi lo dispuso, segun se aprecia de
la lectura de sus Fundamentos, pretendié reorganizar el sistema judicial para
permitir “potenciar la eficacia del sistema penal y un mejor aprovechamiento de los
recursos humanos de la administracion de justicia en esta materia (...)

disminuyendo los tiempos de resoluciéon de los casos.”®? Nuevamente, y como de

82 |dem 9.
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costumbre, el lenguaje actuarial sirviendo de plataforma para las reformas al

cédigo ritual.

Por su parte, en el fuero correccional, en el que los hechos que se ventilan
son de un menor disvalor, no siendo la privacion de libertad lo habitual en dichos
procesos, la diferencia entre juicios orales y juicios abreviados realizados resulta

aun mas elevada.

Fuero Correccional

W JuicioOral 33 mJuicio Abreviado 219

Nos evidencia el grafico precedente que en la justicia correccional la
sentencias dictadas en el marco de juicio abreviado es del 87%, subiendo en
veinte puntos porcentuales el numero respecto de la misma herramienta procesal
en el fuero criminal. Sélo un escueto 13% de las sentencias dictadas han sido
producto de la celebracion de juicios ordinarios. Puede ser llamativo que habiendo
menos causas por decidir en estos juzgados que en los tribunales criminales, el
juicio oral sea tan escasamente utilizado; llegando incluso al extremo de que en
uno de los cinco juzgados correccionales existentes, se realizara, a lo largo de
todo el afo 2012, tan sdélo UN juicio oral y publico. Esto, entre otras cosas,
pareciera desmentir aquel trillado discurso de que la utilizacion del juicio abreviado
permitiria descongestionar los sobrecargados tribunales permitiendo que sean

llevados efectivamente a juicio los casos de mayor complejidad o trascendencia
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social. Por el contrario, revela el poco interés de los operadores por llevar adelante
el “engorroso” trabajo de citar testigos, preparar prueba, elaborar alegatos.
Recobra vigor aqui lo expresado por ese Secretario que mencionaba mas arriba,
que “casualmente” llegaba a esa conclusién desarrollando sus tareas en un

juzgado correccional.

Veremos ahora como ha sido el concreto funcionamiento del juicio

abreviado en dichos juzgados, y los tipos de resoluciones que produjeron.

De los 219 juicios abreviados que se acordaron hubo solamente dos
absoluciones y un rechazo, las 216 restantes sentencias fueron condenatorias. De
esas condenas 94 fueron de prision de ejecucion condicional, 2 de multas, 106 de
prision de efectivo cumplimiento, y otras 14 fueron sustituidas por tareas

comunitarias.

Condenas Fuero Correccional

W Prision en suspenso 94 M Prision efectivo cumplimiento 106

Multa 2 M Sustitucion por tareas comunitarias 14

1%

De los datos recabados se pudo establecer que las condenas dictadas lo

fueron por una amplia gama de tipos punibles. Veamos.

Tipo penal
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Robos

Hurtos

Homicidios culposos

Encubrimientos

Tenencia ilegal de arma de uso civil
Dafos

Portacion Arma de uso civil

Tenencia ilegitima de estupefacientes

Agresién con arma

Amenazas

Abusos de arma

Estafas

Lesiones (leves y graves)

Violacién de domicilio

Privacion llegitima de la Libertad
Quebrantamiento pena de inhabilitacion
Uso de documento publico falso
Vejaciones

Abuso sexual por aprovechamiento de la inmadurez sexual de la victima
Abuso sexual simple

Resistencia a la autoridad

Tenencia ilegal de arma de guerra
Defraudaciones

Lesiones culposas

59

28

28

10

15

82




Evasion 2
Usurpacion de propiedad 2
Suministro gratuito de estupefacientes 3
Homicidio en rifia 2
Coaccién agravada 1
Infraccién art. 17 ley 12.331 1
Infraccién art. 193 bis 1

De lo plasmado en el cuadro precedente se observa sin dificultad que los
juicios abreviados celebrados dentro del fuero correccional fueron de variada
conflictividad penal. Sin perjuicio de ello, se puede advertir también que los delitos
contra la propiedad fueron los mas “acordados”, encabezados por los robos con
un 27% vy los hurtos con un 13%.8% Se destaca también en este fuero un
importante 13% de condenas por el delito de encubrimiento (en sus distintas
variantes). Por el contrario llama poderosamente la atencién por bajo indice de
causas sentenciadas respecto del delito de homicidio culposo. Tan soélo 6
sentencias condenatorias fueron dictadas por via del juicio abreviado respecto de
dicho tipo penal, equivaliendo a un 3% del total. Y ello no es a causa de que se
hayan resuelto estos delitos por medio del juicio ordinario, ya que por este carril

solo una causa fue decidida, imponiéndose una pena de ejecucion condicional.

