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Introducción 

La irrupción de Julio Maier, a partir de su proyecto de Código Procesal Penal de la Nación (1986 ), 
 despertó a los procesalistas penales la  necesidad de  repensar -casi tímidamente- sobre  los conceptos de parte, tercero imparcial e impartial, adversariedad, contradicción,  oportunidad, etc., en función del ideal acusatorio que aparecía como un mandato constitucional incumplido en el sistema penal argentino. A partir de allí, los operadores del sistema comenzaron a revisar y derogar una serie de institutos del proceso penal de cuño inquisitivo incompatibles con las nuevas tendencias (juez de instrucción, investigación judicial, excarcelación,  etc.), e incorporando otros más adecuados al sistema: juez de garantía, investigación fiscal preparatoria, oportunidad reglada, suspensión del proceso a prueba, entre otros.  

Dicha evolución normativa de escasos veinte años, tiene una enorme significación histórica y constituye un decidido avance legislativo en el sistema, pero en modo alguno, logra extremar el paradigma constitucional programado por nuestros constituyentes fundacionales de 1953.-

El inquisitivismo, conciente o inconciente, sigue dando lucha, sigue presente enquistados en los códigos, en la doctrina, en la jurisprudencia, y lo que es peor, en la mentalidad de muchos operadores del sistema, que con doble discursos fluctúan entre  garantismo e inquisitivismo.-

En ese marco, subsisten cuestiones anacrónicas del proceso penal  que necesariamente deben ser revisadas, como es el concepto de prueba y la denominada verdad real o verdad objetiva, para adecuar decididamente al sistema adversarial y acusatorio que exige nuestra Constitución Nacional.-

En este modesto trabajo pretendemos demostrar que  en el sistema de enjuiciamiento penal argentino, nacional o provincial, la aplicación de la teoría de La Confirmación Procesal, 
 resulta adecuada al sistema procesal diseñado por la constitucional nacional,  y por ello de impostergable aplicación, por constituir una garantía vinculada al debido proceso legal.-

La Confirmación Procesal
Sostiene Alvarado Velloso, 
 que en orden a la enorme diferencia conceptual existente entre los diversos “medios de pruebas”  hay que reemplazar definitivamente la palabra prueba, por el uso del vocablo confirmación, que significa reafirmar su probabilidad, dándole a ella el amplio sentido que en el derecho ha tenido hasta ahora la palabra probar. 

En tal sentido explica  que una afirmación negada se confirma con diversos medios de prueba que pueden generar convicción – no certeza o crédito- a un juzgador en tanto que no la generan en otro. 

En esa dirección, y desde una perspectiva garantista del proceso, hace un distingo original entre prueba, que para él lo es únicamente la prueba científica que no admite oponibilidad alguna a sus resultados, (ley de gravedad o rotación de la tierra)  y la confirmación de aquella afirmación por los medios que puedan generar  convicción al juzgador.

Ello, por supuesto, enmarcado en la serie procesal que comprende los siguientes pasos: afirmación, negación, confirmación y alegación (o  evaluación o conclusión) 

El Proceso Penal
Sostener a esta altura que los sistemas de enjuiciamiento penales argentinos, siguen siendo  de neto corte inquisitivos, no obstante el importante proceso de reforma iniciado a partir de la recuperación de las instituciones democráticas, es una obviedad  que no vale la pena discutir. 

En consecuencia, está claro que la teoría de la confirmación procesal, tal cual la expone el Profesor Alvarado Velloso, no es aplicada en la praxis,  mucho menos interpretada en su dimensión teorética, por cuanto sigue funcionando la investigación, con toda su carga inquisitiva, tanto en la etapa preparatoria, como en la de juzgamiento, inclusive en la incidencias planteadas entes el Juez de Garantías y en los Recursos, hipótesis que serán explicadas más abajo.-

Esta omisión del proceso penal argentino, como tantas otras omisiones,  no sólo se contraponen al sistema acusatorio diseñado por la Constitución Nacional, sino también, a expresas garantías, como el debido proceso legal, igualdad e inviolabilidad de la defensa en juicio.- 

La tesis contraria

Un importante sector de la doctrina, sostiene que la aplicación de la teoría de la confirmación procesal no resulta de aplicación al proceso penal, por cuanto en él no cabe hablar de cargas, sino de deberes funcionales del Ministerio Publico Fiscal, quién no tiene un interés interno en antagonismo con el imputado, y por ende,  el titular de la acción penal  nunca resulta vencido cuando no prueba la imputación, pues el interés de la sociedad está en el castigo del culpable y en la represión del delito.

