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“Entre uno de los pocos que han superado las ensenanzas de mis primeros maestros
Alfredo Velez Mariconde y Jorge Claria Olmedo... quiero mencionar a jJulio Maier,
referente discutible de cualquier estudio serio sobre el fenomeno de la persecucion
penal, y uno de los juristas argentinos mds formados en la materia. Como también creo
en los reconocimientos en vida, este es el mio” (Cafferata Nores, José 1: Introduccion al

Derecho Procesal Penal, Lerner, Cérdoba, 1994).
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Introduccion

Esta publicacion pretende lograr tres objetivos.

El primero, mostrar como funciona el Instituto de Derecho Procesal de la Academia
Nacional de Derecho de Cérdoba: plumas juridicas reconocidas junto a autores jovenes
que procuran un lugar en ese espacio de reconocimiento, hacen honor a la calidad
académica en un plano de democritica igualdad, presentando con total libertad sus
propios pensamientos, desde lugares diferentes y posiciones muchas veces encontradas

(la contradiccion es la verdadera raiz del avance del derecho).

El segundo, evidenciar que, sin desmedro alguno de la especulacion teorica, es de
trascendente importancia ocuparse de cuestiones de la praxis juridica, mediante el analisis
y comentario de las principales novedades que se producen tanto en el ambito legislativo

como en el jurisprudencial.

Y el tercero, dejar incorporado definitivamente al ambito de reflexion de este Instituto,
(va desde alli lo propusimos - y fue aceptado- como tema de la “III Reunion de
Institutos” de esta corporacion del ano 2019) el presente y el futuro -mas proximo (jjy
vaya sl lo fue!!), que lejano- del impacto disruptivo que la actual revolucion tecnologica
meludiblemente ya produce y producira de modo exponencial mucho antes de lo

esperado, en la administracion de justicia.

Prueba de lo expuesto es la sibita presencia masiva -con motivo del aislamiento personal
impuesto por la pandemia de Covid 19- de la tramitacion de juicios penales “no
presenciales” (o juicios digitales, plataférmicos o “Cyberjuicios”) mediante la utilizacién
de medios tecnologicos 1déneos para vincular interactivamente con imagen y sonido y en
un mismo tiempo (“on line”), a sujetos procesales ubicados en diferentes lugares (en el

“espacio virtual”).

José I Cafferata Nores

Director

Instituto de Derecho Procesal
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PRIMERA PARTE

ELJUICIO PENAL DIGITAL (CYBERJUICIO)

Por: José I Cafferata Nores

Introduccién

Con las denominaciones “juicio digital” o “cyberjuicio” intentamos
caracterizar la tramitaciéon total o preponderante de un juicio penal con todos sus actos
procesales y el resguardo de garantias constitucionales en el cvberespacio o espacio
“virtual”, mediante herramientas tecnologicas digitales “interactivas de comunicacion”
directa “que trasmitan” y reciban “en forma simultinea y en tiempo real, imagen, sonidos
y datos a distancia de una misma reunioén entre multiples personas ubicadas entre uno o

mas sitios geograficamente distantes”.

La cuestion a resolver (en la ya existente controversia entre sus partidarios y
sus detractores) no deberia pasar por el incuestionable nivel constitucional (art 75 mnc. 22
CN) de la oralidad, la inmediacion, el contradictorio, la publicidad y la identidad fisica
del juez del juicio penal. Se deberia concentrar, en cambio, en otro tema: si la
presencialidad fisica en una sala de audiencias, que parece derivar naturalmente de una
mterpretacion puramente /fustorica del significado de las normas constitucionales y
convencionales que 1mplican aquellos caracteres- propio del momento de su sanciéon-,
podria ser legitmamente equiparada (por su mismo significado, no por analogia)
mediante una interpretacion evolutiva de aquellas en el contexto de la forma de vida
actual, a una presencialidad en el cyberespacio a través de herramientas digitales de
trasmision a distancia, sin afectar la esencia de sus alcances constitucionales.
Para el supuesto que se resolviera autorizar el cyberjuicio penal, su reglamentacion
deberia realizarse en una ley especial que contemple su reglamentacién como “juicio
especial, total o parcialmente no presencial” o solo como “procedimiento especial”,

aplicable a (1) los supuestos excepcionales en que resulte rmpostergable por urgencias
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procedimentales (vgr. muy probable perdida definitiva de prueba dirimente) o bien
mmposible por razones de fuerza mayor (vgr. pandemia u otras) proceder conforme al
modelo presencial, (1) o exista consenso para ello entre todos los sujetos del proceso, (111)
o se trate de delitos de escasa gravedad, adecuando las normas vigentes sobre los actos
procesales respectivos para un cumplimiento de modo no presencial, a través del uso
correcto de una tecnologia probadamente idénea para hacerlo por su aptitud y por su
seguridad digitales, atendiendo siempre el debido resguardo de los principios y garantias

Judiciales constitucionales reconocidas tanto al imputado como a la victima.

I-. Momento procesalmente disruptivo

La irrupcion masiva de la Covid-19 ha provocado un fuerte aceleramiento del incipiente
proceso de coexistencia entre los “estrados tribunalicios” y los “estrados cibernéticos”
cuyo futuro, nos parece, va a generar un paulatino pero sostenido avance del dltimo sobre
el primero, cuyos alcances y duracién son dificiles de precisar en estos momentos. Ya
hoy, a la par del historico concepto de que el “Palacio de Justicia” con sus “Salas de
audiencias” es el lugar natural de concurrencia personal de todos los que participan para
la realizacion de cualquier tramite procedimental, nos encontramos con que también
“abogados, fiscales, partes, imputados, procesados y jueces se encuentran en un espacio
comiin que es la virtualidad y llevan adelante el acto procesal para el cual han sido

convocados” (Andruet) en un tiempo también comun.
Y este fenomeno adquiere en materia penal una especial relevancia cuando se trata del
“juicio digital” o “cyberjuicio”.

II. Nocién

Con las denominaciones “juicio digital” o “cyberjuicio” (uicios plataférmicos, los
descalifica Bovino: juicio con ventanitas, ironiza Rusconi) intentamos caracterizar la
tramitacion total o preponderante de un juicio oral penal con todos sus actos procesales y
con el debido resguardo de garantias constitucionales, en el espacio “virtual” o
) - : . , .. « .
cyberespacio”, mediante  herramientas tecnoldgicas  digitales  “interactivas  de
comunicacion” directa “que trasmitan” y reciban “en forma simultinea y en tiempo real,
mmagen sonidos y datos a distancia, de una misma reunion entre multiples personas

ubicadas entre uno o mds sitios geograficamente distantes” (T'S] Cba.).
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III. ;Revolucién procesal?

Los juicios digitales o cyberjuicios han revolucionado al proceso penal. Decimos que lo
han revolucionado, porque con distintas modalidades ya se estin llevado a cabo
practicamente en todos los paises (en algunos desde antes) y lugares que adoptaron el
jJuicio penal oral y que se han visto afectados por el Covid 19: por ejemplo, tan solo en el
ambito del Poder Judicial provincial de Cordoba desde el 11 de abril al 12 de junio de
2020 se han realizado 362 juicios digitales penales abreviados. Y decimos que lo han
revolucionado porque no recordamos un cambio (podria decirse que “cultural”) mas
repentino, abarcativo y profundo de las formas procedimentales hasta ahora conocido,
cambio al que ademds se le atribuye poner en jaque algunos de los pilares

constitucionales que fundamentan al proceso penal.
IV- La garantia de “juicio previo”.

Demis esta decir que como condicion bésica para que el Cyberjuicio satisfaga la garantia
de juicio previo, es indispensable una ley en sentido formal, emanada del Poder
Legislativo que en cada jurisdiccion politica sea el competente para dictarla, al menos
para la regulacion de debates penales no presenciales (o sea, cyberdebates) mediante el
uso de herramientas informaticas tecnoldgicamente aptas para su desarrollo a distancia

(Carolina Prado).

“El procedimiento previo exigido por la Constitucion no es cualquier proceso que
puedan establecer a su arbitrio las autoridades publicas competentes para llevarlo a cabo.
Al contrario, se debe tratar de un procedimiento juridico, esto es, reglado por ley que
defina los actos que lo componen, y el orden en que se deben llevar a cabo. Estos actos,
“estan disciplinados singular y colectivamente por el Derecho Procesal: éste prescribe las
formas que se deben observar en la ejecucion de cada uno de ellos y el orden de
proceder, o sea, una especie de programa o método de actuacion. En este sentido, sin
duda, los actos procesales son juridicos, puestos que estin previstos, definidos y
coordinados por el Derecho. Este régimen de legalidad, segiin ya vimos, constituye una
garantia de justicia en cuanto asegura la inalterabilidad de la forma sustancial del proceso.

La ley traza un camino procesal uniforme” (Vélez Mariconde).

Lo expuesto precedentemente resulta de interés frente a distintas resoluciones de
Tribunales dotados de la maxima atribucion de superintendencia, que frente a la

obligatoriedad del Aislamiento Social Obligatorio (DNU 260/20), han procurado,
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prudentemente hasta ahora a nuestro entender, soluciones procedimentales de
emergencia no presenciales, a fin de dar alguna respuesta a ciudadanos que esperan ser
Juzgados, para que estos no se vean privados del derecho a acceder a la justicia, derecho
que por razones de la pandemia podrd sufrir las hmitaciones de salud publica
mmprescindibles, pero no se puede abolir invocandola. Para ello se han valido de sus
atribuciones administrativas, para facilitar la prestacion de servicios judiciales urgentes
mediante el uso de los medios técnicos -telemdticos, digitales o cibernéticos- de que
disponen abolir invocandola.

Tales atribuciones administrativas se consagran en los Codigos Procesales Penales bajo el
titulo de “Normas Practicas”. Sobre sus alcances se ha senialado que “son muy adecuados
los vocablos técnicos indicados como objeto de la actividad reglamentaria al senalarseles
como “normas practicas”. Este ulimo giro advierte que no podran alterarse, por ejemplo,

los requisitos de modo, tiempo y lugar de los actos procesales” (D-Albora).

De alli que pensemos que no seria necesario esperar a ue se supere esta emergencia
para que el legislador procesal regule expresamente al menos lo atinente al debate penal
no presencial, s1 quiere darle a este el respaldo legal constitucionalmente exigido,
ausencia que, en una hipoétesis extrema, quizds seria superable por el criterio de nuestra
Corte Suprema cuando, no obstante declarar la mconstitucionalidad de la norma que
regulaba las subrogancias judiciales, preservd la validez de los mnumerables fallos
dictados por estos jueces (inconstitucionales) fundindose en ‘razones de conveniencia,

utilidad y en los mas hondos sentimientos de justicia” (Rosza, 23/5/2007).

Para el supuesto que se resolviera autorizar legislativamente el cyberjuicio
penal, su reglamentacion deberia realizarse en una ley especial que contemple su
reglamentacion como “juicio especial, total o parcialmente no presencial ” o solo como
“procedimiento especial”, aplicable (1) a los supuestos excepcionales en que resulte
mmpostergable por urgencias procedimentales (vgr. muy probable perdida definitiva de
prueba dirimente) o bien rmposible por razones de fuerza mayor ( vgr. pandemia u otras)
proceder conforme al modelo presencial, o (1) exista consenso para ello entre todos los
sujetos del proceso (i) o se trate de delitos de escasa gravedad, adecuando las normas
vigentes sobre los actos procesales respectivos para un cumplimiento de modo no
presencial, a través del uso correcto de una tecnologia probadamente 1donea para hacerlo
por su aptitud y por su seguridad digitales, procurando siempre el debido resguardo de

los principios y garantias judiciales constitucionales reconocidas tanto al imputado como a
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la vicima. Y en cualquier caso serda necesario establecer expresamente, los alcances
prioritarios de la interpretacién de esa ley, que tipo de delitos o de causas podran ser
Juzgados, total o parcialmente, mediante la nueva modalidad vy, si fuera el caso, un orden

de prioridades para ello.
V. Interpretacién histérica vs/ interpretaciéon evolutiva.

El juicio digital o Cyberjuicio debe ser acorde con la garantia constitucional de juicio
previo (arts. 10 DUDH; 8 CADH; 18 y 75 in 22 CN), la que no se satisface con cualquier
procedimiento judicial. Ella exige la plena vigencia en su desarrollo de todas las demis
garantias judiciales acordadas al acusado (v. gr., juez natural e imparcial, presuncion de
mocencia, inviolabilidad de la defensa, nemo tenetur, non bis i 1dem, excepcionalidad
de la prision preventiva, etc.). Creo que es justo senalar que todas esas garantias
pretenden ser respetadas, al menos en la experiencia cordobesa que conocemos.

Si bien no hay espacio para discutir sertamente hoy, el claro nivel constitucional de la
oralidad, mmediacion, publicidad, contradiccion, continuidad e 1dentidad fisica de los
Jueces como garantias del imputado, no siempre fue asi. Esa vision no se encontraba en
los primeros comentarios de los Codigos Procesales Penales que las admitieron: estos
mas bien destacaron su eficacia para alcanzar la verdad real en un juicio justo,
considerando al contradictorio como un derecho bilateral, comin al acusador y al
acusado (incluso multilateral, extendido a todas las partes) (Vélez Mariconde). En
alguna soledad se afirmé, bastante después, que la oralidad, inmediacion, contradiccion y
publicidad eran derivaciones constitucionales necesarias del sistema de juicio penal por
jJurados establecido por la Carta Magna nacional (Maier).

Fue a partir de la nueva Constitucion de 1994 cuando quedo claro que “el juicio debe
realizarse en forma oral y publica, contradictoria y continua y con vigencia plena de la
mmediacion y de la identidad fisica de los jueces: porque éstos son los caracteres que
1mpone, sin espacio para otras interpretaciones ni para legislaciones procesales contrarias,
el nuevo sistema constitucional a partir de la incorporacion  de la normativa

supranacional sobre derechos humanos al art. 75, inc. 22, CN” (Cafferata Nores).

Si bien se mira, entonces, la discusion no deberia pasar por la cuestion del mivel
constitucional de la oralidad, la inmediacion, el contradictorio, la publicidad y la
identidad fisica del juez del juicio penal. Se deberia concentrar, en cambio, en otro tema:

s1 la presencialidad fisica en una sala de audiencias, que parece derivar naturalmente de
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una interpretacion puramente /fustorica del significado de las normas constitucionales y
convencionales que implican aquellos caracteres- propia del momento de su sancion,
podria ser legitmamente equiparada (por su mismo significado, no por analogia)
mediante una mterpretacion evolutiva de aquellas en el contexto de la forma de vida
actual, a una presencialidad en el cyberespacio a través de herramientas digitales de
trasmisiéon a distancia, sin afectar la esencia de sus alcances constitucionales. Y la
respuesta sera buscada, seguramente, mds que en los textos supranacionales
constitucionalizadas, en su justificacion practica, conforme al funcionamiento de las
herramientas telemadticas utilizadas para el desarrollo del Cyberjuicio, cuyo previsible
perfeccionamiento técnico - sin limites conocidos- serd el mds vigoroso aporte a aquella
respuesta.

Porque el derecho del acusado a “ser juzgado” (art.7.5 CADH) y a que le sea
“comunicada la acusacion” (art 8.2.b CADH) o “notificada” (art 9.2 PIDCP), admite
varias formas de hacerlo, lo mismo que el de “hallarse presente en el proceso” (art 14.3.d
PIDCP) vy el de ser “oido” (art 8.1 CADH): no hacen variar esta conclusion que se deba
ser oido “publicamente” (arts. 11 DUDH) y que ademas la sentencia también deba ser
publica (14.1 PIDCP), tanto porque “el proceso penal puede no ser” publico en lo que
“sea necesario para preservar los intereses de la justicia” ( art 8.5 CADH), como porque
la publicidad popular de lo que diga el acusado o del fallo final pueden verse satisfechas

por los medios técnicos actualmente utilizados en los Cyberjuicios.

Si bien las garantias que aseguren la comparencia el acusado al “acto del juicio” (art 9.3
PIDCP) como su derecho de “interrogar a testigos presentes en el tribunal” ( art 8,2
CADH) los “testigos de cargo” (art 14.3.e PIDCP) y obtener la "comparencia de testigos
de descargo” (para que sean “Interrogados en las mismas condiciones que los testigos de
cargo” (art 14.3.e PIDCP)- lo que muestra la “bilateralidad” del derecho a mterrogar-
fueron pensadas, segun la época de su redaccion, para una presencialidad fisica o
geografica ( unica posible en 1966 y 1969 -anos de aprobacion del PIDCP y de la
CADH, respectivamente-): serfa de una “hiriente literalidad” interpretar que ello
proscribia ya, desde entonces y a futuro ( con una suerte de “profética adivinaciéon”), toda

posibilidad de “presencialidad virtual” entonces mimaginable.

No hemos encontrado, por otra parte, normas constitucionales ni convencionales
vigentes en Argentina que impongan especificamente la presencialidad personal del

jJuicio previo, lo que seguramente facilitarda la ya aludida mnterpretacion evolutiva de las
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disposiciones de esos niveles sobre los caracteres del juicio penal. Se entiende por
mterpretacion evolutiva aquella atil para determinar el sentido y alcance del texto de una
norma de cierta antigiiedad, atendiendo el significado de sus palabras en el contexto de la
forma de vida actual, (contexto que abarca también el avance de la tecnologia, las formas
modalidades de la comunicacion y sobre todo las nuevas formas de relacionarse entre las
personas), sentido y alcance que pueden llegar a ser mas amplios o mas abarcativos que
los originalmente atribuidos a esa norma en el momento de su sanciéon por el legislador
(Calder6on Meynier; También, SCJN, Fallos; 172:29; 211:162; 241:291. Y CortelDH,

0.C. 22/2016), pero de 1déntico significado ( no similar o analogico).

Desde luego que esto es dicho en términos teoricos pues a veces, en la realidad (amén de
las criticas sobre el impacto negativo de la virtualidad en el debate), las partes carecen de
los conocimientos minimos o los tribunales no cuentan la tecnologia necesaria para
mtervenir eficientemente de modo no presencial en el proceso, lo que hace dificil en
extremo desde la simple constitucion de un domicilio electronico por parte del imputado,
hasta la elaboracion conjunta de una “teoria del caso”, o la estrategia defensiva entre éste
y su abogado, o su simple comunicaron mutua durante el debate. O en los actos
preliminares del juicio oral, la no presencialidad puede poner en riesgo el acierto
defensivo de algunos supuestos de proposicion de pruebas, que merecen una evaluacion
conjunta previa sobre la conveniencia de su ofrecimiento para esa estrategia. Estos
aspectos practicos deberan también ser tomados especialmente en cuenta al momento de
tomar algin partido sobre la mencionada “equiparacion de formas de presencialidad”.

De este modo la discusion -iluminada por una interpretacion evolutiva- se focalizard, en
cambio, sobre si un debate no presencial en el cyberespacio por medios digitales (en
realidad, por los actualmente disponibles) respeta suficientemente los clasicos caracteres
de oralidad, nmediacion, publicidad y contradiccion -expresada en la actividad de control
efectivo de las partes ( en especial del imputado) sobre la incorporacion de la prueba- y

en su caso sl las eventuales mconsistencias al respecto son constitucionalmente tolerables.

Por cierto, que la vicima en el papel de acusador (exclusivo o conjunto), como
destinataria de la tutela judicial efectiva, también tiene derecho a provocar y a participar

del juicio previo en las condiciones aqui establecidas que le resulten aplicables.
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VI. Criticas y defensas.

Creemos por lo visto hasta ahora que entre muchas otras de menor intensidad, se seguira
profundizando especialmente la polémica respecto a como impacta esta nueva modalidad
en el nicleo esencial del juicio penal, que es el “debate oral”, en especial lo relativo a la
mfluencia de la virtualidad sobre uno de sus mas conocidos caracteres esenciales: la
“inmediacion”, verdadera “nave insignia” de los juicios criminales en Argentina, que
proporciona un inmejorable espacio a otras igualmente 1mportantes como la
“contradiccion’, y la “publicidad popular” con las que se termina confundiendo (y por
ende tornandolas pasibles de las mismas controversias en orden a su posible virtualidad)
en la realidad practica del curso del debate , pues es alli donde mejor se expresan: se

tratard, como adelantamos, del “debate digital” o “ Cyberdebate”.

Parece didactico adelantar las posiciones controversiales mas conocidas. De un lado se
hace especial hincapié en que esta clase de juicios no respetan “e/ principio de
contradiccion” que es “claramente, una garantia del imputado”y que en ellos tanpoco
existird “Inmediacion” como espacio para al desarrollo de aquella (Bovino, Alberto;
Penna Cristian), o bien -invocando penurias soportadas como “defensores de casos de
lawfare”- denuncian que se propone salir de ”arios de oscuridad y clandestinidad judicial,
no con mds oralidad, publicidad y transparencia, sino con mds distancia y desconexion
entre las partes” propias de “audiencias” que se realicen “de manera remota, via alguna
plataforma virtual” (Rusconi, Maximiliano y Palmeiro, Gabriel). Por el contrario se
afirma, dese el lado opuesto, que el juicio por videoconferencia “lejos de suponer un
obsticulo para la inmediacion, permite un mejor cumplimiento de este principio’, que “el
principio de contradiccion estd asegurado en cuanto las posibilidades de interrogatorio y
contrainterrogatorio son exactamente iguales para las partes con la presencia fisica del
acusado o del testigo que con la virtual, mclusive “muchas veces los medios electronicos
pueden revelar més acerca de la credibilidad y honestidad de un testigo que lo que puede
descifrarse fisicamente y en directo (‘Tribunal Supremo Espanol).

Es en el momento del debate propiamente dicho donde se apreciara el mayor impacto
en su transito desde la inmediacion en sentido propio, o sea, presencial, (v la
contradiccion y la publicidad con las que se confunde) hacia las nuevas formas de
mmediacion a distancia, que afrontardn inicialmente y como base, una fuerte demanda de
fiabilidad en lo tecnologico y procedimental para procurar mantener o emular,

seriamente, las mvocadas virtudes de la “presencialidad”: la fiel percepcion, sin
te, 1 d tudes de la “ lidad
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mterferencias, de los aspectos verbales y no verbales de lo que en el debate se haga y se
diga, a la que se atribuyé permitir de modo exclusivo una correcta valoraciéon de la fuerza
conviccional de las pruebas (o sea, “que prueban las pruebas”) que en €l se reciben -al
menos hasta el fallo “Casal” de la CSJN, vy el reciente de la Corte IDH- “Valle ¢/
Argentina”) y el util ejercicio de la actividad propia del derecho de confrontacion con los
elementos de conviceion que a €l se incorporan (propio del contradictorio), nota que, se
argumenta, queda mas satisfecha con la clasica “presencialidad” personal. Y por este
motivo seran el espacio mas propicio para la discusion (y probables surgencias de normas

y reformas), a las que se sumard, indudablemente, la necesaria publicidad popular.

Intentando una minima ampliacion de estas opiniones criticas, comenzamos por la
mmediacion. Flla consiste en el contacto directo, personal y permanente en un lapso y en
un espacio fisico comun, que jueces, acusadores, imputados, victimas y sus defensores
tienen durante el desarrollo del debate con las pruebas que alli se reciben, y el que
mantienen todos ellos entre si, interactuando verbalmente cada uno en los roles como
actores, contradictores, directores o decisores que la ley procesal les asigna, ante la
presencia de cualquier cludadano que lo desee. De todas las argumentaciones sobre ella
parece resaltar una: que en orden a las “impresiones” que produce el contacto personal
sin interferencias con los aspectos verbales y no verbales de las declaraciones del
imputado, testimoniales o periciales que se producen en un debate, parece indudable -
hoy- que su percepcion de tipo presencial por jueces y partes no va a ser de la misma
calidad convictiva que si lo es a través de imagenes, sonidos y datos percibidos a distancia.
Este punto de la discusion circulard por los muchos pliegues de la diferencia cualitativa
entre el impacto sensitivo y espiritual propio de la presencialidad de la “vivencia” y el que
pueda generar la mejor y la mas fiel de las imdgenes animada técnicamente imaginable.
Estos aspectos son y seran sopesados en el andlisis juridico acerca de su capacidad o

mocuidad para afectar alguna garantia constitucional.

No parece tan peliagudo el punto de la publicidad popular, 1a que tratindose del debate
presencial, esta regulada como la posibilidad de que cualquier persona interesada pueda
asistir a presenciar su desarrollo total, y conocer el contenido de las pruebas y las razones
de las partes, y luego enterarse de los fundamentos de la sentencia. Ella es invocada como
el medio de control popular sobre la administracion de justicia, que neutraliza posibles
arbitrariedades judiciales contra el acusado y es una coraza para los jueces frente a

eventuales presiones en cualquier sentido de los otros poderes del Estado, o de grupos
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politicos o sociales, contribuyendo asi a la transparencia de la administracion de justicia y
a la confianza en el Poder Judicial. Quienes aceptan el juicio digital sostienen que si bien
para resguardarla en todos esos aspectos no parece imagmable un Cyberdebate al
alcance de cualquiera que tenga acceso a Internet ( a modo de Streaming), seria posible
limitar su seguimiento a quienes estén interesados por cualquier motivo (como ocurre,
naturalmente, en el debate presencial, al que solo estos concurren) los que deberan
minimamente 1dentificarse para inscribirse y obtener asi una clave para poder seguir sus
alternativas por via remota, sometidos a las mismas condiciones de acceso (vgr, edad) y

comportamiento que en el modo presencial.

Hemos dejado para el final el derecho a la “confrontacion con la prueba’. Hoy por
mmperio del art 75 inc. 22 de la C. N., tienen ese mismo nivel juridico el art. 8.2.f de la
CADH y el 14.3.e del PIDCP que consagran como garantia minima del acusado durante
el debate el “derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y
de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan
arrojar luz sobre los hechos”. De alli se desprende que su control defensivo sobre la
prueba de cargo consiste en asistir a su recepcion con “facultades exploratorias y criticas”
(Maier) pues “no se reduce a la simple observacion o revista de los elementos de juicio
presentados en su contra sino a la posibilidad efectiva de actuar sobre ellos”, pudiendo”
mterrogar a quien formula la imputacion” lo que “no soélo mvolucra a los testigos sino a
toda manifestacion verbal que tenga naturaleza cargosa contra el imputado ... pues esa
circunstancia es la que permite a la defensa controlar, atacar y contradecir la version
mcriminatoria”, “desafiar y cuestionar a un testigo o a cualquiera que hubiera hecho
declaraciones en su contra”( C.F.C.P., Sala II, “Turco”, 2-06-2010 ,Causa Nro. 9737-
Registrol6516) . Y debemos reconocer que no es sencillo de imaginar -hoy- el ejercicio
util por el abogado del acusado, e incluso por este mismo, de estas facultades
“exploratorias” sobre los dichos que lo incriminan, y menos aun la posibilidad efectiva de
“actuar” sobre quienes los pronuncien, atacando, contradiciendo, desafiando o
cuestionando su veracidad, “de pantalla a pantalla” (de “ventanita a ventanita”). Sobre
todo porque la fecundidad convictiva que de esta confrontacion se espera, pareciera mas
posible de lograr si ella se lleva a cabo “cara a cara” entre los protagonistas de modo
presencial, aventando asi el riesgo de que la virtualidad frustre su objetivo de provocar en
los jueces una 1mpresion sobre la inconsistencia o la insinceridad de esa prueba personal

de cargo (o viceversa). Contrariamente se ha sostenido que ninguno de los términos
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utilizados por la normativa supranacional arriba citada, “impone, segun su sentido

corriente, la “presencialidad” del juicio” (Pleé).
VII. Presente y futuro

Pensamos que parece precipitado (y a la vez complicado) fijar rapidamente una posicion
definitiva frente al Cyberjuicio, cuya adopcién exige un debate integral prudente,
concienzudo e mterdisciplinario, sobre todos los elementos técnicos y juridicos que lo

configuran.

Lo que si pensamos es que la dltima palabra probablemente la tengan los previsibles
avances tecnologicos que, lejos de los defectos que hoy se le achacan a las plataformas
digitales utilizadas para la realizacion del Cyberdebate, brinden -si se nos excusa la

ignorante metafora- una “virtualidad real”.

Por ahora avizoramos en adelante, el afianzamiento de tres escenarios posibles. El primero: una
negativa cerrada a admitir el Cyberdebate, por no respetar los caracteres de mmediacion,
contradictorio sobre la prueba y publicidad, propios del juicio oral, vulnerando de ese modo varios
principios procesales, desde el logro de la “verdad real” (que se ocultarfa facilmente bajo las
imagenes) hasta la  defensa del acusado, a cuyo servicio estarian  dispuestos aquellos caracteres
(Bovino; Rusconi). El segundo: una aceptacion total al Cyberdebate, por encontrar que aquellas
notas del juicio presencial se mantienen intactas en el modo remoto o atin mejores (vgr. las
imagenes de todo lo ocurrido se conservan y se pueden repetir, se argumenta) sin compromiso del
derecho de defensa (T'ribunal Supremo Espanol). El tercero ( aun incipiente): que admitiendo las
diferencias entre ambos, se proponga -incluso mas alla de la sefnalada interpretacion evolutiva-
un reperfilamiento  de las caracteristicas distintivas del juicio comin en los sistemas de
enjuiciamiento penal vigentes que hemos 1do mencionando, e incluso de las garantias
constitucionales mvolucradas, de modo que todas estas puedan tenerse por satisfechas sin
el requsito de la presencialidad, pero ajenas a cualquier resultado que implique renuncia

o reduccion sustancial de su ambito de proteccion.

VIII. “Destino” Borgiano.

Personalmente creemos que el debate digital llegé para quedarse. Que a semejanza del
“destino” Borglano (ciego a las culpas pero implacable con las minimas distracciones),

aprovechando nuestras “distractivas” discusiones juridicas el Cyberdebate se instalara
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definitivamente (de modo excepcional o general), con la ayuda de las leyes, de las
ganancias de quienes producen los medios técnicos para su realizacion (Salt -de muchas
de cuyas ideas nos hemos “apropiado” con su generosas condescendencia), de las
evidentes conveniencias presupuestarias de los poderes judiciales (un significativo ahorro
de medios materiales y humanos) y de una cierta “comodidad” de muchos de los

protagonistas de las practicas de los tribunales penales.

Desde luego que sera mas facil darle la bienvenida final s1 logra brindar a todos los
ciudadanos un servicio de Justicia mejor al que estin recibiendo mientras dure la
pandemia o sus efectos. Y también mirar su evolucion hacia adelante, en donde confluird,
mas pronto que tarde, con el advenimiento -que preferimos paulatino, progresivo y acotado- de

un software de juzgamiento, figuradamente denominado “juez robot” (Caflerata Nores).
IX.-s“Cibergatopardismo” judicial?

Para consolidar cualquier mejora creemos que serda responsabilidad de todos los
operadores juridicos -repasando lo que suele ocurrir en cada intento de reformas
procesales profundas- estar atentos a las palabras que el escritor itallano Giusepe De
Lampedusa, puso en boca del principe Fabricio de Corvera, “il gatopardo”: “si queremos
que todo siga como estd, es necesario que todo cambie”. Aun cuando parezca poco
probable en el “Gran Confinamiento” (Juan Corvalan) en que nos sumergio la pandemia,

quizas pueda quedar todavia lugar para un “Cybergatopardismo” judicial.
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NUEVOS INSTITUTOS y REFORMAS EN EL CPP DE CORDOBA
INTRODUCIDOS POR LA LEY 10.457

ASISTENTES, CONSULTORES TECNICOS, AUXILIARES
(ART 127 BIS CPP CORDOBA)

Por: José 1. Cafferata Nores

I. Introduccién

La ley n° 10.457 mtrodujo al Codigo Procesal Penal de Cordoba un nuevo articulo: el

127 bis, que se ocupa de tres cuestiones diversas.

La norma reza: “Asistentes, consultores y auxiliares. Las partes podrin designar un
asistente cada una para que colaboren en su tarea, a su costa. kn tal caso dardn a conocer
su nombre y apellido, expresando que asumen la responsabilidad por su eleccion y
vigilancia. Los asistentes solo cumplirdn con tareas accesorias, pero no podran sustituir a
quienes ellos auxilian en los actos propios de su funcion. Se les permitird concurrir a las
audiencias sin intervenir directamente en ellas. De 1gual manera, las partes podrian
designar consultores técnicos expertos en una ciencia o arte para que las asistan, mcluso
acompandndolos en los actos procesales pertinentes. El Tribunal Superior de Justicia

establecerd las atrtbuciones de los auxiliares-colaboradores de la Defensa Piblica Penal “

En estas lineas trataremos de realizar una escueta reflexion sobre esta novedosa
disposicion, tendiente solamente a aportar minimas colaboraciones a su interpretacion
para aquellos miembros del Instituto de Derecho Procesal de la Academia Nacional de

Derecho de Cordoba, que la han elegido para comentarla.
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II. Asistentes técnicos
Sobre este punto el art 127 bis CPPCba estatuye:

“Asistentes.... “Las partes podrdn designar un asistente cada una para que colaboren
en su tarea, a su costa. En tal caso dardn a conocer su nombre y apellido, expresando
que asumen la responsabilidad por su eleccion y vigilancia. Los asistentes sélo
cumplirin con tareas accesorias pero no podrdn sustituir a quienes ellos auxilian en
los actos propios de su funcion. Se les permitird -concurrir a las audiencias sin

Intervenir directamente en ellas.

Quienes tienen el derecho de designar asistentes, son los abogados, (defensores
particulares' o apoderados) de las partes privadas (imputado, querellante, partes civiles),
la que no requiere acuerdo judicial. Asi surge del vocabulario que utiliza la norma, que
autoriza su designaciéon para que colaboren en su tarea pero les prohibe a aquellos
sustituir a quienes auxilian en los actos propios de su funcion. La palabra “funcion”
califica la palabra tarea (no son tareas particulares sino tareas funcionales)
proporcionando a la vez una clara idea sobre la naturaleza de tales actos: son de caricter
técnico-juridico, como, por ejemplo, la concurrencia a audiencias (aunque se les impida

intervenir directamente en ellas).

Las atribuciones de los asistentes encuentran un limite en las que son privativas del
defensor con el que colaboran. Las de éste consisten asistir y representar al particular que
lo ha propuesto como tal, en disenar, monopoélicamente, la estrategia de la defensa y
llevar adelante su ejecucion a través de todos los actos enderezados a tal finalidad® .
Aquellos solo podran intervenir en los actos accesorios que especialmente se les

deleguen, y quien los designé podra libremente dejar sin efecto ese nombramiento.

Las “tareas accesorias” autorizadas, ademas del prestar un auxilio material (vgr. acceso
al sumario, art 312 CPPC; solicitud de copias, art 151 CPPC), pueden tener un contenido
informativo ( vgr. visita a detenidos para ilustrarlos sobre las alternativas de su proceso) y

también de control: la asistencia a audiencias del asistente, aun cuando lo haga como un

1 Sobre defensores oficiales ver n° IV
2 Los que se encuentran reglamentados en los CPP.
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mero “convidado de piedra”, importard la posibilidad de éste de observar (y, en su caso,

hacer reclamar) el resguardo de las garantias en la actividad judicial que alli se desarrolla’.

Su colaboracion también puede traducirse en aportes (verbales o escritos) sobre el
derecho extrapenal aplicable a los hechos el proceso (vgr, civil, comercial, administrativo

etc.) y en sugerencias sobre la estrategia defensiva ( vgr. sobre las pruebas a ofrecer, etc).

Va de suyo que la norma presupone alguna preparacion en derecho de los
“asistentes” por la funcion técnico- juridica en la que auxilian, que es la propia de los

abogados defensores o mandatarios.

El art 127 bis CPPCba establece que los defensores asumen la “responsabilidad por la
eleccion y vigilancia” de sus asistentes, sin explayarse al respecto: pareciera entonces que
aquéllos quedaran sujetos a las consecuencias de los errores o ilegalidades en que éstos

Incurran en sus tareas.

Estos auxiliares no tienen la misma condiciéon que los abogados “sustitutos” que
autoriza alguna legislacion (vgr CPP Nacional art 111°) pues éstos (no asi aquéllos)
pueden ejercer plenamente todas las tareas de quienes sustituyen. Los “asistentes” mas
bien guardan analogias con la figura de los antiguos “procuradores”, o los actuales

5

“técnicos” o “bachilleres™.

Se distingue de este modo a los asistentes, de los “consultores técnicos” previstos en el
mismo articulo, cuya experticia -que no es en leyes sino en clencias o artes- los asemejan

(sin confundirlos) a los peritos de control, como a continuacion se desarrolla.

3 Si bien no todas las funciones que el Tribunal Superior de Justicia asigna a los Auxiliares-colaboradores
de la Defensa Publica Penal se podran reconocer a estos “asistentes” (vgr el art 127 bis CPPC a éstos les
impide intervenir directamente en las audiencias, pero a aquellos el TSJ no siempre lo hace), su
enumeracion parece de utilidad para buscar un contenido mas amplio al art 127 bis CPPCha. Véase el n°
IV y las notas 20 y 21.

4 C.P.P.N. art. 111: Los defensores de los imputados podran designar sustitutos para que intervengan si
tuvieran impedimento legitimo, con consentimiento del acusado. Ademas se ha dicho que “los defensores
de las demas partes, incluido el querellante, también pueden sustituir en otros la ejecucién del mandato...
(Navarro-Daray. Cddigo Procesal Penal de la Nacion, Comentado). Respecto de estos defensores
sustitutos funcionaran ciertas garantias (vgr. la reserva de sus comunicaciones con el imputado) y ciertas
responsabilidades (vgr. la impuesta por el art 271 C.P.).Una interpretaron correcta deberia reconocerles a
los asistentes del art 127 bis CPPCba la reserva de sus comunicaciones con el imputado (arts 214 y 216 en
func. del art 212 CPPC).

5> Conforme las disposiciones del Ministerio de Educacion de la Nacién, la Facultad de Derecho de la
U.Nac. de Cdrdoba no otorga en la actualidad el titulo de Procurador. Esta dependencia académica
acuerda el Certificado (no titulo) de Bachiller y el Diploma de Profesor en Ciencias Juridicas. Y prevé
también Tecnicaturas.
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III.Consultores técnicos
Sobre este punto, el nuevo art 127 bis establece:

“De igual manera, las partes’ podrdn designar consultores técnicos expertos en una
clencia o arte para que las asistan, mncluso acompartiindolos en los actos procesales

pertinentes”

Si bien por algunos antecedentes legislativos (Codigo Procesal Penal Italiano de 19307
Proyectos de CPP para la Nacion,’ o para la Ciudad Autonoma de Buenos Aires’) alguien
podria creer, equivocadamente, que se trata de una disposicion que suplanta a los peritos
de parte (también llamados peritos propios o de control) del art 237 CPPCba, la ley
10457 no deroga expresamente a éste (el art 237 CPPC), ni el texto del art 127 bis tiene

ese alcance.

Si bien podria discutirse con cierta razon que, por su funcién, el consultor técnico del
nuevo 127 bis CPPCba se confunda con (o sea equiparable a) un perito de parte del art
237 CPPCba, (maguer de la “especialidad” de la regulacion de aquél frente al diseno
tradicional de la figura de éste), es mnegable que ambos integran, por su comun
naturaleza, una “comunidad de sentido”: el de contribuir a la defensa técnica en materia

cientifica de los intereses de la parte privada a la que auxilian.

Por eso, s1 bien las atribuciones procesales de ambos no son 1dénticas, ese comtn sentido

defensivo que comparten hace util reparar en las principales caracteristicas reconocidas

® Esta atribucion, nos parece, no alcanza al Ministerio Fiscal, que no solo cuenta con los cuerpos técnicos
y cientificos institucionales propios necesarios para el ejercicio de sus funciones, sino que ademas tiene
la atribucidon de requerir todo tipo de auxilio de “las autoridades provinciales” (art 9 inc 2 LOMPF, n°
7826) auxilio que incluye el de los organismos con recursos humanos y materiales “extra juridicos” que la
integran. No obstante puede verse el Acuerdo Reglamentario n°® 9, serie “B”, del 24/6/97, del TSJ de Cba,
sobre la interpretacion del art. 95 LOPJ.

"Vincenzo Manzini, (Tratado de Derecho Procesal Penal- Tomo 1l1-, pags. 443 a 452) sefial6 que “Este
instituto ha sido introducido ex novo en el vigente Cédigo de procedimiento penal para sustituir al
antiguo perito de parte, bien que sin dar al consultor el caracter de perito. En sustancia, estos consultores
no se diferencian de los expertos, de quienes, aun bajo el Cdédigo abrogado, podian hacerse ayudar las
partes privadas en la redaccion de memorias; el derecho vigente, a diferencia del abrogado, asigna, sin
embargo, a estos consultores un caracter procesal que antes no tenian, como para compensar a los
interesados por la pérdida del perito de parte

8 Haciendo referencia al art. 109 del proyecto de C.P.P. de la Nacion de 1986, Julio Maier Derecho
Procesal Penal, Tomo Ill, pag. 154) lo diferencia del art 259 del CPPNacional todavia parcialmente
vigente sobre peritos propios ( de parte o de control), expresando que: “En verdad estos peritos son
defensores en una materia que no es juridica, esto es, dependiente de quien los propone para su defensa, y
por lo tanto, deberian tener obligaciones y facultades similares a la del defensor tradicional experto en
derecho.

° Estas ideas se encuentran también plasmadas en el texto del art. 235 sobre consultores técnicos, del
proyecto Maier de Cédigo Procesal Modelo para la Ciudad de Buenos Aires.
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legalmente al perito de parte, para una primera aproximacion al contenido y alcances de
las atribuciones procesales que deben reconocérsele al consultor técnico, sobre todo

frente a la parca redaccion del art 127 bis CPPCba. al respecto.

En esta tarea cabe repasar el CPPCba cuyo art 237 dispone que cada parte podra
proponer, a su costa, otro perito Jlegalmente habilitado, para que practique las
operaciones periciales conjuntamente con el oficial y produzca luego su dictamen (comun
o separado del de éste). No obstante regula la actuacion del perito de control como la de
un auxihar técnico de la parte (un representante técnico de su interés): y para evitar que
éste deba expedirse siempre con veracidad, aun cuando esa verdad sea contraria al interés
de quien lo propuso como contralor, no se le impone el deber de desempenar fielmente
el cargo (arg. arts. 237 y 232), o sea, el deber de afirmar, no negar ni callar la verdad, y no

10

se le obliga a dictaminar (art. 240)

Si el nuevo art 127 bis CPPCba no es una disposicion destinada a eliminar los
peritos de parte regulados en su art 237, los consultores técnicos que aquella norma
mnstituye solo pueden ser considerados sus sustitutos cuando no se uso el derecho del art
237 CPPC: y en caso contrario (cuando se designo un perito de control del art 237
CPPC) actuaran como un complemento de la actividad de aquellos en la defensa

cientifica que les es propia.

De alli que con arreglo a lo dispuesto por este art 127 bis CPP, a los consultores
técnicos que las partes propongan para que las asistan, deberian reconocérseles las
sigulentes atribuciones: colaborar con aquellas en la estrategia a desarrollar frente a las
cuestiones de su especialidad sometidas a pericia, sugerir clases de pericias, proponer
puntos adicionales a los ordenados judicialmente, presenciar las operaciones periciales,
sugerir a los defensores preguntas para el interrogatorio de los peritos ( o testigos con
conocimientos técnicos o cientificos -“testigos peritos”) y ayudarles a estos a valorar la
prueba pericial y a criticar los dictimenes. Podrian examinar las actuaciones y acompanar
a las partes que los designen y a sus defensores en todos los actos procesales que éstos

consideren necesarios, en especial en el debate oral y pablico, pudiendo sentarse su lado

10 Cfr. Por ejemplo, Arocena, Gustavo A. Balcarce, Fabian I.; Cesano José D., Prueba en Materia Penal,
pag. 317.
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y proponerles las preguntas, repreguntas y observaciones que convenga efectuar, pero sin

intervenir directamente (“de igual manera” a lo que ocurre con los asistentes juridicos").

Indudablemente que es propio de las facultades del consultor técnico elaborar informes"”
sobre cuestiones probatorias y juridicas extra-penales vinculadas al objeto del proceso,

pertinentes de su especialidad, para que sean acompaiiados por la parte a la que asisten.

El informe de este auxiliar no sera imperativo para el oérgano judicial”, ya que se tratara
de una argumentacién emitida por un defensor técnico de esa parte, que no esta obligado
a una colaboracién objetiva y desinteresada. Pero esto no significa que el fiscal o el
tribunal puedan desoir arbitrariamente sus conclusiones; al contrario, deberian someterlas
a su critica (incluso con ayuda de peritos) y fundar debidamente su aceptacion o

rechazo".
IV. Auxiliares-colaboradores de la Defensa Pablica Penal

El art 127 bis CPPCba como ultimo parrafo dispone: “El Trbunal Superior de
Justicia establecerd las atribuciones de los auxiliares-colaboradores de Ia Defensa Piiblica
Penal”,

Partiendo de la base de que los Defensores Oficiales cuentan con independencia
y total libertad de elaborar la estrategia técnica defensiva que los medios legales le brindan
para disenar una buena defensa técnica de sus representados, el Tribunal Superior de
Justicia de Cordoba-con mucha anterioridad a la incorporacion al CPPCba del art 127
bis- dispuso” que aquéllos cuenten con personal adecuado en el que puedan “delegar

aquellas actividades”™ que “coadyuven con el patrocinio y representacion de un

11 Esta alocucion “de igual manera” ubicada como lo esta en el texto del art 127 bis CPPC, permite esta
conclusion.

12 El nuevo CPP de la Nacion (ley 27.063) establece en su art 161 “Procedencia. Si para conocer o
apreciar un hecho resultaran necesarios conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o técnica, las
partes podran presentar informes elaborados por peritos de su confianza en cuyo caso deberan
acompafiar los elementos que acrediten la idoneidad profesional de aquellos”. Esta disposicién es
explicativa de lo sefialado en el texto.

13 El dictamen pericial, aun el oficial, tampoco tiene esa fuerza.

14 Es aplicable aqui lo expresado por Cafferata Nores, Jose I.-Tarditti, Aida Cddigo Procesal Penal de
Coérdoba-Comentado- t 1. pag 574 en orden a los peritos de control (por el comin sentido defensivo de
ambos tipos de colaboradores técnicos de las partes).

15 Las principales herramientas legales destinadas a este propdsito son el Acuerdo Reglamentario N° 924
“A” del 2007 y el Acuerdo Numero N°337 - Serie "A", de 2008, cuyos aspectos mas relevantes se han
seleccionado en el texto.

18 Se argument6 para justificar esta posibilidad que ella es conveniente y necesaria por “la multiplicidad
de funciones judiciales, administrativas e institucionales que debe cumplir el Defensor Oficial, atendiendo
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ciudadano incluido dentro del sistema de asistencia juridica oficial y de conformidad a la
estrategia defensiva trazada por el Defensor””. Estos tendran limitadas funciones de

Asesoramiento” y de Patrocinio”.
V. Conclusi6n final

Puede decirse, con razén, que todo este nuevo articulo 127 bis CPPCba ha sido
sancionado por el legislador como un refuerzo del derecho de defensa -en todas sus
expresiones (uridicas y cientificas)- de las partes privadas, ofreciendo un nuevo espacio

para la elaboracion doctrinaria y jurisprudencial sobre su capacidad de rendimiento™.

la diversidad de roles y actuaciones que comprenden la intervencidn en etapas prejurisdiccionales ademas
del patrocinio y representacion, el aumento de la demanda de asistencia juridica gratuita y la exigencia
que estos servicios sean prestados en forma efectiva al ciudadano”.

7 La delegacion incluira la suscripcion de los actos procesales pertinentes.

18 Como tareas “delegables” inherentes a esta funcién de Asesoramiento asignada al auxiliar-colaborador
se enumeran la informacion de derechos que puede ser cumplida en las instituciones gubernamentales y
no gubernamentales en donde se encuentre el justiciable; la informacién del funcionamiento del Sistema
de Asistencia Gratuita; la informacién del caso al Asesor que incluye el acceso a las actuaciones si el
estado procesal lo permite; el contacto con los representantes legales, o sus patrocinantes o apoderados o
con otros colegas de la Defensa Oficial y la atencién de consultas.

19 Como tareas delegables inherentes a la funcion de Patrocinio asignada al auxiliar-colaborador se
mencionan el acceso a las actuaciones para estudio de posibles estrategias a consultar con el Asesor y
discernimiento de pruebas; el Proyecto de defensa; la informacién al imputado, victima y representado
sobre avances del caso durante la investigacion penal preparatoria (con exclusién de medidas de coercion,
archivo, sobreseimiento o elevacién a juicio) o durante el juicio (con exclusion de la audiencia de
debate);. Informar al penado y a sus familiares sobre avances del caso (con exclusion de resoluciones
denegatorias de libertades anticipadas u otros beneficios de la ejecucion penitenciaria); la notificacion de
resoluciones no recurribles por el imputado que son favorables (o por la victima) y de la realizacion de
actos procesales no irreproductibles; la presentacion de mantenimiento de libertad; acompafiamiento y
participacién en actos procesales no irreproductibles y acompafiamiento a la declaracién defensiva en
donde ha recibido instruccion del Asesor de abstenerse. También se incluye dentro de esta funcién el
proyectar el ofrecimiento de prueba, demandar la realizacion de actividades in situ, (como la concurrencia
al lugar del hecho), el requerimiento de informes y de informacién que integra defensa material (testigos,
objetos, situaciones, antecedentes, etc.), la asistencia a las audiencias en el Centro de Mediacion; la
colaboracidn en proyectar impugnaciones y recursos, y en el escrito de instancia de querellante o actor
civil; la preparacion del informe del caso para el juicio; la colaboracion en la preparacion del alegato y
estudio de los fundamentos de la sentencia final desfavorable y el seguimiento de la ejecucion de la pena
0 medida de seguridad.

20 Y seguramente serd objeto de la actividad que el art 4 del CPPCba pone en cabeza del Tribunal
Superior de Justicia.
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AUXILIARES DE LAS PARTES EN EL PROCESO PENAL
ANALISIS DEL ARTICULO 127 BIS
CODIGO PROCESAL PENAL DE LA PROVINCIA DE CORDOBA

Por Silvina M. Oliva de Montuori

Colaboradores:

Maria Inés Indiveri
Guido Nicolds Torres

Introduccién

La provincia de Cordoba histéricamente se ha caracterizado por encabezar los
procesos de reforma a la justicia penal, habiendo inspirando no solo las legislaciones de
otras provincias Argentinas sino incluso la de paises de la region Latinoamericana™.
Dicho fue el caso del Codigo de Procedimiento Penal sancionado en el ano 1939%, al
cual se le atribuye haber introducido el sistema mixto o inquisitivo reformado en el pais,
mediante la implementacion del juicio oral, publico y contradictorio”. Por su parte, el
Codigo sancionado por Ley 8123 implicd en su momento una innovadora reforma del
sistema de enjuiciamiento penal, la cual inspirada en las 1deas fundamentales de “mayor

. . : L s
participacion popular, mayor celeridad, mayor eficacia y mayores garantias individuales
mtrodujo modificaciones e Institutos tendientes a fortalecer el cardcter acusatorio del

proceso penal local.

Sin perjuicio de ello, en la actualidad, Cérdoba ha dejado de posicionarse como

precursora en la materia, en tanto que, siguiendo a Binder, es posible afirmar que las

21 Julio Maier menciona a Costa Rica como ejemplo de la influencia ejercida en paises de la region.
Asimismo, el movimiento legislativo iniciado por Cordoba, se extendid a las provincias de Santiago del
Estero (1941), San Luis (1947), La Rioja (1950), Mendoza (1950), Jujuy (1950), Catamarca (1959), San
Juan (1961), Salta (1961), La Pampa (1964), Entre Rios (1969) Corrientes (1971) y Chaco (1971) (Maier,
Julio B.J. (2004), Derecho Procesal Penal. Tomo |. Fundamentos, Buenos Aires, Editores del Puerto, pp.
415-421).

22 | ey 3831, con entrada en vigencia el 28/02/1940.

23 Maier, Julio B.J (2004), obra citada, pp. 415-443.

24 Sancionado en el afio 1991 mediante ley 8123, con entrada en vigor en su totalidad en el afio 1998.

% Soria, Patricia, Mauri, Carolina y Rossi, Ivana, (2011), “Informe sobre la reforma procesal penal en
Cérdoba”, en 20° Aniversario de la sancion del Codigo Procesal Penal de la Provincia de Coérdoba
actualmente vigente, Academia Nacional de Derecho y ciencias sociales de Coérdoba, p.p. 109-158.
Disponible en:http://www.acaderc.org.ar/ediciones/200-aniversario-de-la-sancion-del-codigo-procesal.
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modificaciones que hasta ahora se habian realizado al modelo de enjuiciamiento penal de
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la Provincia, constituian reformas de “primer generacion”. Por esto, el sistema se
encontraba alejado de los lineamientos que orientan la ola actual de procesos de reforma

en América Latina y en el pais.

Tanto a nivel nacional como en el derecho comparado provincial, se han visto
receptadas las tendencias actuales en la materia, mediante la sancion de leyes de
procedimiento penal que de forma decisiva han avanzado hacia modelos de tipo
adversarial. A modo de ejemplo puede mencionarse al Codigo Procesal Penal de la

Nacion” y a los Codigos de las provincias de Chubut (2010)" y Neuquén (2014)”.

Ante la imperiosa necesidad de adecuar la ley ritual, a los mandatos que se
derivan del bloque constitucional y a los estindares fyados por los organismos
mternacionales de derechos humanos (Corte Interamericana de Derechos Humanos y
Comision  Interamericana de Derechos Humanos, entre otros) en materia de
enjuiciamiento penal, es que se ha sancionado una reforma parcial del Codigo Procesal
Penal de la Provincia (en adelante CPPCba)”. Dicha ley, ha venido a introducir las
modificaciones mas urgentes que reclamaba el sistema, constituyéndose como base de
una posterior reforma integral, con tendencia hacia un esquema de tipo adversarial, tal

como ha sido explicitado en la exposicion de motivos™ y en el debate parlamentario”.

