6 I Miércoles 4 de diciembre de 2024

LA LEY

Corte Suprema como Gltimo intérprete
constitucional.

En un régimen legal que mantiene la
existencia de la Camara Federal de Ca-
sacion Penal, no se advierte como es que
puede excluirse su intervencion como
instancia util —art. 350, tercer parrafo,
Cdd. Proc. Penal Fed.— a los efectos de
habilitar la jurisdiccién extraordinaria; es
decir, no surge cdmo o por qué con ello se
preserva el rol eminente de la Corte Su-
prema.

La solucion legal prevista en el art. 350,
tercer parrafo, Céd. Proc. Penal Fed., no
guarda validez constitucional a la luz del
principio de razonabilidad, razén por la
cual, la doctrina del precedente “Di Nun-
zio"” —Fallos: 328:1108, TR LALEY AR/
JUR/217/2005— debe ser mantenida.
Ello supone atribuirle competencia a la
Camara Federal de Casacién Penal para
que agote su jurisdiccidn en la resolucion
de las cuestiones federales suscitadas en
un procedimiento concreto para preser-
var, de ese modo, que la funcion que la
Corte ha caracterizado como la mas emi-
nente, solo resulte habilitada una vez
que se encuentre precedida por una dis-
cusion mas extendida sobre los proble-
mas que el caso plantea.

4.- El estandar fijado en “Di Nun-
zio” —Fallos: 328:1108, TR LALEY AR/
JUR/217/2005— permite a la Corte Su-
prema intervenir en los casos cuando la
cuestion regida por el derecho federal se
haya visto precedida por una discusion
de mayor profundidad, circunstancia que
se frustra si se prescinde, como pretende
la ley 27.482, de las instancias idoneas
para desarrollar argumentalmente los
alcances del problema sobre el cual gira
el recurso, con la consecuente “ordinari-
zacion” del medio de impugnacion regu-
lado por el articulo 14 de la ley 48.

No escapa al juicio del Tribunal que la
determinacion del recaudo del tribu-
nal superior de la causa establecida en
el pronunciamiento de los casos regidos
por el Cédigo Procesal Penal Federal, se
funda en la declaracion de inconstitucio-
nalidad de laregla previstaenel art. 350,
tercer parrafo; por ello, la aplicacion en
el tiempo del criterio debe ser presidida
por una especial prudencia con el objeto
de que los logros propuestos no se vean
malogrados en ese trancey, por ello, co-
rresponde aplicarlo a las apelaciones
federales dirigidas contra sentencias no-
tificadas con posterioridad al fallo; pues-
to que no podria soslayarse la situacion
a la que se veria reducido el recurrente

que apeld por el art. 14 de la ley 48 con
sustento en una lectura literal de laregla
prevista por la norma impugnada.

Elart. 108 CN califica a la Corte de Supre-
ma; y, porello, se debe preservar el ejerci-
cio de su jurisdiccion mas eminente, que
es la constitucional, como la intérprete y
salvaguarda final de las declaraciones,
derechos y garantias de la Constitucion
Nacional, por ello las competencias que
se le asignen por ley, asi como las vias de
acceso a su jurisdiccion, deben ordenarse
hacia una finalidad: que la Corte pueda
ejercer plenamente su caracter supremo
y que su doctrina se convierta en paradig-
ma de constitucionalidad.

En la admision de la facultad de declarar
la inconstitucionalidad de oficio no pue-
de verse la creacion de un desequilibrio
de poderes a favor del Poder Judicial, ya
que, si la atribucion de invalidar normas
no es negada en simisma, entonces care-
ce de consistencia sostener que el avan-
ce sobre los otros poderes no se produce
cuando media peticion de partey si cuan-
do no la hay.

Si bien no compete a la Corte Supre-
ma definir la oportunidad, el mérito o
la conveniencia de las soluciones legis-

lativas —como son aquellas vinculadas
en general con la organizacion judicial
idonea para satisfacer un procedimiento
judicial y la reglamentacion de la juris-
diccion apelada del Tribunal—, aspectos
que, tradicionalmente, forman parte de
la competencia del Poder Legislativo y,
por tanto, resultan ajenos al control del
Poder Judicial, también es cierto que los
arts. 12y 28 CN habilitan el control judi-
cial para examinar si una norma vigente
guarda razonabilidad o si, por el contra-
rio, al carecer de ella, resulta incompati-
ble con el texto fundamental.

CS, 15/10/2024. - Chacén, Luis Gusta-
vo s/audiencia de sustanciacién de impug-

nacion (art. 362). Corte Suprema de Justicia
de la Nacion.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/152410/2024]

Control de constitucionalidad

Se declara inconstitucional el art. 350, tercer
parrafo, del Cod. Proc. Penal Fed.

Véase el texto completoen p. 8

Reafirmacion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
como ultimo intérprete de la Constitucion

1. Introduccion

El primer dato relevante del presente
fallo es que el méximo tribunal nacional
ingresa de oficio a abordar la (in)validez
constitucional del art. 350 del CPPF. Sabi-
da es la gravedad institucional que supone
que el cimero tribunal nacional decrete la
inconstitucionalidad de una norma, lo que
dota a este fallo de una trascendental im-
portancia.

Resulta un fallo que complementa el
Plenario Nro. 15 de la Camara Federal de
Casacién Penal, que luego mencionaremos
en virtud del respeto al “superior tribunal
de la causa’, al que la Corte federal remite
en los antecedentes del fallo. Sin perjuicio
de lo expuesto, también se realizard un bre-
ve repaso sobre algunos antecedentes para
complementar lo dicho.

Como abordaje de importancia en cuan-
to al fallo de mencién, también la Corte
pareciera sostener los antecedentes parla-
mentarios como circunstancia hermenéu-
tica de la voluntad del legislador para pro-
ceder ala interpretacion de la ley.

En este sentido, el médximo tribunal hizo
mencién expresa sobre la ausencia de ex-
plicacién de los motivos por los cuales se
prescindié de la doctrina en cuanto al tri-
bunal superior de la causa, a fin de revisar
los agravios que puedan suscitar cuestion
federal suficiente antes de arribar a esa ins-
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tancia especifica, como asi también de so-
cavar la intervencion de la Cdmara Federal
de Casacion Penal.

Sin introducirse en el fondo del asunto,
resalté la doctrina pacifica de ese Tribunal
en materia de revisiéon excepcional luego
de haber transcurrido por las instancias
correspondientes. Los conceptos de cues-
tién federal suficiente y sentencia equipa-
rable a definitiva seguirdn perteneciendo
al ambito de la casuistica y la “suerte” del
recurrente. A pesar de encontrarse suple-
mentos jurisprudenciales sobre el t6pi-
co (1), la materia no es zanjada en forma
clara, ymuchos tribunales inferiores tienen
su propia opinién. Es por ello que la Corte
Suprema se encuentra con avalanchas de
quejas por extraordinario denegado.

En este caso, retoma su rol de intérprete
constitucional y deja claro que para arribar
a esa instancia, se debe verificar si las nor-
mas “..resguardan adecuadamente la fun-
cion de esta Corte como tltimo intérprete
constitucional...”

Por ello, resulta de vital importancia re-
saltar la doctrina ya sentada por la Corte y
que fuera soslayada por el legislador al mo-
mento de dictarse la norma tachada como
inconstitucional.

En este sentido, se encuentra en juego el
fundamental derecho al recurso, como asi
también el rol de las distintas instancias
para arribar a la maxima instancia recursi-
va nacional.

Asimismo también cobra mayor tras-
cendencia en cuanto a la implementacion
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progresiva que se viene dando en distintas
provincias del C6digo Procesal Penal Fede-
ral y las que a futuro se vislumbran dentro
del territorio nacional.

Il. Antecedentes. Planteos relevantes

Como cuestién preliminar, en el fallo ci-
tado se litigan cuestiones que resultan ser
integramente llevadas a cabo mediante la
utilizacién del C6digo Procesal Penal Fede-
ral de forma plena.

Debe ponerse de resalto que el tema
que convoca la atencién del cimero tribu-
nal federal ocurrié en Orédn, en la Provin-
cia de Salta, en donde el Cédigo Procesal
Penal Federal rige desde el 10 de junio
del 2019, siendo la primera jurisdiccion
en donde se implement6 el nuevo orde-
namiento procesal acusatorio pleno. A
modo de breve resumen, solo resta re-
cordar que la acusacién se encuentra a
cargo del Fiscal, dejando de existir el juez
instructor para convertirse en un juez de
garantias efectivamente imparcial, que
resolvera las controversias que se susci-
ten entre la acusacién y la defensa. Ob-
viamente, también deberd constituirse
como guardian de las garantias constitu-
cionales durante el proceso y a él quedan
reservados diversos actos que afecten
derechos garantizados a los ciudadanos.
Excede el marco del presente, pero nunca
estd de mas recordar la importancia de la
delimitacién de los actores del proceso.

Sobre todo, teniendo en cuenta que, a la
fecha, el Cédigo Procesal Penal Federal ya
se encuentra implementado en varias ju-
risdicciones. Asi, ademas de Salta y Jujuy,

mediante resoluciones 63 y 64 del Minis-
terio de Justicia de la Nacién, ambas del
2024, se puso en préctica en la Cdmara Fe-
deral de Rosario. Por res. 165/2024 del mis-
mo Ministerio se implementé en el Distrito
Federal correspondiente a la Cimara Fede-
ral de Apelaciones de Mendoza (incluye a
las provincias de San Juan y San Luis) y por
la 216/2024 se encuentra vigente en la Ca-
mara Federal de General Roca y a partir del
2 de diciembre en Comodoro Rivadavia.

El dato no es menor, ya que el fallo va
poniendo sus reparos ante la completa im-
plementacién del nuevo proceso penal y
la posible inflacién que puede producir en
ese maximo tribunal el ingreso de causas
en forma casi directa.

Por ello, dentro del cambio de paradigma
que supone el proceso acusatorio dentro
del proceso federal, el planteo que habilita
laintervencién de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién se da en el marco de un
proceso abreviado en el que el Juez Fede-
ral de Garantias de Salta excedié el marco
de un acuerdo abreviado entre la fiscalia
y la defensa en cuanto a la modalidad de
ejecucion de la pena y el decomiso de un
automavil que no estaba previsto en lo que
pactaron las partes.

Por lo tanto, fue mas alld del marco co-
rrespondiente del acuerdo pleno entre las
partes, lo que conlleva insita la cuestién fe-
deral que se peticiona.

En virtud de este reclamo de la defensa,
se da la intervencion de la Corte Suprema
por lo expuesto en el art. 350 del Céd. Proc.
Penal Fed.



Asi, en el fallo de mencion, se indica en
el consid. 4° que “..el ndcleo central del
problema se vincula con la regla estable-
cida por el tercer parrafo del art. 350 del
CPPF en cuanto prevé que “[c]Juando las
decisiones de los jueces de revisién senala-
dos en el art. 53 de este Cédigo involucren
cuestiones federales, estos serdn conside-
rados como el tribunal superior de la cau-
sa y su decision serd considerada sentencia
definitiva a los fines del recurso extraordi-
nario ante la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion” (cursiva anadida), excluyendo
asf la competencia de la Camara Federal
de Casacién Penal para intervenir en este
tipo de procesos..” Entonces, siguiendo la
légica de la referencia a los antecedentes,
debemos adentrarnos en este método de
nuevos nombres para las mismas funcio-
nes judiciales. En el caso que nos ocupa,
debemos entender a los jueces de revision
como aquellos que integran las Camaras de
Apelaciones.

Por ello, al concordar el ordenamiento
procesal federal y entender un poco mds
allé este fallo de la Corte, hay que comen-
zar a cefiirse sobre las funciones de los
operadores judiciales dentro del marco
del ordenamiento procesal que se rige en
las provincias que hoy acttian con el Cédi-
go segun ley 27.063 y su modificatoria, la
ley 27.482, ordenado por dec. 118/2019.

De lo contrario, simplemente la explica-
cion de esta decision del supremo nacional
seria la inobservancia por parte del legisla-
dor del “superior tribunal de la causa’, que
serd mencionado en el punto siguiente. Y
quedaria huérfana de una corresponden-
cia con los articulados que existen en el
Cédigo Federal.

Recapitulando, recordamos lo que indi-
ca el decretado inconstitucional tercer pa-
rrafo del art. 350 del Céd. Proc. Penal Fed.
Como se dijo mds arriba, remite al art. 53
del mismo ordenamiento procesal, por lo
cual deberiamos atender a lo previsto por
dicha disposicién legal. Puede notarse que
dichos jueces/zas tienen la funcién de re-
visién de las sentencias por parte de sus
pares garantes, como en el caso de marras.

Si bien el fallo no detalla los pormeno-
res del acuerdo, la Defensa se agravié de
la modificacién en perjuicio del imputado
en forma unilateral por el juez garante del
juicio abreviado al que se habia arribado
en base a los arts. 323 y ss. del Céd. Proc.
Penal Fed. Del mismo modo, quiero men-
cionar nuevamente que la Corte no ingresé
al fondo del asunto.

En el caso, debemos también recordar
que la funcién de los jueces de revisién
con funcién de casacidn (art. 54 del Cod.
Proc. Penal Fed) en lo que aqui nos in-
teresa que intervendran en: “..a. En la
sustanciacién y resolucién de las impug-
naciones interpuestas contra las decisio-
nes judiciales adoptadas por los Tribuna-
les Federales de Juicio de cada distrito y
de los Tribunales Federales de Juicio en
lo Penal Econémico, de acuerdo con las
normas de este Codigo.., pasando por
alto las cuestiones federales que se pue-
dan plantear. Es decir, solo cumplirian
funciones en virtud de sentencias ema-
nadas por los tribunales orales para su
revision, a fin de garantizar el derecho al
recurso del imputado.

Es decir, el legislador ha pasado por alto
la vasta jurisprudencia del cimero tribunal
federal y no previé ni explicé (tal como se
hace notar en el fallo) los motivos por los
cuales se apart6 de ello, a fin de que la Ca-
mara Federal de Casacién Penal no trate las

(2) CS, “Albarenque, Claudio Dario”, 19/05/2015,
CSJ 83/2013 (49-A)/CS1.
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cuestiones federales o sentencias equipa-
rables a definitivas.

Quiza fue por motivos de celeridad pro-
cesal de dar preeminencia al doble confor-
me, a fin de cerrar los procesos. Oportu-
namente, en un fallo citado por la Cdmara
Nacional en lo Penal Econémico en Causa
Ne CPE 233/2021 del 20 de julio de 2021,
se utilizo la argumentacion de la Comision
Bicameral de Monitoreo e Implementacién
del Nuevo Cédigo Procesal Penal Federal
para justificar la denegatoria de la conce-
si6n de un recurso de casacion.

Alli, se indicé la voluntad legislativa para
dar operatividad al art. 54 del Céd. Proc.
Penal Fed, relatando que “..Sobre el parti-
cular los resultados que arroja el monito-
reo que viene efectuando esta Comisién
Bicameral del Honorable Congreso de la
Nacidn, indica que la celeridad en el trdmi-
te de los procesos seguidos bajo este nuevo
esquema procesal ha superado amplia-
mente las expectativas, contdndose en muy
corto plazo con diversas causas ya finaliza-
das con sentencia definitiva, situacién que
impone una intervencién amplia y efectiva
de la Cémara Federal de Casacién Penal
a un ritmo mayor del previsto originaria-
mente..."

Sin embargo, la Corte Suprema hace es-
pecial hincapié en el considerando 6° del
fallo en comentario que “..no compete a
esta Corte definir la oportunidad, el mé-
rito o la conveniencia de las soluciones
legislativas (...) también es cierto que los
arts. 1° y 28 de la CN habilitan el control
judicial para examinar si una norma vi-
gente guarda razonabilidad o si, por el
contrario, al carecer de ella, resulta in-
compatible con el texto fundamental’
pero a lo largo del derrotero que explica
la resolucién que van a tomar, también
refieren que “..semejante exclusion resul-
ta cuestionable a la luz de la doctrina que
subyace en los precedentes antes citados,
aun cuando la base legislativa que los
fundé haya variado. Pues, en efecto, no se
advierte, y los antecedentes legislativos
tampoco lo expresan, cémo es sustraerle
ala Camara Federal de Casacién Penal la
competencia para ejercer su actividad re-
visora respecto de las sentencias dictadas
por los jueces con funciones de revisiéon
con relacién a las decisiones de los jueces
con funciones de garantias...”

Es un fallo oportuno, atento a que el vo-
lumen de planteos e impugnaciones ante
la aplicacién gradual en varias provincias
del ordenamiento procesal federal conlle-
vaba seguir inflando la intervencién de los
cortesanos ante situaciones ya planteadas.
Justamente resulta una decisién acertada
que vigoriza el Acuerdo Nro. 3/2024 de la
Camara Federal de Casacién Penal, Plena-
rio Nro. 15.

Por ello, la Corte realiza una ttil, fundada
y didactica explicacién de los motivos por
los cuales llega a la conclusién que dicta,
procediendo a decretar la inconstituciona-
lidad del tercer parrafo del art. 350 del C6d.
Proc. Penal Federal.

I1l. Superior Tribunal de la causa

Finalizando con el comentario al fallo, es
dable indicar el motivo troncal del resolu-
torio, que no deja de ser, ni mds ni menos,
que el concepto de tribunal superior de la
causa, a fin de tratar las cuestiones federa-
les planteadas, antes de su ingreso al su-
premo tribunal federal.

Por ello, tal como se cita en el fallo en
comentario, “..Ante las disimiles inter-
pretaciones a que ha dado lugar el cum-
plimiento del recaudo del superior tri-
bunal, es misién de la Corte afianzar una
pauta jurisprudencial que contribuya a for-
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talecer la seguridad juridica y de tal modo
evite situaciones potencialmente frustrato-
rias de derechos constitucionales, maxime
silas formas a que deben ajustarse los pro-
cesos han de ser sopesadas en relacion al
fin dltimo al que estos se enderezan, o sea,
contribuir a la mas efectiva realizacién del
derecho..” (Fallos 328:1108).

Pues la cuestién delineada por la Corte
Suprema es que se deben agotar las vias or-
dinarias para acceder a esa instancia cuan-
do se hallen en juego cuestiones de indole
como la que aqui se planteé. La violacidn al
sistema acusatorio, la pretensa reformatio
in pejus llevada a cabo por el juez garan-
te son cuestiones de indole federal plan-
teadas por el Defensor Oficial y que solo
fueron revisadas (de acuerdo a las pautas
del Cédigo Procesal Penal Federal) por la
jueza de revisién, que, ante la resolucién
adversa, debi6 recurrir ante el maximo tri-
bunal federal. Es que el legislador lo tomé
taxativamente como el tribunal superior de
la causa, contrariando los citados antece-
dentes de los supremos federales. Por ello,
los jueces de la Corte realizaron un andlisis
pormenorizado de los antecedentes pa-
cificos por los cuales se debian agotar las
instancias locales. En especial, mencio-
nando al final del consid. 8° que “..Al defi-
nir quién constituia el superior tribunal de
provincia, la Corte examind la correcciéon
trazada por las leyes 48 y 4055 respecto de
sus antecesoras y destacd el modo en que
servian al objetivo de crear las condiciones
imprescindibles para que esta Corte pudie-
ra satisfacer su funcién como méximo in-
térprete de la Constitucién Nacional. Fun-
dé esa conclusién en que los justiciables
podrian encontrar reparacién a sus perjui-
cios sin necesidad de recurrir al Tribunal y
en que el objeto a revisar por esta seria ya
un producto seguramente mds elaborado.
Mas alld de las evidentes diferencias entre
aquel caso y el presente, resulta de especial
importancia que en aquella oportunidad la
Corte establecié como pauta para habilitar
esta competencia extraordinaria, que “no
ha de ser excluida localmente instancia ttil
alguna” (consid. 5°).

Tales consideraciones llevaron al Tribu-
nal a concluir que el superior tribunal pro-
vincial debia habilitar su jurisdiccién para
tratar cuestiones federales incluso a pesar
de cualquier restriccién del Codigo Proce-
sal local....

Asi ha sostenido el méximo tribunal que,
a fin de habilitar su competencia extraordi-
naria, no debe ser excluida ninguna instan-
ciay que los justiciables podrian encontrar
la reparacién de sus perjuicios sin ingresar
al acotado marco de intervencién de los
cortesanos.

Es de hacer notar que en un caso similar
en el que se reform¢ para peor la situaciéon
del imputado, el maximo tribunal, remi-
tiendo al dictamen del Procurador, indi-
c6 que “..Cabe recordar que en una larga
serie de precedentes, que conforman ya
una consolidada jurisprudencia, V.E. ha
establecido que la prohibicién de la refor-
matio in pejus cuando no media recurso
acusatorio tiene jerarquia constitucional,
por lo cual toda sentencia que ignore este
principio resulta invalida en tanto importa
que ha sido dictada sin jurisdiccién, afec-
tando de manera ilegitima la situacién ob-
tenida por el imputado merced al pronun-
ciamiento consentido por el ministerio fis-
cal en la instancia inferior, lo que lesiona la
garantia contemplada en el art. 18 de la CN
(Fallos 255:79; 298:432; 311:2478; 312:1156,
entre otros)...” (2).

En virtud de lo mencionado, el planteo
resulta totalmente procedente en cuanto a
la cuestién federal que se suscita y la cir-
cunstancia de que debe ser atendido por
el superior tribunal de la causa. En el caso

que se citd, la Suprema Corte de la Provin-
cia de Buenos Aires.

Sirve como ejemplo para concordar la
cuestion federal que debe ser atendida,
como resulta ser la reformatio in pejus, y asi
también la reivindicacién del tribunal su-
perior de la causa como interventor previo
alallegada ala Corte Suprema.

Por ello, como se venia explicando en los
parégrafos anteriores, este punto ya habia
sido advertido en el mes de mayo por los
jueces de la Cdmara de Casacién Federal,
quienes se expidieron en el Plenario Nro.
15 (“Ruiz, Roque y otro s/impugnacién”).

En sintesis, en el acuerdo que se men-
ciona, la Camara Federal de Salta denegé
un recurso de casacién por aplicacién del
articulado que se dispuso inconstitucional.

El rechazo de la impugnacién motivé la
queja que fuera elevada a la presidencia
en los términos de los arts. 10 inc. ¢ de la
ley 24.050 y 18 de la ley 27.146. Estos ante-
cedentes normativos también son mencio-
nados en el fallo en estudio para analizar la
validez constitucional de la norma.

En este plenario, del voto que encabeza
el acuerdo (jueces Mariano H. Borinsky,
Diego G. Barroetaveiia y Javier Carbajo) se
analizaron los fallos de la Corte Suprema
y se dijo que “..En esa linea se precis6 que
esta Cdmara se encuentra “..facultada para
conocer previamente en todas las cuestiones
de naturaleza federal que intenten someter-
se a su revision final, con prescindencia de
obstdculos formales” (conf. Fallos 320:2118
y sus citas disidencia de los jueces Petrac-
chi y Bossert; 321:1385; 324:1632 disiden-
cia del juez Petracchi; 325:159 y 503, entre
otros)..."

La defensa también habia planteado la
inconstitucionalidad de la norma en cues-
tién, pero, a poco de andar en la lectura
del plenario, no se adentran en dicha ta-
cha y se encuadra en agregar las circuns-
tancias mencionadas sobre celeridad pro-
cesal mencionadas en el mismo art. 2° del
Céd. Proc. Penal Fed. citando que “..En
efecto, las estadisticas de esta Cdmara
Federal de Casacién Penal revelan la in-
dudable conveniencia de esta solucién
armonica frente a los principios en pug-
na, toda vez que se verifica que, durante
el ano 2023 el 72,9% de los casos regidos
por el CPPE sometidos a la jurisdiccion de
este tribunal, se resolvieron dentro de los
90 dias corridos desde el ingreso de la cau-
say el restante 27,27% se resolvié antes de
los seis meses, en tanto que en el primer
semestre del ano 2022 el 87% de las carpe-
tas judiciales tramitadas ante este tribunal
conforme a las reglas del sistema acusato-
rio federal se resolvieron dentro de los 90
dias desde su ingreso (cfr. Oficina Judicial
de la Camara Federal de Casacién Penal,
C6d. Proc. Penal Federal —ley 27.063—.
Informe de gestién. Ao 2023; Camara Fe-
deral de Casacién Penal, Sistema Acusato-
rio Federal. Seleccién de jurisprudencia.
Gestion de oficinas judiciales, 2022) [...]
resulta mas aconsejable la habilitacién
del recurso ante esta Camara Federal de
Casacién Penal por ser especializado en
materia penal y porque garantiza la mayor
celeridad para la resolucién de los plan-
teos de naturaleza federal...” (sic).

Las citas que se realizan no escapan al
comentario del fallo en cuestion, ya que es
la semilla que precedi6 con similares argu-
mentos a la doctrina de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién.

Puede observarse que, alo largo de dicho
plenario, se realiza una frondosa explica-
cién sobre los tépicos tratados siendo in-
necesaria la repeticién de citas que surgen
de dicha pieza procesal.
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Quiero poner de resalto, nuevamente,
que en ese plenario no se decretd laincons-
titucionalidad de la norma en cuestién,
sino que se resolvi6 que “..Esta Cdmara Fe-
deral de Casacién Penal se encuentra habi-
litada para intervenir en las impugnaciones
deducidas contra las resoluciones definiti-
vas o equiparables a tales, emitidas por las
camaras federales de apelaciones —jueces
con funciones de revision, art. 53 CPPF—,
cuando esté involucrada una cuestién fe-
deral o arbitrariedad en la decisién im-
pugnada (arts. 10 inc. ¢, ley 24.050, 18 in
fine ley 27.146, 53 y 350 CPPF y Ac. CFCP
3/12)..%

Con base en dicha resoluciéon plena-
ria que resulta de aplicacién obligatoria
para los tribunales inferiores, luce acer-
tada reafirmar la vigencia de la doctrina

Texto completo de fallo de p. 6

Buenos Aires, 15 de octubre de 2024
Considerando:

1°) Que en un proceso penal regido in-
tegramente por el Cédigo Procesal Penal
Federal —en adelante CPPF— (ley 27.063,
modificada por laley 27.482 y cuyo texto ha
sido ordenado por el decreto 118/2019), el
Juez Federal de Garantias de San Ramén de
la Nueva Ordn —Provincia de Salta— resol-
vi6 homologar el “acuerdo pleno” forma-
lizado entre el fiscal y la defensa, excepto
en cuanto pactaron que la modalidad de
cumplimiento de la pena seria en deten-
cién domiciliaria. En consecuencia, con-
dend a Luis Gustavo Chacoén a la pena de
cuatro anos y cuatro meses de prisién de
cumplimiento efectivo mds el minimo de
la multa establecido normativamente, por
el delito de transporte de estupefacientes
(articulo 5, inciso ¢, de la ley 23.737).

La defensa oficial impugné esa senten-
cia, agraviandose de la modificacién, en
perjuicio del imputado, de la modalidad
de ejecucion de la pena pactada, asi como
también de que haya ordenado el decomi-
so del automévil secuestrado.

Al momento de conocer de ese recurso,
la jueza con funciones de revisiéon resolvié
desestimar el primer agravio y, por el con-
trario, hacer lugar al segundo.

2°0) Que con base en la regla prevista en
el articulo 350 del CPPF —segutn la cual la
sentencia apelada provenia del tribunal
superior de la causa—, la defensa oficial
dedujo recurso extraordinario federal. Allf,
en sintesis, taché de arbitraria la homolo-
gacion parcial del acuerdo. El recurso fue
concedido, entre otras razones, por cuanto
“[...] procura dejar sin efecto una resolu-
ciéon emanada del superior tribunal de la
causa respecto de una cuestion federal (cfr.
art. 350 del CPPF)".

3°) Que sin adelantar opinién sobre los
agravios sometidos a conocimiento del Tri-
bunal, esta Corte considera imperioso ana-
lizar el cumplimiento del recaudo formal
de superior tribunal de la causa —que fue
expresamente invocado por la recurrente y
que el aquotuvo por satisfecho enlos térmi-
nos antes resenados— en tanto que resulta
inherente al recurso extraordinario regula-
do en el articulo 14 de la ley 48.En efecto,
el examen de los requisitos de admisibili-
dad del recurso extraordinario constituye
una cuestién previa que obliga a la Corte
a considerar si al momento de su interpo-
sicién se fundan adecuadamente aquellas
cuestiones (“Rizzo’, Fallos: 320:2118; y “Di
Nunzio’, Fallos: 328:1108,considerando 4°).

de la corte en cuanto al superior tribunal
de la causa. Quiza podria decirse que es
sobreabundante, pero es una atinada de-
cisién para demostrar el yerro del legisla-
dor y el desconocimiento de la vasta doc-
trina de la Corte.

Entonces, tal como desde antaio explica
la Corte Suprema en “Strada”: “..Todos los
jueces, de cualquier jerarquia y fuero, pue-
den interpretar y aplicar la Constitucién y
las leyes de la Nacién en las causas cuyo
conocimiento les corresponde sin perjui-
cio de los recursos a que puede haber lu-
gar, incluso el extraordinario...; y que: “..Es
requisito inexcusable del recurso extraor-
dinario el fenecimiento de las disputas en
sede local, lo que implica el agotamiento
de todas las instancias hébiles alli estable-
cidas..” (Fallos 308:490).

4°) Que en este caso verificar si el re-
curso proviene del superior tribunal de la
causa exige analizar la constitucionalidad
del articulo 350 del CPPFE. En efecto, el nu-
cleo central del problema se vincula con la
regla establecida por el tercer pdrrafo del
articulo 350 del CPPF en cuanto prevé que
“[cJuando las decisiones de los jueces de
revisién senalados en el art. 53 de este C6-
digo involucren cuestiones federales, estos
serdn considerados como el tribunal supe-
rior de la causa y su decision serd considera-
da sentencia definitiva a los fines del recur-
so extraordinario ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion” (énfasis anadido), ex-
cluyendo asi la competencia de la Cdmara
Federal de Casacién Penal para intervenir
en este tipo de procesos.