Y haciendo mencion a los juicios orales, de los guarismos arrojados por
dicho mecanismo procesal en el fuero correccional, puede decirse que habiéndose
realizado 33 juicios orales la paridad entre absoluciones y condenas fue casi total.
Se dictaron17 absoluciones y 18 condenas; entre ellas 6 fueron de ejecucién

condicional y 12 de efectivo cumplimiento. Es preciso senalar que en dos de las

8 Cabe sefialar aqui que, para la categorizacion efectuada, se tomaron dentro de los conceptos de
Hurto y de Robo, todas las posibles variantes del mismo, asi como tampoco se diferencié entre
tentados y consumados. Con el caso del delito de encubrimiento se procedié de igual modo.
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sentencias hubo al mismo tiempo veredicto condenatorio y absolutorio, en tanto

hubo pluralidad de imputados que corrieron distintas suertes.

Atento los valores finales observados tanto del juicio oral como del juicio
abreviado en el foro correccional, no cabe duda —y se confirma nuestra sospecha-
gue el mecanismo de simplificacion del proceso aqui estudiado es la herramienta
perfecta ideada para conseguir condenas a bajo costo —tanto material como
intelectual-, permitiendo a los o6rganos encargados de la persecucion penal
obtener un alto grado de “efectividad” en su actuacién acusatoria. Y podemos
decir esto dado que tan solo el 1% de las causas terminadas por juicio abreviado
tuvo veredicto absolutorio. No resulta ello extrafio si tenemos en cuenta que para
muchos de los jueces penales la firma de un acuerdo de juicio abreviado es
equivalente a la confesion del hecho, a pesar de que nuestro cédigo provincial no
legisle de tal modo este instituto. Entiendo que esta circunstancia responde a
variables ideoldgicas y de otras caracteristicas que escapan ampliamente al objeto
de examen de este trabajo, pero que sin dudas resultaria altamente interesante su

estudio en particular y de forma profunda.

A continuacién se veran los resultados de los datos recabados en los
tribunales criminales, en los que haremos también mencién a los montos punitivos

impuestos.

Comenzaremos sefalando que de las 176 sentencias relevadas producto
de juicios abreviados, 166 de ellas fueron condenatorias, 3 absolutorias, y 7
desestimaron el acuerdo al que arribaron las partes. De aquellas 166 condenas 42

lo fueron de ejecucion condicional y 124 de efectivo cumplimiento.
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Juicios Abreviados Fuero Criminal

2%

4%

B absoluciones 3
H condenas 166

desestimaciones 7

El cuadro precedente es muy util para graficar y hacer mas claro el
funcionamiento que tiene también en este ambito el juicio abreviado. Se repite casi
en idénticos términos lo sucedido en la justicia correccional en cuanto a que el
convenio de juicio abreviado equivale practicamente para el imputado a firmar su
propia condena. El numero de absoluciones es realmente escueto, y ante ello nos
queda como cuenta pendiente en este trabajo y asimismo como posible futura
empresa, estudiar lo sucedido con las causas en las que se ha interpuesto recurso
de casacion contra la condena dictada en el marco de un juicio abreviado. Porque
la circunstancia de que se decida absolver en unos pocos casos, da la pauta de
gue no siempre se reunen todos los requisitos para adquirir la certeza necesaria
para imponer condena, y resultaria por demas interesante conocer si a ese escaso
numero se pudieran sumar absoluciones dictadas como consecuencia de la
revision del fallo de primera instancia. Como se dijo, quedara esa intenciéon para

otro trabajo que se emprenda.

También se dijo mas arriba que de las condenas pronunciadas 124 de ellas
“enviaron” a personas a prision. Aclaramos que entrecomillamos el verbo de la
oracion precedente debido a que en la mayoria, sino la totalidad, de los casos de

condenas efectivas los imputados ya se encontraban detenidos cumpliendo prisiéon
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preventiva. Sin perjuicio de esa aclaracion, se puede ver la importancia que tiene
el juicio abreviado en la dinamica del sistema penal, que sera el facilitador para
confinar e incapacitar a la gran mayoria de quienes se encuentran encerrados

cumpliendo penas.

Tipo de condena

M Ejecucion condicional 42

m Efectivo cumplimiento 124

Se aprecia a simple vista que debido a la escala punitiva caracteristica de la
competencia criminal, el porcentaje de condenas de prision de efectivo
cumplimiento es ampliamente superior al que se podia observar en la justicia
correccional. No puede caber duda a nadie tampoco que la situacion de detencion
del imputado implica una arista importante a tener en cuenta al momento de firmar
un acuerdo de juicio abreviado. Ello permite poner fin a la incertidumbre respecto
del momento en el cual se podra recobrar la libertad, y dicha circunstancia

posibilita que la privacion de libertad comience a tener otro cariz para el imputado.

Por otro lado, y de acuerdo a lo manifestado por algunos de los funcionarios
entrevistados para esta tesina, el imputado que ha obtenido su libertad en las
primeras etapas del proceso, y que afronta una acusacién por un delito que no
permitira la aplicacion de una prision de ejecucion condicional, o en virtud de los
antecedentes personales del imputado no esté a su alcance dicha posibilidad,
siendo la unica opcion para celebrar un acuerdo de juicio abreviado regresar a
prision, por supuesto que rechazara esa alternativa y decidira ir a un juicio oral y
publico con la esperanza de obtener un fallo beneficioso a sus intereses, o

solamente dilatar lo mas posible el tramite de la causa, asi como los eventuales
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tramites recursivos, con la exclusiva finalidad de prolongar su estadia en el medio

libre y evitar asi su reingreso a un establecimiento de encierro.