% Alberto Binder, al referirse a los procesos de reforma de la justicia penal desarrollados en América
Latina, habla de tres etapas. Dentro de las reformas de primera generacion, engloba a las modificaciones
dirigidas a acentuar el carécter acusatorio del sistema, a través de una division nitida de las funciones
jurisdiccionales, acusatorias y defensivas; asi como lo relativo a la introduccion de alternativas al debate y
a la pena de prision; el reconocimiento de los derechos de las victimas; el mayor reconocimiento de las
garantias del imputado; el fortalecimiento de los modelos de defensa publica y la introduccidn de nuevos
mecanismos de control de la duracion del proceso (Binder, Alberto M., (2016), “La reforma de la justicia
penal en América Latina como politica de largo plazo”, en La reforma a la justicia en América Latina:
Las lecciones aprendidas, Fescol, Bogota, pp. 54-102)

27 Aprobado por Ley 27.063, sancionada el 4/12/2014, publicada en el B.O el 10/12/2014, cuya entrada en
vigencia se encuentra suspendida por decreto 257/2015, de fecha 24/12/2015.

28 ey XV-N° 9 (antes Ley 5478), sancionada el 6/5/2010, publicada en el B.O con fecha 1/06/2010.

29 ey 2784, sancionada el 24/11/2011, publicada en el B.O el 13/1/2014.

%0 Por ley 10.457, sancionada el 24/05/2017, publicada en el B.O el 16/6/2017.

31 “Este proyecto incorpora los cambios mas urgentes que necesita nuestro sistema procesal, al tiempo
que sienta las bases necesarias para una reforma integral. Asi, los criterios de disponibilidad de la accion
penal, la introduccién de la audiencia como metodologia de toma de decisiones para la aplicacion de
medidas de coercion, la ampliacion de las formas de registro de los actos procesales, la distincion de roles
entre los sujetos del proceso, entre otras modificaciones, constituyen un paso sustancial y significativo
para comenzar a adaptar el sistema procesal a un esquema adversarial y oral” (el destacado nos
pertenece). Ver proyecto N° 20193/E/2016.

32 Resultan igualmente ilustrativas las palabras del legislador Julidn Lopez: “Estos cambios permiten
comenzar a adaptar nuestro Sistema Procesal hacia un esquema adversarial y oral decisivo para sentar un
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En este contexto, el legislador provincial ha introducido, en el Libro 1, el Titulo V
bis denominado “Auxiliares de los intervinientes”, el cual cuenta con un capitulo tinico
que contiene el nuevo articulo 127 bis, por el cual se regulan tres figuras de auxihares de
las partes, diferenciados entre si conforme al tipo de colaboracién que se encuentran
habilitados a brindar. Asi, en el primer y segundo parrafo, se habla del asistente, cuya
funcién consistiria en prestar colaboracion en tareas accesorlas, en tanto no implique una

delegacion de las atribuciones que son propias de quien lo designe.

Seguidamente, en el tercer parrafo, se regula la figura del consultor técnico, cuya
participacion se relaciona con la asistencia que puede brindar como experto en una
ciencia, técnica o arte no juridica. Finalmente, en el ulimo parrafo, se prevé
expresamente al auxiliar colaborador de la Defensa Publica, el cual es un defensor
juridico coadyuvante, dado que se trata de funcionarios judiciales en quienes es posible

delegar atribuciones que son propias de los Defensores Oficiales (Asesores Letrados).

En el presente articulo abordaremos un andlisis particular de cada uno de los
mstitutos mencionados, con el objetivo de realizar una aproximacion respecto del rol que
éstos desempenaran en el proceso penal, desde una vision interpretativa sistematica y
guiada por los objetivos que ha perseguido la reforma. Por ultimo, se emitiran algunas

conslderaciones finales a modo de conclusion.

Asistente

Aspectos generales

La figura del asistente, como previamente se menciono, se encuentra regulada en
los dos primeros parrafos del articulo 127 bis del CPPCba, en los términos que se

transcriben a continuacion:

“Las partes podran designar un asistente cada una para que colaboren en su tarea,
a su costa. En tal caso, dardan a conocer su nombre y apellido, expresando que asumen la

responsabilidad por su eleccion y vigilancia. Los asistentes solo cumpliran con tareas

modelo de administracion de justicia que tenga mayor transparencia, eficacia y celeridad y que, a su vez,
sea respetuoso de los derechos y garantias consagrados en nuestra Constitucién y en los mas altos tratados
de derechos humanos”. Segun diario de sesiones de la Legislatura de la provincia de Cordoba, 17* sesion
ordinaria, de fecha 24/5/2017, version taquigrafica.
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accesorlas, pero no podran sustituir a quienes ellos auxilian en los actos propios de su

funcion. Se les permitira concurrir a las audiencias, sin intervenir directamente en ellas”.

La reforma introduce al asistente concibiéndolo como una persona habilitada

1 : - . 33 ) - o1 .
para intervenir en el proceso de forma facultativa” y con caracter auxiliar, vale decir, que
su desempeno en el cumplimiento de actividad procesal es a los fines de colaborar con la
parte que lo designe.” Como puede advertirse, la funcion de colaborador que se le asigna
al asistente es a los simples efectos de cumplir con tareas accesorias, por lo que luego se
realizard un andlisis detallado de las atribuciones limitadas que la norma procesal le

confiere.

JQuiénes se encuentran legitimados para designar asistentes? Los Sujetos
procesales privados

La norma otorga legitimidad a las partes” , sin efectuar ningin otro tipo de
distincion, con lo cual es posible interpretar, sin mayores dificultades, que se esta
haciendo referencia a todos los sujetos procesales privados, tanto de cardcter esencial
como eventual, es decir, al imputado, al querellante particular o adhesivo y a las partes

civiles.

La introduccién de una nueva clase de auxiliar, cuya actuacién se encuentra
dirigida a colaborar directamente con quien lo designe, como es el caso del asistente, se
traduce en la creacion de una nueva facultad discrecional para las partes. Desde esta

optica y partiendo del cardcter bilateral de las garantias de defensa en juicio e igualdad

3 El término persona se utiliza para designar a todo aquel que pueda o deba intervenir en el
cumplimiento de la actividad procesal. Su amplitud permite incluir no sélo a los sujetos procesales en
sentido estricto, ya sean de caracter esencial o eventual, sino también a otros intervinientes que no
cuentan con dicha calidad, como es el caso del asistente (Clarid Olmedo, Jorge A., (2008), Derecho
Procesal Penal, Tomo I, actualizado por Vazquez Rossi, Jorge E., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, pp. 259-
265).

34 La regulacion de intervinientes que se desempefian como colaboradores de los sujetos procesales no es
una novedad en nuestra ley procesal. Dos claros ejemplos de ello son la Policia Judicial, quien actla
como 6rgano auxiliar del Ministerio Publico Fiscal, y el perito de control, el cual se caracteriza por ser un
auxiliar técnico de parte.

% (Claria Olmedo ensefia que: “la nocidén de ‘partes’ resulta mas restringida que la de ‘personas del
proceso’ por cuanto requiere la nota de ‘sujetos procesales’. Pero no comprende a todos los sujetos por
cuanto queda excluido el tribunal. Ante éste acttian las partes como contradictores sobre la res iudicanda.
En lo penal lo seran el Ministerio Publico, el querellante y el imputado; en lo civil, el actor civil, el
imputado y el tercero civilmente demandado. Puede extenderse, cuando mas, a los terceros que se
introducen por via incidental, pero limitadamente a la controversia que se suscitare con motivo de su
intervencion”(Claria Olmedo, Jorge A., (2008), obra citada, pp. 265)
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ante los tribunales”, se impone la conclusion de que todo particular legitimado para
mtervenir en el proceso, debe contar con 1dénticas atribuciones a fin de poder hacer valer
el mterés que defiende. Consecuentemente, es posible sostener que el nuevo articulo
mcluye a todos los protagonistas privados, maxime cuando uno de los objetivos de la
reforma ha sido brindar “un marco de mayores garantias para las personas que participen
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en el proceso”™. Desde otro costado, si se atiende a la técnica legislativa, es posible arribar
a la misma conclusion que se viene sosteniendo. En este sentido, es posible interpretar
que la ubicacién de la norma dentro de un titulo independiente, busca otorgar la facultad
de designar asistentes a los sujetos privados sin distincion, ya que de lo contrario, se
hubiera optado por regular los institutos dentro de alguno de los capitulos destinados a
reglar la actuacion de las distintas partes™, como ha sido el caso de otras provincias que
han reservado la prerrogativa de designar ciertos auxiliares al imputado y su defensor, de
forma exclusiva. Al legislar sobre el tema, algunos codigos provinciales han incluido la
figura de los consultores técnicos como un mstituto comuin de todas las partes; mientras

que en el caso de los asistentes, dicha figura ha sido introducida solo con respecto a la

defensa del imputado™.

Cabe ahora referirse a los defensores de las partes. En caso de que se trate del
defensor del imputado, por integrar su personalidad juridica y de conformidad con la
funcién de representacion que ejerce, cuenta con una facultad autonoma para designar
asistentes, dicho en otros términos, porque también es parte; mientras que en el caso de

los defensores de los restantes sujetos privados y considerando que el derecho ha sido

3 Cafferata Nores, basandose en la interpretacion realizada por los organismos regionales de proteccion
de los derechos humanos, entiende que ciertas garantias procesales de raigambre constitucional
reconocidas al imputado, tienen caracter bilateral, es decir, son comunes para la victima del delito y para
el acusado. Segun el autor, quedan comprendidas como garantias comunes derivadas del debido proceso,
la igualdad ante los tribunales, el acceso a la justicia, la defensa en juicio y la imparcialidad de los jueces
(Cafferata Nores, José I., (2011), Proceso penal y derechos humanos. La influencia de la normativa
supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino, Del puerto,
Ciudad Autonoma de Buenos Aires)

37 Dicho objetivo se desprende de la exposicion de motivos del proyecto de Ley N° 20193/E/2016,
finalmente sancionado por la Legislatura Provincial.

38 El CPP de Cérdoba regula la intervencion de las partes privadas en capitulos separados contenidos en el
titulo V del Libro I denominado “Partes y Defensores”, los cuales se detallan a continuacion: Capitulo I
“Imputado”, Capitulo I “Querellante Particular”, Capitulo IIT “Actor civil”, Capitulo IV “Demandado
civil”, Capitulo V “Citacion en garantia del asegurador y Capitulo VI “Defensores y mandatarios”.

39 A modo de ejemplo puede mencionarse el CPP de la provincia de Chubut, el cual regula la figura de los
consultores técnicos para todos los sujetos privados del proceso, dentro del Libro II, titulo V “Normas
Comunes”, en el art. 125 “Auxiliares técnicos”; mientras que en lo que respecta al asistente no letrado,
reserva la facultad de designarlo al imputado y su defensor, regulando su actuacion en el art. 96, ubicado
en el capitulo II, Titulo IT “El imputado™, del Libro II.
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acordado a las partes, dependera de que el letrado sea un apoderado y no un simple

patrocinante, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 125 del CPPCba.

En caso de que las partes sean patrocinadas por un defensor oficial, entendemos
que nada impide que se designe como asistente a un empleado de la Asesoria Letrada.
Claramente el instituto serd mayormente utilizado por los abogados particulares, no
obstante lo cual, debe admitirse que el Cuerpo de Asesores Letrados, en cumplimiento
de las funciones que le asigna la Ley de Asistencia Juridica Gratuita”, podra hacer uso de

la facultad conferida por la norma, en caso de estimarlo conveniente.
El Ministerio Pablico Fiscal

Corresponde ahora referirse al Ministerio Publico Fiscal, 6érgano titular del poder
de persecucion penal respecto de los delitos de acciéon puablica, sin perjuicio de los
derechos que se le acuerdan a ciertos particulares. Sobre este punto, adelantamos que
nuestra posicion es que el Ministerio Publico se encuentra legitimado por la nueva
normativa para designar al asistente. Al 1igual que en el caso de los defensores oficiales,
nada impide que los representantes del Ministerio Publico Fiscal se valgan de los
empleados y funcionarios que diarlamente los auxilian en el cumplimiento de sus

funciones".

La posicion que aqui se postula puede argumentarse en primer lugar, apelando al
objetivo principal que ha perseguido la reforma y en segundo lugar, efectuando una

mterpretacion de la norma en consonancia con los restantes institutos y modificaciones

que se han incorporado al cédigo procesal.

El principal objetivo de la reforma parcial sancionada, ha sido miciar un proceso
de adecuacion del sistema de enjuiciamiento penal de la Provincia a un modelo de tipo
adversarial, sentando las bases para una futura reforma integral, tal como ha sido

mencionado previamente.

En este sentido, es posible sostener que el paradigma procesal de Cordoba se
correspondia con el denominado sistema mixto, presentando hasta ahora, caracteres

predominantemente identificables con la tradicion mquisitorial durante la etapa penal

40 ey 7982, publicada en el B.O el 16/11/90.

41 La actuacion del Ministerio Publico Fiscal se rige por su Ley organica 7826.
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preparatoria y rasgos propios de un modelo acusatorio durante la etapa de juicio. Con la
reforma, como previamente se refirid, se ha dado un paso hacia un modelo de tipo
adversarial, por lo cual, resulta coherente mterpretar el rol que desempena el Ministerio

Publico Fiscal a la luz de los principios rectores de éste ultimo paradigma.

En funcién de las precisiones realizadas, es posible afirmar que si bien la
normativa no ha mencionado expresamente al Ministerio Publico en su redaccion, al
emplear el término partes ha incluido al 6rgano estatal encargado de la persecucion
penal”. Partiendo de una vision adversarial, el proceso penal se identifica con la idea de
litigio, la cual implica reconocer necesariamente la existencia de claros intereses
contrapuestos entre los protagonistas esenciales de la cuestion penal, es decir, entre quien
soporta la persecucion (imputado) y el 6rgano publico sobre el que se deposita la funcion
de acusar; sin que dicha relacion contradictoria pueda negarse pese al deber de
objetividad que guia la actuacién del Ministerio Pablico Fiscal. Dicho en otros términos,
s1 en un sistema acusatorio el Ministerio Publico es la contraparte del imputado, con mas
razon lo serd desde una vision adversarial, debiendo descartarse las posturas que lo
excluyen de la categoria de parte, por ser el 6rgano oficial encargado de promover y

ejercitar la accion penal publica®.

El segundo argumento de peso, se desprende de una interpretacion armonica
entre la regulacion del asistente y otros mstitutos incorporados al CPPCba a través de la
reforma. En este sentido, la introduccion de la audiencia oral como metodologia de toma
de decisiones en materia de prision preventiva, conlleva cambios estructurales en el modo
en que se realizard en la practica el tramite previo al dictado de dicha medida de coercion

y de otras resoluciones vinculadas con la libertad del imputado”.

42 Resultan ilustrativas las palabras del destacado procesalista Claria Olmedo sobre el tema: “cuando se
hace referencia a las partes ha de estar captado también el funcionario que en el proceso personifique al
Ministerio Fiscal. Algunos cddigos modernos, sin embargo, suelen referirse a este, a mas de las partes
pero hay que interpretar que se trata de una simple expresion carente de significacion legal especifica”
(Claria Olmedo, Jorge A., (2008), obra citada, pp. 267)

43 Una posicion contraria a considerar al Ministerio Plblico Fiscal como parte se puede consultar en
Clemente, José Luis, (1998), Coédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba. Ley 8123. Tomo |,
Marcos Lerner, Cérdoba, comentario al Titulo V “Partes y defensores”, pp. 232/236.

4 Mediante la clausula transitoria regulada en el art. 51 inc. d de la Ley 10457, la Legislatura dispuso que
lo concerniente al procedimiento de implementacion de las audiencias orales referidas a la libertad del
imputado serian reglamentadas por el Tribunal Superior de Justicia. Como consecuencia de ello, se
encuentra suspendida la aplicacion de los arts. 282, 283, 284, 332, 336, 336 bis y 467 bis del CPPCba,
hasta tanto se concluya con el proceso de capacitacion de los operadores judiciales y de adecuacion
organizacional (TSJ AR N° 430 serie A, de fecha 9/6/2017). Por ello, actualmente se sigue
implementando el procedimiento regulado por Ley 8123.

39



Desde esta perspectiva, la introduccion de audiencias orales durante la etapa
previa al juicio requiere de nuevas formas de organizacion del trabajo, en razon de que
dicha metodologia adversarial, regida por el principio de inmediatez, exige la presencia
fisica de Defensores, Fiscales v Jueces en el acto, a diferencia del anterior modelo
escritural. Consecuentemente, las nuevas necesidades del sistema nos llevan a concluir
que los representantes del Ministerio Publico podran valerse de sus empleados y
funcionarios para que los asistan en el cumplimiento de los actos que requieren de su
presencia de modo indelegable. A modo de ejemplo, concurriendo con un asistente a la
audiencia oral de prision preventiva o a la audiencia suscitada con motivo de un recurso

de apelacion relacionado con la libertad del imputado.

Existe un tercer argumento de menor peso que sustenta la postura aqui sostenida,
referido a la ubicacion sistematica del articulo. Al respecto, el legislador ha optado por
regular los mnstitutos en un titulo independiente de los que regulan la actuacion del
Ministerio Puablico” y los sujetos privados'; lo cual permite afirmar que se trata de una
disposiciéon comun a todos ellos, ya que de lo contrario se hubiera optado por crear un

nuevo capitulo dentro del titulo que se refiere a las partes privadas.

Condiciones para ser asistente

Fl legislador no ha establecido ningin tipo de requisito para ser asistente, con lo
cual, resulta innecesario que aquel cuente con titulo habilitante de abogado o de cualquier
otra profesion, a diferencia del auxihar colaborador de la Defensa Publica y del consultor
técnico. Ello resulta conteste con la naturaleza meramente accesoria de las tareas que el
asistente podra desempenar y con la prohibicion de delegacion de funciones que se
deriva de la norma, siendo dicho aspecto el que lo diferencia del auxiliar colaborador de

la Defensa Publica.
Designacion: Requisitos de forma y oportunidad.

Sin mayores exigencias, la norma ha establecido dos condiciones formales. Uno
de dichos requisitos consiste en dar a conocer el nombre y apellido del asistente. La
segunda exigencia consiste en que la parte exprese que asume la responsabilidad por la

eleccion y vigilancia de la persona designada. Consecuentemente, bastara con que se

45 Titulo 1V del libro | del C.P.P.
46 Titulo V del libro I del C.P.P.
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realice el nombramiento en la causa, ya sea por medio de un escrito o por simple
diligencia, en tanto se consignen los datos personales requeridos y se efectie la asuncién
de responsabilidad. Sin perjuicio de lo antes dicho, no se prevé ninguna sancion procesal

para el caso de que se no se observaren las exigencias previstas en la norma.

Kl articulo comentado dispone una limitacién en cuanto al nimero de asistentes
que podran mtervenir simultineamente en auxilio de la parte. Consecuentemente, cada

sujeto procesal se encuentra habilitado para designar un tnico asistente.

En cuanto al momento procesal, la norma ha omitido regular este aspecto, en
tanto que no ha fijado expresamente ningin término minimo ni maximo para efectuar la
designacion. En el caso de las partes esenciales, el nombramiento podra efectuarse en
cualquier etapa del proceso y desde el micio de la persecucion penal (art. 80 CPPCba).
En esta misma linea, es posible afirmar que la designacion podra realizarse

eventualmente en la etapa de ejecucion de la pena”.

En cuanto a los particulares legitmados para constituirse como acusadores
privados, resulta una obviedad el hecho de que la designacion podra efectuarse una vez
que se haya dispuesto la admision como parte, sin descartar la posibilidad de que se
nombre al asistente en la instancia de constitucion. En lo que respecta a las partes civiles,
podran hacer uso de la atribucion una vez que hayan sido admitidas por el Tribunal de
Juicio, sin perjuicio de que se nombre al asistente en la mstancia de constitucion del
pretenso actor civil o en la solicitud de intervencion espontinea de quien pretende ser

tenido como civilmente demandado.

El rol del asistente en el proceso
Como va se ha venido adelantando, el art. 127 bis le asigna al asistente una
funcién de colaboracion que deberda limitarse al cumphmento de tareas de caricter

accesorio. En este sentido, la norma es clara en cuanto a que no se permite una

47 La legitimacion de la victima no constituida en querellante, para intervenir en el proceso durante la
etapa de ejecucion de la pena privativa de la libertad, merece un abordaje que excede el objeto del
presente articulo. Sin perjuicio de ello, no puede dejar de mencionarse que se ha incorporado a la ley
24.660 el articulo 11 bis (por ley 27.375, publicada en el B.O el 28/7/17), por medio del cual se otorgan
amplias atribuciones a la victima del delito, que van desde el derecho a ser informada sobre ciertas
resoluciones vinculadas con la libertad del condenado, hasta la facultad de proponer peritos de control.
Como podra advertirse, la regulacion comentada otorga facultades de parte al ofendido penalmente, aun
cuando no se hubiere constituido en parte, lo cual pareciera sugerir que podria igualmente designar a un
asistente.
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delegacion de funciones propias de la parte. Igualmente, se los ha autorizado

expresamente para concurrir a las audiencias, sin intervenir directamente en ellas.

Lo antes expuesto pone de manifiesto la necesidad de delinear mas precisamente
el rol que el asistente podra desempenar en el proceso. Al respecto, es posible precisar
otras atribuciones, mas alli de la posibilidad de asistir a las audiencias orales, que resulten

igualmente compatibles con la categoria de “tareas accesorias”.

Entre ellas, puede incluirse la facultad de acceder a las actuaciones, ya que con la
reforma también se ha modificado el art. 312 del CPPCba”, el cual ha ampliado la
nomina de autorizados para examinar la causa, mencionado expresamente a los
auxihiares. Debe interpretarse que el término “auxiliares” comprende tanto a los asistentes

como a los consultores técnicos y a los auxiliares colaboradores de la Defensa Publica.

De la nueva redaccion de la norma mencionada en el parrafo anterior es posible
dervar que los asistentes podran concurrir a cualquier acto procesal que se practique
durante la etapa de investigacion penal preparatoria, donde deba o pueda mtervenir la
parte que lo hubiera designado. A modo enunciativo es posible sostener que podran
concurrir a la declaracion del imputado, a los actos mencionados en el art. 308 del
CPPCba y demas actos instructorios donde se haya admitido la asistencia del defensor
(art. 310 del CPPCba), claramente sin poder suplir a quien lo designé ni mtervenir de
forma directa. Cabe aclarar que lo previamente expuesto, no se aplica a los asistentes de
las partes civiles a quienes la ley procesal solo los legitima para intervenir durante la etapa
de juicio. Ello es una consecuencia que se deriva necesaritamente del cardcter auxiliar del
asistente, ya que resultaria un contrasentido otorgarle mayores atribuciones que a la parte

con quien colabora.

De i1gual modo y considerando que la normativa comentada no efecta
distinciones, es posible entender que podran asistir no solo a las audiencias de debate,
sino también a las que se fijen con motivo de un pedido de suspension del proceso a
prueba o una vez que el Tribunal Superior de Justicia disponga su implementacion, a las

que se lleven a cabo para decidir el dictado de la prision preventiva, su impugnacioén o su

8 El nuevo texto de los pérrafos 5° y 6° del articulo 312 del CPP reza: “El sumario sera siempre secreto,
con excepcion de los abogados y auxiliares que tengan algun interés legitimo o si ello pusiere en serio
peligro derechos de terceros en cualquier momento de las actuaciones. Las partes, sus defensores,
auxiliares y los sujetos mencionados en los parrafos anteriores estaran obligados a guardar secreto sobre
los actos y constancias de la investigacion”.
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cese. En este ulimo caso, el caracter reservado de la audiencia, que se desprende del
nuevo articulo 336 del CPPCba , no constituye un obsticulo para que concurra un
asistente nombrado por el imputado o su defensor, de conformidad con la modificacion
mtroducida respecto de la excepcion al caricter reservado de la etapa de investigacién

preparatoria.

A modo de colofon, los asistentes podran concurrir a las audiencias y a cualquier
otro acto procesal en el que la parte que lo designé pueda o deba participar, sin contar
con atribuciones para intervenir de forma auténoma ni para suplir al sujeto procesal que

auxilia o al defensor.

Consultor Técnico Experto

Aspectos generales
El articulo 127 bis establece al respecto que “las partes podran designar
consultores técnicos expertos en una ciencia o arte para que las asistan, incluso

acompanandolos en los actos procesales pertinentes”.

Desde el punto de vista de la defensa, es el defensor, como integrante de la
personalidad del imputado quien viene a complementar con su formacion esencialmente
juridica con el objetivo de resistir a la pretension penal estatal. De este modo, es el
abogado defensor quien tiene la funcién de asesorar y representar sus intereses en cada
uno de los actos del proceso penal. Pero en esta funcion de defensor, existen maltiples
aspectos de la realidad que le son ajenos y para los que precisa la colaboracion de
expertos de otras ciencias que también intervienen en la recreacion histérica de un hecho
penal: medicina, psicologia, criminalistica, criminologia, balistica, entre multiples

disciplinas que podemos mencionar.

Es aqui donde mtervienen los consultores técnicos, quienes posibilitan a la
defensa comprender y trabajar los ambitos que exceden lo exclusivamente juridico en

orden a formulacion de una correcta teoria del caso.

Autores como Maier, desde la perspectiva de la defensa definen esta figura como
“El consultor técnico, incluido alli el mtérprete del imputado (en el sentido de quien le
hace comprender, en su propio lenguaje, los actos procesales que son practicados en otro

lenguaje, no tan sélo en el sentido de quien traduce un documento para incorporarlo al
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Juicio o Interpreta interrogatorios verbales), de la manera correcta segun la cual se debe
regular su actividad, es también un defensor técnico -con otra especializacion distinta de
la juridica- que auxilia al imputado; no es, en cambio, un perito, en el sentido juridico-

2249

procesal de la palabra”” (El destacado nos pertenece).

Sin embargo, en nada empece que el propio 6rgano acusador también designe sus
propios expertos para que colaboren en la planificacion y abordaje del hecho penal y la
correcta recoleccion e incorporacion de las evidencias del caso. El fiscal de mstruccion, al
igual que el defensor, tiene una formacion eminentemente legal, y a pesar de la
experiencia que pudiera tener, el desconocimiento de los aspectos técnicos puede
provocar la pérdida de elementos probatorios fundamentales (de cargo y de descargo) en

la reconstruccion conceptual de un supuesto hecho criminoso.

Por la ubicacion mstitucional de los equipos técnicos en la Provincia de Cérdoba
(Direccion de Policia Judicial dentro de la estructura del Ministerio Pablico Fiscal), es
una practica habitual que fiscales mantengan entrevistas informales, que suelen
formalizarse en posteriores declaraciones testimoniales, con técnicos y peritos (incluso
con aquellos que ya han participado en la confeccion de informes, abordaje en el lugar
del hecho) para consultarles diversos aspectos de la causa. Esta nueva regulacion permite
que el fiscal pueda designar una persona distinta de las que intervienen en la causa,
procurando garantizar una mayor paridad de armas y no afectar la imparcialidad de

técnicos y peritos que deben mformar o dictaminar en la causa.

Designacion - Oportunidad - Requisitos Formales

En la reforma del art. 127 bis, se establece que para la designacion, la parte que lo
proponga darda a conocer su nombre y apellido (datos personales) haciendo saber que
estaran a cargo de su control y vigilancia. De este modo, el legislador provincial ha
elegido un procedimiento sencillo, sin demasiadas formalidades para la proposicion de
un consultor técnico, estrechamente relacionado con la funcién de asesoramiento en
forma privada de la parte proponente. Creemos que ello es un error y que deberia

exigirse que el consultor técnico acredite suficiente idoneidad en la materia (titulo

49 Maier, Julio B.J., (2004), Derecho Procesal Penal 1l. Parte General. Sujetos Procesales, 1° edicion, 1°
reimpresion, Editores del Puerto, Buenos Aires, pp. 48-49.
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habilitante en el caso de que sea posible) para jerarquizar una intervencién mas amplia y

efectiva en el proceso.

Atento al caricter técnico de las funciones que desempernia el consultor, si bien la
norma no establece ningun requisito especial, y a los fines de evitar el ingreso al proceso
de personas no capacitadas para la funciéon a ejercer, la designacion deberia regirse
analdgicamente por lo establecido en el art. 232 del CPPCba en cuanto a la exigencia de
un titulo habilitante referido a las materias sobre las que verse el proceso o en caso de no

estar reglamentadas, demostrar suficiente idoneidad.”

La norma no prevé limitacion alguna con respecto al namero de consultores
técnicos que pueden designarse, por lo que cada parte podria tener multiples
colaboradores para que lo asistan en distintos actos, por supuesto sin que ello obstruya el
normal desenvolvimiento del proceso. Consideramos que el nombramiento de un
Licenciado en Criminalistica en este rol, en razéon de su conocimiento general con
respecto a las disciplinas que intervienen en la reconstruccién histérica de un hecho
criminal, puede resultar util para evitar esta multiple incorporacion de personas al

Proceso.

En cuanto a la oportunidad proponerlo, consideramos que las partes pueden
hacerlo desde el comienzo mismo de la mvestigacion penal (con respeto del secreto de
sumario, art. 312 CPPCba), hasta la finalizaciéon del debate y eventualmente durante la
etapa de ejecucion de la pena. Teniendo en cuenta que se trata de una persona que asiste
a los sujetos procesales, es posible que sea necesario que esté presente al momento de la
deposicion de un testigo durante la instruccion, de un perito en la audiencia, o para emitir
las conclusiones, sin que el proceso se vea afectado por la designacion del consultor, mas
aun cuando su comparecencia no es esencial para la realizacion de ningun acto y sera

responsabilidad de quien lo propuso el control de su desemperio.

Funcién e intervencién
La regulacion del art. 127 bis del CPPCba establece que “De i1gual manera, las
partes podran designar consultores técnicos expertos en una ciencia o arte para que las

asistan, mcluso acompanandolos en los actos procesales pertinentes.” Una interpretacion

%0 Articulo 232.- CALIDAD HABILITANTE. Los peritos deberan tener titulo de tales en la materia a que
pertenezca el punto sobre el que han de expedirse, siempre que la profesion, arte o técnica estén
reglamentados. En caso contrario, debera designarse a persona de idoneidad manifiesta.
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literal de la norma nos llevaria a entender que la funcion de estas “personas” (no se trata
de sujetos procesales, ni esenciales ni accesorios) es simplemente asesorar a las partes
sobre las cuestiones referidas a su disciplina (medias probatorias, utilidades, aplicaciones,
etc) en forma privada o durante la realizaciéon de un acto procesal, sin tener la posibilidad
de intervenir, ni siquiera para interrogar o contrainterrogar a un deponente de la misma
disciplina o ciencias. De este modo, si el consultor quisiera cuestionar alguna
manifestacion de un perito que estuviera declarando en juicio, necesariamente debe
comunicarselo a la parte, por ejemplo al abogado defensor, quien debe retransmitir la

pregunta al tribunal o al perito.

Esta forma de mtervencién indirecta, atenta contra el real contradictorio en razén
de que mnterpone a una persona que no es especialista en la tematica que se esta
discutiendo, quien debe primero interpretar lo que su consultor técnico le mnforma para
luego dirigirse hacia el perito o testigo experto. En esta intermediacion es posible que se
pierdan o distorsionen aspectos relevantes con la consecuente afectacion en la obtenciéon
del elemento de prueba que se pretende. Por otro lado, también podria verse
menoscabado el normal desenvolvimiento de la audiencia si la parte constantemente

necesita recibir indicaciones de su consultor para poder continuar con el interrogatorio.

Por el contrario, consideramos que resulta sumamente provechoso para el
proceso penal la incorporacion de este tipo colaboradores otorgandoles facultades mas
amplias, siempre bajo el control de la parte que lo propuso (defensa, ministerio publico
fiscal, querellante particular, partes civiles), posibilitando su participacion directa en los
actos concernientes a su ambito de actuacion, ya sea interrogando o contrainterrogando a

peritos o testigos expertos e incluso realizando presentaciones.

Este ulimo punto resulta de vital importancia para que la figura del consultor
técnico tenga un real protagonismo en el proceso penal: posibilidad de presentacion de
mformes sin que ello deba ser realizado durante la realizacion de una pericia o actividad
técnica. De este modo, el asesor técnico, en razén de sus conocimientos en las disciplinas
de la criminalistica o ciencias forenses, podria en el caso de que la parte proponente lo
considere necesario, confeccionar un mforme analizando los elementos probatorios

incorporados en funcion de su teoria del caso.” Esta presentacion podra ser valorada por

51 Incluso el mismo Ministerio Pablico Fiscal podria solicitarlo respetando el principio de objetividad. Es
usual en la practica judicial la presentacion de informes por parte de los detectives pertenecientes a la
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el 6rgano judicial de acuerdo a las reglas de la sana critica racional y de la libertad
- . . :

probatoria”. Esta presentacion puede tener una gran utilidad, esencialmente para la

defensa en la instruccion, quien no deberia esperar hasta la oposicion de alguna

resolucion del fiscal para poder plantear y fundamentar la hipotesis defensiva.

Diferencia con el perito de control

Autores como Cafferata Nores y Hairabedian definen al perito de control como
“(...) perito contralor, o perito propuesto por las partes luego de ser notificadas de la
decision del tribunal de designar un experto para la realizacion de una pericia (art. 259,
CPPN; art. 237, CPP Cordoba). En términos generales, cabe decir que cada parte podra
proponer, a su costa, otro perito legalmente habilitado (art. 259, CPPN; art. 237, CPP
Coérdoba) para que practique las operaciones periciales juntamente con el oficial (art. 262,
CPPN; art. 240, CPP Cérdoba) y produzca luego su dictamen (comun o separado del de

éste)”. ”

Como vemos, el consultor técnico no es equiparable a un perito de parte o de
control, esencialmente en razén de las actividades que realiza en el proceso: un
asesoramiento amplio a la parte acerca de los aspectos concernientes a su disciplina con
la posibilidad de participar en los actos, es decir colaborando con el sujeto procesal que
lo designoé en la realizacion misma de la medida probatoria. Su actividad no se cie a la
participacién en un acto pericial concreto, como si lo hace el perito de control, sino que
su asistencia se extenderd durante todo el proceso o el tiempo en que la parte que lo

designo lo considere necesario.

Nuestra posicion es que el consultor técnico pueda participar en la realizacion de
los actos periciales sin tener la posibilidad de dictaminar, excepto de que sea propuesto
como perito de control para ese acto en concreto, pero con la facultad de realizar
observaciones dejando constancias  de las mismas. No advertimos ninguna
mcompatibilidad en esta propuesta en razén de que en ambos casos complementa la

labor de la parte, ya sea del abogado defensor o del 6rgano acusador, incluso varios de

Direccion de Investigacién Operativa de Policia Judicial en la que se integra la prueba de diversas areas y
se plantea una teoria del caso.

52 La vigencia del principio se ha justificado en la necesidad de procurar la verdad sobre la imputacion,
extendiéndose la aludida libertad tanto al objeto como a los medios de prueba. CAFFERATA NORES,
José I., TARDITTI, Aida, (2003), Codigo Procesal Penal de la provincia de Cérdoba comentado, Tomo
I, Mediterranea, Cérdoba. Pag. 487.

%3 Cafferata Nores J.I. y Hairabedian M. (2011), La prueba en el proceso penal. 7ma Edicion. Abeledo
Perrot. Bs.As. 2011. Pag 87-88.
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los mas modernos procedimientos penales lo contemplan, como lo veremos mas

adelante.

Obligaciones

El consultor, al ser un auxiliar de la parte, estad obligado a guardar secreto de las
actuaciones (actos y constancias)” del mismo modo que el resto de los sujetos procesales
y a conservar el decoro y respeto correspondiente en la realizacion de los actos en los que

participe.

Efectos de Ia Incomparecencia del Consultor
Al tratarse de un colaborador de la parte que lo designa, la incomparecencia del
mismo no puede acarrear la suspension ni retrogradacion de ningun acto procesal, siendo

una carga del proponente garantizar la asistencia del mismo.

Regulacién Consultor Técnico en otras normativas procesales

Céodigo Procesal Penal de Ia Provincia de Chubut
El procedimiento penal de la Provincia de Chubut regula la intervencion de los

55

auxiliares técnicos en su art. 125”7 con una participacion mds amplia, en el sentido que
propugnamos la interpretaciéon de la norma cordobesa, en la cual estos auxiliares pueden
participar, hacer observaciones de las cuales se deja constancia y lo que consideramos atin
mds 1Importante, interrogar a los peritos. Incluso estin autorizados a participar durante las

actividades periciales, solicitar aclaraciones, solo debiendo retirarse al momento en que

comiencen las deliberaciones.”

% Las partes, sus defensores, auxiliares y los sujetos mencionados en los parrafos anteriores estaran
obligados a guardar secreto sobre los actos y constancias de la investigacion. Art. 312 in fine CPPCba.

55 Articulo 125 -Auxiliares técnicos- Cuando alguna de las partes considere necesario ser asistida por un
consultor o auxiliar en una ciencia, arte o técnica, lo hara saber al fiscal o al juez. El consultor técnico
podra presenciar las operaciones periciales, hacer observaciones durante su transcurso y se dejard
constancia de sus intervenciones. En las audiencias podra acompafar a la parte con quien colabora,
auxiliarla en los actos propios de su funcidn, interrogar a los peritos. El fiscal nombrard a sus consultores
técnicos directamente. Las partes seran responsables del buen desempefio de sus auxiliares. (CPPChubut).
% Articulo 198 -Facultad de las partes- Antes de comenzar las operaciones periciales se comunicara a las
partes la orden de practicar la pericia (...) Asimismo, las partes podran contar con la asistencia de
consultores técnicos que s6lo podran asesorar a éstas pero que no podran dictaminar en la causa.

Articulo 199 -Ejecucidn del peritaje- El fiscal, o el juez, en su caso, que ordend el peritaje, resolvera todas
las cuestiones que se planteen durante las operaciones periciales. Los peritos procurardn practicar juntos
el examen. Las partes y sus consultores técnicos podran asistir a él y solicitar las aclaraciones pertinentes,
debiendo retirarse cuando los peritos comiencen la deliberacién. (CPPChubut).
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Cédigo Procesal Penal de Ia Provincia de Neuquén

El procedimiento penal neuquino también recepta, en forma escueta, la
intervencion del consultor técnico en su articulo 138”7 pero otorgandole la facultad de
realizar observaciones en las actividades técnicas e informes de expertos quienes deberan

dejar constancias de las mismas al momento de informar o dictaminar.

Codigo Procesal Penal de Ia Provincia de Santa Fe

En el mismo sentido lo contempla el Codigo Procesal Penal de Santa Fe en su
articulo 187", otorgandole la facultad de hacer observaciones durante las operaciones
técnicas o periciales, quedando constancia de ello e interrogar directamente a los peritos
en las audiencias. Una novedad que incorpora, a diferencia de las otras normativas

citadas, es la posibiidad de concluir, emitir dictamen, sobre la prueba pericial.

Auxiliar Colaborador De La Defensa Puablica

Aspectos generales

La modesta intencion que motivo el andlisis de la figura del Auxiliar Colaborador
de la Defensa Puablica, fue a los fines reflexionar acerca de la idea que lo promovié, que
fue la de fortalecer el desempeno de la Defensa Pablica, con vistas a posibilitar el acceso

a la justicia de las personas mas carenciadas.

Puntualmente, el art. 127 bis del CPPCba hace mencion de los Auxiliares

Colaboradores en la ultima parte del referido precepto legal, en los siguientes términos:

“El Tribunal Superior de Justicia establecera las atribuciones de los auxiliares -

colaboradores de la Defensa Publica Penal.”

57 Articulo 138° Informes de expertos. Se podran requerir informes a expertos o peritos cuando para
descubrir o valorar alguna evidencia sea necesario poseer conocimientos especiales en alguna ciencia,
arte o técnica. Los peritos deberan tener titulo habilitante o acreditar experiencia e idoneidad en la materia
relativa al punto sobre el que ser&n requeridos. Los informes deberdn ser fundados y contendran, de
manera clara y precisa, una relacion detallada de las operaciones practicadas y sus resultados, las
observaciones de las partes o de sus consultores técnicos y las conclusiones que se formulen respecto
de cada tema estudiado. (CPPNeuquen).

%8 El asesor técnico podra presenciar las operaciones técnicas o periciales y hacer observaciones durante
su transcurso, de las que se dejard constancia, aunque no emitird dictamen. En las audiencias el asesor
podra acompafiar a la parte con quien colabora, auxiliarla en los actos propios de su funcion e interrogar
directamente, pero sdlo a los peritos, traductores o intérpretes. Bajo la direccion de la parte a la que asiste
podra concluir sobre la prueba pericial. (CPPStaFe).
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La realidad demuestra que esta parte del referido articulo, ha venido a legislar una
situacion que en la practica ya existia, y de ese modo concluir con un proceso que habia

tenido su génesis hace mas de diez anos.

Sin perjuicio que debo decir y no es un dato menor, que en sus origenes la
modificacién introducida para la creacién del cargo y la asignacién de funciones que se
establece en el articulo objeto del presente trabajo, fue efectuada tomando como base el
art. 12 de la Ley Organica del Poder Judicial n° 8435, es decir fue pensado para las

Asesorias de todos los fueros, no solo del penal.”

Es a finales del ano 2007 cuando, el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
de Coérdoba, en concomitancia con el cuerpo de Defensores Puablicos, advierten la
necesidad de la figura del colaborador del Defensor Publico, oportunidad en que el Alto
Cuerpo vislumbré que el Poder Judicial como Poder del Estado, debia garantizar el
Acceso a la Justicia, y en este sentido sabia que la institucion de la Defensoria Publica
cumplia un papel relevante a los fines de organizar el modo para que ello fuera posible y
asegurar el ejercicio de los derechos de los ciudadanos carentes de recursos econémicos,

debiéndola reforzar.

Advertia que la falta de condiciones materiales mmpide a los ciudadanos el
ejercicio del derecho de accionar o peor ain el ejercicio del derecho de defensa, por falta
de servicios de orientacion juridica, de acceso a la informacion sobre sus derechos o de
herramientas institucionales para garantizarlos, o de defensa procesal por profesional
técnicamente habilitado en forma gratuita. Destacando la particularidad del rol que le
correspondia a la Defensa Pablica u Oficial en el Sistema Judicial e impulsando a éstos
ultimos a adoptar los mstrumentos necesarios a fin de prestar un servicio que provea al
ciudadano el conocimiento y uso de los procesos mstitucionales de orientacion, asesoria,

asistencia y representacion legal.

Para ello se fija como objetivo estratégico fortalecer los mencionados procesos de
asistencia, asesoria, orlentaciéon y representacion al ciludadano a través de las Asesorias
Letradas existentes en el Poder Judicial de Cordoba, procurando una nueva estructura a

60

las mismas con el Auxiliar colaborador de la Defensa Publica.

% TSJ. AR N° 337, - SERIE "A" de 2008.
80 TSJ. AR N° 337, - SERIE "A" de 2008.
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Evolucién

Ha sido largo el derrotero seguido por la figura del Auxiliar Colaborador que
concluyé con la sancion de la mencionada ley. En efecto, debemos remontarnos al ano
2006 oportunidad en que el Tribunal Superior de Justicia inicié6 de manera conjunta con
los Defensores Oficiales, el Centro de Estudios y Proyectos Judiciales y el Centro de
Perfeccionamiento Ricardo C. Nunez, un trabajo minterrumpido que dio comienzo en
las Jornadas realizadas en Dique Chico, con el objetivo de readecuar la estructura y el
sistema administrativo destinado al logro de la especificidad en la gestion de las asesorias

letradas.

Considerando que el Poder Judicial como poder del Estado era el principal
responsable de garantizar el acceso a la justicia a las personas carenciadas y consciente
del papel especifico en el Sistema Judicial propio de la Defensa Pablica u oficial, a la
multiplicidad de funciones judiciales, administrativas e 1nstitucionales que debe
desempenar el Defensor Oficial, a la diversidad de roles que debe cumplir e
mtervenciones en etapas prejurisdiccionales, del patrocinio y representacion y el aumento
de demanda de asistencia juridica gratuita y la exigencia de que estos servicios sean
prestados en forma efectiva al ciudadano, -lo resaltado nos pertenece-, consideré la
conveniencia y necesidad de que los Defensores cuenten con personal adecuado en
quienes puedan delegar actividades. Valorando esas premisas y diagramando cudles eran
las funciones plausibles de ser delegadas hacia colaboradores auxihares calificados y
cudles desempenaria el defensor Publico, con fecha 17 de diciembre de 2007, se aprueba

la reforma de la estructura organica de las Asesorias Letradas.

A fin de concretar dicho objetivo, se mcluyé en el Proyecto de Presupuesto del
Poder Judicial para el ano 2008, definiendo como estrategia el “Fortalecimiento de la
Defensa Oficial mediante la colaboracion de personal eficiente y capacitado para ejercer
funciones delegadas’, que fue aprobado por la Ley N® 9441 del Presupuesto General de

la Provincia.”

Acto seguido el Alto Cuerpo habiéndose aprobado la reforma de la estructura
organica de las Asesorias Letradas, entendié6 oportuno imciar la ejecucion de la
readecuacion de la Estructura Orgdnica de las Defensa Oficial, la que abarcé en una

primera etapa, la msercion en la Defensa Oficial de la Funcion del Colaborador-Auxiliar

1 TSJ. AR N° 924 — SERIE “A”. 18/12/07
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del Asesor Letrado, con el alcance estipulado en el Acuerdo Reglamentario N° 924/07-
Serie “A”, ya mencionado, para luego en una segunda etapa, disenar la Oficina de Apoyo
de la Defensa y de Apoyvo Miltple de las sedes judiciales, conforme lo dispuesto por el
Art. 6 de la Ley N° 7982 de Asistencia Juridica Gratuita, que dispone que corresponde al

Tribunal Superior de Justicia establecer el personal del Cuerpo de Asesores Letrados.

Con dicha finalidad, en virtud de lo dispuesto en el art. 12 de la Ley 8435
Organica del Poder Judicial, se formoé una Unidad Ejecutora, la que se integré con las
funcionarias del Centro de Capacitaciéon Ricardo Nunez y del Centro de Estudios y
Proyectos Judiciales, Maria Isabel Yaya de Caceres y Cecilia Angélica Gomez, quienes
participaron del proyecto desde el mismo inicio, e incluyé a integrantes del Area
Administrativa para que conforme a sus competencias especificas, colaboren en la fase de
recolectar informacién necesaria para efectuar el diagnéstico de disponibilidades,
necesidades de medios fisicos-edilicios, tecnologicos y su correspondiente provision,
como asi también los recursos presupuestarios respectivos, contando ademads con la

colaboracion de la Administracion General.

Asi también se dispuso que la responsabilidad de la coordinacion estuviese a
cargo de la Secretaria del Centro de Estudios y Proyectos Judiciales Cecilia Angélica

Gomez, organismo que realizo el seguimiento, control y evaluacion de lo realizado.

La Unidad Ljecutora fue la responsable de formular la definicion del Puesto de
Trabajo vy el Perfil requerido del postulante a desempenar la mencionada funcion, la
especificacion de las relaciones de autoridad y jerarquia; deberes y responsabilidades;
horarios, régimen disciplinario y remuneracion. Para la tarea encomendada se le otorgo
el plazo de tres meses, elevando informes mensuales sobre los logros obtenidos y los
obstaculos observados, a la Sra. Vocal del Tribunal Superior de Justicia Dra. Aida Lucia

Tarditti y a la Comision de Asesores Letrados.”™

Tras la labor efectuada por la Unidad Ejecutora se obtuvo la primera lista de
personal seleccionados a cumplir la funcion de Auxiliar-Colaborador en las Asesorias
Letradas de este Poder Judicial, disponiéndose que para quienes desempenaran el cargo

iban a percibir una “Bonificacion Mensual por Mayor Funcién”, por parte de la

2TSJ. AR N° 78 - SERIE A.- 17/3/2008
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Direccion de Administracion,” en razén de la Mayor Responsabilidad Funcional y su
correspondiente incremento en la Jornada Laboral (jornada laboral de siete horas con
una hora de disponibilidad), que se establecia para tales Auxihiares- Colaboradores a
aquellos agentes que revistan la categoria 28 (Personal Administrativo y Técnico). Dicho
adicional se dispuso que se otorgara a aquellos funcionarios y agentes a los que se les
asignara la funciéon de Auxiliares Colaboradores de la defensa Publica, en el marco del
fortalecimiento de la estructura organica de las Asesorias Letradas y mientras durara su
desempeno en la funcion. También se dispuso que para aquellos Auxiliares que

revistieran los cargos presupuestarios de Pro-Secretario v Secretario de Primera Instancia,

regirian los acuerdos pertinentes en lo relativo a horarios, incompatibilidades y funciones,
ampliandose las mismas a las funciones especificadas en el Acuerdo para dicho cargo, en

el Anexo B (TS] Acuerdo N° 117 Serie “C”; 22/7/08)

En esta primera etapa, se incluy6 en el Anexo A del referido Acuerdo, la nomina
de las personas propuestas, que fue integrada por los agentes y funcionarios que
trabajaban en las Asesorias que los propuso, disponiéndose que se iban a desempenar

en su funciéon a partir del 1° de Septiembre de ese aio.

Requisitos

En la primera etapa se establecio que para acceder a la funcion los Auxiliares
Colaboradores de la Defensa serian seleccionados de la planta del Poder Judicial entre
quienes contaran con titulo de abogado y un minimo de antigiiedad de 4 (cuatro) anos en
el Poder Judicial o en el Titulo. Esta designacion tendria caracter temporario, hasta que
se mstrumentara un proceso de seleccion que contemplara la igualdad de oportunidades
y la seleccién por 1doneidad, acorde al perfil y habilidades especificas y requeridas al rol a

cumplir.

A los fines de proporcionar a la Defensa Publica de Funcionarios idéneos y con
las condiciones necesarias para poder realizar correctamente la encomiable tarea, se
conto el apoyo del Centro De Estudios y Proyectos Judiciales - Tribunal Superior De
Justicia, que con fecha 04 de enero de 2011 consigné un exhaustivo andalisis para definir
las condiciones que se esperarian en un futuro proceso de seleccion, llegando a estipular

cual era el perfil requerido para quien ejerciera el rol de Auxiliar colaborador.

63 TSJ Acuerdo N° 117 Serie “C”; 22/7/08.
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Perfil Requerido

Teniendo en cuenta el objetivo con el que se penso la figura del Auxiliar, esto es
como el funcionario responsable de proporcionar asistencia y orientacién juridica,
reforzando la tarea del Asesor Publico y de ese modo concretizando la efectivizacion de
los derechos de los ciudadanos carentes de recursos econéomicos, y garante de suministrar
al ciudadano el conocimiento de los procesos mstitucionales de orientacion, asesoria,
asistencia y representacion legal a través de la asistencia juridica gratuita, es que se han
diagramaron como necesarios para el cumplimiento de su labor los siguientes

ESTANDARES DE DESEMPENO cualitativos v _cuantitativos v caracteristicas

personales definidas que deberia poseer.

Advirtiendo que su labor estard dirigida a: la ejecucién, coordinacion y control de

las actividades afectadas a la asistencia, asesoria y orientacion juridica definidas por el
Poder Judicial. Al eficiente apoyo de las Asesorias Letradas para suministrar al crudadano

el conocimiento de los procesos nstitucionales de asistencia juridica gratuita.

Que dichas actividades las Desarrollard mediante la: Atencion diaria de pablico

interno y externo evacuando consultas juridicas basicas, confeccion de escritos diarios, las
visitas a  establecimientos  penitenciarios, asistenciales, educativos etc., segun
requerimientos de los casos concretos, la elaboracion de proyectos relacionados con
alegatos, expresion de agravios, etc., la redaccion de demandas, proyectos de recursos,

diligenciamiento de pruebas.

Que el nivel de RESPONSABILIDAD EXIGIBLE SERA:

Por la toma de decisiones sobre el accionar que demanda la defensa procesal
profesional gratuita, garantizando los derechos de los ciudadanos carentes de recursos

econdmicos.

Por la toma de decisiones del personal a cargo, personal Técnico y Administrativo

de la Asesoria, Personal Oficina de Apoyo Multiple, Personal de Maestranza.

En su desemperio interno: donde debera interactuar con el Asesor Letrado, para
acordar las acciones relacionadas a la asistencia y orientacion juridica de los crudadanos.
Y con instrucciones y por delegacion del Asesor con el Centro Judicial de Mediacion,
para coordinar el acompanamiento del justiciable a los actos judiciales, hacia el correcto

funcionamiento de la asesoria y con los diferentes Organismos Judiciales para
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relacionarse con cada dependencia que integra el proceso de asistencia, asesoria,

orientacion y representacion legal.

En su desemperio externo: Ya que también deberd mteractuar con el cirudadano,

justiciable o su familia para proporcionar asistencia y orientacion juridica gratuita en
conjunto con la representacion legal y con organismos dependientes de otros poderes del
Estado y demds personas fisicas y juridicas, pablicas y privadas, para atender las
necesidades del justiciable dando cuenta oportuna de la defensa procesal profesional
gratuita, por lo que se considero prudente requerir experiencia laboral de mas de cuatro

anos.

Finalmente, se entendié que las caracteristicas que debia poseer el postulante a
ocupar la funcién para atender las necesidades del justiciable dando cuenta oportuna de
la defensa procesal profesional gratuita, que era indispensable que el postulante acreditara
asistencia y/o aprobacién en trayectos de capacitacion vinculados a la formacion de temas
de Derecho Sustantivo y de Procedimientos de la materia juridica jurisdiccional propia de

cada asesoria.

Como también resultaba ineludible el manejo de técnicas y destrezas de litigacion

en audiencias orales, gestién y comunicacién institucional.

Se o como Habilidades y destrezas excluyentes: Poseer capacidad de andlisis y
razonamiento juridico critico - Capacidad para solucionar problemas y tomar decisiones
Juridicas sistematicas - Habilidad para utilizar procesos y procedimientos de prevencion y
resolucion de conflictos - Organizacion y gestion juridica - Habilidad para la

mvestigacion juridica - Practica juridica orientada éticamente - Conciencia vy

responsabilidad social - Capacidad para reconocer nuevas perspectivas juridicas

Habilidad para manejar multiples canales de comunicacion interna y externa.