5°) Que la circunstancia de que no se
haya impugnado en el presente caso la
constitucionalidad del articulo 350 del
CPPF no impide al Tribunal abordar esta
cuestion mediante su examen de oficio, es-
pecialmente en cuanto se trata de la norma
invocada por el recurrente para habilitar la
jurisdiccién de este Tribunal. En efecto, si
esta Corte ya ha analizado de oficio la cons-
titucionalidad de las normas que atribuyen
competencia, pues de lo contrario se for-
zaria a los magistrados a declinar la propia
jurisdiccion o asumir la de otros tribunales
sobre la base de normas constitucional-
mente invélidas, con mds razén también
puede hacerlo cuando se tratade habilitar
su propia jurisdiccién (“Pedraza” Fallos:
337:530; conf. mutatis mutandis “Aparicio’,
Fallos: 338:284 y sus citas).

Ya esta Corte ha senalado que en la ad-
misién de la facultad de declarar la incons-
titucionalidad de oficio no puede verse la
creacién de un desequilibrio de poderes a
favor del Judicial, ya que si la atribucién de
invalidar normas no es negada en si mis-
ma, entonces carece de consistencia soste-
ner que el avance sobre los otros poderes
no se produce cuando media peticién de
parte y si cuando no la hay (voto de los jue-
ces Carlos S. Fayt y Augusto César Belluscio
en la causa” Juzgado de Instruccién Militar
n° 50 de Rosario’, Fallos: 306:303; voto de
los mismos jueces en “Mill de Pereyra’, Fa-
110s:324:3219; “Banco Comercial de Finan-
zas S.A., Fallos: 327:3117,y “Rodriguez Pe-
reyra’, Fallos: 335:2333). El juez Rosatti se
remite a lo afirmado en los considerandos
30y 4° de su voto en Fallos: 343:345. El juez
Lorenzetti se remite, al respecto y mutatis
mutandis, al considerando 5° de su voto en
disidencia en Fallos: 347:178.

6°) Que ello aclarado, corresponde definir
el estandar con el que se analizard la cons-
titucionalidad del articulo 350 del CPPF. Es
cierto que no compete a esta Corte definir
la oportunidad, el mérito o la conveniencia
de las soluciones legislativas —como son

Ello luego fue sostenido en el fallo “Di
Mascio” en donde se indic6 que: “..Es ele-
mental en nuestra organizacién constitu-
cional, la atribucién que tienen y el deber
en que se hallan los tribunales de justicia,
de examinar las leyes en los casos concre-
tos que se traen a su decisién, comparéan-
dolas con el texto de la Constitucién para
averiguar si guardan o no conformidad
con esta, y abstenerse de aplicarlas, si las
encuentran en oposicién con ella..” (Fallos
311:2478).

Y las citas que parecieran tan trilla-
das, y que en ciertas ocasiones se utili-
zan en forma genérica, retoman fuerza
cuando en situaciones como la presente
se requiere la intervenciéon del méaximo
tribunal penal federal, a fin que ejerza
su jurisdiccién. Reiterando que la Ca-

aquellas vinculadas en general con la orga-
nizacién judicial idénea para satisfacer un
procedimiento judicial y la reglamentacién
de la jurisdiccién apelada del Tribunal—,
aspectos que, tradicionalmente, forman
parte de la competencia del Poder Legisla-
tivo y, por tanto, resultan ajenos al control
del Poder Judicial (Fallos: 343:2019, entre
muchos). Sin embargo, también es cierto
que los articulos 1°y 28 de la Constituciéon
Nacional habilitan el control judicial para
examinar si una norma vigente guarda ra-
zonabilidad o si, por el contrario, al carecer
de ella, resulta incompatible con el texto
fundamental (Fallos: 343:1704, conside-
rando 8° y sus citas, entre muchos).

7°) Que por ello resulta necesario anali-
zar si la ley 27.063 y sus modificatorias res-
guardan adecuadamente la funcién de esta
Corte como ultimo intérprete constitucio-
nal. En efecto, este fue el prisma a través
del cual el Tribunal examiné la regulacién
del acceso a su jurisdiccién apelada para
determinar si ella creaba las condiciones
imprescindibles para resguardar su alto
ministerio constitucional (“Strada’; Fa-
110s:308:490; “Di Nunzio’, Fallos: 328:1108;
“Itzcovich’, Fallos: 328:566 y “Anadon’; Fa-
llos: 338:724).

8°) Que el estdndar asi fijado es el que ha
permitido a esta Corte ponderar en el pre-
cedente “Strada” (Fallos: 308:490, conside-
rando 5°), de la mano de las palabras ensa-
yadas por quien fuera miembro informante
de la Comisién de Legislacion (senador
Palacio) y en ocasién de discutirse la san-
cién de la ley 4055, la importancia del es-
tablecimiento de “tribunales intermedios”
ante los cuales las partes pudieran obte-
ner la proteccién juridica de sus intereses
fundados en la ley federal. En nuestro or-
denamiento juridico, tales tribunales inter-
medios no podrian dejar de intervenir en
el control de constitucionalidad como paso
previo alaresolucién de esta Corte. Y es allf
donde el Tribunal valoré el modo en que el
Congreso asegurd la debida proteccién del
derecho federal sin que ello implique que
su competencia pudiera verse desbordada
porlaingente cantidad de casos en los cua-
les se demandara su intervencién.

Al definir quién constituia el superior
tribunal de provincia, la Corte examiné la
correccion trazada por las leyes 48 y 4055
respecto de sus antecesoras y destaco el
modo en que servian al objetivo de crear
las condiciones imprescindibles para que
esta Corte pudiera satisfacer su funcién
como maximo intérprete de la Constitu-
cién Nacional. Fundé esa conclusién en
que los justiciables podrian encontrar re-
paracién a sus perjuicios sin necesidad
de recurrir al Tribunal y en que el objeto
a revisar por ésta serfa ya un producto se-
guramente mds elaborado. Mas allé de las

mara Federal de Casacidn Penal ejerce-
ria simplemente un mero control sobre
las sentencias de Tribunales Orales se-
gun el Codigo Procesal Penal Federal.

En definitiva, entiendo que el espiritu
del fallo en comentario se encuentra en
una frase en €l contenida, que deja bien
en claro la funcién de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién al indicar que
el maximo tribunal federal debe “..pre-
servar de forma eficaz el ejercicio de su
funcién mas eminente —es decir, la de
ejercer el control de constitucionalidad y
la de interpretar las leyes federales san-
cionadas en consecuencia de la Constitu-
cion—..."

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/3070/2024

evidentes diferencias entre aquel caso y el
presente, resulta de especial importancia
que en aquella oportunidad la Corte esta-
bleci6é como pauta para habilitar esta com-
petencia extraordinaria, que “no ha de ser
excluida localmente instancia ttil alguna”
(considerando 5°).Tales consideraciones
llevaron al Tribunal a concluir que el su-
perior tribunal provincial debia habilitar
su jurisdiccién para tratar cuestiones fede-
rales incluso a pesar de cualquier restric-
cién del cédigo procesal local (“Di Mascio’)
Fallos: 311:2478). En aquella oportunidad,
se precis6 que “el caracter supremo que la
Ley Fundamental ha concedido [a la Cor-
te], determina que la doctrina que [esta]
elabore, con base en la Constitucién y la
[...] ley 48, resulte el paradigma del control
de constitucionalidad en cuanto a la moda-
lidad y alcances de su ejercicio”.

9°) Que si bien esto qued6 dicho para las
jurisdicciones provinciales, con posteriori-
dad la Corte abord¢ la misma tematica en
“Di Nunzio” (Fallos: 328:1108) para el 4m-
bito de la jurisdiccién penal nacional. Allf,
modificé el criterio anteriormente soste-
nido en “Rizzo” (Fallos: 320:2118) segun
el cual, ante la literalidad del articulo 457
del Cédigo Procesal Penal de la Nacion, la
sentencia equiparable a definitiva dictada
por la Cdmara Nacional en lo Criminal y
Correccional provenia del superior tribu-
nal de la causa a los fines del recurso ex-
traordinario.

Sin embargo, en un nuevo examen del
régimen de organizacién judicial intro-
ducido por las leyes 23.984 y 24.050, en
el precedente “Di Nunzio” —y su proge-
nie— se concluy6é que el unico tribunal
superior de la causa para la justicia na-
cional en materia penal a los efectos del
articulo 14 de la ley 48 seria la entonces
Camara Nacional de Casacién Penal. Sos-
tuvo esa afirmacién después de reconocer,
como una de sus finalidades mas valiosas,
que el establecimiento de ese tribunal in-
termedio cimenta las condiciones necesa-
rias para que esta Corte satisfaga “su alto
ministerio’, pues —tal como se sostuvo en
“Strada” — permite de tal modo, reservar
su intervencion frente a un producto més
elaborado y solo en aquellos casos en los
cuales la proteccién del derecho federal
por parte de los tribunales anteriores en
grado hubiese fracasado. Fueron estas
consideraciones las que llevaron al Tribu-
nal a entender que el recaudo de “senten-
cia definitiva” para el recurso de casaci6n
no debfia diferir del concepto de” senten-
cia equiparable a definitiva” para el recur-
so extraordinario de modo tal de habilitar
el acceso a esta instancia recursiva previa
ala extraordinaria.

10) Que en linea con esta preocupa-
cion del Tribunal por preservar de forma



eficaz el ejercicio de su funcién mas emi-
nente —es decir, la de ejercer el control de
constitucionalidad y la de interpretar las
leyes federales sancionadas en consecuen-
cia de la Constitucién—, es que se decidié
que era necesario evitar que otras funcio-
nes jurisdiccionales ajenas a ello pudieran
obstaculizar el adecuado ejercicio de esa
labor institucionalmente trascendente.

11) Que la Corte explicité el imperativo
de preservar su rol constitucional como un
mandato que debe gobernar su competen-
cia y contra el cual examinar la razonabi-
lidad de las leyes que la definen. Ese “alto
ministerio que le ha sido confiado” en los
términos de “Strada” no solo dirigié la in-
terpretacion sobre qué constituye “superior
tribunal de la causa” en las leyes pertinen-
tes sino que también se tradujo en un crite-
rio de trascendencia en las diferentes com-
petencias del Tribunal para “dejar de lado
aquellos casos que, al amparo de una regla
interpretativa diversa de la enunciada o de
entronizar principios infraconstitucionales,
desnaturalicen la funcién constitucional
del Tribunal” (considerando 10, “Anadon’,
Fallos: 338:724 y respecto de la jurisdiccién
originaria cf. arg. “Barreto’, Fallos: 329:759;
y “Mendoza’, Fallos: 329:2316).

El articulo 108 de la Constitucién cali-
fica a esta Corte de Suprema y por ello se
debe preservar el ejercicio de su jurisdic-
cién mas eminente que es la constitucio-
nal. Asi se disefié en 1853, cuando se dijo
que ella “es la que ha deformar, por decirlo
asi, la jurisprudencia del cédigo constitu-
cional” (“Informe de la Comisién de Nego-
cios Constitucionales’, Santa Fe). Y asi lo
sostuvo este Tribunal desde sus primeros
pronunciamientos, afirmando de manera
consistente y reiterada que es la intérpre-
te y salvaguarda final de las declaraciones,
derechos y garantfas de la Constitucién
Nacional (Fallos: 1:340; 33:162; 311:2478,
entre muchos otros).

Por ello, las competencias que se le asig-
nen por ley, asi como las vias de acceso a
su jurisdicciéon, deben ordenarse hacia
una finalidad: que la Corte pueda ejercer
plenamente su cardcter supremo y que
su doctrina se convierta en paradigma de
constitucionalidad.

12) Que ala luz de lo expuesto, cabe ana-
lizar si la disposiciéon contenida en el ar-
ticulo 350, tercer parrafo del CPPF -en su
vinculo con los articulos 54 del mismo cé-
digo y 18de laley 27.146- resulta consisten-
te con las razones que llevaron a esta Corte
a establecer que a los efectos de habilitar
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su competencia extraordinaria no ha de ser
excluida” instancia util alguna” y valorar el
rol de un tribunal intermedio como aquel
ante el cual las partes pudieran obtenerla
reparacién de sus perjuicios y reservar, de
tal modo, la intervencién del Tribunal fren-
te a un producto mds elaborado. Esto es,
evaluar si el articulo 350 del CPPF preser-
va el cardcter de esta Corte como suprema
intérprete constitucional segun el estdndar
constitucional resenado.

Tanto la doctrina del precedente “Di
Nunzio” como la de los antecedentes
mencionados anteriormente —aun cuan-
do referidos a competencias ordinarias—
persiguieron, pues, una finalidad equiva-
lente, en el sentido de encontrarse preor-
denadasa “(...) preservar y fortalecer el rol
institucional de la Corte, que justifican la
utilizacién de un riguroso criterio herme-
néutico de los supuestos que dan lugar a
su competencia apelada, para que de este
modo lleve a cabo una profundizacién de
su jurisdiccién constitucional mas emi-
nente. A tales fines, se deben dejar de lado
aquellos casos que, al amparo de una re-
gla interpretativa diversa de la enunciada
o de entronizar principios infraconstitu-
cionales, desnaturalicen la funcién cons-
titucional del Tribunal” (Fallos: 338:724,
considerando 10).

13) Que la disposicién contenida en el
citado articulo 350 CPPF —en su conexi6n
con la de los articulos 54CPPF y 18 de la
ley 27.146— reserva la competencia de la
Camara Federal de Casacién Penal —or-
gano que se mantiene en la ley de organi-
zacién judicial 27.146— unica y exclusiva-
mente para la impugnacién de resolucio-
nes pronunciadas por los tribunales de jui-
cio, pero, por obra de la citada ley 27.482,
ha excluido aquellas otras que provengan
de las cdmaras de apelaciones en ejercicio
de sus funciones de jueces de revision.

14) Que semejante exclusiéon resulta
cuestionable a la luz de la doctrina que
subyace en los precedentes antes citados,
aun cuando la base legislativa que los fun-
dé haya variado. Pues en efecto no se ad-
vierte, y los antecedentes legislativos tam-
poco lo expresan, como es que sustraerle
a la Camara Federal de Casacién Penal la
competencia para ejercer su actividad re-
visora respecto de las sentencias dictadas
por los jueces con funciones de revision
con relacion a las decisiones de los jueces
con funciones de garantias se adecua a la
finalidad que debe orientar —incluso entre
otros objetivos— cualquier organizacion
de justicia nacional, esto es, la finalidad de

Moratoria impositiva

Régimen de la ley 27.541. Condonacion de
multas. Repatriacion de activos financieros
situados en el exterior. Requisito no exigido.
1.- La repatriacion de los activos financie-
ros situados en el exterior, prevista en
el art. 82, tercer parrafo, de la ley 27.541,
no constituye una condicién para la pro-
cedencia de la condonacion de multas,
que —por el contrario— opera de pleno
derecho sin mas requerimientos que los
establecidos en el art. 12, cuarto parrafo,
de la referida ley, en cuanto a su falta de
firmezay a la cancelacion de la obliga-
cion tributaria con anterioridad a su fe-
cha de entrada en vigencia.

Las condiciones atinentes a la repatria-
cién de los activos financieros situados
en el exterior se encuentran limitadas

a aquellos casos en los que las normas
en juego aluden a la previa adhesion al
régimen, que no pueden ser predicadas
respecto de la condonacién —que, por
mandato legal, opera de pleno de dere-
cho—, sino solo con relacién al régimen
de regularizacion de obligaciones tribu-
tarias, que si exige un acto de adhesion.
El legislador pudo haber replicado en el
art. 12 de la ley 27.541 la exigencia con-
tenida en su art. 82 —esto es, la repatria-
cién— para que proceda la condonacion
de la multa sustancial vinculada a obli-
gaciones canceladas con anterioridad a
la entrada envigor de la ley 27.562, pero,
sin embargo, no lo hizo. Ante ello, pro-
cede destacar que no cabe presumir la
inconsecuencia o falta de prevision del
legislador.

No existen impedimentos para que el
contribuyente pueda tener por condona-
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preservar el rol de esta Corte como tltimo
intérprete constitucional.

Y es que, en un régimen legal que man-
tiene la existencia de la Camara Federal
de Casacién Penal, no se advierte como
es que puede excluirse su intervencion
como “instancia util” a los efectos de ha-
bilitar la jurisdiccién extraordinaria. Esto
es particularmente cierto cuando de los
antecedentes legislativos no surge cémo o
por qué se entiende que el articulo 350 del
CPPF preserva el rol eminente de esta Cor-
te, a pesar de eliminar el medio que duran-
te décadas fue considerado fundamental
para garantizarlo. Sin impedir los cambios
legislativos, la razonabilidad exige que una
nueva habilitacién de la jurisdiccién ex-
traordinaria —a contracorriente de nuestra
practica institucional consolidada— al me-
nos demuestre como se satisface el impe-
rativo de la Constitucién de que esta Corte
sea su dltima interprete. Si la intervencién
de la casacién como tribunal intermedio
permitia a esta Corte tanto preservar efi-
cazmente su rol eminente y revisar un pro-
ducto més elaborado como a los justicia-
bles encontrar un remedio a sus agravios
en instancias anteriores deberia, al menos,
advertirse una explicacién concreta en los
debates legislativos sobre cémo es que el
nuevo régimen se ordena a tales objetivos.

15) Que por las circunstancias antes
apuntadas, la solucién legal objeto de tra-
tamiento no guarda validez constitucional
a la luz del principio de razonabilidad, ra-
z6n por la cual, la doctrina del preceden-
te “Di Nunzio” (Fallos: 328:1108) debe ser
mantenida.

Ello supone atribuirle competencia a la
Céamara Federal de Casacién Penal para
que agote su jurisdiccién en la resolucién
de las cuestiones federales suscitadas en
un procedimiento en concreto para preser-
var, de ese modo, que la funcién que esta
Corte ha caracterizado como la mas emi-
nente, solo resulte habilitada una vez que
se encuentre precedida por una discusién
mas extendida sobre los problemas que el
caso plantea.

16) Que el mantenimiento del estindar
fijado en “Di Nunzio” permite a esta Cor-
te intervenir en los casos, alli cuando la
cuestiéon regida por el derecho federal se
haya visto precedida por una discusién de
mayor profundidad, circunstancia que se
frustra si se prescinde, como pretende la
ley 27.482, de las instancias idéneas para
desarrollar argumentalmente los alcances
del problema sobre el cual gira el recurso,

dalasancion establecida, todavez quela
procedencia de la multa esta siendo con-
trovertida en estas actuaciones y aquel
cancelo la obligacion tributaria —corres-
pondiente al periodo fiscal 2015— que la
habia motivado mediante un plan de pa-
gos finalizado con anterioridad a la en-
trada en vigencia de la ley 27.562.

CNFed. Contenciosoadministrativo, salalll,
08/11/2024. - Mejalelaty, Teofilo (TF

128950071-1) c. Direccién General Impositi-
va s/recurso directo de organismo externo.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/170712/2024]

Jurisprudencia vinculada

Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contenciosoadministrativo Federal, salalV,

con la consecuente “ordinarizacién” del
medio de impugnacién regulado por el ar-
ticulo 14 de la ley 48.

17) Que sin perjuicio de lo enunciado, no
escapa al juicio del Tribunal que la deter-
minacién del recaudo del tribunal superior
de la causa establecida en este pronun-
ciamiento respecto de los casos regidos
por el CPPF, se funda en la declaracién de
inconstitucionalidad de la regla prevista en
el articulo 350, tercer parrafo, del citado
cuerpo legal.

Por tal razdn, la aplicacién en el tiempo
del criterio asi asentado ha de ser presidida
por una especial prudencia con el objeto
de que los logros propuestos no se vean
malogrados en ese trance (Fallos: 308:552;
328:1108; y 342:2389, entre muchos). Por
ende, corresponde aplicarlo a las apelacio-
nes federales dirigidas contra sentencias
notificadas con posterioridad a este fallo;
puesto que no podria soslayarse la situa-
cion ala que se veria reducido el recurrente
que apel6 por el articulo 14 de la ley 48 con
sustento en una lectura literal de la regla
prevista por el articulo 350, tercer pérrafo
del CPPE

Por esos motivos, el criterio sentado en
este fallo en cuanto al cumplimiento de
los requisitos propios del recurso extraor-
dinario, no puede configurar un obstaculo
para que sean atendidos los agravios del
apelante.

18) Que corresponde, entonces, a los
efectos de no contrariar el criterio explici-
tado, remitir nuevamente las actuaciones
a la instancia de origen, para que el recu-
rrente pueda ejercer sus facultades recur-
sivas (Fallos: 328:1108, considerando 16),
habilitdndose a tal efecto los plazos perti-
nentes previstos en el articulo 360, primer
pérrafo, del CPPF a partir de la notificaciéon
de la radicacién de los autos en el tribunal
respectivo.

Por ello, el Tribunal resuelve: declarar la
invalidez constitucional del articulo 350,
tercer parrafo, del Cédigo Procesal Penal
Federal y desestimar el recurso extraordi-
nario con el alcance indicado en el presen-
te. Notifiquese, con copia de lo asi resuelto
ala Procuracion General de la Nacion, a la
Defensoria General de la Nacién, a la Ca-
mara Federal de Casacién Penal y a las Ca-
maras Federales de Apelaciones de todo el
pais, y remitase al tribunal de origen con-
forme a lo enunciado en el considerando
18. — Horacio Rosatti. — Juan Carlos Ma-
queda. — Ricardo L. Lorenzetti.

10/11/2022, “Ostry, Silvia Beatriz (TF
53740582-1) c. Direccion General Impositi-
va s/recurso directo de organismo externo”,
TR LALEY AR/JUR/159944/2022

A la recurrente, en su caracter de vencida (ar-
ticulo 68, primer parrafo, del CPCyC).

2a Instancia.- Buenos Aires, 8 de noviem-
bre de 2024.

Considerando:

1. Sumario de los hechos del caso

Como consecuencia de la inexactitud de
las declaraciones juradas presentadas por
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En este trabajo se propone abordar una pro-
blemdtica que, entiendo, choca de frente contra
la presuncién de inocencia en las condenas pro-
nunciadas por los Tribunales colegiados.

La utilizacién de ciertas frases para la cons-
truccion de una sentencia en la que se pretende
“descubrir la verdad material” de un suceso his-
térico que configura delito no se condice con los
Codigos Procesales modernos, como asi tampo-
co en la construccién de veredictos configura-
dos en estrategias de litigacion.

En los procesos adversariales, a través del per-
miso de realizar preguntas sugestivas en el con-
traexamen de testigos, pueden advertirse ciertas
falencias en diversos medios de prueba que en
el sistema actual, pareciera que resultan de la
vieja prueba tasada.

Desde hace un tiempo ciertas declaraciones
testimoniales, periciales, ruedas de reconoci-
miento, son puestas en duda por la falibilidad
de los métodos utilizados en su recoleccién y
cadena de custodia, en la memoria del testigo y
en la vision de tinel de los investigadores.

(*) Abogado Universidad de Buenos Aires - Especialis-
ta en Derecho Penal y Procesal Penal - Profesor de grado
en la Universidad de La Matanza. Sub director del institu-
to de derecho penal del colegio de abogados de Moreno
- General Rodriguez
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En virtud de ello, avanzando en la cuestion
y la aparicién del juicio por jurados en nuestro
pais, siendo una herramienta de litigacién muy
atrayente paralos operadores, resulta interesan-
te cuestionarnos sobre la unanimidad requerida
en el pais del que copiamos el modelo y lo que
ocurre en nuestro dmbito. Por ello se pondrd en
contraposicion el Fallo “Canales” de la CSJN y el
Fallo de la Corte Suprema de los Estados Unidos
“Ramos v. Louisiana”

Toda vez que en el proceso nacional atin no se
ha implementado el proceso de juicio por jura-
dos populares no queda mds que cuestionarnos
el motivo por el cual una mayoria en un Tribu-
nal Colegiado puede destruir la presuncion de
inocencia.

:Se puede hablar de “mas alla de toda duda
razonable” cuando uno de los jueces vota por la
absolucion del imputado? En mi humilde opi-
nién, adelantando el motivo de estas lineas, de
ninguna manera ese estdndar puede vencer a la
presuncion de inocencia.

Las presentes lineas solo pretenden ser un
pequeno resumen que abarcara ciertos puntos
fundamentales de nuestro ordenamiento con-
vencional.

Los derechos de presuncién de inocencia,
valoracién probatoria, principio de legalidad y
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motivacidon de las sentencias resultaran temas
que se impondrén en el estudio de este apunte.

I. Sobre el principio de inocencia

Que bien sabemos que el principio de pre-
suncién de inocencia es tomado por toda la
comunidad global como un Derecho Humano
fundamental reconocido desde todos los am-
bitos democraticos e introducidos en diversos
instrumentos internacionales de DDHH y como
norte de los principios republicanos y democré-
ticos de gobierno (1).

Sin embargo, mas alld de la instrumentacién
de este imperativo legal en los instrumentos
mencionados e integrantes del bloque de cons-
titucionalidad argentino, desde los albores de la
civilizacién se ha certificado que este derecho
humano ha sido consagrado por el derecho na-
tural.

En este sentido, pueden observarse que “
La idea de que la acusacién debe encargarse
de probar sus afirmaciones es un concepto que
puede encontrarse ya en tiempo de los roma-
nos. El Cédigo de Justiniano afirmaba: “Que to-
dos los acusadores entiendan que sus cargos no
serdn preferidos a menos que puedan ser pro-
bados por testigos probos o por documentos
concluyentes, o por evidencias circunstanciales
que equivalgan a pruebas indubitadas y claras
como el dia” 2. De tal declaracién puede dedu-
cirse tanto que se le exigia al acusador que pro-
bara los cargos como que las pruebas debian ser
‘concluyentes’ o ‘indubitadas..” (2).

Pues bien, desde este principio y los derechos
y garantias que se le asignan a las personas (hoy
también extendida a las juridicas) que propician
desde los inicios de la civilizacién humana hoy
se encuentran en crisis.

Nos encontramos ante un discurso punitivista
y de retroceso en cuestiones de garantias consti-

(1) Art. 11.1 de la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos; art. 14.2 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos; art. 8.2 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos.

(2) STUMER, Andrew, "La presuncién de inocencia.
Perspectiva desde el Derecho probatorio y los derechos
humanos, Traduccién de Walter Reifarth Mufnoz", Mar-
cial Pons, 2018, ps. 21/22.

tucionales, de delitos “de moda” en los cuales se
ha observado un notable relajamiento del prin-
cipio de inocencia.

Basta leer el famoso libro de Cesare Beccaria
“Tratado de los delitos y de las penas” para ob-
servar que a la fecha, seguimos luchando por las
mismas cuestiones que escribia el mencionado
autor en el afo 1764.

La Corte en un viejo precedente de 1871 sos-
tuvo que “..es también un principio de derecho
que todo hombre se reputa bueno, mientras no
se le prueba lo contrario..” (3) y tiempo des-
pués, acuno la definicién de —presuncién de
inculpabilidad— en 1905 (4) ya como garantia
constitucional.

Mas acd en el tiempo estableci6 que’...el
principio del in dubio pro reo —ambos de tras-
cendencia en el caso— guardan una estrecha
relacién con la presuncién de inocencia cons-
titucional (art. 18 de la CN). Que cuando ese
articulo dispone categéricamente que ningin
habitante de la Nacién serd penado sin juicio
previo, establece el principio de que toda per-
sona debe ser considerada y tratada como ino-
cente de los delitos que se le imputan hasta que
en un juicio respetuoso del debido proceso se
demuestre lo contrario mediante una sentencia
firme..” (5).

Siempre es bueno recordar esta cuestion para
abordar el punto central de este trabajo, que re-
sulta ser el de las sentencias judiciales y el me-
noscabo al principio de igualdad ante la ley.

Como adelanto de ello, puedo mencionar la
falta de motivacién de muchas sentencias, la
falta de concordancia entre los votos “de la ma-
yoria” y que en realidad resultan concurrentes
violentando esta debida fundamentacién.

En cuanto a la violacién al principio de igual-
dad ante la ley, podemos observar que en cier-
tos delitos en juicio por jurados (donde existe tal
mecanismo previsto por el convencional cons-
tituyente de 1853) se exige la unanimidad, en

(3) Fallos 10:338.
(4) Fallos 102:219.
(5) Fallos 321:3630.
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otros mayoria con nueve votos y en el Tribunal
Colegiado, con dos votos una persona puede
pasar toda su vida en prisién a pesar de la exis-
tencia de un voto absolutorio.

Y aqui radica el meollo de la cuestién. ;Un
voto mayoritario de un tribunal colegiado pue-
de vencer este principio de inocencia? ;Existe
certeza mas alld de toda duda razonable? ;Se
le puede permitir a un tribunal colegiado un
estdndar menor de capacidad probatoria para
acreditar esta certeza?

II. Sobre la sentencia y su construccion 16-
gica y motivada

Desde que nos sentamos en el banco de la fa-
cultad nos indican que un delito es una accion
(u omisién), tipica, antijuridica, culpable y pu-
nible pasada por autoridad de cosa juzgada.

Es objeto de este escrito tratar de observar la
construccion que se realiza en los tribunales co-
legiados para arribar a esa sentencia condena-
toria, para luego detenernos en aquel voto que
muchas veces resulta absolutorio.

Y esto resulta una aclaracién muy importan-
te. No estoy hablando de un voto que considere
una distinta subsuncién tipica, discusiones de
participacién criminal en cuanto al aporte, ten-
tativa o consumacion, etc.

Me referiré en concreto a aquellos casos en
los cuales uno de los/as jueces/zas del colegia-
do entiende que no existen pruebas para vencer
la presuncién de inocencia en cuanto a que el
hecho no existi6 o no fue cometido por el impu-
tado.

Pues bien, para la construccién de una sen-
tencia, nos indica nuestro méximo tribunal que
las mismas deben ser fundadas, que deben exa-
minar y tratar las cuestiones conducentes para
la resolucién de la causa y los motivos por los
cuales eligieron una solucién por sobre la otra.

Siempre teniendo en cuenta las reglas de la
légica y de la dialéctica, confrontando los razo-
namientos y exposiciones en la cual existe una
tesis acusatoria, una antitesis defensista y la sin-
tesis que nos debe dar la sentencia.
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Y en este aspecto juega un papel fundamen-
tal la obligacién de los jueces de motivar la sen-
tencia. No solo por el principio republicano de
gobierno, ya que el pronunciamiento no deja
de ser un acto publico, sino también para obte-
ner el derecho a la revisién de la condena por
un Tribunal Superior consagrado en los instru-
mentos internacionales ya citados.