Puede verse asi, o por lo menos presumirse —ya que para su total
confirmacion se hace imprescindible contar con el testimonio de un gran numero
de acusados que hayan celebrado acuerdos de este tipo con la Fiscalia, cosa que
escapa a las intenciones de este emprendimiento, y que seria mas propias de un
trabajo que estudiara el rol del imputado en el proceso penal-, que el estado de
detencidn o de libertad del imputado influyen al momento de optar por simplificar el

proceso por la via bajo estudio.

Resulta importante, por otro lado, el distinto nivel de intensidad punitiva de

las sanciones que conllevan encierro efectivo.
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Juicio Oral Juicio Abreviado

B Penas de hasta 5 afnos 34 95

B Penas mayores a 5 afios 25 29

El grafico precedente sirve para demostrar sin dificultad que en los juicios

orales se verifica un mayor porcentaje de sentencias de alto calibre sancionatorio,
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respecto de lo que sucede en el marco de los juicios abreviados. En tanto que en
las condenas dictadas como resultado de un debate oral el 42% de las mismas
implicd castigos mayores a los cinco afios, en los juicios abreviados dicha
categoria baja a un 23%; este numero, entonces, es casi duplicado en los juicios
ordinarios, como se puede observar. Pareciera poco descabellado, de tal modo,
aquello reiteradamente sostenido por la doctrina de que en definitiva el monto de
la condena responde mas a la actitud procesal adoptada por el acusado, que al
disvalor efectivo de la conducta reprochada, o a la necesidad de encierro en miras
del tiempo que se necesitaria para una rehabilitacién del condenado. El imputado
que quiera ejercer su derecho de defenderse en un debate, en caso de ser hallado
culpable y condenado, sufrira también por el osado acto de animarse a discutir su
situacion y obligar a la “Justicia” a desplegar un mayor esfuerzo para lograr su

sancion. La culpabilidad no es aqui la medida para determinar la pena.

Aunque la tematica referida a la determinacion de la pena no tiene el
arraigo suficiente que se desearia en nuestra cultura juridica, especialmente en la
tradicidon jurisprudencial de todo el pais, en los juicios abreviados la desidia por
ese topico es aun mayor. Es que en el aspecto referido a la determinacion de la
pena la regulacién legal del juicio abreviado trastoca los papeles que clasicamente
corresponden a cada uno de los intervinientes en un proceso penal. Ello, pues, la
ley adjetiva pone en manos del acusador publico la estimacion de la pena a aplicar
en el caso concreto, como se desprende de la letra del art. 395 del Cdédigo
Procesal Penal bonaerense: “Si el Fiscal estimare suficiente la imposicion de una
pena privativa de la libertad no mayor de quince (15) afios o de una pena no
privativa de la libertad, procedente atin en forma conjunta, podra solicitar el tramite
del juicio abreviado.” Siendo ello asi, quien tiene “la sartén por el mango” es
claramente el Fiscal, quien a su vez usufructuando que en caso de dictarse
sentencia condenatoria por medio del juicio abreviado la misma no podra ser
superior a la que se acordo, tiene para si una gran herramienta de presion que
podra utilizar de ser necesario para “convencer” al imputado de que lo conveniente

es esa opcion. De no proceder asi, visto los resultados que arrojan las
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estadisticas, el peligro que corre de sufrir una sancion sensiblemente mayor es

muy alto.

Sobre el topico referido a la determinacion de la pena puede senalarse
también que, comunmente se aprecia una falencia en este aspecto referida a los
atenuantes y agravantes valorados para arribar a la pena pactada. Suele hacerse
mencion en las actas de los acuerdos la menciéon de las circunstancias
atenuadoras o agravadoras de las penas, pero no se explica como concretamente
afectaron en uno u otro sentido: se reiteran una y otra vez férmulas vacias de

contenido, se recurre a afirmaciones meramente dogmaticas.

Y peor aun se vuelve la situacion si se tiene en cuenta que en la audiencia
en la que se ratifica el acuerdo celebrado, en muchas ocasiones no esta presente
el Juez que decidira el caso, tomando la misma un Actuario o un simple empleado,
y que incluso en muchos de esos casos tampoco se encuentra el Fiscal. En virtud
de ello quien sentencia, condena a una persona sin haber tenido ningun contacto
con ella, sin conocerla. Pareciera dudoso que en ese contexto pueda cumplirse
con las mandas de los arts. 40 y 41 del cédigo fondal, que también rigen para este

procedimiento simplificado.

Vuelven a mi mente las palabras de ese Secretario a que hiciera mencion

en parrafos precedentes.