Y por ultimo se sugirieron las Aptitudes psicologicas deseables: Que sea Inteligente

Deadido - Analitico - Seguro - Reflexivo - Metodico - Flexible - y con capacidad de

escucha activa.

Todas estas caracteristicas del perfil requerido, fueron evaluadas y calificadas por
el Tribunal de concurso a través de una entrevista personal que fue mantenida con todos

aquellos postulantes que aprobaron el examen escrito, y cuya nota luego fue promediada
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con los antecedentes, la antigliedad y la nota del escrito formando el orden de mérito

final.

Forma de Designacién

Durante la primera etapa de implementacion de la figura del Auxihiar
colaborador, y como ya algo anticiparamos al hablar de su evolucién, se confeccioné la
primer némina de personal seleccionado, a propuesta de los seniores Asesores Letrados
en cumplimiento con los requisitos legales establecidos por Acuerdo Reglamentario N°
924/07-Serie “A”; y los lineamientos basados en la definicion del Puesto de Trabajo y el
Perfil requerido del postulante a desempenar la funcion conforme lo expresado en el

Acuerdo N° 78 Serie “A” de fecha 17-03-2008.

Finalizada la primera etapa de implementacion de la modificacion, se dispuso una
forma de seleccion a los fines de cubrir los cargos, que proporcionara igualdad de
oportunidades y la seleccion por i1doneidad, acorde al perfil y habilidades especificas y

requeridas al rol a cumplir de acuerdo a lo que originariamente se habia estipulado.™

Con fecha 12 de abril de 2011 y 10 de mayo de 2011” se convocd a Concursos de
Antecedentes y oposicion para confeccionar orden de mérito de postulantes para
Auxiliares Colaboradores de las Asesorias de los fueros Penal y Menores del Centro
Judicial Capital. En dichos instrumentos legales se previé que la remuneracion que
corresponda a los cargos de prosecretarios y secretarios y, excepcionalmente, contindose
en el presupuesto con la prevision de los jefes de despacho requeridos especificamente
para esta funcion, seria ésta la que correspondiera hasta tanto se contara con las mayores
disponibilidades, agregando que ademas percibirian la “Bonificacion Mensual por Mayor
Funcion” del 209% que les concedia el Acuerdo N° 117/2008 - Serie "C", para los agentes
que revistan la Categoria 28 (Personal Administrativo y Técnico). El referido cargo y la
correspondiente remuneracion fueron regulados en virtud de lo dispuesto por el art. 9 de

la Ley 8991, 34 de la Ley 9086 y art. 12 de la Ley 8435.

Si bien esta forma de componer los sueldos fue porque tales cargos no estaban
mcluidos en el presupuesto aprobado para ese ano, no deja de trasuntar el largo camino

seguido por la Defensa Puablica a los fines de poder contar con los medios materiales

6 AR N° 924 — SERIE “A”. 18/12/07.
85 TSJ. AR 166 12/4/2011y TSJ. AR 248 10/5/11.
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adecuados para poder brindar una efectiva defensa. Ahora a partir de la modificacion de

la norma procesal podra ser incluido en la ley de presupuesto como tal.
Kl citado concurso consto de tres partes a saber:

Un examen escrito, en el cual se evaluaron los conocimientos teéricos de los

postulantes y la resolucion de problemas.

Para aquellos que superaran el escrito, se tomaria una entrevista personal para

evaluar el perfil adecuado.

Y los antecedentes curriculares, formando todo ello una nota promedio con la

que se realizé el orden de mérito final.

Funciones

Si bien desde un comienzo se enumer6 de manera ejemplificativa las funciones de
las que se deberia ocupar el Auxiliar”, fue luego de la tarea efectuada por la Unidad
Fjecutora conjuntamente con los Sres. Asesores Letrados, cuando se defini6 y especifico
las actividades delegables por el Asesor en el Auxiliar Colaborador, como un modo de
lograr la desconcentracion de la multiplicidad de funciones, coadyuvando de ese modo
con el patrocinio y representacion del ciudadano incluido dentro del sistema de asistencia
juridica oficial, dejando sentado que toda esa actividad debia ser realizada de
conformidad a la estrategia defensiva trazada por el Asesor, incluyendo en esa delegacion

la suscripcion de los acto procesales pertinentes, que fueron en esa oportunidad

descriptos formalmente en el “Anexo B” del Acuerdo Reglamentario N° 464 - SERIE
A7 del 22/10/08, donde también se detallo las funciones que le eran exclusivas del

Asesor.

Funcién de Asesoramiento:”
1. Informacion de derechos que puede ser cumplida en las instituciones

gubernamentales y no gubernamentales en donde se encuentre el justiciable.

9. Informacion del funcionamiento del Sistema de Asistencia Gratuita.

 TSJ. AR N° 492 — SERIE “A”. 18/10/08.
7 TSJ. AR N° 464 — SERIE “A”. 22/10/08.
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Informacion del caso al Asesor: Incluye el acceso a las actuaciones si el estado
procesal lo permite; contacto con los representantes legales, o sus

patrocinantes o apoderados; o con otros colegas de la Defensa Oficial.

Atender consultas y derivar a Mediacion Judicial.

Funcién de Patrocinio:

1.

&7

10.

I1.

Acceso a las actuaciones para estudio de posibles estrategias a consultar con el

Asesor y discermmuento de pruebas.
Proyecto de defensa.

Informa al imputado, victima y representado sobre avances del caso durante
la mvestigacion penal preparatoria (con exclusion de medidas de coercion,
archivo, sobresermiento o elevacion a juicio) o durante el juicio (con exclusion
de la audiencia de debate). Informa al penado y a sus lamiliares sobre avances
del caso (con exclusion de resoluciones denegatorias de libertades anticipadas

u otros beneficios de la ejecucion penitenciaria).

Se notifica de resoluciones no recurribles por el imputado que son favorables

vde la realizacion de actos procesales no nrreproductibles.

Se notifica de resoluciones no recurribles por la victima (medidas de

coercion) y de la realizacion de actos procesales no irreproductibles.

Se notifica de resoluciones no recurribles por el menor o mayor
representados mmputado por ser favorables y de la realizacion de actos

procesales no irreproductibles.

Dictaminar sobre el Otorgamiento del Patrocinio Juridico Gratuito.
Presentacion de mantenimiento de libertad.

Acompanamiento y participacion en actos procesales no irreproductibles.

Acompanamiento a la declaracion defensiva en donde ha recibido mstruccion

del Asesor de abstenerse.

Proyecta ofrecimiento de prueba y/o revisa segun el caso: puede demandar la

realizacion de actividades m situ, como la concurrencia al lugar del hecho,
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requerimento de mformes, de informacion que integra defensa material

(testigos, objetos, situaciones, antecedentes, etc.).

12. Asiste a las audiencias en el Centro de Mediacion.

13. Colabora en proyectar impugnaciones y recursos.

14. Proyecta escrito de mstancia de querellante o actor civil.

15. Prepara informe del caso para el juicio, colabora en preparacion del alegato y

estudio de los fundamentos de la sentencia final destavorable.

16. Colabora con el Asesor en el segurmiento de la ejecucion de la pena o medida

de seguridad.

Asi también se reservé como actividad laboral de desempeno exclusivo del

Asesor toda procesal que tenga que ver con un acto irreproductible, o actos procesales

que tengan incidencia directa en la estrategia defensiva como la declaraciéon, o que

pongan fin al proceso o aquellos actos procesales que sean capaces de causar un

gravamen irreparable para el defendido, tales como (esta enumeracion no es taxativa):

Asesoramiento al imputado, victima, representado conforme a la seleccion de

la estrategia de la defensa que considera adecuada.

Asiste a la declaracion del imputado cuando no se abstiene en la investigacion

penal preparatoria
Acompanamiento y participacion en actos procesales irreproductibles.
Proposicion de pruebas.

Notificacion de medidas de coercion, archivo, sobreseimiento, elevacion a
Jurcio, citacion a juicio, admision o rechazo de prueba, audiencia de debate,
resoluciones denegatorias de libertades anticipadas u otros beneficios de la

ejecucion penitenciaria.

Asesoramuiento en caso de que se proponga un juicio abreviado inicial o

probation micial.
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7. Negociacion de “probation” inicial o durante el juicio.

8. Negociacion de juicio abreviado

9. Asistencia en el jurcio

10. Solicitud de medidas cautelares para asegurar el cobro del crédito (actor civil)

11. Contacto con Fiscal de Cimara v evaluacion conjunta cuando patrocina o

representa al querellante o actor civil.

12. Contacto con el patrocinante/representante y evaluacion comnjunta, cuando

representa a menor O mayor Icapaz.
13. Actividad impugnaticia: Apelacion, Casacion y otros Recursos Extraordinarios.

14. Solicitud de beneficios de la ejecucion de penas y libertades anticipadas, salvo

el ambito de delegacion al Procurador.

15.50lcitud de alternativas a la internacion si se trata de imputados sobreseidos

con patologias psiquidtricas, salvo el ambito de delegacion al Procurador.

Conclusiones

En lo que respecta al asistente, la regulacion ha sido similar al de otras
legislaciones provinciales al conferir una funcién de colaboracion en tareas meramente
accesorlas. Estimamos que la reforma ha sido positiva, ya que ha dotado no solo al
imputado sino también al resto de las partes, con una nueva herramienta que puede ser
de suma utilidad para el desempeno de sus roles durante el proceso. Seguramente
quienes haran un mayor uso del nstituto seran los sujetos que cuenten con el patrocinio

de un defensor particular.

Por su parte, si bien la incorporacion del consultor técnico es un importante
avance para la averiguacion de la verdad y el ejercicio de los derechos de las partes, la
regulacion actual se queda a medio camino otorgandole en principio solo la posibilidad
de asesorar a las partes. No obstante ello, nada impide una interpretacion mas extensiva

como la que propugnamos, otorgandole mayores facultades a este defensor técnico que le
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permita una participacion activa, siempre bajo la direccion del proponente™, haciendo
observaciones en la realizacion de las pericias e interrogando a éstos y testigos expertos

como ya lo prevén las Provincias de Neuquén, Chubut y Santa Fe.

El anilisis de la figura del Auxiliar Colaborador de la Defensa Puablica
tanto en su mtegridad como puntualmente cudles fueron las razones que llevaron a que el
Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba a crearlo y atribuirle las
funciones a partir de 1 de noviembre de 2008, me lleva a concluir de manera
contradictoria. Por un lado se advierte la enorme importancia de contar como puerta de
acceso a la justicia para la gente mas carenciada, la que ano a ano aumenta en su
demanda de patrocinio o defensa gratuita-, reconociendo la enorme importancia para ello
que tiene la Defensa Publica, que en definitiva fue lo que marcé el motivo de la creacion
del Auxiliar. Esa premisa no es vana, toda vez que el derecho a la asistencia juridica es de
tan trascendental importancia que es reconocido por todas las convenciones e
mstrumentos internacionales atinentes de los procesos penales, pero no es suficiente solo
con que esté, debe ademas en el caso de la defensa penal ser efectiva brindandole el
derecho al ciudadano a las garantias judiciales que mmplican que el justiciable tenga la
totalidad del proceso justo y no se limite sélo al resultado de un juicio justo. Para que la
defensa sea efectiva requiere ademas de abogados comprometidos y conocedores del
derecho, que brinden informacién correcta en todos los aspectos de la asistencia juridica,
para las personas carentes de recursos, tal como se diagramé el perfil del Auxiliar, pero
no es suficiente con ello. La persona sospechosa o acusada debe encontrarse en
condiciones de participar en los procesos que le conciernan, entienda lo que se le dice y
que otros la entiendan, reciba informacién relativa al supuesto delito o la supuesta
acusacion, sea informada sobre las decisiones que se toman y sus razones, tenga acceso al
expediente y a las pruebas, disponga de tiempo y recursos que le permitan responder a
las acusaciones y prepararse para el juicio, tenga la posibilidad de presentar informaciéon y
pruebas a su favor, sea tratada de tal forma que no se le ponga en situaciéon de desventaja

y pueda apelar las decisiones relevantes que se tomen en contra de sus intereses. Ello

% En este sentido, Lorenzo dice: “la funcién del consultor técnico en el juicio sera de apoyo al litigante.
Previamente al juicio puede resultar un apoyo importante, para ayudarle a entender el informe pericial y
generar un ‘puente’ con el perito. Durante el juicio le servira tanto para puntualizar preguntas (...) y tener
claridad sobre lo que la contraparte esta preguntado en el contraexamen (...) debe comprenderse que la
figura del consultor técnico es un apoyo para el litigante y nunca puede reemplazar su funcién en el
juicio”. Lorenzo, Leticia (2013), Manual de Litigacion, coleccion Litigacion y enjuiciamiento penal
adversarial, Binder, Alberto, director, ediciones Didot, Bs. As, pp. 187-188).

61



solo podra hacerse efectivo con la Defensa Publica, si el interés resulta cristalizado con
los recursos materiales que lo hagan factible, que cuente con la paridad de armas para
que la defensa que se ejerza sea real. Basta para tal afirmacion solo con ver el
organigrama del Poder Judicial. La figura del Auxiliar colaborador que incorpora la ley,
como se adelantara al comienzo del tema, no viene a mnovar sino a legislar sobre lo que
ya operaba desde el 2008, con lo cual evidencia un desproporcionado atraso en la
atencion de la Defensa Publica que perfora los anhelos de eficacia que se espera en los
tiempos presentes, mas alli del compromiso personal de quienes la integran y de los

grandes logros ya obtenidos.
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EL CONSULTOR TECNICO EN EL CODIGO PROCESAL PENAL DE
CORDOBA: ALGUNAS CONSIDERACIONES VINCULADAS AL DERECHO
COMPARADO

Por: Maximiliano Davies

Daniela Bianciotti

1. Introduccién

El actual articulo 127 bis, tercer parrafo, del CPP de Cérdoba incorpora la figura
de “consultor técnico” (conf. Ley 10.457; BO: 16/6/2017).

En la provincia” no existen antecedentes doctrinarios ni jurisprudenciales
vinculados a dicho mstituto en el proceso penal, aunque existen legislaciones de paises en
Latinoamérica que regulan la figura.

Si bien el desarrollo sobre la materia resulta escaso, se sostiene que la finalidad de
su ncorporacion es fortalecer el papel del ente acusador y de los defensores,
contribuyendo a resolver deficiencias que actualmente se sefialan cuando enfrentan un
proceso de cierta complejidad”.

Como una primera aproximacién al tema hemos realizado un repaso comparativo
de los diferentes codigos procesales penales de la region que la mstituyen. Dicha tarea
nos permitié advertir, por un lado, similitud con nuestra legislacion local (Ley 8123), en
cuanto a su consideraciéon como “auxiliar” de las partes, pero, por otro lado, marcadas
diferencias con relacion a su designacion, requisitos para su nombramiento y facultades,

que nos llevan a concluir que no se trata del mismo nstituto, segin se vera.

2. Regulacion Legal en América Latina y en la Provincia de Cérdoba -sintesis

comparativa-

a. Supuestos:

89 QOtras Provincias argentinas que regulan la figura son Entre Rios y San Juan.
0 Articulo 109 del Cédigo Modelo para Iberoamérica.
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En el derecho comparado encontramos algunas legislaciones como el Codigo
Procesal Penal de Nicaragua, Costa Rica, Republica Dominicana, San Salvador, Paraguay,
Venezuela, y México”, que limitan la posibilidad de su intervencion para aquellos casos
que por su particularidad o complejidad tornen necesaria la asistencia de un consultor en
una ciencia, arte o técnica, en definitiva, para supuestos en los cuales es necesario ordenar
la realizaci6n de pericias técnicas.

En Coérdoba la norma procesal que incorpora la figura no limita su nombramiento

13

en tal sentido, pues establece que “... las partes podran designar consultores técnicos
expertos en una clencia o arte para que las asistan...”.

Mis alld de la literalidad de la norma, entendemos que, al requerirse un experto
en ciencia o arte, el instituto ha sido pensado para situaciones que revistan cierta

complejidad o particulariddad que genere la necesidad de su intervencién, lo que debera

justificarse en cada caso.

b. Designacion: Requisitos

En las legislaciones que venimos analizando se autoriza a las partes que
propongan un consultor” al juez o tribunal que interviene, y el 6rgano jurisdiccional es
quien decide sobre su designacion™ teniendo en cuenta /las reglas aplicables a los peritos,
aunque se especifica que los consultores técnicos no asumen ese cardcter. Asi, por
ejemplo, en Nicaragua™ , Reptiblica Dominicana”, San Salvador”.

La ley provincial, en cambio, dispone que las partes “podrin designar”
consultores técnicos. La expresion ‘podran designar’ revela una facultad, sin control del
organo judicial.

En ese orden, consideramos que si bien no se indican presupuestos o condiciones

respecto de quién puede asumir dicho rol en el proceso penal, el término “consultores

71 Esta enumeracion no es exhaustiva.

72 Proponer es muy diferente que designar como establece la norma local.

73 Paraguay tiene la particularidad que sélo el Ministerio Pdblico lo nombra directamente sin designacion
del 6rgano judicial (art. 111).

" También en el Proceso Penal de Costa Rica. El art. 126 establece que deberd ser propuesto al
Ministerio Publico o al Tribunal.

> Art. 133.- Consultores técnicos. Si, por la particularidad y complejidad del caso, el ministerio
publico o alguno de los intervinientes considera necesaria la asistencia de un consultor en una
ciencia, arte o técnica, lo propone al juez o tribunal, el cual decide sobre su autorizacion, conforme
las reglas aplicables a los peritos, sin que por ello asuman tal caracter.

® Art. 117.
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técnicos expertos en una ciencia o arte” conlleva una limitacion que debera demostrarse

en cada caso.

c. Funcién

En el derecho comparado” su actuacion estd regulada, tienen facultad de
presenciar las operaciones periciales, acotar observaciones durante su transcurso,
acompanar en las audiencias a la parte con quien colabora para auxiharla en los actos
propios de su funcion, e inclusive interrogar directamente a los peritos en las audiencias.

Se advierte que el consultor técnico en estos paises tiene funciones similares al
perito de parte que regula nuestro sistema procesal penal (con algunas variantes, por
supuesto). Por mencionar un ejemplo, en Reputblica Dominicana el art. 204 establece
que “... La prueba pericial debe ser practicada por expertos mmparciales, objetivos e
independientes...”. No regula la figura del perito de parte, y si bien contempla la
posibilidad de que propongan “...otro perito en reemplazo del ya designado, o para que
dictamine conjuntamente con €l, cuando por las circunstancias particulares del caso,
resulte conveniente su participacion, por su experiencia o idoneidad especial” (art. 208)
se trata siempre del dictamen oficial, objetivo e independiente, distinto de cualquier
observacion que pudiese efectuar un consultor técenico (o perito de parte).

La regulacion es similar en Nicaragua, Costa Rica, El Salvador, Venezuela, y

Paraguay.

Por otro lado, en los paises mencionados el consultor técnico no tiene facultad de
emitir dictamen, pero puede presenciar las operaciones periciales y acotar observaciones
que deberan ser tenidas en cuenta en la sentencia. Inclusive, como se anticip6, en algunos
paises se los faculta a interrogar directamente a los peritos, traductores o intérpretes,
siempre bajo la direccion de la parte a la que asisten. Asi, el articulo 126 del Codigo de

Costa Rica™ establece que pueden interrogar directamente a los peritos, traductores o

" Nicaragua, Costa Rica, Paraguay, El Salvador, Venezuela, y México.

8 Podran acompariar, en las audiencias, a la parte con quien colaboran, auxiliarla en los actos propios de
su funcién o interrogar, directamente, a peritos, traductores o intérpretes, siempre bajo la direccion de la
parte a la que asisten.
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intérpretes, siempre bajo la direccion de la parte a la que asisten” -igual linea sigue
Republica Dominicana® -.

En este punto, la regulacion local es novedosa, diferente, en otras palabras, sur
generis a la hora de regular esta figura, pues reglamenta la participacion de estos
consultores “para que asistan” a las partes, con la posibilidad de que las acompanen en
los actos procesales pertinentes, pero sin especificar sus funciones.

Si partimos de considerar que nuestro proceso penal contempla la posibilidad de
que las partes nombren peritos de control (art. 237), la primera conclusion que surge es
que la figura del consultor técnico en Cérdoba cumplird una funciéon distinta de los
peritos, pues sera de asistencia y acompanamiento, en otros términos, es un “asesor-

acompanante” -segin especificaremos infra-.

d. Honorarios

Este aspecto es otro no definido en nuestra legislacion, y podria generar
mconvenientes teniendo en cuenta que el nombramiento de un consultor técnico
generara gastos. St ademads consideramos que no se impuso ninguna restriccion (cantidad)
para su nombramiento, dependera de cada parte, de sus posibilidades econdémicas,
pudiendo variar el monto de sus honorarios.

Una pregunta a responder seria si este gasto ingresa dentro de las costas
procesales, pues como es sabido el articulo 550 del CPPCba establece que “toda
resolucion que ponga término a la causa o a un mcidente, debera resolver sobre el pago
de las costas procesales y a cargo de quien corresponden”.

En el derecho comparado, por ejemplo, en Nicaragua, el coédigo dispone que los
honorarios del Consultor Técnico correran por cuenta de la parte que lo propuso, del
mismo modo que en nuestro proceso se regula la proposicion de un perito de control -“a
su costa”, reza el articulo 237 del CPPCba.-.

A nuestro ver, al ser el consultor técnico un auxiliar o apoyo técnico para la parte,

los honorarios que devengue deberan ser a su cargo. Sin embargo, la cuestion no sera tan

79 “El proceso penal en Costa Rica”, por Mario A. Houed Vega.

8Art. 133... El consultor técnico puede presenciar las operaciones de peritaje, acotar
observaciones durante su transcurso, sin emitir dictamen, y se deja constancia de sus
observaciones. Asimismo, puede acompafiar, en las audiencias, a la parte con quien colabora,
auxiliarla en los actos propios de su funcién o interrogar, directamente, a peritos, traductores o
intérpretes, siempre bajo la direccion de la parte a la que asiste.
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sencilla por no estar especificada, y en atencion al tenor del articulo 551 que dispone que
las costas serdn a cargo del condenado, es decir que consagra el principio general de la
derrota. Y s1 bien la norma agrega que “... el Tribunal podra eximirlo total o
parcialmente, cuando hubiera tenido razén plausible para litigar”, es una posibilidad que

debe ser fundada.

II1. Conclusién

La nueva figura que mstituye el articulo 127 bis del CPP denominada “consultor
técnico”, implica un amplio reconocimiento a las partes del derecho a designar personas
con conocimientos cientificos o artisticos para obtener un asesoramiento en el proceso
penal que contribuya a una mejor y eficaz tarea defensiva o acusatoria.

En cuanto a su funcion, se utilizan dos expresiones, asistencia y acompanamiento,
de ahi que interpretamos que se trata de un asesoramiento en el proceso penal, vinculado
a determinada ciencia, arte o técnica consistente en un auxilio o apoyo de caricter
privado. Significa que su opimién u observacion no ingresa directamente al proceso, sino
a través de la actividad procesal de cada parte, ya que este asesor o consultor la
aconsejard, por ejemplo, respecto de como formular preguntas vinculas a los temas de su
especialidad. Para el cumplimiento de su cometido se le permite el “acompanamiento”,
es decir que podra estar junto a la parte tanto en el debate como en cualquier otro acto
procesal o instancia oral ante el tribunal, pues su rol sera fundamental para orientar como
atacar o sostener la prueba.

Sentado ello, cabe destacar aspectos huérfanos de regulacion, pero de necesaria
reglamentacion, a saber:

a) No existe limitacion respecto de los requisitos que debe reunir la persona
seleccionada como consultor técnico, por lo que serd suficiente que la parte esgrima que
la persona posee los conocimientos en determinada area que le resultara atil para
coadyuvarla a lograr su pretension. Se afirma que podria ser incluso un abogado
especialista -que no cumplird la tarea de defensor, sino de asesor de éste; por ejemplo,
en materia ambiental, narcotrafico, delitos cibernéticos, etc.-. Lo cierto es que la ley no
realiza prohibiciones.

b) No se restringe el nimero de consultores que cada parte puede designar, y la

expresion legal es plural: “las partes podran designar consultores técnicos”.
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¢) No se localiza su actuacioén en alguna etapa del proceso, por lo que tanto en la
mvestigacion como en el juicio podria intervenir, inclusive ser designado porque tampoco
existe prevision al respecto.

Consideramos que la escueta regulacion legal torna conveniente que el Tribunal
Superior de Justicia, en ejercicio de su potestad, dicte normas tendientes a reglamentar el
funcionamiento del instituto (requisitos, nimero, oportunidad, funciones, honorarios,
etc.) a fin de evitar controversias e incidentes que podrian restarle eficacia y afectar el
objetivo perseguido de facilitar la tarea de las partes auxihidndolas.

Si bien la ley no ha establecido prohibicion ni limitacion de ningin tipo, y no se
desconoce la disposicion contenida en el articulo 3 del CPP, en cuanto establece que “...
Serd iterpretada restricivamente toda disposicion legal que ... limite el ejercicio de un

9

poder conferido a los sujetos del proceso...”, no obstante la aludida reglamentacion
debera tender no solo a facilitar su implementacion, sino también a prevenir desigualdad
de posiciones, desequilibrio procesal y quiebre del principio de “igualdad ante la
jJurisdiccion”, respeto del principio de “paridad de armas”, y garantizar la tutela judicial
efectiva sopesando la posible desproporcion en el acceso y la utilizacion de recursos, y de
ese modo evitar posibles nulidades derivadas de violaciones a garantias constitucionales.

Ejemplo de ello es la prevision incluida en el art. 5° del Codigo de la Provincia de
Jujuy que establece: "El 6rgano jurisdiccional debe mantener en lo posible la igualdad de
las partes en el proceso, brindandoles idénticas posibilidades de defensa. Haciendo
efectivo los poderes de que esta investido, el juez dispondra lo necesario a fin de que
nadie pueda encontrarse en una condicion de inferioridad juridica. Salvo disposicion
expresa de la ley, ninguna persona puede prevalerse de una posicion determinada para
advenir a una situacion de privilegio” (“Principio de igualdad procesal”, por Roberto G.
Loutayf Ranea y Ernesto Sold).

En sintonia con lo que venimos desarrollando, la reglamentacion deberd
propender a un adecuado equilibrio en la utilizacion de los recursos que permite la nueva
normativa, bien mediante la hmitacion del uso de esta herramienta a la parte de mayor
acceso a una diversidad de recursos, o bien restableciendo el equilibrio mediante la
suficiente provision a cargo del estado a la parte mas carenciada, es decir, un compromiso

estatal similar a la obligacion de proveer un abogado defensor™.

81 Ejemplo: En los casos en donde la fiscalia decide no avanzar —por ej. criterio de seleccién de accién
penal, insignificancia para el ministerio publico fiscal- y la parte opta por proseguir, este instituto puede
generar un desequilibrio si ante la supuesta victima se alza un supuesto autor que puede acceder a
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IV. Observaciones Finales.

La lectura integral del nuevo articulo 127 bis del CPP¥ revela la existencia -sin
lugar a dudas- de numerosas diferencias entre los distintos tipos de ayudantes que las
partes pueden designar (el asistente, los consultores técnicos vy los auxiliares
colaboradores), todas ellas derivadas de la propia redaccion del texto legal, y que no
fueron definidas o explicitadas en absoluto. La primera estd dada por su ntmero, solo
podra designarse un asistente, limitacion que no rige para la designacion de los
consultores técnicos o los auxiliares colaboradores. Claro esti, la mecanica del
funcionamiento de estos ultimos serd establecida por el TSJ (facultado por mandato
legal), que seguramente limitard su implementacion. Por ende, estos auxiliares podrian
tener “atribuciones” diferenciadas del resto de los ayudantes, en mas o en menos. Por

otra parte, se indica en la norma que quien designa asistente dard a conocer su nombre y

apellido a las partes (agregamos, ya que no se encuentra especificado). Ahora bien, no
estd prevista la posibilidad que las partes puedan formular oposicion a la referida
designacion, pudiendo entenderse -quizds mas adelante- como una facultad implicita o
derivada de la obligacion de notificar que la misma norma impone. De igual manera, la
norma senala que quien designa asume la responsabilidad por su eleccion y vigilancia,
siendo un tanto extrana esta indicacion, especialmente el término vigrlancia (;Qué
deberia wvigilar?), no tanto asi la asuncién de responsabilidad por la eleccion de su
ayudante, circunstancia que podria derivarse, ya de forma implicita, sin necesidad de

regulacion especifica.

diversos, complejos e interminables recursos, asistencia técnica, etc. que le permita hacer sumamente
complejo el avance de la investigacién hacia la etapa de juicio.

Dicha circunstancia ha sido considerada solo para el caso de conciliacion (inc. 5 del art. 13 bis del CPP).
En efecto, el Articulo 13 ter enumera los “Casos excluidos”. Establece que: No corresponderd la
aplicacion de las reglas de disponibilidad de la accion: ...c) La existencia de una situacion de desigualdad
entre el imputado y la victima, derivada de la situacion de poder o de la capacidad econémica de aquel,
que favorezca un aprovechamiento de la vulnerabilidad de ésta o de sus deudos, en el supuesto del inciso
5) del articulo 13 bis de este Cdédigo...”.

82 Articulo 127 bis-Asistentes, consultores y auxiliares. Las partes podran designar un asistente cada una
para que colaboren en su tarea, a su costa. En tal caso dardn a conocer su nombre y apellido, expresando
que asumen la responsabilidad por su eleccién y vigilancia.

Los Asistentes s6lo cumpliran con tareas accesorias pero no podran sustituir a quienes ellos auxilian en
los actos propios de su funcion. Se les permitird concurrir a las audiencias sin intervenir directamente en
ellas.

De igual manera, las partes podran designar consultores técnicos expertos en una ciencia o aprte para que
las asistan, incluso acompafiandolos en los actos procesales pertinentes.

El Tribunal superior de Justicia establecera las atribuciones de los auxiliares —colaboradores de la
Defensa Publica Penal [segln art. 6, ley 10457)
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Otra cuestion que podria generar controversias esta dada por la regulacion que el
TS] debera establecer respecto de los auxiliares colaboradores de la Defensa Puablica
Penal, ya que, como cualquier reglamentacion, implica la posibilidad de limitaciones,
circunstancia que es una derivacion logica de las limitaciones presupuestarias -y de
recursos en general- del propio poder judicial, extremo que no se prevé para la defensa

privada.

72



73



EL CONSULTOR TECNICO EN EL CODIGO PROCESAL DE LA PROVINCIA
DE CORDOBA

Por: Inés Lucero

1. Introduccién

A través de la ley 10.457%, se introdujo en nuestro codigo de rito bajo el articulo 127 bis,

tercer parrafo, un auxiliar de las partes denominado consultor técnico.

Con escueta regulacion legal, la reforma introduce la nueva figura en el proceso penal,
estableciendo: “...Jas partes podrin designar consultores técnicos expertos en una crencia

o arte para que las asistan, incluso acomparnindolos en los actos procesales pertinentes...”

II. Precedentes legislativos en la Argentina

Como antecedente normativo, el consultor técnico ha sido regulado en el Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, a través de la reforma introducida por la ley
22.434". Anteriormente, el citado codigo permitia como facultad de las partes proponer
peritos controladores del acto ordenado por el Tribunal. Sin embargo, se consideré que
aquéllos constituian una “deformacion de la prueba, ya que no se concilia el cardcter de
auxthar del organo judicial que tiene el perito con su vinculacion con una de las partes,

puesto que como auxiliar del juez debe ser absolutamente imparcial™ .

Doctrina y jurisprudencia especialista en la materia, han emitido opmion al respecto,
destacando que el consultor técnico constituye una figura de caracter auxihar y facultativo,
que obra en interés y defensa de la parte que lo designa (cfr. Palacio, Lino Enrique,
"Manual de Derecho Procesal Civil’, 1. I, pag. 091, Buenos Aires, 1983). Su actuacion,
en ese marco, esta mitada en esencia a: 1) presenciar las operaciones técnicas que realice
el perito y formular las observaciones que considere pertinentes (art. 471, 2° parr.
CPCCN); 2) presentar, por separado, su respectivo informe en base a la pericia

practicada, dentro del mismo plazo fijado para el perito y con iguales requisitos; 3)

8 Publicada en el boletin oficial con fecha 16.06.17

8 Arts. 458 y ss del CPCCN

8 Arazi, Roland y Rojas, Jorge “Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion comentado, Tomo 11,
ed. Rubinzal Calzoni, pag. 574 y ss
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formular observaciones ante la pericia en referencia a las explicaciones ordenadas por el
Juez al perito (art. 473, 2°y 8° parr. y 474, del CPCCN). De ello, afirman que se extraen
dos consecuencias basicas, cuales son: a) el mmforme del consultor técnico no es
juridicamente equiparable a una pericia, ya que esta ultima s6lo puede ser practicada por
el perito designado en la causa (cfr. 471, primer parr. CPCCN), a punto tal de que, b) s1
no se lleva a cabo la practica pericial, tampoco corresponde la emisiéon de un informe por
parte del consultor técnico, ya que éste debe referirse mexcusablemente a la prueba
pericial realizada (CNCom, Sala A, “Acreistal SA ¢/ Fundacién para la Lucha contra Enf.
Neurologicas de la Inf. s/ ordinario” del 23/02/10), citado por la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial de Buenos Aires, de fecha 15 de marzo de 2016, en autos
“Gonzilez, Maria de los Angeles ¢/ Filannino, Martin Nahuel s/cjecutivo expediente n°

31344/2014, Machin-Villanueva- Garibotto (jueces)

I11. El consultor técnico en el derecho comparado y sus antecedentes historicos

El Codigo Procesal Penal de Costa Rica, también prevé la incorporacion en el proceso
penal de los consultores técnicos™ Sobre el tema, ante un pedido de las autoridades
jJudiciales sobre los pasos a seguir para la designacion de los consultores técnicos como
organos auxihares, la Corte Suprema de aquél pais dicté la Circular No. 122, con fecha
21 de setiembre del 2004. Nos permitimos transcribir parte de la misma, en virtud de que
destaca el antecedente historico que tiene esta figura, y a partir de alli, nos parecio de
suma utilidad para desentranar sus alcances. En la citada circular, se afirmo: “La figura
del consultor técnico no es, desde mingiin punto de vista, novedosa. El articulo 323 del
Codigo Rocco (Codigo de Procedimiento Penal Italiano de 1930) establecia: “Articulo
323, Facultad de las partes de nombrar consultores técnicos. La parte privada que tenga
mterés en ello, dentro de los tres dias desde el vencimiento del plazo establecido por el
Juez al tenor del paragrato 320, tiene facultad de nombrar por medio de su defensor y a

su propia costa un consultor técnico, escogiéndolo entre las personas que considere

8 «ARTICULO 126.- Consultores técnicos. Si, por las particularidades del caso, el Ministerio Pablico o
alguno de los intervinientes consideran necesaria la asistencia de un consultor en una ciencia, arte o
técnica, lo propondréan al Ministerio Publico o al tribunal, el cual decidira sobre su designacion, segln las
reglas aplicables a los peritos, sin que por ello asuman tal caracter. El consultor técnico podra presenciar
las operaciones periciales, acotar observaciones durante su transcurso, sin emitir dictamen, y se dejara
constancia de sus observaciones. Podran acompafiar, en las audiencias, a la parte con quien colaboran,
auxiliarla en los actos propios de su funcidn o interrogar, directamente, a peritos, traductores o intérpretes,
siempre bajo la direccion de la parte a la que asisten.”
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1doneas (...)". La funcion principal de los consultores en el Codigo Rocco era la de
aportar observaciones respecto de los peritajes oficiales, y eventualmente participar en Ila
prdctica de los mismos. (MANZINI, Vinzenzo, Tratado de Derecho Procesal Penal,
Tomo V, EJ.E.A., Buenos Aires, 1954, p. 419). La doctrina italiana ha considerado que
la naturaleza de este auxihar de las partes se asemeja mds a la de un defensor que a la de
un perito, razon por la cual no se le toma juramento (LEONE, Giovanmi, 1Tratado de
Derecho Procesal Penal, EJ.E.A., Buenos Aires, 1963, p. 214). En el proceso penal
alemdn anterior a Ia reforma de 1975 se contemplaba una figura similar a la del consultor
técnico, denominada “perito de parte”®, el cual era un perito pagado por alguno de los
Itervinentes en el proceso que se sumaba a los nombrados por el tribunal, lo cual ponia
en duda su objetividad”. En Ia Ordenanza Procesal Penal vigente no se establece la
figura del consultor técnico aunque la jurisprudencia ha aceptado que los defensores se
hagan acompanar de expertos en determinadas materias (LLOBET, Javier, Proceso
Penal Comentado, EJ.C., San 2¢ ed., San José, 2003, p. 187). El Cédigo Procesal Penal
de la Provincia de Cordoba de 1939 -reformado parcialmente en 1970-, se aparto del
diserio del mstituto del consultor técnico contenido en el Cédigo Rocco, asumiendo el
modelo de “perito de parte”, similar al de la Ordenanza Procesal Penal alemana”. FEl
articulo 201 de dicho cuerpo normativo -cuya redaccion es practicamente la misma que la
del articulo 244 del Codigo de Procedimientos Penales de 19753-, establecia que “cada
parte podrd proponer a su costa otro perito legalmente habilitado” (NUNEZ, Ricardo,
Codigo Procesal Penal de Ia Provincia de Cordoba, Marcos Lerner Editora Cordoba, 2
Ld. 1950, p. 235)... Ll Codigo Procesal Penal de 1996, en su articulo 126, retoma la
figura del consultor técnico proveniente del Codigo Rocco. Ll antecedente inmediato de
esa norma, cuyva redaccion es ademds muy similar a la de nuestro codigo vigente, es el
articulo 109 del Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica de 1988, redactado en
el marco del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.  En la exposicion de
motivos del mismo se mdica: “Cabe destacar aqui la mclusion de los consultores técnicos
como auxiliares de los mtervinientes en el procedimiento, en reemplazo de los llamados
“peritos de parte” a su verdadera funcion, la de colaboradores de la defensa de un
mterés, y, por tanto, evitar la tarea discutible y penosa de mtentar conciliar el mterés de
aquél a quien responden, con el dictamen pericial; ahora representan, inequivocamente,

un mterés y, por ello, obran solo asesorando al titular de ese interés sobre cuestiones

87 La negrita nos pertenece.
8 EI destacado es nuestro.
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referentes a su conocimiento especifico, para mejorar la defensa de ese interés”
(MAIER, Julio, Derecho Procesal Argentino, Tomo 1 Volumen a, Editorial Hamurabi,
Buenos Aires, 1989, Anexos, p. 299). S embargo en el articulo 184 del Codigo

Modelo, en forma un tanto contradictoria con la exposicion de motivos del mismo, se

deja vigente la figura del perito de parte...”

Es decir que historicamente, y en forma similar al Codigo Procesal Civil y Comercial de
nuestra Nacion, el consultor técnico ha sido reservado para denominar a aquéllos

auxiliares que, en nuestro sistema, cumplen el rol de peritos de parte.

II1.El consultor técnico en nuestro ordenamiento

Ahora bien, mas alla de los antecedentes historicos, pensamos que al estar regulado esta
nueva figura en forma autébnoma, es decir independientemente del medio de prueba de

las “pericias”, procuraremos establecer cul seria el alcance de sus funciones.

En primer lugar, como primera aproximacion, el consultor técnico previsto en el Codigo
Procesal Civil y Comercial de nuestra Nacion, es claramente diferenciable del previsto en
nuestra normativa. Es que mas alla de la misma denominaciéon, la sucinta redaccion del
articulado 127 bis y su confrontaciéon con el resto de nuestra normativa procesal penal,

permiten despejar algunos interrogantes.

a.Diferencias del consultor técnico con el perito de control

Si hacemos un andlisis normativo, surge que el consultor técnico, a diferencia del perito
de control, no tiene la facultad de intervenir activamente en el proceso penal, como asi
tampoco es factible que proceda a la examinacion vy deliberacién conjunta, tal como lo
prevé el art. 240 del CPP, para el tramite de las pericias. Lo expuesto, se infiere en
primer lugar de la propia norma, puesto que si bien el nombramiento del consultor
técnico es una facultad para las partes, se trata de una persona que se limita a asistirlas

(art. 127 bis CPP).

La “asistencia”, segun la Real Academia Espanola, proviene del latin assistere, cuya
primera acepcion es “acompanar a alguien en un acto publico”. Esto implica que el
consultor técnico, por si mismo, no tiene intervencion, voz ni posibilidad alguna de
emitir opinién, dictamen o nforme en el acto procesal. Como una primera
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conclusién, aseveramos que su asesoramiento serd exclusivamente a la parte que
contrata sus servicios técnicos, sin posibilidad alguna de emitir, por si mismo, una

opinién oral o escrita en el proceso penal.

b¢Es factible que un consultor técnico sea nombrado para asistir a la parte en una

pericia?

Ahora bien, surge también el iterrogante si es posible que la parte proponga a un
consultor técnico en una pericia. Pensamos que, tal como se expuso, si bien son dos
figuras diferenciables, su coetinea intervencion es contraria a la intencioén legislativa
plasmada en los arts. 236 y 237 del CPP que prevé, como regla general, el nombramiento
de un solo experto por cada parte, a los fines de evitar las discusiones entre mas de un

técnico™ e impedir estériles contiendas cientificas”.
c.Facultades de los consultores técnicos en el CPP

En relacion a los actos procesales que no son susceptibles de ser incorporados bajo una
pericia, pero que sin embargo se necesita de un conocimiento especial para su correcta
mcorporacion y valoracion, es el campo mas fértil para que las partes tengan sumo interés
de nombrar un consultor técnico. Piénsese, a modo de ejemplo, en la recepcion de la
declaracién de un médico que ha asistido a una persona, supuesta vicima de una mala
praxis por parte de un anestesista. O bien puede tratarse de un supuesto delito
iformatico, siendo citado a prestar declaracion un técnico en la materia a los fines de
: . : : .

que explique la supuesta maniobra realizada por el imputado. Claramente, en esta clase
de actos procesales sera de suma utilidad la presencia de un experto en la materia a los
nes de que asista a la parte, permitiendo formular preguntas en su interés, sin perjuicio
f d ta al t tiendo f 1 te t .

que pueda tratarse de otras diligencias, puesto que la ley menciona “actos procesales”.
d. ¢Es posible que el 6rgano judicial nombre a un consultor técnico?

Si bien puede sorprender este interrogante, piénsese que esta figura es
novedosa, puesto que como vimos anteriormente, historicamente el consultor técnico ha

sido analogado a un perito de control. Se trata de sistemas que reservan el término

8 Conf. Cafferata Nores, José I. y Tarditti Aida en “Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba”,
Tomo |, pag. 571y ss, ed. Mediterranea.

% Cafferatta Nores José y Hairabedian “La prueba en el proceso penal” 6° ed. Lexis Nexis, 2008, pag. 70,
quienes citan a Florian, Eugenio en nota al pie n° 9.
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“perito” sélo para el experto que es nombrado por el Tribunal y que es imparcial, en

tanto que el especialista nombrado por la parte, se lo denomina consultor técnico.

Ahora bien, también dijimos que no obstante esta advertencia para evitar
confusiones, debemos procurar desentrainar sus facultades, atento a que la reforma lo

mtroduce como una figura autébnoma al perito de parte.

Volviendo al interrogante planteado, es clerto que nuestra normativa no
prevé que el 6rgano encargado de la investigacion o sostenimiento de la acusacion, tenga
esta facultad. Sin embargo, pensamos que no debe olvidarse que hoy por hoy, ciertos
actos procesales por sus caracteristicas particulares, como es la recepcion del testimonio
de ninos, el 6rgano judicial se vale de la intermediacién de un especialista en la materia a
los fines no sélo de evitar la revicimizaciéon de los ninos, sino también para receptar
adecuadamente el testimonio, a los fines de su correcta valoracion”. Debe destacarse que
en estos casos, el érgano judicial no delega su funciéon de controlar y dirigir el acto, solo
que lo hace por mterposita persona, debiendo resolver los conflictos que se pueden

suscitar en el acto.
VII. Conclusiones

Pensamos que el consultor técnico es una persona experta en una clencia o
arte que se lmita a acompanar a la parte en un acto procesal que no se le haya impreso el
tramite de pericia. Como tal, solo podra asistirla sin emitir opinién autébnoma en el

proceso penal. Consideramos, a los fines de una justicia eficiente y eficaz que actualmente

%1 Anteriormente, se ha destacado que si bien el art. 221 bis del CPP se ha pretendido, primordialmente
con la intermediacion de un especialista, evitar la revictimizacion del menor en el proceso judicial,
nosotros pensamos que ademas de esta finalidad tan loable se debe aspirar a una mejor obtencion del dato
probatorio en atencion a las dificultades que presenta su adquisicion derivada de las particularidades que
presenta el testimonio infantil. Consecuentemente, con la intervencion del experto en la adquisicion de
este dato probatorio, se favorece también la apreciacion de los dichos del menor, todo lo cual alienta a
que se cumplan las finalidades del proceso penal. Lo expuesto obedece a que tal como lo destacan
especialistas en la materia, los menores —al igual que los adultos- pueden ser confundidos por el uso de
preguntas sugestivas o tendenciosas. Ademas, en las entrevistas es importante captar el lenguaje del nifio
y adaptarse a él, segin su nivel de maduracién y desarrollo cognitivo a los fines de facilitar la
comunicacion. Se ejemplifica que los nifios pequefios pueden responder solamente a aquella parte de la
pregunta que ellos entienden, ignorando otros aspectos que pueden ser cruciales para el interés del adulto.
Por lo tanto, es conveniente usar frases cortas, palabras sencillas y especificar la significacion de los
términos empleados. Asimismo, se asevera que el profesional actuante debe buscar una narracién lo mas
completa posible, en primer lugar, a través de preguntas generales para establecer un buen “rapport”®.
Luego pasar al relato del hecho efectuando interrogaciones abiertas y sélo en un momento posterior hacer
uso de preguntas mas focalizadas, subrayando que el entrevistador debe abstenerse de formular cuestiones
que incluyan datos que no fueron mencionados por el nifio. Ver Lucero Inés, “El Testimonio de Nifios en
el proceso penal” ed. ad hoc, 2011.
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se pretende como interés prioritario, que esta figura deberia reservarse para casos
particulares, es decir para el diligenciamiento de actos con especiales dificultades técnicas
y que los letrados no puedan afrontarlo, aplicando sus propios conocimientos especificos.
A tal fin, en la proposicion de un consultor técnico, la parte debera expresar el motivo
por el cual considera que el acto procesal ordenado no pueda mtervenir sin el
acompanamiento del experto, es decir justificar que el acto a diligenciarse requiere de
especiales conocimientos. Tal como se adelantd, si bien la norma guarda silencio al
respecto, consideramos que esta justificacion obedece a la finalidad de no dilatar
mnecesariamente el proceso, sin menguar el derecho de defensa, puesto que su eventual
rechazo debera ser justificado por el 6rgano judicial interviniente.

En relacion al nombramiento del consultor técnico por parte del organo
judicial, piénsese que si existe un “deber” del 6rgano judicial en recurrir al tramite de las
pericias cuando se ha verificado que para descubrir o valorar un elemento de prueba es
necesario un conocimiento especial, puesto que “no puede saberlo todo™”, pensamos que
no existe obsticulo para que, en caso de resultar ineludible, nombre un consultor técnico
a los fines de que lo asista en un acto procesal, permitiendo ejercer una adecuada
direccién procesal en temas que escapan a su saber, por requerir conocimientos muy
especificos, los cuales se van acrecentando en nuestra sociedad, en particular con el

avance de la tecnologia.

%2 Cafferata Nores, José y Hairabedidn, Maximiliano “La prueba en el proceso penal” 6° ed. Lexis Nexis,
2008, pag. 67.
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II. EL NUEVO ART 312 CPP (LEY 10.457)
COMENTARIO AL NUEVO ART 312 CPP (LEY 10.457)

Por José Callerata Nores

Introduccién

El art 312 CPP, con las modificaciones introducidas por la ley n°® 10 457, reza en la

actualidad:

“Cardcter de las actuaciones. Ll sumario podrd ser examinado por las partes y sus
defensores a partir de la declaracion del imputado o aun antes, si asi lo autoriza el Fiscal

de Instruccion o el Juez de Control a cargo de la mvestigacion.

Se podrid ordenar el secreto de las actuaciones por resolucion fundada, siempre que la
publicidad ponga en peligro el descubrimiento de la verdad, con excepcion de las

actuaciones relerentes a los actos mencionados en el articulo 308 de este Codigo.

Ll secreto no podrd durar mds de diez (10) dias y serd decretado solo una vez, salvo que
la gravedad del hecho o la dificultad de su investigacion exyan que aquella sea prolongada
hasta por otro tanto. Pero si se lograre la detencion de un profugo o surgieren nuevas

imputaciones el secreto podrid volver a decretarse del mismo modo.
En este caso, el Fiscal de Instruccion deberd solicitar autorizacion del Juez de Control y
éste, cuando corresponda mvestigacion jurisdiccional, a la Camara de Acusacion.

Ll sumario serd siempre secreto para los extrarios, con excepcion de los abogados y
auxtliares que tengan algun mterés legitimo o si ello pusiera en serio peligro derechos de

terceros en cualquier momento de las actuaciones.

Las partes, sus defensores, auxiliares y los sujetos mencionados en los pdrrafos anteriores
estaran obligados a guardar secreto sobre los actos y constancias de la mvestigacion.

(seguin art. 22, ley 10547)”

82



II. Secreto “al sumario o (actuaciones)”

Sin desconocer la importancia de otras novedades incorporadas a la norma, vamos a
detener nuestra atencioén en los siguientes parrafos, referidos al secreto impuesto por la

ley al “sumario” (o actuaciones), hasta la declaracion del imputado:

“El sumario podrid ser examinado por las partes y sus defensores a partir de la
declaracion del imputado o aun antes, si asi lo autoriza el Fiscal de Instruccion o el Juez
de Control a cargo de Ia investigacion’...”El sumario serd siempre secreto para los
extranios, con excepcion de los abogados y auxiliares que tengan algiin interés legitimo o
si ello pusiera en serio peligro derechos de terceros en cualquier momento de las

actuaciones’.

1.- Comentando el articulo antes dijimos que exceptia la regla de la
reserva para quien no es parte, la permision que se consagra para los abogados que
tengan un interés legitimo, sea propio o ajeno (v.gr., de los pretensos actor y demandado
civiles o, querellante, asegurador, etcétera). Estos abogados podrian ser también los
asesores letrados que cumplan con tareas propias de la Ley de Asistencia Juridica

Gratuita (Cafferata Nores- Tardit, CPPP de Cordoba Comentado 'l 11, p 22)

Es que “no tienen aquél caracter (de extranos) los abogados que tengan algin
mterés legitmo desde el punto de vista profesional, sea particular o ajeno. Quienes no
tengan la posibilidad de invocar esto, sin duda que deben ser considerados nomas,
extranos a los fines legales”. (Torres Bas. Codigo Procesal Penal de la Nacion - Tomo 11

- pags. 74y 7)).

Asimismo hoy el art 312 CPP permite examinar las actuaciones “aun antes” de la

declaracion del imputado, “si asi lo autoriza el Fiscal de Instruccion o el Juez de Control
. o . o, .

a cargo de la investigaciéon”. Una buena razén para conceder tal autorizacion, seria que
quien asi lo solicite, fuera un “abogado que es elegido como defensor o esti en
condiciones de serlo”, que quisiera conocer el caso antes de decidir la aceptacion de la
defensa del imputado (hipétesis prevista en el art 106, parrafo 2 del CPP Nacional,
analogicamente aplicable aqui, nos parece), con la tnica restriccion de que se haya

dispuesto el secreto de sumario (Torres Bas, loc cit.).

La reforma incluye dentro de la excepcion a los “auxiliares” previstos en el nuevo art 127

bis CPP que podrin eventualmente designar “las partes” para que “colaboren en su
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tarea” bajo “su vigilancia” pero sin poder “sustituir a quienes ellos auxihan en los actos
. - . . .
propios de su funcion” (novedad que merece un comentario especial que excederia los

limites de éste).

3. La actual redaccion del art 312 CPP puede también contribuir a solucionar un
problema immportante, relacionado sobre todo con los delitos de transito, que no habia
recibido un eco jurisprudencial favorable. Se trata de la vigencia efectiva de la ley nacional
de seguros 17418, que en su art 117 acuerda a la aseguradora treinta dias desde que se
denuncia un siniestro ( en este supuesto, constitutivo o relacionado con un delito) para
ejercer la facultad de rechazar su cobertura, si hubiera alguna causal legal o contractual
para ello. Si no se rechaza en ese lapso, pierde (en principio) tal derecho y el siniestro se

considera aceptado.

La anterior prohibicion de acceso a las constancias del “sumario” en virtud del
secreto impuesto por el art 312 CPP (legislada para procurar asegurar el éxito de la
mvestigacion del delito presuntamente cometido) obligaba - se dijo- a las Aseguradoras a
gjercer esta facultad de la ley 17418 * a ciegas”: el no poder acceder a la causa penal a
que dio origen el hecho presuntamente delictivo que constituye un “siniestro” para ella (
un “siniestro-delito” o viceversa, podria llamarselo coloquialmente) para analizar la
eventual existencia de una causal de rechazo, le restaba efectividad frente al asegurado, vy
comprometia sus intereses contractuales y los fines sociales del contrato de seguro, pues

la restriccion solia llevar a la aseguradora a :

A.- a rechazar smiestros por “las dudas”, con perjuicio para el
asegurado a quién debe mantener patrimonialmente indemne frente a reclamos de
terceros damnificados y serio compromiso para el derecho de estos a una justa

reparacion del dano sufrido;

B.- 0 a dejar pasar el término de treinta dias, sin hacerlo, perdiendo
asi el derecho al rechazo por no haber podido conocer la existencia de una circunstancia
que le hubiera permitido ejercerlo (vgr, grave estado de ebriedad del asegurado-

mmputado), lo que ocasionaria al asegurador un indebido perjuicio.