De esta forma una decision jurisdiccional sera
legitima en tanto sélo una duda bien razonada
acredite ser una duda razonable. Por ello no se
trata de controlar lo que existe en el pensamien-
to de los magistrados, sino lo que plasman en su
sentencia.

Resulta necesario que el Juzgador efectiie un
andlisis y comparacién de todos y cada uno de
los elementos probatorios evacuados, y desde
alli manifestar en la sentencia las razones por
las cuales las pruebas de cargo y su compara-
cién con las de descargo se muestran ldgicas,
verosimiles, concordantes o no, y partiendo de
ello constituir los hechos que consider6 acre-
ditados y la participacién que le cupo al con-
denado.

Y ello es eje central de la sentencia que pue-
da vencer esa duda razonable, ese principio de
inocencia que existe desde hace centurias en el
razonamiento humano. Este sentido de la fun-
damentacion de las sentencias “..el precepto
exige ambos aspectos, esto es que las decisio-
nes judiciales contengan, segun el caso, la valo-
racion de la prueba, la explicacién de cémo se
llegé al juicio de valor y la razén de la aplica-
cion de determinada o determinadas normas
del plexo penal. El deber funcional, por tan-
to, es doble: por un lado, la obligacién de de-
cidir acerca de la pretension y, por otro, la de
hacerlo con fundamento en una regla del sis-
tema. La motivacién “constituye el signo mas
importante y tipico de la racionalizacién de la
funcién jurisdiccional, se establece como uno
de los requisitos esenciales de la sentencia... es
la enunciacién de las premisas del silogismo
que concluye en los puntos resolutivos... una
comprobacidén légica para controlar la luz de la
razon, la bondad de una decisién surgida del
sentimiento; es la racionalizacion del sentido
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de justicia..” [CALAMANDREI, “Proceso y de-
mocracia; p. 115y ss.]..” (6).

Aqui tenemos el punto esencial que dirima la
cuestion: la necesidad de fundar correctamen-
te la cuestion factica de la sentencia que debe
constituir un procedimiento fuera la faz subje-
tiva del juzgador, se debe verificar en ese libelo
donde llevara a cabo la construccién de conca-
tenaciones légicas, de inferencias sobre los in-
dicios que debe considerar univocos para llegar
al final de la resolucién con una decisién. En el
contexto de este trabajo, resulta muy importan-
te también esta resolucién fundada ya que el
voto que no conforman la mayoria, obviamente,
también tiene que cumplir con los mismos pre-
supuestos que los votos que pretenden destruir
esa presuncion de inocencia mediante la llama-
da “certeza apodictica” Y es por ello que la duda
razonable también debe tener una justificacion
razonada con los argumentos apuntados.

Cuando hablamos de “certeza apodictica”
siempre nos referimos a construccion, a reglas
légicas, a proposiciones que puedan ser confir-
madas y/o verificadas mediante el pensamiento
légico y las reglas de la experiencia.

Y por ello nos referimos a esta uniéon de in-
dicios que deben ser univocos para llegar a esa
destruccién del estado de inocencia.

Y resulta de esta manera porque ni el fiscal, ni
los jueces, ni nosotros (quizd nuestro cliente sf)
estuvo en el lugar de los hechos pues sino, debe-
rian oficiar de testigo.

Ya el tribunal cimero nacional ha precisado el
alcance de la fundamentacién de las sentencias
y anuncio que se “..exige descalificar como acto
jurisdiccional vélido a la sentencia si (...) care-
ce de los requisitos minimos que lo sustentan
validamente como tal, cuando media una fun-
damentacién aparente, apoyada sélo en conclu-
siones de naturaleza dogmadtica, o inferencias
sin sostén juridico o factico (7). El sentido repu-
blicano de la justicia exige la fundamentacién

(6) NAVARRO, Guillermo - DARAY, Roberto, "Cddigo
Procesal Penal", Ed. Hammurabbi, 2013, t. 1, p. 546.

(7) Fallos 330:4983, 326:3734, 322:2880, 315:503.

de las sentencias, porque esta dltima es la expli-
cacién de sus motivaciones..” (8).

En definitiva, como se explicara las sentencias
deben estar motivadas, sean condenatorias o
sean absolutorias. Y en el sentido de este traba-
jo, ya damos por descontado y como “certeza”
que el voto que sea absolutorio en minorfa tam-
bién debe ser motivado con la aplicacién facti-
caylahermenéutica propia del juzgador que ha
emitido su opinién dictaminando por la abso-
lucién.

Como corolario de ello, se entiende que “
conduciéndose a través de este iter ldgico argu-
mentativo todo el razonamiento que lleva a la
confirmacién de una hipétesis de trabajo con-
creta acerca de la existencia o no de un deter-
minado hecho controvertido. De acuerdo con
la perspectiva analitica, se estudian los criterios
que permitan reconocer la validez o invalidez
légica, en sentido estricto, o bien, en términos
mads generales, la correccién o incorreccién de
los argumento. Todo esto se hace a través de un
proceso légico complejo que tiene en la idea de
inferencia su eje fundamental. Podemos definir
la idea de inferencia entendiendo por tal la re-
lacién de dependencia convincente entre unos
datos que estimamos ciertos y la conclusién a la
que llegamos, fundamentada en dichos datos.
Las formas basicas de inferencia son la deduc-
cidn, la induccién y el razonamiento hipotético.
Todas estas inferencias permiten dar respuesta
apropiada a las preguntas ;qué es un buen ar-
gumento?, ;en qué se basa?, ;estdn respaldadas
sus premisas?, ;qué validez o correccion tiene la
conclusion a la que llegamos? Se trata en suma
de cuestiones clave en materia de motivacion
probatoria..” (9).

II1. Conformacidn de las mayorias en los tri-
bunales colegiados

Otra de las cuestiones que resultan proble-
madticas y que el Maximo Tribunal Nacional ha
observado en muchas ocasiones es la falta de

(8) Fallos 315:856, 320:2737, 325:2340, 327:931, entre
otros.

(9) ALISTE SANTOS, Tomas J., "Probabilidad y certeza:
Analisis critico sobre la aplicacién del teorema de Bayes
en los Estados Unidos para la motivacién de la prueba de
los hechos susceptibles de enjuiciamiento criminal.
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concurrencia légica entre los votos que integran
la mayoria en los tribunales colegiados.

Y aqui, a riesgo de aburrir, voy a volver sobre
el punto anterior. El centro de este trabajo no se
trata de disidencias sobre cuestiones técnicas,
sino sobre aquellos que propician directamente
la absolucién por no poder vencer la presuncién
de inocencia.

Es tan importante el tema que sobre este t6-
pico que procederé a apoyarme en los fallos
citados por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién que han sido seleccionados para la pu-
blicacién de un suplemento especial sobre el t6-
pico (10).

En este sentido se ha explicado por el supre-
mo argentino que debe haber una comunidad
en los votos que conforman las mayorias en las
sentencias. Es decir, que se llegue a la misma
conclusion, no obsta a que los fundamentos, las
premisas que conforman esa mayoria, no deban
ser anélogas.

Recientemente, en un fallo de la Sala II de la
Camara Nacional de Casacién Penal debi6 re-
currirse a la constituciéon de mayoria por misma
fundamentacién y terminaron votando cinco
jueces (11). Lo sorprendente de este fallo, es
que la discusidén sobre el tipo subjetivo radica en
que en la postura vencedora tenemos un mdxi-
mo de seis anos de prisién y en la derrotada, un
minimo de ocho afos. Pues de ninguna manera
esta votacion puede superar la duda en favor del
imputado.

Como bien se explicé en el punto anterior, la
certeza no puede ser despojada de esta motiva-
cién y comunidad de fundamentos para que la
sentencia sea fundada.

(10) http://sj.csjn.gov.ar/homeS]J/notas/nota/2/docu-
mento.

(11) En causa N° CCC 78.566/2016/T03/CNC1, cara-
tulada "Palermo, Diego Hernan s/ recurso de casacién",
Reg. 600/22, rta. 05/05/2022 donde se discutia la aplica-
cién de la culpa con representacién o del dolo eventual
en el caso de un policia que se encontraba en persecu-
cién de una persona que habia escapado de una persona
que habia sido denunciada por intentar ingresar a un do-
micilio y realizé disparos contra el rodado, siendo que re-
sulté fallecida una persona que se encontraba arreglando
el auto y que nada tenia que ver con el suceso.
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En el proceso penal confluyen abiertamen-
te dos principios antagénicos: la averiguacién
de la verdad acerca de la comisién de un su-
puesto delito y como puede reducirse el error
en esa busqueda, falla que puede expresarse
tanto en el castigo del inocente como en la ab-
solucién del culpable. Pero sin duda, mayor
dano le produce al sistema penal la pena a un
inocente.

Nos indica el Dr. Sarrabayrouse en este sen-
tido que la jurisdiccién colegiada auténtica
es la aplicacién judicial del derecho de inten-
tar ser una tarea supraindividual. La decisién
se adopta mediante la deliberacién y vota-
cién (12).

Continua explicando que se debe determinar
que se espera de un tribunal colegiado en con-
traste con la decisién individual de un Juez o
Jueza. Si la expectativa radica en una pura dis-
tribucién de riesgos condicionadas numérica-
mente o el intercambio de opiniones.

Entiendo que ese sistema de deliberacion y de
consenso necesario para arribar a una conclu-
sion tan delicada como lo es una sentencia con-
denatoria.

En caso de no arribar a ese consenso, luego de
despejar toda duda en cuanto a la certeza que se
requiere parala condena, no queda otro camino
que absolver al imputado.

Y ello es lo que separa la sana critica racional
que rige los votos de los jueces profesionales
contra el sistema de la intima conviccion que se
impone en el sistema de jurados.

“..La exigencia de motivacién de la senten-
cia de los jueces profesionales fue concebida
originalmente como un modo de compensar la
debilidad institucional y la falta de garantias po-
liticas de estos magistrados respecto de los jura-
dos populares; asi, la fundamentacién explicita
encuentra su razén de ser en la obligacién de los
jueces, como representantes del pueblo —no

(12) https://magistradostucuman.org.ar/2022/05/
vuelva-a-ver-la-conferencia-de-eugenio-carlos-sarraba-
yrouse-mayorias-y-minorias-en-las-decisiones-de-los-
tribunales-colegiados/.
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electivos— en el ejercicio de un poder del Esta-
do, de rendir cuentas de sus decisiones...” (13).

Esta rendicion de cuentas de la que habla la
Corte siempre es llevada adelante en cuanto
a la sentencia del modo que sea. Pero sin en-
trar a discutir en la cuestién sobre quienes tie-
nen realmente el derecho a recurrir, lo cierto es
que en los votos que existen mayorias debe co-
habitar una motivacion similar a fin de llegar a
la conclusién que habilita la condena, que una
persona sea sentenciada a una pena de prision,
que en la mayoria de los casos pierda su liber-
tad o vea coartados derechos elementales en
virtud de haber sido condenado a una pena de
ejecuciéon condicional (transito, realizar trata-
mientos, trabajos no remunerados, someterse al
cuidado del patronato de liberados, etc.).

Es por ello que como se dijo antes, a pesar del
relajamiento de las garantias constitucionales y
convencionales no puede tomarse tan ala ligera
las conclusiones alas cuales arriba una condena
que priva de derechos a una persona “revirtien-
do el principio de inocencia del que goza todo
ciudadano”

“..Ello asi, pues las sentencias de los tribu-
nales colegiados no pueden concebirse como
una colecciéon o sumatoria de opiniones indi-
viduales aisladas de sus integrantes, sino como
el producto de un intercambio racional de ideas
entre ellos (14) (...) De tal modo, la ausencia de
coincidencia sustancial de fundamentos por la
mayoria absoluta de las opiniones vacia al de-
cisorio de toda fundamentacién, puesto que no

(13) Fallos 342:697, voto de los jueces Maqueda y Lo-
renzetti, considerando 19 y voto del juez Rosatti, conside-
rando 12y "Flamenco", Fallos 343:506; CCC 49642/2014/
TO1/6/CS1 "Canete, Carlos Eusebio y otro" del 7 de di-
ciembre de 2021.

(14) Fallos 308:2188, voto del juez Petracchi; 312:1500;
326:1885; 329:4078; 332:826; 334:490; 338:693; CSJ
141/2010 (46-E)/CS1 "Eraso, Raul Alfredo y otro s/ causa
N° 8264", del 18 de diciembre de 2012; CSJ 69/2014 (50-
D)/CS1 "Di Rocco Vanella, Daniel Federico y otro s/ cau-
sa N° 16256", sentencia del 4 de noviembre de 2014; CSJ
4359/2014/CS1 "Petty, Luis Guillermo y otro s/ falsifica-
cién de documentos publicos"”, sentencia del 2 de junio
de 2015; CSJ 4139/2014/RH1 "Villalba Martinez, Maria
Gloria y otro s/ infraccién ley 23.737 (art. 9)", sentencia
del 9 de agosto de 2016; Fallos 343:506; 344:303; CCC
49642/2014/T01/6/CS1 "Caiiete, Carlos Eusebio y otro"
del 7 de diciembre de 2021.

habria razén valedera para optar por un voto
u otro al momento de apreciar cudl ha sido el
presupuesto en que se basé la decisién apela-
da..” (15).

Que muy recientemente se ha sostenido este
principio por parte del Tribunal Cimero, ratifi-
cando en todos sus términos y remitiéndose a
esos postulados en el fallo ““Roggenbau, y otros
s/ legajo de casacién” (16).

Pero el problema principal que podemos ob-
servar en el razonamiento de integracién de
mayorias en Tribunales colegiados es que se
asocia a un principio democratico de este pen-
samiento “vencedor” por sobre la minoria. Pero
incluso en esa ldgica, también debemos men-
cionar que las minorias son representadas. Pero
el principio de inocencia receptado en todas las
constituciones liberales y los tratados de dere-
chos humanos, podemos llamarlo, exagerada-
mente, un imperativo categdrico. Entonces, que
un voto fundado que promueva la absolucién
de un imputado, automéaticamente debe conlle-
var a que no se pueda vencer dicho principioy el
imputado debe ser absuelto por no poder ven-
cer ese estado de duda razonable que debe fa-
vorecer al reo.

A fin de ir cerrando y entendiendo que la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién ha sido clara
al respecto, nos queda pasar al escal6n siguiente
que es la discusion central de este escrito sobre
el voto en disidencia, que también debe cumplir
con absolutamente todos los requisitos de fun-
damentacién conforme se ha dicho en el resto
del texto.

IV. Cuestiones que hacen a la unanimidad
como vencedor de la duda razonable

I) Como cuestién final para este trabajo y
como se prometié en las primeras lineas, se
realizara una contraposicion entre los sistemas
de enjuiciamiento y el estdndar que debe exis-
tir para condenar “maés alla de toda duda razo-
nable”

(15) Fallos 312:1058; 326:1885; 343:506; CCC 49642/
2014/T0O1/6/CS1 "Canete, Carlos Eusebio y otro" del 7 de
diciembre de 2021.

(16) Fallos 345:338, rta. 24/05/2022.
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En primer lugar no puedo dejar de criticar los
distintos sistemas que coexisten en un radio de
50 kilémetros que violan palmariamente el de-
recho de igualdad ante la ley y la forma de juz-
gamiento a la que va a ser sometida la persona.
Muchos los llaman el justiciable y parecen ol-
vidar que detrés de las palabras técnicas y rim-
bombantes existen seres humanos que seran
sometidos al criterio de los magistrados elegi-
dos por los mecanismos constitucionalmente
establecidos.

Que ello también es discutible pues un Juez
de Instruccién puede subrogar un Tribunal Oral
y viceversa, siendo que no han concursado para
ocupar ese puesto con los conocimientos espe-
cificos que exige cada tarea. Quiza por eso tan-
tas veces nos encontramos con sentencias que
son parecidas a un procesamiento, en donde se
considerara encontrarnos en un patrén de “pro-
babilidad” mas que ala “certeza” que requiere la
sentencia condenatoria.

Pues bien, es sabido que en la Ciudad de Bue-
nos Aires cohabitan tres cddigos procesales. El
Céd. Proc. Penal (ley 23.984, llamado Cédigo
Levene (h), el C4d. Proc. Penal Federal en cuan-
to a las tres implementaciones por la Comisién
Bicameral de Monitoreo e implementacién del
C6d. Proc. Penal Federal (cuestiones de liber-
tad, principio de oportunidad y en cuanto a re-
cursos y firmeza de la condena) y el C6d. Proc.
Penal dela Ciudad de Buenos Aires. Cruzando la
General Paz o el Riachuelo, usted sera sometido
a enjuiciamiento bajo el C4d. Proc. Penal de la
Provincia de Buenos Aires, donde por ejemplo,
podré ser allanado por un fiscal en contrario a
los otros cédigos de procedimiento menciona-
dos (excepcidn secuestros extorsivos y privacio-
nes de libertad en Naci6n).

Entonces, tanto en la Ciudad de Buenos Ai-
res (17), como en el ambito provincial el impu-
tado podra ser juzgado por jurados populares.
No hace falta decir la gran diferencia existente
entre ambos sistemas de enjuiciamiento y que
difieren por completo en cuanto al resultado
(en variadas ocasiones) como asi también en la
forma de justificar el veredicto lo cual excede al
presente trabajo.

(17) Ley 6451, Sancionada el 30 de septiembre de 2021.
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Pero no menos cierto es que la suerte del
imputado esté echada en el &mbito de la Ciudad
de Buenos Aires a la moneda del legislador (sea
el Nacional que transfiere delitos como al porte-
no que los deberd aceptar).

Luego de encontrarnos ante una decisién que
hace un poco a la suerte del imputado, debe-
remos centrarnos en la decision estratégica de
elegir un juicio por jurados o por Tribunal Co-
legiado.

Entonces se empiezan a delinear las cues-
tiones que hacen a este escrito en cuanto a la
aplicacién de mayorias exigidas para los jueces
profesionales en contraposicién a la unanimi-
dad requerida en los juicios por jurados en el
4mbito anglosajén y que pueden observarse en
nuestro dmbito més cercano.

Existe un tema que no puede pasarse por alto
y es el primer fallo sobre mayorias o minorias
en cuanto a la sentencia de condena que indi-
ca nuestra Corte Suprema de la Nacién en el Fa-
llo “Canales” en cuanto indica que “..No existe
mandato constitucional que imponga en nues-
tro pais un nimero determinado de votos para
afirmar la culpabilidad o la inocencia de un
imputado por parte del jurado, a diferencia de
la exigencia de dos tercios de votos que si es-
tablecié para el veredicto de culpabilidad en
el marco del procedimiento de juicio politico
(art. 59) (Voto de los jueces Maqueda y
Lorenzetti)..” (18).

Asimismo profundizan la discusién intentan-
do, en cierta forma proteger las mayorias inte-
gradas por los tribunales colegiados, ya que
siempre hablan de las dos terceras partes, de
mayorias, mdas bien de un sistema eleccionario,
pero de ninguna manera de una pretension ju-
dicial respetuosa del principio de inocencia.

Pareciera que se requiera un nivel de mayor o
menor grado de culpabilidad de “mayorias’, que
no es receptada, incluso en los cédigos procesa-
les de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ni
en el de la Provincia de Buenos Aires en ciertos

(18) CSJN, "Canales, Mariano Eduardo y otro s/ ho-
micidio agravado - impugnacién extraordinaria”, Fallos
342:697.
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tipos de delitos que sean con amenaza de pena
de prisién perpetua.

Nos dijo en el mismo fallo el méximo Tribu-
nal Nacional que “..No puede colegirse que
comprometa la presuncién constitucional de
inocencia por la mera existencia de votos disi-
dentes del jurado que adoptd, por mayoria, el
apelado veredicto de culpabilidad ya que la vo-
luntad popular puede expresarse mediante una
decisién mayoritaria constitucionalmente va-
lida, como la conformada por las dos terceras
partes del total, y respetuosa de las exigencias
impuestas por el legislador, lo que no conculca
nuestra Constitucién Nacional, sino que —por
el contrario— la observa..."

Puede observarse que el pensamiento de los
supremos estd basado en un sistema republi-
cano de mayorias, pero que no se condice con
las convenciones de derechos humanos a las
que nuestro pais ha adherido. Ninguno explica
taxativamente la cuestién de unanimidad de los
Fallos pero todos ellos si son explicitos en cuan-
to al principio de inocencia y la presuncién que
tiene todo ciudadano antes del dictado de una
sentencia condenatoria por lo que implicita-
mente entiendo que la garantia de unanimidad
es la tinica forma de vencer dicha inocencia.

Tampoco luce acertado el pensamiento sobre
“las dos terceras partes” propuesto por los cor-
tesanos, ya que como veremos mas adelante no
coincide con ciertos ordenamientos procesales.

Si bien es cierto que no existe ese mandato
constitucional sobre la unanimidad planteada,
Nno menos cierto es que nuestros constituyentes
adoptaron el modelo de la Constitucién Esta-
dounidense.

Uno de los actuales ministros de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién nos refleja esta
inspiracién o base para la Constitucién Na-
cional explicando que “..El modelo es conce-
bido por Juan Bautista Alberdi, quien recoge
algunas influencias del derecho ptblico lo-
cal preexistente y recepta criterios del derecho
constitucional extranjero (en especial el nor-
teamericano)..” (19).

(19) ROSATTI, Horacio, "Proyecto constitucional al-
berdiano. Descripcién, apogeo y crisis", Infojus, "Consti-
tuciones Argentinas. Compilaciones", p. 99.

Luego, el poder constituyente de 1853 conci-
bié un modelo liberal y republicano inspirado
(no copiado como se pretende) del tipo de la
Constitucién de 1787 de los Estados Unidos de
América.

En lo que a este trabajo interesa es que el art.
118 de nuestra Carta Magna es clara en cuanto a
que los juicios criminales deberdn ser termina-
dos por jurados. Ello surge en concordancia con
lo dispuesto en los arts. 24 y 75, inc. 12° de este
mismo cuerpo en donde ordena al Congreso la
legislacion del juicio por jurados.

Reitero, esto es una simple mencidn a lo que
se pretende concluir sobre esta expresién del
convencional constituyente y la forma de juzgar
los delitos en nuestro pais.

II. En el sistema de tribunal colegiado, como
se explicara, se necesitan votos coincidentes no
en sus conclusiones, sino en los fundamentos
para arribar a dicha solucién.

Que todos los votos deben ser fundamenta-
dos, inclusive el que se realice en disidencia,
ya que el dictado de un fallo debe remitir a una
reunion y discusion entre los jueces luego el de-
bate (o al menos asi deberia ocurrir).

Que el bloque constitucional argentino toma
como base a la constitucién estadounidense y
establece un sistema de jurados. Que por mu-
cho tiempo, hasta el dia de hoy (en menor medi-
da luego de la incorporacién de los tratados de
derechos humanos al bloque) nuestro méaximo
tribunal se ha nutrido de los fallos de la Corte
Federal de los Estados Unidos de América.

Aqui pretendemos llegar a la justificacién de
estas lineas trayendo a colacién el ultimo fallo
de la Corte Federal del pais del norte.

En dicha resolucién se ha explicado que en
absolutamente todo el suelo de los estados Uni-
dos de América se requiere la unanimidad para
condenar a una persona.

Se trata del caso de “Evangelisto Ramos .
Louisiana” de fecha 20 de abril de 2020 (20)
en donde se discuti6 la posibilidad de conde-
nar solo con mayoria. En el caso mencionado,

(20) https://www.supremecourt.gov/opinions/19pdf/
18-5924_n6io.pdf.
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se condend al Sr. Ramos a prisién perpetua, sin
posibilidad de libertad condicional con 10 votos
de culpabilidad contra 2 de no culpable.

En dicho pais solo los estados de Oregon y
Luoisiana aceptaban la idea de “mayorias” ya
que en el resto de los estados solo se puede con-
denar de forma undnime.

Se ilustra claramente la idea de unanimidad,
no de mayorias y ello no es un dato menor ya
que se asocia esa idea a la imparcialidad.

Nos dice dicho fallo, en la parte que nos in-
teresa que “..El texto y la estructura de la Cons-
titucién sugiere con claridad que el término
'juzgado por un jurado imparcial' implica un
significado sobre el contenido y los requisitos
de un juicio por jurado” Uno de estos requisi-
tos era la unanimidad. Donde sea que se bus-
que para determinar el significado del término
'juzgado por un juicio por jurado imparcial' en-
contramos que al momento en que se adopto la
Sexta Enmienda [...] la respuesta es inconfundi-
ble. Un jurado debe alcanzar un veredicto una-
nime a fin de emitir una condena” “El requisito
de la unanimidad del jurado surge en el Siglo
XIV en Inglaterra, y luego fue aceptado como

cabe duda de que el requisito de unanimidad de
la Sexta Enmienda se aplica a los juicios penales
estatales y federales por igual. Este Tribunal ha
explicado durante mucho tiempo que el dere-
cho de la Sexta Enmienda a un juicio con jurado
es 'fundamental para el esquema de justicia es-
tadounidense'y se incorpord contra los Estados
bajo la Decimocuarta Enmienda. De esta mane-
ra, si la Sexta Enmienda exige unanimidad en el
veredicto para condenas en los tribunales fede-
rales, no puede requerir menos en los tribunales
estatales...”

Pues ya no quedan dudas que la unanimidad
es el inico medio para vencer el estado de ino-
cencia. Incluso, en un sistema de doce integran-
tes en los cuales se llevan a cabo las discusiones
y valoraciones probatorias que hacen al veredic-
to una verdadera vélvula de seguridad para los
ciudadanos.

Resulta inentendible que en un lugar de deci-
si6n donde confluyen tantas voluntades pueda
llegarse a la unanimidad y en un Tribunal Co-
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legiado, donde solo intervienen tres jueces, con
solo dos votos pueda condenarse a una persona,
quiza a prisién de por vida.

La unanimidad es la tnica forma en la que
puede vencerse dicho esta de inocencia y es lo
requerido por el sistema del que hemos tomado
las bases y por las que incluimos el modo de lle-
var adelante un juicio.

“.Ja exigencia de unanimidad es el recono-
cimiento, a nivel legal reglamentario, de la ga-
rantia constitucional de subsidiariedad, dltima
ratio y/o minima intervencién del derecho pe-
nal; no hay duda alguna de que el ejercicio del
poder penal es la violencia estatal mas intensa
que tolera una sociedad democritica (...) pero
ademads la unanimidad realza a niveles superla-
tivos la garantia de la deliberacién, ya que obliga
a discutir la prueba yla ley..” (21).

Pero lo més curioso es que se sigue toleran-
do que en un mismo cuerpo procesal convivan
dos formas totalmente enfrentadas. Se sigue to-
lerando que una sentencia de jueces profesio-
nales no sea el fruto de una discusién racional
sobre la prueba ventilada en el debate. Se sigue
tolerando que dos personas puedan condenar a
una persona. Se sigue tolerando que el voto fun-
dando, meditado de un Juez que se haya decidi-
do por la absolucién pase totalmente de largo.
Se sigue tolerando en el sistema provincial y en
el de la Ciudad que con dos votos se pueda dis-
poner la prisién preventiva de una persona que
se mantuvo a derecho todo el proceso “por au-
mento de riesgos procesales” a raiz del veredicto
condenatorio.

Dicho esto, como metodologia contrapuesta
al sistema constitucional y convencional, con-
viven dos formas de condena que sostienen la
tesis aqui propuesta.

Notese que en la Ciudad de Buenos Aires, al
implementarse el juicio por jurados populares
se hizo hincapié en que la tnica forma de arri-
bar a una sentencia condenatoria es a través de
la unanimidad del jurado.

(21) HARFUCH, Andrés, "El Juicio por Jurados en la
Provincia de Buenos Aires", Ad Hoc, ps. 277/278.
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En efecto, la norma procesal indica que los
delitos que seran juzgados a través de esta me-
todologia los delitos que prevean pena igual o
mayor a veinte afios, pero que el veredicto solo
se alcanzard a través del voto de todos los ju-
rados.

Refiere la norma que “..El Jurado admitira una
sola de las propuestas de veredicto por el voto
undnime de sus doce [12] integrantes. La Se-
sién terminard cuando se consiga un veredicto,
pero, en casos excepcionales, a solicitud del Pre-
sidente del Jurado, el/a Juez/a puede autorizar
el aplazamiento de la deliberacién por un lapso
breve destinado al descanso” (22).

La intencién del legislador es clara, precisa,
concordante. Solo se puede condenar con todas
las voluntades en el mismo sentido, no por un
juego de “mayorias”

Esta ley es posterior al dictado del c6digo pro-
cesal. No deroga la norma pero si la comple-
menta. Nos conlleva a la ultra actividad de la
ley penal en virtud del principio de legalidad.
Entonces, es claro el avance que ha realizado el
legislador en cuanto a entender que el voto ma-
yoritario no puede ser el correcto para arribar a
una condena. Esto por el principio mencionado,
debe ser aplicado de forma urgente al Tribunal
Colegiado.

No obstante ello, debo adentrarme en el voto
de los jurados en el Céd. Proc. Penal de la Pro-
vincia de Buenos Aires.

Alli se senala que “Art. 371 Quater. El veredic-
to de culpabilidad requerird como minimo de
diez [10] votos afirmativos sobre las cuestiones
planteadas. Si el delito por el que fuera califi-
cado legalmente el hecho en que se sustenta la
acusacion tuviera prevista pena de prisién o re-
clusion perpetua, se requerird unanimidad de
votos afirmativos.”

Aqui podemos abrir una nueva discusién del
motivo por el cual se requiere una mayoria de
diez jurados para condenar ciertos delitos y
unanimidad para los de prision perpetua.

(22) Ob. cit., art. 58.

Como no es motivo de este trabajo lo pasa-
remos de largo, aunque parece importante en
virtud de rayanar una violacién al principio de
igualdad ante la ley, aunque habria que discutir
si son “idénticas circunstancias” los delitos que
son juzgados.

Pero asi y todo, observando el modelo de la
Provincia de Buenos Aires, la “mayoria” erigi-
da por el legislador es del 83,33% del jurado y la
sentencia del Tribunal Colegiado es del 66,66%
por lo que nada cabe agregar en cuanto a que
la construccién de una sentencia condenatoria
por parte de esas dos terceras partes de solo tres
integrantes, de ninguna manera puede preva-
lecer por el principio de inocencia, ya que tam-
bién colisiona contra una norma integrante del
mismo cuerpo legal.