Por otro lado, observando el mencionado cuadro referido a la magnitud de
las penas de prisidon impuestas, cabe colegir que si bien el juicio abreviado se
presenta a la sociedad como la solucién para evitar que las causas se cierren por
prescripcion, y por el contrario se logren condenas en un pronto plazo,
evidenciando asi la eficacia del sistema, si se comparan con los resultados de los
juicios orales los “bajos” montos de las penas pactadas considero que no
conformarian a esa opinion publica demandante siempre de mas y mayor castigo
penal. En tal sentido, tampoco cumpliria acabadamente con lo que a través del
populismo punitivo —medio legitimante del actuarialismo penal- se promete, y por

el contrario puede quedar un sabor amargo a quienes alientan el uso
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indiscriminado de la prision para combatir la inseguridad urbana, al ver que se
acuerda una pena sensiblemente mas baja a la que ellos desearian, y a la que

probablemente se arribaria si se realizara el juicio oral y publico.

Como hicimos con los juicios abreviados celebrados en el fuero
correccional, corresponde también aqui sefalar cuales y en qué cantidad son los

tipos penales por los que se ha “abreviado”.

Robos y Hurtos 120
Tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion 12
Tenencia ilegitima de estupefacientes 4

Comercio de estupefacientes 2
Homicidio agravado por arma de fuego 1

Homicidio en grado de tentativa 7
Homicidio en ocasién de robo 1
Abuso sexual agravado 3
Incendio 2
Infraccion articulo 189 bis 9
Lesiones 3
Falso testimonio 1
Abuso de armas 1

Como se observo en los datos obtenidos de la justicia correccional, aqui
también se destacan los delitos contra la propiedad en su modalidad de robos y
hurtos (en todas sus variantes) como los de mayor numero de acuerdos
celebrados. A pesar de que aqui la gama de tipos penales por los que se han

firmado juicios abreviados es menor que aquella que describiéramos mas arriba,

90



esa modalidad delictiva se mantiene incélume como la de mayor incidencia en las
causas penales Se advierte, por otro lado, un importante numero de delitos
reprimidos en la ley 23. 737 que han sido resueltos por esta via simplificada,
llamando en cierto modo la atencidn que el delito de tenencia de estupefacientes
con fines de comercializacion ha sido decidido por el juicio abreviado en igual

numero al que ha sido sometido a juicio oral.

Corresponde decir aqui que los juicios orales criminales en los que se ha
dictado fallo absolutorio ascienden al 23% de los casos. Es una sensible suba
teniendo en cuenta el escueto 3% que se registré para los supuestos de juicios

abreviados.

EL ESPECIAL CASO DEL PROCESO DE FLAGRANCIA

En lo siguiente abordaremos una tematica especial, que tiene sus

particulares caracteristicas de funcionamiento.

Nos referimos al proceso que tramita bajo el régimen de Flagrancia que se
incorpord al sistema procesal bonaerense mediante la sancién de la ley 13.8118
en el ano 2008, y que se nutre también de lo normado en los articulos 284 bis a

284 sexies del Codigo de forma provincial.

Ante de introducirnos concretamente a ver el funcionamiento de dicho
sistema corresponde hacer brevemente algunas aclaraciones previas que

permitiran comprender mejor el porqué y el como del mentado procedimiento.

Dicha ley fue sancionada en el marco de los procesos de reforma del
sistema de justicia penal que se observaron en América Latina, que buscaron —

como hemos sefalado reiteradamente a lo largo de este trabajo- “maximizar” la

8 Ley 13.811 sancionada el 27/2/08, promulgada el 13/3/08, y publicada en el Boletin Oficial el
7/4/08.
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produccion de los 6rganos que componen la Administracion de Justicia. Con una
clara impronta de los conceptos economicistas propios del mundo empresarial, y
fuertemente incentivada por sectores como el FORES y el CEJA, vio luz esta ley
que, presentada como un modo de fortalecer el sistema acusatorio, a criterio del
Profesor GANON®5, permitié iniciar el camino hacia la “Macdonaldizacién” de la

justicia criminal bonaerense.

Se aplica ese neologismo para adjetivar los sistemas que en forma similar a
los procedimientos utilizados en la fabricacion de comidas rapidas, fundamentan y
presentan las nuevas pautas de trabajo mediante palabras como sistemas,
racionalizacion, capacitacion, control de gestion y gerenciamiento de recursos

humanos y materiales.

Como se ve otra vez, se introducen al mundo juridico penal conceptos que
le son ajenos, que mas precisamente pertenecen al mundo del mercado. Dice
GANON que lo que se esta “imponiendo es una nueva forma de mirar la funcién
judicial, que poco o nada tiene que ver con la funcion que tradicionalmente le
atribuye el Poder Judicial la Constitucion Nacional y Provincial.” En dicha
inteligencia es innegable el parentesco a lo estudiado cuando hablamos sobre la
Nueva Penologia y sus manifestaciones a través de la loégica actuarial y

managerial.