Se argumenté que la mecanica aplicacion de una ley procesal de Provincia (en
este caso, el anterior art 312 CPP) no podia importar un impedimento para el legitimo

gjercicio de un derecho conferido por una ley dictada por el Congreso Nacional (en este
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caso, el art 117 de la ley 17.418), pues ello seria inconstitucional, por mobservar la

prevalencia normativa establecida por el art 31 de la Constitucion Nacional.

Poco éxito tuvieron estas razones, aun invocandose -mas recientemente- el
derecho a la tutela judicial efectiva oportuna, previsto en la normativa supranacional
sobre derechos humanos (art 8.1 CADH), hoy de nivel constitucional (art 75 inc 22 CN).
En general no se exceptuo del secreto a las Aseguradoras ni siquiera bajo la invocacion de
la naturaleza y fines de aquella garantia (la tutela judicial efectiva), que consiste, no solo en
reconocer derechos a las personas, sino ademas en la obligacion estatal de proporcionar
medios 1doneos para ejercerlos ante la justicia, que debe resolver en un tiempo razonable

y oportuno para el ejercicio efectivo del derecho en cuestion.

A partir de esta nueva redaccion del art 312 CPP, las Aseguradoras tendran un
respaldo legal para ejercer el derecho conferido por el art 117 de la ley 17.418, que ya lo
tuvieron reconocido en el CPPCba de 1970 en forma expresa, siendo luego esa
disposicion suprimida alegandose una desigualdad favorable a aquellas (Cfr Cafferata
Nores, Jose 1 Posibles soluciones a dos problemas que plantea la mtervencion del

asegurador en “Revista de Estudios Procesales” -Rosario- n®29)

El argumento mas corriente fue que, como los abogados de las Aseguradoras
generalmente y por razones contractuales serian los que deberian atender al imputado
asegurado en su declaracién como tal, llegarian a esa instancia con un conocimiento
previo de las actuaciones sumariales y sus pruebas, inconveniente para la investigacion y
prohibido por el secreto legal que el propio art 312 CPP establece. Ademads - se decia-
este conocimiento era un privilegio a favor de la defensa de aquellos imputados-
asegurados, frente a otros casos en donde los imputados no estuvieran a la vez
asegurados, con violacion al principio, de nivel constitucional (art 75 mc 22 CN) de

1igualdad ante “los tribunales de justicia” (PIDCyP, art 4.1,) y ante la ley CN art 16).

Pero este argumento actualmente ha perdido su anterior

importancia. Porque

A. la nueva redaccion del art 261 CPP autoriza para todos los casos
de declaracion del imputado, el conocimiento directo de éste de la causa y sus pruebas,
en el momento de la intimacion y con anterioridad a su decision de declarar o abstenerse
de hacerlo: “v cuiles son las pruebas existentes en su contra, haciéndole saber que tiene
acceso previo a las mismas”, reza textualmente la norma. O sea que el tan temido
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conocimiento por parte del imputado y su defensor de las constancias del “sumario”,
antes de decidir “hablar o callar”, hoy no es legalmente considerado un “peligro” para la
mvestigacion. Este ultimo argumento - expresion de un fuerte “resabio inquisitivo”- ha
quedado mas debilitado atn con la incorporacion al art 262 CPP del derecho del
mmputado a “acompaniar, una vez concluida su declaracion, un memordndum escrito
como complemento de la misma” (novedad que también merece un comentario especial,
que excederia los limites de éste trabajo) que al ser regulado como parte integrante de
ella, le resultan atribuibles todas las connotaciones de tal, derecho que es perfectamente

extensible al supuesto de que se abstenga de declarar.

B. la nueva redaccion el art 312 CPP prevé que partes y defensores
examinen las actuaciones, no solo después de la declaracion del imputado, sino aun
antes, si asi lo autoriza el Fiscal de Instruccion o el Juez de Control a cargo de Ia
investigacion, autorizacion que puede concederse también a quienes acrediten un interés

legitimo;

C. la nueva redaccion el art 312 CPP excepciona el secreto del “sumario” para los
extranos, sl ese secreto pusiera en serio peligro derechos de terceros en cualquier
momento de las actuaciones”, como seria el derecho que el art 117 de la ley n® 17418

reconoce a las Aseguradoras (al que nos hemos referido precedentemente);

D. y adviértase que tal derecho que puede ser ejercido sin mteresar el “momento”
en que se encuentren “las actuaciones”, lo que permite interpretar que la excepcion rige

aun antes del “momento” que el imputado preste declaracion.

Por cierto que esta nueva redaccion de los arts 312 y 262 CPP  debera ser un
criterio trascendente para controlar la razonabilidad de las negativas de algunos Fiscales a
permitir este acceso, argumentando que el expediente se encuentra bajo secreto legal, atin

a sabiendas de que esa reserva podra durar muchos meses o quizas anos.

Por dltimo se senala que no serd posible escudar tal negativa en
pretendidas deficiencias de recursos para cumplir con los actos necesarios para levantar la
reserva legal: s1 el Poder Judicial presta un servicio a los ciudadanos que lo costean, cuyas

deficiencias les puedan generar perjuicios, no puedan hacérselos pagar a estos.

Cabe reiterar que debe pensarse seriamente en que esta negativa

puede determinar en rechazo del siniestro que la aseguradora debe cubrir, lo que
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configurard en cualquier caso un perjuicio (aunque sea el provisional de la demora en
cubrirlo) para quien ha resultado victima de ese siniestro, tanto si lo fuera el propio
asegurado (vgr, seguro contra robo) como si lo fuese un tercero (vgr seguro de

responsabilidad civil frente a terceros).
II1.Conclusién

Resulta aplicable a esta problematica la jurisprudencia que establece que “en
supuestos ...en los que se encuentra en juego la interpretaciéon de una norma procesal, es
aplicable el principio con arreglo al cual las leyes deben interpretarse teniendo en cuenta
el contexto general y los fines que la informan, de la manera que mejor se compadezcan y
armonicen con el ordenamiento juridico restante y con los principlos y garantias
constitucionales, en tanto con ello no se fuerce indebidamente la letra o el espiritu del
precepto que rige el caso ( CSJN Fallos: 256:24; 261:36; 307:843; 310:933 y sus
citas)...incluso, que en casos no expresamente contemplados, ha de preferirse la
mteligencia que favorece y no la que dificulte aquella armonia y los fines perseguidos por

las reglas (Fallos: 303:1007, 1118 y 1403, entre otros)”.

Al amparo de esta interpretacion se procura encontrar en las disposiciones legales
y constitucionales invocadas un aceptable equilibrio entre el interés individual vy el interés
social, haciendo prevalecer de acuerdo al momento del proceso a uno y a veces a otro, tal
como lo aconseja el Tribunal Constitucional Espanol al utiizar el método de
mterpretacion de las normas juridicas llamado “balancin-test” o teoria de valores. Asi, el
secreto de las actuaciones del art 312 CPP impone una limitacion al interés individual
directo del asegurador (asegurado y victimas del “delito-siniestro”) en el acceso a la
informacion obrante en ellas, en tanto tal reserva puede ser necesaria para asegurar la
regular y efectiva persecucion penal que persigue el “Interes social” cuyo exito el aludido
conocimiento del imputado puede llegar a entorpecer. Sin embargo este mnterés social
debe ceder cuando el secreto no es necesario para tal logro, o su duracién resulta
excesiva frente a las circunstancias del caso, poniendo asi en riesgo la vigencia y alcances
del art 117 de la Ley de Seguros en perjuicio del asegurador, el asegurado o las victimas
del delito- siniestro; y con perjuicio del derecho de mmputado y victima a obtener una

resolucion judicial en un plazo razonable (art 14.3.c PIDCyP; art 1 CPP).
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IMPLICANCIAS DEL NUEVO ART. 312 DEL CPP

Por Valeria Paula Rissi

I. Introduccién

Con fecha 23 de mayo de 2017, mediante Ley 10457, la Legislatura de la
Provincia de Cordoba aprobd una reforma parcial al Codigo Procesal Penal de nuestra
Provincia Ley 8123, publicada en el Boletin Oficial con fecha 16/06/2017.

Esta reforma abarca diversos aspectos, algunos de los cuales 1mportan
modificaciones sustanciales que exceden el objeto del presente trabajo, el cual se
circunscribird al caracter de las actuaciones y a las implicancias de la nueva redaccion del
art. 312 del mencionado Codigo Procesal Penal, como asi también al analisis de los
diversos interrogantes que a partir de aquel pueden derivarse.

Dicha norma actualmente establece (con destacado en negrita de las
modificaciones) lo siguiente: “Caracter de las actuaciones. El sumario podrd ser
examinado por las partes y sus defensores a partir de la declaracion del imputado o aun
antes, si asi lo autoriza el Fiscal de Instruccién o el Juez de Control a cargo de la
investigacion.

Se podra ordenar el secreto de las actuaciones por resolucion fundada, siempre que la
publicidad ponga en peligro el descubrimiento de la verdad, con excepcion de las
actuaciones referentes a los actos mencionados en el articulo 308 de este Cédigo.

El secreto no podra durar mas de diez (10) dias y serd decretado sélo una vez, salvo que
la gravedad del hecho o la dificultad de su investigacion exijan que aquélla sea prolongada
hasta por otro tanto. Pero si se lograre la detencién de un préfugo o surgieren nuevas
imputaciones el secreto podra volver a decretarse del mismo modo.

En este caso el Fiscal de Instruccién debera solicitar autorizacion al Juez de Control vy
éste, cuando corresponda investigacion jurisdiccional, a la Camara de Acusacion.

El sumario serd siempre secreto para los extranos, con excepcion de los abogados y
auxiliares que tengan algin interés legitimo o s1 ello pusiera en serio peligro derechos de

terceros en cualquier momento de las actuaciones.
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Las partes, sus defensores, auxiliares y los sujetos mencionados en los parrafos anteriores
estaran obligados a guardar secreto sobre los actos y constancias de la investigacion."

En primer término corresponde indicar que, como expresion del caricter
limitadamente publico que tiene la investigacion penal preparatoria, ésta resulta, salvo
excepclones, siempre secreta para los extranos, y aun para las partes hasta el momento de
receptar declaracion al imputado, quien, conforme la redaccion actual del art. 261 del
CPP, previo a ello puede acceder a las actuaciones. Pero ademds, porque atn luego de
aquella, puede ordenarse nuevamente el secreto en caso que exista un temor fundado de
que, a partir del conocimiento de los actos que se estan practicando o de sus resultados,
se pueda perjudicar el descubrimiento de la verdad o bien si se lograre la detencion de un
profugo o surgieren nuevas imputaciones. Es por ello que la misma norma mencionada
habilita al Fiscal de Instruccion a requerir autorizacion al Juez de Control (o a que éste lo
requiera a la Camara de Acusacion en caso de Investigacion Jurisdiccional), pudiéndose
ordenar el secreto por el término de diez dias, debiendo explicitarse los fundamentos en
que se sustenta tal decision.

Previo a analizar las implicancias de las modificaciones introducidas por la Ley
10457 al art. 312 del CPP estimo pertinente recordar cudl es el fundamento que lo
sustenta.

En este sentido, calificada doctrina (cf., CAFFERATA NORES, José 1., TARDITTI,
Aida, Codigo Procesal Penal Comentado, Mediterranea, Cordoba, 2003, T. 2, p. 22) ha
senalado que “...El publico, los ‘extranos’ al proceso no deberian poder enterarse del
desarrollo de la mvestigacion preparatoria, ya que ésta es ‘secreta’ para aquéllos. Ello es
asi, tanto en resguardo del éxito de las diligencias probatorias (que podrian frustrarse por
su difusion, sobre todo si es anticipada), como de la reputacion del imputado
(procurando evitar su estigmatizacioén social por simples sospechas, que no por fundadas
dejan de ser solo eso)... Muy diferente es esta cuestion en relaciéon con las partes del
proceso vy, por clerto, de sus defensores. La regla aqui es la publicidad interna y, por
tanto, son excepcionales las limitaciones. El imputado, el querellante particular y los
defensores tienen derecho a examinar las actuaciones en las que se documenta la
mvestigacion, después que el primero haya prestado declaracion (o se haya abstenido de
hacerlo)”, aunque aclarando que esta ultima limitacién es un remanente en las leyes
procesales de la fuerte tradicion del secreto de las actuaciones, que procuraba evitar el

conocimiento de éstas por el imputado que podria “poner en peligro la suerte de la
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idagacion, al suministrarle los elementos para que se defienda” (cf., VELEZ MARICONDE,

Alfredo, Derecho Procesal Penal, 'T. 11, P. 406).

II. Lineamientos Jurisprudenciales del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba

Por otro lado, y pese a la literalidad que anteriormente presentaba el articulo que
comentamos, corresponde precisar que a fin de solucionar los inconvenientes suscitados
en aquellas causas en que no se habia logrado individualizar al autor, y con ello, no se
verificaba el momento estipulado por la ley procesal para acceder al contenido de las
actuaciones, el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba sent6 algunos lineamientos que
no solo permitieron superar aquel impedimento legal, sino que brindan un marco
mterpretativo que contribuye al presente analisis.

Asi, el Maximo Tribunal de nuestra Provincia, en autos: “Actuaciones Labradas
por la Unidad Judicial Nro. 19, en sumario Nro. 3460/01 con motivo de la denuncia
formulada por Norma Edith Bernasconi”, S. n° 101 del 13/10/04, sostuvo que la regla del
art. 312, como “resabio de la fuerte tradicion del secreto en la mvestigacion previa al
juicio pensada mds bien en impedir el acceso del imputado presumiendo un riesgo
potencialmente para los fines del proceso” supone una restriccion provisoria, y por ello,
tolerable para las garantias constitucionales imbricadas, al acceso de las partes a las
actuaciones porque fija un plazo razonable que se extiende hasta su declaracion.
Asimismo, remarcé que en las causas en que se ha dispuesto una medida de coercion
restrictiva de la libertad, dicho plazo es ain mas breve -veinticuatro horas, extensible por
otro tanto, s1 concurren los motivos taxativamente enumerados-, pero aun en los restantes
procesos, en los que no se ha estipulado un término para receptar la declaracion al
mmputado, esta debe recibirse “prontamente” con el objeto de garantizar una “adecuada
proteccion de la defensa en juicio que se comprometeria no sélo por la omision de
practicar ese acto esencial, sino también porque hasta que ello no ocurra se produce la
sustraccion del contralor en la recepcion de las pruebas”, e invocaron profusa doctrina en
apoyo de sus afirmaciones.

Pero ademas, el Tribunal Superior de Justicia remarcd que “la restriccion breve
para el acceso de las partes a las actuaciones resulta tolerable porque supone que se trata
de un proceso en el cual haya imputado, es decir que las pruebas recogidas hayan
posibilitado un mérito provisional -sospecha bastante- para sustentar que una o varias

personas hayan participado en un hecho punible”.
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Por el contrario, “en los procesos con autores no individualizados, en los cuales
la continuidad de la investigacion preparatoria realizada exclusivamente por el acusador
publico, cuando supera el término estindar establecido ordenatoriamente para su
duracion (tres meses, C.P.P., 337) sin que haya logrado arribar al mérito provisional para
mmputar a alguien el hecho prima facie delictivo, en la medida que implica mantener
prolongadamente la menguada ntervencion del acusador particular (querellante),
cristaliza una situaciéon que no ha sido contemplada por el legislador al establecer el
secreto s6lo por un tiempo razonable. Es verdad que en tal situacion -igualmente cuando
estd individualizado el imputado- el querellante puede proponer pruebas para acreditar el
hecho y la responsabilidad del imputado (C.P.P., 94), como sostiene el tribunal de
apelacion, pero no menos clerto es que ejercer estas facultades ‘a ciegas’, por no poder
acceder a las constancias de la causa, les resta efectividad”. En funcion de ello, y tras
desarrollar los derechos inherentes a la garantia constitucional de la tutela judicial
efectiva, la cual 1mporta no solo el reconocimiento de aquellos sino también posibilitar
los medios para idéneos para ejercerlos, el Maximo Tribunal de nuestra provincia anulo
el auto que habia denegado el acceso del querellante particular a las actuaciones,
analizando las particularidades que se presentaban en el caso concreto y de cuyas
conclusiones se desprenden diversos aspectos que resulta propicio resaltar: “Si la
efectividad del derecho de la vicima resulta comprometida, por efecto de la
mterpretacion extensiva que ha formulado el tribunal de apelaciéon en un proceso en
donde no hay autores individualizados, en el que ha transcurrido con creces el tiempo
estindar de la duracién de la investigacién preparatoria y no concurren motivos que
Justifiquen un peligro real para la consecucion de los fines de la investigacion, las reglas
constitucionales relacionadas con las garantias para las victimas, habilitan sustento
bastante para posibilitar el acceso a las actuaciones sin imputado actual”.

Sobre la base de los parametros delineados, se resolvio jurisprudencialmente otro
planteo suscitado en torno al art. 312 del CPP, pero con la particularidad que si habia
una persona que no solo estaba identificada, sino que ya habia sido imputada, solo que
no se le habia receptado declaraciéon. En el marco de esa mvestigacion, el querellante
particular solicito el acceso a la causa y la expedicion de copias fotostaticas, planteos que
fueron rechazados por el Fiscal de Instruccion interviniente con fundamento en las
previsiones de aquella norma y con el argumento que no resultaba aplicable la
jJurisprudencia precedentemente citada por cuanto aquella aludia al supuesto en que no

habia autor individualizado. No obstante, a través de la oposicion que presentd el
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querellante, se expidio el Juzgado de Control en lo Penal Econémico haciendo lugar a
ambas peticiones. Asi, en autos caratulados “Tersou Philipee Michel p.s.a. Defraudacién
por administraciéon fraudulenta”, mediante A. n° 39 del 22/6/2011, el mencionado
Tribunal revoco la decision del Fiscal de Instruccion en atencién a que “la unica
diferencia -con la jurisprudencia mvocada- radica en la existencia de un autor
individualizado, el que fuera imputado formalmente en mayo del ano 2008 (ver fs. 85),
en el marco de una investigacion miciada en abril del ano 2008 -han transcurrido més de
tres anos de duracién de la investigacién-, en la cual hasta el presente el incoado no ha
prestado declaracién indagatoria. Asi las cosas, entiendo que la conclusion no puede ser
otra que afirmativa. En efecto, en el marco de las circunstancias senaladas en este caso
concreto, no es necesario dar demasiados rodeos para sostener que la tinica manera de
que el querellante particular ejerza los derechos de la garantia bilateral que con raigambre
constitucional le ha sido reconocida, es permitiéndole el acceso al expediente”. En
funciéon del analisis de las particularidades de la causa, la Juez de Control concluyé “De
todo lo expuesto, a mi criterio, se deduce claramente que lo relevante a la hora de
establecer en un caso concreto cuindo al querellante particular se le estan cercenando las
facultades reconocidas constitucionalmente en la investigacion penal preparatoria, no
radica precisamente en la existencia o no de autores mdividualizados, sino que lo
relevante concierne al tiempo de la restriccion de acceso a las actuaciones a la parte -plazo
razonable- y a la existencia de peligros para los fines de la investigacion. En el caso bajo
andlisis no puede decirse que tal restriccion tenga el cardcter de “breve” (han transcurrido
mas de tres anos) y, por otro lado, tampoco se advierte algun peligro real para los fines
del proceso, que posibilite se ordene fundadamente el secreto de sumario por parte del
Instructor, lo que también por cierto tiene un tiempo limitado (CPP, 312)”. Pero ademas,
se tuvo en cuenta que “de las constancias de autos se advierte que no resulta facilmente
asequible la comparencia del imputado para concretar el acto procesal aludido. De modo
tal que, a esta altura del proceso, en el caso de marras, de no permitirse el acceso al
expediente del querellante particular, se le estaria negando la tutela judicial efectiva
imbrincada en la garantia bilateral que le es reconocida constitucionalmente en el proceso
penal, tornandose 1lusorio y abstracto sus derechos de acceso a la justicia y de proteccion

Judicial efectiva”.

III. Diferencias entre las legislaciones provinciales
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Paralelamente, resulta oportuno analizar el diferente tratamiento que le han dado
a esta cuestion diversas legislaciones provinciales, en algunos casos fijando un término
objetivo a partir del cual se permite el acceso a las actuaciones, en otros casos
supeditandolo a la realizacion de un acto -tal como la imputacion formal o la intimacion
del hecho al imputado-, o bien disponiendo directamente su publicidad, salvo que se

ordene fundadamente el secreto y por un tiempo determinado.

Al respecto, el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Mendoza establece, en
su art. 324, que “El sumario o legajo podra ser examinado por las partes desde la
imputacién formal, salvo que el fiscal determinare el secreto de las actuaciones, el que no
podra exceder de diez (10) dias, prorrogables por el Juez de Garantias por el mismo
plazo. Si no existiere imputacién formal, sélo podrd ser examinado por el querellante
particular, y por el citado y su defensa en el caso del Articulo 318. La reserva de las
actuaciones no podra exceder el plazo de un (1) mes. En causas correccionales no habra

reserva de actuaciones”.

Por su parte, el CPP de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires dispone en su art.
102 que “El legajo de mvestigacion serd publico para las partes y sus defensores/as y/o
letrados/as o quienes tengan interés legitimo a partir de la intimacién del hecho y la
constitucién de querellante, segiin el caso, quienes lo podran examinar libremente en
cualquier momento, salvo que se haya dispuesto el secreto de la mvestigacion. Las
audiencias orales que se realicen durante la instruccion seran puablicas, excepto cuando el
tribunal, de oficio o a pedido de parte, disponga que sean reservadas por motivos de
seguridad, para garantizar derechos de las partes o el resultado de la mvestigacion. El
fiscal por resolucion motivada podra disponer la reserva parcial de las actuaciones
imprescindibles para no frustrar la eficacia de las medidas dispuestas, hasta que concluyan
las diligencias y por un plazo que no podra superar los diez (10) dias. No obstante, podra
decretarse nuevamente la reserva si aparecieren otros/as imputados/as o cuando la
eficacia de un acto en particular dependa del secreto de las actuaciones. En tales casos el
secreto se limitarda al iempo indispensable para orientar la mvestigacion o cumplir con el
acto ordenado, que no podra exceder de diez (10) dias. El secreto de la mvestigacion no
mpedira que el/la imputado/a y su defensor/a conozcan todas las pruebas existentes en

su contra al momento de informarsele los hechos imputados”.
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En el otro extremo puede mencionarse la regulacion del CPP de la Provincia de
Buenos Aires, que en su art. 280 estipula que “Todos los procedimientos son puablicos.
No obstante, en las causas criminales y en la Etapa Penal Preparatoria, cuando fuera
necesario para la investigaciéon del hecho, podra disponerse el secreto de la investigaciéon
solo por cuarenta y ocho (48) horas siempre que la publicidad ponga en peligro el
descubrimiento de la verdad, entorpezca las diligencias o quite eficacia a los actos,
realizados o a realizarse, siendo prorrogable por veinticuatro (24) horas, todo lo que
debera resolverse por auto fundado. Dicha medida no serd oponible al Ministerio

Pablico Fiscal, ni tendra efecto sobre los actos irreproducibles”.

III. Conclusién

En funcion del analisis precedente, entiendo que, al establecer el actual art. 312
de nuestro CPP que la regla es el secreto de las actuaciones hasta la declaracion del
mmputado, el Fiscal debe brindar los motivos que autorizan el acceso previo a aquellas y
no a la mversa; es decir, que el Fiscal no deberia estar obligado a expresar los motivos en
que sustenta su decision de cumplir con lo que establece la ley, salvo, claro estd, que
quien pretenda la aplicacion de la excepcion esgrima fundamentos que la respalden, en
cuyo caso el director de la mvestigacion debera explicitar las razones de su negativa, en
atencién a la obligacion emergente del art. 155 de la Constitucion Provincial.

No obstante, entendiendo que la imposibilidad de acceder a las actuaciones hasta
la declaracion del imputado es la regla, considero oportuno emitir mi opinion en cuanto
a los supuestos que podrian configurar las excepciones referidas en el parrafo que
antecede, sin que se agoten en ellas atento el dinamismo que cada causa y cada
mvestigacion puede presentar en tal sentido.

Asi, podria suceder que, ain con una denuncia reciente, se hayan adoptado todas
las medidas posibles tendientes a la individualizacion del autor o de los participes, y no
obstante, la pesquisa haya resultado infructuosa, en cuyo caso entiendo que se debe
permitir el acceso al querellante particular, no solo para evidenciar las razones de tal
resultado, sino también para permitirle coadyuvar con la investigacion. Es lo que ocurre,
por ejemplo, con el delito de estafa previsto por el art. 173 inc. 16 C.P., por cuanto en la

mayoria de los casos los avances tecnologicos permiten a sus autores actuar en el
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anonimato, a través de medios nformaticos enmascarados o de muy dificultosa
ubicacion.

Por cierto que lo mismo deberia ocurrir en aquellas causas en que transcurra un
“tiempo razonable vy prudencial” desde el inicio de la investigacién, sin que las medidas
adoptadas hayan permitido obtener resultados favorables o no se avizore que el estado de
la causa se vaya a revertir a la brevedad.

En sintonia con ello, y a propésito de los términos “razonable” y “prudencial” que
son precisamente los que fij6 como parametro el Tribunal Superior de Justicia en el
primer fallo analizado, entiendo que en causas muy complejas, en las existan por ejemplo
multiplicidad de denunciantes y denunciados, o en que las maniobras investigadas
entraiien particularidades que exgjan un cuidadoso y profundo estudio del material
probatorio que se recabe a los fines de determinar con precision si se verifican los
motivos bastantes exigidos por el art. 306 del CPP para sospechar que una persona
determinada participé en hechos delictivos concretos, en qué circunstancias se
verificaron, con qué modalidad y de qué manera, para asi poder luego convocarla a
prestar declaracion con los “detalles” exigidos por el art. 261 del mismo cuerpo legal, la
reserva de la mvestigacion deberia resultar inherente a ella, y es precisamente por esta
razén que entiendo que es la propia ley la que reserva la decision de acceso previo al
Fiscal de Instruccion, como director de la investigacion, facultindolo para autorizarlo,
pero no encontrandose obligado a ello. Y, en consonancia con lo expresado, el mismo
codigo estipula en el art. 310 que, salvo que se trate de actos definitivos e
rreproductibles, se permite a los defensores asistir a los demas actos de mvestigacion
siempre que ello no ponga en peligro los fines del proceso.

No obstante, considero que en tal contexto, y a fin no solo de no cercenar los
derechos inherentes a la garantia de tutela judicial efectiva del querellante particular sino
también con el fin de que pueda ejercer su rol de coadyuvar con la investigacion, éste
deberia ser informado de las medidas que se estin adoptando, sobre todo para evitar
ofrecimientos de prueba impertinentes o sobreabundantes, siempre y cuando su
divulgacion no entrane un riesgo para aquella, y en todos los casos, bajos las previsiones
del propio art. 312 que en su altimo parrafo impone el deber de “guardar secreto sobre

los actos y constancias de la mvestigacion”.

Al respecto, resulta ilustrativo lo sostenido por la Ciamara en lo Criminal y

Correccional de Undécima Nominacion, ya en el ano 2003, en un conocido precedente
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suscitado con relacion a la investigacion de un homicidio en el que no se habia logrado
individualizar al autor, oportunidad en que el Tribunal sefialo que “el querellante
particular tiene derecho a tomar conocimiento directo de la marcha de la investigacion en
un tiempo razonable, para que habida cuenta de su calidad de acusador adhesivo pueda
ejercer plenamente sus facultades, que incluso podrian llegar a suplir la inactividad o falta
de medios del Ministerio Publico”, pero también remarcé que existen casos en que es el
propio querellante particular quien pude poner en peligro la consecucion de los fines del
proceso y el descubrimiento de la verdad, por ejemplo, si resultare imputado como autor,
participe o encubridor, o en caso que su intervencion devenga en un conflicto entre
mtereses propios y los de la mvestigacion, por lo que se senald, tal como aqui se lo
propugna, que la decision que en tal sentido se adopte dependera de “la marcha de la
mvestigacion y de la complejidad de las medidas probatorias” (“Recurso de Queja
presentado por el Ab. Marcelo Brito en autos Actuaciones labradas en sumario 106/02
con motivo del homicidio de Candelaria Eddy Formento” A. n° 6 del 24/02/03).

Por otro lado, en lo atinente a los terceros legitimados para acceder a las
actuaciones solo quiero agregar, con relaciéon a los comentarios efectuados por el Dr.
Cafferata Nores respecto de este nuevo art. 312 del CPP, que recientemente la Fiscalia
General, mediante Instruccion General 1/18, se expidié concretamente respecto de las
causas vinculadas a los siniestros viales, instruyendo a los Fiscales de Instruccion con
relacion a la informacion que se debe brindar a solicitud de los interesados. En este
sentido, se tuvo en cuenta la necesidad de quienes ostentan un interés legitimo de contar
con datos minimos a fin de hacer efectivos tramites judiciales o administrativos, cuya
negativa o demora podria perjudicar o lmitar derechos de los justiciables, invocando
como ejemplo precisamente el caso de los tramites ante la compaiiia de seguro. En virtud
de ello, y en atencién a la existencia de criterios disimiles por parte de las Fiscalias de
Instruccion a la hora de proveer tales solicitudes, pese a que dicha informacion “no afecta
el secreto de sumario (art. 312 del CPP)” el Sr. Fiscal General resolvié “Instruir a los
Sres. Fiscales de Instruccion para que, ante la solicitud de personas que demuestren un
interés legitimo en causas iniciadas con motivo de siniestros viales, brinden, a la brevedad
y cualquiera sea el estado procesal, los siguientes datos: caratula y nimero de sumario o
expte., fecha y lugar del hecho, vehiculo/s intervinientes, compania/s en la que se

encuentra/n asegurado/s, datos fihatorios y domicilios de las personas involucradas”.
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Paralelamente, también resulta oportuno mencionar que la Camara de Acusacion,
previo a la reforma que aqui nos ocupa, tuvo oportunidad de expedirse sobre el caracter
del tercero legiimado (A. n° 435 del 20/11/2008, “Actuaciones labradas por la Unidad
Judicial Accidentologia Vial en Sum. N° 1.615/07. La Holando Sudamericana Compaiiia
de Seguros S.A. - Solicita copias”), en ese caso apoderados de una compania de seguros,
que recurrian la negativa a la solicitud de copias requeridas mvocando como agravio que
tal decision privaba a su representada de la posibilidad de analizar si le corresponde o no
afrontar alguna responsabilidad con relacion al siniestro objeto de ese sumario, siendo
que, en funcion de lo previsto por los arts. 46 y 117 de la ley 17.418, el asegurador esta
facultado para examinar las actuaciones administrativas o judiciales motivadas o
relacionadas con la investigacion. En dicha oportunidad, la solicitud fue rechazada tanto
por el Fiscal de Instruccion como por el Juez de Control y la Cimara de Acusacion,
quienes en atencion a lo previsto por el art. 312 y considerando que ain no se habia
receptado declaracion al imputado y que restaban medidas probatorias por diligenciar,
como asi también que en funcion de la fecha de acaecimiento del supuesto ilicito la
marcha de la investigacion se estaba desarrollando en un tiempo razonable, por lo que no
resultaba aplicable la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia analizada al
comienzo de la presente. Pero mas alld del andlisis efectuado en ese caso particular,
estimo relevante enfatizar un aspecto destacado por el Tribunal de apelacion y es
precisamente el atinente a la acreditacion del interés legitimo de quien pretende el acceso
de informacion obrante en las actuaciones. In ese caso particular se senalé que si bien
los peticionantes habian referido que en el siniestro vial objeto de investigacion habia
tenido 1intervencion un vehiculo asegurado por la compaiia que representan, no
acompanaron constancias que sustenten sus manifestaciones, siendo que, tal como lo
remarcé el Tribunal, “serd este extremo el que justifique el acceso a las actuaciones de

quien resulta ajeno a ellas, por no ser parte en el respectivo proceso”.

Finalmente, un breve comentario referido a un aspecto que
también se planteo en el fallo precedentemente mencionado y sobre el cual se expidi6 el
Juez de Control interviniente y que podria suscitarse en torno al actual art. 312 del CPP, y
es el relativo al momento en que los terceros legitimados, es decir, que no son partes,
pueden tomar conocimiento de las actuaciones. En este sentido considero que, mas alla
de la particular situacion planteada en torno a los siniestros viales y a la Instruccion

dictada por el Sr. Fiscal General, en los restantes supuestos no podria invocarse un mejor
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derecho por parte de los terceros que de las propias partes. Es decir, si éstas solo pueden
tener acceso a las actuaciones luego de la declaracion del imputado, tal regla debe regir
también para los terceros, cualquiera sea la legittimacion mvocada. Al respecto, el Juez de
Control N° 8, en el fallo recurrido, indic6 que: “una correcta interpretacion de dicha
norma -la del art. 312- y de sus fines conduce a sostener que la regla es que la
mvestigacion preparatoria es siempre secreta para los que resulten ajenos a ella, salvo para
los abogados mencionados, por lo tanto, la permision de acceso para los legitimamente
mteresados no es una excepcion a la limitacion establecida a las partes (posibilidad de
examen de las actuaciones luego de la declaracion de imputado -CPP, art. 312, 1° parr.-)
sino una excepcion a la limitacion o reserva establecida para los extranos”, por lo que
concluyé que respecto de los abogados que tienen un interés legitimo rige también lo
dispuesto para las partes, es decir, que pueden acceder a las constancias de autos luego

del acto de declaracion de imputado.

Es en ese marco que también entiendo debe ser analizada la prevision contenida
en el art. 106, 2° parrafo del Codigo Procesal Penal de la Naciéon, en cuanto si bien
establece que: “Il defensor tendrda derecho a examinar los autos antes de aceptar el
cargo” estipula como excepcién que haya “secreto del sumario”. Y, por su parte, el art.
204 del mismo cuerpo normativo prevé que “El sumario serd publico para las partes y sus
defensores, que lo podran examinar después de la indagatoria, dejando a salvo el derecho
establecido en el segundo parrafo del articulo 106”. Ahora bien, tal prevision no podria
afectar el principio constitucional de igualdad, por ejemplo, entre el querellante
particular, que siendo parte no puede acceder a las actuaciones hasta la declaracion del
imputado, y el futuro defensor del eventual imputado -denunciado- que, para determinar
s1 aceptard o no el caso, pretende el acceso a la causa. Resulta claro que sera recién, una
vez convocado aquél para que ejerza la facultad de designar abogado defensor, que podra
el letrado acceder previamente a las actuaciones para decidir si acepta o no la propuesta.
Idéntica interpretacion resulta aplicable, a mi criterio, con relacion al actual art. 261 del
CPP, en cuanto estipula que el imputado puede tener acceso a las actuaciones previo a
decidir si1 efectuard manifestaciones en su defensa o se abstrendra de ello, pero en el acto
mismo de la declaracion, y asi esta estructurado en el mismo codigo al establecer que se
le debe informar a aquél que le asiste este derecho al igual que las pruebas existentes en

su contra y la calificacién legal, entre otras.
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En funcion de todo lo hasta aqui expuesto, entiendo que la actual redaccion del
art. 312 del CPP establece, como regla, el secreto de las actuaciones, con el objeto de
garantizar la eficacia de la investigacion y sus resultados, que podrian verse frustrados por
el conocimiento que de las medidas adoptadas o a adoptarse puedan tener las partes
sobre todo en causas complejas en los términos ya expuestos, peligro que, de no
verificarse, puede conducir al Fiscal de Instruccion a autorizar el acceso previo a las
actuaciones. Asimismo, y estimando que precisamente lo que esta norma procura es
tutelar el curso de la investigacién pero no para justificar que esta se realice a espaldas de
los eventuales imputados sino solo para impedir que se frustren los resultados de ciertos
actos, es que coincido con la actual redaccion del art. 261 en cuanto a que una vez
convocado el imputado a prestar declaracion, y previo a ella, se le debe permitir el acceso
a la totalidad de las actuaciones y el conocimiento de las pruebas reunidas, con el objeto
de garantizar el pleno ejercicio del derecho constitucional de defensa. Pero tal como se
explicito, a los fines de evaluar la razonabilidad y prudencia en cada caso, debera
atenderse a las circunstancias concretas que se planteen en torno a ellos, para evitar que
aplicaciones literales de las normas o de sus propias interpretaciones conduzcan a
resultados mjustos para alguna de las partes o para la sociedad en su conjunto. Y, en este
sentido, resulta ilustrativo el voto de la mayoria de la Cimara de Acusacion en los autos
“Alfaro Farias” (A. n° 137 del 22/04/2012) en los que si bien el Fiscal de Instruccion
mterviniente, al dictar el requerimiento de elevacion a juicio, satisfizo la exigencia legal
previa de receptar declaracion al imputado, el Tribunal estimo6 que, en los hechos, se
tratd de un cumplimiento meramente formal de la garantia de defensa, por cuanto aquél
fue convocado por primera vez a prestar declaraciéon y el dia habil inmediatamente
posterior se dictd el requerimiento mencionado, el que, por los motivos indicados, fue
anulado. En este sentido, el Dr. Pérez Barbera senalo “...dado que el CPP de Cordoba
no contiene una norma como la del art. 106 del CPP Nacion (que concede expresamente
al abogado defensor el derecho a examinar las actuaciones antes de aceptar el cargo), en
nuestra provincia la primera declaracion del imputado es utilizada estratégicamente por
los defensores, muchas veces, como una mera formalidad para poder acceder a las
actuaciones antes de aconsejar a sus asistidos una determinada defensa material, en virtud
de lo dispuesto por el art. 312, primera parte, del CPP local, que permite a las partes el
examen de las actuaciones solo después de la primera declaracion del imputado. Frente a
ello, que el fiscal de instruccién se contente con esa primera declaracion del perseguido

penalmente para, acto seguido y de modo practicamente inmediato, requerir la citacion a
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jJuicio, puede tener como consecuencia -al menos en determinadas circunstancias- el
cierre de toda posibilidad a que mcluso un abogado defensor diligente pueda ejercer su
tarea técnica de modo efectivo, que es lo que quiere la Constitucion. Esa conducta del
fiscal puede significar, ademads, que en la practica termine siendo letra muerta la norma
del art. 266 del CPP, en tanto autoriza al imputado a declarar ‘cuantas veces quiera’
(stempre que, por cierto, su finalidad no sea sélo dilatoria o perturbadora). Y, finalmente,
tal proceder del ministerio publico puede llegar a tener en la practica un efecto coactivo y
restrictivo respecto a la defensa, lo cual es constitucionalmente maceptable. En efecto: si
dicho proceder se consintiera, se generaria en los sometidos a proceso un temor fundado
a que, s1 no declaran materialmente en forma exhaustiva en esa primera oportunidad, no
podran ya hacerlo durante la mvestigacion preliminar (pues corren el riesgo de que el
fiscal pida la elevacion a juicio sélo con esa primera declaracion), con lo que se afectaria
el derecho a no declarar o a abstenerse de ello que, de modo amplio, consagran los arts.
259 y 260 del CPP...”. Pero ademas, remarco que “... Tratindose de un lapso prudencial,
no es viable establecer un término fijo. Tampoco es necesario que el 6rgano persecutor
penal dicte resolucion alguna en el que fije un plazo. El plazo deberd adecuarse a las
caracteristicas del caso concreto, y ser en consecuencia mas o menos extenso segun la
complejidad de la causa y de otras circunstancias que, para cada caso, corresponda
valorar, debiendo dicho término ser armoénico, por supuesto, con los plazos legales que si

estan previstos e incluso orientarse en funcion de éstos”.

Como puede advertirse, pese a las sucesivas reformas de la ley procesal, muchas
de ellas producidas precisamente para resolver casuisticas anteriores presentadas por la
realidad, no logran superarse las divergencias interpretativas siempre presentes en torno
al proceso penal, e invita a continuar reflexionando profunda y cautelosamente en la
busqueda de herramientas que resulten eficaces para lograr el proposito constitucional de

ahianzar la justicia con el pleno respeto de las garantias bilaterales inherentes a las partes.
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ITII. LOS CRITERIOS DE OPORTUNIDAD INCORPORADOS AL
CPP DE CORDOBA Y LA FIGURA DEL “ARREPENTIDO?”.

LA CONFESION DELATORA PREMIADA
“EL ARREPENTIDO”

Por José I Cafferata Nores

La simple confesion, “reina de las pruebas” sserd “destronada” por la “confesion-

delatora premiada’?.

I. Presentacién

El presente aporte trata de completar la actividad sobre el mismo tema realizada por el
Instituto de Derecho Procesal de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cordoba en el ano 2017, con motivo de la posterior sancion de la ley provincial N°
10602 que reglamenta en esta Provincia la aplicacion de la ley nacional N° 27304 (motivo
de comentarios de 2017) para aceptar la invitacién de esta ultima norma a “adoptar las
normas procesales correspondientes a los efectos de concordarlas con las disposiciones
contenidas en ella” (art 18 ). La sancion de la ley Cordobesa hacer perder interés practico
a la discusion sobre si el citado art. 18 de la ley nacional 27304 solo buscaba coordinar la
aplicacion de sus disposiciones en los procesos provinciales o era imprescindible para la
vigencia de aquella en esta jurisdiccion™.

Por ser pensadas solo como un nuevo aporte a la actividad realizada en 2017, en estas
lineas no se pretende hacer un examen completo sobre la justificacion o no de la
mstitucion del “arrepentido”, ni tampoco un analisis integral de cada una de estas dos

leyes (Ia Nacional N° 27304 y la Provincial N° 10602). Solo se trata de aportar algunas

% Se ha sefalado la diferencia con la ley provincial 10457 en la que se instituyeron — libremente-
causales concretas de criterios de oportunidad por delegacion expresa de la ley nacional ley 27147,
reformatoria del art 59 CP. Pero la norma art 18 de la ley nacional 27304 pareceria superflua, si se
aceptara que “cuando lo procesal presenta una inherencia indudable respecto del derecho de fondo o
sustancial, la naturaleza de éste asume y absorbe el matiz procesal, con la consecuencia de que la
competencia para legislar sobre el derecho de fondo adhiere asi la de legislar también sobre lo procesal”.
Bidart Campos, German J., El encarcelamiento cautelar de los procesados en la ley 24.390, en “El
Derecho”, t. 164, p. 252. Cabe agregar aqui que el Congreso Nacional dict6 leyes parciales de arrepentido
para el lavado de activos (ley 26683); para el narcotrafico (ley 23737, arts. 29 ter); para el terrorismo (ley
25,241, arts. 2 'y 3); y para los secuestros extorsivos (art. 41 ter CP).
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reflexiones™ sobre ciertos aspectos de la naturaleza de la declaracién del coimputado
« . : ” c s s, . .

arrepentido” (una confesion-delacion: cara y contracara de una misma moneda) que
parecen estar generando variadas controversias en orden a su compatibilidad
constitucional con la garantia del Nemo tenetur, a la naturaleza co-incriminante de sus
dichos, a los prevenciones sobre su credibilidad, a su eficacia conviccional contra el
delator y el delatado, a su valor probatorio para el dictado de la sentencia, a su eficacia
para hacer cesar las restricciones procesales originariamente impuestas a su libertad y a su

aplicacion en el iempo.

II. Breve repaso a la actualidad Argentina.
1. Pero no es posible abstenerse de toda consideracién -aunque sea un superficial

repaso- sobre la institucion y el marco conceptual-legislativo donde se inscribe.

Asi, puede decirse que en los ultimos tiempos han ido apareciendo, en la legislacion
argentina, los llamados “medios de prueba extraordinarios”, los cuales, justificados
originariamente por la extrema necesidad de reforzar la investigacion de hechos delictivos
también “extraordinarios” (no sélo por su inusitada gravedad, sino también por los serios
problemas que presentan para su investigacion), encierran el grave riesgo (o, lo que es
peor, el proposito) de legitimar la ilegalidad en la averiguacion penal, como instrumento
—no tan novedoso como explicito— de darle a esta muis eficacia respecto de la punicion

de aquellos ilicitos.

La mayoria de estos medios extraordinarios son inaceptables para nuestro sistema
constitucional, y los pocos restantes podrian tener una minima y transitoria aceptacion
excepcional, solo a) cuando su auxilio fuere indispensable para superar dificultades
msalvables <on los medios probatorios ordinarios- para el éxito de la investigacion de
;. . 95 . ., . o .,
gravisimos delitos”, y b) siempre que su actuaciéon y el valor de su mformacion se

enmarquen en una rigida legalidad, respetuosa de los derechos fundamentales de los

% Estamos frente a un “bloque de legalidad” compuesto por las leyes nacional 27304 y provincial 10602
(que introduce nuevos articulos al Cddigo Procesal Penal de Cérdoba), lo que aconseja su tratamiento
conjunto para una mejor comprension y aplicacién de ellas en la Provincia de Cérdoba, pues ambas se
refieren a un co-imputado delator de sus complices, a una “confesion premiada por delacion”.

% En general encuadrar un delito en la categoria de “gravisimo” es de por si un problema serio. Pero entre
nosotros no existe practicamente porque la sancion de la ley 27304 hace una enumeracion taxativa de los
ilicitos sobre los que puede aplicarse esta institucion, en el art 41 ter CP. Lo mismo ocurre con algunas
otras cuestiones de interpretacion que esta norma contiene, como por ejemplo la de establecer en que
consiste el “significativo avance de la investigacion”, que es una de las condiciones para la procedencia
de la rebaja de pena alli regulada.
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ciudadanos (condicién cuyo logro presupone jueces, fiscales y empleados judiciales y
policiales cuyas cualidades personales y capacidades funcionales estén verdaderamente

acordes con su mnvestidura y funciones).

2. De alli que por extension de lo que se autoriza en otros paises y desde hace bastante
tlempo entre nosotros, en relacién con la prueba de gravisimos ilicitos (por ejemplo, la
conspiracion para la traicion) se acepta —no muy a reganadientes, segin la 1deologia o la
posicion politica del observador— la (controversial) decision legislativa de admitir la figura
del arrepentido (que asi lo llamamos sin entrar en la infecunda disquisicion gramatical
sobre la sinceridad o razones de su “arrepentimiento”, el que ya viene defimido por el
Diccionario de la Lengua como “e/ que manifiesta el reo en actos encaminados a
disminuir o reparar el dano de un delito, o a factlitar su castigo. ks circunstancia

atenuante”).

A la admision legal del arrepentido se la postula como mmprescindible, en muchos de
estos casos para descubrir y castigar a integrantes de poderosas organizaciones delictivas
(muchas veces, trasnacionales) y asi evitar su avance y consolidacion, objetivos que no

seria posible alcanzar, por ahora, mediante las vias probatorias ordinarias.

Su aplicacion sélo podria admitirse, entonces, como un modo de obtener la colaboracion
probatoria de miembros no representativos de poderosas organizaciones ilicitas o de
participes secundarios de gravisimos delitos, que permita la condena de los lideres” de

aquellas o los autores, instigadores o complices necesarios de éstos (y no a la inversa).

3. Empero, dado que este medio “extraordinario” de prueba constituye la respuesta a
nuevas modalidades delictivas, que han logrado, por su sorpresiva irrupcion (o
mmprevision estatal), esterilizar en alto grado los medios tradicionales de mvestigacion
penal, sera responsabilidad principal del Estado generar las condiciones y los recursos

necesarios para poder abandonarlo lo mas rapidamente que se pueda, para evitar que se

% “Perejiles” que ayuden a atrapar “peces grandes” dirfamos en la metaférica nominacion de la jerga
policial y judicial. Pero no debe dejar de tenerse en cuenta la dificultad practica de distinguir unos de
otros, pues generalmente al “hombre de paja” se lo disfraza de pez grande, cuando solo es un perejil, para
burlar esta logica justificadora del “arrepentimiento”. Tampoco habra que despreciar la posibilidad de una
interpretacion judicial laxa de esta clasificacion de imputados habilitados a arrepentirse, para aceptar en
esta categoria también a quienes, por su “jerarquia delictiva” tengan un mayor y mas interesante acervo
de datos delatores.
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“ordinarice” (tendencia que, lamentablemente, hasta hoy se muestra como inevitable”).

Sobre su eficacia conviccional, véase n® VI.

Por todo eso es que aqui también resulta imprescindible no solo establecer una serie de
condiciones infranqueables para que esta figura pueda tolerarse constitucionalmente, sino
también prever severos resguardos para que no sea fuente de abusos y evitar desde la
“hiviandad” hasta la “ingenuidad” en la valoracion de los dichos del “arrepentido”. El
éxito de este sistema de “delaciones premiadas” dependera de la seriedad y la mesura con
la que lo apliquen los jueces. Sin olvidar -como se dice en una dura pero ilustrativa
metafora- que en la practica, muchas veces significara perdonar a un canibal para atrapar

a otro.”

4. Por cierto, en la discusiéon sobre que se premie penalmente a la delacion, hay
st 99 - . .« .
respetables criticas” y respetables apoyos. Dentro de estos dlimos parece origmal el
sigutente argumento: si bien la posibilidad de legitimar la nstitucioén suele causar horror
en nuestra sociedad acostumbrada a dar prioridad a una moral de la amistad —en la cual
la delacion es el peor pecado— sobre la moral pablica, no se ve “tan mal” embatir contra

99100

una moral “siciliana de la complicidad a favor de una moral civica

5. Segun se encuentra regulado actualmente, solo pueden acogerse a la figura de

arrepentido o colaborador eficaz aquellas personas imputadas por los delitos contenidos

%7 Sobre todo frente a la presion que ejercen Tratados Supranacionales a los que nuestro pais ha adherido
(vgr. la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, ratificada por la ley 26907), o ciertos
organismos de aplicacion (vgr. el GAFI).

% | 6pez Malah Ramiro, Algunas reflexiones sobre la figura del arrepentido, DP y C, 2018 ( 16-07-18)
127.

9 En contra se pronuncia Eugenio zAFFARONI (El crimen organizado: una categorizacion frustrada, en
“Cuadernos del Departamento de Derecho Penal y Criminologia”, de la UNC, n°® 1, 1995, ps. 279 y ss.),
sefialando que “la impunidad de los llamados arrepentidos constituye una seria lesion a la eticidad del
Estado: el Estado no puede valerse de medios inmorales para evitar la impunidad”. También critica “estos
proyectos de compraventa de la verdad y la pena” Julio B. J. MAIER (EI derecho penal y el mercado, en
“La Nacion” del 18/6/97). Cabe sefialar que Pedro DAVID, Rall ZAFFARONI, Ricardo GIL LAVEDRA, Ledn
ARSLANIAN y Andrés D’ ALESSIO coincidieron en proponer a mediados de 1997 como un agregado al art.
41 del CP una redaccion asi: “cuando el sujeto se hubiere esforzado seriamente para evitar el resultado,
reducir el dafio o satisfacer a la victima o hubiere cooperado en la investigacion la escala penal
aplicable se podra disminuir del modo previsto para la tentativa”.

100 Nino, Carlos Un pais al margen de la ley, Emecé, Buenos Aires, 1995, ps. 244, 266.

101 Se ha recordado que la fuente mas directa se encuentra en la ley 26.097 que ratifica la Convencion de
Naciones Unidas contra la Corrupcidn, que establece en su art. 37 que cada Estado parte debera adoptar
medidas que aliente a las personas involucradas en delitos de corrupcidn, a que proporcionen
informacion til con fines investigativos y probatorios, como asi también a contribuciones que ayuden a
recuperar el producto del delito. Paralelamente, el Estado se compromete a considerar la posibilidad de
prever la mitigacion de las penas o eventualmente la concesion de inmunidad judicial, a toda persona
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en el articulo 41 ter CP y solo por estos delitos””. Es que el arrepentido siempre serd un
co-imputado en el delito motivo de la investigacion u otro conexo (segin las reglas de
competencia por conexion del CPP). De esto resulta que la condicion de la aceptacion
como arrepentido de un imputado implica el reconocimiento judicial de su culpabilidad:
solo asi se explica la redaccion del art. 10 in fine de la ley 27304... “Si la homologacion -
del acuerdo hecho por el arrepentido con el Fiscal- fuera rechazada finalmente, las
actuaciones deberan quedar reservadas y las manifestaciones efectuadas por el imputado
arrepentido no podran valorarse en su contra ni en perjuicio de terceros” (véase el n® III

sigulente).

6. Habria que analizar también si no serfa irrazonable admitir al arrepentido cuando, por
ejemplo, preexistan pruebas imdependientes para obtener el enjuiciamiento de todos
estos cabecillas delictivos. También sera conveniente precisar los requisitos que debe
reunir la colaboracion en la investigacion para que pueda ser “penalmente”
recompensada, no solo por ser veraz, sino también arreglada a criterios de
proporcionalidad entre la importancia decisiva de los datos que suministre y la amplitud

103

del beneficio a otorgar

que preste este tipo de cooperacion en la investigacion de hechos de corrupcion (Cfr.Tazza, Alejandro
0., Comentario a la ley 27.304, El derecho penal 12-2016-5).

102 Hairabedian, Maximiliano, Nueva legislacion sobre los arrepentidos que no se arrepienten. El Dial,
DC 222 D. Sin embargo El requisito de procedencia “evitar o impedir el comienzo de un delito” daria la
pauta de que la informacion o los datos brindados por el imputado colaborador autorizan al inicio de una
nueva investigacion, siempre que se refiera a hechos conexos. (Cam. Acusacion Cha, auto n°580, 30-11-
2019 "Actuaciones labradas relacionadas con la causa 2160341 -Expte. “A”-37/19, SACM n° 8118662-)

103 Me parecen una buena referencia al respecto los criterios de la ley 27319 (investigacion de delitos
complejos) que se sancioné casi continuacion de la 27604 y con un propo6sito andlogo al de ésta, que
sefala que su aplicacion debera regirse por principios de “necesidad, razonabilidad y proporcionalidad”
(art. 1). Me parecen una buena referencia al respecto los criterios de la ley 27319 (investigacion de delitos
complejos) que se sanciond casi continuacién de la 27604 y con un propo6sito analogo al de ésta, que
sefiala que su aplicacién debera regirse por principios de “necesidad, razonabilidad y proporcionalidad” (
art 1). Estos criterios parecen orientar a la Camara de Acusacion de Cordoba, cuando sefiala que “en
general (dejando de lado casos excepcionales, como los ya resaltados, ubicacion de la victima que se
mantiene cautiva en casos de secuestro extorsivo, lugar donde se encuentran los objetos provenientes de
la conducta delictiva, etc.), a mayor avance de la investigacion, por los canales normales de la instruccion,
menor necesidad existird de recurrir a los datos, la informacion, etc., que pudiesen aportar los imputados”
(Cam. Acusacion Cba, auto n°580, 30-11-2019 "Actuaciones labradas relacionadas con la causa 2160341”
-Expte. “A”-37/19, SACM n° 8118662-)
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II1. Sanci6én de falsedades y prevencién de presiones

1. En alguna oportunidad™ senalé la necesidad de establecer sanciones para los
3 . » : : :

arrepentidos” que proporcionaran datos o formulen mmputaciones falsas respecto de
terceros, argumentando que de lo contrario se favoreceria, seguramente, una “industria
de la delacién”, idonea para intentar beneficiarse penalmente con la mentira, a la par de
cobijar maniobras” y persecuciones de toda naturaleza. Para ello propuse la siguiente
norma: Articulo 8. Falsedad. Serd reprimudo con prision de uno a tres anos el
arrepentido que formule senalamientos falsos o proporciones datos inexactos sobre

terceras PErsouas.