No puede perderse de vista la falta de legiti-
midad que se observa en los ciudadanos sobre
la actuacion de la justicia profesional, y por ello
la opinién de los jueces profesionales puede
verse afectada en casos de trascendencia pu-
blica o que puedan acarrearles algtin perjuicio
concreto.

Entonces en casos de cierta difusiéon publica
deberia extremarse la unanimidad como norte
de los magistrados profesionales ya que eso de-
mostrarda una cohesién en el caso de una conde-
na pronunciada en casos que pueden tomarse
como actualmente conflictivos en razones de
politica criminal.

V. Conclusién

A fin de darle un final a este trabajo en cuanto
a mi opinién se debe dar en los Tribunales Co-
legiados una unanimidad que dotard de legiti-
midad inequivoca al veredicto de culpabilidad
que como consecuencia logica impondrd una
pena, en muchos casos altisima que privaréd de
lalibertad a una persona.

La comparacién con el estindar que debe
darse en los jurados resulta a mera compara-
cién con la laxitud que se le otorga a los jueces
profesionales.

Generalmente, la discusién se centra en que
la validez de la sentencia de la condena por
parte de los magistrados es que exterioriza su
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fundamentacién, lo que hace al control republi-
cano de gobierno y permite la revisién por par-
te de un tribunal superior en virtud del derecho
amplio al recurso. Pero ello no es 6bice para que
la unanimidad sea la condicién fundamental
para arribar a una sentencia condenatoria que
sea concordante con el principio de inocencia
refrendado por nuestro ordenamiento constitu-
cional.

El modelo de jurados que es instaurado a par-
tir de su similitud con el derecho anglosajon,
quedd en un hibrido en las que algunas provin-
cias exigen distintos nimeros para exigir las ma-
yorias y otras promueven la unanimidad. Pero
teniendo en cuenta también el pais del que es
tomado ese modelo, como se explicd, la Corte
Federal exige la unanimidad para los veredictos
condenatorios.

Entonces, en los sistemas mas modernos y los
fallos més actuales se extienden hacia la unani-
midad como vélvula de garantia de mayor fiabi-
lidad en cuanto a la discusién y valoracién de las
pruebas que prevalecen contra la presuncién de
inocencia.

Es sabido que en la costumbre judicial no
existe la discusién verdadera entre los jueces,
sino que le van pasando las decisiones a sus re-
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latores para que una vez redactado el voto pase
al siguiente juez. Pero no la discusién real en-
tre los jueces para que haya un consenso entre
los magistrados. También ello responde a que
la gran mayoria de puestos es Tribunales Orales
se encuentran vacantes y los magistrados deben
subrogar dos o tres tribunales a la vez, resultan-
do materialmente imposible que pueda discutir
con sus colegas la solucién al caso que tuvo ante
su presencia.

;Cudntas veces los jueces han cambiado su
postura en cuanto a ciertas cuestiones? Si bien
es una cuestion técnica y no de hechos, las di-
versas posturas en la CSJN sobre la tenencia de
estupefacientes para consumo personal es el
mejor ejemplo de ello. Basta ver como la “ma-
yoria automatica” de la Corte de los afios 90 ge-
neraba sentencias con cierto direccionamiento
para decirlo de forma leve.

Por eso entiendo que el tinico medio para so-
meter el in dubio pro reo en los Tribunales Co-
legiados es la unanimidad. En caso que no se
llegue a esa conclusién debera absolverse al
imputado en virtud que no se ha podido ven-
cer el estado de duda que favorece siempre a la
persona sometida a proceso, ya que de ninguna
manera se podra acreditar esa certeza “mads alla
de toda duda razonable”.
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I. Introduccion

Este trabajo pretende el abordaje del proble-
ma que surge cuando se ejerce como particular
damnificado en un juicio por jurados —también
lo es para la Fiscalia— al momento del ofreci-
miento probatorio que va a sustentar nuestra
teoria del caso. Ello nos ofrece distintas aristas
que, entiendo, no han sido previstas por el legis-
lador en este tipo de juicios.

Es decir, por un lado se invoca la plena parti-
cipacion popular en las determinaciones acerca
de la culpabilidad o no de un ciudadano, pero,
por otro lado la prueba que va a pretender sos-
tener tal decisidn es dependiente de un juez téc-
nico.

Ante el incremento de derechos asignados a
las victimas en el proceso penal se encuentra la

(*) Abogado Universidad de Buenos Aires - Especialis-
ta en Derecho Penal y Procesal Penal - Profesor de gra-
do en la Universidad de La Matanza - Sub Director del
Instituto de Derecho Penal del Colegio de Abogados de
Moreno - General Rodriguez.

facultad de acusar a quien se pretende conde-
nar como autor/a del hecho que lo tuviera como
damnificado. Ello no significa tomar posicién
en cuanto a estar de acuerdo o no con ello.

No obstante ello, aun sin dicha constitucion
sera la Fiscalia quien debe llevar adelante ese rol
irrenunciable, con la condicién de que debe ser
regida por los principios de objetividad y legali-
dad. En este sentido, si la Fiscalia no encuentra
robustecida la acusacion por la cual la persona
imputada viene requerida a juicio, tiene la facul-
tad, e incluso la obligacién, de no acusar.

Distinto es el caso de los particulares damni-
ficados o querellantes, quienes no deben regirse
por aquellas reglas y pueden formular la acu-
sacién respetando las formalidades procesales
(congruencia, fundamentacion, agravantes, ate-
nuantes, etc.).

Pues bien, dicho esto, el nudo de la cuestion
se centra en la potestad que tiene el juez técnico
de descartar prueba que resulta titil y pertinente
para la estrategia de la acusacion y la imposibi-
lidad de recurso alguno contra el resolutorio del
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magistrado en cuanto a la pertinencia de esta
prueba.

El vacio legislativo pone en pugna dos cues-
tiones fundamentales de derechos. El del impu-
tado a fin de evitar una nueva persecucién penal
por la posible via eliptica de la nulidad y el reco-
nocimiento jurisprudencial —ya pacifico— del
derecho a recurrir del particular damnificado.

II. Exposicion de la teoria del caso

Se observa en la praxis que en diversas opor-
tunidades, al momento de llevarse a cabo la
audiencia de prueba las partes se remiten a la
requisitoria de elevacién a juicio en el caso de la
acusacioén y de la oposicion a la misma efectua-
da por la defensa.

Entiendo que ello es un error, ya que lo que
debe primar es la oralidad y la teoria del caso se
abastece con menor detalle que el requerimien-
to de elevacidn a juicio. Por ejemplo, no se cita
jurisprudencia ni se emplea dogmatica, ya que
esta presentacion debe ser clara y precisa.

Si bien no es la mira de este trabajo, lo cierto
es que no es conveniente que la teoria del caso
vaya mutando de forma abrupta, sino que en
todo caso debe ser dindmica y maleable para
que sin perder de vista al norte inicial, a medida
que se vayan incorporando pruebas al proceso,
esta pueda adaptarse a los cambios que puedan
surgir con posterioridad a la estrategia trazada.

Pero lo cierto es que debe ser mds breve y no
tan técnica como el requerimiento, que ya abas-
tecié la hipdtesis de la acusacién de forma cla-
ra, precisay circunstanciada, como lo exigen los
codigos rituales.

En este sentido “[l]a narracién a ser presen-
tada ante los jueces debe elaborarse tenien-
do a vista las limitaciones y restricciones de un
juicio, como son su extensidn, la capacidad de
concentracién de quienes intervienen en él, en-
tre otras (...) que se eliminen de ella todas las
cuestiones que no sean juridicamente relevan-
tes o que no aporten informacién de credibili-
dad relevante..” (1).

(1) MORENO HOLMAN, Leonardo, "Teoria del caso",
Col. Litigacién y enjuiciamiento penal adversarial,
Ed. Didot, p. 36.
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Por ello, es fundamental que el magistrado es-
cuche la teoria del caso de las partes, ya que por
ejemplo la de la acusacion particular puede di-
ferir en varios puntos con los de la fiscalia, como
asi también las proposiciones facticas.

Por ejemplo, la fiscalia pretende acusar por
homicidio simple y los privados desean hacerlo
por algtn agravante.

Obviamente tenemos por supuesto que el
imputado fue indagado por las dos acusaciones
en forma alternativa, ya que para no violar la
congruencia en el hecho enrostrado se le debe
explicar la conducta por la cual se lo imputa de
forma agravada (Por ej. “..actuando sobre segu-
roy con el fin de asegurarse la impunidad..””).

Asi, a diferencia del Céd. Proc. Penal nacional,
el de la provincia de Buenos Aires indica que los
particulares no necesitan requerir la elevacién a
juicio delas actuaciones cuando lo hace la fisca-
lfa, y por lo tanto, de ninguna manera, el sr. juez
conoce la teoria del caso del particular damnifi-
cado, ni siquiera por remision.

Como corolario del punto, en este tipo de jui-
cios la oralidad y la inmediacién es la que debe
primar por sobre lo escritural y que deber pre-
sidir un juez que desconoce por completo la
causa, por lo que remitir a lo ya escrito resulta,
cuanto menos, contradictorio con el juicio por
jurados.

III. La importancia y obligatoriedad de la
audiencia preliminar

Para iniciar este punto, es acertado sefialar
que esta audiencia es obligatoria tal como lo ex-
presala uiltima parte del art. 338, pérr. 5 del Cod.
Proc. Penal de la provincia de Buenos Aires exi-
giendo que “[c]uando el juicio sea por jurados,
esta audiencia sera obligatoria..””

Alli se desarrollaran las teorias del caso de las
partes, los ofrecimientos de prueba de los ad-
versarios y las eventuales convenciones proba-
torias.

La importancia de esta audiencia radica en
que es la base del juicio.

La preparacién de este y lo que se va a expo-
ner ante el jurado.
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Tampoco podemos olvidar, més alld que es-
capa a este trabajo, que se deberdn plantear
las nulidades que las partes estimen pertinen-
tes y que tengan que ver con la legalidad de la
obtencién de esa prueba y si tuvo control de los
protagonistas, por ejemplo. Si son absolutas, re-
lativas, etc.

Este dato no es menor, ya que si solicitamos
la exclusién, vgr., de una pericia por no haber
sido notificados para ofrecer peritos de parte,
podemos plantear una nueva produccién de la
medida y pasaria a integrar el elenco de la litiga-
cion de la prueba que se produciré en el debate,
como asi también la convocatoria de los espe-
cialistas actuantes (inica forma de introducir la
pericia, excepto estipulacién probatoria).

En definitiva, es “[uln debate centrado en la
credibilidad de la prueba con la que se intenta
acreditar esos hechos (...) Ofrecimiento y justi-
ficacién de las pruebas que cada pare pretende
producir en el debate, pero también al planteo
de toda cuestidn juridica que resulte condicio-
nante del mismo. Es entonces, una audiencia
preparatoria del juicio, de modo tal que cabe li-
tigar todo tipo de mociones..” (2).

Es que aqui quedara delimitado el objeto del
debate y los hechos controvertidos que serdn
materia de litigacidn y decisién por parte de los
jurados.

Por ello, como se explica y se seguird insis-
tiendo a lo largo de esta propuesta es la impor-
tancia de que las partes tengan una sélida teoria
del caso y que el juez las escuche para que asi,
todos puedan confrontar las pruebas que pre-
tenden ser introducidas al debate cargando las
partes con un conocimiento del caso para poder
fundar y acreditar la necesidad de la introduc-
cién de esa prueba para ser desarrollada en el
debate.

Y por ello la importancia de la teoria del caso
y la delimitacién de los hechos controvertidos a
probar.

(2) D'EMPAIDRE, Eduardo, "La importancia de la au-
diencia preliminar", en BOMBINI — CARNEVALE (dirs.),
Juicio por Jurados, Ed. Del Sur, t. I, p. 89.

IV. Negativa de incorporar medidas de
prueba. Cuestiones de imparcialidad

Considerando que lo abordado en los puntos
anteriores fue un breve resumen, comenzamos
a ampliar el objeto del presente trabajo.

Atento lo desarrollado en el acapite anterior,
cabe poner de resalto que la exposicién de la
teoria del caso de las partes es de una importan-
cia sublime en este tipo de juicios en donde se
pretende introducir prueba de calidad, renun-
ciando a las cuestiones que no serdn debatidas
y que se tendrdn por probadas mediante las es-
tipulaciones probatorias desarrolladas por las
partes.

Por ello, de ninguna manera se podria dene-
gar alguna medida de prueba si no fueran escu-
chadas o se remitieran por escrito y resultaria en
un grave error técnico del magistrado que se in-
trodujera a resolver sobre cuestiones descono-
cidas.

Es decir, quien ofrece la prueba debe demos-
trar su pertinencia de acuerdo a su teorfa del
casoy, quien se opone, también debe fundarlo.

No podemos olvidar un principio fundamen-
tal del derecho penal que esa aquel que afirma
que la carga probatoria para condenar debe ser
llevada adelante por la acusacién y por ello re-
sulta oportuno tratar este tema, ya que al com-
portar dicho trabajo una estructura formada a
través de indicios y evidencias, es necesaria su
incorporacién para poder exponer plenamente
la teoria del caso de los acusadores.

Una vez que ello sea presentado, intentare-
mos transformarla en prueba dentro del criterio
analitico del Jurado para lograr el veredicto con-
denatorio pretendido. Mds alld de esa diferen-
ciacién, dentro de este trabajo utilizaremos la
palabra prueba de forma directa para hacer més
sencillo el planteo del problema.

Nos indica el art. 338 que el juez debiera ex-
pedirse en “..1a prescindencia de aquella prueba
que aparezca como manifiestamente imperti-
nente, superabundante o superflua...”.

Se dice que esta potestad “..debe ser emplea-
da por el juez solo de manera excepcional (...)
Cualquier introduccién o posicién del magistra-
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do en la valoracién de la prueba puede afectar
su imparcialidad..” (3).

“Exige, ademds que en algiin momento previo
al juicio las partes en disputa se sometan a un
descubrimiento reciproco de pruebas, de modo
que cada una de ellas pueda prepararse adecua-
damente para controlar la prueba de su adver-
sario..” (4).

La resoluciéon que determine la prueba que
serd sustanciada en el juicio por jurados debe
ser global, no fragmentada, y eso es lo que dice
el Cédigo Procesal.

Lo mismo debe surgir de las estipulaciones
probatorias, siendo que estas no pueden ser
coartadas por el juez profesional, ya que es un
acuerdo de partes en pleno uso de facultades
del proceso adversarial.

“Las estipulaciones son los acuerdos de prue-
ba entre el acusador y la defensa sobre hechos
no controvertidos. Pueden acordarse en esa au-
diencia o en el mismo juicio. Esos acuerdos ha-
cen que no sea necesario probar uno o varios
hechos, con el consecuente alivio para el juicio
(...) Tan solo basta con que los litigantes, sin ce-
der un 4pice en sus respectivas teorias del caso,
tengan la suficiente claridad como para enfren-
tarse sin cuartel en los hechos realmente con-
trovertidos..” (5).

Y todo lo que respecta al Juzgador no pue-
de ser pasado por alto ya que como bien indi-
ca Harfuch: “La actuacién del juez a lo largo del
juicio permite multiples entradas en casacién
(...) Pero, particularmente, tienen especial énfa-
sis sus decisiones sobre la prueba..” (6).

Pero claro, esa “entrada” en Casacion no re-
sulta posible, segtin la fallida técnica legislativa,
para el acusador particular.

(3) FREGA — GRAPPASONNO, "Juicio por Jurados",
Gowa, p. 47.

(4) Ibidem.

(5) HARFUCH, Andrés, "El Juicio por Jurados en la Pro-
vincia de Buenos Aires", Ad-Hoc, p. 119.

(6) Ibidem, p. 328.
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Cuando digo fallida, es por la superposicién
normativa en lo que se refiere a sentencia den-
tro del CAd. Proc. Penal de la provincia de Bue-
nos Aires. Tanto la dictada por jueces técnicos
como por el jurado popular son sentencias.

Y la pertinencia de la prueba surge de la ex-
posiciéon de la teoria del caso que, incluso,
puede diferir entre la acusacién publica y la
privada.

Lo cierto es que “[l]a cuestién vinculada a la
potestad que tiene el tribunal de rechazar la
prueba ofrecida debe ser evaluada con delica-
deza, puesto que una interpretacién amplia de
dichas atribuciones conduciria a la arbitrarie-
dad, y ala posibilidad cierta de que de forma in-
directa (por supresion de prueba) se violentara
el derecho sustancial que cada parte pretende
desarrollar en el juicio..” (7).

No puede pasarse por alto que sigue siendo
preocupante que en un sistema plenamente ad-
versarial el mismo juez que determine la perti-
nencia o no de la prueba sea aquel que dirija el
debate.

Entiendo que deberia ser un juez ajeno al pro-
ceso quien se encargue del debate a fin de no
obstaculizar su objetividad por cuanto conoce
lo que sera sustanciado en el juicio.

Y alli radica la importancia de la audiencia
preliminar ya que durante esta escuchara la
teoria del caso de las partes, asi como las pro-
posiciones facticas, por lo que sin desarrollar
plenamente esta tarea, dificilmente pueda de-
cidir sobre la pertinencia de la prueba en cues-
tién.

Y por ello que “[E]n ese rumbo, al finalizar la
audiencia debe quedar claramente delimita-
do que es lo que se debatird —el eje de la con-
troversia—. Esto no solo exige la existencia de
una acusacion clara, precisa y circunstanciada,
bien definida, sino también la deteccién que la
defensa controvertird de ella, para lo que de-

(7) SCHIAVO, Nicolas, "Cddigo Procesal Penal de la
Provincia de Buenos Aires", Analisis Doctrinal y Jurispru-
dencial, Ed. Hammurabi, p. 241.
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berd conocer la prueba de cargo y su conteni-
do..” (8).

Siempre se intentard apartar la prueba que
pretenda confundir y efectuar un prejuzga-
miento en el jurado.

Pero si alguna de las pruebas ofrecidas pue-
dan aparecer como “impactantes’, las partes po-
drian objetar preguntas que pudieran generar
prejuicios o confusionesy el juez hacerles lugar,
pero no directamente eliminarlas si para la teo-
ria del caso parece tutil y pertinente.

En cuanto al auto de pertinencia de prueba
el art. 338 del Céd. Proc. Penal de la provincia
de Buenos Aires refiere que “[e]l Tribunal dic-
tara resolucion sobre las cuestiones pertinentes
dentro del término de cinco [5] dias de ofrecida
la prueba o de recibida la audiencia, segtin sea
el caso..; y alli debemos cenirnos para avanzar
en esta propuesta.

V. Los recursos en la audiencia preliminar

Podemos observar que el art. 338 del CPPBA
refiere que “[s]alvo las resoluciones que impi-
dan la prosecucién de la causa, las cuales po-
drén ser apeladas ante la Cdmara de Garantias,
no habra recurso alguno contra lo dispuesto en
esta etapa y la parte agraviada podra formular
protesta, la que equivaldra a la reserva de los re-
cursos de apelacion, casacion y extraordinarios
que pudieren deducirse contra la sentencia de-
finitiva, segiin corresponda conforme los arts.
20y 21..” por lo que de la hermetitica de la nor-
ma se desprende que solo se puede realizar una
protesta contra las disposiciones del juez profe-
sional en esta etapa del debate.

En principio, la denegatoria de una medida
de prueba no resulta de aquellas que impiden la
prosecucion del debate.

Y aqui es donde surge el meollo de este tra-
bajo yla contradiccién existente entre la politica
criminal “victimoldgica” en concordancia con la
ley 15.232 en la que acuerda una activa partici-

(8) PENNA, Cristian — CASCIO, Alejandro, "La etapa
preparatoria y la admisibilidad de la prueba en el juicio
por jurados y sistemas acusatorios” en LEDESMA, Ange-
la (dir.), El Debido Proceso Penal, Ed. Hammurabi, t. 5,
p. 117.

pacién del particular damnificado en los actos,
pero que choca de frente con lo previsto en el
art. 371 quater, inc. 7° del mismo Cédigo Proce-
sal de donde surge que “[l]a sentencia absoluto-
ria derivada del veredicto de no culpabilidad del
jurado es irrecurrible...”

Y esta contradiccidén es la que no tiene expli-
cacién en el mismo cuerpo legal. Por un lado se
nos dice que solo podemos formalizar protesta
que equivale a la etapa recursiva de sentencia
definitiva, pero por el otro se nos dice que no es
recurrible la absolucién.

Entonces se puede echar mano a un recur-
so de reposiciéon, conforme art. 436 del digesto
procesal, que no deja de ser un recursoy que no
estd previsto.

Lo cierto es que el magistrado no debe justifi-
car su decisidn sobre la pertinencia o no de una
medida de prueba que hace a la teorfa del caso
de la parte.

Atento lo expuesto, estas resoluciones lucen
sin fundamentacién alguna, ergo, arbitrarias,
por lo que se trasluce una nulidad por flagrante
violacidn al debido proceso.

Ya que el ordenamiento ritual no prevé espe-
cificamente un recurso contra este tipo de deci-
siones, el planteo puede resultar eliptico.

Surge que la finalidad del remedio propues-
to es procurar que el mismo érgano que dict6
una decisiéon que no es favorable para alguna
de las partes, la modifique por contrario impe-
rio ya que esta no fue fundamentada, motivo de
nulidad de acuerdo a la doctrina y jurispruden-
cia dominante. Asimismo de causar un agravio
irreparable. En el caso es clarisimo al no poder
ejercer en todo su esplendor la teoria del caso
presentada.

Y por ello “..de tal modo se sigue el principio
general respecto de que no resultan susceptibles
de recurso de apelaciéon aquellas resoluciones
que se vinculan a la procedencia, o improce-
dencia, de la prueba, o sobre la pertinencia, o
no, de abrir una etapa de instruccién suplemen-
taria (...) de este modo las tnicas incidencias
apelables son aquellas que impiden seguir con
las actuaciones, mientras que el resto requie-
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re que se haya concretado un efectivo perjuicio
por la negativa —o admisién— de incorpora la
prueba al debate..” (9).

Lo innegable es que como corolario de lo ex-
puesto las partes no tienen mds remedio que
efectuar una protesta de Casacién, que en el
caso de los acusadores, quedard en un limbo
eterno por la falta de “bautismo” del legislador.

Pero, aqui, podemos observar una primera
solucion al problema al tratar de mencionar un
perjuicio de imposible reparacién ulterior, por
no haberse admitido una prueba.

V.a) Dicho esto, debemos centrarnos en la for-
ma de ingresar al tratamiento del agravio por
parte de la Camara de Apelaciones y Garan-
tias, aunque ello no esté previsto en el Cédigo
de rito. Para ello, debemos entender que existe
un verdadero perjuicio de imposible reparacién
ulterior ya que, como bien se sostiene en esta
presentacion la sentencia de no culpabilidad re-
sulta absoluta e irrecurrible para la acusacién y
no hay otra oportunidad para su efectiva tutela.

Sosteniendo esta postura es que, segtn el cri-
terio del maximo Tribunal Nacional, este tipo
de resoluciones encuentra sustento en su juris-
prudencia en cuanto sostiene que “[s]i bien la
sentencia apelada no es definitiva —puesto que
no impide la prosecucién del proceso, ni se pro-
nuncia de modo final sobre el fondo del asun-
to— resulta equiparable a tal si (...) se encuentra
tan severamente cuestionada que el proble-
ma exige una consideracién inmediata en tan-
to esta constituye la Unica oportunidad para su
tutela adecuada..” (10) por lo que la resolucién
que no admite algin tipo de prueba por parte
de la acusacién resulta de imposible reparaciéon
ulterior, ya que ni siquiera puede serlo de forma
tardia.

El agravio resulta tan evidente, que la mag-
nitud de este no es factible de poder ser repa-
rado por via recursiva alguna y es por ello que
el lineamiento de la propuesta de este escrito
es que pueda ser recurrido al Superior evitan-
do planteos elipticos de nulidad, con el fin de
evaluar la pertinencia o no de las medidas de

(9) SCHIAVO, Nicolés, ob. cit., ps. 249/250.
(10) CS, Fallos 330:2361; 342:278.
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prueba solicitadas y denegadas por el juez téc-
nico ante la inminencia del juicio por jurados.
Noétese que para el caso de recaer condena, el
art. 448 bis del C6d. Proc. Penal de la provincia
de Buenos Aires en su inc. b) prevé como cau-
sal de Recurso “[l]a arbitrariedad de la decisi6n
que rechace medidas de prueba, de modo que
se hubiera cercenado el derecho de defensa en
juicio y condicionado la decisién del jurado...”

Es por ello que la sentencia que es equiparable
a definitiva es susceptible de ser recurrida ante
el Superior ya que quien puede lo mds, puede
lo menos. Si puede ser tratado por la Corte Na-
cional, obviamente debiera poder intervenir la
Camara de Apelaciones. En este sentido se dijo
que “[s]i bien las decisiones de indole procesal
que no resuelven el fondo de la cuestion contro-
vertida no son, en principio, impugnables por la
via del recurso extraordinario en la medida en
que no ponen fin al pleito ni impiden su conti-
nuacidn, corresponde hacer excepcion a esa re-
gla cuando concurre un supuesto de privacién
de justicia que afecta en forma directa e inme-
diata el derecho de defensa en juicio y se verifica
un gravamen de imposible o muy dificil repara-
cién ulterior, lo cual permite que la decisién sea
equiparable a definitiva en sus efectos...” (11).

Ciertamente, deberia ser expresado clara-
mente por el legislador que solo serd necesario
el doble conforme y exceptuar expresamente el
efecto suspensivo del art. 431 del CPPBA.

VI. El jderecho? de la acusacién a recurrir
el fallo de no culpabilidad

Que el ordenamiento procesal no deja duda
alguna sobre el derecho a recurrir por parte del
particular damnificado.

Asi, taxativamente el legislador ha previsto las
dos vias que en el caso llevado a estudio del Su-
perior se plantean por parte de la acusacion pri-
vada.

En este sentido nos dice el art. 453 que “[e]l
particular damnificado podrd recurrir en los
mismos casos previstos por el art. 452 para el
Ministerio Publico Fiscal”.

(11) CS, Fallos 329:4931.
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Llegado el momento de observar las cues-
tiones que hacen a la posibilidad de recurrir la
sentencia, realizando un andlisis integral del di-
gesto procesal y por el derecho taxativo que asis-
te a esta parte remitiendo al art. 452 del ritual se
indica que se podra recurrir “..1. De la senten-
cia absolutoria, cuando haya pedido la condena
del imputado. 2. De la sentencia condenatoria,
cuando se haya impuesto una pena privativa de
la libertad inferior a la mitad de la requerida...”

No cabe duda alguna, entonces, de que el le-
gislador provincial previ6 el derecho del par-
ticular damnificado a recurrir la sentencia
absolutoria. Por lo tanto, no se explica ni se en-
tiende la diferencia en ambos casos, ya que se
tratan de sentencias. El legislador no previé ex-
presamente dos tipos de sentencia diferentes y
los motivos por los cuales, en principio, se en-
tiende que las de tribunales colegiados se pue-
den recurrir, y las de jurados no. Se permite,
pero no.

El cimero Tribunal Provincial ha dicho que
“[e]n resumidos términos —y en linea con lo ya
expuesto en la anterior instancia— no hay duda
de que la intervencién de la victima como su-
jeto del proceso penal se presenta como una
manifestacién del derecho a la jurisdiccién y a
la tutela judicial efectiva asegurado convencio-
nalmente a partir de los arts. 8° ap. 1 y 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, y expresamente asi lo ha sostenido la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos
al afirmar que °‘..el acceso a la jurisdiccién por
parte de la victima de un delito [...] deviene fun-
damentalmente del ciudadano’ (conf. Informe
N°28/92 Com. IDH, “Herrera, Alicia Consueloy
otros’; 02/10/1992). A su vez, nuestro legislador
en observancia de ello asi lo ha reglamentado
(art. 83y ccds., CPP)” (12).

Asi, en el ambito internacional se ha indicado
que “[e]n el presente caso, quien se reputa pre-
sunta victima de la violacién de estas garantias
no es el inculpado del delito, destinatario origi-
nario de toda la arquitectura ilustrada que pro-

(12) SCBA, Ac. 2078, "G., A. E. N. —particular damni-
ficado— s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de
ley en causa n° 78.302 del Tribunal de Casacién Penal,
Sala V seguida a Bray, Juan Pablo y Paredes, Javier Maxi-
miliano", 08/10/2020.

curaba poner coto al avance del poder punitivo
del Estado, sino la agraviada del delito y su ma-
dre. En esta medida, la Corte recuerda que las
‘debidas garantias’ del art. 8.1 de la Convencién
amparan el derecho a un debido proceso del
imputadoy, en casos como el presente, también
salvaguardan los derechos de acceso ala justicia
de la victima de un delito..” (13).

Y el maximo Tribunal Nacional lo reconoce al
indicar que “[e]s arbitrario el pronunciamien-
to que —al denegar la via casatoria— soslayd el
requerimiento de pena de inhabilitacién efec-
tuado por el particular ofendido, sustentando
Gnicamente su decisién en la circunstancia de
que dicha parte no habia solicitado una pena de
prisién mayor de tres afnos —la cual, por cier-
to, tampoco podia requerir de acuerdo con la
conminacién de esa naturaleza legislada en el
tipo penal en cuestién al momento de los he-
chos—, pues lo resuelto se sustenta en una in-
terpretacion forjada al margen del texto legal y
en funcién de la cual se produce el indebido cer-
cenamiento del derecho a recurrir de la victima
del delito o de su representante a partir de las
normas internacionales sobre garantias y pro-
teccién judicial previstas en los arts. 8°, ap. 1y
25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos..” (14).

Lo cierto es que repasando jurisprudencia de
todos los dmbitos, aqui también nos encontra-
mos en un terreno sinuoso y confuso, ya que
siempre se entendid el derecho al recurso como
una garantia del imputado y no del acusador,
déndole una nueva oportunidad para realizar la
acusacion.

En su oportunidad la CS destacé que “[l]a ga-
rantia de la doble instancia en materia penal, ha
sido consagrada solo en beneficio del inculpa-
do..” (15), pero ello ha ido mutando para abrir
el camino al derecho al recurso de la acusacién.

Pero este recurso no es libre, no es por un
mero desacuerdo, sino que debe encausar una

(13) Corte IDH, caso "V. R. P,, V. P. C. y otros vs. Nicara-
gua", 08/03/2018, parr. 218.