Es inevitable citar, en razéon de ser altamente clarificador de lo que
pretendemos transmitir, lo dicho por el Juez de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, Dr. Eugenio Raul Zaffaroni, cuando manifesté diafanamente, al hablar
sobre este tipo de reformas, que “sélo se discuten cosas mas bien tecnocraticas:
como hacemos para que el proceso sea mas corto, como hacemos para que no se
traben los expedientes. Como si el Poder Judicial fuera una fabrica de embutidos,

a ver como hacemos para fabricar mas salchichas, mas chorizos, mas morcillas,

8Toma este concepto de Geroge RITZER, quien lo aplica también a la educacion, el trabajo, la
salud, el turismo, la familia, la politica. Ver GANON, Gabriel (2008) “;La “MacDonaldizacién” del
sistema de justicia criminal?: la aceptacion improvisada de los paquetes de reforma judicial para el
tercer milenio”, en “Violencia y Sistema Penal”, Roberto BERGALLI, Ifiaki RIVERA BEIRAS, Gabriel
BOMBINI, COMPILADORES. Buenos Aires (2008), Ed. Del Puerto, pags. 237/264.
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no importa si los chorizos salen sin atar. No es cuestion de ver cuantos
expedientes sino como los resolvemos (...) Cualquiera puede vaciar los casilleros
de un juzgado en un rato (...) si se maneja ese criterio de productividad cuidado
porque es muy peligroso (...) Los sectores como FORES han aplicado un
economicismo raro. Me parece que es absurdo llevar el programa de una fabrica

de chorizos al Poder Judicial.”®®

Pues bien, lo que el sistema de Flagrancia facilita es presentar a la
sociedad un “eficiente” y “eficaz” modo de actuar de la Justicia, que mostraria un
caracter proactivo de los érganos estatales por combatir la inseguridad urbana. La
eficiencia y la eficacia estarian dadas por la celeridad con que se “esclarecerian”
los hechos delictivos, permitiendo el dictado de condenas en el menor tiempo
posible. Para lograr dicho cometido se desformaliza la investigacion penal
preparatoria, se acortan los plazos, se procura la metodologia oral en las etapas
iniciales del proceso para que las decisiones jurisdiccionales sean expresadas de
ese mismo modo, evitando asi dilaciones innecesarias, entre otras medidas que lo

que “consolidan” es la idea de celeridad como bien Supremo.

Este sistema se aplica a los hechos de escasa dificultad probatoria, ya que
el propio Cdédigo establece en su articulo 154 que habra flagrancia “cuando el
autor del hecho es sorprendido en el momento de cometerlo o inmediatamente
después, o mientras es perseguido por la fuerza publica, el ofendido o el publico, o
mientras tiene objetos o presenta rastros que hagan presumir que acaba de
participar de un delito.” Corresponde aclarar también que el Régimen de
Flagrancia se instrumenta en supuestos de delitos cuya pena en abstracto no
supera los 15 anos; de esto se desprende que se aplicara para los supuestos de

escasa dificultad probatoria y muchas veces de “escasa” lesividad.

En los Fundamentos de la ley 13.811 se puede leer que una de las

finalidades que se persigue mediante la “gestion racional” de las etapas iniciales

8 Fragmento de entrevista brindada por ZAFFARONI a la revista de la Asociacion Judicial
Bonaerense “En Marcha”. Citado por GANON en la obra citada, pag. 246.
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del proceso es liberar recursos humanos y materiales para que los mismos
puedan abocarse con mayor dedicacién a los casos mas complejos. Ello funciona
como una forma de “maquillar’ las verdaderas pretensiones que trae consigo la
implementacion de este tipo de sistemas, que es justamente el contrario al
proclamado. Como a través de este procedimiento se podra obtener resultados
mas prontamente, el aparato judicial y policial se ve casi compelido a buscar y
traer los “clientes” de este sistema. Con ello se quiere significar que gran parte del
esfuerzo del ius persequendi estatal esta destinado a la criminalidad de menor
rango, de menor intelectualidad, lo que permite mostrar resultados mas facil y
rapidamente. Esto reafirma también la consabida selectividad del sistema penal. El
peso del Derecho Penal caera como siempre en quienes mas debilidades
presentan a nivel social, coadyuvando asi a un ensafamiento de la

estigmatizacion que suelen sufrir los sectores mas postergados de la comunidad.

Se coincide con GANON en que “implementar modelos de gestién de tipo
industrial implica la busqueda de hacer el trabajo mejor y mas economico. En esta
caso, el trabajo no es otro que el de dictar sentencias condenatorias.” Y sostiene
también que si no se modifican los fines del aparato de justicia penal “su objetivo
no puede ser otro que sancionar al menor costo y en el menor tiempo posible la

mayor cantidad de conductas tipicas que ingresan al sistema.”®’

En virtud de ello podemos afirmar sin hesitacion que Juicio Abreviado vy
Sistema de Flagrancia se llevan a la perfeccion. El uno permite que el otro se
eleve como sistema que mejora el servicio de administracion de justicia. Logra que
el proceso sea resuelto definitivamente con premura mediante el dictado de
sentencias en un brevisimo término. La gestion, la eficiencia y la productividad son

las “estrellas” de éste régimen procesal.