Esta disposicion, que pretendia evitar que la institucion no se prestara a aquellos abusos
ha sido replicada en su espiritu por la ley 27304 (y antes ya lo fue en la derogada ley
25241™), introduciendo, como una reforma al Codigo Penal, un articulo 276 bis, que
reza: Serd reprimido con prision de cuatro (4) a diez (10) arios v con la pérdida del
heneticio concedido el que, acogiéndose al beneficio del articulo er, proporcionare
benef, dido el dose al beneficio del articulo 41 t

maliciosamente informacion falsa o datos inexactos.

2. No pensaba -ni ahora pienso- que esta conminaciéon penal pudiera vulnerar, en
abstracto, la garantia del nemo tenetur, pues la prohibicion constitucional del art. 18
consiste en que nadie puede ser obligado a declarar en su contra. En este caso el
arrepentido no es obligado por ninguna autoridad a hacerlo'”, ya que formula su

confesion-delatora voluntariamente, solo procurando aminorar su responsabilidad penal.

104 Proyecto de ley sobre Persecucion penal eficaz, que presenté en la Camara de Diputados de la Nacion,
generando el Expte 6419-D-96.

105 piénsese en el peligro de entorpecimiento o frustracion de la investigacion que significaria la
intervencion de un falso arrepentido.

106 |_ey 25241 (conocida como de represion del terrorismo) art 6° - Sera reprimida con prision de uno (1) a
tres (3) afios cualquiera de las personas que se acojan a esta ley y formulen sefialamientos falsos o
proporcionen datos inexactos sobre terceras personas.

107 Esto dicho “en abstracto” como sefialo en el texto. Porque aun frente a la exigencia normativa de las
leyes 27304 y 10602 tendientes a asegurar la espontaneidad de su decision confesora-delatora merecen
especial atencidn las objeciones tedricas que formula Diaz Canton: “Todo mecanismo que tienda a alentar
la autoincriminacién estd proscripto por el art. 18 de la C.N., porque si nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo, nadie puede tener un peor trato por quedarse callado, mientras otro lleva premio
‘por hablar’” (Reunion Plenaria de las Comisiones de Justicia y Asuntos Penales y de Seguridad Interior
y Narcotréafico, celebrada en el Salén Azul del H. Senado de la Nacion el 3 de agosto de 2016). Similar es
el pensamiento de Schiffrin: la figura del arrepentido vulnera el art. 18 de la Constitucién que consagra el
principio <nemo tenetur se ipsum prodere> y el art. 16 que establece que todos los habitantes de la
Nacion son iguales ante la ley. Esto es asi, segln el citado autor, por cuanto en estas situaciones, el
imputado que hace uso de su derecho a guardar silencio es penado, y quien se autoinculpa, es beneficiado,
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La tutela de su libre voluntad se encuentra en las leyes pertinentes: el art 10 de la ley
27304 condiciona la aprobacién jurisdiccional del acuerdo de colaboracion a que “ef
mmputado arrepentido hubiera actuado voluntariamente”lo que se pretende asegurar con

22108

“[a asistencia de su defensor”™ en todos los casos en los que aquel se celebre (art 8).

La ley Provincial n® 10602 contiene una disposicion similar', pero va mas alla,
reformando el art. 259 CPPCba sobre “Libertad de declarar” que establece que “F//
mmputado podii abstenerse de declarar. Fn nmgun caso se le requenrd juamento o promesa de decir
verdad, i se ¢jerceri contta €l coacaon o amenaza, ni se usard medio alguno para obligarlo, mducirlo o
determmmario a declarar contra su voluntad, 1 se le harzin cargos o reconvenciones tendientes a obtener su
conlesion. La mobservancia de este preceplo harid nulo el acto, sim perucio de la responsabilidad
disciplinaria o penal que comresponda’] le mcorpora el siguiente agregado: “ef/ rmputado que
mcumpliere las obligaciones asumidas en el acuerdo de colaboracion celebrado
voluntariamente.... no podrd argumentar la violacion de las previsiones precedentes para

soslayar sus consecuencias”.
IV. Beneficios para el autor de la confesion- delatora.

En la esencia de la regulacion de este medio de prueba se encuentra el concepto de

beneficio para el arrepentido.
1. El “beneficio penal” se encuentra en el art 41 ter CP.: la escala penal prevista para el
delito cometido por el que se condena, sera disminuida a la de la tentativa de su comision

(art 24 C.P.) lo que ocurrird luego de transitar todo el (largo) camino ritual, recién en el

aun con el perdodn judicial, lo cual significa establecer un sistema de coaccion para que los imputados en
causas penales no hagan uso de su derecho al silencio: y queda comprometido el principio de igualdad,
porque los imputados en el mismo proceso, a igualdad de culpabilidad, deben recibir la misma pena, lo
que queda por completo alterado con la institucion del “arrepentido” (Schffirin, Corsi e ricorsi de las
garantias procesales penales en la Argentina, en “Cuadernos de la Doctrina y Jurisprudencia Penal”, afio
IV, n8 - Ap 481y ss), citado por Sales, Luis R. J. El delator arrepentido en el marco del proceso penal
en “El debido proceso penal 3. Hammulabi — Jose Luis Depalma Editor” (pags. 175 y ss.).

“Debemos interrogarnos acerca de las motivaciones que podrian llevar a una persona a interesarse por
acceder al beneficio cuando, en caso de ser condenado, no tendria que pasar un solo dia en prision, aun
sin haberse acogido a la figura del arrepentido. Este “interés” s6lo podria lograrse manteniendo detenida a
la persona durante la sustanciacion del proceso bajo la pauta de que existe riesgo de entorpecimiento de la
investigacidn. A nuestro criterio, ésta no es mas que una forma extorsiva de llevar al detenido a entregar
informacién a cambio de recuperar su libertad. Sin dudas, esta forma — quizas demagdgica — de valerse de
las herramientas procesales resulta intolerable en un Estado de Derecho. (Ferndndez, Gustavo Ariel, El
testimonio de un imputado como prueba de cargo. Analisis de la figura del arrepentido en casos de
corrupcion en Revista de Derecho Procesal Penal. Rubinzal — Culzoni Editores. Pags. 442 y ss.).

108 Quien debe prestar un asesoramiento eficaz al imputado sobre el punto.

199 Para la homologacién del acuerdo de colaboracion el Juez de Control “escuchara a las partes y se
asegurara que el imputado arrepentido tenga debido conocimiento de los alcances y consecuencias del
acuerdo suscripto, que haya actuado voluntariamente” (introducido como art. 360 quinquies al CPPCba).
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momento del dictado de la sentencia definitiva, si es que su delacion se valora alli como

positiva en los términos exigidos.

2. Pero también se prevé un beneficio procesal previo a ese momento: el de evitar la
imposicion del encarcelamiento cautelar, o hacerlo cesar si ya hubiera sido impuesto,
dadas ciertas condiciones vinculadas con la importancia del aporte del arrepentido.

(1) El art 12 de la ley 27304 dispone “El juez -en la instruccién o etapa preparatoria-
deberi valorar preliminarmente el acuerdo arribado y la informacion brindada a los fines
de dictar las medidas cautelares del proceso respecto de las personas mvolucradas por el
mmputado arrepentido”. A su vez el art. 4 de esa misma ley reza: “Cuando la reduccion de
la escala penal prevista por el articulo 41 ter del Codigo Penal aparezca como probable,
podrid ser considerada a los fines de la excarcelacion o de la exencion de prision, de
acuerdo a las normas procesales comunes”.

Asimismo el art. 360 sexies de la ley 10602 establece: “Hasta tanto la informacion o los
datos que proporcione el imputado arrepentido no se corrobore (articulo 360 septies)
con el grado de conviccion exigido por los articulos 281 o 354 de este Codigo, no podri
evaluarse la adopcion especto del delatado, se entiende) o sustitucion de medidas de
coercion (respecto del arrepentido) en los términos de los articulos 4° y 12 de la Ley
Nacronal N° 27304

)

(i). Nadie ignora los abusos, de doble origen', a que se pueden prestar estas
disposiciones, que mediante una pre-valoracion de la relevancia de los dichos del
arrepentido, habilitan un “pre-premio’.

Por el lado del imputado, claro esta que buscard aportar una delacion creible y detallada,
que parezca lo mas conducente posible al avance de la investigacion, para asi lograr evitar
o hacer cesar su situacion de encarcelamiento procesal. Por cierto que buscando ese
premio, probablemente no se detendrd en “detalles” (v. gr., ser veraz), ni mostrara

mayores escrupulos que los evidenciados al cometer el delito en cuya investigacion luego

“colabora”.

Por el lado de la autoridad judicial, en cuyas exclusivas manos esté el imponer una

“prision cautelar” o dejar sin efecto la existente, se corre el peligro que (ain con las

110 Se ha denunciado en este sentido el desarrollo del “perverso maridaje entre prision preventiva y
colaboracién premiada con la acusacion: la primera, utilizada como medio de presidn sobre los imputados
para obtener de ellos la segunda, y esta, como instrumento de ratificacion de la acusacion, a veces mas
alla de toda verificacion e incluso de los careos con los coimputados denunciados. Este maridaje se ha
revelado en la practica como una fuente inagotable de arbitrariedades” (Diaz Cant6n, Fernando, loc cit.).
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“mejores mtenciones”) semejante poder pueda ser utilizado para inducir o determinar
una confesion delatora no voluntaria'', lo que serfa una especie de “extorsion procesal”
(s1 se me permite la metifora). Porque no debe olvidarse que el proceso penal no puede
comportarse en la realidad como si fuera una pena en si mismo, ni por la dimension de
los sufrimientos personales que acarree, ni por la prolongacion de la incertidumbre sobre
sus alternativas y resultados (se habla de la “pena de incertidumbre”), ni por su utilizacion
como medio de estigmatizacion publica, ni por la desnaturalizacion de algunas de sus
mstituciones como la prision preventiva, cuya imposicion o prolongacion innecesarias, y
por ende 1legales e irrazonables, la puedan alterar su esencia cautelar convirtiéndola en
una expresion punitiva con origen en la voluntad de los jueces y no en la autoridad de la
ley penal.

(1) Por cierto que este “beneficio procesal” no serd una respuesta automatica al aporte
del arrepentido, ain cuando su corroboracion lleve a una conviccion judicial de
probabilidad sobre los extremos objetivo y subjetivo de la imputacion delictiva que dio
base al proceso.

Porque serda ademas exigible la ausencia de peligro de un posible entorpecimiento o fuga
(0 su minimizacién mediante alguna seguridad alternativa -vgr. fianza), pues esta
condicion es de imprescindible verificacién siempre que se trate de la coercion personal

del imputado.

V. La cuestién del secreto de la confesién delatora

Un punto de suma importancia es la limitacion a la publicidad para las defensas (en
especial, la del delatado) de la declaraci6n delatora del arrepentido y la investigacion que

ella genere.

(1) No estamos de acuerdo con que el acuerdo de colaboracion aceptado se incorpore “al
proceso pero tramitara por actuaciones separadas” (o sea, a espaldas del delatado) hasta

su corroboracion provisional (art. 360 septies CPPCba segin ley10602) lo que hace de

19. Por eso la via procesal no pueda convertirse en una herramienta de imposicion de una negociacion
delatora anticipada para permutar libertad. VVéase nota anterior.
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cumplimiento imposible la invocada “aplicacion lo dispuesto por el articulo 310 de este

Codigo™".

(1) S1 bien seria razonable pensar que durante la investigaciéon pueda ordenarse el secreto
sumarial y sus prorrogas (art. 312 CPPCba) para que el conocimiento de los delatados
sobre la confesion delatora no pueda producir un peligro de entorpecimiento o fuga, esto
no implica validar un proceso paralelo secreto, sin restriccion en el tiempo, que

conllevard un irreparable dano a la garantia de defensa de aquéllos."

() Ya en el juicto comun, el arrepentido deberd hacerse presente y declarar
personalmente, para que su delaciéon pueda valer como prueba (con los limites que
mtentan ponerle las leyes 27304 art. 15 y 10602, que mtroduce el art 360 octies al CPP

114

Cba a su eficacia conviccional).

Esto es asi porque los pactos internacionales incorporados a la Constitucion ( art 14.3.e
PIDCP; art 8.2.f CADH; art. 75, inc. 22) impiden que haya prueba de “cargo” sin
contradictorio, es decir sin la posibilidad del imputado o su defensor de interrogar a los
testigos de cargo u otras personas presentes en el tribunal, de obtener la comparecencia
de los testigos de descargo, y de que éstos puedan ser inferrogados en las mismas
condiciones que los testigos de cargo, atribuciones que también extienden a otras

9 115

personas que puedan arrojar luz sobre los hechos” ™ : no habra “luz” si estas permanecen

en las sombras

112 Mencion cuya eficacia sera casi virtual, pues la posibilidad de los defensores de asistir a los actos de
investigacion (art 310 CPPCba), posteriores al vencimiento del secreto legal o judicial (art 312 CPPCba)
de las actuaciones, encuentra un claro limite legal: que tal asistencia no ponga en peligro la consecucion
de los fines del proceso, o sea, el descubrimiento de la verdad y la actuacién de la ley (fines que por su
asignada importancia, se tutelan aidn con la prisién preventiva- arts. 259,281 y 281 ter CPPCba).

113 En este orden se ha criticado que “durante afios, haya sido una de las partes en el proceso (el Fiscal de
la investigacion preparatoria) la que haya tenido la posibilidad de practicar todas las medidas probatorias
finalmente diligenciadas y agregadas en la causa sin que, de manera alguna, la hip6tesis de atribucion
delictiva que sustentaba la decision pudiese ser rebatida por parte de las personas a quienes se dirigian”
(Cam Ac Cordoba, “Ardanaz, , etc." expediente A-09/2014; SAC Penal n° 1067339) .

114 Limites que seguramente seran traspuestos, de modo visible o “invisible”.

115 Dentro de los derechos a la defensa en juicio y el debido proceso “reviste naturaleza basica o primaria
la posibilidad del acusado de controlar la prueba de cargo” ,“control no se reduce a la simple observacién
o revista de los elementos de juicio presentados en su contra sino a la posibilidad efectiva de actuar sobre
ellos. En particular, claro estd, si se trata de una prueba dirimente” pues actuar es lo “que permite a la
defensa controlar, atacar y contradecir la version incriminatoria”. (Cémara Nacional ( hoy Federal) de
Casacion Penal de Argentina, Sala II, en “Turco, Rolando Javier”, del 2 de Junio de 2010 (Causa Nro.
9737- Registro16516). Es violatoria de esa garantia la utilizacién de una “base probatoria” sobre la cual
no se “..haya tenido siquiera la posibilidad de controlar dicha prueba” (CSJN. B.1147.XL, “Benitez,
Anibal -causa n/1524-“Cuando una condena estd basada unicamente o en un grado decisivo sobre
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Ademas, solo s1 son producidas en presencia del defensor, del acusador y del tribunal,
sus expresiones podran tener un “control de calidad” sobre su confiabilidad como base
posible de una condena (con los limites de las leyes 27304, art. 15 y 360 octies CPPCba),
pues la nmediacion con aquellos sujetos permitird una valoracion seria sobre la

sinceridad y veracidad de ellas, es decir, sobre su credibilidad.

(iv) La mejor regulacion en este aspecto la hizo la ley n® 25241, que establecio que tal
declaracion carecerd de valor st no se produce con el contralor del fiscal, la querella y la

defensa, del modo establecido en las leyes procesales'™.
VI. Idoneidad de la declaracion del arrepentido para fundar una condena.

Este punto puede descomponerse en dos partes: a) el condicionamiento legal a la
posibilidad de usar la delacion como prueba para fundar la condena; y b) su relevancia

conviccional concreta.
1. Sobre lo primero cabe senalar que:

(1) En una pre-asignada valoracion (negativa) de ese elemento de conviceion (con arreglo
a un sistema de “prueba legal”"), se establece que la sentencia condenatoria que pudiera
dictarse en el proceso en que las manifestaciones efectuadas por el imputado delator se
produjeron, no podra estar fundada tnicamente en ellas (art. 15 ley 27304) “ni con
relacion al imputado arrepentido ni respecto de los restantes, con relacion a los cuales
aquél brindo informacién” (art. 360 octies del CPP Cba, incorporado por la ley 10602).
Tampoco la delacion permitird por si sola probar la materialidad de un hecho delictivo

(art. 15 ley 27304).

deposiciones que han sido hechas por una persona que el acusado no ha tenido oportunidad de examinar o
hacer examinar, sea durante la investigacion o en el juicio, los derechos de defensa estan restringidos a un
punto que es incompatible con las garantias provistas por el art. 6" (TEDH “P.S. c. Alemania”,
20/12/2001): “ el derecho a la bilateralidad y a confrontar con quienes deponen en el juicio no sélo
involucra a los testigos sino a toda manifestacion verbal que tenga naturaleza cargosa contra el imputado
(TEDH “Boénisch v Austria” 8 de mayo de 1985, Serie A, n/92).

116 Derogada por el art. 17 de la ley 27304 (B.O. 2/11/2016). Mi mencionado Proyecto sobre “Persecucion
penal eficaz” (Expte. 6419-D-96), contenia una disposicién muy parecida, aclarando que la declaracion
del arrepentido no tendra ningun valor conviccional si no se produce con el contralor de la acusacién y la
defensa, del modo establecido en las leyes procesales”. Se ha sefialado acertadamente que a la persona
sefialada por la delacion “deberan garantizarsele en forma amplia los derechos a controlar la prueba y a
defenderse de los cargos formulados” (Fernandez, loc cit).

117 En este sistema es la ley la que establece bajo qué condiciones un juez debera dar por probado un
hecho o circunstancia y cuando no podra hacerlo.
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Se requiere, en cambio, que existan otras pruebas que la avalen y viceversa': “Para la
asignacion de responsabilidad penal sobre la base de estos elementos, el 6érgano judicial
debera indicar de manera precisa y fundada la correlacion existente entre esas
manifestaciones y las restantes pruebas en que se sustenta la condena” (reza el art 15 ley
27304), "justificando su corroboraciéon reciproca a los fines de la conviceion exigida para
la sentencia de condena”(concluye el art. 360 octies del CPP Cba, incorporado por la ley
10602).

(1) Se advierte asi que, desde un punto de vista s1 se quiere “formal” (con un “elegante
ademan”, mejor dicho), las leyes 27304 y 10602 se han preocupado de descartar
cualquier eficacia probatoria de la delacién del arrepentido para fundar por si sola una
condena penal™. Pero esta prohibicion solo llega hasta su uso individual y autbnomo a
tales fines, pues la confesion-delatora si podra utilizarse como prueba, libre de limite legal
alguno a su eficacia conviccional (salvo, claro estd, los propios de la sana critica), cuando
existieran otros elementos probatorios que la confirmen “precisamente” (y viceversa), lo
que deberda fundamentarse en la sentencia. En tal caso esa “corroboracion reciproca”

podra incluso conducir a la “conviccién exigida para la sentencia de condena”.

(i) Muy probablemente estas otras pruebas también tengan caricter de extraordinarias
como, por ejemplo, las que introdujeron la ley de Delitos Complejos (n® 27319),
reguladora del agente encubierto, el agente revelador y el informante- y la ley del Fondo
Permanente de Recompensas (n® 26538) destinadas a aquellas personas no imputadas

0

que brinden datos sobre ciertos delitos™.

118 E| senador Nacional E.F. Martinez en la discusion legislativa se refiri6 al tema, seflalando que “aun
cuando el delator eficaz dé su version, ella no tiene un valor dirimente. Se pone por encima la libre
conviccion de los tribunales, se valorara la totalidad de la prueba y la colaboracion no puede aduefiarse,
entonces, del resultado del proceso (citado por Marcelo A. Riquert, El arrepentido: ¢colaborador eficaz o
delator premiado?, Analisis de la Ley 27.304, pag. 276/277).

119 Se trata de una bienintencionada declamacion pues nadie (con algun transito en los ambitos judiciales)
puede dudar del impacto que la delacion -por su sentido incriminante emanado de una fuente directa -
puede alcanzar, incluso funcionando como una “prueba invisible”: aquella que no se nombra en la
fundamentacion judicial pero como no puede borrarse de la mente de los jueces, determina por eso, de
modo dirimente, el sentido del fallo, mediante distintas vias o subterfugios (vgr. la sobrevaloracion de el
valor conviccional de otras pruebas “visibles”, forzando la sana critica o exagerando los “beneficios de la
inmediacidn, etc.) Cfr. Montero, Jorge Y después de la exclusion de la prueba ilicita, que? , en “A veinte
afios de la reforma del CPP de la Provincia de Cérdoba”. (Libro publicado por la Academia Nacional de
Derecho y C.S de Cérdoba, Noviembre de 2013 pags 187 y ss).

120 Esto dicho sin olvidar que estas nuevas instituciones no son de aplicacién para la investigacion y
juzgamiento de todos los delitos pasibles de arrepentimiento que incorpora el art 41 ter CP segln la ley
27304 (vgr, estan excluidos los delitos de corrupcion).
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Y nos queda la duda sobre si en la practica podrian llegar a “mal-admitirse” como
pruebas de corroboracién, confesiones- delatoras producidas en otras causas penales.
“Mal admitirse” decimos, porque los “datos probatorios” obtenidos mediante la
declaracion del arrepentido “no podrian ser utilizados” en ningn otro proceso que no
fuera en el que se produjeron y por los taxativos delitos por los que se autoriza aquella
declaracion: jamas se permitird su uso en otros procesos o respecto a otros delitos. Antes
escribimos que “s1 asi no se dispone se va a abusar seguramente de ellos y con el pretexto
de mnvestigar los delitos excepcionales que lo autorizan, se usaran para la investigacion de
otros que” no lo toleran... “permitiendo que se mtroduzcan “por la ventana”,
oblicuamente, elementos que no podrian “ingresar por la puerta”.”

2. En orden a la posicion sobre su relevancia conviccional concreta puede verse la logica
influencia de los “recelos y viejos enconos” que esta figura siempre ha despertado'™.
Recelo (que nos parece) justificado porque, en verdad, el arrepentido es un simple co-
mmputado, delator-colaborador que entrega a sus complices, no porque se arrepienta de

nada, sino sé6lo para conseguir un alivio de su situacion frente a la ley.

(1) Es que los pentti, con frecuencia, son “... desleales, son manipuladores de la verdad,
son buscadores de despistes, son simuladores empedernidos, estin sedientos de
venganza, son contaminadores de la realidad. Conocen a la perfeccion el mundo criminal
al que pertenecen y, por ello, saben husmear el aire y son capaces de resistir la

confrontacion incluso con habiles investigadores'™.

Desde antiguo se ha alertado sobre este peligro mherente a premiar al coimputado
delator: “el que segin su propia confesion, ha manchado su vida con un crimen, no tiene
1igual derecho a ser creido en su testimonio que el hombre que se ha conservado siempre
puro. Ademas de esto, es natural que el complice se incline a hacer recaer sobre su
coautor una parte de su propia falta; tiene pues, un interés directo en declarar de una
manera contraria a la verdad. Se ha wisto algunas veces criminales que, cuando han
conocido no poder liberarse de la pena, se han esforzado en su desesperacion en

arrastrar a otros ciudadanos al abismo'™.

121 Cfr. mi Proyecto ya mencionado sobre “Persecucion penal eficaz” (Expte 6419-D-96).

122 Aboso, Gustavo Eduardo El arrepentido en el derecho penal premial, pag.109.

123 Riquert, Marcelo A, ob. cit. pag. 277.

124 Mitermaier, citado por Aboso, loc cit, pag.107. No deben olvidarse, sin embargo. reflexiones
relacionadas con el simple llamado en co-delincuencia, aplicables al “arrepentido”. Por ejemplo, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha sentado en un antiguo precedente, el criterio segun el cual “respecto
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Se ha dicho con agudo realismo en este sentido que “la existencia de recompensas
(penales -y hasta procesales- en este caso) es a los profesionales de la delacion, es lo que

99125

la version de que hay un gale6én hundido es a los cazadores de tesoros

(1) Muy fundada pero mucho mas restrictiva es la opmnion que considera “contra la
corriente generalizada”, que nada de lo que diga el arrepentido puede ser valorado como
prueba en el contexto de la justificacién, sino solo en el contexto del descubrimiento si
hace algin aporte o brinda una informaciéon que permita, a través de alguna medida,

99126

obtener alguna prueba independiente O sea, para esta postura, el contenido
conviccional de la confesion-delatora no podria utilizarse de ningin modo para la

motivacion del fallo condenatorio.
VII. Aplicacién en el iempo

La ley 27.304 debera aplicarse a hechos delictivos cometidos a partir de su entrada en
vigencia. La posterior sancion de la ley provincial n°10.602 solo se limito a reglamentar -y
por invitacion de aquella- el tramite procesal para coordinar el CPP de Cérdoba con la

mstitucion creada por la ley 27304, por lo que la rige el mismo principio.

1. El principio constitucional de reserva impone este temperamento como norma general
de aplicacion en el iempo de la ley penal (la ley 27.304), y no se advierte que concurra la

excepcion de retroactividad de la ley penal mas benigna, prevista en el art. 2 del Codigo

a la imputacién de los coprocesados debe observarse que las acusaciones de esta especie son siempre, en
principio, sospechosas, aunque quienes las formulen no hayan de conseguir con ellas excusar o aminorar
sus responsabilidad penal, por lo cual para que constituyan prueba, es decir, para que susciten conviccion
en quien juzga, han de tener particular firmeza y estricta coherencia (CSJIN. 24-11-49 “Panelatti de
Domper”, Fallos 215:324). En Coérdoba se ha sostenido que para que el llamado en codelincuencia
adquiera verdadera gravitacion en el proceso penal, se necesita la concurrencia de requisitos tales como
que el imputado denunciante con sus dichos no trate de atenuar su propia responsabilidad y menos aun
excluirse de la imputacion. Y aun en el caso de que se den estas circunstancias, ese llamado “en
codelincuencia” requiere de hechos positivos e independientes que la corrobore.” (Cam. de Acusacion de
Cérdoba, auto n° 34, 28-4-82. “Recalde, Juan Carlos”. Vocales. Wamba, Funes y Vargas.) doctrina
confirmada en forma préactica por el TSJ de Cérdoba, 25-6-98, in re “Guel, Sergio D. y otro Robo, etc”
sent 42 fs. 3737 vta/3738 (fallos citados por Fernandez, loc cit).

125 BiELsA, Rafael ¢ Habra que arrepentirse de los arrepentidos?, en “Clarin” del 19/5/97).

1% Dfjaz Cantén, Fernando, loc cit. En sentido similar se ha sostenido que “Debe reglarse que la
declaracién del cooperante no podra ser utilizada como prueba de cargo, sino Unicamente aquellos
elementos que sean colectados en consecuencia.” (Fernandez, loc cit). Y es valido condicionar la
aceptacion del arrepentido a que su declaracion se encuentre “precedida de una imputacion ya formulada
sobre la persona que puede ser perjudicada por esa declaracion, es decir que la declaracion del arrepentido
no sea la fuente de toda la investigacion sobre la persona por ¢l involucrada”.
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Penal. Lo mismo ocurre en este tema con la ley 10.602, aunque solo sea de naturaleza

procesal.

(1). No hay dudas que la ley n® 27304 es derecho penal (de fondo). Es una cuestion no
discutida por nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia, nacional y provincial, que la
potestad acordada al Congreso de la Nacion de dictar el Codigo Penal (CN, art. 75, inc.
12) comprende no sélo la atribucion de definir las conductas punibles y las sanciones que
les correspondan, sino también otras normas sustanciales como las que establecen si la
aplicacion de las penas debe o no procurarse y lograrse en todos los casos, si de aquella
actividad de procuracion debe ocuparse solo el Estado o si la debe compartir con la
victima o con otros ciudadanos, cuando debe extinguirse la potestad represiva del Estado,
etcétera (a lo que debe sumarse, solo en estos ultimos aspectos, la atribucion del
Congreso de delegarlos en las Provincias, como lo hace el art 59 C.P segun ley 27147 /

2015, tratando de saldar la discusion sobre la naturaleza juridica de estas disposiciones).

Un primer y claro ejemplo de lo expuesto esta constituido por la facultad reconocida
pacificamente al Congreso de regular el régimen de acciones (Codigo Penal, art. 71 y
subsiguientes), asi como las causales de extincion de la accion penal (Codigo Penal, art.
59 y subsiguientes). Estas normas han sido tradicionalmente consideradas por nuestra
doctrina y jurisprudencia como sustanciales o de fondo (y, por lo tanto, de la
competencia del Congreso de la Nacioén), ya que si bien no establecen cudles son las
conductas prohibidas penalmente y las sanciones que les corresponden, condicionan la
potestad del Estado de reprimir los delitos (al establecer, por ejemplo, los delitos de
accion publica dependientes de instancia privada) y dan, en ciertos casos, la solucion a los
casos concretos que deben resolver los jueces (por ejemplo, mediante el instituto de la

prescripcion de la accion).

Asi, por ejemplo, se dijo que “... siendo la accion un poder absolutamente limitado en su
contenido por las figuras juridicas delictivas, se hace necesario distinguir algunas
condiciones y formas bajo las cuales la potestad punitiva es entregada a los érganos que la
han de hacer efectiva. Esas condiciones y limites, naturalmente, no forman parte del

procedimiento, no son normas procesales, sino penales, porque contienen

117



autolimitaciones de la pretensiéon punitiva, con las cuales la ley de fondo fya a la

99127

pretension punitiva una especie de vida; distintos modos de nacimiento y de extincién

(1) Ocurre que el art 41 ter CP (segun la ley 27304) contiene una regulacion especifica
sobre la pena, al establecer su disminucién para los supuestos que atrapa, lo que
evidencia sin posibilidad de discusiéon (segun lo expuesto) su condicion de norma penal

sustantiva.

Coincide la doctrina y la jurisprudencia sobre el punto: en referencia a la regulacion del

arrepentido se ha senalado que son “normas sustanciales que obligan al juez de sentencia
I q q g J

a disminuir la pena al acusado que aport6 datos utiles a la investigacion”™, pues es un

99129

modo de “determinacién de la pena

(). Por otra parte no creemos™ que la ley 27304 pueda favorecer al imputado -
arrepentido- delator, con la posibilidad de retroactividad de la ley penal mas benigna
prevista en el art. 2 del Codigo Penal, en virtud de la disminucion de pena que prevé a
favor de aquél el art 41 ter CP, cuando ello importe, simultineamente, violar al principio
de mrretroactividad en perjuicio del imputado delatado (por los argumentos que a

continuacion esgrimimos).

Y este perjuicio es evidente para éste, en tanto el art. 41 ter CP (ley 27304), habilita
expresamente en su contra un medio de prueba especificamente de cargo (nadie le puede
encontrar otra naturaleza que esa) como es la delacion de su co-imputado arrepentido,
medio de prueba no autorizado ni previsto como tal con anterioridad a su sancion,

comprensivo de los taxativos delitos que dicha norma enumera.

Respecto de orden provincial (en Coérdoba) no creemos admisible la posibilidad de

aplicacion retroactiva -a favor del arrepentido-, del beneficio del art 41 ter CP en procesos

127 SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, 52 ed., Buenos Aires, 1992, ps. 527 y siguiente.

128 galas, Luis R.J. El delator arrepentido en el marco el proceso penal, en “Debido Proceso Penal” ,n° 3,
Hammurabi 2016, p. 184.

129 CFCP, Sala 11, 29-05-2015. “Ojeda” Reg, 940/15.

130 Por cierto que no se nos escapa que existen opiniones contrarias a la que aqui sostenemos, algunas
expresadas sin mayor fundamento, y otras muy bien justificadas. Entre estas Ultimas se destaca la de
Hairabedian, Maximiliano, Régimen penal y procesal del arrepentido y la delacién premiada (Ad Hoc-
2019) pag 64 vy ss.
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por aquellos delitos que hayan sido cometidos antes de la fecha de su entrada en

vigencia'”.

(1) Precisando lo antes dicho, senalamos que ninguna duda cabe de que la declaracion
(delacion) del arrepentido en los supuestos del art 41 ter CP (segun la Ley 27304)
constituye una nueva prueba de cargo contra el delatado, porque la propia ley la trata
como tal, al punto de imponerle condiciones a los alcances de su eficacia conviccional
para condenarlo (art. 15 Ley 27304). Por eso la habilitacion expresa de un medio de
prueba especificamente de cargo como es la delacion del arrepentido prevista en el art 41
ter del C.P. (ley 27304), no autorizado ni previsto como tal con anterioridad a su sancion,
abarcativa de los taxativos delitos de competencia provincial que dicha norma enumera,
no admite- al menos en Cordoba ™ su aplicacion retroactiva para procesos por aquellos
delitos cometidos antes de la fecha de su entrada en vigencia del nuevo art 41 ter CP.

Mas aun cuando el modo y los medios de su investigacion, juzgamiento y castigo solo
pueden ser regulados de modo de exclusivo y excluyente por una ley procesal local, en
virtud de la distribucion constitucional de competencias legislativas entre Nacion 'y

Provincias.

2.- Es que la prohibicién de retroactividad no se reduce a la ley penal. La redaccion del
art. 18 de la Constitucion Nacional evidencia claramente que las garantias procesales y
penales han sido imbricadas en ella de tal forma, que configuran un todo, en donde unas

implican a las otras y viceversa.

Esta prohibicion constitucional de aplicacion retroactiva de una norma como el art 41 ter
CP que sostenemos, por su claro efecto procesal perjudicial para el coomputado delatado,

encuentra importantes adhesiones en la doctrina nacional e internacional ™.

(1).-El art 18 de la Constituciéon Nacional, “no parece dejar fuera la ley procesal,

sino todo lo contrario”... pues “ni exegética ni histéricamente puede sostenerse la tesis

131 También aqui es contraria la opinién de Hairabedian en Arrepentidos que no se arrepienten. El Dial,
DC222D del 15/11/2016. Idem en Régimen penal y procesal cit. pag 64 yss.

132 Tampoco es admisible en el orden nacional, por los mismos argumentos que esbozamos sobre
Cérdoba.

133 Gustavo Aboso sefiala la nueva tendencia dogmatica a incluir el derecho procesal en la garantia del art
2 CP, con citas de Zaffaroni, Bidart Campos, Gullco, y Mufioz Conde; y de la CNCP, plenario n°® 3
“Molina del 18/8/1995 (Codigo Penal de la R.A Comentado, J.C. Faira, 2012, pag. 13). Sugestiva resulta
la opinién de Ricardo Nuifiez: se trata de “un principio cuya funcion es la de indicar sea para un objetivo
de derecho material, sea para una finalidad de derecho procesal, el estatuto que respecto de una cuestion
penal rige siempre para resolver esa cuestion” — el resaltado nos pertenece- (Manual de derecho Penal,
Parte General, 4 edicion actualizada por R. Spinka y F., Gonzalez, E. Lerner 1999, pag. 92).
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que niega la expresa consagracion de la nrretroactividad de la ley procesal penal mas

134

gravosa en la Constituciéon Nacional Profundizando este concepto Zaftaroni
recomienda “Que al menos se rechace como lesiva de Derechos Humanos la
retroactividad de una ley procesal penal que restringe el derecho de defensa, el derecho a
la excarcelacion o a la libertad provisoria, que suprima recursos o que los limite, que
amplie las pruebas cargosas o altere las pautas para valorarlas, ampliando las facultades
judiciales al respecto.””

(1) “Frente al principio nullum crimen nulla poena sine lege, en cuanto dirigido a
garantizar la seguridad juridica e impedir la arbitrariedad estatal, no es posible sostener
una diferencia entre leyes penales materiales y formales. Ambas forman parte de un
mismo fenémeno, el hecho criminal y, por tanto, armbas han de estar sometidas al
principio de irretroactividad. Seria totalmente contradictorio no incluir las llamadas

36

formales, pues solo mediante ellas las materiales cobran vigencia '

(1) El principio de “irretroactividad de las leyes penales” abarca que ... “se apliquen
retroactivamente a un procesado (mejor dicho: imputado) modificaciones desventajosas

2457

en el procedimiento

(iv) Luigi Ferrajoh ensena que no se puedan explicar las garantias penales sustantivas

sin las penales procesales y viceversa'™.

(v) Binder expresa que “si bien se ha pretendido que /a ley previa es solo la de
cardcter penal, no hay ninguna razon para sustentar tal mterpretacion: al contrario, el

sentido del mismo articulo que a continuacién prohibe la comisiones especiales o ser

134 Zaffaroni, Alagia- Slokar, Derecho Penal.Parte General- pags. 123y 124,

135 Zaffaroni, Eugenio Rall, “Los Derechos Humanos y Sistemas Penales en América Latina. Informe
Final”, septiembre de 1985, Revista Mexicana de Justicia, 1986, p. 144 “Lo concerniente a los medios
de prueba dentro del proceso penal, constituye una cuestion que se encuentra estrechamente
vinculada con garantias constitucionales ( inocencia, defensa en juicio y contradictorio)..por “lo cual
ellas deben integrarse a la interpretacion relacionada con la posibilidad de excepcionar o0 no la
aplicacion inmediata de la ley vigente... En la medida que la aplicacion inmediata de la ley
modificatoria implique una mejora para el imputado respecto de las garantias constitucionales imbricadas,
obviamente no correspondera excepcionar su aplicacion”. “En cambio, si las modificaciones producen el
efecto contrario (restricciones a las garantias constitucionales) no es posible apartarse del mismo
parametro de la ley sustantiva, para determinar cual es la ley aplicable, esto es, la vigente al momento del
hecho...” (Tarditti, Aida; Cafferata Nores José, Cdodigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba
Comentado, t | pag 57).

136 Bustos Ramirez, Juan, Introduccién al Derecho Penal, 22 Ed., Temis, Bogota, 1994, p.36.
187 Jerome Hall El principio de legalidad: “Nulla poena sine lege”, La Ley, t 54 ps 809 y ss
1%8Ferrajoli, Luigi Derecho y Razon, 1997 p 98.
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sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa asi lo demuestra,

porque se refiere a reglas de organizacién judicial.

Asi como no hay dudas sobre el caricter previo de todas las leyes penales, en realidad el
principio debe ser entendido con la mayor amplitud, dado que todas las leyves que fundan
el juicto son las que establecen el sistema de garantias. De este modo, toda ley que
modifica el sistema de garantias lo relativiza o disminuye sus alcances no es aplicable de
un modo retroactivo. Toda persona tiene derecho a ser juzgado con el nivel de garantias
existente con anterioridad a Ia comision del hecho... las leyes posteriores que modifican
las facultades para preparar la defensa en ese juicio, aumentan las facultades de preparar
la acusacion™. Estas afirmaciones el autor las deriva de que “ambas ramas del orden

juridico regulan en forma conjunta el poder punitivo del Estado'.

(vi). En Cérdoba Balcarce sostuvo: “De la interpretacion de esos dos aspectos del art.
18 de la Ley Fundamental se extrae, por una parte, la conclusion de que no se satisfacen
suficientemente las garantias individuales con /la realizacion de un proceso previo como
presupuesto para la aplicacion de una pena, sino que, ademads, ese juicio debe ajustarse a

1

una ley anterior al hecho del proceso'".

(vi). Estos conceptos son desarrollados con perspectiva regional por el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos al sostener: “EFl problema que la ley procesal en
el tempo plantea a los Derechos Humanos es serio, porque el proceso legal a que debe
ser sometida toda persona a la que se pretenda penar no puede quedar arbitrariamente a
criterio del legislador, en forma que éste pueda variarlo a su antojo. Por “proceso legal”
no puede entenderse otra cosa que el proceso que la ley vigente al iempo del hecho tiene
establecido para la realizacion del derecho penal de fondo cuyas normas se han violado.
De lo contrario, cualquier arbitrariedad legislativa podria eliminar las garantias legales de
cualquier procesado en el curso del proceso, tales como reducirle su derecho a la
libertad, eliminarle recursos, permitir que la prueba se valore conforme a criterios mucho

29 142

mads amplios, etc.

139 Binder Alberto, Derecho Procesal Penal, Tomo |, Pags. 214/215.

140 Binder, Alberto Introduccion al Derecho Procesal Penal, Ad Hoc, p 45.

141 Balcarce, Fabian, Irretroactividad de la Ley Penal Procesal, pag.100, de donde tomamos algunas de
estas referencias.

142 Documento final del Programa de Investigacion sobre Sistemas penales y derechos humanos en
América Latina (informe final1982-1986).
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(vi1). Como argumento de refuerzo contextual vale aqui recordar que el art. 118 de la
Constitucion de Cordoba establece: “Las leyes tienen vigencia a partir de su publicacion,
a menos que las mismas determinen otra fecha”. No tienen efecto retroactivo salvo
disposicién en contrario. La retroactividad establecida por la ley no puede afectar a

derechos amparados por garantias constitucronales”.

(ix) Lo expuesto nos hace pensar que la garantia de juicio previo del art 18 CN no se
satisface con la realizacién de cualquier clase de juicio: este, en cambio, debe estar
fundado en la regulacién contenida en una ley anterior al hecho del proceso, al menos en
orden a las garantias constitucionales respectivas. De alli que creamos que la
mcorporacion de un nuevo medio de prueba de cargo contra el imputado delatado, no
contemplado en la ley procesal existente antes de la entrada en vigor de la ley n® 27304,
como es la delacion del arrepentido, solo puede ser de aplicacion a los procesos penales

por hechos delictivos cometidos con posterioridad a la misma.

(x) En virtud de lo expuesto nos parece que no puede invocarse la aplicacion retroactiva
del art. 41 ter del C. Penal respecto del delatado, pues mmportaria una violacién a la

norma constitucional citada (art. 18 CN), en un proceso penal de caracter Provincial.

De alli que -y sin perjuicio de las particularidades que puedan presentarse en cada caso-
entendemos que para el catilogo de delitos especialmente contemplados por el art. 41 ter
del Codigo Penal que resultan de competencia provincial, y para los que no existia desde
antes prevision alguna sobre el “imputado arrepentido”, no puede utilizarse
retroactivamente esta herramienta para investigar hechos acaecidos con anterioridad a la
reforma del art. 41 ter del Codigo Penal, en tanto ello importe un perjuicio para el

imputado-delatado.

3. Tampoco obsta a nuestra opinion la interpretacion que sostiene que la benignidad de
la retroactividad debe establecerse “en relacion particular al imputado (aunque hubiere
varios imputados)””. Ello porque si bien esa interpretacion se refiere a coimputados por
el mismo delito, hace referencia a la situacion en la que puede aplicase retroactivamente
la ley mas benigna para uno (que se vea beneficiado por ella) y no para el otro (al que no
lo beneficia). Pero tal interpretacion no abarca el supuesto de que el beneficio, que solo

abarcara al primero (en este caso, la delacion beneficiosa para el arrepentido que la

143 De la Rua, Jorge, Codigo Penal Argentino, Parte General, 22 ed. Depalma 1997, pag 61
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produce), tenga como ineludible contracara, un perjuicio para el segundo, por ser una
prueba de cargo en su contra, lo que no ocurre en el primer supuesto interpretativo
precedentemente mentado, en donde cada coimputado puede verse beneficiado
independientemente sin que ese beneficio dependa del perjuicio que ocasionara a otro,
contrariamente a lo que sucede en el caso del imputado arrepentido, donde su beneficio
(el de la retroactividad del art 41 tec CP) funciona como una compensacién con motivo
de haber perjudicado a otro coimputado'.

4. Cabe agregar que esta conclusion sobre la imposibilidad de aplicacién retroactiva —aun
cuando fuera mas benigna para el imputado delator- de la ley 27304~ art 41 ter CP) no
cambia ni siquiera por considerar que en este punto se pueda presentar un conflicto entre
distintos ambitos de derechos y garantias constitucionales de delator y delatado.

a. Por un lado puede aducirse el enfrentamiento del derecho de dos individuos:
uno, el del delator, de aprovecharse de una norma que lo beneficia si realiza
manifestaciones incriminantes contra un coimputado; otro, el del delatado, que sostiene
el derecho a no verse perjudicado por esa norma, por ser posterior a la comision de los
hechos.

Pero tal contlicto no parece existir.

(1) Es que no resulta tan sencillo afirmar que la figura del arrepentido sea, en su
aplicacion préctica, una ley penal mntegralmente mas benigna en relacion al delator, pues
su aceptacion judicial como arrepentido (y consecuentemente el acceso a los beneficios
que ello le acarrearia) no constituye un derecho de aquel'”, sino que queda librada a la
discrecionalidad - procesalmente controlable, pero discrecionalidad al fin- de los 6rganos

judiciales intervinientes'”. Los beneficios procesales (hacer cesar o evitar la prision

143 Se ha sefialado a este respecto que “la problematica en torno a la determinacién de la mayor
benignidad de esta nueva legislacion podré plantearse, en todo caso, en aquellos delitos de delincuencia
bilateral o necesaria, como p.ej., con el delito de cohecho, en donde alguien entrega y otro acepta” (Cfr
Tazza, Alejandro- Martorelli, Ernesto E., La figura del “arrepentido”. Su problemdtica a la luz de la
responsabilidad penal y mercantil empresarial en El Derecho- penal, 5-12-2016.).

145 E| acuerdo fiscal debe ofrecerse Unicamente en casos excepcionales, es decir, cuando el Estado
carece de medios alternativos de prueba que permitan asegurar la represién de las actividades criminales
del grupo organizado (Aboso, Gustavo Eduardo, El arrepentido en el derecho penal premial, pag.60).

146 Dos cuestiones fueron desestimadas en el tratamiento de comision. Una, es esta idea de que la figura
del arrepentido sea un derecho para el imputado. Nosotros entendemos que la figura del arrepentido
debe ser un atributo netamente discrecional del investigador; decimos esto porque es una figura que tiene
que ser viable siempre y cuando sirva para la obtencién de la verdad real, como herramienta para la
investigacion...”. Discurso del Legislador Julian Maria Ldpez segln la version taquigrafica de la 422
sesion ordinaria de la Legislatura de la Provincia de Cdrdoba, del 19 de diciembre de 2018, sobre el
tratamiento y aprobacion de la ley n® 10602 sobre reformas al CPP de Cba en relacién a la figura del
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preventiva- art. 4 de la ley 27304) y penales (reduccion de la escala penal del delito
atribuido a la de la tentativa - art 41 ter CP en funcion del art. 1 de la ley 27304) que
puede obtener, al delator le cuestan muy caro en materia de responsabilidad criminal,
pues la base para pretender hacerse acreedor a estos “premios” serd la de admitir su
participacion en el delito sobre el que proporciona informacién. Es que no admite otra
mterpretacion la clara redaccion del art 3 de la ley 27304 en cuanto reza: “..La
mformacion que se aporte deberd referirse unicamente a los hechos ilicitos de los que
haya sido participe. Y la restante redaccion de esta oracion del art 3 ibid, sobre que los
afectados por la delacion deberan ser “sujetos cuva responsabilidad penal sca igual o
mayor a la del mmputado arrepentido”, confirma la interpretaciéon precedentemente
realizada. En el mismo sentido se alinea el efecto de la no homologaciéon por el juez del
acuerdo delator: “.....Jlas manifestaciones efectuadas por el imputado arrepentido no
podran valorarse en su contra...” (Art 10 de la ley 27304'"). Ello pues a contrario sensu, si
el acuerdo fuese homologado, tales manifestaciones si podran valorarse en su contra (del
arrepentido), lo que solo se justifica por el sentido mcrimmante de las mismas a su
respecto: estas manifestaciones, entonces, deben estar relacionadas con la admision de su

responsabilidad penal. Es decir, son una confesion.

Si se mira la ley provincial 10602, esta conclusion resulta reforzada. Porque el acuerdo
del arrepentido con la autoridad judicial - regulado por el art 360 quater CPP- establece
que el escrito que lo contenga debera “consignar con claridad y precision”, no solo el
“nombre de otros coautores o participes”, simo también “una propuesta concreta de
reparacion o restitucion de los fondos, bienes, efectos, productos o ganancias del delito
por el cual se brindare colaboracion, con las que se hubiere beneficiado el imputado

arrepentido” (inc. 4). Huelgan los argumentos frente al texto legal.

arrepentido. Corrobora esta apreciacion la redaccion del art 360 ter CPP (incorporado por esta ley) que
expresa: “Imputado arrepentido. El Ministerio Publico Fiscal podra celebrar...”.

147 Lo que parece de muy relativa aplicacion practica. Si bien se ha dicho que “la informacion vertida en
un acuerdo no homologado, deberia asimilarse a prueba no existente” (cfr. Carrera, Maria Lina —
Bertachini, Julidn Maria, Ley del Arrepentido: sancién y modificaciones parlamentarias), parece
pertinente recordar aqui lo expresado por Jorge Montero, Después de la exclusion de la prueba ilicita
¢qQué? en “A veinte afos de la reforma al CPP de la Pcia. de Cérdoba, (Publicacion de la Academia de
Derecho de Cha, 2013, pag 187) donde incluye también a supuestos como este en la categoria de “prueba
invisible”.
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(i1) Piénsese ademas que sin la confesion, “la delacion que regula la ley 27304 perderia la
autonomia que requiere la concesién de sus beneficios: solo seria una modalidad de un
simple “llamado en codelincuencia”, un mero ejercicio de su defensa material cuyas
eventuales ventajas - como hemos reiterado- no se encuentran legalmente previstas ni

mucho menos tarifadas.

() Tampoco se trata de una declaracion testimonial, porque si la informacion fuera
sobre otro delito independiente, el arrepentido deberia declarar en condiciéon y con las
responsabilidades del testigo en ese otro proceso: si asi no se exigiera, se estaria
premiando al delator con un beneficio penal que no mereceria (por no tratarse del delito
por €l cometido o de otro conexo), privilegiando ademads su situacion frente a la del
testigo comun, que esta obligado a cumplir con el deber civico de colaborar con la justicia
diciendo la verdad sobre lo que conoce de un delito, sin recibir ninguna ventaja por su

sinceridad y muchas veces arriesgandose a venganzas, amenazas, etc.

(iv) Por mas que sea un hecho posterior a la entrada en vigencia de la ley 27303 (s1 bien
intimamente relacionado con esta), también configura un perjuicio (al menos potencial)
para el arrepentido el art 276 bis C.P. (incorporado por esa ley) que amenaza con prision
y con “con la pérdida del beneficio concedido” al “que, acogiéndose al beneficio del
articulo 41 ter, proporcionare maliciosamente informacion falsa o datos inexactos”,
porque esa norma reprime, esencialmente, la conducta y la intenciéon del arrepentido de
obtener, mediante la mentira, los beneficios procesales y penales que acuerda el régimen
de la ley 27.303, desviando perjudicialmente mcluso la suerte de la investigacion. En ese
caso no solo sumara delitos, sino que agregara pruebas en su contra (el delito, previo a la
ley 27303, que confeso para poder incluirse en su régimen).

Y por mucho menos también tendra un perjuicio procesal propio en Cordoba, pues el

peligro de entorpecimiento de la mvestigacion -que obsta la libertad durante el proceso-

148 Como apoyo a nuestra duda sobre la supuesta mayor benignidad de la institucion del arrepentido, que
justificaria su aplicacién retroactiva al imputado delator, puede invocarse la indiscutible agudeza de
Fernando Diaz Canton: “La oferta de un premio o rebaja presupone, naturalmente, que esa oferta puede
motivar al coimputado a decir algo; pero este ‘decir algo’ ha de llevarlo, al que delata, justamente a
reconocer también su participacion en el hecho. Pero esta participacién en el hecho mediante una
conducta también punible terminard llevando al delator a no poder volver sobre sus propios actos. El juez
podra darle una rebaja, o no; pero, en todo caso, el reo habra declarado ante el riesgo de que, en caso
contrario, pudiera tener una sancion mas grave. De este modo, se obtiene por via oblicua una confesion
coactiva” (Reunion Plenaria de las Comisiones de Justicia y Asuntos Penales y de Seguridad Interior y
Narcotrafico, celebrada en el Salén Azul del H. Senado de la Nacion el 3 de agosto de 2016).

125



podrd inferirse si, habiendo decidido intervenir como imputado arrepentido (articulo 360
ter de este Codigo), su informaciéon no fuera admitida como provisionalmente
corroborada (articulo 360 septies de esta Ley), sin exigirse que se trate de un aporte
malicioso de informacion falsa o datos inexactos'.

(v) A ello debe sumarse la exigencia del simultineo ofrecimiento de wuna propuesta
concreta de reparacion o restitucion de los fondos, bienes, efectos, productos o ganancias
del delito por el cual se brindare colaboracion, con las que se hubiere beneficiado el
mmputado arrepentido”, que mmpide buscar la benignidad en un menor compromiso
econémico para el delator™.

(vi) Tampoco ayuda a predicar la benignidad retroactiva de la ley 27303 (en su art 41 ter)
la condicion que impone el art 360 cuater inc. 6 del CPPCba (ley n® 10602) para aceptar

al imputado delator como arrepentido (y que asi pueda gozar de los beneficios de tal), de

producir una confesion publica de su culpabilidad.”