El rol del Ministerio Público 

En rigor, no resulta serio sostener en la actualidad que el Ministerio Público,  es la parte imparcial del proceso penal

En un sistema adversarial,  de partes antagónicas, con un tercero imparcial e impartial para resolver la contienda,  tal cual el ideal acusatorio propugnado por el paradigma constitucional, ya no cabe seguir repitiendo conceptos heredados del código italiano de 1930.-

Nótese la siguiente contradicción: el concepto de parte, evidencia una parcialidad. A su vez, la imparcialidad, es unos de los caracteres del juzgador, en consecuencia, si décimos que es parte imparcial, estamos vinculando juez y parte, en el caso, jurisdicción con acusación, que obviamente, constituye una gravedad de mucha mayor entidad.-

Pero más allá de la contradicción apuntada, el rol de parte del Ministerio Público, surge clara y nítidamente de los sistemas procesales que fueron objeto de las nuevas reformas, hoy denominados modernos: ( Córdoba, Tucumán Provincia de Bs. As., Catamarca, etc.), con poderes de impugnación, oposición, etc.-

En esa dirección, podemos señalar que durante la Investigación Fiscal Preparatoria, si bien el Ministerio Público es el responsable de la Investigación, dicha circunstancia no le quita el rol de parte, respecto de la acción penal pública cuyo ejercicio le está asignado por el sistema.-

En punto a la imparcialidad u objetividad del Ministerio Público durante  la investigación, la praxis enseña su escasa credibilidad, sobre todo cuando se involucra en la investigación obsesiva y el “investigador”  supera al funcionario judicial imparcial y objetivo.-

Además, en rigor no podemos hablar en purismo de imparcialidad u objetividad del Ministerio Público, cuando en la mayoría de los estados provinciales los Ministerios Públicos siguen dependiendo del Poder Judicial, y en algunos casos el Procurador General, jefe máximo del organismo, integra por subrogancia el Superior Tribunal o Corte de Provincia, en un claro maridaje entre acción y jurisdicción ( Catamarca),  no obstante la clara disposición del art. 120 del la Constitución Nacional, que establece la autarquía funcional y financiera del Ministerio Publico, como Órgano extra poder.-

Interés Público o Interés Social 

Cuando el Estado expropió de los particulares la facultad de resolver sus propios conflictos, y asumió el monopolio de la acción y jurisdicción, lo cual de por sí significa un barbarismo, como consecuencia de dicha construcción “iluminista”  se estableció que el Ministerio Público representaba el interés publico o el interés social.-

Ahora bien, que se entiende, o que debe entenderse  por interés público o interés social, cuestión que aparece bastante difusa, y que en los hechos se traduce en el simple interés del Estado, o de los magistrados o funcionarios que representan al estado, pero lejos, y a mucha distancia con los intereses de la  sociedad, o del publico.-

También creo que hay que preguntarse seriamente, sobre la crisis  de representación que exhibe el Ministerio Público, respecto a sus supuestos representados, pues estoy absolutamente seguro que muchas de las facultades que se arrogan los funcionarios del Ministerio Publico,  no serian compartidas por sus mandatarios, es decir la sociedad.-

A mi juicio, está crisis de la representación, se vincula con la forma de designación de los funcionarios judiciales, quienes no tiene legitimación de origen, habida cuenta no son elegidos en forma directa por la voluntad popular, como ocurre en otros paises.-

El Ocaso de La Legalidad     

Vinculado al tema anterior, corresponde analizar la real vigencia del principio de legalidad, a los fines de sincerar definitivamente el sistema, y desterrar las ficciones que siguen abrumando la eficacia del proceso penal.

En ese marco, podemos sostener la crisis terminal del principio de legalidad,  no sólo por el avance de varios institutos de tinte  acusatorio (probation, avenimiento, juicio abreviado, etc.), en orden a las nuevas tendencias incorporadas a los procesos de reformas  que habíamos señalado anteriormente,  sino fundamentalmente por el funcionamiento encubierto del principio de oportunidad del cual hacen uso y abuso los magistrados y funcionarios judiciales en la praxis forense.-

En efecto, durante la investigación fiscal preparatoria, cuando el fiscal realiza el proceso de selección respecto a las causas que investigará, priorizando su tratamiento, cualquiera fueran las causales, graves, o de difícil investigación, por sobre aquellas de radicación anterior, o de menor gravedad o de simple investigación, claramente pone en practica el principio de oportunidad, de manera encubierta, por sobre el principio de legalidad, que obliga a investigar todas las causas, sin ningún tipo de preferencias.-

Esto nos permite afirmar,  que si bien el principio de oportunidad no forma parte de las políticas de persecución penal proyectada y planeada por el Estado, en función de los recursos materiales y humanos del sistema, como debería ser en el estado moderno y globalizado, en los hechos funciona como un poder encubierto de los funcionarios o magistrados judiciales.-

“La investigación penal preparatoria en nuestro modelo de enjuiciamiento penal constituye un gran agujero negro que absorbe los hechos mas graves y genera su virtual desaparición mediante el olvido y la impunidad casi absoluta en determinada categorías de cuestiones” 

Conforme a datos estadísticos proporcionados por la Corte Suprema de Justicia de la Nación y de la Procuración General de la Nación, en el año 2003, en el fuero penal federal de todo el país, en cifras globales ingresaron al sistema: 296.930 ( 100% ) causas, de la cuales 153. 267 (52%) resultaron de autores  ignorados.