A continuacién entonces veremos como fue la intervencidn del juicio
abreviado durante el ano 2012 en el sistema de flagrancia. Cabe hacer la salvedad

que nos referiremos a los juicios abreviados celebrados en la etapa inicial del

87 GANON ob. Cit. pag. 254 y pag. 255.
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proceso, en la que los encargados de sentenciar son los juzgados de garantias,
que resultan ser los que son decididos en los términos mas cortos. Una vez
elevadas a juicio el devenir de la causa en la tarea diaria no se diferencia

practicamente de las causas de tramite comun.

Inicialmente corresponde sefialar que en el periodo senalado se arribaron a
223 juicios abreviados. De ese total, 166 fueron condenas a prision de efectivo
cumplimiento y 57 fueron de ejecucion condicional. De aquellas primeras 22

fueron sustituidas por tareas comunitarias.

Puede apreciarse de los tipos penales que mas han sido objeto de
abreviacion que significaron penas de prision de efectivo cumplimiento que los
delitos contra la propiedad en sus modalidades de robo y hurto representan casi la
totalidad de los hechos resueltos por esta via. Se dictaron 128 condenas por el
delito de robo, en cualquiera de sus variantes, y 33 por hurtos, también en
cualquiera de sus variantes. Se registraron tan sélo dos condenas efectivas por el
delito de dafos, una por el delito de amenazas, una por el delito de portacion ilegal

de arma de guerra, y una por portacion de arma de fuego de uso civil.

otros

Tipos Penales
W Hurtos

m Robos

0] 20 40 60 80 100 120 140

Resulta ello un dato que confirma lo que sosteniamos en lineas
precedentes respecto a que la mayor criminalidad de que se ocupa este régimen

especial es la que provoca la inseguridad callejera, y debido a ello cobra gran
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importancia aqui la labor policial. Es que en definitiva se terminara condenando
exclusivamente por lo que hagan y escriban los policias; y ello conlleva una serie
de riesgos conocidos por todos, que no es del caso mencionar aqui porque daria
lugar para mas de una tesina sobre el tema. Si podemos continuar sosteniendo
que por este sistema y la preponderancia que le da al actuar policial, la

selectividad del sistema penal se continua acentuando y agrandando.

Deciamos antes que la caracteristica quizda mas saliente de este
procedimiento especial es la celeridad, a través del acortamiento de plazos y la
oralidad que rige casi todo el proceso. La agilizacion en la toma de decisiones fue
uno de los baluartes que se sostuvieron y predicaron al momento de decidir
expandir el plan piloto llevado a cabo en nuestra ciudad a todo el territorio
provincial. No debe haber mayor places para los tecndcratas que impulsaron estos
movimientos de reforma que jactarse de la rapidez con que una causa fue
“terminada”. Quienes entienden a la administracion de justicia como una empresa,
consideran sin duda alguna que la velocidad en la decisidn final de un expediente

es muestra de éxifo de gestion.

El cuadro que luce a continuacion permitira observar con claridad la
prontitud con la que fueron resueltas las 166 causas en que se termind

imponiendo pena de prision de efectivo cumplimiento.
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Mas de 1 mes

Tiempo de proceso
P P m6diasalmes

H 5 dias o menos

0] 20 40 60 80 100

Al consultar las estadisticas observamos que en 38 causas la sentencia fue
dictada en un plazo de 5 dias o0 menos, lo que podria adjetivarse como la rapidez
aplicada al sistema penal en todo su esplendor; maxime cuando advertimos que
algunas de ellas fueron resueltas en 2 dias! La “Macdonaldizaciéon” de la justicia
llevada al extremo. Lo mas tragico resulta ser que ello es presentado como
evidencia del éxito del sistema; la celeridad procesal se consolida como objetivo
primordial al que se debe apuntar, y las condenas a “bajo costo”, merced a la
realizacion de juicios abreviados en las etapas nacientes del proceso, terminan por
elevar a la categoria de panacea a este especial modelo de gestién judicial. La

“‘maquina” de producir condenas esta aceitada y funciona a todo vapor.

Las restantes sentencias fueron dictadas, 79 entre 6 dias a 1 mes, y 49 en
mas de 1 mes. Ninguno de los procesos aludidos tarddé mas de 2 meses y 20 dias

en tener su fallo definitivo.

Como dijimos ut supra, lo que este procedimiento permite y facilita es la
judicializaciéon de la criminalidad de menor lesividad, que suele ser asimismo la
que esta mas al alcance de la mano de la policia y, por ende, la que menor
esfuerzo requiere para “combatir’. Muestra de ello son los montos punitivos
impuestos en las condenas de efectivo cumplimiento pronunciadas como resultado

de la utilizacion de la via abreviada.
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El cuadro que obra a continuacién ilustra la enorme mayoria de condenas
gue no superaron los 6 meses de prision. Solamente 15 importaron penas de
entre 6 meses y 1 afio y medio de encierro efectivo, y 22 fueron por un periodo de
cautiverio mayor. Es de caso sehalar que en 22 oportunidades la condena a

prision efectiva fue sustituida por tareas comunitarias.