(14) CS, "Juri, Carlos Alberto s/ homicidio culposo -
causa N° 1140", 27/12/2006, Fallos 329:5994.

(15) In re "Arce, Jorge Daniel", Fallos 320:2145.
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grave arbitrariedad o cuestién federal suficien-
te. Estos dos presupuestos son motivo de discu-
sién permanente y la Corte Nacional mas que
despejarlo, lo ha venido dejando en el lanza-
miento de una moneda entreabrir el recurso y el
rechazo por el art. 280 del CPCCN (que es lo que
ocurre en la mayoria de los casos).

Lo cierto es que recientemente este Tribunal
abrid un recurso Fiscal, pero dejo bien en cla-
ro las limitaciones de este explicando que “[la]
aplicacion la doctrina de V.E. segun la cual, sin
perjuicio de la validez de las restricciones a las
facultades recursivas del Ministerio Publico
segtn lo decidido en el precedente de Fallos
320:2145 respecto de cuestiones de derecho co-
mun o meros errores in procedendo..” (16).

Con el fin de no agobiar al lector, es que en-
tiendo que mas alld de mi opinién personal
(mads cercana al fallo de la Corte en “Arce”), en
definitiva luce pristina la posibilidad de la acu-
sacién de recurrir un fallo absolutorio y en base
a lo explicado en el punto anterior, este derecho
se ve cercenado por el mismo legislador que
también previ6 el derecho al recurso de los par-
ticulares damnificados o el Ministerio Publico
Fiscal.

Por ello, en cuanto a la menci6n de que la
condena SI puede ser recurrida por esta dene-
gatoria en virtud del art. 448 bis, inc. b) del Céd.
Proc. Penal de la provincia de Buenos Aires por
parte de la defensa es que entiendo que debe
utilizarse el mecanismo de control previo si se
sostiene la imposibilidad del recurso a la acusa-
ci6n en Juicio por Jurados.

VII. Problema. Innecesaridad de funda-
mentacion del auto de prueba ;Nulidad de la
absolucion?

Planteados los diversos escenarios, debemos
retroceder un poco para seguir avanzando y de-
bemos centrarnos en la denegatoria de las me-
didas que hacen a nuestra teoria del caso.

Es por ello que de acuerdo a los arts. 201, 205
inc. 2°) del Céd. Proc. Penal de la provincia de
Buenos Aires, se puede plantear la nulidad de
dicho auto.

(16) CS, 20/09/2022, Fallos 345:1011.
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Entiendo que el magistrado (al ser juez técni-
co) no esté exento de la fundamentacion exigida
por el art. 106 del ritual, transformando una re-
solucion en arbitraria, si no la motiva.

Que el mencionado articulo indica que “[l]as
sentencias y los autos deberdn ser motivados,
bajo sancién de nulidad. Los decretos deberan
serlo, bajo la misma sancién, cuando este Codi-
go o laleylo disponga...”

En el planteo que nos ocupa, si no se cumple
con este parametro, el rechazo sin motivacién
puede ser decretado nulo ya que la fundamen-
tacién debe demostrarse en “..la exteriorizaciéon
de la justificacién razonada que permite llegar
a un conclusién’; ya que “protege el derecho de
los ciudadanos a ser juzgados por las razones
que el derecho suministra, y otorga credibilidad
a las decisiones juridicas en el marco de una so-
ciedad democrética..” (17).

@

Advierte Roxin que “..una fundamentacién
razonable tendrd que ponderar la totalidad de
los elementos probatorios colectados, confron-
tarlos y concluir en una decisién que haya des-
pejado otras hipotesis...” (18).

Aqui debemos echar mano a dos oportuni-
dades procesales para solicitar la nulidad de la
resolucién y evaluar el momento procesal opor-
tuno ya que al no encontrarse el auto fundado,
nos encontramos ante un posible caso de arbi-
trariedad siendo susceptible de ser atacado por
la via de la nulidad.

;Pero en qué momento lo planteamos? ;Una
vez resuelta la admisibilidad del proveido de
prueba o al momento de plantear la nulidad del
veredicto de no culpabilidad?

La respuesta no es sencilla y como todos los
articulos que pretendo publicar son metodolé-
gicamente para debate sin una pretensién de
una verdad revelada.

Lo cierto es que intuitivamente la solicitud
deberia ser al momento de la resolucién sobre
la prueba a ser introducida al debate. Pero no

(17) Corte IDH, caso "Lépez Mendoza vs. Venezuela",
01/09/2011, Serie C N° 233, parr. 141.

(18) "Derecho Procesal Penal", Del Puerto, 2000, p. 104.
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podemos hacer futurologia, ya que quiza sin esa
prueba se obtiene un veredicto de culpabilidad
(sin adentrarnos a discutir sobre las diferentes
variables que puedan existir en dicha decisién
del jurado) y el perjuicio que mencionamos
resulta abstracto y no existe como tal. Pero no
podemos perder de vista que “[e]s admisible el
recurso extraordinario si (...) la decisién en re-
curso pone fin al pleito o causa un agravio de
imposible o insuficiente reparacién ulterior ya
que el recurrente perderia la posibilidad de rei-
terar eficazmente su reclamo en las instancias
ordinarias..” (19) que no es ni mas ni menos
que lo que ocurre en este caso.

Ahora bien, es sabido que el proceso se en-
cuentra conformado por un conjunto de actos
destinados a un fin: hacer efectivo el caracter
sancionatorio del Derecho Penal.

Si bien el derecho sustantivo regula las dis-
tintas actividades humanas que impactan en
bienes juridicos y que podrian considerar-
se delictuales, el Derecho Procesal, a través de
sus normas, determina las condiciones en que
aquel debe aplicarse.

La doctrina entiende que la nulidad “consis-
te en privar de eficacia a un acto procesal como
consecuencia de hallarse impedido de producir
los efectos previstos por la ley, al alojar en algu-
no de sus elementos un vicio que lo desnatura-
liza..” (20).

Para que proceda su declaracién es menester
la existencia de un vicio y que este provoque un
perjuicio efectivo.

Este perjuicio, puede darse de dos maneras:
“1) Que el acto procesal irregular lesione una re-
gla constitucional consagrada a favor de la per-
sona sometida a proceso (garantia como limite
al poder punitivo estatal; 2) Que tal acto proce-
sal cause a la persona sometida a proceso penal
una situacién juridica lesiva, comparando con

(19) CS, Fallos 324:3645.

(20) D'ALBORA, Francisco J., "Cddigo Procesal Penal,
Anotado. Comentado. Concordado”, 82 ed. corregida,
ampliada y actualizada por Nicolds F. D'Albora, Abeledo
Aperrot, 2009, p. 245.

la situacion juridica existente antes del acto pro-
cesal en cuestion (perjuicio)” (21).

Y ello no es ocioso, toda vez que es doctrina
inveterada de la Corte Suprema de la Nacién
que debe demostrarse el perjuicio para solicitar
la nulidad.

Sobre todo en la actualidad cuando la peti-
ci6n de una declaracién de nulidad resulta una
prédica en el desierto.

Por ello debe acreditarse un agravio cierto,
concreto y flagrante de arbitrariedad que aca-
rree la nulidad del auto atacado.

El Méximo Tribunal ha expresado que no
debe olvidarse que la idea de justicia impone
que el derecho de la sociedad a defenderse con-
tra el delito sea conjugado con el del individuo
sometido a proceso, de modo que ninguno de
ellos sea sacrificado en aras del otro y, tan de-
licado equilibrio se malogra cuando la facultad
de anular actos procesales excede la finalidad
que esta protege, lo que se manifiesta evidente
en aquellos casos en que su ejercicio resulta in-
necesario para preservar la garantia de defensa
en juicio, lo que puede tornar estéril, en la prac-
tica, la persecucion penal de los delitos (22).

“Las nulidades por vicios formales exigen,
como presupuesto esencial, que el acto impug-
nado tenga trascendencia sobre la garantia de la
defensa en juicio o se traduzca en la restricciéon
a algin otro derecho porque, de otro modo, se
estaria respondiendo a un formalismo vacio, en
desmedro de la idea de justicia y de la pronta so-
lucién de las causas, en lo que también estd in-
teresado el orden publico..” (23).

En dos casos en donde el Tribunal de Casa-
cién de la provincia de Buenos Aires decreté la
nulidad del juicio, esto sucedié por supuestos
defectos en las etapas que eran competencia
pura del juez profesional.

(21) PESSOA, Nelson, "La nulidad en el proceso pe-
nal", Ed. Rubinzal-Culzoni, 2013, p. 124.

(22) CS, Fallos 311:652; 323:929; 325:524; 334:1002;
339:480.

(23) CS, Fallos 339:480.
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En el primero de ellos se dicté veredicto con-
denatorio y se decret6 la nulidad dio por un
error en las instrucciones al jurado y la mala de-
fensa que tuvieron los imputados, delineando el
rol del juez profesional en cuanto a la inclusién
del delito menor incluido (en este caso se los
condend por homicidio doloso y no se instruyé
al jurado sobre la posibilidad de contemplar al
homicidio culposo)

Se dijo en este fallo que “[f]inalmente, del co-
tejo de todo el material disponible no hay cons-
tancias que documenten una posicién de las
defensas instando a una instruccién por un de-
lito menor incluido. A riesgo de ser reiterativo
quiero insistir en la importancia del litigio de
partes en la elaboracién de las instrucciones y
la necesidad de su registro, en tanto se trata del
eje fundamental para una revisién convencio-
nal de los veredictos de culpabilidad del jurado
(...) El caso se cine entonces a la materia adelan-
tada en el acapite primero de esta decisién, en
cuanto alli se bosqueja la problematica de los
delitos menores incluidos y exige contestar un
primer cuestionamiento acerca de si, en ausen-
cia de peticion expresa de las partes respecto de
una instruccién sobre la inclusién de un delito
menor, existe obligacién del juez de formularla
en caso de que se den determinados presupues-
tos..” (24).

En la conocida causa del “Camping de Mira-
mar” en donde se dict6 la absolucién de los im-
putados, la Sala III del T. C.B.A (25) decret6 la
nulidad del juicio y reenvi6 a fin de que se haga
otro por la falta de participacién en el debate de
la Asesora de Incapaces en la declaracion de la
menor denunciante.

Esto desatd una airada protesta de la Aso-
ciaciéon Argentina de Juicio por Jurados y del
INECIP en donde se dijo, entre otras cosas que
“[e]s un fallo inconstitucional, arbitrario y nulo
de nulidad absoluta. Pero, ademads, atrasa 170
anos y se inscribe en la peor tradicién del siste-

(24) T. C.B.A,, Sala I, Causa N° 97120 "Alvarez, Lucas
Eduardo y Telechea, Ayelen Daiana s/ recursos de casa-
cién", 29/10/2020.

(25) Causa N° 113.577, "Jaime, Tomés Agustin, Pitman,
Lucas Leonel y Villalba, Juan Cruz s/ recurso de queja de
particular damnificado, 23/12/2021.
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ma mixto inquisitorial, del cual el jurado popu-
lar es su maximo enemigo...” (26).

Mas alla de estar de acuerdo o no, lo cierto es
que el Tribunal se arrogé el poder de decretar
una nulidad de un veredicto condenatorio en
un caso y de uno absolutorio en el otro.

Por ello, entiendo que m4s all4 de la solucién
propuesta en el punto siguiente, la nulidad y su
recurso de apelacidn por gravamen irreparable
al momento de cuestionar la admisibilidad de
la prueba es mucho menos grave y dafiino que
el decretar la nulidad de una sentencia absolu-
toria.

Es por ello que podria solicitarse la nulidad de
laresolucidn por resultar carente de motivacién
y violentar de forma clara y concreta el derecho
de la parte de ofrecer prueba 1util y pertinente
para su teoria del caso.

VIII. Colof6én

Después de transitar el problema planteado
y de haberlo discutido con diversos colegas, so-
bre todo con quien posee vasta experiencia en
el tépico de jurados como es el Dr. Sergio An-
tin (27), podemos ver que la ley de la provincia
de Buenos Aires resulta contradictoria y posee
un vacio legal que entiendo que debe ser modi-
ficado ante la casuistica propia de la dindmica
procesal.

Lanulidad de un juicio resulta demasiado car-
gosa para las partes (sobre todo para el imputa-
do) al reeditar el juicio y poner nuevamente en
riesgo su libertad.

No obstante ello, también sigue saturando las
espaldas del cansado sistema judicial bonae-
rense y realiza un “rebote” no deseado al volver
a traspasar el poder que el constituyente origi-
nario y el legislador provincial le dio al pueblo, a
los tres jueces profesionales que podrian dictar
la nulidad de un veredicto de un jurado popular.

(26) https://inecip.org/noticias/un-fallo-arbitrario-
anula-el-veredicto-del-jurado-en-el-caso-del-camping-
el-durazno/.

(27) Fiscal de U.ELJ. N° 15 especializada en Juicio por
Jurados de Homicidios del Depto. Judicial de La Matanza.
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La propuesta que se propicia aqui no es nove-
dosa, sino que fue recogida por la provincia de
Chaco que en su Ley de Juicio Penal por Jura-
dos (28) que indica en su “art. 28: Revisién de las
decisiones sobre la admisibilidad de la prueba.
La decision del juez que admite o que rechaza
un medio de prueba en la audiencia prelimi-
nar al juicio por jurados podra ser protestada
o pedir ser revisada por la parte agraviada en
una audiencia publica inmediata posterior ante
otros dos jueces penales de la organizacion ju-
dicial, segin corresponda conforme las disposi-
ciones del Céd. Proc. Penal y de esta ley de juicio
por jurados...”

Es importante la aclaracién ya que dicha pro-
vincia también tiene Juicio por jurados en ma-
teria civil.

Ciertamente, pareciera en principio que es to-
talmente razonable la posicién de legislador en
cuanto a la imposibilidad de la acusacion de re-
currir. Pero lo concreto es que corremos el peli-
gro que al echar mano a las nulidades en casos
en donde el Estado pueda tener responsabilidad
internacional, como podria ser en casos de lesa
humanidad o de violencia institucional no se
debe dejar al libre criterio de los jueces la posi-
bilidad o no de decretar la nulidad de un juicio.
Los factores sociales y medidticos que puedan
ejercer presion sobre los magistrados profesio-
nales que ven peligrar su poltrona ante el bra-
mido de “justicia” de la sociedad ante ciertos
delitos o crimenes donde pareciera valer todo a
fin de obtener una condena reafirman esta po-
sicion.

Cuando cursaba la maestria en Magistratura
dela Escuela Superior de Justicia en el afo 2013,
al momento de hablarse del rol del juez en el jui-
cio por jurados, mi pregunta de forma automati-
ca fue sobre la caida del axioma sobre la funcién
del Juzgador de definir una sentencia.

De forma reactiva uno cree que esa es la inica
funcién del magistrado y por ello, al traspasar el
poder de tomar la decisién en cuanto a la posi-
bilidad de condenar o absolver imputados a un
Jurado Popular, el juez como lo conociamos per-
dia surazén de ser.

(28) Ley 7661, 02/09/2015.

Y con gran acierto, el profesor (Dr. Luis Nifio)
me dijo que no debfamos quedarnos con la dura
definicién de lo que venimos creyendo a través
de los afos y debe tenerse al Juzgador como lo
que realmente es, en resumen, el tercero impar-
cial que define controversias entre las partes. Y
la definicién sobre la incorporacién de pruebas
al debate no es ni mds ni menos que eso, como
asi también el poder de dirigir el debate, hacer
lugar o no a las objeciones, la decisién sobre la
incorporacién de prueba nueva, etc. (29).

Creo firmemente que debemos acercarnos a
una modificacién legislativa que lo equipare al
sistema chaqueno a fin de evitar esta resolucién
ya que “[l]a declaracién de nulidad es un reme-
dio excepcional, dltimo al que debe recurrirse
cuando no queda otro medio para subsanarla.
Por ello es de interpretacion estricta. En caso de
duda sobre la existencia del defecto procesal,
cabe desestimar la nulidad. A la nulidad debe
anteponerse la subsanacién de defectos...” (30).

Resulta gravisima la declaracién de la nulidad
de un veredicto (sobre todo absolutorio) de un
jurado por parte de magistrados profesionales
ya que como referi anteriormente tres jueces
(segin mi sélida creencia de lo que ya escribi
sobre el asunto) (31) no pueden pasar por sobre
la Constitucién Nacional y el Jurado Popular.

Pero la realidad muchas veces nos abruma y
ante el avance de los derechos de las victimas
en el proceso, las presiones mediaticas y los fa-
llos de la Corte Interamericana en materia de
Derechos Humanos es menester definir que la
nulidad de un veredicto de un jurado sea por
absolutas falencias en cuanto a la capacidad
de estos de acuerdo a la manda del art. 338 bis
o haber violentado alguno de los presupuestos
del art. 342 bis 0 371 quater.

Urge una reforma legislativa para no privar a
las partes de poder ejercer sus derechos con ple-
nitud, ya que el doble conforme debe ser efecti-
vo en alguin estado del proceso. Es por ello, que

(29) En este sentido del poder del Juez, ver "El Juicio a
los 7 de Chicago".

(30) 15 de febrero de 2006. Id SAIJ: SUZ0120415.

(31) Ed. La Ley, Revista de Derecho Penal y Criminolo-
gifa, ano XII, nro. 7, agosto 2022, p. 84.
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entiendo que el mas adecuado es al momento
del resolutorio de prueba, ya que la decisién de
pertinencia es un arma muy poderosa en cuanto
ala posibilidad de convencer al jurado de nues-
tra postura.

Por ello también debemos poner seriamente
en discusidon que magistrado es el que debe ha-
cer lugar a las propuestas de las partes.

En el sistema de la CABA el juez garante que
tomo las decisiones en la Investigacién Prepa-
ratoria es aquel que definird el ofrecimiento
probatorio para el debate y el juez de juicio no
recibird el expediente completo, sino solo las
piezas procesales que admitié el anterior ma-
gistrado.

En el sistema provincial es el mismo que diri-
gird el debate quien toma la decision.

Para finalizar, las deficiencias estructurales
del sistema judicial no deben recaer en cabeza
de las partes y por ello no se puede usar de ex-
cusas por cuestiones de presupuesto, subrogan-
cias, vacantes, etc. (32).

(32) Ya podemos ver la violacién al principio de igual-
dad ante la Ley con el CPPF que se implementa solo en
Saltay Jujuy.
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Entonces, el juez que llevé adelante la inves-
tigacién o tomé decisiones sobre, vgr., prisién
preventiva y ya se encuentra “contaminado” por
la investigacién, no puede tomar decisiones so-
bre la prueba.

Mucho menos el juez que va a dirigir el Juicio
por Jurados ya que sus decisiones en este, esta-
rén comprometidas por lo que haya escuchado
alas partes y las disposiciones que haya tomado
en cuanto a la sustanciacion del debate.

La solucién propuesta es que la incorpora-
cién de elementos al debate debe ser realizada
por un juez que no haya tenido incidencia en la
IPP ni que dirija el debate a fin de garantizar su
absoluta imparcialidad y se exponga de forma
clara la destreza de las partes en la litigacién de
la audiencia probatoria.

Luego de la decisién tomada, esta debe poder
ser revisada por la Camara de Apelaciones es-
cuchando la grabacién de la audiencia de litiga-
cién de la prueba a fin de no afectar el debido
proceso de ninguna de las partes, y muchisimo
menos que se llegue al absurdo de nulificar (por
parte de jueces profesionales) un veredicto dic-
tado por un Jurado Popular.
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I. Introduccion

Se cumplen 10 afos desde la sancién de la ley
14.543 en la provincia de Buenos Aires y, como
toda novedad, se han realizado cambios e in-
terpretaciones sobre el texto que dio origen en
el &mbito provincial al juzgamiento ciudadano
a sus pares tal cual fuera previsto en la Consti-
tucién Nacional. Es decir, el legislador provin-
cial ha dado cumplimiento a un mandato del
convencional constituyente luego de 160 afos.
Es mucho, claro. Pero también ha sido un gran
avance si lo comparamos con el Poder Judicial
de la Nacién, en donde ni siquiera se vislumbra
esta practica en un tiempo mediato.

Entiendo que la importancia que reviste dicha
ley desde sus comienzos hasta la actualidad es
que se da en la provincia de mayor conflictivi-
dad penal en todo el territorio nacional.

Y ello no es un dato menor, ya que en cierta
forma le quita una cuota de poder al juez técni-
co para llevarlo al terreno de la ciudadania, que
es quien vive en primera persona esta realidad.

Muchas cosas han sido presentadas como re-
volucionarias y se puede observar que, mds alla

(*) Abogado Universidad de Buenos Aires. Especialista
en Derecho Penal y Procesal Penal. Diplomado en Dere-
cho Penal Econdmico de Universidad Austral. Titular de
catedra de Préctica Profesional Penal en la UMSA. Subdi-
rector del Instituto de Derecho Penal del Colegio de Abo-
gados de Moreno - General Rodriguez. Certificado en la
California Western School of Law en "Academia de Des-
trezas en Litigacién" en 2019.

de que el juzgamiento con esta modalidad ha
dado grandes resultados y un mejor servicio de
justicia, también podemos estar al tanto de la
deficiencia de recursos, yla gran diferencia exis-
tente entre las buenas intenciones del “deber
ser” y la realidad con la que tropezamos todos
los dias en el “ser”.

También se puede visualizar una gran dispa-
ridad de armas entre los organismos judiciales
oficiales (sea fiscalia o defensa) con el rol y los
medios de los abogados particulares.

Puede observarse esta cuestién que excede al
marco legislativo pero que en la préctica nos lle-
va a poder palpar que la igualdad de armas no
puede llevarse a cabo ante las imprevisiones de
laley y la voluntad de los jueces.

Adentrandome en la intencién de este articu-
lo, a modo de ejemplo, podemos observar el
interrogatorio previo a los testigos, antes de la
presentacién de la prueba para que esta sea de
maéxima calidad para la resolucién final que to-
maré el jurado.

Los trabajos del Dr. Andrés Harfuch son bri-
llantes, de consulta permanente y, por ello, en-
tiendo pertinente mencionarlos.

Obviamente se resuelve a medida que surgen
los interrogantes y lo que tratara de abordar este
trabajo es lo que se puede intentar mejorar en
un sistema en el cual puede observarse que la
preparacién, el conocimiento y el despliegue
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de las técnicas de litigacién son fundamentales
para realizar un debate en esta forma.

Ciertas cuestiones ya han sido superadas. La
resistencia inicial de ciertos operadores judicia-
les a realizar estos debates, sea sin respetar el
art. 22 bis del C4d. Proc. Penal de Buenos Aires
y pretender, al momento de la audiencia previs-
ta en el art. 338 del mismo cuerpo legal, inducir
al imputado a la renuncia de su derecho, como
asi también la oferta de juicios abreviados en un
sistema que tiene retraso endémico en materia
de fechas para debates.

Pero en lo que me interesa hacer hincapié en
este trabajo es en tres ejes que no son tan abor-
dados en los tradicionales cursos de litigacién.
En estos se centra la atencién en la teoria del
caso, alegato de apertura, examen directo, con-
traexamen y alegatos de clausura. Se trabaja
mucho sobre la historia que se va a contar para
convencer al jurado. La desaparicion de la “bus-
queda de la verdad” en los sistemas acusato-
rios da lugar a la litigacién adversarial, la cual se
centra en las peticiones de las partes. Esta bus-
queda de la verdad ha modificado su conteni-
do y la forma en la que se construye. Por ello,
el juez deja de ser el protagonista para que las
acusaciones y defensas ejerzan sus estrategias
para llevar adelante su cometido. Lamentable-
mente, en casi todos los juicios técnicos, los jue-
ces profesionales siguen haciendo preguntas
(v en la mayoria de los casos, realizando el tra-
bajo del acusador).

Retomando el punto neurélgico de estas li-
neas, me gustaria prestar atencién a la audien-
cia de prueba, al voir dire y a las instrucciones
finales.

No puede pasarse por alto que el avance ju-
risprudencial expuesto por el Tribunal de Casa-
ci6én de la provincia de Buenos Aires se centra
sobre esto ultimo para declarar nulos ciertos jui-
cios por jurados, y en ello también deseo dete-
nerme porque “se hace camino al andar”.

Resulta llamativo este pensamiento de la Ca-
sacién, ya que las instrucciones también son li-
tigadas por las partes y solo deberian abocarse
en caso de protesta de alguna defensa. También,
se ha introducido, a través de mecanismos com-

plementarios, la perspectiva de género para la
valoracién de prueba.

En definitiva, y en lo que hace a esta introduc-
ci6én, lo importante resulta que los jurados no
arrastran la posibilidad de ser llevados a juicio
politico como sucede con los jueces profesiona-
les y esta es una tranquilidad para el imputado.

No menos cierto es que también los jurados
populares ven las noticias, tienen sus vivencias,
prejuicios y sesgos. Por ello, en estos afios, la le-
gitima defensa y los casos de “gatillo facil” son
las estrellas de los debates por esta via.

Sin perjuicio de lo expuesto, es menester sefia-
lar que ya no hay discusién en cuanto al alcance
que conlleva esta modalidad de enjuiciamiento.
Y por ello, desde los primeros cuestionamientos
sufridos por este sistema juradista, el Maximo
Tribunal provincial dijo desde los inicios que
“..[s]u trascendencia no se agota en la satisfac-
cién que genera entre nosotros el cumplimiento
de una vieja y sostenida manda constitucional,
triplemente invocada en nuestra Carta Magna
nacional y de expresa receptacion también en la
Carta fundamental de derechos de esta provin-
cia de Buenos Aires, sino que importa, para el
servicio de administracién de justicia, la profun-
dizacion de los principios rectores que hacen al
sistema adversarial, reforzando la garantia de
imparcialidad, incorporando, al mismo tiem-
po, la participacién directa del pueblo en deci-
siones que hacen al desarrollo de nuestra vida
institucional (...) Celebramos entonces que el
juicio por jurados haya llegado a estas latitudes
para transformarse en la puerta de ingreso a un
siglo XXI, destinado a dejar definitivamente de
lado los resabios inquisitivos que predominaran
durante mas de un siglo de nuestra historia re-
ciente..” (1).

Dejo como interrogante ante estas palabras si
las declaraciones de nulidad de ciertos debates
por jurados no son los resabios inquisitivos de
los que se pretende alejar nuestro sistema judi-
cial. Porque en esos casos, el juez técnico le qui-
ta la soberania al jurado.

(1) TCBA, Sala 1], voto del Dr. Borinsky, causas 82.212
y 82.806, 06/03/2018.
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Pero ciertamente, nuestro sistema constitu-
cional ha sido puesto en marcha con los avances
que en los paises juradistas ha llevado un largo
camino. Si bien, por ejemplo, en Estados Unidos
se hallevado adelante el juicio ciudadano desde
sus comienzos, no podemos decir que este era
para juzgar a sus “pares’, ya que hasta mediados
del siglo pasado en aquel pais las mujeres y los
afrodescendientes no tenian participacién en el
jurado. En “Smith vs. Texas” (2) la Corte Fede-
ral de ese pais llamé la atencién a que, la casi
nula participacién de estos grupos cuando de-
bian juzgar a sus pares, violaba la decimocuarta
enmienda.

En el sistema bonaerense, solo la capacidad
de votar es requisito para poder ser jurado. Exis-
te la paridad de género y los candidatos son ele-
gidos por sorteo mientras reinan los requisitos
del art. 338 bis.

El trazado de este sistema de juzgamiento ha
sido demarcado por el cimero TCas. Penal BA en
el Fallo “Ruppel” (3) siguiendo la linea del le-
gislador en cuanto a los requisitos que debe te-
ner un Jurado Popular para alcanzar el ideal del
constituyente.

IL. Eleccién del imputado. Etapa de juicio

I.1. Sobre la obligatoriedad del juicio por ju-
rados. Renuncia de algun imputado en caso de
multiples acusados

En primer lugar, debo hacer un retroceso
al momento de llevar adelante la eleccién del
imputado de ser juzgado mediante jurados.

Lo cierto es que mi afirmacién es una verdad
de Perogrullo, ya que el juicio por jurados (“..en
los delitos cuya pena maxima en abstracto exce-
da de quince [15] afios de prisién o reclusion o,
tratdndose de un concurso de delitos, alguno de
ellos supere dicho monto...”) es lo imperativo y
la renuncia, la excepcion.

Pero mas alla de dicha estrategia procesal por
parte de la defensa, lo cierto es que la redaccién
del art. 22 bis ha dado ciertos cuestionamientos

(2) SCOTUS, 311 U.S. 128 (1940).

(3) TCBA, Sala I, Causa n° 81504, 11/07/2017, cita TR
LALEY AR/JUR/50524/2017.

que, a la fecha, solo han sido resueltos por algu-
na sala del TCas. Penal BA (4).

Pero lo cierto es que una de las falencias de la
ley radica en la particularidad que se da ante la
renuncia de algin imputado al juicio por jura-
dos cuando resultan varios acusados que debe-
rén enfrentar el debate.

Es decir, aun si se entendiera que el derecho a
ser juzgado mediante el sistema de juicio por ju-
rados es un derecho renunciable, esta elecciéon
por parte de uno(s) de ellos no puede afectar a
aquellos que no han hecho renuncia alguna.

Si existe una relacién de disponibilidad entre
el objeto de tutela y el sujeto titular de ese dere-
cho, no es disponible por parte del Estado. Es de-
cir que, si se sigue estalinea de pensamientoyle
asigndramos el cardcter de derecho del imputa-
do a ser juzgado por sus paresy, por lo tanto, se
pone en cabeza del beneficiario la decisién de
renunciar, es totalmente contradictorio privarlo
de ese derecho en ciertas circunstancias que le
son ajenas; pues desde esta dptica es una potes-
tad individual de la que no se puede apropiar el
Estado. Y por ello, esa norma es inconstitucional
y, de entenderse lo contrario, deberia ejercerse
una separacion de juicios conforme art. 340 del
cuerpo procesal provincial. Excediendo el mar-
co de este trabajo, lo cierto es que podrian darse
resoluciones contradictorias, pero no puede sa-
carse al ciudadano del &mbito de su juez natu-
ral, que es el de jurados.

Entonces, el juicio por jurados se presenta
como un elemento mdas que conforma la garan-
tia de defensa, al implicar el hecho de ser oido
y juzgado por los pares, desconcentrando asi el
poder yla autoridad que emerge de los Tribuna-
les colegiados.