(vi1) En suma: el imputado delatado por su co-imputado arrepentido, tiene derecho a que
su juicio se lleve a cabo, y su eventual sentencia condenatoria se dicte, valiéndose de los
mismos Instrumentos probatorios vigentes al momento de la comision presunta de su
delito, porque las garantias procesales y penales se encuentran imbricadas de tal forma
que configuran un todo, en donde unas mmplican a las otras y viceversa, tal como lo
evidencia la redaccion del art. 18 de la Constitucion Nacional. Y la delacion premiada del

arrepentido no era una prueba posible de usarse en su contra antes de la sancion de la ley

149 F] legislador Martin Fresneda criticd este aspecto: “basicamente, tocar el instituto de prision
preventiva, que verdaderamente es de aplicacion excepcional, que se lo incorpore como una herramienta
mas del juez, resulta casi extorsivo para la persona porque esta sabiendo que si se frustra esa colaboracion
gue se esta proponiendo va a quedar en prision preventiva, o sea, aumenta los requisitos para solicitar la
libertad”. Discurso del Legislador segun la versién taquigrafica de la 42 sesion ordinaria de la
Legislatura de la Provincia de Cérdoba, del 19 de diciembre de 2018, sobre el tratamiento y aprobacion
de la ley n°® 10602 sobre reformas al CPP de Cba en relacidn a la figura del arrepentido.

150 “Hemos agregado en los incisos donde se enumera los requisitos que se deben cumplir en el acuerdo
que se firme entre el Ministerio Piblico a través del investigador y el imputado arrepentido, una cosa que
consideramos no menor, que es la propuesta concreta de reparacion o restitucion de los fondos, bienes,
efectos, productos o ganancia del delito por el cual esta brindando una colaboracion y, en caso de que sea
viable y que se cumplan todos estos requisitos y que proceda la aplicacion de la figura del arrepentido, el
imputado se beneficiard con la reduccién de las escalas penales a la tentativa del delito cometido .
Discurso del Legislador Julian Maria Lopez segun la versién taquigrafica de la 422 sesién ordinaria de
la Legislatura de la Provincia de Cdrdoba, del 19 de diciembre de 2018, sobre el tratamiento y
aprobacién de la ley n° 10602 sobre reformas al CPP de Cha en relacion a la figura del arrepentido.

151 “Para que, por tratarse de un arrepentido, verdaderamente, tenga que arrepentirse, por tratarse de una
persona que se arrepintio y, de alguna manera reconoce su participacion en ese evento delictivo, debe
pedir perdon publico”. Discurso del Legislador Martin Fresneda segun la versién taquigrafica de la 422
Sesion Ordinaria de la Legislatura de la Provincia De Cérdoba, del 19 de diciembre de 2018, sobre el
tratamiento y aprobacion de la ley n10602 sobre reformas al CPP de Cérdoba en relacion a la figura del
arrepentido.
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27304, al menos respecto de los delitos que son de competencia provincial, porque -
también como ya se dijo- si bien un llamado en co-delincuencia podria esgrimirse como
indicio de cargo, el mismo agotaba su naturaleza en ser una manifestacion de la defensa

material, cuya veracidad no se exigia bajo ninguna sancion.

En cambio, la delacion del arrepentido es un instrumento de investiacion, legislado
especialmente como un medio de prueba contra el delatado, que se pretende garantizar
en su veracidad bajo una amenaza penal (lo que lo haria, en principio, creible) y es
obtenida a cambio de una ventaja, lo que le acuerda un caracter negocial, del que antes
de la ley 27304 se hallaba desprovisto para la mayoria de los ilicitos ahora admitidos (art

304 quater CPP Cba segun ley provincial n® 10602).

b. Tampoco cambia nuestra opinién si la cuestion se desplaza, hacia otro
supuesto conflicto entre el derecho de un mdividuo -el imputado perjudicado por la
delacion del arrepentido- que se apoya en que la nueva ley le es mas perjudicial, y el
“derecho” la sociedad a que se esclarezcan y castiguen los delitos. Porque al igual que
desde un punto de vista constitucional no es atendible el apoyo a la retroactividad de la
norma sobre el arrepentido que admite su declaracion en perjuicio del 1imputado
delatado, la misma interpretacion se sostiene frente al argumento de que la delacion
pueda favorecer el afianzamiento de la justicia en el caso concreto, en orden a los delitos
respecto de los cuales se la autoriza, pues se veria igualmente afectada la garantia de juicio
previo (art 18 CN) que debe respetarse en la persecucion penal contra el delatado.

La CSJN tiene dicho: “...El loable objetivo de ‘afianzar la justicia’ (Preimbulo de la
Constitucion Nacional) no autoriza a avasallar las garantias que la misma Constitucion

asegura a los habitantes de la Nacién (articulo 18)” (Fallos 316:365).
VIII. Apéndice Legislativo.
Ley Nacional 27304

ARTICULO 1° — Sustitiyase el articulo 41 ter del Codigo Penal por el siguiente:
Articulo 41 ter: Las escalas penales podran reducirse a las de la tentativa respecto de los
participes o autores por algun delito de los detallados a continuacion en este articulo,
cuando durante la sustanciacion del proceso del que sean parte, brinden informacion o

datos precisos, comprobables y verosimiles.
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El proceso sobre el cual se aporten datos o informacion debera estar vinculado con
alguno de los siguientes delitos: a) Delitos de produccion, trafico, transporte, siembra,
almacenamiento y comercializacion de estupefacientes, precursores quimicos o cualquier
otra materia prima para su produccion o fabricacion previstos en la ley 23.737 o la que en
el futuro la reemplace, y la organizacion y financiaciéon de dichos delitos; b) Delitos
previstos en la seccion XI1, titulo I del Codigo Aduanero; ¢) Todos los casos en los que
sea aplicable el articulo 41 quinquies del Codigo Penal; d) Delitos previstos en los
articulos 125, 125 bis, 126, 127 vy 128 del Codigo Penal; e) Delitos previstos en los
articulos 142 bis, 142 ter y 170 del Codigo Penal; f) Delitos previstos en los articulos 145
bis y 145 ter del Codigo Penal; g) Delitos cometidos en los términos de los articulos 210 y
210 bis del Codigo Penal; h) Delitos previstos en los capitulos VI, VII, VIII, IX, IX bis y
X del titulo XI 'y en el inciso 5 del articulo 174, del Codigo Penal; 1) Delitos previstos en
el titulo XIII, del libro segundo, del Codigo Penal. Para la procedencia de este beneficio
sera necesario que los datos o informacion aportada contribuyan a evitar o impedir el
comienzo, la permanencia o consumacion de un delito; esclarecer el hecho objeto de
mvestigacion u otros conexos; revelar la identidad o el paradero de autores, coautores,
mstigadores o participes de estos hechos mvestigados o de otros conexos; proporcionar
datos suficientes que permitan un significativo avance de la investigacion o el paradero de
victimas privadas de su libertad; averiguar el destino de los instrumentos, bienes, efectos,
productos o ganancias del delito; o mdicar las fuentes de financiamiento de
organizaciones criminales mvolucradas en la comision de los delitos previstos en el
presente articulo. Cuando el delito atribuido al imputado estuviere reprimido con prision
y/o reclusion perpetua, la pena solo podra reducirse hasta los quince (15) anos de prision.
La reducciéon de pena no procederd respecto de las penas de inhabilitacion o multa.
ARTICULO 2° — Incorporase como articulo 276 bis del Codigo Penal el siguiente:
Articulo 276 bis: Serd reprimido con prision de cuatro (4) a diez (10) anos y con la
pérdida del beneficio concedido el que, acogiéndose al beneficio del articulo 41 ter,
proporcionare maliciosamente informacion falsa o datos inexactos.

ARTICULO 3° — Oportunidad. El acuerdo con el imputado arrepentido sobre lo
previsto por el articulo 41 ter del Codigo Penal debera realizarse antes del auto de
elevacion a juicio, cierre de la investigacion preparatoria o acto procesal equivalente. La
informacion que se aporte deberd referirse tinicamente a los hechos ilicitos de los que
haya sido participe y a sujetos cuya responsabilidad penal sea igual o mayor a la del

mmputado arrepentido. No podran celebrar acuerdos de colaboracion los funcionarios
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que hayan ejercido o estén ejerciendo cargos susceptibles del proceso de juicio politico de
acuerdo a lo establecido por la Constituciéon Nacional. Los acuerdos previstos en esta ley
y sus beneficios no seran aplicables en procesos en los que se investiguen delitos de lesa
humanidad.

ARTICULO 4° — Cuando la reduccion de la escala penal prevista por el articulo 41 ter
del Codigo Penal aparezca como probable, podra ser considerada a los fines de la
excarcelacion o de la exencion de prision, de acuerdo a las normas procesales comunes.
ARTICULO 5° — Criterios para aplicar los beneficios. Para otorgar los beneficios
establecidos en el articulo 41 ter del Codigo Penal, debera considerarse: a) El tipo y el
alcance de la informacion brindada; b) La utilidad de la informacién aportada para
alcanzar las finalidades previstas; ¢) El momento procesal en el que el imputado brinda la
colaboracion; d) La gravedad de los delitos que el imputado ha contribuido a esclarecer o
mmpedir; e) La gravedad de los hechos que se le atribuyen y la responsabilidad que le
corresponde por ellos. Se beneficiara especialmente a quien se arrepintiere en primer
término.

ARTICULO 6° — Actos de colaboracion. Registro. Las declaraciones que el imputado
arrepentido efectuare en el marco del acuerdo de colaboracion deberian registrarse a
través de cualquier medio técnico 1déneo que garantice su evaluacion posterior.
ARTICULO 7° — Acuerdo de colaboracion. Requisitos formales. El acuerdo de
colaboracion se celebrara por escrito, y debera consignar con claridad y precision lo
sigutente: a) La determinacion de los hechos atribuidos, el grado de participacion que se
le atribuyere al imputado arrepentido y las pruebas en las que se funde la imputacion; b)
El tipo de informacién a proporcionar por el imputado arrepentido: nombre de otros
coautores o participes; precisiones de tiempo, modo y lugar de los hechos por los cuales
se brindare colaboracion; teléfonos u otros datos de comunicacion con coautores o
participes; cuentas bancarias u otra informacion financiera e identificacion de sociedades
u otras entidades utilizadas para colocar, disimular o transferir los fondos ilicitos
utilizados o el producto o provecho del delito; toda otra documentacion o cualquier otro
dato que se reputare valioso para el avance de la investigacion o el esclarecimiento de los
hechos por los que se brindare la colaboraciéon; ¢) El beneficio que se otorgarda por la
colaboracion prestada por el imputado arrepentido.

ARTICULO 8 — Procedimiento del acuerdo de colaboracién. El acuerdo de

colaboracion se celebrara entre el fiscal y las personas que brindaren informacion en los
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términos del articulo 41 ter del Codigo Penal y de la presente ley. En todos los casos, el
imputado arrepentido contard con la asistencia de su defensor.

ARTICULO 9° — Acuerdo de colaboracion celebrado con el fiscal. Al celebrarse el
acuerdo entre el fiscal y el mmputado arrepentido, el mismo se presentard para su
homologacién ante el juez de la causa.

ARTICULO 10. — Homologacion del acuerdo de colaboracion. El juez que intervenga
en la homologacion aprobard o rechazara el acuerdo presentado en una audiencia
convocada al efecto con la presencia del imputado arrepentido, su defensor y el fiscal de
la causa. Kl juez escuchard a las partes y se asegurara que el imputado arrepentido tenga
debido conocimiento de los alcances y las consecuencias del acuerdo suscripto. Ll juez
aprobara el acuerdo si el imputado arrepentido hubiera actuado voluntariamente y se
hubieran cumplido los demas requisitos previstos en los términos del articulo 41 ter del
Codigo Penal y de la presente ley. El rechazo judicial del acuerdo sera apelable por
ambas partes. Si la homologacion fuera rechazada finalmente, las actuaciones deberan
quedar reservadas y las manifestaciones efectuadas por el imputado arrepentido no
podran valorarse en su contra ni en perjuicio de terceros.

ARTICULO 11. — Incorporacién del acuerdo al proceso. En caso de aceptarse, el
acuerdo serd incorporado al proceso, y la ejecucion del beneficio se diferirda al momento
del dictado de la sentencia de condena por el tribunal de juicio.

ARTICULO 12. — Valoracion en la instruccion o etapa preparatoria. El juez debera
valorar prelimmarmente el acuerdo arribado y la informacién brindada a los fines de
dictar las medidas cautelares del proceso respecto de las personas mnvolucradas por el
imputado arrepentido.

ARTICULO 18. — Corroboracion. Dentro de un plazo no superior a un (1) afio, el juez
o el fiscal deberan corroborar el cumplimiento de las obligaciones que el imputado
arrepentido hubiera contraido en el marco del acuerdo, especialmente la verosimilitud y
utilidad, total o parcial, de la informacion que hubiera proporcionado. Durante ese lapso
se suspenderan los plazos de la prescripcion de la accién penal.

ARTICULO 14. — Proteccion de los imputados arrepentidos. Los imputados que
colaboren en el marco de la presente ley se encuentran alcanzados por las disposiciones
del Programa Nacional de Proteccion a Testigos e Imputados creado por la ley 25.764 y
sus modificatorias.

ARTICULO 15. — Sentencia. El érgano judicial no podra dictar sentencia condenatoria

fundada anicamente en las manifestaciones efectuadas por el imputado arrepentido. Para
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la asignacion de responsabilidad penal sobre la base de estos elementos, el 6rgano judicial
deberd indicar de manera precisa y fundada la correlacion existente entre esas
manifestaciones y las restantes pruebas en que se sustenta la condena. La materialidad de
un hecho delictivo no podra probarse tinicamente sobre la base de esas manifestaciones.
ARTICULO 16. — Ministerio Publico Fiscal. La Procuracion General debera remitir a la
Comision Bicameral un informe detallado del funcionamiento y aplicacion de la presente
ley en los términos del articulo 6° de la ley 27.148, organica del Ministerio Pablico Fiscal.
ARTICULO 17. — Derogase el articulo 29 ter de la ley 28.787, la ley 25.241 vy el articulo
31 de la ley 25.246.

ARTICULO 18. — Invitase a las provincias a adoptar las normas procesales
correspondientes a los efectos de concordarlas con las disposiciones contenidas en la
presente ley.

ARTICULO 19. — Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional.

Ley Provincial: 10602

Articulo 1°.- Modificase el articulo 259 de la Ley N° 8123 -Codigo Procesal Penal de la
Provincia de Cordoba- y sus modificatorias, el que queda redactado de la siguiente

manera:

“Articulo 259.- Libertad de declarar. El imputado podra abstenerse de declarar. En
ningan caso se le requerird juramento o promesa de decir verdad, ni se ejercera contra él
coaccion o amenaza, ni se usara medio alguno para obligarlo, inducirlo o determinarlo a
declarar contra su voluntad, ni se le haran cargos o reconvenciones tendientes a obtener

su confesion.

La inobservancia de este precepto hara nulo el acto, sin perjuicio de la responsabilidad
disciplinaria o penal que corresponda. El mimputado que incumpliere las obligaciones
asumidas en el acuerdo de colaboracion celebrado voluntariamente en los términos
previstos por los articulos 360 quater y 360 quinquies de esta Ley, no podra argumentar
la violaci6n de las previsiones precedentes para soslayar sus consecuencias (articulo 276

bis del Codigo Penal de la Nacién).”

Articulo 2°.- Modificase el articulo 281 ter de la Ley N°® 8123 -Codigo Procesal Penal de
la Provincia de Cordoba- y sus modificatorias, el que queda redactado de la siguiente

manera:
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“Articulo 281 ter.- Peligro de entorpecimiento. Para decidir acerca del peligro procesal de
entorpecimiento de la mvestigacion, se tendra en cuenta la existencia de indicios que

jJustifiquen la sospecha de que el imputado podra:

1) Destruir, modificar, ocultar, suprimir o falsificar elementos de prueba. La
eventual existencia de peligro podra inferirse si, habiendo decidido intervenir
como imputado arrepentido (articulo 360 ter de este Codigo), su informacién no
fue admitida como provisionalmente corroborada (articulo 360 septies de esta
Ley); 2) Influir para que testigos o peritos informen falsamente o se comporten de
manera desleal o reticente. La eventual existencia de peligro podra inferirse del
temor que el estado de libertad del imputado pueda infundir en la vicima y/o
testigos durante el proceso o del lugar que en la cadena de comercializacion
hubiere ocupado el imputado en los delitos que tiene por objeto la Ley N° 10067;
3) Influir para que la victima, testigos o peritos de hechos que tengan vinculacion
con situaciones de violencia de género se comporten de manera renuente en sede
judicial, entorpeciendo su participacién y cooperacion en el proceso. Este
extremo, entre otros indicios, podra inferirse de la escalada de wiolencia,
entendiendo por tal la reiteracion de hechos violentos en el mismo proceso o en
otro proceso anterior o que se encuentre en tramite y del temor que el estado de
libertad del mmputado pueda mfundir sobre la victima y/o testigos. En dichos
supuestos se deberian tener presentes los derechos reconocidos, los deberes
mmpuestos al Estado y las directrices que forman parte de las convenciones y
tratados internacionales que gozan de jerarquia constitucional; 4) Inducir a otros a
realizar los comportamientos enunciados en los articulos precedentes, o 1))
Incumplir injustificadamente los deberes y obligaciones impuestos en virtud del

articulo 268 de este Codigo.”

Articulo 3°.- Incorporase como Titulo 5 del Libro Segundo de la Ley N° 8123 -
Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba- y sus modificatorias, que
contiene los articulos 360 ter, 360 quater, 360 quinquies, 360 sexies, 360 septies y

360 octies, el siguiente: “
Titulo 5 Imputado Arrepentido

Articulo 360 ter.- Imputado arrepentido. El Ministerio Publico Fiscal podra

celebrar, desde el nicio de la investigaciéon y hasta que la estime cumplida,
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acuerdo escrito de colaboracion -de caracter confidencial- con las personas fisicas
que brindaren informacion como imputados arrepentidos, conforme al articulo
41 ter del Codigo Penal de la Nacion. La informaciéon que se aporte debe
referirse Unicamente a los hechos 1ilicitos de los que haya sido participe el
mmputado arrepentido y a sujetos cuya responsabilidad penal sea igual o mayor
que aquél. Las declaraciones de los imputados arrepentidos que se efectuaren en
el marco del acuerdo de colaboracién deberan registrarse y quedar grabadas por
medio de sistemas técnicos que permitan y garanticen la evaluacién posterior.
No podran celebrar acuerdo de colaboracién los funcionarios que hayan ejercido
o estén ejerciendo cargos susceptibles del proceso de juicio politico de acuerdo a
lo establecido en la Constituciéon Provincial. En todos los casos el imputado

contara con la asistencia de su defensor.

Articulo 360 quater.- Contenido del acuerdo. El acuerdo de colaboracion se
celebrara por escrito y deberda consignar con clariddad y precision lo siguiente:
1) La determinacién de los hechos atribuidos y su calificacion legal, el grado de
participacion que se le atribuyere al imputado arrepentido y las pruebas en las que
se funda la imputacién; 2) El tipo de informacién a proporcionar por el imputado
arrepentido: a) Nombre de otros coautores o participes; b) Precisiones de tiempo,
modo y lugar con relacion a los hechos por los cuales se brindare colaboracién; c)
Teléfonos u otros datos de comunicacion con coautores o participes; d) Cuentas
bancarias u otra informacién financiera e identificacion de sociedades u otras
entidades utilizadas para colocar, disimular o transferir los fondos ilicitos
utilizados o el producto o provecho del delito, y ¢) Toda otra documentacién o
cualquier otro dato que se reputare valioso para el avance de la mvestigacion y el
esclarecimiento de los hechos por los que se brindare colaboracion; 3) FEl
compromiso de reduccion de la escala penal prevista para el delito de que se trate
a la de su tentativa (articulo 42 del Codigo Penal de la Nacion) vinculante para el
Tribunal de Juicio en los términos del articulo 41 del citado Codigo, siempre que
se cumphmenten los requisitos establecidos en esta norma; 4) Una propuesta
concreta de reparacion o restitucion de los fondos, bienes, efectos, productos o
ganancias del delito por el cual se brindare colaboracion, con las que se hubiere
beneficiado el imputado arrepentido; 5) lLas previsiones para el mmputado

arrepentido del articulo 276 bis del Codigo Penal de la Nacion, y 6) La obligacion

133



del imputado de pedir perdon publico en la forma y oportunidad en que el

T'ribunal de Sentencia lo disponga.

Articulo 360 quinquies.- Audiencia de homologaciéon. Cuando se hubiera
alcanzado un acuerdo de colaboracion, éste debera ser presentado ante el Juez de
Control competente para su homologacion en una audiencia convocada al efecto
con la presencia del imputado arrepentido, su defensor y el Fiscal de la causa.
El Juez previamente escuchard a las partes y se asegurard que el imputado
arrepentido tenga debido conocimiento de los alcances y consecuencias del
acuerdo suscripto, que haya actuado voluntariamente, que la informaciéon o datos
que proporcione sean prima facie precisos, verosimiles y comprobables, y se
hubieran cumplido los demas requisitos previstos en los términos del articulo 41
ter del Codigo Penal de la Nacion y de la presente Ley, pudiendo en caso
contrario rechazar el acuerdo. El rechazo judicial del acuerdo serd apelable
(articulos 460 a 467 de este Codigo) por ambas partes. Si este rechazo quedare
firme las actuaciones deberan permanecer reservadas y las manifestaciones
efectuadas por el imputado arrepentido no podran valorarse en su contra ni en

perjuicio de terceros

Articulo 360 sexies.- Imposicion o sustitucion de coercion. Hasta tanto la
mformacion o los datos que proporcione el imputado arrepentido no se
corrobore (articulo 360 septies) con el grado de conviccion exigido por los
articulos 281 o 354 de este Codigo, no podra evaluarse la adopcion o sustitucion
de medidas de coercién en los términos de los articulos 4° y 12 de la Ley

Nacional N2 27304.

Articulo 360 septies.- Corroboracion provisional. En caso de aceptarse el
acuerdo, éste se mcorporara al proceso pero tramitarda por actuaciones separadas,
siendo de aplicacion lo dispuesto por el articulo 310 de este Codigo. En el plazo
perentorio maximo de un (1) afio a contar desde su homologacion, a pedido del
Fiscal o de la defensa, el Juez de Control, en audiencia oral, debera establecer si
se ha logrado razonablemente corroborar la veracidad, pertinencia y grado de
relevancia conviccional de la informacion proporcionada por el mmputado
arrepentido, el que debera alcanzar el previsto por los articulos 281 o 354 de este

Codigo, vy si se han cumplido las demas obligaciones que aquél hubiera contraido.
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Quedaran suspendidos durante este lapso los plazos de la prescripcion de la
accion penal. En caso afirmativo la ejecucion del beneficio se diferirda al momento
del dictado de la sentencia de condena por el Tribunal de Juicio, segun las
condiciones exigidas por el articulo 360 octies de este Codigo, dentro de lo
preceptuado en el inciso 3) del articulo 360 ter del mismo y sin perjuicio de lo
dispuesto por el articulo 360 quinquies. En caso contrario el acuerdo (articulo 360
quater) quedara sin efecto, rigiendo el ultimo parrafo del articulo 360 quinquies

de este Codigo. Serd de aplicacion el inciso 1) del articulo 281 ter de esta Ley.

Articulo 360 octies.- Valoracion del acuerdo por el Tribunal de Sentencia. El
Tribunal de Juicio no podra dictar sentencia condenatoria, ni con relacion al
mmputado arrepentido ni respecto de los restantes, con relacion a los cuales aquél
brind6 informaciéon fundada inicamente en las manifestaciones efectuadas por el
primero. Para la asignacion de responsabilidad penal sobre la base de estos
elementos el 6rgano jurisdiccional deberd indicar de manera precisa y fundada la
correlacion existente entre esas manifestaciones y las restantes pruebas producidas
en el debate, justificando su corroboraciéon reciproca a los fines de la conviccion

exigida para la sentencia de condena.”

Articulo 42.- Comuniquese al Poder Ejecutivo Provincial.

LEY 25241 (2000 a 2016)"*

ARTICULO 1% - A los efectos de la presente ley, se consideran hechos de

terrorismo.......

ARTICULO 2° - En los supuestos establecidos en el articulo anterior, podra
excepcionalmente reducirse la escala penal aplicando la de la tentativa o limitindola a la
mitad, al imputado que, antes del dictado de la sentencia definitiva, colabore eficazmente
con la investigacién. Para obtener el beneficio se deberd brindar informacién esencial
para evitar la consumacién o continuacion del delito o la perpetracion de otro, o que

ayude a esclarecer el hecho objeto de investigacién u otros conexos, o suministre datos de

152 Si bien esta ley 25.241 fue derogada por el art. 17 de la ley 27304 (B.O. 2/11/2016), la incluimos aqui
para su consulta como antecedente parlamentario (til para interpretar la naturaleza y alcances de la
institucion, y sus limites.
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manifiesta utihdad para acreditar la intervencion de otras personas, siempre que el delito
en que se encuentre involucrado el beneficiario sea mas leve que aquél respecto del cual

hubiere brindado o aportado su colaboracion.

ARTICULO 3° - En los mismos supuestos podrad aplicarse el minimo legal de la especie
de pena, cuando la informacion brindada hubiere permitido acreditar la existencia de la
asociacion ilicita, desbaratar sus actividades o acreditar la mtervencion de alguno de sus
miembros en el hecho delictivo, determinando asi el respectivo sometimiento a proceso

de quienes no hubieran sido imputados hasta entonces.

ARTICULO 4° - La reduccion de pena prevista precedentemente debera ser decidida

por el tribunal del juicio al dictar la sentencia definitiva.

Sin embargo tan pronto como la reduccién de la escala penal prevista por los articulos 2°
y 32 aparezca como probable, podra ser considerada a los fines de la excarcelacion de

acuerdo a las normas procesales comunes.

ARTICULO 5° - Las declaraciones de las personas mencionadas en las disposiciones
anteriores, careceran de valor si no se producen con el contralor del fiscal, la querella y la

defensa, del modo establecido en las leyes procesales.

Los elementos probatorios obtenidos mediante la colaboracion prevista en esta ley
podran exclusivamente ser utilizados en el mismo proceso o en otros por hechos

relacionados o conexos con el que motivé aquél.

ARTICULO 6° - Sera reprimida con prision de uno (1) a tres (3) anos cualquiera de las
personas que se acojan a esta ley y formulen senalamientos falsos o proporcionen datos

mexactos sobre terceras personas.

ARTICULO 7° - Si fuere presumible que el imputado que hubiera colaborado, corriere
riesgos en razon de ello respecto de su integridad personal o de su famiha, se adoptaran
las medidas de proteccion necesarias, incluidas la provision de los recursos

mdispensables para cambiar de actividades laborales y la sustitucion de su identidad.

ARTICULO 8° - Comuniquese.
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LA DELACION PREMIADA

Por Maximiliano Hairabedian

No puedes atrapar todos los malos a la vez”. Diilogo entre dos muyeres policias en la

serie Unbelievable, ES, Temporada 1.

_1. Taxatividad

-La ley 27.304 (B.O. 2/11/2016) sobre el “arrepentido” vino a regular este medio
extraordinario de investigacion de forma mas sistematica, ya que antes lo estaba de
manera suelta en distintas leyes. En la actualidad se especifican las figuras penales en las
que puede usarse esta herramienta.

El diseno legislativo adopta el sistema de la taxatividad, por lo tanto no puede ser de
recibo en procesos seguidos a imputados por delitos ajenos a los enunciados en la ley. Es
que al tratarse de un medio extraordinario de investigacion cuya utilizacion presenta
riesgos, el legislador ha decidido regularlo para aquellos ilicitos graves cuyas caracteristicas
suelen tornar ineficaces las medidas comunes con un fuerte resultado de impunidad. De
lo contrario (s1 se admitiera para cualquier delito), careceria de sentido que la normativa

enumere las figuras concretas y se desvirtuaria su caracter excepcional.

2. Alcances

La ley establece que “la informacion que se aporte deberd referirse unicamente a los
hechos 1ilicitos de los que haya sido participe y a sujetos cuya responsabilidad penal sea
igual 0 mayor a la del imputado arrepentido” (art. 3°, 2° parrafo ley 27.304 y art. 197
segundo parrafo del CPPF).

La posibilidad de colaboracion compensada no se limita solamente al hecho por el que
se encuentra imputada la persona que busca declarar a cambio de un rédito, sino que
también puede extenderse a hechos conexos (articulo 41 ter del CP). La conexidad esta
expresada en sentido amplio, pudiendo extenderse tanto a la de cardcter procesal que
habilita la acumulacion de causas, como asi también a la vinculacion dada por las

caracteristicas del fenémeno delictivo y sus circunstancias.
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Una interpretacion armoénica que concilie ese alcance de la conexidad, con la exigencia
de que “la informacién objeto del acuerdo debera referirse inicamente a los hechos
ilicitos de los que haya sido participe” es concluyendo que puede declarar tanto respecto
del hecho por el que se encuentra imputado en la causa en la que quiere hacer el acuerdo
de colaboraciéon, como asi también en relacion a cualquier otro ilicito previsto por ley en
el que haya participado, siempre que tenga vinculacion amplia (objetiva o tematica) con el

delito que se le atribuye.

La previsiéon abarca todas los grados de participacién en el ilicito penal, sea como
coautor, cémplice primario o secundario, o instigador; lo Importante es que los
sindicados por el arrepentidos no tengan una responsabilidad inferior o menor a la de é€l;
como minimo puede haber una paridad; pero mientras sindique a personas en estas

condiciones, podrd incluir en su declaracion a otros de menor responsabilidad.

3. Utilizacién en otros procesos

Las declaraciones y demds pruebas que se obtengan bajo este régimen pueden ser luego
trasladadas o utilizadas en otros procesos en las que aparezcan tutiles y pertinentes,
porque se trata de documentos publicos validamente obtenidos y, a diferencia de
legislaciones anteriores (el articulo 5° ley 25.241 sobre terrorismo -derogado por el art. 17 de

la ley 27.304- lo limitaba exclusivamente al mismo proceso o a otros por hechos relacionados

o conexos), en la actual no existe una prohibicion al respecto.

4. Reduccién de pena

La reduccion de la escala penal en el grado de la tentativa genera disparidades en distintas
jJurisdicciones por las diferencias interpretativas al respecto. En Cordoba se reduce un
tercio el minimo y la mitad el maximo (TSJCba., S. N° 112, 20/12/2002, “Herrera”; S.
N¢ 42, 26/5/2004 en “Toledo”, entre otras); y en el orden nacional/federal al revés
(CNCP., Plenario N° 2, 21/4/1995, “Villarino”). Teniendo en cuenta esta realidad,

hubiese sido mejor que el legislador especificara concretamente la reduccion.

5. Constitucionalidad
No hay afectacion al derecho a no ser obligado a declarar involuntariamente en contra,
puesto que quien decide sumarse a esta opcion lo hace para beneficiarse, y por ende no

se puede mvocar un derecho establecido a su favor para perjudicarlo.
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No hay vulneracion del derecho a la igualdad ante la ley o los tribunales, porque no se
encuentra en la misma situacion el que aporta informaciéon valiosa para descubrir delitos

graves y complejos.

6. Aspectos positivos y negativos de la reforma
La ley 27.304, de manera positiva, ampli6 la figura del imputado arrepentido en orden a
los delitos en que puede acogerse a este beneficio de reduccion de pena a cambio de

colaboracion eficaz.

Negativamente la reforma ha limitado o restringido la aplicacion prictica de este medio
extraordinario de mvestigacion, haciendo que se reduzca su uso en casos mds comunes
en que antes se lo hacia con mayor fluidez o frecuencia (p. ej., narcotrafico). El
acotamiento temporal para pedir declarar como 1imputado arrepentido, el procedimiento
burocratico de acuerdo y homologacion, la intervencion de un fiscal y un juez que no
seran los que decidan al momento de fijar la pena, la hmitacién a los hechos en que
participo el imputado y la eliminacion del beneficio de eximicion de pena, han influido

para este descenso, cuando, paraddjicamente, se quiso lograr una mayor utilizacion.

7. Forma de las declaraciones

Respecto a la exigencia de registrar las declaraciones “a través de cualquier medio técnico
1doéneo que garantice su evaluacion” posterior, puede ser grabado, filmado, escrito en
computadora e mmpreso, etc. La falta de un medio técnico (p. ej., manifestaciones de
puno vy letra), no es causal de nulidad por no estar prevista esa formalidad bajo esa
sancion. Su valor dependerd, en definitiva, de que pueda garantizarse su espontaneidad,
originalidad y fidelidad para el anilisis posterior con sus efectos.

La declaracion con la mformacion concreta puede ir integrando el convenio, o por
separado.

La declaracion que se hard en consecuencia del acuerdo no tiene la forma de la llamada
comunmente “indagatoria” ni mucho menos de la testimonial, porque no puede ir con
Juramento.

Respecto a la obligatoriedad de la asistencia del defensor del imputado, no es necesario
que se trate del que estd formalmente designado en la causa. A propuesta del imputado

puede ser otro que lo asista especialmente como arrepentido (p. €., el defensor oficial).
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Esto tiene que ver con los casos que se presentan en la realidad donde al “perejil le pone
el abogado su patrén” en el delito, practica que puede ocurrir por el simple mévil de “no

dejarlo regalado” o para tener el dominio de la estrategia y el control de lo que diga.

8. Oportunidad

La ley vigente especifica que el acuerdo con el imputado arrepentido “debera realizarse
antes del auto de elevacion a juicio, cierre de la investigacion preparatoria o acto procesal
equivalente” (art. 3).

La lImitacion es problematica. Primero porque conspira contra el mejor
aprovechamiento de la figura, ya que frecuentemente los acusados piden acogerse al
régimen de reduccion de pena en las postrimerias del juicio, sea que estén proximos el
micio del debate o la sentencia, e inclusive después. En segundo término, el acotamiento
es conflictivo también porque la elevacion a juicio no significa necesariamente la clausura
total de la mnstruccion. Sustancialmente una investigacion no se encuentra definitivamente
agotada y cerrada hasta que sean individualizados todos los participes y se vean cumplidos
todos sus fines. Por lo tanto, el auto de elevacion a juicio del articulo 351 del CPPN vy la
clausura prevista en el articulo 353, solo tienen efectos formales a los fines de habilitar el
pase a la siguiente etapa de lo nstruido y establecido hasta el momento. S1 quedaran
responsables a 1identificar o 1mputar, profugos a encontrar, bienes a recuperar,
consecuencias ulteriores a evitar, la etapa de mnstruccion, en sentido estricto, técnicamente
todavia esta abierta, aun cuando una parte del proceso se haya elevado a juicio. Apoya
esta 1dea el texto del reformado articulo 41 ter del Coédigo Penal que como marco
temporal general prevé la reduccion punitiva por colaboracion del imputado “cuando
durante la sustanciacion del proceso” brinde la informacion. De esta manera, si en la
etapa del juicio el Fiscal General o de Camara toman conocimiento de la voluntad de un
acusado de colaborar con un avance en alguno de esos aspectos mnconclusos, mas aun
cuando quiso hacerlo anteriormente y no se lo permitieron, ameritaria la continuaciéon y
profundizacion de la investigacion, porque la imitacion prevista en el articulo 3 de la ley
27.304 (hasta la elevacion a juicio o cierre) solo se ha verificado parcialmente.

El nuevo Coédigo Procesal Penal Federal ley 27.482 establece que los acuerdos de
colaboracion puedan hacerse antes de la audiencia de control de la acusacion (art. 197),
pero tampoco despeja el problema del alcance temporal, porque en el articulo 195

remite a los “términos establecidos en el articulo 41 ter del Codigo Penal”, y ya vimos que
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esta norma contextualiza el arrepentimiento durante “el proceso”, sin limitarlo a la

mvestigacion preparatoria.

9. El control jurisdiccional

El acuerdo debe ser presentado al juez de la causa a los fines de la homologacion,
pudiendo aprobarlo o rechazarlo en “audiencia convocada al efecto con la presencia del
imputado arrepentido, su defensor y el fiscal”, en la cual “escuchard a las partes y se
asegurara que el imputado arrepentido tenga debido conocimiento de los alcances y las
consecuencias del acuerdo suscripto” (arts. 9 y 10). La norma se refiere a una audiencia
oral con inmediacion.

El juez lo aprobard “si el imputado arrepentido hubiera actuado voluntariamente y se
hubieran cumplido los demas requisitos previstos en los términos del articulo 41 ter del
Codigo Penal y de la presente ley” (27.304). Esto significa que el rechazo no es
discrecional, sino que debe estar fundado en la ausencia de tales requisitos.

En un sistema acusatorio, el control del juez deberia relacionarse solo con asegurar que el
mmputado lo haya suscripto voluntariamente y conociendo sus derechos, como asi
también que se hayan cumplido los requisitos legales externos (delito permitido por ley,
tipo de nformaciéon a aportar, reducciébn punitiva ajustada a lo establecido
normativamente, etc.).

Si se produce el rechazo, “las actuaciones deberan quedar reservadas y las
manifestaciones efectuadas por el imputado arrepentido no podran valorarse en su contra
ni en perjuicio de terceros” (art. 10 ultima parte). Esto constituye una prohibicion
especifica de valoracion que se vuelve una suerte de excepcion al principio de legalidad
de la acci6n penal, ya que ante el anoticiamiento de los delitos que se hayan producido

en el marco del acuerdo rechazado, no se puede proceder.

10. Impugnacién del rechazo

Una situaciéon no prevista en la legislacion es cuando el imputado quiere y pide declarar
como arrepentido, y el fiscal se niega a celebrar el acuerdo. Si el fiscal se niega a celebrar
el acuerdo dando razones vélidas (p. ej., no se dan los requisitos legales, la informacion
que se le ofrece ya estd en su conocimiento, el imputado sélo cuenta con informacion
msuficiente, vaga o genérica, las personas que sindica aparecen de menor
responsabilidad, los datos no permitiran el descubrimiento de hechos que justifiquen la

reduccion punitiva, etc.), la defensa carece de un remedio para cuestionarlo, porque la
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decision de celebrar el acuerdo es discrecional del titular de la accién de la accién
publica, segiin convenga o no a la actividad persecutoria de acuerdo a su criterio, y no se
trata de un derecho exclusivo del imputado.

Si la negativa o renuencia son evidentemente infundadas o arbitrarias, ya sea porque no
se da ninguna explicacion, los motivos invocados son falsos, o directamente hay falta de
predisposicion para ampliar la mvestigacion, en estos casos se puede provocar un analisis
mterno por parte del Ministerio Pablico. En el dificil caso de que el abogado logre poner
en evidencia que con la negativa inexplicada se le esta violando el derecho de defensa y
causandole un agravio, el juez podria invalidar el acto infundado, pero no mas. Hasta ahi
llega la posibilidad jurisdiccional: provocar que el fiscal se expida dando razones. El
tribunal no podra obligar al Ministerio Publico a celebrar el acuerdo, porque se trataria ya
de una extralimitacién invasiva sobre facultades de un 6rgano independiente (CN., 120)
que las ejerce “con autonomia funcional, sin sujecion a mstruccion o directivas emanadas
de o6rganos ajenos a su estructura” (art. 4 de la LOMP 27.148). Si la falta de
fundamentacion persiste, el juez podrda hacer la comunicacion pertinente a los fines

disciplinarios (art. 66 segundo parrafo LOMP).

11. Plazo para corroborar la informacién

El instructor tiene el plazo maximo de un ano para “corroborar el cumplimiento de las
obligaciones que el imputado arrepentido hubiera contraido en el marco del acuerdo,
especialmente la verosimilitud y utilidad, total o parcial, de la informacién que hubiera
proporcionado”. El plazo es ordenatorio, por lo que su vencimiento no acarrea la
caducidad. Supongamos que por la complejidad de la informacién aportada, o por
lentitud judicial, al cumplirse el ano todavia estén pendientes resultados probatorios, no
parece la mejor solucion cargarle esa situacion al arrepentido e impedir que contintie la
actividad 1nvestigativa con el perjuicio que ello le deparara para la reduccion punitiva.
Tampoco dar por ciertos o confirmados los datos por el fenecimiento del plazo. Por lo
tanto, el principal efecto de ese término es que una vez vencido, se podria interponer el
“pronto despacho” para exigir su cumplimiento (CPPN., 127).

Cuando la informacion proporcionada por el arrepentido fue 1donea (de calidad) para
lograr su efecto, pero no pudo ser corroborada por ineficacia, impericia, desidia o
mactividad de los o6rganos encargados, es razonable la jurisprudencia que
excepcionalmente ha aceptado que pueda haber reduccion en estos casos e inclusive en

el debate parlamentario la posibilidad fue expresamente admitida.
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12. Aplicacién en el tiempo

La ley 27.304 que introdujo la nueva regulacion sobre los arrepentidos es esencialmente
sustantiva, no solo porque se incorporé al codigo penal modificando el articulo 41 ter,
sino también en cuanto modifica las escalas penales. Y como las reduce, se trata de una
ley mas benigna (CP., 2), a punto tal que muchos imputados desean acogerse a sus
beneficios. No cambia esta conclusion el hecho que de la aplicacion puedan resultar
consecuencias perjudiciales para las personas incriminadas por el arrepentido, porque
respecto a aquellas se trata del efecto procesal de la figura derivado de su uso como
medio de mvestigacion y adquisicion de pruebas. Entonces, desde lo sustancial es mas
favorable para el que se acoge a sus beneficios. Tampoco le quita el caracter de ley mas
benigna la creacion del tipo penal del suministro de mmformacion falsa o inexacta (CP.,
276 bis), desde que el hecho generador de responsabilidad (mentir) serd siempre
posterior a la nueva ley, siendo mmposible su aplicacion retroactiva. Si la ley actual fuera
perjudicial, no habria imputados de hechos anteriores que quieran someterse a sus
efectos. En consecuencia, por el principio de ley mas benigna (CP., 2), se la puede aplicar
a hechos anteriores por delitos previstos ahora en la reforma y que antes no lo estaban (p.
€., delitos contra la administracién puablica). Por el mismo principio la nueva ley, en sus
aspectos mas restrictivos, no es oponible a los casos anteriores en que si se podia declarar
como arrepentido. Por ejemplo, en orden a la oportunidad para acogerse al beneficio,
antes podia ser durante todo el proceso, por ende la restriccion temporal actual no se
debe aplicar a los hechos anteriores, y se podria aceptar la colaboracién después de
clausurada la mvestigacion. En cuanto a la reduccion de la pena, antes se podia llegar a
eximir de pena al arrepentido (art. 29 ter ley 23.737), v ademads se le permitia que diera
mformacion sobre cualquier delito previsto en esa ley (art. 29 ter inc. b), entonces esas

posibilidades siguen teniendo los imputados por hechos cometidos durante su vigencia.

13. Aplicacién en jurisdiccién ordinaria

Si bien buena parte de las figuras en que se prevé la actuacion del imputado arrepentido
son de competencia federal, también hay delitos ordmarios (p. ej., contra la
administracion publica local o la integridad sexual, narcomenudeo en las provincias que
lo desfederalizaron). Siendo ley de naturaleza penal en lo que atane a la reduccion de
penas, rige para todas las provincias y éstas no pueden modificar la reduccion punitiva

prevista en el articulo 41 ter del CP. Lo que no sera aplicable en su orbita es la parte
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procesal (o sea, el procedimiento), porque es materia que constitucionalmente aquellas se
reservaron para su legislacion (CN., 5 y 121). Por lo tanto, mientras las leyes provinciales
no reglamenten un procedimiento, existe libertad de formas y tramite para su aplicacion
en causas ordinarias (p. €., admitiéndolo en la etapa del juicio). Esto no es un
mmpedimento para hacerlo, porque no hace falta establecer legalmente el mecanismo de
realizacion para que se vuelva operativa. Asi ocurria antes de esta ley, cuando la figura del
arrepentido regia para algunos delitos (p. €j., narcotrafico), pero no estaba estipulado un
mecanismo de Incorporacion, entonces era la practica o costumbre judicial la que
moldeaba las formas. Inclusive funcionaba mejor asi que ahora con su procedimiento

burocratico.

14. Legislacion de la Provincia de Coérdoba

La invitacion a las provincias a adherir al procedimiento que hace la ley nacional del
arrepentido 27.304 en su articulo 18, no tuvo mayor efecto en los primeros tiempos de
vigencia. El 19 de diciembre de 2018 la legislatura de Cérdoba aprobd una normativa en
tal sentido (N° 10.602), modificando el Codigo Procesal local. En lineas generales sigue el
disenio previsto en la ley nacional (acuerdo, requisitos, formalidades, alcances, fines,
homologacion, impugnacion, valoracion), pero con varias particularidades, entre las que
cabe destacar:

a) Introduce como causal de prision preventiva el caso del arrepentido cuya informacion
no fue admitida como “provisionalmente corroborada” en la audiencia a tal fin
establecida en el articulo 360 septies. Lo toma como una “eventual existencia de peligro”
de entorpecimiento que “podra inferirse” de aquella circunstancia (arts. 281 ter inc. 1°y
360 septies in fine del CPPC). Es complicada la disposicion, porque en la practica la “no
corroboracion” a veces se da por dificultades probatorias ajenas al mmputado y no
necesariamente 1mplican que haya dado informaciéon falsa, a punto tal que
jurisprudencialmente a veces hasta se ha aplicado 1igualmente la reduccion punitiva (segin
lo tratado en este capitulo, en el punto sobre la “incorporaciéon y cumplimiento del
acuerdo”). De todas formas, como no es de aplicacion automatica u obligatoria, su
aplicacion deberia limitarse a los casos en que se haya verificado mendacidad en los datos
aportados por el delator. b) En cuanto al contenido del acuerdo, exige la obligacion del
mmputado “de pedir perdon publico en la forma y oportunidad que el Tribunal de
Sentencia lo disponga”; y “una propuesta concreta de reparacion o restitucion de los

fondos, bienes, efectos, productos o ganancias del delito por el cual se brindare
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colaboracion, con las que se hubiere beneficiado el imputado arrepentido” (art. 360
quater del CPPC). La curiosa disposicion fue introducida siguiendo la concepcion de la
tradicion judeocristiana del arrepentimiento moral o genuino, que no es precisamente la
regla en los que deciden colaborar a cambio de menos pena. Este pedido, ademads de
constituir una formalidad no necesariamente sincera, puede ir en contra de la exigencia
de confidencialidad del acuerdo, porque expone de manera evidente al que declaro
como tal, quedando carentes de sentido los recaudos que se suelen tomar para evitar que
se conozca tal extremo (v.gr. anonimato, reduccién de pena por resolucién separada,
etc.).

¢) Hasta tanto la informacion o los datos que proporcione el imputado arrepentido no se
corroboren con el grado de probabilidad que se requiere para dictar la prision preventiva
o acusar en el requerimiento de citacion a Juiclo, no
podrd evaluarse la adopcion o sustitucion de medidas de coercion (art. 360 sexies).
Constituye otro obstaculo al uso del medio extraordinario de investigacion, porque es
frecuente que el primer interés para declarar como arrepentido sea la mira de la pronta
liberacion.

d)A la audiencia de homologacion ante el Juez de Control (CPPC., 360 quinquies)
similar a la prevista en el procedimiento nacional establecido en la ley 27.304, le suma
otra de corroboracién a realizarse en el plazo perentorio maximo de un ano a contar
desde la homologacion, a fin de establecer s1 “se ha logrado razonablemente corroborar
la veracidad, pertinencia y grado de relevancia conviccional de la nformacion
proporcionada por el imputado arrepentido” con grado de probabilidad, “y si se han
cumplido las demas obligaciones que aquél hubiera contraido” (art. 360 septies del
CPPC). El articulo presenta varios problemas para la practica, derivados principalmente
de que ha sido disenado pensando en una causa tnica en la que un 1imputado declara
como arrepentido, se mvestiga la informacion aportada y se juzga todo al mismo tiempo.
Pero la realidad indica que esto no siempre es asi, sobre todo considerando que se
permite el stituto para esclarecer, no sélo el hecho atribuido al arrepentido, sino
también otros conexos (art. 1 ley 27.304). La complejidad de las maniobras y del
fenébmeno delictivo, a partir de los dichos del delator, suelen imponer separaciones,
desgloses de las pesquisas, inclusive en varias lineas o en distintos lugares. Si pensamos en
el miembro de una asociacion ilicita que decide colaborar a cambio de una reducciéon de
pena y “prende el ventilador” anoticiando un elenco nutrido de delitos cometidos por la

banda, se puede producir un racimo de mvestigaciones que no siempre podran ser
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abarcadas en un solitario proceso. En base al citado diseno de causa tinica, la nueva ley
local dispone que la audiencia de corroboracion sea realizada por el Juez de Control, sin
tener en cuenta que muchas veces, al momento de analizarse la verificacion, la causa en la
que hay que aplicar la reduccién ya estd elevada a juicio. Ademads, se establece que en
caso afirmativo (de corroborarse la informacion con grado de probabilidad) la “ejecucion
del beneficio se diferird al momento del dictado de la sentencia de condena por el
Tribunal de Juicio”, sin contemplar la hipétesis de la praxis, cuando el momento de
dictar sentencia llega antes del de la corroboraciéon de la informacién (aqui la reduccion
de pena se podria hacer después de la sentencia). Por otra parte, al establecerse que esa
audiencia debe hacerse a pedido de la fiscalia o la defensa en el plazo perentorio maximo
de un ano desde la homologacion, deja una laguna para las consecuencias del
vencimiento de ese plazo cuando hubo corroboracion: caduca la posibilidad de la
audiencia y no se puede reducir la pena?; jcaduca pero igualmente puede haber
aplicacion del beneficio?; y en ese caso, ¢quién lo analiza?

e) En cuanto a la oportunidad para celebrar el acuerdo de colaboracion, el articulo 360
ter dice que es desde el micio de la investigacibon 'y hasta que
el Ministerio Publico Fiscal la estime cumplida. En este punto la disposicion es mas
flexible que la normativa nacional (que la limita hasta la elevacion a juicio), por cuanto da
mas pié para la mterpretacion que alli propiciamos, favorable a reabrir o amphar la
mstruccion, inclusive después de la clausura, cuando de las declaraciones de un
arrepentido surja que no esta agotada. En similar sentido lo ha iterpretado también con
buen criterio la jurisprudencia local analizando meticulosamente la cuestiéon y sus
mmplicancias (CAcus.Cba., A.I. N° 580, Tomo 8, F°2285, 27/11/2019, “Actuaciones
labradas...”, voto del Dr. Davies, al que adhieren los vocales Salazar y Farias).

La normativa que comentamos regulada en Cordoba fue pensada para hacer mas
eficientes las mvestigaciones. El autor del proyecto en la discusion parlamentaria hablé de
herramientas que permitan generar mayor eficacia en la Justicia, que los jueces y fiscales
puedan tener elementos concretos y claros para llevar investigaciones con mayor
celeridad (discurso del legislador Bee Sellares). Sin embargo, la ley local optd por seguir
el procedimiento nacional (teniendo autonomia para hacerlo de otra manera), replicando
asi los aspectos negativos de aquel (explicados anteriormente), e inclusive en algunos
casos profundizandolos, como sucede con la mayor burocratizacién -p. ej., audiencia de
corroboracion-; o agregado de hmitaciones -p. ej., para la sustitucion de medidas de

coercion-.
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15. Valoracién

En el sistema de la ley 27.304 la declaracion como mmputado arrepentido, no sélo
constituye una delacién, también implica una confesion, porque la informaciéon que
aporte debera referirse “a los hechos ilicitos de los que haya sido participe y a sujetos
cuya responsabilidad penal sea igual o mayor a la del imputado arrepentido” (art. 3
segundo parrafo). En consecuencia, si el arrepentido declara con conocimiento y lujo de
detalles sobre un delito del que participé respecto a otros que tuvieron igual o mas
mvolucramiento que ¢él, aun cuando no profundice sobre su rol ni lo reconozca
expresamente, implicitamente estd aceptando también su participacion. El nuevo Codigo
Procesal Penal Federal de la Nacion blanquea esta realidad, y directamente prevé que el
acuerdo de colaboracion contenga “el grado de participacion que acepta el imputado”
(art. 199 1nc. a).

En el juicio no podrd recaer sentencia condenatoria fundada unicamente en las
manifestaciones del arrepentido, y “para la asignacion de responsabilidad penal sobre la
base de estos elementos, el 6rgano judicial deberd indicar de manera precisa y fundada la
correlacion existente entre esas manifestaciones y las restantes pruebas en que se sustenta
la condena” (art. 15). Agrega la norma que “la materialidad de un hecho delictivo no
podra probarse tinicamente sobre la base de esas manifestaciones”.

Este es un punto especialmente importante. Lamentablemente la historia demuestra que
existen declaraciones mendaces de “arrepentidos” que sélo persiguen obtener beneficios
procesales o penales a cualquier costa valiéndose de funcionarios enganados, ingenuos,
indiferentes o de mala fe que terminan comprando o vendiendo un buzén a costa de
terceros. Por la fragilidad y desconfianza historica hacia los delatores, la regla debe ser la
no credibilidad de lo que no sea confirmado por pruebas externas. La declaracion de un
arrepentido no deja de ser la declaracion de un imputado que tiene un interés especifico.
Por eso su valor autbnomo es muy bajo. Se trata mas de una medida de investigacion que
de un medio de prueba, porque sirve principalmente como mstrumento para conseguir
evidencias, generar hipoétesis de investigacion u orientar la pesquisa, pero por si misma y
huérfana de apoyo externo no genera un conocimiento cierto o probable de calidad. Sin
corroboraciéon probatoria de lo que dice, son meras palabras sujetas a comprobacion. Ni
siquiera el recurso de probar algunos tramos de la version puede dar lugar a inferir la

veracidad del todo, porque la experiencia indica el vigjo recurso de dar versiones
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parcialmente verdaderas, que mezclan verdades y mentiras en distintas proporciones. Y

saber en qué porcentaje esto ocurre, sélo puede establecerse en base a evidencias.
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CUESTIONES ATINENTES A LA NUEVA LLY DEL
ARREPENTIDO.
LEY 27.304 (B.O. 02/11/2016)

Por Valeria Paula Rissi

Capitulo 1
Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto abordar algunos de los interrogantes que plantea la
nueva ley Nacional 27.304 (B.O. 02/11/2016) que incorpora la figura del imputado
arrepentido a partir de las modificaciones que introduce a los arts. 41 ter y 276 bis del
Codigo Penal y que atanen a la declaracion misma de aquél, a las consecuencias de sus
manifestaciones -beneficio por un lado o nuevo ilicito si miente-, oportunidad y forma
en que deben enmarcarse cada uno de los momentos y actos regulados por la normativa,
aplicacion exclusiva para los tipos penales contemplados por el art. 41 ter o posibilidad
de extension a otros hechos que se atribuyan al imputado en la misma causa, entre otros.
No obstante, a fin de mtroducir el estudio sobre el tema, hemos seleccionado ciertas
cuestiones que, por sus implicancias, entendemos actualmente de mayor utilidad, sin

pretender con ello agotar todas las particularidades que presenta este instituto.