Monto Punitivo

120

100 W Penas menores a 6 meses

80

M Penas de entre 6 meses y 1 afio

60 y 6 meses

40 Penas mayoresa 1 afioy 6
meses

20 B Sustituidas por tareas
comunitarias

Categoria 1

No puede dejar de sefialarse que la circunstancia que refleja el cuadro que
antecede responde en gran parte al importante numero de reincidentes que
confluyen en esta modalidad procesal. La imposibilidad prevista legalmente para
que quien registra una sentencia condenatoria anterior pueda gozar de una
suspension del juicio a prueba o de una condena de ejecucidn condicional, y dada
la manera ACTUARIAL con que se gestiona la criminalidad, por lo menos en este
departamento judicial, produce un sistema casi automatico de entrar y salir de las
instancias policiales y judiciales; ello sin duda culmina en un alto numero de

declaraciones de reincidencias.
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Se desprende de lo anterior que muchos de quienes no han sufrido la
declaracion de reincidencia, igualmente ya han transitado con anterioridad por
estas instancias tribunalicias, pudiendo sortear una situacion de encierro gracias a
institutos como la suspension del proceso a prueba o, la aplicacidon de condenas

de ejecucion condicional.

Se pudo constatar la declaracidon de reincidencias en 63 condenas, de las
166 dictadas. Ello equivale a un 38% del total. Es un indice superior al que
podemos encontrar en el ambito de los juicios orales celebrados en el foro
criminal, donde en 22 de las 124 condenas efectivas pronunciadas se declard
reincidente al imputado. Ello significa un 18% del total. Pero corresponde sefialar
para comprender conglobadamente este fendmeno, que algunos de Ilos
magistrados que integran el departamento judicial estudiado entiende a la
reincidencia como un instituto que choca con las normas constitucionales y
convencionales, en virtud de lo cual no todos los jueces declaran reincidente al
imputado por mas de que registre antecedentes condenatorios que asi lo
indicarian. Pero no corresponde dejar mas que sentado este pequeio comentario,
dado que un tema como la reincidencia merece un mayor y profundo tratamiento,

que no puede darsele en estas paginas.

Un ultimo dato que considero merece destacarse es el relativo a la
intervencion de la defensa oficial en este procedimiento, especificamente en

aquellas causas en que se han suscripto convenios de juicio abreviado.

Se pudo determinar que la defensa oficial tomé participacién en 150 de las
166 causas que registraron condenas de efectivo cumplimiento. El 16 restante
corresponde a la actuacion de defensores particulares. Es decir, que en el 90% de
los casos en que, bajo el tramite de flagrancia, se impusieron penas a cumplir
efectivamente en un establecimiento penitenciario el imputado fue asistido por la

Defensa Publica.

Por mas que se intente negar, desde todos los bordes del sistema lo que

principalmente se persigue es conseguir una solucion rapida al “problema” que
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significa tener una causa en tramite. Sea por sobrecarga de trabajo, por desidia,
por prejuicio social hacia los “clientes”, o por la bonita razén que se pretenda dar,
la mal entendida eficiencia de querer dar fin al proceso de manera cuasi
inmediata, mostrando asi “excelencia de gestion” , no es patrimonio exclusivo de
ninguna de las partes intervinientes en el sistema judicial penal, todos confluyen
en un gestionar la criminalidad desprovistos de cualquier finalidad social, con

miras unicamente en un aumento de la produccion.

Como dice GANON, en este caso, el trabajo es la produccion de condenas,

a bajo costo.

Y es del caso indicar, finalmente, que la proporcion de juicios abreviados
firmados por la defensa oficial en causas que se siguieron por ante los juzgados
correccionales y los tribunales criminales es también muchisimo mayor que su
participacion en juicios orales. De la estadistica facilitada por la propia Defensa
Publica puede establecerse que durante el ano 2012 se pactaron 286 juicios
abreviados y se intervino en 65 debates. Ello significa que el 81% de las causas
en que tomod actuacion la Defensa Oficial se arribé a un acuerdo con la Fiscalia,
en tanto que solamente el 19% de las causas en que se dictd sentencia respecto

de imputados asistidos por los defensores publicos fue producto de juicio oral.
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CONCLUSION FINAL

Hemos visto a lo largo del presente trabajo distintos aspectos del tema
objeto de estudio, y entiendo que de todo lo abordado y explicado se puede

afirmar sin temor a equivocacién que la hipoétesis inicial ha quedado comprobada.

El modelo de justicia negociada ha sido receptado favorablemente desde un
inicio por los operadores del sistema, y a medida que ha transcurrido el tiempo ha
ido ganando mas terreno, hasta llegar a los valores que hemos podido mostrar en
esta tesina, fruto de la recopilacion de datos por cada uno de los o6rganos

jurisdiccionales de este departamento judicial.