Y por ello nos dice el imprescindible Andrés
Harfuch que “..el juez natural no solo es el pro-
fesional, sino también lo son los jueces ciuda-
danos que constituyen el jurado popular y estdn
triplemente designados en forma expresa por
nuestra Constitucién Nacional: Como garantia
para el justiciable (...) como derecho y obliga-

(4) TCBA, Sala IV, causa N° 84.284, "A., M. A.",
01/02/2018y causa N°83.026, "D. V., B. A. s/ recurso de ca-
sacion", 22/06/2017, cita TR LALEY AR/JUR/37853/2017.
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cién del pueblo a participar en la administra-
cién de justicia y como forma obligatoria de
organizacién y gobierno del Poder Judicial fede-
ral y de las provincias..” (5) siendo que propi-
cia la inconstitucionalidad de dicha normativa
fundadamente ya que “..no se entiende como
la opcién de uno solo de los posibles coimputa-
dos por un juicio ante jueces profesionales pue-
de obligar a los demas a tener que ser juzgados
de esa manera, aun cuando su voluntad expresa
sea la de ser juzgado por el jurado popular que
le garantiza la Constitucién Nacional..” (6).

Luego, el Dr. Kohan sostiene la inconstitu-
cionalidad de este articulo de forma sostenida
explicando que “..[e]n resumidas cuentas, una
vez que se ha hecho operativa la cldusula cons-
titucional que dispone la implementacién del
enjuiciamiento penal por via de jurados, en el
sistema opcional que instrumenta el rito bonae-
rense, ninguin ciudadano puede ser privado de
ser juzgado por ese 'Tuez mas natural entre los
naturales'..” (7) por lo que la lectura de los fa-
llos citados pueden arrojar luz més all4 de lo cir-
cunscripto por este escrito.

De hecho, como dije més arriba, la jurispru-
dencia es la que va marcando el camino en los
huecos que ha dejado la ley y que, luego de 10
anos, deberia ser modificada a la vista de la ex-
periencia de este formato novedoso para la pro-
vincia. En todo caso, esta circunstancia deberia
ser transformada por el legislador o, eventual-
mente, el Tribunal de Casacién deberia convo-
car a un plenario. Y esto lo digo porque, en el
fallo que recién cité, las motivaciones para revo-
car el procedimiento de Tribunal Colegiado por
renuncia de un imputado, presenta una inter-
pretacién diversa. De hecho, el Dr. Kohan vota
por la inconstitucionalidad del articulo mencio-
nado y el Dr. Mancini (con adhesién de la Dra.
Budifio) entiende que no es necesario ingresar
en ese estudio. El mencionado camarista realiza
una interpretacién hermenéutica y no constitu-
cional. Expresa en dicho fallo que “..[e]n efecto,
la renuncia de uno de los imputados al tribunal

(5) HARFUCH, A., "El Juicio por Jurados en la Provin-
cia de Buenos Aires", Ed. Ad Hoc, 2013, p. 32.

(6) Ibidem, p. 137.

(7) TCBA, Sala V, causa N° 118790, "V. o V., A.", cita
TR LALEY AR/JUR/126956/2023, 14/07/2023.

con jurados, lo remite al tribunal en lo criminal.
A él. Al resto no. Asi lo dice la ley. Si la ley hu-
biera querido que, con varios imputados, la re-
nuncia de uno condujera a todos los demas al
tribunal en lo criminal, asi lo hubiera dicho. No
lo dijo..”

Con base a lo mencionado, este es el primer
problema que se observa en la implementacién
de esta ley, y atento a la evolucién y la cantidad
de juicios por jurados que se han realizado a lo
largo y a lo ancho del pais, debe ser seguido por
el legislador a fin de realizar las modificacio-
nes pertinentes que surgen a partir de la prac-
tica. Diez afios es mas que suficiente y el avance
cuantitativo y cualitativo de los debates debe
proyectarse a una reforma de la ley. Desde 2015
a 2022 se han realizado 534 juicios por jurados,
siendo mds que suficiente para poder enfocarse
en las modificaciones pertinentes (8).

11.2. Audiencia preliminar

La importancia de esta audiencia prevista en
el art. 338 del rito, que ha sido modificada por la
ley 14.543, radica en que alli se va a poder depu-
rar la prueba que va a resultar util y pertinente
para llevar adelante el debate. Otra de las cues-
tiones a resaltar es la obligatoriedad de esta au-
diencia que en los juicios colegiados, muchas
veces, no se realizan con la excusa de que es un
juicio “técnico”. El ropaje de técnico solo preten-
de dejar al arbitrio de tres magistrados (o uno)
la resolucién del caso y no se litiga realmente lo
que se va a discutir en el juicio.

No voy a adentrarme en que también se pue-
den plantear nulidad, exclusiones probatorias,
etc.

Lamentablemente, muchas veces no se le
presta atencién a este tramo determinante del
proceso en el cual la parte agraviada no pue-
de alegar su propia torpeza. En un caso que se
cuestionaba que no se realizé una pericia para
enfrentar una acusacién por abuso sexual, re-
sulté claro el voto del Dr. Carral en cuanto indica
que “..[l]a incidencia que se plante6 en el juicio
relativa a la pericia de ADN puede reconstruir-
se sin dificultad a partir de lo informado por las

(8) www.scba.gov.ar/juiciosporjurados/archivos/Ley%
2014543%20Juicios%20por%20Jurados.pdf.
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partesy las constancias del acta de debate. Con-
forme lo explic6 la particular damnificada en su
presentaciéon, no medié arbitrariedad alguna
por parte del magistrado que dirigio el debate al
resolver sobre la admisién y rechazo de la prue-
ba, pues esa evidencia no fue ofrecida por la de-
fensa en la audiencia preliminar y ese dato no
viene controvertido..” (9).

Por ello, el refuerzo de parte de los intervi-
nientes en el debate de esta audiencia es funda-
mental para poder realizar un buen juicio, con
informacién de calidad.

Debe hacerse hincapié en que se tienen que
realizar las audiencias que sean necesarias para
lograr el objetivo de generar la mayor concen-
tracién y celeridad en el debate.

No podemos olvidar que los jurados son per-
sonas que muchas veces no quieren estar ahf
(aunque luego se entusiasman), que tienen fa-
milias, trabajos (muchas veces no registrado) en
los que pierden el plus de presentismo. Lo cierto
es que hacerlos escuchar lo buen vecino que es
un imputado no resulta relevante, aburre, can-
say puede tener efectos perjudiciales en la con-
centracion necesaria al momento de interrogar
a un testigo importante para nuestro caso.

Ya me he expedido en un articulo sobre cier-
tas falencias legislativas en el marco de esta au-
diencia para quienes ejercen la acusacién y el
valladar que no pueda sortearse ante la negativa
del juez técnico (10).

Entonces, para resumir, la contienda sobre
la prueba que va a ventilarse en el debate tiene
que ver directamente con la teoria del caso de
las partes. Podemos observar que luego de diez
afos de la promulgacion de la ley y ocho afos
desde la realizacién del primer debate oral en
el &mbito provincial, aun hoy se sigue leyendo
la requisitoria de elevacion a juicio como teoria
del caso de las fiscalias. Entiendo que ello es un
error, ya que no se condice con el concepto de

(9) TCBA, Salal, causa N° 118.476, 09/02/2023.

(10) SICILIA, E, "El rechazo de prueba por parte del
juez técnico en juicio por jurados dentro de la Provincia
de Buenos Aires. Singularidades en la acusacién publica
o privada", RDPyC, 2023, p. 53, cita: TR LALEY AR/DOC/
156/2023.

teoria del caso que debe manejarse en este tipo
de debates.

Uno de los grandes avances en el juicio por ju-
rados es la desaparicién de la incorporacién por
lectura de documentos poniéndole un coto al
expediente inquisitorial escrito.

Pues bien, la preparacién del litigante para
esta primera etapa procesal del juicio por ju-
rados resulta de vital importancia atento que
“..[1]a audiencia como plataforma de resolucién
de conflictos, ademds, obliga a las partes al liti-
gio, es decir, a tener en claro cuéles son los con-
trapuntos, a reconocer qué extremos tacticos
estdn o no en juego y en funcién de ello a de-
terminar que evidencia debe ser la que acompa-
fie su peticidn, y cudl es el argumento necesario
para brindar al juez un relato convincente de
aquello que se reclama o que se intenta recha-
zar..” (11).

Pero en estos ainos se desnuda con mayor fre-
cuencia la limitacién funcional del Poder Judi-
cial de la provincia de Buenos Aires. El papel nos
da una sensacién de avance fundamental en
materia de avance del servicio de justicia. Pero
la practica nos devuelve a la realidad cuando no
hay jueces, existen faltantes de salas de audien-
cias, de micréfonos, de equipos de grabacién, y
que la probable fecha de debate llega en algunos
departamentos judiciales a los tres anos de in-
gresadas las actuaciones en el Tribunal.

Retomando el valor de esta audiencia, pode-
mos definir en forma muy resumida a la teorfa
del caso en tres momentos trascendentales: he-
chos, prueba y derecho. Se pretende lograr la
oralidad, inmediacién, continuidad, concentra-
cién y celeridad del proceso en esta audiencia
multipropésito.

El primer concepto que vamos a exponer y li-
tigar en la audiencia preliminar es la teoria del
caso que pretendemos contar al momento de
llevarse adelante el juicio. Es determinante el
valor de descomponerla en proposiciones facti-
cas para poder definir cudles son los hechos no
controvertidos y, a partir de alli, descartar la evi-
dencia que resulta superflua, ya que no se va a

(11) AILLAUD, A., "Audiencias preliminares al Juicio
Oral", Ed. Didot, p. 25.
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valorar por los jurados, atento que no existe dis-
cusion sobre esa afirmacidén.

Una vez puesta en conocimiento del juez, de-
bemos pasar al segundo escalén de la teoria del
caso, que es la prueba con la que se van a sos-
tener esas proposiciones facticas. Recordemos
muy brevemente que la evidencia se transforma
en prueba cuando es aceptada por el juez y ello
obliga a que sea valorada.

Aqui radica la importancia fundamental que
reviste esta audiencia, ya que debemos conven-
cer a un juez técnico de que esa prueba es util y
pertinente para la teoria del caso.

Con la Ley de Juicio por Jurados, se pudo
(casi) poner fin a esa amanada costumbre de re-
producir en su totalidad el expediente papel en
el cual se cita a todos los testigos “por las dudas’,
se pretenden introducir por lectura actas en la
que participaron esos testigos que se convocan
como as{ también prueba documental o peri-
cial.

Con la implantacién del juicio por jurados,
tenemos que seleccionar quirtrgicamente a
nuestros testigos, previa entrevista, a fin de rea-
lizarles el examen directo con las particularida-
des que reviste este interrogatorio y, de distinta
forma, descartaremos a aquellos que pueden
dafar nuestro caso y que deberdn, eventual-
mente, ser sometidos a contrainterrogatorio.

Los/as peritos pueden desistirse, ya que se
puede realizar una convencién probatoria sobre
lo que el especialista debe deponer o lo que un
documento pretende dar fe.

Bien es sabido que al no poder incorporarse
por lectura ninguna evidencia, se debera citar a
quien la produjo a fin de ser incorporado como
pruebay ser valorada por el jurado.

Esto puede descartarse mediante un acuerdo
probatorio. Por ello, es muy importante que las
partes conozcan el caso, tengan clara su teoria
del caso, qué es lo que quieren demostrar y de
qué pruebas habran de valerse para que se im-
ponga su relato. Y no menos importante es que
el juez técnico y los acusadores tengan las he-
rramientas de litigacién para poder comprender
que la mera lectura de la requisitoria de eleva-

cién a juicio no abastece la pretensién que ha-
brén de acreditar.

Menudo problema surge cuando los defenso-
res particulares deben entrevistar a los testigos
dela acusacién. En la praxis observamos que los
fiscales y defensores oficiales envian telegramas
a la policia para que los notifiquen y comparez-
can a los estrados donde estan asentados.

¢Algin abogado particular pudo lograr que
testigos de cargo o contrarios a sus intereses
concurran a su estudio juridico ante el llamado
telefénico? Me arriesgo a sostener que el 99% no
tuvo suerte en sus intentos.

Por ello, lo que observamos constantemen-
te es la diferencia sustancial entre lo escrito y la
realidad que se vive en los Tribunales.

Lo que la experiencia me demostré es que en
la primera audiencia de prueba debemos so-
licitar auxilio judicial y que sean convocados
dentro de los estrados para poder entrevistarlos
en forma privada, a pesar de la resistencia que
puedan oponer. Lo cierto es que ello redunda en
una mayor calidad de la prueba y una reduccién
de la duracién del debate.

Dicho esto, una de las notables mejoras que
ha dado el sistema de jurados es la obligatorie-
dad de estas audiencias preliminares. Queda
mucho por mejorar, es responsabilidad de los li-
tigantes prepararse para llevar adelante el caso
de forma responsable y sabiendo que el juez no
supliré su trabajo como suele ocurrir en juicios
profesionales.

III. Audiencia de seleccion de jurados

II1.1. Cuestion precedente y cantidad de poten-
ciales jurados

Esta audiencia, también conocida como de
voir dire, es aquella que resulta crucial para po-
der consagrar el derecho a la imparcialidad del
juzgador. Esta seleccion estd prevista en el art.
338 quater del rito provincial y no nos da mayo-
res respuestas que las recusaciones con causay
sin causa. Es por ello que esta seleccion “..resul-
ta ser de vital importancia en el proceso, puesto

10 * DPyC » DOSSIER: 10 ANOS DE LA LEY DE JUICIO POR JURADOS EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES - DocTRINA



Fernando E. Sicilia

que, entre otras cuestiones, en ella se busca el
mejor jurado posible que no es otro que uno to-
tal y absolutamente imparcial..” (12).

En lo que pretendo adentrarme es en la prac-
tica forense que nos lleva a realizar dicha selec-
cién, que presenta una potencia grandilocuente
en la batalla para conformar un jurado libre de
prejuicios y sesgos, intentando que sea lo mas
afin posible a nuestra teoria del caso.

Como dije mas arriba, la composicién del ju-
rado esté estrechamente vinculada al rol impar-
cial que se pretende en la sala de audiencias a
fin dellevar a cabo el juzgamiento del imputado.

Con base en ello, y ahondando en lo especifi-
co, “..[p]ara que un acusado pueda gozar efecti-
vamente de la proteccién del juicio por jurados
que simbolizan el juicio de los pares y del jura-
do de vecindad de la Constitucidn, es necesario
que el proceso de seleccién del jurado asegure
por ley dos requisitos importantisimos: 1) una
representacion justa y equitativa de la comu-
nidad del lugar del hecho (Fair cross-section of
the community), y 2) que nadie sea excluido de
participar como jurado de discriminaciones por
sexo, color, raza, edad, religién, etc. Este requi-
sito se extiende a la confeccién previa de los pa-
drones y al momento del voir dire (recusaciones
con o sin causa...)” (13).

Lo que no puedo pasar por alto es que el ideal
de integracién y sorteo muchas veces choca con
la realidad que surge de la total falta de actua-
lizacién de los padrones: los ciudadanos que
no realizan los cambios de domicilio; como
asi también la falta de notificacién por errénea
identificacién o por otros motivos en los barrios
de emergencia, hacen que esta sea otra realidad
por la cual sea complicado llevar a cabo una se-
leccién “justa” Entiendo que no se llega a este
ideal si una persona que va a ser juzgada reside
en un barrio de emergencia y no puede serlo por
aquellos que también residen en el mismo dm-
bito y no son notificados. Alli es donde debe re-
finarse la seleccién ya que debemos realmente
correr los sesgos de aquellos que quizé pertene-
cen a otra clase social y tiene diversos reparos en

(12) TCBA, Sala III, causa N° 105541, "A., R. A.",
29/10/2021.

(13) HARFUCH, A., ob. cit,, p. 142.

forma de vestirse, vocabulario, etc. Claramente
el sorteo es el medio mds idéneo para realizar
una seleccién de jurados. Pero no debemos ol-
vidarnos de que estamos en un pais donde (ha-
ciendo un paralelismo) faltan autoridades de
mesa en las elecciones porque no han sido debi-
damente notificados. Entiendo que esta es una
de las “tolerancias” del sistema a esta falla, con-
fiando en que de alguna manera se va a llegar
al nimero requerido por el Cédigo. Pero habria
que discutir si la integracion del jurado es de la
forma m4s justa. Coincido con el Dr. Harfuch en
que la eleccion por el padrén es la herramien-
ta mas formidable, porque alli se encuentran
todos los ciudadanos. La falencia estiba en que
muchos de ellos no pueden ser anoticiados de
su seleccién. El lugar donde se emite el sufra-
gio es consultado desde un teléfono celular y
funciona a la inversa. Todos sabemos que tene-
mos que votar. Nadie sabe que fue seleccionado
como jurado.

Solidificando la idea, no debemos olvidar las
ausencias en la presentacion del dia de selec-
cién de jurados, lo que dificulta el trabajo de
seleccién por cuestiones de recusaciones con
causa y paridad de género. Lo cierto, es que la
préctica hace que se deba pedir al Tribunal que
se citen a sesenta jurados y no a cuarenta y ocho,
que es lo que marca la ley.

En un fallo se ha hecho mencién de esta cir-
cunstancia y fue uno de los motivos de agravio
de la defensa, ya que no se podia utilizar el me-
canismo de la recusacion por ausencia de jura-
dos. Alli se consigné que “..[clonforme emerge
del acta donde se documentd la audiencia del
art. 338 quater que comenz6 el 23 de noviembre
del afio 2021, al inicio del acto, el Sr. Defensor
General plante6 a la Sra. Jueza interviniente que
no se deberia comenzar con la audiencia por no
contar con el nimero de candidatos previstos
en la ley. De ese modo, efectivamente se dejo
constancia de que no habian comparecido va-
rios candidatos a jurado sorteados (pese a estar
debidamente notificados), pese a lo cual se dio
inicio a la sesién de seleccion del art. 338 quater
del C4d. Proc. Penal de Buenos Aires” (14).

(14) TCBA, Sala I, causa 115.801, "C., N. R. s/ recurso
de casacién", 24/10/2022.
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Esta circunstancia es la mds préoxima a la te-
matica que se pretende trabajar en estas lineas
y es el choque frontal entre lo ideal y lo real. La
posibilidad de hacer un juicio rédpido, que co-
lisiona contra la realidad de los Tribunales y la
complejidad que conlleva realizar el juicio por
jurados.

Estas situaciones atentan contra el derecho de
defensa, y en el fallo citado hasta la misma fisca-
lfa se quejé por la quita de las recusaciones sin
causa para la segunda audiencia de seleccién de
jurados, aumentando la posibilidad del posible
error y por ello la preocupacién del MPE.

En el precitado fallo se realizaron deter-
minaciones que a mi punto de vista resultan
contrarias a los postulados que vengo soste-
niendo en base al derecho constitucional de
ser juzgado por un 6rgano imparcial. Se dijo
con respecto a dicho cuestionamiento de am-
bas partes (en el caso solo cuestionado por la
defensa al resultar condenado su pupilo) que
“..la expresa manda contenida en el art. 338
inc. 7° correctamente aplicada por el a quo),
resulta interesante destacar que la defensa
supo desde el inicio de la primera jornada de
seleccién —conforme emerge del acta respec-
tiva— que no habfa concurrido la totalidad de
los ciudadanos sorteados, con lo cual —frente
alo ordenado en la norma presefialada— bien
pudo reservarse el nimero de recusaciones
sin causa que estimara conveniente seguin su
estrategia defensista...”

Para finalizar este punto, es de destacar que,
practicamente, por las fallas sistémicas men-
cionadas anteriormente, les cabe a las partes
adivinar el perfil de los jurados que vendran al
dia siguiente para “guardarse” recusaciones sin
causa “por las dudas” No comulgo para nada
con esa apreciacion, ya que las supuestas vicisi-
tudes que puedan aparecer no deben recaer en
cabeza de las partes. Sobre todo, en la acusadora
que no tiene posibilidad de recurso.

I11.2. Realidad y circunstancias de la experiencia

Obviamente que esta problematica es mucho
mayor en aquellos departamentos judiciales
donde existe mayor conflictividad penal, gene-
ralmente las del conurbano bonaerense.

:Eslégico que en el Departamento Judicial de
San Martin haya solo una sala para llevar ade-
lante un juicio por jurados, al igual que en los
Departamentos de Azul o Dolores por ejem-
plo? La respuesta es negativa y, por ello, cada
Tribunal deberia contar con su propia sala de
audiencias equipada para llevar adelante los
juicios por jurados y que tanto imputados como
denunciantes obtengan una respuesta judicial
répida. O, de minima, que las salas sean equiva-
lentes en porcentajes con la cantidad de Tribu-
nales Orales existentes.

Todavia nos encontramos ante buenas in-
tenciones, pero también ante un sistema rudi-
mentario en el que muchas veces, ni siquiera
alcanzan los micr6fonos, estos siguen siendo
con cables que se traban, etc.

Una vez sorteadas estas cuestiones citadas
precedentemente, el tribunal tomard juramento
y preguntard por las excusaciones del art. 47 del
rito. No voy a introducirme y reproducir lo que
indica expresamente el art. 338 bis.

Dicho esto, la costumbre nos lleva a realizar
preguntas genéricas en un formulario por el
cual, de acuerdo con sus respuestas, seran so-
metidas a interrogatorio por las partes.

Y ello también puede ser llevado a cabo al mo-
mento de hacerlo en forma verbalizada en la au-
diencia.

En este sentido se ha expedido el Tribunal de
Casacion en cuanto indica que “..[e]s que hay
que distinguir entre el juicio de admisibilidad
de una pregunta genérica formulada por una de
las partes hacia los potenciales jurados, de la en-
tidad o suficiencia para comprobar la imparcia-
lidad e independencia de este..."

La finalidad dentro de nuestra estrategia es
intentar eliminar a aquellos que puedan ser
contrarios a nuestra teoria del caso sea por los
motivos que fuere. Lo cierto es que esto tam-
bién requiere de una concentracién plena del
litigante ya que se debe escuchar atentamente
cada respuesta y repreguntar sobre aquello que
incluya algtin sesgo o que pueda demostrar par-
cialidad a fin de ser recusados con causa.
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Lo recomendable es que no estén presentes
todos los potenciales jurados al momento de
realizar los exdmenes individuales y deben ser
lo maés particulares posibles, ya que para lo ge-
nérico se encuentra el formulario.

Es que con base en las preguntas que haga-
mos, intentaremos cerrar lo mas posible dicho
interrogatorio (incluso realizando preguntas su-
gestivas) para buscar la recusacién con causa.
En caso de ser defensa, podremos efectuar la re-
serva pertinente.

“.Y que, atodo evento, en el entendimiento de
que, sila defensa —o mejor dicho cualquiera de
los litigantes— pretende excluir una o mds per-
sonas —hasta cuatro, claro estd—, cuyos even-
tuales prejuicios pudieran estar en pugna con su
teorfa del caso, pero que no afecta su imparciali-
dad —como eselcaso—, esque se encuentra pre-
vista la recusacion sin causa, el motivo traido no
progresa (arts. 18 de la CN; 201, 203, 338 quater
inc. 3° del C6d. Proc. Penal)...”.

En definitiva, en lo discursivo “buscamos un
jurado imparcial’, pero lo cierto es que hacemos
todo lo posible para descartar aquellos que no
comulguen con nuestra historia y aferrarnos a
aquellos que puedan tener empatia con nues-
tro caso. Por ello, debemos ser incisivos en las
preguntas a fin de poder recoger la mayor sin-
ceridad del jurado, o, eventualmente, que su
sesgo sea puesto de manifiesto ante el juez/a
técnico/a para no utilizar las recusaciones sin
causa.

Por ello, més alla de lo dicho en cuanto al
poder del magistrado en la audiencia de selec-
cién y, como veremos mas adelante en las ins-
trucciones, nuevamente debo coincidir en que
este sistema garantiza la “..[p]articipacién de las
partes en el litigio para la conformacién del ju-
rado: etapa conocida como ‘audiencia de selec-
ci6én de jurados’ o ‘voir dire. Separacién clara de
las funciones del juez y del jurado: el primero,
a cargo de preparar y conducir el juicio, inter-
pretar la ley para instruir al jurado respecto del
derecho aplicable y decidir la pena o medida de
seguridad cuando corresponda; el segundo, a
cargo de la deliberacién y decisién del veredicto
—tarea que consiste en valorar la prueba, deter-
minar los hechos y aplicar la ley suministra-

da en las instrucciones del juez (Harfuch, 2012,
pp. 212-213)—" (15).

Una vez seleccionado el jurado, se dara co-
mienzo a la audiencia. Alli se les darédn las
instrucciones iniciales en las que se les expli-
cara que a lo que deben prestar atencion es a
lo que vean en el debate, que las alegaciones
y objeciones de los abogados no son prueba
y el estdndar de duda razonable, impartiendo
que no se debe tener impresiones personales
sobre el estado de detencién de la persona en
caso que llegue de esa forma al debate, como
asi tampoco prejuzgamientos en base a este-
reotipos que se presenten socialmente (Dicho
en forma muy resumida para estas reflexio-
nes).

Luego de esto se dard inicio a la audiencia
donde se ventilara la prueba y concluida esta,
se realizard una nueva litigacién donde se de-
terminaré el derecho aplicable al caso concreto
que pretendemos demostrar.

IV. Instrucciones finales

Como bien es conocido, luego de los alegatos
de clausura de las partes se pasard a litigar sobre
las instrucciones finales que se darén al jurado
para que decidan las figuras legales aplicables.

El art. 371 bis indica que “..[u]na vez clausu-
rado el debate, el juez invitara a los jurados a re-
tirarse de la sala y celebrard una audiencia con
los abogados de las partes a fin de que presen-
ten sus propuestas para la elaboracién de las
instrucciones redactadas en un lenguaje claroy
sencillo..; pero que “..[ljos abogados anticipa-
rén antes del juicio sus propuestas de instruc-
ciones, presentdndolas por escrito, entregando
copia al juez ylos abogados de las demas partes.
Estas incidencias constardn en acta o registros
taquigraficos o de audio o video, bajo pena de
nulidad...”

No es tarea sencilla, ya que seguramente el
jurado, los litigantes y el juez profesional estén
extenuados del desarrollo del juicio. Aqui tam-
bién solo la praxis puede llevar a concluir lo

(15) HARFUCH, A. - PENNA, C., "El juicio por jurados
en el continente de América", Sistemas Judiciales - Pu-
blicacién anual de CEJA e INECIP, afo 17, nro. 21, p. 116.
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mds conveniente. Si prevalece la continuidad
del debate y mantenemos en la memoria de los
ciudadanos que van a dar el veredicto la infor-
macidn recibida en el transcurso del dia o si se
brinda un receso hasta el otro. Entiendo que,
como sostengo en reiteradas oportunidades y
me remito a lo dicho mas arriba, el juez técni-
co solo debe decidir sobre controversias entre
las partes enfrentadas. Ese es su rol. Mas alla
de cuestiones alejadas del derecho o ilegales,
lo cierto es que es llamado a resolver contro-
versias yno a actuar de oficio. Estas circunstan-
cias son de las partes y no del magistrado. Cada
uno decide como litigar y la conveniencia o no
de aplicar criterios. All4d donde no haya acuer-
do, es donde el juez interviene.

Entonces, luego del primer valladar se pro-
cede a dar cumplimiento a la confeccién de las
instrucciones finales.

Una cuestién que quiero poner de relieve, y
que es contrario a mi opinién en cuanto a que
las instrucciones son la consagracion del de-
recho aplicable, es que el mencionado articu-
lo dice que “..[e]n ningtn caso se requerird del
jurado valoraciones sobre la subsuncién de los
hechos en categorias juridicas, explicindo-
seles que su decisidn versard exclusivamente
sobre las circunstancias de hecho objeto del
debate...”

No entiendo esta redaccion ya que, v. gr., las
protagonistas en juicio por jurados son los de le-
gitima defensa o cumplimiento de un deber en
el caso de funcionarios policiales. Entonces, si
las caracteristicas para poder instruir sobre las
circunstancias que pueden llevar al jurado para
votar por alguna de estas se ven reflejadas en el
art. 34 inc. 6° 0 7° del C6d. Penal en el caso de la
primeray en el inc. 4° en el segundo.

En todo caso, deberia decirse que no se leerdan
los articulos de forma textual, pero claramen-
te ese parrafo desdibuja el mismo concepto de
teoria del caso y asimismo la potestad en el jui-
cio de cesura del juez.

Parecerifa no coincidir conmigo el juez Ca-
rral, quien afirmé que “..[e]stablecido lo ante-
rior, constato que la magistrada, interpretando
en forma asistemadtica el art. 371 bis del Céd.
Proc. Penal, se extralimité en sus funciones al

pronunciarse sobre la calificacién juridica que
correspondia aplicar a los hechos que se dieron
por probados, pues esa tarea corresponde con
exclusividad a los miembros del jurado (...) En
efecto, los jurados tienen como funcién deter-
minar los hechos del caso una vez practicada la
prueba y, con base en esa determinacidn, apli-
car a los hechos la ley que el juez (como juez del
derecho) les explicé a través de las instruccio-
nes..” (16).

Pero, en ese caso, como bien dije en el renglén
anterior a la cita, no debe hacerse en cuanto a la
literalidad del nomen iuris que se pretenda atri-
buir, pero si deben explicarse las cuestiones que
hacen que las pruebas del debate encajen en al-
guna de las opciones.

Ademads, no tendria sentido lo explicado por
el mismo Tribunal de Casacién Bonaerense
cuando habla de la instruccién de “delito menor
incluido” y que sera explicado de seguido.

Abordando otra temadtica, este mismo art. 371
bis del C4d. Proc. Penal establece que las partes
tienen la facultad de presentar sus propuestas
de instrucciones para lo cual “..planteardn en
ese momento sus objeciones reciprocas” y “de-
jaran constancia de sus disidencias u oposicio-
nes, exponiendo claramente sus motivos para el
caso de impugnacién de la sentencia...; por lo
que cada palabra o enunciado reviste una carac-
teristica fundamental para la decisiéon que tome
el jurado en su veredicto.