1) El art. 18 establece: “Invitase a las provincias a adoptar las normas procesales
correspondientes a los efectos de concordarlas con las disposiciones contenidas
en la presente ley”. sCudl es el alcance de tal invitacién? Hasta tanto no se regule
en el cédigo procesal provincial gno es aplicable esta figura? ¢las provincias
pueden optar por no contemplarla o es obligatoria su implementacién?

Con relacion al primer aspecto planteado, esto es, el relativo al alcance de la
mvitacion formulada a las provincias con respecto a la adecuacion de su normativa
procesal al nuevo instituto, coincido con el Dr. Cafferata Nores cuando sostiene tanto que
no es aplicable per se a las Provincias por cuanto ha sido dictada solamente para el orden
federal y nacional, como que tal conclusion resulta acorde con la decision de politica

legislativa en que se enmarcé la reforma al art 59 del CP.
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En primer término, corresponde aclarar que de la exposicion de motivos de la ley

en cuestion no surge claramente el sentido de la invitacién.

Asi, el Diputado por Salta David sostuvo: “También se ha receptado nuestra
sugerencia de que la figura del arrepentido sea incluida en el Codigo Penal de la Nacion.
Esto es muy importante, porque una vez sancionada la ley los jueces de las provincias
podrian utilizar inmediatamente esta figura. Convengamos que los delitos de los que
estamos hablando son mterjurisdiccionales; por ende, de muy poco hubiese servido todo

esto s1 no se lo incluia en la legislacion de fondo”.

Por el contrario, la Diputada por la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires
LOPARDO djo: “De modo que tanto la figura del arrepentido para los delitos de
corrupciéon como los relativos al proxenetismo, trata de menores, prostitucion y
pornografia infantil vienen a sumarse a dicha figura que ya estaba reconocida para otros
delitos. Las provincias pueden sumarse dictando medidas similares. Con la figura del
arrepentido se estd ofreciendo un beneficio que permite remontar la cadena de
responsables para esclarecer los hechos, 1dentificar a los culpables, llegar a la fuente de
financiamiento e identificar el paradero de la persona y no solamente la identidad de

quienes son los autores y participes de estos delitos de tanta gravedad.

En conclusion, por mds que la politica legislativa haya optado por la reforma al
codigo penal como pretensa solucion de fondo, si las distintas provincias no tienen
regulaciones procesales que recepten esa normativa o que, al menos, se compatible con
aquélla, deviene maplicable. De lo contrario, y al igual que lo sostuve con relacion a la
reforma del art. 59, se tornaria en una cuestion discrecional, aplicable arbitrariamente,
con la afectacion que ello puede importar no solo respecto del principio de igualdad, sino

fundamentalmente de la seguridad juridica.

No obstante estimo que, al haber sido incluidos en el catdlogo contemplado por el
art. 41 ter del Codigo Penal diversos tipos delictivos que resultan de competencia
provincial, deviene necesaria la reforma del codigo de forma a fin de regular los aspectos
atinentes a la nueva figura y adaptar la normativa de modo que no resulte incompatible

con aquélla.

En este sentido, la Provincia de Buenos Aires recientemente ha presentado su
proyecto de reforma al Codigo Procesal Penal, con el fin de “reglamentar la ley nacional
del arrepentido”, y, al decir de varios, con el objeto de ser la primer provincia en aplicar
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este mstituto. Especificamente, dentro de los fundamentos del mencionado proyecto se
consigna “En cuanto concierne al nuevo articulo 233 quinques, la fuente directa es la
propia ley 27.304, en tanto la regulacién propuesta en esta nueva norma es consecuencia
directa de la invitacién contenida en el articulo 18 de dicha ley nacional. Ello, por cierto,
con las naturales adaptaciones que son consecuencia de las caracteristicas propias del

ordenamiento procesal provincial”.

Kl tipo delictivo previsto en el art. 276 bis del CP ¢es compatibilidad con el art. 259 del
CPPCba?

2) Si consideramos que resulta aplicable en el ambito de nuestra provincia de
Coérdoba pese a la falta de regulacién por el cédigo procesal local jcémo se
compatibilizaria el nuevo tipo delictivo previsto por el art. 276 bis C.P. con lo
establecido por el art. 259 CPPCba. Pen el sentido que “en ningin caso se le
requerira juramento o promesa de decir verdad, ni se ejercerd contra él coaccion
0 amenaza, ni se usard medio alguno para obligarlo, inducirlo o determinarlo a
declarar contra su voluntad, ni se le hardn cargos o reconvenciones tendientes a
obtener su confesién. La mobservancia de este precepto hard nulo el acto, sin

perjuicio de la responsabilidad disciplinaria o penal que corresponda”.

De acuerdo a lo sostenido en el punto anterior, estimo que la recepcion de la
declaracion del imputado en el marco de la ley del arrepentido y a la luz del nuevo tipo
previsto por el art. 276 bis del Codigo Penal resulta incompatible con lo estipulado en la
primera parte del art. 259 del Codigo Procesal Penal de nuestra Provincia. Es por ello
que deberia reformarse el mencionado codigo estableciendo una suerte de excepcion en
caso de que la declaracion que brinde el imputado sea en el marco de la ley del

arrepentido.

Esto no debe confundirse con la segunda parte de la norma relativa a la
prohibicion de inducirlo o determinarlo a declarar contra su voluntad o a obtener su
confesion, porque mas alla de la valida opimion en contrario de especialistas en la materia
(ver al respecto, la opmnion de Marcelo Sancinetti en el recinto de la Camara de
Senadores al ser convocado en el marco del tratamiento de este proyecto), aqui el
mmputado accede voluntariamente a prestar su declaracion, para ello la nueva ley le exige
el reconocimiento del hecho que se le atribuye y su grado de participacion, lo cual no es
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objetable ya que similar aplicacion se contempla en el juicio abreviado, cuyo fundamento
utilitario  resulta comun al instituto aqui se analiza: la reduccion de pena como
recompensa por su colaboracion, solo que en un caso para acortar el proceso y en el otro
para obtener datos que permitan avanzar en la investigacion. Asi, con relaciéon al primero
se ha sostemido: “La realizacion de un debate oral y publico, con inmediacién y
contradiccion, cuyos resultados probatorios sean la base exclusiva de una sentencia,
constituye un derecho del acusado, que puede no usar si esto fuera lo que mas le
conviene, siempre que la ley procesal prevea otra alternativa, y no se comprometan sus
derechos ni los principios fundamentales del proceso” -el destacado me pertenece-
(CAFFERATA NORES, José 1., Cuestiones actuales sobre el proceso penal, Del Puerto,
Buenos Aires, 2000, pag. 178). En este sentido, el art. 259 del CPP Cba. es categorico al
receptar que “en ningdan caso se le requerira juramento o promesa de decir verdad, ni se
ejercera contra €l coaccion o amenaza”. Y si bien podria argumentarse que en la causa en
que se brinda esa declaracion, con la advertencia de que si miente o brinda informacion
falsa su conducta encuadrard en el delito previsto por el art. 276 bis del Codigo Penal, no
se verifica perjuicio que amerite la sancion de nulidad que prevé la dltima parte de la
norma, si podria ser invocado en caso de que se concluya que el imputado “arrepentido”
brindé datos o informacion falsa y que, en base a ello, se inicie otra causa en su contra, ya
que la génesis de ésta sera precisamente la declaracion que brindé el imputado en los
términos indicados, y en la que, conforme la garantia de la defensa en juicio, él podria

haber optado por mentir.

Es por ello que, s1 bien estoy de acuerdo con la necesidad de que exista un

M . 3 » 13 - . » - : : :
mecanismo por el cual quien “colabora” como “arrepentido” no termine perjudicando
aun mas la investigacion, por ejemplo desviandola o distrayendo recursos, o bien la utilice
para perjudicar a terceros, considero que debe establecerse una especifica regulacion legal

que contemple una excepcion al art. 259 mencionado.

Otra forma podria ser el incluir, dentro de la reforma al Codigo Procesal Penal
que se encuentra pendiente respecto del principio de oportunidad, algin supuesto que le
permita al Fiscal de Instruccion prescindir de la accion iniciada en contra de un imputado
que colabore con la investigacion en los términos de la ley Nacional, y habilitar de esta
manera su testimonio, el cual deberd ser bajo juramento de decir verdad y con las

previsiones del art. 275, y no ya con las del 276 bis del Codigo Penal.
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En este sentido, el Proyecto de ley enviado al Congreso para la reforma al Codigo
Procesal de la Provincia de Buenos Aires con motivo de la sancién de la ley del
arrepentido, prevé la posibilidad de que el fiscal archive la causa seguida en contra de
quien colabora con la investigacién, quien luego deberd declarar como testigo. Al
respecto, el subsecretario de Justicia bonaerense Adrian Grassi sostuvo que “El
imputado, en una indagatoria, puede mentir, pero el testigo no. Si este ulimo lo hace,
tiene una expectativa de pena de prision con un maximo de 10 anos en el CPP, y por eso
el valor de una persona como testigo es mucho mayor al de aquel que estd imputado” y
agregd que “En el marco de una estructura criminal, y teniendo en cuenta que los
mmputados pueden negarse a declarar o pueden mentir -y que eso no les implica ninguna
consecuencia porque es un derecho constitucional-, para que colaboren con la
mvestigacion y aporten datos relevantes vamos a darles algan tipo de premio, como dice
la ley nacional: vamos a reducirles la pena o, lo que pensamos a nivel provincial, hacer
que el fiscal pueda archivarles la causa s1 el delito es muy leve”

(http://diariohoy.net/politica/como-sera-la-ley-del-arrepentido-en-la-provincia-90898).

Sea cual fuere el mecanismo que se prevea a nivel provincial con el fin de
mcorporar herramientas que permitan asegurar que la informacién brindada por quien se
acoge a la ley del arrepentido sea veraz, la cual necesariamente debe preveer alguna
consecuencia para quien aporte maliciosamente datos falsos, lo clerto es que no puede

prescindirse de tal reglamentacion.
Kl Acuerdo de Colaboraciéon

3) Acuerdo de colaboracién: Teniendo en cuenta que el art. 7 de la ley establece,

entre los requisitos formales del acuerdo, que debe constar el beneficio que se otorgara

por la colaboracion prestada por el imputado arrepentido, y el art. 5, entre los criterios

para aplicar los beneficios, contempla el tipo y alcance de la informacién brindada, la
utilidad de la informacién aportada para alcanzar las finalidades previstas, la gravedad de

los delitos que el imputado ha contribuido a esclarecer o impedir, informacién de la cual

obviamente se carece al momento de celebrar el acuerdo. ¢Cémo mmplementaria dicho

acuerdo?.

Tal como esta redactado el art. 7 de la ley 27.304, estimo que resultaria imposible
acordar, en el mismo momento, cudl es la informacion que va a aportar el imputado que

declare como “arrepentido” y cudl sera el alcance del beneficio que se le ofrece. Ello, por
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cuanto conforme el art. 5 de la misma ley, los criterios para determinar la extension y el
alcance de dicho beneficio se valorarian en un momento posterior, luego de la
mvestigacion de la informacion aportada, de su comprobacion y de la fijacion de su

utilidad.

Solo a modo de opmién personal, porque no contamos con reglamentacioén sobre
el punto, imagino una primera declaracién en la que el imputado brinde la informacién,
su correspondiente corroboracion vy, finalmente, la formalizacion del acuerdo. Ahora
bien ¢qué pasaria si el imputado no se conforma con el beneficio ofrecido? Si bien es
claro que la informacion aportada no podria valorarse de ninguna manera, lo clerto es
que ya habri ingresado a la esfera de conocimiento del operador judicial, con lo que ello
mmplica en términos de investigacion. Lo mismo sucederia si, una vez formalizado el

acuerdo, éste no es homologado por el Juez.

Pero ademads, considero que la literalidad del art. 41 ter del Codigo Penal
también plantea un interrogante con relacion a la extension del beneficio al que se hizo
referencia, en tanto pareceria ser que el unico beneficio estaria determinado por la
“reduccion de las escalas penales a las de la tentativa”, lo cual no ofreceria un margen de
valoracion sino la aplicacion lisa y llana de esa reduccion. Distinto hubiese sido si la ley
establecia que “podran reducirse hasta las de la tentativa”, conformandose asi una nueva
escala penal que tenga como piso la correspondiente a la tentativa del delito y como techo
la del delito consumado, cuya fijacion dependa de la utilidad de la informacion aportada,
momento en que se efectia el aporte, y demas pautas del art. 5 de la ley, y dentro de esa
nueva escala luego se individualice, por parte del tribunal de juicio, la eventual pena que

le corresponda conforme los arts. 40 y 41 del Codigo Penal.

Repirese que el proyecto original establecia que “el Tribunal podra reducir la
escala penal de prision aplicando la de la tentativa o Imitindola hasta la mitad del

minimo y del maximo o eximirla de ella al imputado...”.

Y asi es como también se regula en las leyes especiales que ya contemplaban este
mstituto, tal como la ley 23.737, con las modificaciones introducidas por la ley 24.424,
cuyo art. 29 fer que establece que “el tribunal podra reducirle las penas hasta la mitad del
minimo y del maximo o eximirla de ellas”. Por su parte, la Ley 25.241 que dispone la
reduccion de penas a quienes colaboren contra hechos de terrorismo, prevé en su

articulo segundo que: "En los supuestos establecidos en el articulo anterior, podra
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excepcionalmente reducirse la escala penal aplicando la de la Tentativa o limitindola a la

mitad”.

Finalmente, y pese a que no integra los puntos objeto de planteo, considero
pertinente resaltar que, desde mi punto de vista, resulta imprescindible que se adopten
todas las medidas conducentes al esclarecimiento de los hechos delictivos, mas adn si se
tiene en cuenta no soélo el crecimiento que se ha verificado en los ultimos anos, sino
fundamentalmente la variacion en las modalidades delictivas, el avance en el uso de
tecnologias, etc., que exigen un maximo esfuerzo por parte del Estado, aunque para ello
deba sacrificar una porcion de la accion penal; en este sentido, reparese que la presente
ley no contempla la eximicion de pena para el arrepentido, como si lo hacian algunas
otras leyes que regulaban el mstituto, sino solo una reduccion de la escala penal, la que
sOlo va a verificarse cuando se hayan alcanzado los fines en virtud de los cuales fue
otorgada, y con ello, pese a aquella reducciéon, la mvestigacion penal preparatoria habra
resultado mads eficaz, en cuanto a su finalidad y objeto, conforme lo previsto por los arts.
302 y 303 del CPP Cba., mds ain si se tiene en cuenta que solo podra acogerse a este
mstituto quien brinde mformacion relativa a sujetos cuya responsabilidad penal sea 1gual
o mayor a la suya, y que se excluye a quienes hayan ejercido o estén ejerciendo los

maximos cargos publicos (susceptibles del proceso de juicio politico).

Sin perjuicio de ello, también cabe resaltar que en la discusion parlamentaria de la
presente ley se puso de resalto, a través del informe de la minoria en diputados, la
mutilidad que para algunos tuvo este mstituto en el esclarecimiento de los hechos que

motivaron las oportunas reformas legislativas que ampliaron los supuestos aplicables.

En este sentido se indico que, con la modificacion imtroducida a la ley 23737, lejos
estuvo el narcotrafico de ser desmantelado por figuras procesales como éstas. Asimismo
se senalo que el 17 de marzo del ano 2000 se dicto la ley 25.241, sobre hechos de
terrorismo, que tenia en miras el atentado de la AMIA y sin embargo, la impunidad

reinante en esta causa muestra la inutilidad de esta incorporacion del arrepentido.

Lo propio cabe decir con relacion a lo que se consideré6 como “una de las
reformas mas reaccionarias al Cédigo Penal”, en tanto al calor del tragico secuestro y
asesinato de Axel Blumberg se dicté la ley 25.742 (20/06/2008), conocida como “ley
antisecuestro”, al 1igual que con la ley 26.364 sobre Trata de personas, publicada en el

Boletin Oficial con fecha 30 de abril del ano 2008. Y, segun sostuvieron, lo mismo
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sucedid con relacion a la ley de lavado de activos de origen delictivo, por lo que
concluyeron que es notoria la inutihdad de la figura del arrepentido para perseguir estos
hechos y es asi que, a pesar de estar legislada en varias leyes, nadie ha podido aportar las
estadisticas que demuestran que es necesario ampliarla a partir de comprobar su

efectividad.

También se han efectuado otras criticas relativas al mstituto, principalmente por
especialistas en la materia que concurrieron a brindar su opinion por ante el Senado,
oportunidad en la que fueron coincidentes en cuestionar la aplicacion de la ley del
arrepentido sélo para ciertos delitos incluidos arbitrariamente y no para todo el elenco
previsto por el Codigo Penal (como si lo regula por ejemplo el Codigo Aleman). En este

sentido, se pronunciaron Marcelo Sancinetti, Francisco Castex, entre otros.

Otro aspecto que ha sido omitido en la regulacién legal, y también en su
tratamiento, es el relativo al rol que con relacion a este instituto puede tener el
querellante particular, respecto de quien ni siquiera se establece la posibilidad de que
emita su opinion, al menos formal, lo cual resulta criticable al igual que sucede con
relacion al juicio abreviado; no obstante, no profundizaré sobre el tema ya que no fue
objeto del planteo 1nicial, pero no queria dejar de mencionarlo para reforzar la
conclusion esbozada a lo largo de este trabajo con relacion a la necesidad de que nuestra
provincia reglamente la flamante figura del arrepentido. Porque me pregunto: ¢puede el
compromiso asumido por el Fiscal al momento de celebrar el acuerdo con el imputado
ser impuesto al querellante particular? Si al momento de celebrarse el juicio el Fiscal
cumple su “promesa” y solicita respecto del imputado una pena enmarcada en la nueva
escala penal (tentativa) pero el querellante particular pide una pena superior, el acuerdo
celebrado por el Fiscal obliga al tribunal de juicio? No se advierte respecto del stituto
del arrepentido una norma similar a la prevista por el art. 415 del CPP. S6lo a modo de
ejemplo voy a mencionar que el Proyecto de reforma al Codigo Procesal de la Provincia
de Buenos Aires al que hice referencia establece, al prever la posibilidad de que el Fiscal
pueda archivar la causa seguida en contra del imputado “arrepentido”, que “El archivo se
notificara al particular damnificado y al fiscal general. El primero podra instar su revision
por ante el fiscal general en los términos del articulo 83 nciso 8, quien ademads, estara
facultado a revisar su razonabilidad de oficio, y con caricter previo a la declaracion

prevista en el parrafo anterior. Todo ello, dentro del plazo de cuarenta y ocho (48) horas.
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En casos de urgencia, podra prescindirse de la notificacion al particular damnificado, y el

aviso al fiscal general deberd ser cursado en forma inmediata”.

Reflexién aparte merece un interrogante que puede plantearse en el ambito de
nuestra provincia, y es el relativo a ¢qué pasaria si el imputado “arrepentido” optara
también por un juicio abreviado?, :podria tener un doble beneficio? Porque si la
respuesta es negativa, qué sentido tendria delatar a sus “superiores” y brindar informacién
para esclarecer la investigacion, si con reconocer el hecho que se le atribuye y su
participacion (que también mtegra el acuerdo celebrado con el fiscal en el marco de la ley

analizada) puede ya obtener algun beneficio.
Conclusién

Conforme todo el desarrollo precedente considero que resulta imperiosa la
modificacion al Codigo Procesal Penal de nuestra Provincia, no solo para “adoptar las
normas procesales correspondientes a los efectos de concordarlas con las disposiciones
contenidas” en la ley 27.304, conforme su art. 18, sino también para finalmente regular
los supuestos, alcances, etc. de la reforma al art. 59 del Codigo Penal operada por la ley
27147 del ano 2015, que tiene patrones comunes con aquélla, como asi también que
dicha reforma no debe ser parcial y aislada sino que exige un andlisis integral de su
normativa que permita también la revision de aspectos en los que nuestra provincia ha
sido pionera (uicio abreviado, querellante particular, entre otros) de modo tal que
cualquier modificacion que se efecttie en el codigo guarde armonia con el resto de sus

previsiones.
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ALGUNOS INTERROGANTES SOBRE LA LEY DEL
ARREPENTIDO. LEY N°27.304.

Por Patricia Soria
Ivana Rossi

Introduccién

El presente analisis responde a una interpretacion dogmatica conforme a los
mterrogantes propuestos. Las opiniones personales de las suscriptas es que la
figura del arrepentido no se corresponde con la sistematica de todo nuestro
ordenamiento juridico penal, ademas de considerar que su implementacion deja a
descubierto el fracaso de los sistemas de persecucion penal. Estas razones
mmpactan en la escasa y casi nula aplicacion practica del instituto en nuestro pais.
Conforme al relevamiento empirico del Ministerio de Justicia de la Nacion en los

3

Tribunales Orales Federales en el anio 2016 se aplic en solo 7 casos.”

En relacion a lo que establece el art. 18 de la Ley 27.304, esto es la “nvitacion a
las provincias a adoptar las normas procesales correspondientes a los efectos de
concordarlas con las disposiciones contenidas en la presente ley”, cabe
preguntarnos si se trata de una disposicion que “respeta formalmente” la
autonomia provincial, respecto a la potestad de las provincias de dictar sus
propios codigos de procedimiento, lo que conllevaria a la reforma del codigo
procesal penal; o si el alcance de la invitacion a adoptar normas procesales se
refiere a la implementacion de la Ley de aplicacion nacional.

Estimamos que desde el momento en que esta reformado el Codigo Penal y que

54

rige en toda la Nacion, esta norma es operativa.

153 Segln informe del Ministerio de Justicia de la Nacién (afio 2017) de todos los Tribunales Orales del
pais en el afio 2016 se aplicd la figura del arrepentido en 7 casos (Ciudades de Parana, Entre Rios: 2
casos; Ciudad de Rosario, Santa Fe: 3 casos y San Martin, Provincia de Buenos Aires: 2 casos)

154 Sobre este punto piensa diferente Valeria Rissi en su articulo en este libro intitulado “Cuestiones
atinentes a la nueva ley del arrepentido -ley 27.304 (b.o. 02/11/2016)-"
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Consiguientemente, a nuestro criterio la nvitacion es “a poner en practica”.
Ahora bien siguiendo esta interpretacion, nos preguntamos si “poner en practica”

requiere necesariamente la reforma de los Codigos Procesales Penales.

La Constitucion de la Provincia de Cordoba -art. 171-y la Ley Organica del MPF
otorgan al Ministerio Pablico Fiscal las herramientas legales y constitucionales

para la implementacion de politicas de persecucion penal.

El MPF a través del dictado de instrucciones, directivas, normas practicas estd en
condiciones legales de implementar esta herramienta, la figura del arrepentido, sin

violentar la autonomia de las Provincias en el dictado de leyes procesales.

Haciendo un andlisis de la realidad del Ministerio Pablico Fiscal de Cordoba,
desde el punto de vista institucional el mismo se encuentra dentro del Poder
Judicial y esa realidad impacta en su falta de hderazgo, no asumiendo su
verdadera funcion, esto es dictar normas practicas -directivas- de implementacion

de las leyes; por lo que en este punto estamos frente a un verdadero problema.

Desde otro costado, tampoco se puede adherir a un sistema en el que se incluya
toda norma practica en el Codigo Procesal Penal (CPP), ya que de ser asi todo
deberia reglamentarse en el Codigo de rito. No hay que perder de vista lo que
significa enfrentar una reforma del codigo procesal penal, a nivel legislativo,
politico y judicial; los esfuerzos que supone una reforma y la puja de intereses no
ameritan tamano desgaste; sobre todo cuando existen 6rganos predispuestos para

delinear la forma y modalidad de implementar normas de fondo.

Asimismo, s1 esperamos contar con una ley provincial que reforme el Codigo
Procesal Penal, para aplicar una norma del Codigo Penal, nos enfrentaremos a
una situacion de incumplimiento de la garantia de igualdad ante la ley, en relacion
a ciudadanos de otras provincias donde si se aplique. Ejemplo de esta situacion en
nuestra Provincia es la realidad que se presento a raiz de la reforma del art. 59 del

Codigo Penal.

IL.Coexistencia del art. 259 Cédigo Procesal Penal de Cérdoba y el 276 bis
Coédigo Penal.

Respecto a la coexistencia del art. 259 Codigo Procesal Penal de Cordoba vy el

276 bis Codigo Penal consideramos que los mismos no son incompatibles. El 259
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del CPPC protege el modo en el que declara el imputado, el “como”, que declare
libremente sin ninguin tipo de coaccién o amenaza, y con la asistencia técnica de
su abogado defensor. Si quiere confesar lo hace, ejemplo de esto es el juicio
abreviado -art. 415 CPPC-. Lo que se reprocha en el 276 bis CP es que el
arrepentido proporcione maliciosamente informacion falsa o datos inexactos, a

diferencia del juicio abreviado.

Desde la optica del art. 259 CPPC si el imputado decide declarar y miente, ello
también tiene un costo; desde las mterpretaciones jurisprudenciales se construye
el llamado “indicio de mala justificacion”, entendiendo los tribunales que si bien
la declaracion del imputado es un medio de defensa y no un medio de prueba,
eventualmente pueda resultar fuente de ella. (79/, Sala Penal Sentencia N* 0,
18/2/2009, “YORDAN, Javier Osvaldo p.s.a homicidio calificado’: sentencia N*
259, 010/2009 “DRUETTA, Hilda Haydée p.ss.aa falsedad material de

mstrumento publico, etc.”)

Asi también lo entiende autorizada doctrina: “sz las manifestaciones del imputado
estuvieran ajenas a todo tipo de valoracion, no pasarian de ser meras expresiones
formales, ineficaces desde el punto de vista de la defensa material” (Cafferata
Nores - Tarditti, Coédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba. Comentado,
Ed. Mediterranea, Tomo I, p. 608, nota 1286). En el mismo sentido el jurista
Jauchen, entiende que el discurso del imputado, cualquiera que sea, servira para
mtegrar la mterpretacion del resto de las pruebas (Jauchen, Eduardo M., Tratado

de la prueba en materia penal, EEd. Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 605).

Claramente lo que protege el art. 259 CPPC, como ya lo dijéramos, es el “cémo”
se produce la declaracion querida por el imputado, pero hay que diferenciarla en
relacion al contenido de dicha declaracion. Dicho de otro modo, el imputado
tiene derecho a guardar silencio, no esti obligado a declarar contra si mismo,
pero s1 decide estratégicamente y con la asistencia de su abogado defensor ejercer
su defensa material, esto es prestar declaracion, su relato es un medio de defensa
pero s1 no se compadece con el resto del caudal probatorio y aparece falaz, tiene
consecuencias negativas para el imputado, como ya lo iterpretaron la doctrina y

la jurisprudencia senalada.
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En este sentido consideramos que si el imputado libremente decidio acogerse al
beneficio previsto por el art. 41 ter CP, y consiguientemente declarar, debera
receptarse esa declaracion conforme los arts. 258 y 259 del CPPC, esto es con la

presencia del abogado defensor, de forma libre, sin amenazas ni coaccion.

Respecto al contenido de esa declaracion, se podria vislumbrar un problema con
lo regulado por el art. 259 CPPC en cuanto a que en ningan caso se le requerira
juramento o promesa de decir verdad al imputado, dicho de otro modo, si miente
no existe una sancion especificada en la norma. No obstante ello, en la realidad
esto no es asi; ya que al momento de manifestar su voluntad de declarar y hacerlo,
genera la operatividad de otra norma del CPPC que es la “evacuacion de citas”, lo
que en la practica significa corroborar si lo que dice el imputado es cierto, porque
s1 asi no lo fuera comienzan las valoraciones negativas, como indicios de mala

Justificacion.

Si centramos nuestro analisis en el modo de recepcion de la declaracion, no hay
incompatibilidad entre ambos articulos. Existen diferencias en relacion a la
sancién  especifica  (pena) que conlleva el relato del imputado cuando
pretendiendo acogerse al beneficio del arrepentido, lo hace falazmente. No hay
que perder de vista que cuando el imputado se acoge al beneficio del art. 41 ter
CP lo hace condicionado a brindar “nformacion o datos precisos, comprobables

v verosimiles”.

Si tomamos textualmente lo que dice el art. 259 del CPPC en cuanto “en ningin
caso se le requerird juramento o promesa de decir verdad”, analizados
comparativamente con el art. 41 ter CP, son requerimientos diferentes, porque en
este ultimo le exigen al imputado verosimilitud en su relato. Si nos centramos en
la valoracion del relato del mmputado conforme al art. 259 CPPC, la no

verosimilitud tiene consecuencias negativas y sanciones expresas.

Haciendo siempre un analisis dogmatico, el art. 41 ter CP y su sancion negativa
en el art. 276 bis CP aparece como mas transparente y coherente que la
valoracion negativa derivada implicitamente en una sancion, cuando se declara

mendazmente en términos del art. 259 CPPC.
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I11.Calidad de la informacién

El MPF al momento de celebrar un acuerdo de colaboracion con el imputado, ya
lo intimé por los hechos que le enrostra, el grado de participacion en los mismos
y las pruebas, tal como expresa el inc. “a” del art. 7 de la ley. Con esa informacion
el fiscal estd en condiciones de al menos representarse qué tipo y calidad de
mformacion puede brindar el “imputado arrepentido”. Lo unico que quedara

supeditado a verificacion es la verosimilitud de los datos aportados.
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LEY DEIL ARREPENTIDO -27.504-

Por: Daniela Bianciotti - Maximiliano Davies

Introduccion

Con fecha 2/11/16 se publicé en el Boletin Oficial la ley n°
27.304 que contempla la figura del arrepentido (delaciéon compensada bajo condicion
suspensiva) e introduce modificaciones al Codigo Penal, por un lado, ampliando los
delitos a los que cabe aplicarla (art. 41 ter CP) y, por otro, creando un nuevo tipo
delictivo para captar la conducta de quien, acogiéndose a esta figura, proporcionare
maliciosamente informacion falsa o datos inexactos (art. 276 bis CP).

Preliminarmente recordemos quién es el “arrepentido” en
el marco legal que abordaremos. Apelamos a un concepto simple que nos brinda la
doctrina al especificar: “... es aquel sujeto que se encuentra imputado, generalmente
detenido o en prision preventiva en el marco de un proceso penal seguido respecto de
delitos de considerable gravedad, que “decide” brindar informacion y datos relativos al
desarrollo de los hechos mvestigados y de sus coparticipes a cambio de beneficios tales
como la obtencion de la hibertad, o bien la reducciéon o, en su caso, eximicién de pena
para si mismo...” (BORZI CIRILLI, FEDERICO A., “La figura del Arrepentido frente a casos

de corrupcron”, http://penalismocritico.blogspot.com.ar/2016_11 01 archive.html).

El autor citado nos recuerda ademas que el “... instituto se
encontraba ya previsto en la ley de drogas, en las figuras vinculadas con el terrorismo, en
los casos de privacion ilegal de la libertad calificada y trata de personas, asi como para
mvestigaciones relacionadas al lavado de activos de origen ilicito; por lo que lo
efectivamente innovadora es su incorporacion para delitos cometidos en la orbita de la
Administracion Publica.... Para casos de cohecho y trafico de mfluencias, malversacion de
caudales publicos, negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas,
exacciones 1legales, enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados, prevaricato,
fraude en perjuicio de la administraciéon puablica y todos los delitos contra el orden
econémico y financiero del titulo XIII, del libro segundo, del Cédigo Penal...”. Cabe

destacar que el autor aclara “... que se excluye la aplicacion de esta figura en procesos en
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los que se mvestiguen delitos de lesa humanidad y aquellos en los que estén involucrados
funcionarios que hayan ejercido o estén ejerciendo cargos susceptibles de juicio politico

de acuerdo a lo establecido por la Constituciéon Nacional...”.

II. Interrogantes que plantea su implementacién:

II.1. El art. 18 establece: “Invitase a las provincias a adoptar
las normas procesales correspondientes a los efectos de concordarlas con las
disposiciones contenidas en la presente ley”. La disposicion genera distintos
interrogantes, algunos de ellos podrian ser los siguientes: (Cudl es el alcance de la
invitacion? Hasta tanto no sea regulada en el codigo procesal provincial ;es aplicable esta
figura?, ¢las provincias pueden optar por no contemplarla en su regulacion procesal o es
obligatoria su implementacion?

Aporte:

Consideramos esta  “mvitacton” una buena practica
legislativa, teniendo en cuenta que en el ambito federal la figura del arrepentido existe
desde tiempo atrds y nunca se creo reglamentacion, procedimiento o mecanismo procesal
que permitiese una practica uniforme. La mvitacion tiende, sin dudas, a provocar que las
provincias reglamenten de la mejor manera posible la implementacion de la figura,
adaptando los codigos procesales a esta nueva situacion. En este sentido, entendemos que
lo opcional, en cuanto a la invitacién, refiere exclusivamente a la reglamentacion, no asi a
la aplicacion de la figura (arrepentido colaborador), cuya vigencia resulta inmediata.

No debe soslayarse que el mecanismo “arrepentido
colaborador” forma parte de los denominados criterios de oportunidad. La razon de su
aplicacion -destaca la doctrina- se vincula con la formulacion de estrategias de
mvestigacion que permitan aumentar los nieles de eficiencia en la investigacion de casos
complejos (Ver: “ La regulacion provincial del principio de oportunidad’ -Sistematizacion
comparativa de las legislaciones provinciales que receptan institutos de oportunidad-,
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, Instituto de Derecho Penal, Autoras:
AGUAD-BAZAN-BIANCIOTTI-GORGAS-OLMEDO). Por ello, su aplicacion quedara

subsumida en el articulo 59, inc. 5

°, del CP, que contempla un amplio margen para la
mcorporacion de reglas de oportunmidad -Ley n® 27.147-.

Las autoras citadas, al sistematizar los diferentes criterios
regulados por las Provincias argentinas, ponen de relieve que la legislacion procesal de la

Ciudad de Buenos Aires contempla un arrepentido colaborador como causal de archivo
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fiscal, que procede respecto de algin imputado que hubiera dado datos o indicaciones
conducentes al esclarecimiento del hecho, siempre que exista conformidad del fiscal de
camara y fuera indispensable respecto de algin imputado coautor y/o participe necesario
que se considere mas relevante. El imputado beneficiado quedarid obligado a prestar
declaracion como testigo en caso de ser convocado, por lo que deberd ser informado
fehacientemente de esta obligacion antes de disponerse el archivo (ver art. 199).

Paralelamente, la Provincia de Mendoza prevé en su
Codigo Procesal Penal la figura del informante, al establecer que el Fiscal puede solicitar
la suspension de la persecucion penal cuando una persona que se encuentre imputada o
estime que pueda serlo, durante el proceso o antes de su iniciacion revelare la identidad
de coautores, participes o encubridores de hechos mvestigados o conexos,
proporcionando datos que permitan el enjuiciamiento de los sindicados o un significativo
progreso de la investigacion; o aporte informacion que permita secuestrar mstrumentos o
los efectos del delito, valores, bienes, dinero o cualquier otro activo de importancia
(quedan fuera los casos de afectacion del interés publicos, como también los funcionarios
publicos en ejercicio del cargo u ocasion de €l). Se valora especialmente la informacion
que permita desbaratar una organizacion delictiva, evitar el dano o su reparacion. La
solicitud debe formularse por escrito ante un tribunal (ver. arts. 40 y 41). En este punto,
no estd de mas mencionar que en el trabajo previamente citado se comenta que en la
Provincia de Mendoza, la ley de rito nada dispone acerca de los efectos de la aplicacion
de un principio de oportunidad, y, por via jurisprudencial, se habia entendido (en algunos
casos) que recién al vencer el plazo previsto para la prescripcion de la accion penal el
fiscal podia solicitar el sobreseimiento al juez. A partir de la aludida reforma del CP (art.
59) entendemos que la extinciéon de la accién penal operard inmediatamente, por la
aplicacion del criterio de oportunidad.

IL1.2. Si consideramos que resulta aplicable en el ambito de
nuestra provincia pese a su falta de regulacion en el codigo procesal local ;Como se
compatibilizaria el nuevo tipo delictivo previsto por el art. 276 bis CP con lo establecido
por el art. 259 CPP de Cordoba? El interrogante se justifica ya que el referido articulo
senala que “en ningun caso se le requerird juramento o promesa de decir verdad, ni se
gjercera contra €l coaccién o amenaza, ni se usara medio alguno para obligarlo, inducirlo
o determinarlo a declarar contra su voluntad, ni se le harian cargos o reconvenciones
tendientes a obtener su confesion. La mobservancia de este precepto hara nulo el acto,

sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria o penal que corresponda”.
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Previamente corresponde sefalar que en nuestra provincia
sigue vigente la discusion sobre la operatividad del articulo 59 del CP. Sin perjuicio de
que, recientemente, el TSJCba. (S. n° 515 del 24/11/16, “Reynoso”) se pronuncid
favorablemente -por su operatividad-, no obstante, condicion6é su aplicaciéon a la
existencia de una reglamentacion, sea via legislativa o, provisoriamente y hasta tanto se
dicten las normas, por imtermedio del Fiscal General - mediante el dictado de
mstrucciones generales con el objeto de fijar politicas de persecucion penal, en el marco
de las atribuciones dispuestas por el art. 171 de la Constitucion Provincial-. Por lo que, a
la fecha, los tribunales que siguen el precedente citado no aplican el articulo 59 del CP.
En tal sentido la Cimara de Acusacion se ha pronunciado por la imposibilidad de
analizar actualmente la procedencia de los aludidos criterios de oportunidad, toda vez
que “contintia sin dictarse la normativa provincial de adecuacion por parte del Poder
Legislativo local, vy no existen directivas generales del titular del Ministerio Puablico
Fiscal...” (A. n° 145, 22/3/17, “Murnioz”).

A ello debemos sumar, que el proyecto presentado por la
legislatura provincial para mtroducir algunos mstitutos a la legislacion procesal local, que
incluye los criterios de oportunidad, omite el tratamiento de la figura del arrepentido
colaborador. Teniendo en cuenta la reforma operada por la ley que venimos tratando
(27.304), seria conveniente incluir en el debate el procedimiento para su implementacion,
en tanto es 1déntica la situacion a la reforma del CP operada por la Ley n® 27.147. Como
bien se expone en el proyecto de reforma del Codigo Procesal Penal presentado por el
Poder Ejecutivo de Cordoba a la Legislatura Provincial, la reforma del CP -Ley n®
27.147- incorpor6 los criterios de oportunidad de manera amplia, pero dejo a las
legislaturas provinciales su “reglamentacion”. Nosotros agregamos que también ha dejado
en manos de las provincias la reglamentacion del “arrepentido” -incorporado por Ley n®
27.304-.

Por otro lado, con relacion a los interrogantes planteados a
partir de la disposicion contenida en el articulo 259 del CPP, consideramos que no existe
mcompatibilidad normativa.

Razones: A- Fl imputado no estid obligado a declarar bajo
ningan concepto en los términos de ley n° 27.304. Es decir, como imputado, puede
abstenerse, inclusive, declarar falsamente -situacién severamente cuestionada en este
ultimo tiempo-, etc. Aqui no existe obligacion, es una facultad u opcion distinta que

brinda la ley al imputado que retna ciertas caracteristicas especiales. B- En el caso de que
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formule una declaraciéon en estos términos, tampoco esti obligado a decir verdad. Podria
mentir, podria parcializar su conocimiento, etc. No obstante, si declara, al ser un acto
voluntario, ante la expectativa de un eventual beneficio propio, debe asumir las
consecuencias que acarree una conducta que -también eventualmente- podria encuadrar
en los términos del art. 276 bis del CP. C- El tipo penal del art. 276 no puede ser
entendido como una “coaccién o amenaza” hacia el imputado destinada a obtener su
declaracion. El aporte que ¢l formula -ejecutado libremente-, con asesoramiento técnico
(defensa profesional), homologado por un tercero imparcial (es decir, al menos en el
ambito provincial, controlado por un juez de garantias que no posee facultades
persecutorias™”) no posee caracter obligatorio o compulsivo, y no conlleva ninguno de los
elementos de las estructuras tipicas de dichas figuras. D- “...n1 se usara medio alguno para
obligarlo, inducirlo o determinarlo a declarar contra su voluntad...ni se le haran cargos o
reconvenciones tendientes a obtener su confesion...”. En orden a ello, el art. 3ero de la
referida ley indica “...La informacién que se aporte debera referirse unicamente a los
hechos 1ilicitos de los que haya sido participe y a sujetos cuya responsabilidad penal sea
igual o mayor a la del imputado arrepentido...”. Luego en el art. 7mo. se indica
“...Acuerdo de colaboracion. Requisitos formales. Kl acuerdo de colaboracion se
celebrard por escrito, y deberda consignar con claridad y precision lo siguiente: a) La
determinacion de los hechos atribuidos, el grado de participacion que se le atribuyere al
imputado arrepentido y las pruebas en las que se funde la imputacion™; b) El tipo de
informacion a proporcionar por el imputado arrepentido: nombre de otros coautores o
participes; precisiones de tiempo, modo y lugar de los hechos por los cuales se brindare
colaboracion; teléfonos u otros datos de comunicacién con coautores o participes...”. Si
bien la redaccion puede resultar confusa en algiin aspecto, nada de lo que senala implica
que deba confesar su participacion en los hechos por los que viene imputado, asi como
tampoco, necesariamente, confesar su participacion en otros que puedan estar incluidos
en su declaracion/delacion. Una circunstancia que podra constatarse materialmente mas
adelante, es que la categoria conformada por los destinatarios de esta mvitacion (los
eventuales arrepentidos/delatores) estara integrada por imputados acusados de hechos

graves -de acuerdo a lo que la propia ley establece- y comprometidos -es de esperarse-

1%5 Distinto es el supuesto en donde el juez realiza la tarea de instruccién, como los procesos federales que
actualmente aun se rigen hoy por el viejo codigo procesal penal de la Nacion (Ley 23.984).

1% Se refiere, obviamente, a los hechos que ya le fueron imputados al delator, asi como su calificacion
legal. Esto resulta de utilidad para darle completitud al acta y para poder controlar en ese mismo
momento el cumplimiento de los demas requisitos.
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en base a un considerable caudal probatorio. Es por esto que quizis, no se requiera en
ningan momento la confesiéon del imputado sobre su participacion en el hecho, como si
lo requiere el CPPN en el art. 431 bis (uicio abreviado). Por otra parte, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 3ero. “..La informacién que se aporte debera referirse
unicamente a los hechos ilicitos de los que haya sido participe y a sujetos cuya
responsabilidad penal sea 1igual o mayor a la del imputado arrepentido...”, lo declarado
por el imputado deberd necesariamente referirse a la participacion de otros que
representen su misma jerarquia -responsabilidad- o una mayor. Esto implicard
necesariamente, en la gran mayoria de los casos, que se refiera a hechos de otros, mas alla
de que mmplicitamente -por requerimiento de la misma norma- ¢l hubiese participado de
alguna forma en los mismos, aunque aqui la redaccion es confusa y algo contradictoria, ya

13

que, por e¢jemplo en el articulo lero. se senala que “...serd necesario que los datos o
informacion aportada contribuyan a evitar o impedir el comienzo, la permanencia o
consumacion de un delito; esclarecer el hecho objeto de investigacién u otros conexos;
revelar la identidad o el paradero de autores, coautores, instigadores o participes de estos
hechos nvestigados o de otros conexos; proporcionar datos suficientes que permitan un
significativo avance de la mvestigacion o el paradero de victimas privadas de su libertad,
averiguar el destino de los instrumentos, bienes, efectos, productos o ganancias del delito;
o indicar las fuentes de financiamiento de organizaciones criminales involucradas en la
comision de los delitos previstos en el presente articulo...”. Es decir, s1 el dato puede
impedir un hecho, serfa imposible que asuma participacion en el mismo, salvo que la
mtencion del legislador haya sido que declare sobre hechos en los que él participo,
refiriéndose a los hechos por los que ya viene imputado. Si fuese asi el requisito resulta

quizas mnecesario ya que nadie colaboraria (a través de una delacion) si su participacion

en el hecho por el que se encuentra detenido no estuviese lo suficientemente probado.

Declaracién informativa del imputado delator

En la declaracion donde se plasma la delacion el imputado
no presta testimonio con el objetivo de defenderse de un cargo formulado por un 6rgano
requirente o acusador del Estado, todo lo contrario'”, declara con un unico interés, que

no esta vinculado con el ejercicio de un derecho constitucional™. Mediante este acto

157 A esos fines se encuentra regulada la mal denominada declaracion indagatoria.
1%8 Probablemente si posea alguna vinculacién con uno de los fines del proceso (el descubrimiento de la
verdad, al menos una versién mas completa que la reflejada en la causa de tramite).
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procesal, realizado voluntariamente, el mmputado soélo se trata de mitigar lo mas
eficazmente posible -para su exclusivo beneficio claro esti- los eventuales y futuros
efectos que le acarreard el proceso por el que viene transitando, previendo una probable
atribucion de responsabilidad penal (condena). Por su parte, el Estado obtiene
informacion, requiriendo que ésta sea relevante y pueda ser corroborada materialmente
en un ambito judicial. Esta mmformacion puede permitirle -eventualmente- ampliar los
horizontes de esa mvestigacion o de otra a iniciarse o tramitada paralelamente. Es una
negociacion, que puede traer beneficios para ambas partes. En ese sentido lo entiende el
procedimiento previsto en el Codigo Procesal Penal de la Ciudad de Buenos Aires, al
dejar obligado al imputado a presar declaracion como testigo en caso de ser convocado (y
debera ser informado fehacientemente de esta obligacion antes de disponerse el archivo).

En definitiva, parece conveniente conceptualizar a la
declaracion del delator como un acto procesal sur generis, pues no constituye una
declaracién indagatoria ni una declaracion testimonial. Esta informacion, que tiene la
potencialidad, segin la utilidad que brinde a la mvestigacion penal, de mutar la situacion
o calidad procesal del mmputado a la de testigo del proceso, en procura de una
mvestigacion eficaz. Reparese que en la designacion del acto procesal hemos usado la
denominacion delator en vez de “arrepentido”, pues resulta mds precisa o ajustada a la
realidad de un instituto cuya fuente no es el sentimento de remordimiento o de
colaboracién con la justicia del imputado (y por tal motivo se lo “premia” o beneficia)"”.
Se procura, en cambio, una investigacion eficaz frente a cierto tipo de delitos de alto
poder corruptivo, cuyos medios economicos y modalidades operativas hacen dificil su
persecucion mediante los métodos de mvestigacion tradicionales” (CAFFERATA NORES,
JOSE 1., Cuestiones actuales sobre el proceso penal, 3° edicion, Editores Del Puerto SRL,
Bs. As., 2005, p. 42). Por tal motivo, la aplicacion del beneficio depende de la utihidad o
relevancia de los datos aportados por el delator. Como bien se ha senalado, “... con esta

figura no se persigue el verdadero arrepentimiento del mmputado a través del

159 Altamente esclarecedor en este aspecto la exposicion del Dr. MARCELO SANCINETTI ante el plenario de
comisiones del Senado, en el debate de la ley del arrepentido y la extincién del dominio. El destacado
jurista sefald que la expresion arrepentido “...es incorrecta porque pretende reivindicar la bondad de la
moral catélica para una cosa que es completamente diferente a un arrepentimiento, es el premio a una
delacion, podra estar bien o mal, se discutird aparte, pero no tiene nada que ver con un arrepentimiento,
que por otra parte un estado laico no tiene derecho a reclamar al imputado, un acto de contricion interior
como si el sacerdote en un confesionario por ejemplo en la moral cat6lica y en otras religiones de otra
forma...”. Publicado el 28/2/17 https://www.youtube.com/watch?v=UL4VDsILTIM
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reconocimiento y bisqueda de expiacion de su culpa sino que se apunta a promover la
colaboracion del mismo...” (BORZI CIRILLI, FEDERICO A., “La figura del Arrepentido

frente a casos de corrupcion” http://penalismocritico.blogspot.com.ar/2016 11 01 _archive.html).

Al mismo tiempo, esa negociacion podria no brindar
resultados positivos para el Estado, lo que implicaria necesariamente la pérdida de lo que
¢l mvirtio: ttempo y recursos. Esta es -justamente- una de las razones por las que
entendemos justificada la amenaza de sancion establecida en la propia ley para el delator
(conforme desarrollaremos en el punto siguiente). Si estos resultados fuesen negativos
por su dolo, es logico y necesario que corra con las consecuencias de ese actuar libre y
voluntario (ya mencionamos que el Estado no compele al delator para que brinde
informacion), que no forma parte de su derecho de defensa, que fue realizado con
asesoramiento técnico y con aviso previo de las posibles consecuencias de su eventual

mconducta.

La figura penal prevista en el art. 276 bis del CP.

Articulo 276 bis: “Serd reprimido con prision de cuatro (4)
a diez (10) anos y con la pérdida del beneficio concedido el que, acogiéndose al beneficio
del articulo 41 ter, proporcionare maliciosamente informacién falsa o datos inexactos”.

Consideramos que la norma en cuestion no solo es atinada,
sino que ademads es respetuosa de las garantias constitucionales que bregan por la
proteccion del sometido a proceso. Comcidimos en este sentido con lo senalado por el
Dr. CAFFERATA NORES".

Y esto es asi no sélo debido a que: la declaracion no
responde a los mismos fines que la declaracion indagatoria (posibilidad de ejercer la
defensa material -ver punto I1.3-), es opcional, voluntaria, no coactiva; se materializa con
las debidas precauciones legales (se le hace saber al imputado las consecuencias posibles
de esta inconducta); y la asistencia técnica es requisito de validez del acto. Ademas, en

esencia, no implica una confesion, y en general, el imputado deberd explayarse sobre

160 JOSE | CAFFERATA NORES - Presente siendo diputado Nacional el Proyecto de ley, Persecucion
penal eficaz (Expte. Cdmara de Diputados 6419-D-96). A En sus partes pertinente reza: -Articulo 8.
Falsedad. Sera reprimida con prisién de uno a tres afios cualquiera de las personas mencionadas en el
articulo 5 que formule sefialamientos falsos o proporciones datos inexactos sobre terceras personas. B En
la fundamentacion exprese: ... 2. El proyecto también establece sanciones para los “arrepentidos” que
proporcionen datos o formulen imputaciones falsas, respecto de terceros, pues de lo contrario se
favorecera, seguramente, una “industria de la delacion”, idonea para cobijar maniobras y persecuciones
de toda naturaleza (art 8).
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conductas ajenas, con el fin de contribuir a una mvestigacion eficaz. Por tal motivo, y en
pos de evitar esta industria de la delacion, el Estado debe desmotivar -justamente-
conductas maliciosas tendientes a preservar o proteger lo que se intenta combatir, v. g.
una organizacion delictiva. Supongamos que en el marco de un proceso nos topamos -en
el transcurso de la ivestigacion- con una compleja asociacion delictiva. Supongamos que
se logra la detencion de un presunto integrante de esa misma asociaciéon, y que este sujeto
desea acogerse a las previsiones de la Ley n® 27.304. Ahora bien jQué le garantiza al
Estado que esta delacion no se encuentra preordenada? ;Coémo se asegura el director del
proceso de no encontrarse ante una estructura criminal realmente compleja y previsora,
que tenga circunstancias como estas ya programadas? Pensemos en el contrabando de
estupefacientes, en los sujetos llamados “mulas” o “camellos”. En estos casos, la negacion
de la participacion en el hecho que se les imputa resultaria -en principio- poco fructifera.
Estas personas, que realizan este tipo de actividades (o que son utilizadas para), podrian
ser propensas a ser tentadas por los eventuales beneficios de regimenes como los que la
presente ley promete. En esa linea de pensamiento hipotético, la organizacion podria
haber previsto este extremo, vy, la actividad de proporcionar datos maliciosamente falsos
que extravien el curso de una futura mvestigacion derivada de la constatacion de un
hecho delictivo podria encontrarse incluida en la tarea remunerada encomendada este
falso colaborador/delator. Quiero decir, el Estado no puede “sentarse en la mesa” -para
decirlo de una manera coloquial- con una persona acusada -provisoriamente- de haber
cometido un delito y comenzar una negociacion con una desventaja tan
desproporcionada como es la de permitir la impunidad de quien brinda un dato falso que
lo torne moperante, disminuyendo asi -atin mas- su capacidad de accion. Después de
todo, este instituto tiene sentido en virtud de que el Estado, en ciertos casos y bajo
determinadas circunstancias, puede requerir del testimonio de este arrepentido para asi
poder avanzar en la investigacion, sin limitaciones, y no deberia permitir que este nuevo
colaborador, en vez de generar un avance, logre -sin consecuencias juridicas- que lo
coloque en una posicion mas desventajosa de la que se encontraba al momento de niciar
la negociacion.

Asi, la amenaza de la sancién penal podra tener un efecto

[

disuasorio “... de arrepentimientos falsos, producidos por manipulaciones de cualquier
tipo...”, del que nos advierte y previene CAFFERATA NORES cuando comenta el instituto

dentro de un marco legal de “criterios de oportunidad expresos” en nuestra legislacion
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penal (CAFFERATA NORES, JOSE 1., Cuestiones actuales sobre el proceso penal, 3°
edici6n, Editores Del Puerto SRL., Bs. As., 2005, pags. 40 y 42).