El 82% de las sentencias dictadas durante el afos 2012 en el
Departamento Judicial Mar del Plata fue producto de la celebracidon de juicios
abreviados. Solamente un escaso 18 % se debid a la realizaciéon del modo

constitucionalmente previsto para dirimir los procesos penales: el juicio oral.

Hemos podido ver que la enorme mayoria de los delitos por los cuales se
han acordado juicios abreviados son los que afectan el bien juridico “propiedad”
mediante la modalidad de robos y hurtos. Se trata basicamente de los ilicitos que
mas colaboran en acentuar el indice de inseguridad urbana y el sentimiento de
temor al delito por la ciudadania. Estas ultimas circunstancias parecieran ser las
que tornan necesario dar una rapida respuesta al conflicto penal, el juicio
abreviado aparece asi como la solucion para dar a la comunidad la imagen de

eficiencia del aparato judicial.

El alto numero de sentencias productos de juicios abreviados habilita a
temer con fundamento la extrapolacion del fendbmeno que sucede en los Estados
Unidos, en el que el juicio por jurados —se dice- esta por desaparecer, debido al
exacerbado uso que tiene en aquel pais del norte el método del plea bargaining,

es decir, la negociacion entre fiscalia y defensa.
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El peligro de que el sistema judicial penal se convierta por entero en un

mercado persa es latente.

Hemos podido ver también que el instituto analizado afecta gravemente
diferentes aspectos establecidos en la Constitucion Nacional que son la base
fundamental para que la condena penal que imponga el Estado sea legitima. La
vulneracion del juicio previo, del derecho de defensa en juicio, de la imparcialidad
jurisdiccional, junto a la marcada diferencia de posicién y de poder a la hora de
negociar entre acusacién y acusado, convierten a esta modalidad de terminacion
del proceso penal en una herramienta que no alcanza el grado suficiente para

reputarselo como legitimo y constitucional.

Y todo ello se vuelve mas repugnante al saber que se pretende resignar
garantias constitucionales esenciales del procedimiento en pos de una
sobrevalorada y mal entendida celeridad del proceso, haciéndose jugar
perversamente una garantia prevista en favor del imputado, de modo tal que

termina perjudicando a sus intereses.

Ello no es casual. Responde, sin dudas, a la introduccién de conceptos
propios de las leyes de mercado al sistema judicial, y en el caso estudiado

especificamente al proceso penal.

Hemos visto y estudiado el fendmeno ocurrido en los ultimos afos en el
sistema penal que ha sido producto de la llamada Nueva Penologia. Las
preocupaciones criminolégicas no son ya las tradicionales que ponian su foco en
prevenir el delito y en, una vez ocurrido él, intentar resocializar o rehabilitar al
individuo infractor mediante el despliegue de técnicas y programas penitenciarios

dirigidos a volver un hombre “nuevo” al sujeto infractor.

Por el contrario, y en virtud de la enorme influencia que ha sabido lograr el
denominado Actuarialismo, la concepcion del mundo penal ha cambiado
drasticamente. Esta “corriente pensamiento” considera el delito como un suceso

qgue no puede ser evitado, motivo por el cual debe actuarse con el fin de que no se
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propague mas alla de lo socialmente aceptable. Para eso se introduciran nuevos
objetivos, nuevos discursos y nuevos programas que permitiran manejar el grupo

poblacional que representa el riesgo del delito.

Vimos que para esta teoria la pena no cumple la finalidad que antes se le
adjudicaba; el fracaso de las teorias re y el “triunfo” del actuarialismo hicieron que
la condena penal sea ahora un medio por el cual se busca tan sélo incapacitar por
un tiempo mas o menos prolongado a aquellos que han infringido la ley penal y

representan un riesgo para el resto de la sociedad.

La légica actuarial se desprende de cualquier tipo de finalidad social. La
imposicion del discurso tecnocratico, en el que las herramientas de control deben
emplearse racionalmente para abaratar los “costes de produccidon”, hace que el

éxito del sistema se mida en base a su propia produccién. Nada mas importa.

Y para ello, vaya que resulta importante una herramienta como la que ha
sido objeto de estudio en el presente trabajo que, como hemos visto, permitio el

82% de las sentencias dictadas durante el aino 2012 en el departamento judicial

Para finalizar estas palabras diré, que el trabajo realizado nos permite
aseqgurar cientificamente que la llamada “justicia de pasillos” ha desplazado casi
por completo al modo que la Ley Fundamental disefié para que los casos penales
sean resueltos. Y al paso que vamos, en el que se suele apreciar que objetivos
como gestion, éxito, produccion, bajos costos, celeridad, manejo de recursos, se
valoran por encima de los que fundan el sistema penal, la situacion

lamentablemente empeorara.

Bregar por la vigencia absoluta de las Constitucion Nacional y por una
vision antropolégica del Sistema Penal para desterrar la éptica actuarial y de
mercado que se ha impuesto es obligacion de todos los que intervienen en el

mismo, desde el sector que cada uno ocupe.
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