La importancia central de esta etapa proce-
salradica en que se debe determinar si el jurado
debidamente instruido ha llegado a un veredic-
to conforme a derecho. Y se exponen en letra
cursiva estas palabras ya que ello determinard a
que el Tribunal ciudadano pueda arribar a una
conclusién razonable a pesar de no tener que
motivar su decision.

Es que aqui comienza el camino de la pre-
paracién de una posible etapa recursiva ya
que las instrucciones no pueden alejarse de
las teorias del caso propuestas, como asi tam-
poco de la prueba ventilada en el debate que
en cierta logica aun le confiere al juez el poder
de decretar la nulidad del debate si el aparta-

(16) Ibidem.
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miento del jurado con respecto a la prueba re-
sulte escandaloso (cfr. art. 375 bis 2° parr.). Es
que “..[l]a funcién primordial de una Corte de
apelacion —en nuestro caso del Tribunal de
Casacién— serd, si se echara mano al test de
Yebes, ir mas alld de establecer si hay prue-
bas o no como para fundamentar una conde-
na, y expedirse —teniendo en consideracién
la totalidad de las pruebas arrimadas— si el
veredicto del jurado se asimila mas a aquel
que podria razonablemente haber rendido
un jurado debidamente instruido y actuan-
do conforme a derecho (Conf. Test del ‘jura-
do razonable’ o test de Yebes/Biniaris, in re
‘R. vs. Yebes” (1987) 2 SCR 168, Suprema Corte
de Justicia de Canad4). A esos efectos, el Tri-
bunal de Casacién no debera sustituir su juicio
por el del jurado, sino que, con los limites 16gi-
cos de la desventaja de transitar una instancia
recursiva, deberd reexaminar, sopesar y consi-
derar el efecto de la evidencia..” (17).

Por ello, resulta fundamental que las partes
realicen instrucciones cortas, sencillas, con len-
guaje claro y comprensible. Reitero, debe tener-
se en cuenta el cansancio y también que existen
muchisimas posibilidades de veredictos.

Un escollo dificil de superar es, por ejemplo,
el del dolo eventual. La dificultad de la apli-
cacion de esta figura en la que ni siquiera los
jueces profesionales se ponen de acuerdo com-
plica el poder hacer entender a un simple ciu-
dadano un compendio de libros y doctrina en
los que ni siquiera los abogados llegamos a te-
ner un punto de coincidencia. Los supuestos
de participacién también pueden ser motivo de
conflicto para explicar a un jurado a fin de que
resuelva convencido de lo que hace y no por fal-
ta de comprension. Por esto hago la aclaracién.
No porque los ciudadanos no entiendan las re-
glas legales y sean tratados como seres inferio-
res (como pretenden algunos magistrados que
he leido por alli) sino porque para los que esta-
mos todo el dia en el &mbito del derecho penal
se nos dificulta. Basta plantear un caso en un
aula de estudiantes para que las opiniones es-
tén enfrentadas. Por ello, debemos haber acre-
ditado en el debate de forma bien clara nuestra
teoria del caso para poder volcarla en el nivel de
las instrucciones.

(17) Cit. en punto 5.

Puede verse reflejado en el parrafo que cito
a continuacién, donde se aclara que se utili-
za leguaje claro, sencillo, pero al fin “..se dejé
constancia de las objeciones referentes a la de-
finicién de coautoria, pues la fiscalia considera
que debe instruirse al jurado acerca de que el
aporte puede ser material o no, y los defensores
consideran que deberfa informarse que el apor-
te debe ser esencial y determinante..” (18). Por
ello, el derecho no puede escapar a las instruc-
ciones finales.

En mi caso, antes de encarar un debate de
estas caracteristicas me nutro de la opinién de
todas las personas que no tienen nada que ver
con el derecho y que me darén, no solo su opi-
nién, sino que me ayudara a mejorar la forma
en que presentaré el caso antes los jurados po-
pulares.

A riesgo de ser reiterativo, y para ir finalizan-
do, es un punto neuralgico del juicio el mo-
mento de las instrucciones finales ya que en las
mismas se entrecruzan garantias constituciona-
les, cuestiones procesales, derecho de fondo y
acordadas de la SCBA.

Por ello, debemos ser meticulosos, organi-
zados y dejar reserva de todo cuanto sea perti-
nente y no se haya escuchado por parte del Juez
técnico al momento de realizar esta litigaciéon
oral de la prueba.

Me extenderia demasiado si realizo algunas
menciones a instrucciones y significado de mads
alld de toda duda razonable, pero me detendré
muy brevemente en dos cuestiones en las que
ha ido avanzando la jurisprudencia, pero no la
legislacion.

Es que “..el error en las instrucciones im-
partidas debe ser observado por esta revision,
cuando estos defectos constituyan un claro con-
dicionamiento a la decisién del jurado y derive
en un grave perjuicio para el imputado..” (19)y
por ello esta etapa la considero tan importante

(18) TCBA, Sala III, causa nro. 82.212, "G, J. A. s/ re-
curso de casaciéon” y acumulada nro. 82.806 (Registro de
Sala nimero 22.727) caratulada: "G., G. B. s/recurso de
casacion", 06/03/2018.

(19) Fallo cit. en punto 2.
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para que el veredicto del jurado sea lo més puro
posible.

A fin de concluir, voy a hacer una muy breve
mencién a situaciones no contempladas en la
Ley de Juicio por Jurados y que los actores ju-
diciales estan abarcando para llenar esos vacios
legales y se podra profundizar con el gran aporte
de Cristian Penna (20).

IV 1. Delitos menores incluidos

Muy brevemente, en concordancia con lo
que vengo exponiendo sobre la necesidad de
volcar el derecho a los hechos que se preten-
dieron demostrar, uno de los fallos insignia
de la Casacién Provincial ha sido el cual se
nulificé un veredicto de culpabilidad por no
incluir el delito menor dentro de las instruc-
ciones (21).

En resumidas cuentas, en este fallo se discutia
la muerte de un bebé por movimientos bruscos
o “sindrome del bebé sacudido” y la condena
por homicidio agravado en el caso de la madre
y homicidio simple en el caso de la pareja de
A.D.T.

En este caso, el maximo Tribunal Penal de la
provincia de Buenos Aires anulé el fallo toda vez
que en las instrucciones al jurado no se incluyé
un veredicto alternativo o veredictos por delitos
menores incluidos.

Aqui también surge un interrogante que de-
bemos poner sobre la mesay es el yerro de las
partes en cuanto a que no lo incluyeron. Si
el juez es el mero dirimente de controversias
suscitadas entre las partes, es un punto neu-
rélgico que se produzca un embate contra las
instrucciones de (en este caso la defensa) que
no la ha litigado, pues son las que “..discuten
intensamente las instrucciones legales con el
juez antes que este las defina y las imparta al
jurado...”.

(20) https://inecip.org/wp-content/uploads/2019/11/
Las-instrucciones-del-juez-al-jurado-Penna.pdf.

(21) TCBA, Sala I, causa ntimero 97120, "A. y T. s/ re-
curso de casacién", 29/10/2020 y ratificado por la SCBA
en causa P. 134.954, 31/03/2023, cita TR LALEY AR/JUR/
51500/2023.

Entiendo que el derecho de defensa prevalece
y el juez deberia haberlas incluido ante el des-
cuido de los letrados.

En el fallo citado se explica claramente la
competencia del jurado y como mencionamos
anteriormente, que sea debidamente instruido.

Es por ello que se explico la posibilidad que
tanto como el juez técnico, el jurado pueda te-
ner estas hipoétesis subsidiarias. Claramente,
esta realidad va en contraposicién con los cur-
sos que tomamos en los que se nos explica que
brindar alternativas a nuestra teorfa del caso
central debilita nuestra credibilidad.

Pero alli se dijo que “..[e]sta situacién, ya
en punto a la competencia del jurado, ha sido
bien graficada por Harfuch cuando sefiala ‘[a]si
como el juez no necesita pedido de parte para
poder apartarse in bonam partem de la califica-
cién legal principal propugnada por la acusa-
cién, lo mismo sucederé con el jurado popular”.
(Harfuch, Andrés, “El Veredicto del Jurado’
Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2019, ps. 277-278). El
citado autor concluye que, en casos donde los
presupuestos del delito menor estdn minima-
mente justificados por la prueba presentada en
el debate, “[e]l juez deberd instruir de oficio al
jurado sobre estas alternativas. Sino lo hace, se-
gun toda la jurisprudencia del common law; esté
violando la Constitucién y la garantia del juicio
por jurados y del debido proceso legal..”” y con-
cluye que “..[d]esde este prisma de andlisis, es
sustancial que las instrucciones tengan la sufi-
ciencia para contemplar todas las hipdtesis po-
sibles, de modo tal que se preserve la decisiéon
del jurado de un recorte inadecuado que termi-
ne condicionando en clave dirimente al veredic-
to. En este punto no debe pasarse por alto que
los hechos son terreno sagrado del jurado...”

Por tanto, resulta de este fallo y de su ratifi-
cacién por la Suprema Corte de la provincia de
Buenos Aires que, en caso de que alguna de las
partes no la proponga, seréd deber del juez técni-
co de instruir al jurado de estos delitos menores
incluidos.

1V.2. Instrucciones con perspectiva de género

Otra de las menciones que se realizan en los
juicios por jurados es la perspectiva de género

16 * DPyC * DOSSIER: 10 ANOS DE LA LEY DE JUICIO POR JURADOS EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES - DocTrINA



Fernando E. Sicilia

a fin de no hacer valoraciones negativas al mo-
mento de llegar a un veredicto por circunstan-
cias que histéricamente fueron en detrimento
de la mujer.

Esto no significa que la instruccién sea que,
practicamente, debe condenarse al imputado
solo porque la acusacion es del género femeni-
no, o en sentido inverso, declararla no culpable
por esa razon.

Entiendo un avance significativo en cuanto a
la intencién del legislador relacionado con la pa-
ridad y la activa participacién de la mujer en to-
das las actividades sociales, culturales y politicas
para poder traspasar el llamado “techo de cristal’”

A fin de no extenderme sobre este punto, voy
a mencionar dos parrafos que explican de me-
jor forma esta tematica. Asimismo, la SCBA el 19
de mayo del corriente ha determinado reunio-
nes regionales para juzgar con perspectivas de
género y un manual en el que se invita a discutir
y mejorar esta acordada.

Pues bien, retomando, reproduzco un peque-
fio parrafo de instrucciones para evitar sesgos:
“[...] 2.- Valoracién de la prueba sin estereotipos
de género contra la mujer: Todas las personas
realizamos valoraciones, tenemos sentimien-
tos, creencias y estereotipos sobre los demds. La
mayor parte del tiempo no nos damos cuenta de
que los tenemos y de cdmo influyen en nuestras
decisiones. Los estereotipos de géneros son ca-
racteristicas, actitudes y roles atribuidos a las
mujeres por el solo hecho de ser mujeres. En
las relaciones personales entre varones y muje-
res, los estereotipos de género negativos gene-
ran una relacién desigual de poder a favor de los
varones y provocan desventajas para las muje-
res en el plano social, cultural, politico y econé-
mico. Esos estereotipos dan lugar a numerosos
prejuicios. Los prejuicios son creencias, opinio-
nes y juicios sin motivo alguno sobre una perso-
na. Esos prejuicios también pueden basarse en
el género y causar desigualdad en contra de la
mujer (22)"

También en otro fallo se dijo que “..[e[n 1o que
importa destacar, se explicd al Jurado como fun-

(22) TCBA, Sala IV, causa N° 120.281, "M. C., S. O. s/
recurso de casacién", 23/02/2023.

cionaban los prejuicios en el razonamiento, es-
pecialmente los asociados al rol de la mujer y se
les advirti6 a sus miembros que no constituian
prueba y, por ello, no podian justificar la deci-
sion final del juicio (p. 50, acta debate)..” (23).

Dicho esto, todos los actores del proceso de-
bemos mejorar la practica para que no se rom-
pa el delicado equilibrio entre la perspectiva de
género y el principio de inocencia, para que el
jurado sea debidamente instruido sin que apa-
rente que debe condenar porque si, o declarar
no culpable por cuestiones relativas a costum-
bres o estereotipos construidos sobre la mujer
denunciante.

V. Conclusion. Modificacion de la ley

Como resumen de todo lo expuesto, parecie-
ra justificar que la jurisprudencia puede ir mar-
cando un pensamiento en cuanto a las falencias
de laley, pero no menos cierto es que los jueces
no pueden legislar ni tampoco se puede dejar al
arbitrio de los magistrados lo que ellos interpre-
ten sobre una norma a lo largo de los afios, ya
que, de lo contrario, debemos estar al azar de la
sala que toque.

Como expusiera, desde el comienzo mismo
de esta etapa se producen situaciones que de-
ben ser aclaradas. Coincido en que la renuncia
de uno de los imputados a ser juzgado por jura-
dos no puede quitarle el derecho a sus consortes
de causa. También soy consciente de que ello
puede aparejar situaciones contradictorias. En
definitiva, deberdn aplicarse eventualmente los
resortes de los recursos de revision y evitar que
alguna posible condena (sea por jueces técnicos
0 juicios abreviados) sea llevado a conocimien-
to del tribunal ciudadano.

En otro norte, entiendo que deberia existir
una instancia de revisién sobre el posible recha-
zo de prueba que pueda ser util y conducente
para la teoria del caso. Puede ser a través de las
Cémaras de Apelaciones o por los otros dos in-
tegrantes del Tribunal.

(23) TCBA, Sala I, causa N° 120793, "B., ]. M. s/ re-
curso de casacién", 27/04/2023, cita TR LALEY AR/
JUR/92785/2023.



10 afos de la Ley de Juicio por Jurados. Evolucion jurisprudencial y desafios

También deberia pulirse y explicarse los li-
neamientos bdasicos de las instrucciones mi-
nimas que se deben dar al jurado como se ha
trazado en estas lineas en base a lo resuelto por
el Tribunal de Casacién.

Esto permitiria reducir la amplitud de crite-
rios del juez profesional contra las sentencias
emanadas del jurado popular ya que atentan
contra el mismo espiritu de este tipo de juicios.

Por un lado, se realza la importancia de la vo-
luntad soberana del jurado, para luego nulificar
veredictos por supuestos vicios en alguna de las
etapas (principalmente en instrucciones). Y lla-
mativamente, excepto en “A. T., las nulidades se
dan generalmente en caso de declaraciones de
no culpabilidad.

Obviamente que esta labor judicial es impor-
tantisima para resolver sobre los casos concre-
tos, pero ello debe determinar al legislador a

modificar la ley a fin de mejorar la administra-
cién de justicia y respetar el principio de lega-
lidad.

Pasados 10 afios de la instauracion de la ley,
siempre es sano que el legislador la actualice
para mejorar al maximo los alcances y la inten-
cién.

Sabido es que la taxatividad corre detrés de la
realidad. Pero cuando esos entornos son recu-
rrentes y deben ser valoradas por los jueces téc-
nicos es cuando el legislador debe intervenir y
discutir en ese d&mbito los criterios a seguir. Los
planteos que aqui se efectuaron acreditan que la
jurisprudencia ha avanzado en reiteradas opor-
tunidades, lo que redunda en un contrasenti-
do del espiritu de la norma, que no es ni més ni
menos que dotar a los ciudadanos del poder ser
juzgado por sus pares en el caso de que lo esti-
me conveniente.
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se vuelve operativa ante supuestos donde
no es posible concluir el proceso penal con
una sentencia que declare la responsabili-
dad del acusado, por las razones descritas
en la norma.

Se establece de este modo un proceso
alternativo a partir del cual el comiso lo-
gra concretarse en aquellos casos en que,
habiéndose iniciado un proceso penal,
sea imposible arribar a una declaratoria
de responsabilidad criminal del acusado.
Todo lo cual, configura el inicio de la ter-
cera etapa en la marcha del comiso, dado
que, ante la imposibilidad de lograr con-
tinuar con éxito la accién penal para de-
terminar la responsabilidad criminal de
sus autores y participes (ej. fallecimiento
de los acusados, prescripcién de la accién
penal, entre otras), logra mantener to-
tal virtualidad la accién sobre los bienes
manchados y satisfacer la pretensién pa-
trimonial de manera independiente a la
responsabilidad penal y mas alla de los
limites pre impresos de la investigacién
penal.

Finalmente, por Decreto de Necesidad y
Urgencia de Extinciéon de Dominio 62/2019
(afio 2019), se sistematiz6 una accién civil
de caracter patrimonial, auténoma e inde-
pendiente del proceso penal.

Esta constituye la dltima fase de la ter-
cera etapa en la evolucién del comiso, por
cuanto se trata de una accidn civil de neto
corte patrimonial totalmente emancipada
e independiente del proceso penal me-
diante la cual se permite llegar al comiso
de bienes manchados con absoluta pres-

o cualquier otro motivo de suspensidn o extincién de la
accion penal, o cuando el imputado hubiere reconoci-
do la procedencia o uso ilicito de los bienes. Los activos

cindencia de la valoracién de la conducta
tipica y la responsabilidad penal de los ti-
tulares de los derechos discutidos respecto
los bienes, dado que, existiendo sospecha
fundada de haberse cometido un crimen,
lo que resulta relevante es si el vinculo que
une al sujeto con los bienes merecen pro-
teccion legislativa o no; lo que dependera
si la vinculacién de bienes y el sujeto esta
precedida por actos juridicos vélidos y/o su
destinacién es licita.

Se quiere decir con todo ello que esta
nueva modalidad extintiva de dominio no
exige condena previa, siquiera acusacién
penal; sino que gravita en la sospecha fun-
dadayen el modo en que los bienes fueron
adquiridos. En efecto, la accién en trato
procederd respecto de bienes que hayan
sido adquiridos a contravia de la consti-
tucién nacional y normas reglamentarias
que disciplinan la proteccién al derecho de
propiedad; o adquiridos —si bien— con-
forme a la ley, tienen destinacién ilicita.

1ll. A modo de epilogo

Algo de lo dicho exhibe de forma clara
ciertos escenarios que pintan los cambios
que el Cédigo penal ha sufrido a lo largo
de los ultimos afios. Es cierto que el legis-
lador ha echado mano a técnicas legislati-
vas impensadas, si se lo ve con el cristal del
ano 1821.

La evolucién que ha sufrido el comiso en
nuestro pais es muestra de ello, puesto que
tal como ha sido objeto de un profundo cam-
bio legislativo en distintos Estados del Pla-
neta en los tltimos anos, nuestro pais no ha

que fueren decomisados seran destinados a reparar el
dafio causado a la sociedad, a las victimas en particu-
lar o al Estado. Solo para cumplir con esas finalidades

sido la excepcion. Y; mds allé de la multipli-
cidad de razones justificantes, el progreso al
que se ha venido haciendo referencia puede
explicarse en pocos caracteres: “el delito no
puede ni debe ser rentable”.

El nuevo paradigma centraliza la investi-
gacion gubernamental no solo en individua-
lizar al criminal y que un tribunal imparcial
decida su responsabilidad penal, absolvien-
do o declardndolo culpable (respuesta pe-
nal); sino también perseguir los bienes man-
chadosylas fuentes de financiacion delictiva
que muchas veces, por cierto, provienen de
las ganancias que la actividad ilicita les pro-
porciona; lo que les permite —no solo— de
manera atemporal disfrutar de lo mal habi-
do sino también autofinanciarse (respuesta
patrimonial), y garantizar un ventajoso por-
venir a futuras generaciones familiares y de
empresas criminales.

Se alinea, de tal modo, una respuesta in-
tegral al delito reduciendo al méximo es-
cenarios de impunidad patrimonial, dado
que los malhechores van a saber de buena
tinta que no solo el crimen sera persegui-
do penalmente y castigado mediante la
aplicacion de una pena —que en muchos
caso podra ser privativa de libertad (res-
puesta punitiva), sino también que se los
va a despojar de todos los bienes man-
chados (respuesta patrimonial), a conse-
cuencia de una pretensidon patrimonial a
desarrollarse mediante procedimientos
muchas veces vinculado con el juicio pe-
nal (comiso in personam), u —otras tan-
tas— escindido de este como ocurre con el
procesos in rem (comiso sin condena y ex-
tincién de dominio); de modo que la ruta

podra darse a los bienes un destino especifico. Todo re-
clamo o litigio sobre el origen, naturaleza o propiedad
de los bienes se realizara a través de una accion admi-

de los bienes manchados pueda iniciarse
y continuar por vias idéneas y eficaces,
pese a los entramados que los criminales
manipulen para evitar ser descubiertos,
impedir el inicio del enjuiciamiento cri-
minal, dificultar el desarrollo del proceso
penal, obstaculizar la etapa conclusiva del
debate, alejar los bienes del hecho delicti-
vo y de los propios criminales subrogan-
dolos, transformandolos, poniéndolos a
nombre de terceros.

Las razones que le dan plectro a la evolu-
ci6én del comiso que hemos hecho referencia
son plausibles. Pero también lo es que a la
respuesta estatal (penolégica o patrimonial),
le debe preceder todo un escenario en el que
los sujetos que se encuentren involucrados
en una controversia puedan ser oidos y de-
fenderse del modo més completo posible,
ante el juez natural y a la luz de un procedi-
miento legalmente positivizado de acuerdo a
la Constitucién.

Lo ultimo dicho nos acerca en el pro-
posito oficial, pero nos aleja del modo
en que Argentina se inici6 —por decre-
to— en el régimen de extincién de do-
minio. Ello, por cuanto nos parece que el
derecho de propiedad protegido consti-
tucionalmente (art. 17), no puede privar-
se —por manchado que esté—, sino lo es
sobre la base de un juicio justo que conclu-
ya con una sentencia dictada por la auto-
ridad jurisdiccional competente y fundada
en una ley del Congreso.
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nistrativa o civil de restitucion. Cuando el bien hubiere
sido subastado solo se podra reclamar su valor mone-
tario”.
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Tutela judicial efectiva.— VI. Palabras finales.

I. Introduccion

El presente articulo intenta recorrer un
breve camino desde el retorno de la demo-
cracia en nuestro pais hacia la actualidad
en materia de fallos judiciales yla introduc-
cién de los tratados internacionales, que
han producido una cierta mutacién desde
el respeto a las garantias constitucionales
de los imputados, confrontado con la “tu-
tela judicial efectiva” que ha garantizado
el derecho de las personas que denuncian
delitos y su participacion en el proceso.
Cabe poner de resalto que utilizaré la pa-
labra victimas, pero entiendo que aquellas
se designan en ese estado una vez que una
condena firme lo establezca. Puede parecer
o sonar tendencioso y hasta quiz4, irrespe-
tuoso. Pero lo cierto es que el avance sobre
derechos consagrados en pos de aquellos
de quienes sufrieron un delito no puede
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promocionar que uno sobrepase al otro. El
debate préximo es aplomar los derechos de
ambas partes para que exista un verdadero
equilibrio entre los involucrados. El desa-
fio nos corresponde a todos los operadores
judiciales.

Tampoco podemos olvidar que aquellas
personas que sufrian un hecho delictivo
eran sujetos totalmente olvidados y nin-
guneados que hoy tienen un protagonismo
relevante que, incluso, aventajan las facul-
tades de los mismos imputados.

Muchos de estos atajos a fin de confor-
mar a las victimas y a la sociedad violentan
el principio de legalidad. Sobre ello voy a
intentar detenerme en estas breves lineas.

Comenzaré por lo bésico de este princi-
pio y un ejemplo concreto para luego abor-
dar las leyes en favor de las victimas que
fueron introducidas en el ordenamiento
procesal.

Este pensamiento no surgié solo, sino
que me pareci6 oportuno abordarlo luego
de escuchar hace poco a Mariano Cdneo
Libarona en el Congreso del “XXV Aniver-
sario del Cédigo Procesal Penal” acusato-
rio de la Provincia de Buenos Aires lleva-
do a cabo el Colegio de Abogados de San
Isidro. Alli hizo notar en el avance de estas
reformas de derecho para victimas y el de-
jar de lado ciertos fallos que se dieron con
la primera Corte Suprema en los albores de
esta democracia mds madura.

En este camino se intentard cuestionar
practicas judiciales que pretenden reem-
plazar a las legislativas, siendo que la refor-
ma al Cédigo Penal ante nuevas modalida-
des delictivas sigue siendo una gran deuda
de la democracia.

La introduccién de leyes “politicas’, no
hacen més que aumentar la cuestionable la
légica del Cédigo de fondo ante implantes
de articulos que se contradicen con otros.

SUMARIO: |. Introduccion.— Il. Creaciones pretorianas.— Ill. La mora del legislador y el parche dogmatico.— IV. Breve resefia de fallos de la Corte Suprema.
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¢Cudl es el tema juridico debatido?

Se describe la aplicacién de doctrinas y teo-
rias extranjeras en el Derecho penal argenti-
no, mas sus implicancias para el principio de
legalidad, la tutela judicial efectiva y los dere-
chos de las victimas e imputados. El articulo
intenta recorrer un breve camino desde el re-
torno de la democracia en nuestro pais hacia
la actualidad en materia de fallos judiciales;
asi como también la introduccién de los trata-
dos internacionales, que han producido una
cierta mutacion que va desde el respeto a las
garantias constitucionales de los imputados a
la‘tutela judicial efectiva’ de las personas que
denuncian delitos y en su participacion en el
proceso.




El abordaje de situaciones que se entien-
den aceptadas por la jurisprudencia resul-
ta sumamente dificil para poder contrastar.
Son costumbres arraigadas en la justicia
Argentina y aparece como una cuestién ya
zanjada.

Sin perjuicio de ello, este articulo in-
tentard cuestionar esta practica habitual
tribunalicia y partird desde una hipétesis
del papel de legisladores de facto que estan
cumpliendo algunos jueces al introducir la
dogmética como figuras establecidas que
no estan legisladas, a pesar de las nume-
rosas reformas que sufrié el C6digo Penal
Argentino.

Se puede criticar la morosidad del legisla-
dor, pero nunca permitir que los jueces rea-
licen interpretaciones e inclusiones dogma-
ticas que no estan previstas y escritas.

Dejamos pasar de largo la inseguridad
juridica que esto produce. La més polémi-
ca e “interpretativista” se produce en cuan-
to al dolo eventual y la culpa con represen-
tacion.

En esta ruleta de tribunales y jueces, nos
encontramos con situaciones totalmente
disimiles y con fallos absurdos, contra-
puestos, con revocaciones ante la alzada,
etc.

Pero ello no es lo que se intenta trabajar
aqui, sino que me interesa remarcar en este
parrafo que mas alld de la interpretacion
que se realice sobre este tdpico, los delitos
culposos estdn expresamente legislados
contrariamente al dolo eventual.

Otra de las extrapolaciones fordneas re-
sulta la “comisién por omisién” cuando los
delitos omisivos ya estdn legislados en los
arts. 106 a 108 del C4d. Penal.

Muchos me dirdn que el funcionalismo es
la corriente doctrinaria que guia el derecho
penal hoy en dia yyo les responderé con gus-
to “que se legisle conforme a ello”. También
les puedo decir que existen catedras causa-
listas y finalistas en las facultades de Dere-
cho del pais. Que describan en el Cédigo Pe-
nal el rol de garante.

En el ejemplo que desarrollaré pretendo
indicar que la coautoria funcional lo inico
que logra es hacerle el trabajo mas facil a
los acusadores, que no deberan diferenciar
que papel cumple cada imputado para que
los mismos ejerzan un adecuado derecho
de defensa.

Y por ultimo, también hemos visto la in-
troduccidén del rol de garante por injeren-
cia en el cual no voy a profundizar.

Lo cierto es que en los paises donde se
aplican dichas corrientes doctrinarias, a
diferencia del nuestro, aquellas cuestiones
se encuentran legisladas.

Para finalizar esta introduccién, también
debo mencionar la figura del “stealthing”
por la cual se realiza, directamente, una
analogia. No hace falta ahondar sobre la
prohibicion expresa de esta aplicacion.

Il. Creaciones pretorianas

Lafascinacién de los operadores judiciales
de aplicar teorias y doctrinas importadas de
Alemania, no hacen més que socavar nues-
tro estado constitucional de derecho para
cubrir la mora legislativa.

El Derecho debe retomar la senda de las
sentencias menos extensas y mas entendi-

(1) ROXIN, Claus, “Derecho Penal. Parte general”, Ci-
vitas, 1997, t. I, p. 141.
(2) CS, Fallos: 322:2926.
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bles. Con el lanzamiento del libro “La her-
mandad de los Astronautas” de Ricardo Gil
Lavedra, se recordo la forma en que en esos
anos se dictaban las sentencias. No habia
procesadores de texto ni la facilidad del
copiar y pegar que existe al dia de la fecha.
Las citas hoy parecen interminables y pre-
tenden con ello justificar situaciones que a
veces ni los mismos operadores juridicos
entienden.

Y lo peor de todo es que se introducen
figuras de autores alemanes, que se en-
cuentran legisladas en su Cddigo Penal, a
diferencia de lo que ocurre en nuestro pais.

Donde apenas se ahonda en la lectura
(traducida) de dicho cuerpo normativo,
todo aquello que se esta imponiendo en los
fallos de nuestro pais estd expresamente
previsto en el Cédigo germano.

Por ello, uno de los autores mas citados
por los jueces nos advierte sobre el peligro
de la aplicacién de lo que aqui se critica. Y
ello porque vivieron el nazismo, y preten-
den no volver a ese régimen. Pareciera que
aqui se olvida la feroz dictadura de 1976 y
nada se ha aprendido sobre las justificacio-
nes juridicas de ciertas conductas que no
se encuentran legalmente escritas.

El peligro radica en que algunas con-
ductas que se pretenden calificar como
delictuales son aceptadas por temor a ser
removidos de sus cargos, por influencia
medidtica o por momentos politicos par-
ticulares.

Pero ello puede tornarse en un dis-
paro en el pie como hemos visto en in-
numerable cantidad de oportunidades,
cuando dejamos a la libre intervencién
del juzgador la interpretacién de una
norma. En este tenor, cabe recordar
que ello surge de épocas muy lejanas
cuando prohibe lo que ocurre en ciertos
debates donde la opinién ptblica pare-
ciera ser el termémetro de ciertas sen-
tencias. Dice Roxin que “..El Derecho
romano y el Derecho medieval roma-
nico preveian ya en cierta medida pro-
hibiciones de retroactividad, pero era
absolutamente usual castigar conforme
al Derecho consuetudinario o al arbitrio
judicial (...)" (1).