 Del 48% de casos con presunto autor identificado,  es decir 143.663 causas sobre los valores totales, se observan 13. 767 elevaciones a juicio, es decir 4,6%.-       

En el mismo periodo se dictaron 2177 condenas, como productos de debates orales, 4712 como resultado de juicios abreviados y concedidos 2833 suspensiones del proceso a prueba. Sólo el 2,4% respeto al total de casos, concluyó con sentencia condenatoria 
 

Esta visión de la realidad, no pretende ser una mirada pesimista respecto al funcionamiento del sistema de enjuiciamiento penal, cuyo éxito y eficacia sinceramente aspiramos, sino más bien una reflexión que nos permita repensar sobre los defectos del sistema, que son mucho más graves de lo que parece a simple vista, y cuya correcciones requieren de urgente soluciones.-

El Diseño Acusatorio de la Constitución
Como lo habíamos señalado anteriormente, los constituyentes de 1953 optaron por un modelo de proceso norteamericano inspirado en el common law, el cual se corresponde con el denominado sistema acusatorio, conforme surge de los artículos 18, 75 inciso 22 y pactos internacionales incorporados por la reforma de 1994.-

Ahora bien, conviene señalar sus ejes principales, que surgen del principio acusatorio: no hay proceso sin acusación, a su vez la acusación debe ser formulada por persona ajena al tribunal encargado de dictar sentencia, no puede haber condena respecto a hechos distintos de los acusados, ni a persona distinta de la acusada, y que no puede el juzgador atribuirse poderes de dirección material del proceso que cuestionen su imparcialidad. (Ángela Ester Ledesma, obra citada) 

Ello significa que el sujeto juzgador debe ser un espectador pasivo y desinteresado, en función del principio ne procedat iudex ex oficio, en tanto la carga de la imputación de la prueba, que pesa sobre la acusación. 

Así, acusador y acusado, situados en un mismo pie de igualdad, enfrentado a través de un contradictorio, en el cual aportaran su postulaciones, una afirmación, una negación, una confirmación, y una alegación ( evaluación o conclusión )  

La Investigación asistemática

Por ultimo, más allá de la regulación normativa,  podemos afirmar que el proceso penal sigue siendo de investigación, no de confirmación, fundamentalmente porque no se respeta el principio ne proceda ex oficio, porque  el Juez, que debe ser un tercero imparcial e impartial,  se sigue involucrando con la prueba,  no es un sujeto pasivo, mucho menos espectador, y despliega un decisionismo judicial contrario al sistema y violatorio de las garantías que en tal sentido establece la Constitución.-

A modo de ejemplo, existen varios momentos procesales: El  Juez de Garantías, cuando resuelve una oposición, en muchos casos, y sugiere al fiscal medidas probatorias, o un determinado encuadramiento legal, sobre todo cuando estas cuestiones no integran el thema decidendum de la incidencia. 

En el mismo sentido, podemos  afirmar respecto al Tribunal de Apelaciones, cuando ordena medidas probatorias, o encuadramiento más graves,  violando groseramente el principio reformatio in peius, o el Tribunal de Juicio, cuando interroga, por vía de aclaratorias, hurgando e indagando.

Conclusión: En orden a los argumentos expuestos anteriormente, podemos afirmar que el sistema enjuiciamiento penal argentino, sigue siendo de investigación, no de confirmación, y por ende es contrario al diseño constitucional establecido por los constituyentes de 1953.- 
� ) Profesor Ordinario de las Cátedras de Derecho Procesal Penal,  Teoría General del Proceso y Proceso Civil de la Universidad Nacional de Catamarca.-


� ) Proyecto de Código Procesal Penal de la Nación, publicado por Doctrina Penal – Editorial Desalma – Año 1987.-


� ) Véase los procesos de reformas procesales en los distintos estados provinciales (Tucumán, Córdoba, Provincia de Buenos Aires, Mendoza, Neuquén, Chubut, Santa Fe, y otras) La Reforma Procesal Penal, Ángela Ester Ledesma, Editorial Nova Tesis- Septiembre de 1005.-


� ) El Debido Procesal de la Garantía Constitucional, Adolfo Alvarado Velloso, Editorial Zeus SRLK – Rosario- Mayo 2003.-


� ) ídem, cita anterior.-


� La Reforma Procesal Penal, Ángela Ester Ledesma, Editorial Nova Tesis, Septiembre de 2005.-


�  Obra citada anteriormente.-
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