Y desde hace varios anos podemos ir
notando que los fallos judiciales van mu-
tando segun el humor social. Deberiamos
preguntarnos si es por miedo a perder su
lugar ante las amenazas de juicios politicos
o porque la seleccion de magistrados se ha
centrado mayormente en esa légica.

Entiendo que la decisién correcta es
alentar al legislador a modificar las normas
aplicables y que la sociedad toda no se sor-
prenda con creaciones pretorianas.

Si bien pareciera una discusién que ya ha
sido saldada, no menos cierto es que tam-
bién como personas de derecho no vamos
a dejar de mencionar que esta implanta-
cién de teorias fordneas son violatorias de
los principios basicos de legalidad y culpa-
bilidad.

Lo cierto es que con el fin de conformar
aun cierto sector de la sociedad se aceptan
légicas que no pueden ser toleradas.

Podemos ver que en el caso de Lucia Pé-
rez en Mar del Plata, uno de los jueces in-
trodujo el rol de garante por injerencia con
una mera creaciéon dogmatica importada.
Quiz4 intentd justificar un voto que estaba
condicionado ya que la anterior sentencia

(3) D'ALESSIO, “Coédigo Penal Comentado y anota-
do. Parte General”, Ed. La Ley, 2005, p. 488.
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trajo aparejado el juicio politico y la sus-
pension de los jueces que no votaron con-
forme fuera peticionado socialmente, sino
de acuerdo con lo que ellos percibieron en
el debate. No es ni mds ni menos que su
deber.

Constantemente nos gusta mencionar
que cuando se traen doctrinas alemanas
y se cita a Roxin, Jakobs, Stratenwerth,
etc., se olvida que estos autores siempre
se refieren a articulos que s7 existen en el
Cddigo Penal Alemén y son citados con el
simbolo §.

Es distinto en nuestro ordenamiento. Se-
guir aceptando estos injertos serfa como
aceptar que la costumbre genera normas
juridicas en el &mbito penal.

II.1. Principio de legalidad

Que el principio de legalidad puede re-
sumirse como el valladar infranqueable al
poder punitivo del Estado, ya que el indi-
viduo solo puede ser castigado por la exis-
tencia de una ley formal previa, cierta, es-
critay estricta.

Cuando hablamos de ley formal, nos re-
ferimos a las que son sometidas a acuerdo
del poder legislativo bajo el mandato cons-
titucional.

Basicamente, el principio de legalidad
mantiene diversas exigencias tanto fren-
te al legislador penal como frente al juez.
Del legislador exige que formule las des-
cripciones del delito del modo mds preci-
so posible (nullum crimen sine lege certa)
y que las leyes no tengan efecto retroacti-
vo (nullum crimen sine lege praevia). Del
juez exige que sus veredictos se basen en
la ley escrita y no en el Derecho consuetu-
dinario (nullum crimen sine lege scripta) y
que no amplie la ley escrita en perjuicio del
afectado (nullum crimen sin lege stricta):
la llamada prohibicién de la analogia que
es lo que intentaré profundizar en el punto
siguiente.

Todo ello, a nivel practico, nos da las val-
vulas que regulan la imposibilidad del re-
proche de una conducta que al momento
del hecho no era considerada delito y nos
posibilita la defensa ante semejante acto
arbitrario.

Pero ello también debe aplicarse a la par-
te general. Lo que no estd escrito no puede
inventarse.

Reitero, la “aceptacion” de estas teorias
no significa que a nuestro modo de ver no
sean contra legem.

Entonces “..La reiteracion invariable de
ciertos actos puede responder a simples
motivos de tradicién, conveniencia o cor-
tesia y no a conciencia de un deber juridi-
co..” (2) no puede ser tolerada en nuestro
ordenamiento constitucional y convencio-
nal.

I1l. La mora del legislador y el parche dog-
matico

Por lo dicho en el punto anterior, pare-
ciera que son los mismos magistrados que
estén realizando el trabajo que correspon-
de al legislador.

Voy a tomar un solo ejemplo para no
agobiar al lector. El caso de la coautoria
funcional. Tenemos muchos més ejemplos
para trabajar como el dolo eventual, la co-
misién por omisidn, etc.

Pero voy a centrarme en ese ejemplo
para poder visualizar una situacion que en-
tiendo que violenta los principios constitu-
cionales que un estado democratico debe
defender.

El art. 45 del Céd. Penal habla de “..Los
que tomasen parte en la ejecucion del hecho
o prestasen al autor o autores un auxilio o
cooperacion sin los cuales no habria podido
cometerse, tendrdn la pena establecida para
el delito. En la misma pena incurrirdn los
que hubiesen determinado directamente a
otro a cometerlo...”

Es decir, entendemos que este articulo
habla del autor en sentido material objeti-
vo, participes necesarios e instigadores.

El art. 46 explica la participacién secun-
daria.

La critica puede centrarse en que la apli-
cacion de facto de la coautoria funcional ter-
mina de destruir la voluntad del legislador,
sobre todo en la limitaciéon que ha dado en el
art. 47 del mismo cuerpo legal.

Me explico. Todos los autores coinciden
en que la coautoria funcional es una pro-
puesta dogmatica. Al aceptar ese reconoci-
miento se soslayay se acepta que se violen-
te el principio de legalidad.

:Qué pasaria si el Presidente de la Nacidon
dispusiera un DNU en materia penal? Cla-
ramente todos pediriamos que se declare
inconstitucional, ya que el art. 99, inc. 3° de
nuestra Carta Magna establece los limites
de estos decretos de necesidad y urgencia,
pero los limita indicando que “..y no se tra-
te de normas que regulen materia penal..

Entonces, si el Presidente de la Nacion
no puede emitir normas en materia penal,
tampoco podemos normalizar que lo ha-
gan los jueces o doctrinarios.

Pero siguiendo en este paralelismo, in-
cluso si el Presidente emitiera un Decreto
de Necesidad y Urgencia, si este fuera re-
frendado segun ley 26.122 por la Comisién
Bicameral Permanente, resulta valido. Pero
también serfa declarado contrario a la
Constitucion, ya que esta es clara en cuan-
to alalimitacion en el campo penal y otros.
Siun/a presidente/ay legisladores votados
por la poblacién nacional en elecciones li-
bres y obligatorias no pueden realizar estas
précticas, ;cémo permitirselas a un Juez?

Por ello, entendemos que la interpreta-
cién que se realiza sobre la extension de los
conceptos introducidos por el legislador
viola palmariamente el principio de lega-
lidad.

Incluso ello es mencionado (y distin-
guido) al reconocerse que “..La norma en
andlisis menciona como merecedores de la
pena del delito cometido a: a) los que to-
men parte en la ejecucién del hecho; b) los
que cooperen con el autor de un modo
tal que sin esa colaboracion el ilicito no
hubiera podido cometerse; y c) quienes
determinen directamente a otro a come-
ter el hecho. La dogmdtica, por su parte,
suele distinguir entre los autores y coau-
tores —protagonistas principales— y los
complices e instigadores —participes en el
hecho ajeno—, de modo que corresponde
determinar c6mo se insertan estas catego-
rias en la disposicion examinada. Para ello
abordaremos —ante todo— el concepto de
autor..” (3).

Podemos observar que si bien el distin-
guido autor no afirma lo que nosotros pro-
ponemos, si realiza una clara distincidn
entre lo que menciona la norma, contra lo
que distingue la dogmditica.

Entonces recurrimos a la solucién fa-
cil de que “todos los intervinientes de un
hecho tuvieron dominio del mismo”. Y uti-
lizando esta férmula, repito, se vulnera la
voluntad legislativa de la limitacién del
cémplice por un hecho menos grave como
indica el art. 47 del C4d. Penal.
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Citaré un fallo en el cual se imputaba
una coautoria en un homicidio, el Tribu-
nal condené sin més por el supuesto plan
comun, pero la misma se revocd, ya que el
Tribunal de Casacién bonaerense entendié
que este plan comun era el de propiciar le-
siones y la conducta de un tercero fue sor-
presiva sin responder al inicial. Por ello, se
revoco la condena para dos imputados por
exceso del autor.

Allf se explicé que “..Recuerdo que las
desviaciones previsibles deben estar refe-
ridas al marco habitual y por tanto previ-
sible de las circunstancias que concurran
en el hecho concreto, por lo que no debe-
rian considerarse desviaciones previsibles
aquellas que representan un salto cualita-
tivo distinto y mds grave de lo que pudie-
ra estimarse como previsible en el marco
de una pelea, en cuyo caso tal accién en
solitario no podria ser extendida al resto
(cfr. STS 124/2016, de 22/02/2016) (...) En
definitiva, la conclusion del tribunal no es
aceptable, en la medida que se verifica que
la portacién del arma blanca por parte de
S. no era conocida por su hijo G. y que su
utilizacién fue sorpresiva para el imputado.
Entonces, la decision de clavar el cuchillo
en una zona vital del cuerpo de la victima
no puede comunicarse al encartado..” y en
concordancia con lo que aqui se plantea
“..Llegados a este punto, podemos afirmar
que no estamos ante un caso en los que va-
rias personas son responsables de un mis-
mo riesgo...” (4).

Y aqui radica la violacién al principio de
legalidad ya que la opinién de los autores
alemanes que siempre se citan, tiene su
apoyatura en el propio Cédigo Penal ale-
man que indica “..§ 25. Autoria [1] Se cas-
tiga como autor a quien cometa el hecho
punible por si mismo o a través de otro. [2]
Si varios cometen mancomunadamente
el hecho punible, entonces se castigard a
cada uno como autor (coautoria)...”

Como corolario de lo expuesto, no pue-
de aplicarse la coautoria funcional ya que
la misma no existe en el Cédigo Penal Ar-
gentino, y por ello se viola el art. 18 de la
CN vy los arts. 15.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y art. 9° de
la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos integrantes del bloque constitucio-
nal por art. 75, inc. 22° de la Carta Magna
Nacional.

IV. Breve reseiia de fallos de la Corte Supre-
ma. Desde un sistema de proteccion de de-
rechos de los imputados hacia la participa-
cion de las partes

En este punto voy a realizar unas meras
citas de fallos del méximo Tribunal Nacio-
nal para intentar demostrar una linea tem-
poral en cuanto a las decisiones que se han
tomado en materia de proteccion de dere-
chos constitucionales.

Que todos los fallos (y sus disidencias) que
citaré son conocidos por los operadores del
derecho, pero que acreditan el cambio de
paradigma que se dio en estos cuarenta anos
de democracia.

De los primeros fallos o disidencias me-
morables que se dieron en ciertos fallos en
los cuales se limitaban de forma palmaria
las costumbres arraigadas en el personal
policial luego de la dictadura militar.

Llegando ala actualidad en donde las ra-
tificaciones de la CEDAW, Belém do Par4,
Convencién de los Derechos del nifio, la

(4) T.C.B.A., Salal, Causa n®92734,13/06/2019.

(5) CS, Fallos: 340:493.

(6) CS, Fallos: 317:1985.

(7) CS, Fallos: 321:2947.

(8) Corte IDH, “Fernandez Prieto y Tumbeiro Vs. Ar-

Convencién de Palermo, etc. han dado
lugar a ciertos estdndares mds laxos en
cuanto a la resignacién de derechos de los
imputados para dar cumplimiento a estos
tratados internacionales.

Debe notarse que “..Ningtn tribunal de
justicia podria, sin menoscabar irremedia-
blemente la legitimidad del ejercicio de su
jurisdiccién, desconocer que la esencia
misma de nuestra carta de derechos —que
con la incorporacion de los tratados inter-
nacionales en materia de derechos huma-
nos ha sido fortalecida y profundizada— es
el respeto de la dignidad y libertad hu-
manas (...) La existencia de obligaciones
internacionales asumidas por el Estado
argentino para garantizar la investigacion,
el juzgamiento y la sancién de los crimenes
de lesa humanidad y las graves violaciones
perpetradas a los derechos humanos, cuya
rigurosa observancia no se pone en tela de
juicio, debe ser cumplida por los tribunales
argentinos sin vulnerar los principios cons-
titucionales de legalidad y debido proceso,
cuyo incumplimiento también puede aca-
rrear responsabilidad internacional..” (5).

En “Daray” la CS dijo que “..La “compe-
tencia” para efectuar arrestos a que se re-
fiere el art. 18 de la Constitucién Nacional
solo puede provenir de un expreso manda-
to legislativo y debe ejercerse en las formas
y condiciones fijadas por esa disposicién
legal..” (6)

Luego encontramos la disidencia de Fayt
y Petracchi en “Fernédndez Prieto” (7) en
donde explicaron que “..La inexistencia
de fundamentos para proceder a la deten-
cién no puede legitimarse por el resultado
obtenido —hallazgo de estupefacientes—,
ya que, obviamente, las razones justifican-
tes del proceder policial deben existir en
el momento en que se lleva a cabo y no
posteriormente..” debiendo recordar que
la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (8) asumi6 la postura de los votos
disidentes.

Asimismo, postulé que en el sistema
nacional el Juez debia ser un tercero im-
parcial para resolver las controversias
entre las partes y mds alld del sistema in-
quisitivo del Cédigo Procesal Penal de la
Nacién explicé que “..Aun en un contexto
normativo limitado a lo que ha dado en
llamarse el principio acusatorio formal,
resulta insostenible que sea el tribunal
encargado de controlar la investigacién
preparatoria el que pueda ordenarle al
fiscal que acuse, pues el ejercicio de tal
facultad de sustituir al acusador hace que
los jueces, en vez de reaccionar frente a
un estimulo externo en favor de la perse-
cucién, asuman un compromiso activo
en favor de ella..” (9).

Para finalizar este punto, no podemos
soslayar en este camino los fallos “Santi-
1lan” (10) y “Del’Olio” donde el méximo
Tribunal dio autonomia plena a la acusa-
cién por parte de las querellas para avan-
zar en el proceso en solitario referenciando
que “..La exigencia de la acusacién, como
forma sustancial en todo proceso penal,
salvaguarda la defensa en juicio del justi-
ciable, sin que tal requisito contenga dis-
tingo alguno respecto del caracter publico
o privado de quien la formula...” (11).

En esta brevisima resefia intenté mostrar
un equilibrio entre las partes, con la conse-
cuente pretensioén que el juez sea un tercero
imparcial que resuelva la controversia entre
los participantes del proceso.

gentina”, 01/09/2020.
(9) CS, Fallos: 327:5863.
(10) CS, Fallos: 321:2021.
(17) CS, Fallos: 329:2596.
(12) CUAREZMA TERAM, Sergio, “La victimologia”,

Es decir, desde la proteccion de derechos
y garantias de los imputados, pasando por
la necesidad que el sistema funcione como
enfrentamiento entre partes y para finali-
zar, los derechos de los damnificados/as.

V. La necesidad de la respuesta a la victima
del delito. Tutela judicial efectiva

Los puntos anteriores son con un mero
fin enunciativo del anélisis que pretendo
realizar y que quizé sorprenda por el giro
que se intenta dar en estas lineas. Se hace
para dar un contexto a lo que pretendo lle-
gar, que es dar respuesta a los reclamos que
se producian y que concluyeron con el rol
protagdénico que empezo a tener la victima
en el proceso penal.

Quienes antes eran meros espectadores
del teatro de las agencias estatales empeza-
ron a ejercer su reclamo para participar en
el proceso. Puede decirse que “..Otro fac-
tor que intervino es el perfeccionamiento y
credibilidad que las encuestas de victimi-
zacién empezaron a adquirir en esta dé-
cada; las cuales permitieron obtener datos
sobre la poblacién realmente victimizada,
abarcando no solo las victimas oficiales
sino también aquellas otras no incluidas
por no haberse denunciado el delito. Pos-
teriormente, los movimientos feministas,
al llamar la atencion sobre la violencia di-
rigida especialmente contra la mujer (vic-
timizacion sexual, violencia fisica), impul-
saron numerosas investigaciones teoéricas y
concretos programas de asistencia a aque-
llas, sirviendo de modelo a otros colectivos
de victimizacidn. El actual reencuentro con
la victima, timido y tardio, expresa la impe-
riosa necesidad de verificar, a la luz de la
ciencia, la funcién “real” que desempena
la victima del delito en los diversos mo-
mentos del suceso criminal (deliberacion,
decisi6n, ejecucidn, racionalizacién y jus-
tificacién, entre otros)...” (12).

Y ante este reclamo, solo tenia partici-
pacion en su propio conflicto si poseia los
medios para constituirse como querellante
(con las limitaciones que tenfa en un prin-
cipio y que luego se fueron ampliando).

Pues bien, quiza el lector pueda enten-
der a partir de este momento los puntos
anteriores. En esta logica, ante ese reclamo
a partir de movilizaciones sociales, agru-
paciones de victimas y otros grupos de
presion social se puso en foco que la culpa
de la supuesta falta de respuesta era de la
“justicia” Lo cierto, es que como pretendo
redondear en este trabajo es que la falencia
del legislador no puede recaer en cabeza
de los magistrados.

Aunque surge la paradoja que aquellos
que no cumplen con su rol terminan juz-
gando a los magistrados por sus supuestos
malos desempenios (cito los que represen-
tan al Poder Legislativo en el Consejo de la
Magistratura).

Entonces, comenzaron a surgir ciertos
fallos que a fin de dar una pretensa res-
puesta a los reclamos sociales y los medios
de comunicacion, que violentan los prin-
cipios constitucionales y convencionales.
Esto produce un oximoron ya que las citas
genéricas de convenciones y tratados in-
ternaciones no hacen mas que chocar con
el bloque constitucional de derechos y ga-
rantias. Por ello, a fin de pretender dar una
contestacién a los reclamos sociales contra
la inseguridad, los jueces/zas comenzaron
a aplicar dudosos criterios interpretativos,
llegando a estirar los tipos de forma tal que,

Instituto de Derechos Humanos, Estudios Bdsicos de
Derechos Humanos, Tomo V, pag. 301 en www.corteidh.
or.cr/tablas/a12064.pdf

(13) CS, Fallos: 301:395.

(14) CS, Fallos: 326:3268.

en muchos casos, pareciera que aplican la
analogia para resolver hechos que son lle-
vados a sus estrados.

Debe tenerse en cuenta que “..el De-
recho Penal, en cualquiera de sus ramas,
constituye un sistema riguroso y cerrado,
formado por ilicitudes discontinuas, que
no tolera, por la naturaleza de los objetos
juridicos de que se trata, ningun tipo de in-
tegracion, extension o analogia tendientes
a completar los elementos esenciales de las
figuras creadas por la ley. Concepto, este,
recibido indudablemente por el articulo 18
de la Constituciéon Nacional..” (13).

Y contrariamente al Cddigo de fondo,
donde se han introducido figuras polémi-
cas en cuanto al llamado populismo penal,
en materia procesal se fue avanzando en la
legislacion sobre el rol de la victima.

Y si bien puede participar en un conflic-
to que no deja de serle propio, en ciertos
casos carece de las herramientas del Cédi-
go Penal para configurar en un tipo penal
aquello que considera un hecho delictivo
en su contra.

Asimismo, también pueden verse abusos
de denuncias o querellas en casos que no
exceden el marco comercial como, vgr.,, en
las administraciones fraudulentas.

Previo a las leyes especiales, la Corte Su-
prema y los fallos citados en el punto an-
terior, en “Hagelin” garantizé el derecho
de la victima a ser parte activa del proce-
so penal sosteniendo que “..no es posible
desconocer que, excluidas las victimas de
intervenir o impulsar la investigacion, se
corre un serio riesgo de que, finalmente,
su pretensidon quede insatisfecha..” y que
“..restringir el acceso de la victima o sus
familiares en la causa misma donde se va
a dilucidar la existencia del delito y la res-
ponsabilidad eventual de sus autores supo-
ne pasar por alto el desarrollo internacio-
nal en la proteccién de los derechos huma-
nos que ha seguido una evolucién que ha
ampliado la participacién de aquellos en el
ambito de los procesos penales de derecho
interno” (14).

Entonces, siguiendo los lineamientos de
los fallos de la Corte Supremay de la Comi-
si6n y Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la actualidad se le ha dado
activa participacion a la victima mediante
la ley 27.372 y en la Provincia de Buenos
Aires la ley 15.232 para dar cumplimiento
a los estdndares propuestos en cuanto a la
proteccién de los derechos de la victimas.
Se dijo que “..El articulo 25.1 de la Conven-
cién contempla la obligacién de los Esta-
dos Partes de garantizar, a todas las perso-
nas bajo su jurisdiccién, un recurso judi-
cial efectivo contra actos violatorios de sus
derechos fundamentales. La existencia de
esta garantia “constituye uno de los pilares
basicos, no solo de la Convencién Ameri-
cana, sino del propio Estado de Derecho en
una sociedad democrdtica” Lo contrario,
es decir, la inexistencia de tales recursos
efectivos, coloca a una persona en estado
de indefensién...” (15).

Aqui debemos nuevamente preguntar-
nos si esta intervencion agil de los denun-
ciantes no constituidos como querellantes
no desequilibra la igualdad de armas en
cuanto a la cantidad de acusaciones que
debe enfrentar una defensa.

Asimismo, si el interés de quien sufre un
hecho que seria delictivo puede tener la

(15) Corte IDH, “Caso Comunidad Indigena Xakmok
Kasek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas”.
Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214,
cons. 139.



potestad de actuar casi como si fuera que-
rellante y, ademads, se le da la oportunidad
de constituirse como tal luego de una reso-
lucién adversa por parte de la Fiscalia de
instruccién yla de Cdmaras ante la revisién
que puede peticionar. Més alla de lo com-
plejo que resulta para una persona ser vic-
tima de un delito, entiendo que es peligro-
so hacer extensivas las recomendaciones
de la CIDH o de la Corte IDH a los delitos
comunes que no sean violatorios de los de-
rechos humanos.

Ello encuentra una cierta excepciéon
que se visualiza en “Bueno Alves vs. Ar-
gentina” donde este Tribunal interame-
ricano fue claro en cuanto a que “..En
definitiva, el deber de investigar consti-
tuye una obligacién estatal imperativa
que deriva del derecho internacional y
no puede desecharse o condicionarse por
actos o disposiciones normativas internas
de ninguna indole. Como ya ha sefala-
do este Tribunal, en caso de vulneracién
grave a derechos fundamentales la nece-
sidad imperiosa de prevenir la repeticién
de tales hechos depende, en buena me-
dida, de que se evite su impunidad y se
satisfaga las expectativas de las victimas
yla sociedad en su conjunto de acceder al
conocimiento de la verdad de lo sucedi-
do. La obligacion de investigar constituye
un medio para alcanzar esos fines, y su in-
cumplimiento acarrea la responsabilidad
internacional del Estado...” (16).

Debo recordar que en este caso, hubo
intervencién de actores estatales que pro-
dujeron torturas al Sr. Bueno Alves y que se
habia consagrado la impunidad de aque-
llos, dictando la responsabilidad interna-
cional del estado por no investigar. Este
caso se repitio en la causa conocida como
“La masacre de Wilde’, donde se dijo que si
bien no fue un plan sistematico, no puede

(16) Sentencia de 11/05/2007, Cons. 90.
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darse impunidad cuando hubo interven-
cién de agentes policiales mediante el ins-
tituto de la prescripcidn.

Lo cierto es que en estos tiempos se da una
participacion total a la victima de delitos por
las mencionadas leyes. Pero entiendo que
son sujetos procesales distintos con respecto
ala querella.

El nuevo Cdédigo Procesal Penal Federal,
en particular los articulos 80 y 81, ha zan-
jado definitivamente la cuestién sobre la
participacidén de las victimas en el proceso.

A través de aquella regulacién se les ha
pretendido garantizar el pleno ejercicio de
sus derechos y una actuacion activa en el
proceso, siguiendo asi las directivas de la
ley 27.372.

Sin embargo, claro estd que victima y
querella no son equivalentes procesalmen-
te y, de hecho, por ese motivo cada una de
ellas cuenta con una normativa distinta
que regula su intervencion. Es decir, son
dos actores procesales distintos.

Sin perjuicio de la voluntad legislati-
va brindada por la ley 27.372 y el ordena-
miento federal suspendido, lo cierto es que
imperativamente el actual Cédigo Procesal
Penal de la Naci6n delimita claramente los
roles de quien ha sido una presunta victima
de un delito.

En este tenor, la vision actual con respec-
to a la aparicion de estas leyes que preten-
den asignarle un rol activo a quienes de-
nuncian un hecho delictivo en su perjuicio
no significa dejar de lado lo que ya se ha
previsto con respecto a la querella.

El legislador ha pretendido proteger a
quien no posee la capacidad adecuada
para poder constituirse como querellante,
pero no a darle mayor poder al acusador
particular.
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VI. Palabras finales

Para finalizar este trabajo, entiendo opor-
tuno hacer hincapié en que se ha avanzado
mucho en cuestién de derechos en estos
cuarenta afnos de democracia. Desde la sa-
ludable continuidad en este sistema hasta
el vigoroso avance en derechos humanos
donde se han marcado hitos como el juicio
a las juntas y los juicios de la verdad para
condenar a aquellas personas que come-
tieron los més atroces crimenes que ni si-
quiera caben en la imaginacién.

Sin perjuicio de ello, se ven avances le-
gislativos en materia procesal para afianzar
los derechos de las victimas, pero también
preocupantes avasallamientos sobre los
derechos de los imputados. Nétese que en
la misma oracién use la palabra “derechos”
pero en forma enfrentada.

Alli es donde debemos poner el foco. Un
balance que no le de mayor impronta a uno
que otro (exceptuando la obvia carga de la
prueba de la acusacion).

En este sentido las leyes de investigacio-
nes complejas, las incontables invasiones a
la esfera de privacidad de las personas, sea
a través de las precausas de la ley 25.520
(Ley de inteligencia), el abuso constante de
formacién de investigaciones por asocia-
ciones ilicitas donde primero se imputa, se
intervienen teléfonos, se allana, se produ-
cen secuestros y luego recurren al descu-
brimiento inevitable (plain view doctrine)
para imputar otros delitos resultan un gra-
ve pisoteo de la inviolabilidad de los dere-
chos personalisimos.

Tampoco podemos ser anacrénicos y
desconocer los avances en materia delicti-
va como delincuencia organizada, trasna-
cional, mediante medios electrénicos, etc.

Pero ello no implica que se desconozcan
los derechos y garantias de los ciudadanos.

Maiés alld de esto, el Poder Judicial en
la actualidad en mdas permeable a per-
mitir que se “relajen” ciertos estandares
constitucionales para poder obtener re-
sultados y mostrarlos a la sociedad. Una
nulidad procesal es casi un elemento
desconocido en los fallos de los tultimos
anos.

Las leyes que apuntan a la actividad pro-
cesal sobre las victimas aparecen como
saludables cuando antes nadie les abria
la puerta, no se las atendia, se dejaba todo
en manos de los operadores judiciales y
les hablaban en lenguaje dificil a sectores
vulnerables que los alejaban de realizar de-
nuncias.

Y quizd la gran deuda de la democracia en
lo que nuestro tema atane es una reforma in-
tegral del Cédigo Penal para transformarlo
en moderno, ordenado, sistematizado, razo-
nable y armonioso. Con las reformas de ur-
gencia que existen en la actualidad podemos
ver como unos articulos chocan con otros,
la dudosa constitucionalidad de algunos de
ellos y la falta de prevision de tipos penales
que desde hace muchos afios se vienen dis-
cutiendo (violencia digital, ciertos tipos de
abuso, etc.).

Es desagradable tener que dejar plasma-
do que hay conductas que hoy por hoy no
son tipicas y que no se puede recurrir a la
analogia. Pero esto es una tarea encomen-
dada al legislador para que adapte de la
mejor forma posible las conductas que se
pretendan delictivas.

Ello dard una sana respuesta a los dere-
chos de los imputados y también de las vic-
timas que redundaré en un verdadero equili-
brio entre las partes y una robusta restriccion
al amplisimo poder interpretativo que hoy
tienen los magistrados/as.
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I. Introduccién: Familia y Derecho de Fami-
lia

Son conocidas las peripecias a las que se
enfrenta el Derecho cuando debe brindar
una respuesta concreta al concepto de fa-
milia.

Graciela Medina resume estas dificul-
tades en el hecho de que resulta dificil
encontrar una féormula que por un lado
abarque las diversas realidades facticas en
las que se organiza la familia en las socie-
dades modernas y que por otro lado con-
temple las distintas funciones que ellas
cumplen (1).

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) MEDINA, G. - ROVEDA, E. “Derecho de Familia”,

A nuestro modo de ver ello ocurre a cau-
sa de dos motivos: En primer lugar, reco-
nocemos que la familia —como institucién
social— se encuentra en permanente evo-
lucioén, lo que complejiza la posibilidad de
establecer una conceptualizacidn que tenga
un sesgo de estabilidad temporal que permi-
ta englobar las distintas formas de organiza-
ciones familiares bajo un tinico concepto.

En segundo término, advertimos que la
Jamilia como tal, no es un concepto que po-
searaigambre juridica. Basta, a tal fin, adver-
tir que la Constitucién Nacional, que consa-
gra la proteccion integral de la familia y el
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién que

Abeledo Perrot, 2016, p. 2.
(2) Conf. ley 26.618.

en su Libro Segundo refiere y regula “Las re-
laciones de familia” se encargan de brindar
un concepto juridicamente uniforme que
permita identificar a la familia como sujeto
juridicamente identificable.

Entendemos que esta omisién no sola-
mente resulta adrede sino también pru-
dente, pues de esta forma, el derecho ar-
gentino se ha permitido reconocer y eng-
lobar dentro del concepto de familia no
solamente aquel al que le reconoce efectos
juridicos legitimos y que deriva de la insti-
tucién matrimonial heterosexual original-
mente previsto en el Cédigo Velezano, sino
también a multiples modelos familiares
que poseen diferente conformacién, como
asi también al modelo matrimonial cuando
se encuentra conformado por personas del
mismo sexo (2).
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¢Cual es el tema juridico debatido?

Se muestra la evolucién del Derecho de
Familia en Argentina desde la perspectiva
constitucional. El trabajo expone el concep-
to constitucional de familia, que estad dado
actualmente por la existencia de un vinculo
afectivo perdurable que disefa un proyecto
biogréfico conjunto en los aspectos materia-
les y afectivos. La socioafectividad se presen-
ta, en consecuencia, como elemento necesa-
rio de las relaciones familiares.