Mais ain, esto debe ser asi si tenemos en cuenta que los
dichos del colaborador/delator no se encuentran vertidos en el ambito y con las recaudos
constitucionales y procesales de una declaracion indagatoria, y, por ende, no podrian ser
valorados en su contra en el mismo proceso en el que declarara, o en otro que se inicie o
conforme en base a lo por ¢l declarado como arrepentido/delator. Esta “entrega
maliciosa de informacion falsa o datos mexactos”, dara lugar, en todo caso, a la formacion
de otro proceso, en el marco del cual el imputado tendra, alli si, las garantias que todo

imputado sometido a proceso posee.

Acuerdo de colaboracion

Teniendo en cuenta que el art. 7mo. de la ley se establece,
entre los requisitos formales del acuerdo, que debe constar el beneficio que se otorgara
por la colaboracion prestada por el imputado arrepentido, y el art. 5to., entre los criterios
para aplicar los beneficios, contempla el tipo y alcance de la informacion brindada, la
utilidad de la informacién aportada para alcanzar las finalidades previstas, la gravedad de
los delitos que el imputado ha contribuido a esclarecer o impedir, informacion de la cual
obviamente se carece al momento de celebrar el acuerdo ;Cémo implementaria dicho
acuerdo?

En atencion a que la utihdad de la informacion aportada
para alcanzar las finalidades previstas, la gravedad de los delitos que el imputado ha
contribuido a esclarecer o 1mpedir, son elementos que no se poseen al momento de
celebrar el acuerdo, éste tiene cardcter condicional, pudiendo algunos beneficios lograrse
mmediatamente (por ejemplo: suspension provisional de la privacion cautelar de la
libertad). En consonancia con ello el CPP de Mendoza establece que el tribunal “podra
suspender provisionalmente el dictado de su prision preventiva”.

Sin embargo, el beneficio definitivo, en todos los casos,
deberia quedar sujeto a que los datos o indicaciones resulten veridicos, aunque no a la
utilidad concreta para los fines propuestos (esclarecer el hecho o lograr la pesquisa de
otros imputados, etc.). Esto serd desarrollado en el punto siguiente.

Por otro lado, respecto de las alternativas con las cuales
puede beneficiarse el arrepentido, dependerd de la regulacion provincial en el marco de

las reglas de oportunidad, que requerird -en todos los casos- la reglamentacion especifica
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de este mstituto; por ejemplo los casos citados de la Ciudad de Buenos Aires y Mendoza
que prevén el archivo, es decir que el beneficio, en esas legislaciones, es la eximicién de
pena -pero no se descarta que puedan aplicar las variables previstas en la ley nacional-.
En nuestra provincia, segin mencionamos en el punto “2”,
debera reglamentarse el mstituto en el Codigo Procesal Penal para su efectiva aplicacion.
En tal sentido, el autor que hemos citado al comienzo, cuya
lectura sugerimos (BORZI CIRILLI), realiza interrogantes que nos resultaron tutiles para
acercarnos a los diferentes puntos que deberia incluir la regulaciéon procesal, pues nos
ayudaron a elaborar una propuesta para la formalizaciéon del acuerdo, a saber: a) El
momento procesal hasta el cual puede celebrarse el acuerdo; b) Entre quienes se

celebrard; ¢) Sobre qué hechos y a quiénes podra delatar; d) criterios a considerar.

Propuesta para la reglamentacion provincial en el Codigo Procesal Penal:
Nos parece apropiado seguir una reglamentacion similar a
la del juicio abreviado inicial, regulado en el articulo 356 del CPP, teniendo en cuenta
« . e ., .
que “... requiere como condicion indispensable que la peticion parta del propio imputado
y sea formulada en presencia del defensor ante el fiscal que mterviene en la mvestigacion
”»

penal preparatoria ...” (CAFFERATA - TARDITTI, Codigo procesal penal comentado de la
Provincia de Cordoba, Mediterranea, Cordoba, 2003, p. 109 y sgs.).

Requisitos Formales: 1. Partes: A pedido del imputado, en

presencia de su defensor, por escrito y con el acuerdo del fiscal de instrucciéon -quien
actta en representacion del Ministerio Pablico Fiscal en wvirtud del principio
constitucional de Unidad de actuacion (Const. Pvcial. art. 171)-; 2. Oportunidad: Desde
la prevista en el articulo 80 -el primer momento de la persecucion penal- y hasta la
clausura de la investigacion penal preparatoria; 3. Contenido: la voluntad clara de
colaboracion del imputado -evidenciada, a nuestro ver, en el pedido que ¢l formula
(stmilar al juicio abreviado micial -art. 356 del CPP-: “solicitud del imputado en presencia
de su defensor”). Informacion sobre el o los hechos atribuidos, calificacion legal, el grado
de participacion del arrepentido, y las pruebas; la informacién a proporcionar (nombre
de otros coautores o participes; precisiones de tiempo, modo y lugar de los hechos;

teléfonos u otros datos de comunicacion con coautores o participes, el producto o

161 Esta limitacion merece un estudio y un tratamiento mas profundo, analizando las distintas
posibilidades que podrian presentarse en concreto.
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provecho del delito, etc.). El beneficio que se otorgarda por la colaboracion prestada,
especificando el momento en que se tendrd por definitivo el acuerdo a los fines de su
concesion, y que podria ocurrir con el beneficio -otorgamiento o no- si no se logra el fin
propuesto para la investigacion, pero la informacion se verifica; 4. Homologacion:
Deberd presentarse al Juez de Control a los fines de su homologacion, y el juzgador
debera controlar el cumplimiento de los requisitos formales -previstos en la legislacion
procesal: por ejemplo: peticion del imputado, presencia del defensor, acuerdo del fiscal,
etc.—, y sustanciales -Ley n® 27.304, por ejemplo: que sea uno de los supuestos que la ley

autoriza el mstituto, los beneficios permitidos legalmente, etc.-.

Consideraciones Finales: Delacién compensada bajo condicién suspensiva

Delacion  compensada  bayjo  condicion  suspensiva:
opinamos que podria ser una denominaciéon mas cercana a la realidad que la figura
representa.

Damos razones: Claro esti que el arrepentimiento, el

verdadero, el que proviene de una actitud -s1 se quiere- espiritual, reflexiva del sujeto que
cometio un hecho (a estos fines, un hecho delictivo, pero que obviamente puede darse en
cualquier orden de la vida) no tiene una vinculacién necesaria con lo previsto por la ley
n® 27.304. Para decirlo de otra forma, no es vinculante. Un delator no tiene que estar
verdaderamente arrepentido o contrito para encuadrar en los supuestos previstos por el
legislador (v una persona arrepentida por lo hecho y las consecuencias que ello ocasiono,
no necesariamente puede querer aprovechar los beneficios de la citada ley). Es por esto

que entendemos que la palabra “arrepentirse””, como accion, no guarda vinculacion real

162 Queremos destacar que Julio Béez se ha referido a la informacion cuya idoneidad se ha verificado,
pero no se logro el resultado esperado para la investigacion: “... Entendemos que, si la finalidad con que
se plasmara el acuerdo se trunca por negligencia de los érganos encargados de la persecucion penal, o por
el azar, jamas esta circunstancia puede agravar la situacion del imputado. Por ello, el 6rgano que lleva
adelante la investigacion y anhela el desbaratamiento de las organizaciones mafiosas o los efectos del
delito debe efectuar una prudente valoracion acerca de la informacion que se le suministra. Si ésta es
rayana con la fabulacion, poco crédito debe darsele y, menos ain concederle galardones. Si ella es atinada
entonces debe el Estado cumplir con lo pactado -reduciendo la pena al delator- aun cuando no se hubiese
logrado el fin propuesto sin perjuicio de las responsabilidades que correspondiere deslindar...” (BAEZ,
Julio C. “Reflexiones acerca del proyecto de Ley del Arrepentido” LL 20/07/2016, 20/07/2016, 1. LL
Online: AR/DOC/2165/2016, citado por: (Borzi Cirilli, Federico A). Por lo que, a nuestro ver, este
aspecto también deberia preverse en el acuerdo.

163 Arrepentirse: 1. prnl. Dicho de una persona: Sentir pesar por haber hecho o haber dejado de hacer algo
(http://dle.rae.es/?id=3jV9izh).
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con este mstituto y representa un estado animico, espiritual, o una disposiciéon subjetiva
del sujeto que no refleja -necesariamente- su verdadera naturaleza.

En este sentido, creemos necesario realizar una distincion
mas entre estas supuestas formas de arrepentimiento. La persona que expresa en una
audiencia oral -por ejemplo- un pedido de disculpas, que expone la asuncion de su
responsabilidad, que realiza un ofrecimiento de resarcimiento o reparaciéon (todo ello a
través de lenguaje verbal o fisico, o por medio de expresiones, o por medio de llanto,
etc.) evidentemente, realizo un procesamiento de los sucesos que lo llevaron a esa
situacion, practico -por asi decirlo- un “trabajo” interno. Se encuentra posicionado de
manera reflexiva frente al hecho que lo condujo a esa situacion. Y este extremo si tiene
vinculacion -aunque en sentido amplio- con los esperados fines de la pena o del derecho
penal, especialmente en el aspecto preventivo. Si olvidamos tomar en cuenta este
extremo, si no lo distinguimos y le otorgamos una mayor relevancia (diferenciiandolo del
acto del delator o arrepentido), algo se nos habra perdido en este supuesto avance del
derecho penal -dicho en sentido amplio- que se define como el adicionamiento de otras
finalidades al acto de mmposicion de pena, fuera de los retributivos/preventivos
(concretamente en este caso, preventivos especiales).

Deberiamos acordar -en todo caso- que este
arrepentimiento, el que prevé la ley n® 27.304, constituye -en realidad- una creaciéon -o
tiene un caracter- puramente normativa, en razon de que no se origina en un sentimiento

de pesar por haber hecho o dejado de hacer algo que debia hacer.
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COMENTARIO SOBRE LAS REFORMAS DE DISPONIBILIDAD DE
LA ACCION

Por Maximiliano Hairabedian

1. Introduccién

En un proceso penal en constante reforma, una modificacion resalto en los dltimos aios:
la disponibilidad de la accién penal publica (art. 59 del CP y ley provincial 10.457).
Después de una larga demora y con varias provincias adelantadas, el Congreso Nacional
convirti6. en ley sustancial la disponibilidad reglada de la accion penal publica,
modificando el articulo 59 del Codigo Penal (ley 27147 -BO, 18/6/2015- ) que ahora
prevé como causales de extincion de la accion penal la aplicacion de un criterio de
oportunidad, conciliacién, reparacion integral del perjuicio y suspension del proceso a
prueba. Blanqueando la realidad de las provincias que ya lo habian regulado, la reforma
nacional dejo librado el diseno a lo previsto en las leyes procesales correspondientes. La
norma dejé asi un buen margen de maniobra a las provincias para regular la
disponibilidad de la accién. Cordoba se sumoé en 2017 al establecer reglas de
disponibilidad de la accion penal publica en el articulo 13 bis del CPP. Establece que el
Fiscal de Instruccion podra prescindir total o parcialmente del ejercicio de la accion penal
publica o limitarla a alguna de las personas que intervinieron en el hecho o algunos de los
sucesos, en casos de insignificancia, participacion menor, pena natural, conciliacion,
enfermedad terminal, expectativa irrelevante de pena.

En este trabajo intentaré trasmitir algunas apreciaciones sobre aspectos puntuales de

ambas reformas.

TI.Disponibilidad de la accién penal

1. Insignificancia

Fl principio de la insignificancia puede ser concebido desde un sentido sustancial o
procesal. La primera elimima el caracter delictivo de la conducta; la segunda permite al
Ministerio Publico Fiscal -por razones de conveniencia para dar prioriddad a casos
mayores- no perseguir hechos delicivos menores. La insignificancia regulada en el
articulo 13 bis del Codigo Procesal Penal de Cordoba abarca ambas clases. Sin embargo,

cuando se trate de un hecho tan nimio e intrascendente que no haya afectado ni puesto
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en peligro el bien juridico, se podra archivar por atipicidad. Esta opcion resulta mads
practica para el fiscal porque es mis ficil que el engorroso tramite que implica pedir el
sobreseimiento al juez por criterio de oportunidad; y es mdas conveniente para el
imputado, ya que en el futuro en otra causa podria ser beneficiado por la disponibilidad

de la accion, porque esto sélo puede ocurrir una vez (CPPCba., 13 ter).

2. Falta de importancia de la expectativa de pena

Se prevé la disponibilidad “cuando la pena que pueda imponerse por el hecho de cuya
persecucion se prescinde carezca de importancia en consideracion a la pena ya impuesta
o a la que puede esperarse por los restantes hechos”.

Una hipétesis es la del condenado que cumpliendo pena comete un nuevo delito. Si el
monto que le resta cumplir es considerable en relacion con la pena que eventualmente le
podria corresponder por el nuevo delito, de forma tal que ensombrece o minimiza la
mmportancia de ésta dltima, serd de aplicacion la disponibilidad (p. €j., durante una
prision perpetua entrega 20 gramos de marihuana a otro). La pena ya impuesta no debe
estar agotada, porque en ese caso pierde razon de ser el motivo de este criterio de
oportunidad (irrelevancia o pérdida de interés en la nueva sancion).

La otra modalidad opera cuando se estin mvestigando varios hechos y se va a dividir
objetivamente la accion penal seleccionando aquellos que presenten una expectativa de
pena satisfactoria para la fiscalia en caso de lograr una condena. Esta puede ser una
importante herramienta estratégica a la hora de lograr el avance de causas complejas por
multiplicidad de hechos de dificil mvestigacion (principalmente por complepdad
probatoria) que en la practica -sin son o se vuelven “sin preso”- suelen naufragar en un
mar de papeles que forman muchos cuerpos de expedientes y terminan paralizadas en

algiin armario o cementerio de la burocracia judicial.

3. Conciliacién y reparacion

La conciliacion es un mecanismo por el cual dos 0 mas personas que tienen un conflicto
arriban a un acuerdo superando sus diferencias. El consenso puede ser logrado por si
mismas, por medio de sus abogados, con la ayuda de terceros, o bien con la
mtermediacion de un mediador particular o judicial. La conciliacion puede ser judicial o
extrajudicial, seguin el acuerdo se haya alcanzado dentro o fuera del proceso, sin perjuicio

de su ratificacion posterior. Hasta ahora no se han establecido formalidades especiales
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para el acuerdo, por lo cual hay libertad de formas para expresar la voluntad en tal
sentido (p. €., por Instrumento publico o privado, por acta o ratificacion ante el fiscal),
siempre y cuando den certidumbre sobre la decision de conciliar.

El presupuesto central de procedencia es la conciliacion -restablecimiento de la armonia,
regreso a la situacion anterior al delito o superacion del conflicto- que no necesariamente
debe ir acompanada de reparacién, salvo que asi lo pacten imputado y victima en los
casos en que se haya producido un dano, de cualquier indole, pero susceptible de alguna
cuantificacion. En este altimo supuesto, debera cumplirse integramente con lo
convenido, para que se pueda extinguir la accién penal.

La “conciliacion entre las partes” en plural debe ser entendida en referencia a victima e
mmputado (presunto), por lo que puede haber conciliaciones parciales en casos que
presenten varios hechos o multiplicidad de partes. Es decir, la accion penal se divide
objetivamente o subjetivamente (v.gr. se concilia un hecho de los tres investigados, o bien
se lo hace con un mmputado si y con otro no), supuestos en donde obviamente el
sobreseimiento serd parcial. A favor de esta interpretacion se observa que la norma del
articulo 13 bis mnciso 5° no exige que el acuerdo sea entre “todas” las partes ya que al
comienzo dice que “el Fiscal de Instruccion podra prescindir total o parcialmente del
gjercicio de la accion penal publica o limitarla a alguna de las personas que mtervinieron
en el hecho o algunos de los hechos”.

No podra aprobarse la conciliacion cuando haya una situacion de desigualdad entre el
mmputado y la victima, derivada de la situacion de poder o de la capacidad econémica de
aquel, que favorezca un aprovechamiento de la vulnerabilidad de ésta o de sus deudos, en
el supuesto de la concihiacion, porque constituye una prohibicion (articulo 13 bis mnc.
5°). No basta la mera situacion objetiva de desigualdad ni la vulnerabilidad de la victima o
sus familiares; es necesario que subjetivamente esta situacion intente ser aprovechada en
beneficio y por abuso del imputado. Por el contrario, cuando haya desigualdad y
vulnerabilidad, pero el acuerdo conciliatorio redunde en beneficio para la victima, la

aplicacion del principio de oportunidad es procedente.

4. Imputado con enfermedad terminal

Procede también la disponibilidad en el nuevo sistema “cuando el imputado se encuentre
afectado, segin dictamen pericial, por una enfermedad terminal”. Como guia
mterpretativa se puede tomar la especificacion del decreto 344/08 reglamentario de la ley

de ejecucion penal en la provincia (8812 en funcion de la nacional 24.660), que en su
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anexo III reglamenta la prision domiciliaria por la misma causal. Alli dice que “a los
efectos del Articulo 33 de la Ley Nacional N°® 24660, se considerard enfermedad
mcurable en periodo terminal aquélla que, conforme a los conocimientos cientificos y los
medios terapéuticos disponibles, no pueda interrumpirse o involucionar y de acuerdo a la
experiencia clinica lleve al deceso del interno en un lapso aproximado de seis meses” y
que “a tal fin, se aplicardn los criterios generales vigentes en las distintas especialidades

médicas de la Provincia”.

5. Problemas con algunas prohibiciones

Las mitaciones para aplicar el principio de oportunidad contenida en el articulo 13 ter
del CPP son tan amplias que conspiran contra una aplicacion extensa o fluida. Veamos
algunas.

a) Funcionario piblico

No procede la disponibilidad “cuando el autor del delito fuera funcionario publico y
hubiese cometido el hecho con abuso de su cargo”. La expresion que se refiere
unicamente al “autor” se puede deber a un error de técnica legislativa, ya que aparece
mcongruente que se le permita acogerse al beneficio a los funcionarios que han tenido
otro tipo de participacién en el hecho que no encuadre en la autoria. Por ejemplo, el
complice necesario cuya conducta esta concebida de igual gravedad que la del autor (al
tener prevista la misma pena -CP., 45-); o el instigador que puede haber determinado a
otro, inclusive de menor jerarquia, a que cometa el hecho. La duda se acenttia mas al leer
que la misma reforma en relacion a la suspension del proceso a prueba, fue mas clara y
explicita, cuando establece que no procede dicho beneficio cuando el “funcionario
publico, en ejercicio o con motivo de sus funciones, hubiese sido el autor o participe en
cualquier grado respecto al delito mvestigado”. Una interpretacion armoénica conduce a
sostener que la prohibicién abarca a los funcionarios que hayan participado en cualquier
grado en el delito. Quedan afuera de la prohibicion los ilicitos que se le reprochen a un
funcionario pero que no tengan relacion con la funcion y sus excesos (p. €J., causar un
accidente de transito en un viaje particular).

No esta claro si puede haber disponibilidad en beneficio del particular que participé en
un delito junto a un funcionario publico que abusé de la funcion. Segun el codigo (art. 13
ter) no corresponde “en los casos” cometidos por el funcionario, lo que podria dar lugar
a interpretar que la referencia al “caso” abarca a todo imputado. Pero por otra parte, el

articulo 13 bis dice que el fiscal podra prescindir total o parcialmente del ejercicio de la
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accion o flimitarla a alguna de las personas que intervinieron en el hecho”, por lo tanto
resultaria posible que lo haga con el particular y no con el funcionario. Ante la dificultad
en deslindar el alcance de la prohibicion, debe concluirse en favor de poder extinguir la
accion penal en beneficio del particular, por aplicacion del articulo 3 del CPP que ordena
mterpretar restrictivamente toda disposicion legal que hmite el ejercicio de un poder
conferido a los sujetos del proceso.

Un caso particular y de interpretacion problematico es el de los escribanos publicos que
ejercen la profesion de manera privada y se encuentran imputados por delito en
desborde de esa funcion. El Tribunal Superior de Justicia de Cordoba ha adherido a la
tesis que les niega esa calidad, argumentando que por mds que cumplan la funcion de dar
fe publica, no son funcionarios porque no estan incluidos en la estructura jerarquica de

los poderes del Estado (T'SJCba, S. N°¢ 243, 30/6/2015, “Almada”).

b) Expectativa de pena

Se da una contradicciéon entre la habilitacion para prescindir de la accion penal “cuando
la pena que pueda imponerse...carezca de importancia en consideracion a la pena ya
impuesta” y la prohibicion de hacerlo cuando el imputado tenga antecedentes.

Un criterio para guiar la superacion de la antinomia puede ser una interpretacion
coherente postulando que la prohibicion de prescindir de la accion penal para el
mmputado que tiene antecedentes penales no rige para el caso de expectativa irrelevante
de la pena en el mismo proceso en relacion a la ya impuesta, y por ende puede aplicarse
el principio de oportunidad.

Algo parecido ocurre con la expectativa de pena futura, ya que se prohibe la
disponibilidad cuando haya un pronostico de pena efectiva. La situacion por excelencia
que amerita este criterio es en la pluralidad de hechos, abandonando algunos y
persiguiendo otros cuando de esta manera el Fiscal considere que atn asi la pena a
obtener le sera satisfactoria. Ocurre que por las reglas del concurso real (CP., 55) la pena
hipotética por todos los hechos podria ser de cumplimiento efectivo, lo que obstaria a la
aplicacion. Sin embargo, con el mismo razonamiento de la expectativa de pena por la
existencia de una anterior, para evitar la incoherencia de una prohibiciéon que deja sin
efecto la permision, creemos que debe ceder la primera a favor de la segunda, por tres
razones: el articulo 3 del Codigo que obliga interpretar a favor del poder; la regla que

prioriza la disposicion especial sobre la general; y por practicidad: conviene tanto al
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Ministerio Publico (que lograrda avanzar mas rapido y seguro su accién penal) como al

mmputado (que serd perseguido por menos hechos).

¢) Inhabilitacién

También se ha querido mmpedir la disponibilidad en delitos reprimidos con pena de
mhabilitacion, atrapando asi a los culposos con resultado de lesiones gravisimas o muerte,
sea por pena natural o concihaciéon (CPP., 13 ter mc. 5°). En un trabajo anterior
publicado en linea en 2018 por el Instituto de Derecho Procesal de la Academia de
Derecho de Cordoba (Cuestiones centrales de la reforma del CPP de Cérdoba), preveia
que esta prohibicion 1ba a ceder porque la reforma no tuvo en cuenta las razones de
mmportantes precedentes jurisprudenciales aplicables a favor del beneficio. Hay casos
culposos en los cuales la pena de inhabilitacion carece de relevancia, como ocurre en
aquellos que no se cometen en el marco de actividades riesgosas regladas o habituales
(p.¢J., el que deja mal colocada una maceta en su balcon y al caerse lesiona gravemente al
peaton). Ademads, tanto la Corte Suprema como el Tribunal Superior de Justicia han
admitido la suspension del juicio a prueba cuando el mimputado acepta u ofrece
autoinhabilitarse (“Boudoux” S. N° 36, 7/5/2001; “Pérez” S. 82, 12/9/2003; “Etienne” S.
N° 82, 12/9/2003; “Ponso” S. N°40, 13/03/2009, entre otros), atin cuando el articulo 76
bis del CP prohibe el beneficio para delitos reprimidos con inhabilitacion. Se considera
que “si lo que justifico la exclusion de los delitos castigados con pena de inhabilitacion,
del beneficio de la probation, fue el interés general en neutralizar el riesgo de la
continuidad de la actividad, tal objetivo puede salvaguardarse eficazmente mediante la
mmposicion de una regla de conducta que, justamente, neutralice el peligro que la
continuidad en la actividad de que se trate puede significar para la vida en comunidad”
(TS]., S. N2 55, 17/6/2005, “Abrile”). Como esta linea argumental tiene evidentes puntos
de contacto en comun con la disponibilidad de la accién penal y sus prohibiciones
reguladas en los articulos 13 bis y ter del CPP, consideramos probable que la practica
terminara por aceptar la extincién de la pretension. La guia practica para la aplicacion de
los mecanismos de disponibilidad de la accion que dicté la Fiscalia General de la
Provincia en octubre de 2019 (Res. N° 20), habilité la disposicion de la accion penal por
conciliacion, aun en los casos de lesiones graves o resultado de muerte, por las razones

jurisprudenciales apuntadas.
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d) Hechos incompatibles con tratados de derechos humanos

Otro impedimento legal de la disponibilidad se da cuando se trata de hechos que resulten
mcompatibles con las previsiones establecidas en los tratados internacionales de derechos
humanos suscriptos por la Republica Argentina, el fiscal no podra prescindir de la accion
penal (CPP., 13 ter).

La restriccion es de tal amplitud y generalidad tal que, si se la interpretara rigurosamente,
no podria haber principio de oportunidad. Es que al ser tan diversificados los derechos y
bienes que protegen los tratados de derechos humanos (DUDH., CADH., PIDCP, etc.),
practicamente no hay delito previsto en el codigo penal que no recaiga sobre alguna
accion incompatible con aquellos. Un resultado asi se apartaria del sentido comtn y seria
absurdo, por lo que no cabria admitirlo con semejante alcance. En consecuencia, sélo
podra oponerse un tratado de derecho humano cuando el hecho objeto del proceso haya
significado una afectacion o menoscabo intenso y significativo a un derecho humano, de
forma tal que s1 se aplicara la disponibilidad de la acciéon, ese dano continuaria o
profundizaria. Al mismo tiempo, no se podra invocar el tratado para evitar el principio de
oportunidad, cuando su aplicacion sea beneficiosa para el portador o titular del derecho

(p. €., la vicima que concilia porque le conviene a sus intereses).

e) Violencia doméstica y de género

La reforma también impide la disponibilidad cuando se trata de hechos cometidos dentro
de un contexto de violencia doméstica o de género. La prohibicion es acorde a la
tendencia de politica criminal de los ultimos anos en contra de soluciones alternativas a
conflictos de esta indole. El fallo mas representativo de esa posicion es “Gongora” de la
Corte Suprema de 2013, cuando consider6 que las salidas alternativas al conflicto van en
contra de la Convencion de Belem de Para que impone deberes de prevenir, imvestigar y
sancionar la violencia contra la mujer. En el fallo se consideré que la suspension del
juicio a prueba frustra la posibilidad de dilucidar la existencia de los hechos, la
determinacion de la responsabilidad y la imposicion de sancion, por lo que “el desarrollo
del debate es de trascendencia capital a efectos de posibilitar que la vicima asuma la
facultad de comparecer para efectivizar el ‘acceso efectivo’ al proceso”. En lineas
generales comcido con las criticas a ese fallo que hizo Binder en el tomo IV de su tratado
de 2018. De todas maneras el valor practico del precedente en Cordoba es mnegable
teniendo en cuenta que constituye jurisprudencia receptada también por el Tribunal

Superior de Justicia. Pero ain asi, la casacion provincial considera que hay casos de
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conflicividad familiar o de pareja que permiten soluciones no punitivas si por sus
caracteristicas no constituyen violencia doméstica o de género (p. €j., una leve lesion del
padre a la hya en un episodio aislado sin maltrato previo o posterior, ni dirigido a la
victima por su condicion de mujer, ni tendiente a subordinar su voluntad o impedirle el
gjercicio de una vida hibre de violencia sobre la base de su autoridad patriarcal -TS]J., S.
N© 82, 16/4/2014, "Orlando’-). En la misma linea se expidi6 “si al concluir la investigacion
o en oportunidad posterior, existe duda acerca de la subsuncion convencional, porque en
la indagacion del contexto no emerge con probabilidad aquello que configura el rasgo
identitario de la violencia de género para las reglas convencionales, por tratarse de un
caso aislado que no presenta gravedad, porque no se presenta el pasaje por el ciclo de
victimizacién, ni menos el uso sistematico de la violencia en cualquiera de sus
modalidades no necesariamente relevantes penalmente, utilizadas por el agresor varén en
relacion a la vicima mujer como manifestacion de poder, dominio o control, no estan
clausuradas las alternativas restaurativas, incluida la suspension del juicio a prueba”
(TSJCba.,15/4/2016, "Trucco ” y en similar sentido, S. N® 473, 9/12/2014, "Aguirre"; N°
47, 18/3/2015, "F. J. G.-amenazas").

En conclusion, es posible que en la practica se admita un criterio de oportunidad o la
conciliacién respecto a hechos puntuales que no obstante haber sucedido en el marco de
una relacion famihar o afectiva, presenten rasgos que los distinguen por el cardcter
aislado, leve, no motivados en animosidad contra la mujer por su condicién de tal, m
enmarcados en una concepcion arcaica del patriarcado. En esta linea, la guia practica para
el fortalecimiento de la aplicacion de los mecanismos de disponibilidad de la accion que
dict6 la Fiscalia General de la Provincia a fines de 2019 (Res. N° 20), habilita a que en los
hechos de violencia doméstica, “atin a pesar de la féormula legal amplia de exclusion, el
Ministerio Publico podra aplicar una regla de disponibilidad cuando haya investigado y
acreditado que en el caso concreto existe una igualdad real entre agresor y victima y que

se trata de un caso aislado que no presenta gravedad”.

f) Antecedentes
Se prohibe la disponibilidad de la accién penal “cuando el imputado tenga antecedentes
penales computables o haya sido beneficiado anteriormente con la aplicacion de un

criterio de oportunidad o del beneficio de la suspension de juicio a prueba y vuelva a

cometer delito” (CPPCba., 13 ter).
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En un trabajo anterior publicado poco tiempo después de promulgada la reforma,
consideré que no era necesario que en los antecedentes hubiera recaido condena (porque
la norma no lo exige expresamente), y que aparecia expectable la exigencia de una causa
anterior donde se hubiese declarado un estado de probabilidad, para de esa manera
considerar computable el antecedente abierto (v.gr. prision preventiva o requerimiento de
citacion a juiclo).

Con un criterio mas estricto la Fiscalia General de la Provincia en la guia de practicas
para la aplicacion de la disponibilidad de la accion de fines de 2019, especifica respecto
del antecedente computable impeditivo que “la ley hace referencia exclusivamente a las
condenas impuestas, sin que haya transcurrido el término que establece el articulo 51 del
CP -transcurrido ese tiempo, los antecedentes dejan de ser computables-“excluyendo los

de naturaleza contravencional.

En relacion a la prohibicion de disponer de la accion cuando ya se lo haya hecho
anteriormente a favor de la misma persona por aplicacion de un criterio de oportunidad,
la misma guia de la Fiscalia General dice que la conciliaciéon no queda comprendida en
esta limitacion en tanto se trata de otro tipo de salida al proceso distinta a las causales de
oportunidad y, ademas, el Ministerio Publico debe promover las salidas de calidad
alternativas a la pena, por lo que seria contraproducente hacer una interpretacion

extensiva de las limitaciones.

Resultan saludables las especificaciones realizadas desde la cabeza del Ministerio Pablico

Fiscal porque contribuyen a una mayor certidumbre sobre la procedencia del mstituto.

6. El procedimiento burocratico

a) Sobreseimiento

La nueva normativa establece que la decision que prescinda de la persecucion penal
determinara que el Juez de Control, a mstancia del Fiscal de Instruccion, declare
extinguida la accion publica con relacion al participante en cuyo favor se decide mediante
el dictado de una sentencia de sobreseimiento (CPP., 13 quater y 350 mc. 6°).
Lamentablemente no estableci6 la via mas expeditiva del archivo de actuaciones por parte
del mismo fiscal, sobre todo si se trata de criterios de oportunidad que buscan simplificar
y aliviar el sistema (p. ej., msignificancia). La reforma ha optado por un tramite

burocratico y complejo para disponer de la accién penal publica, lo cual probablemente
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sea otro de los factores que conspiran contra una aplicacion frecuente y amplia del
principio de oportunidad. Es que s1 para extinguir la acciéon penal por el hurto de un
caramelo hace falta realizar todo el rito establecido, posiblemente sea mas sencillo
esperar a que prescriba.

El reformado articulo 348 del Codigo Procesal expresamente establece que en el
sobreseimiento por disponibilidad de la accién, el juez de control no puede discrepar con
el fiscal. Esto significa que no podra rechazarlo por desacuerdo con las politicas de
persecucion del Ministerio Pablico (p. ¢)., en la asignacion de importancia del caso, la
estrategia de seleccion de hechos). De todas formas es posible un control de legalidad del
requerimiento fiscal (p. ej., s1 es una de las causales permitidas, si no media una
prohibicién) y su debida fundamentacién (que contenga minimamente las razones que lo
motivan). Si los requerimientos del Ministerio Publico Fiscal tienen que ser fundados
bajo pena de nulidad (CPP., 154), y se les reconoce a los magistrados la facultad de
verificar este extremo, ain de oficio, no podria un juez desviar la mirada y extinguir la
accion penal en un caso en el que sea notoriamente infundado el pedido en tal sentido
del Ministerio Puablico.

Ahora bien, s1 por un lado concluimos que el juez puede hacer un control de legalidad y
logicidad del requerimiento fiscal de sobreseimiento por principio de oportunidad, y por
otro, la ley establece que no rige el tramite de la discrepancia del articulo 359, :qué
correspondera hacer cuando el magistrado de garantias advierta falencias serias en el
pedido? Frente a la laguna normativa, una solucion posible es que el juez declare la
nulidad prevista genéricamente en el articulo 154 del codigo, por falta de la debida
motivacion, y devuelva el caso al fiscal para que se expida de manera fundada conforme a
derecho. Si se hubiese omitido cumplir el tramite previo previsto para pedir el
sobreseimiento (p. eJ., anoticiamiento a la victima), podria rechazar el pedido y proceder
de 1gual manera que la anterior, a fin de que el fiscal subsane la actividad procesal
soslayada.

La alternativa de no hacer lugar al pedido de extincion de la accion penal y elevarlo al
fiscal de la cimara de acusacion no parece la mejor opcion, habida cuenta de la referida
exclusion expresa del tramite genérico de discrepancia del articulo 359 que asi lo
establece.

Al dictar el sobreseimiento por aplicacion de un criterio de oportunidad, el juez, si cuenta

con elementos para hacerlo, puede aplicar otra causal de desincriminacion (CPP., 350
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mcs. 1° a 4°). Es que si el hecho no existio, no lo cometio el imputado o actué amparado
por una causa de justificacion, es mas justo que el sobreseimiento asi lo declare.

El sobreseimiento, una vez firme, por regla cierra definitivamente el proceso y hace cosa
juzgada dejando incolume el principio de 1nocencia penal, constituyendo una

desincriminacion sin juicio de culpabilidad.

b) Intervencién de la victima

Previo solicitar el sobreseimiento, el representante del Ministerio Publico debe notificar
su decision a la victima, la que podrd, en el plazo de cinco dias, convertir la accion
publica en privada u ocurrir ante el Fiscal General para modificar o revocar la decision
del Fiscal de Instruccion (CPPF., 13 quater). El ofendido penal puede elegir una u otra
opcion. Es asi, en primer lugar porque la norma emplea el disyuntivo “o” (“u” en realidad
por una cuestion fonética), es decir que permite ambas posibilidades (“convertir la accion
publica en privada u ocurrir ante el Fiscal General”). Esa disyuncion es alternativa en el
sentido de que no se pueden elegir las dos al mismo tiempo. O se convierte la accién sin
acudir al Fiscal General, o se ocurre ante esa autoridad y recién una vez agotado ese
mecanismo de control, puede optar por la conversion. En segundo término esta la regla
de la interpretacion restrictiva cuando se trata de hmitar un derecho o atribucion (CPP.,
3).

La guia de aplicacion de la disponibilidad elaborada en octubre de 2019 por la Fiscalia
General de la Provincia (Res. N° 20) precisa que la comunicacion a la victima debe ser
clara, accesible y comprensible aun sin defensa técnica, indicando la decisiéon tomada, los
efectos y alcances, las opciones, el vencimiento de los plazos, con una breve menciéon de

las razones de la decision.

A partir de la notificacion la vicima cuenta con un plazo de 5 dias para optar por
convertir la accion pablica en privada u ocurrir ante el Fiscal General para que la decision
sea reevaluada. En ambos casos la presentacion de la victima se realizara ante la fiscalia
de nstruccion interviniente, oficina que serda responsable de darle curso segun
corresponda. No cabe exigir formalidades especiales sobre esta presentacion, y desde la
dependencia del MPF se procurard a la victima la asistencia necesaria para que pueda

expresar su voluntad en relacion al avance del caso.

Realizada la manifestacion a favor de la conversion, la victima deberd presentar su

querella dentro de los sesenta dias siguientes de haber expresado su voluntad de
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convertirla. La ley solo se refiere al caso de que el Fiscal General resuelva confirmando el
criterio del inferior, o sea en contra de la oposicion de la victima, pero deja un vacio en
orden al procedimiento a seguir si esta de acuerdo con el damnificado. En este supuesto
le puede ordenar al fiscal inferior que aplicé la disponibilidad que ejerza la accion penal,
o bien designar a otro para que lo haga, si considera que aquél ya ha fijado una posicion
que debilita la persecucion penal.

Llama la atencion que se involucre a la mas alta autoridad del Ministerio Publico Fiscal
en este tipo de dictimenes propios de la etapa instructoria, mas aun cuando hay fiscales
mtermedios (v.gr. el de la Camara de Acusacién en la primera circunscripcién y los de
1igual jerarquia en las camaras del interior) cuyas intervenciones serian mas acordes a la
etapa procesal y tematica. No parece acorde a las funciones de la maxima autoridad del
Ministerio Publico (dirigir el organismo, fijar las politicas generales de persecucion penal,
etc.), analizar, por ejemplo, si se va a accionar, o no, contra a un ladron de gallinas en una
causa en etapa investigativa. Y no resulta lo mds conveniente para la victima tener que
llegar hasta esa cuspide de la organizacion para que se defina si continia o no

oficialmente su caso.

¢) Impugnacién

El régimen procesal establece que “si el Mimisterio Publico decide que no procede la
aplicacion de una regla de disponibilidad de la accion, la decision no sera susceptible de
mmpugnacion alguna” (CPP., 13 bis). La regla de no impugnabilidad es cuestionable
cuando la defensa pide al fiscal la aplicacion de un criterio de oportunidad, inclusive
junto a la victima (p. eJ., presentan una conciliacion), y la solicitud es rechazada. Si la
denegatoria es infundada, o arbitrara (p. €., se le dio curso en un caso andlogo, o a favor
de otro imputado que estaba en la misma situaciéon), el defensor podria provocar un
control instando la nulidad, invocando el articulo 154 del CPP, que bajo sancién de

nulidad, obliga a los fiscales a pronunciarse motivadamente.
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LOS CRITERIOS DE OPORTUNIDAD INCORPORADOS AL CPP
DE CORDOBA

Por Ramoén A. Ferrer Guillamondegui

I. Introduccién

La Ley nacional N° 27.147, sancionada el 18 de junio de 2015, incorporo al Art. 59
del C.P. nuevas modalidades de extincion de la accion penal, entre ellas, la prevista en el
mc. 6 que establece que la accion penal se extinguira: “Por conciliacion o reparacion
mtegral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en las leyes procesales

correspondientes’.

El 24 de mayo de 2017, nuestra Legislatura provincial sancioné la ley 10.457, por
medio de la cual se regulan diversos criterios de oportunidad nuestro codigo de forma;
los cuales, sin afectar la vigencia del principio de legalidad (que continua operando como
regla del sistema), facultan al fiscal frente a determinados casos a prescindir total o
parcialmente del ejercicio de la accion penal pablica o limitarla a alguna de las personas
que mtervinieron en el hecho o algunos de los hechos; lo que se conoce como

oportunidad reglada.

Si bien, la decision que prescinda de la persecucion penal determinara que el Juez
de Control declare extinta la accién puablica, con relacion al participante en cuyo favor se
decide, mediante el dictado de una sentencia de sobreseimiento. Ello no obsta al derecho
de victima, en forma previa al dictado de tal resolucion, a tomar conocimiento de la
decision del Fiscal, cuestionarla y en caso de ser confirmada por el Fiscal General a

constituirse en querellante particular, convirtiendo la accién publica en privada.

Por medio del presente trabajo se pretenderd efectuar un breve andlisis de las
mmplicancias de la nueva normativa respecto de las finalidades del proceso penal y

efectuar algunas observaciones criticas de la misma, proponiendo modalidades
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mterpretativas de las diversas causales y prohibiciones, como asi también respecto de

algunas particularidades relativas al tramite asignado por la ley.

II La entidad de la reforma

La modificacion en cuestiéon implica un nuevo paso en el cambio de paradigma que
se viene gestando en el ambito del proceso penal respecto de la obligatoriedad del
ejercicio de la accién penal publica; de la titularidad del conflicto provocado por la
alteracion en el orden normativo que genera el delito de accion publica (al otorgarle
mayor preponderancia a la victima y sus intereses) y en lo relativo a la solucion del
conflicto, que anteriormente contemplaba la imposicion de una pena privativa de la

libertad, como Unica alternativa frente a dicha infraccion normativa.

En ese sentido, la reforma brinda mayor preponderancia a principios con rango
constitucional en materia penal, tales como el de subsidiariedad y de minima suficiencia,
los cuales se desprenden de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que en
su Art. 5 apartado 6 establece que “Las penas privativas de la libertad tendrin como
finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados.”: como asi
también del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en el punto 3° del
Art. 10 prevé que “El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad

esencial serd la reforma y la readaptacion social de los penados...”

Dentro de nuestra normativa interna, la propia Ley de ejecucion de la pena
privativa de la libertad N° 24.660 regula en su Art. 1° los principios basicos de la
ejecucion estableciendo que “La ejecucion de la pena privativa de libertad, en todas sus
modalidades, tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de
respetar y comprender la ley, asi como también la gravedad de sus actos y de la sancion
impuesta, procurando su adecuada reinsercion social, promoviendo la comprension y el
apoyo de la sociedad, que serd parte de la rehabilitacion mediante el control directo e

mdirecto.”

Conforme a tal panorama, se infiere que a los fines de lograr el restablecimiento del
orden juridico alterado, el Estado debe agotar previamente los medios que -permitiendo
alcanzar satisfactoriamente tales finalidades-, impliquen una menor restriccion de
derechos; por lo que la privacion de la hibertad, que constituia una de las principales

respuestas del derecho penal clisico, conforme este nuevo panorama, debe operar con
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caracter subsidiario y tinicamente en los casos en que sea indispensable su aplicacion para

lograr tales objetivos.

Por lo que, s1 la imposicion de una pena tiene por finalidad lograr que el autor de
los hechos comprenda la gravedad de sus actos y respete la ley, y tales fines logran
obtenerse por otros medios, que lesionen en menor medida los derechos de las partes en
conflicto; de conformidad a los parametros constitucionales analizados precedentemente

debera recurrirse a ellos para restablecer el orden juridico alterado por el delito.

Con ello se pretende dar una continuidad légica al cambio de paradigma que
comenzo a gestarse con la ley 24.316, sancionada el 4 de Mayo de 1994 que incorpora al
Codigo Penal argentino el instituto de la suspension del proceso a prueba, respecto del
cual ha dicho nuestro Tribunal Superior de Justicia “...el mstituto de la probation tiene
como hnalidad encontrar un modo mads equitativo de armonizar el conflicto, orientando
su solucion hacia un sistema no punitivo, con eximente de pena para el acusado y el
mejor resguardo del mterés de la victima. Tal proposito deja traslucir el cambio de
paradigma de la justicia penal, que busca una opcion a la tradicional respuesta consistente
en que la accion penal se agota en una sentencia, que en caso de condena, impone una

P ]
sancion.

En ese marco se ha sancionado la ley 10457, la cual en los seis incisos que itegran
el Art. 13 bis de nuestra legislacion local detalla los criterios de oportunidad que
habilitaran al fiscal a prescindir de la accion penal. Por su parte, en el Art. 13 ter se
establecen los casos excluidos, algunos de los cuales resultan incongruentes con los casos

en los que se habilita la disponibilidad de la acci6n.

III.Algunas observaciones

II1.a.La intervencion de menor relevancia

El inc 2 del Art 13 bis establece que se podra disponer de la accion “Sr fa
mtervencion del imputado se estimara de menor relevancia y pudiera corresponder, en el
caso concreto, una pena de ejecucion condicional’; utiliza el término potencial “pudiera

corresponder”, cuando de conformidad con lo previsto en el inc. 2, apartado “a”, del Art

164 Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, Sala Penal, en autos Munuce, Carlos Daniel,
de fecha 14/06/2010, Cita Online: AR/JUR/36908/2010
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13 ter, la procedencia de la ejecucion condicional seria un requisito pues en los casos en
que la pena que sufriria el imputado, sea de ejecucion efectiva, se entendera que el hecho
ha producido una afectacion al interés publico y por ende no corresponderd la aplicacion

del msttuto.

Asimismo cuando el delito atribuido aparezca como una expresion de criminalidad
organizada de cualquier indole, por mas insignificante que resulte el aporte del imputado
y a pesar de ser procedente la ejecucién condicional, tampoco podra disponerse de la
accion pues el codigo considera que en tales casos existe una afectacion al interés puablico
(Art. 13 ter); por lo que el Fiscal no podra centrarse exclusivamente en aquellos que
desempenaban roles preponderantes y deberda dedicar igual cantidad de tiempo vy
recursos en perseguir a quienes cumplian roles secundarios; sin importar que estos no

hayan realizado aportes trascendentes para la organizacién criminal.

II1.b. Sancién msignificante

Por su parte, el inc. 4 del Art 13 bis establece la posibilidad de prescindir de la
accion cuando la pena que pueda imponerse por el hecho, carezca de importancia en

consideracion a la pena ya impuesta o a la que puede esperarse por los restantes hechos.

Ahora bien, conforme un criterio de analisis literal del Art. 13 ter del CPP, el Fiscal
podra disponer de la accion, solo en los supuestos expresamente habilitados vy
Unicamente cuando el caso no encuadre dentro de alguna de las causales de exclusion

previstas en la norma aludida.

Bajo ese panorama, se debe considerar que encuentra prevista en el inc. 3 del Art.
13 ter, la prohibicion de disponer de la accion en los casos en que el imputado tenga
antecedentes penales computables o haya sido beneficiado anteriormente con la
aplicacion de un criterio de oportunidad o del beneficio de la suspension de juicio a

prueba y vuelva a cometer delitos,

Ello permitiria suponer que la facultad del Fiscal resultaria aplicable solo en los
casos de concurso de delitos, pero si consideramos el supuesto en que a una misma
personas se le atribuyan varios ilicitos, entre ellos algunos de menor cuantia y otros de
mayor gravedad (cuyo minimo no permita la aplicacion de la condena de ejecucion

condicional); de conformidad a la regla establecida para los concurso de delitos, en los
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Art. 55 y concordantes del C.P., la pena que sufriria el imputado -en caso concreto de ser

condenado por los delitos menores- seria de ejecucion efectiva.

En funcion de lo cual, en estos supuestos se habra de considerar afectado el interés
publico; pues, producto de la unificacién de sentencias, tampoco resultaria de aplicacion
la causal de disponibilidad aludida, respecto de los delitos menores, en virtud de la
prohibiciéon establecida en el Art. 13 inc. 2, apartado “a”. Lo que implicaria considerar
que la efectiva aplicacién del criterio de oportunidad exige dejar de lado tal supuesto de
exclusion; pues de lo contrario se tornaria incongruente la causal de disponibilidad o la

prohibicién legal en cuestion.

III.c. Pena natural

Siguiendo con el andlisis de los supuestos en los que se habilita al fiscal a
prescindir de la accion, en el Art. 13 bis. Inc. 3, se prevé tal posibilidad cuando el
imputado haya sufrido a consecuencia del hecho un dano fisico o moral grave que torne

mnecesaria y/o desproporcionada la aplicacion de una pena.

En estos casos el primer ejemplo que uno se imaginaria seria el del padre que,
manejando el vehiculo realiza una mala maniobra o genera un accidente mvoluntario, en
el cual resulta victima su propio hyjo. Sin embargo, en los casos de lesiones gravisimas u
homicidios culposos, este supuesto estara excluido: pues no se podra disponer de la
accion cuando se tratare de delitos reprimidos con pena de inhabilitacion, en cualquiera
de sus formas prescriptas en el Codigo Penal, salvo que se trate de delitos culposos con

resultado de lesiones leves o graves (Art. 13 ter. Inc. 5 del CPP).

Ademds, un analisis literal de la normativa, llevaria a considerar que en los
supuestos en que el accidente haya producido como resultado lesiones leves o graves, el
Fiscal solo podra disponer de la accion cuando la victima sea mayor de edad (asi se trate
de su hijjo o un tercero), pues cuando el delito sea cometido en contra de menores de

edad tampoco podra disponerse de la accion (Art. 13 ter inc. 7 del CPP).

Sin perjuicio de lo cual, entendemos que tal exclusion solo procedera en los casos
de delitos dolosos, pues pretende evitar que se libere de responsabilidad penal a aquel
autor que haya direccionado su voluntad a afectar a un menor, tomando provecho de la

mayor vulnerabihidad de este, en funcion del mayor reproche que merece tal conducta.
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Pero esta eleccion no sera atribuible al autor en aquellos casos en que se trate de delitos
culposos, como el detallado anteriormente, pues en tales supuestos no resultard

reprochable al autor la selecciéon de la victima, ni su condicion particular.

Tales restricciones al supuesto de disponibilidad de la accién, lucen excesivas y
desproporcionadas en los supuestos culposos, pues si la intencion del legislador fue
garantizar la racionalidad de la aplicaciéon de la pena, basada en estrictos criterios de
necesidad real de su imposicion, carece de sentido la exclusion de los supuestos culposos
en los que la victima sea un hyjo o pariente cercano menor de edad. Y con el mismo
criterio, mientras mayor sea el perjuicio ocasionado, (sin intencionalidad) por parte del
autor, sobre la victima con la cual guarda una relacion de parentesco y afecto; mayor sera
el dano moral que sufrird el primero; por lo que se encontrard mas justificada la
disponibilidad de la accién, por la desproporcionada gravedad que implicaria el adicionar
a ese padecimiento, una pena privativa de la libertad; atento al sufrimiento personal con
el que deberd transitar el resto de su vida y lo innecesario de su encierro con fines de

resoclalizacion.

1II.d. Enfermedad terminal

Por otro lado, también se prevé la posibilidad de que el Fiscal pueda prescindir de
la accion, cuando el imputado se vea afectado, segin dictamen pericial, por una
enfermedad termial (Art. 13 bis inc. 6); puede entenderse por tal aquella afeccion en
fase terminal que no tiene tratamiento especifico curativo o con capacidad para retrasar la
evolucion, y que por ello conlleva a la muerte en un tiempo variable (generalmente
inferior a seis meses) y conlleva un gran sufrimiento (fisico, psicologico) en la familia y el
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paciente

También se ha dicho que en la situacion de enfermedad terminal concurren una
serie de caracteristicas que son immportantes no sélo para definirla, sino también para
establecer adecuadamente el tratamiento. lLos elementos fundamentales podrian
sintetizarse en la presencia de una enfermedad avanzada, progresiva, incurable; falta de
posibilidades razonables de respuesta al tratamiento especifico; presencia de numerosos

problemas o sintomas intensos, multiples, multifactoriales y cambiantes; gran mmpacto

185 Mengual Francisco Buigues et al “PACIENTE TERMINAL Guia de Actuacion Clinica en A. P.”
consultada en http://www.san.gva.es/documents/246911/251004/guiasap027terminal.pdf el 25/08/20018
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emocional en paciente, familia y equipo terapéutico, muy relacionado con la presencia,
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explicita 0 no, de la muerte y pronéstico de vida inferior a 6 meses”. A diferencia del

paciente incurable, en la enfermedad terminal la expectativa de vida no va mas alla de los
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seis meses; el paciente terminal fallece antes de ese lapso.

En tales casos, el diagnéstico médico brindado por los peritos determinard un
pronostico de vida que no justificaria el despliegue de recursos que demanda un proceso
penal pues es factible que la etapa de mstruccion se vea suspendida por la imposibilidad
de receptarle declaracién indagatoria al imputado (en los casos en que la enfermedad o
su tratamiento requieran la aplicacion de farmacos o medios que le impidan al imputado
entender, comprender o querer -v.gr. coma inducido- conforme el Art. 84 del CPP de
Cordoba); o que el debate no pueda ser llevado a cabo (Arts. 374 inc. 5 CPP de
Cordoba); o que el imputado fallezca antes de la condena o durante la primer etapa de su
cumplimiento; la que ademas podra estarse cumpliendo bajo la modalidad de detencion

domiciliaria (conforme las previsiones del Art. 10 del C.P. y 32 de la ley 24.660).

Por lo que si consideramos que la aplicacion de la ley penal tiene por finalidad
lograr que el condenado adquiera la capacidad de respetar y comprender la ley, asi como
también la gravedad de sus actos y de la sancién impuesta, procurando su adecuada
reinsercion social, se advierte que en estos supuestos tales finalidades no podrin ser
alcanzadas. La mtencion del legislador ha sido por un lado humanitaria; al permitirle a la
persona transitar la tiltima etapa de su vida sin el yugo del proceso penal en su contra y
por otro lado la de facultar a los titulares de la accion penal publica a dirigirla de una
manera logica, teniendo en cuenta los fines de la pena, administrando de manera
eficiente y eficaz los escasos recursos temporales, humanos y materiales con los que se

cuenta a los fines de combatir la delincuencia.

Sin embargo tales finalidades se verian desdibujadas, sin mayor sentido, si la
posibilidad de prescindir de la accién se encuentra impedida en los casos en que la pena

que sufriria el imputado en caso de ser condenado seria de ejecucion efectiva; o si el

166 Sociedad Espafiola de cuidados paliativos SECPAL consultado en
https://www.secpal.com/biblioteca_guia-cuidados-paliativos_2-definicion-de-enfermedad-terminal el
25/08/20018

167 Fragmento de la exposicién del Dr. Francisco Maglio ante la Comision de Justicia y Asuntos Penales
del Senado de la Nacion citado en “Enfermedades incurables y Enfermedades terminales.”, consultado en
http://www.mdp.edu.ar/v1/index.php?key=3138 el 25/08/20018
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imputado ha participado de una organizacion criminal, pese a haber desempenado un rol
secundario; s1 ha tenido antecedentes penales o si ha sido beneficiado anteriormente con
la aplicacion de un criterio de oportunidad o del beneficio de la suspension de juicio a
prueba; si el hecho se encuentra reprimido con pena de inhabilitacion o s1 ha mediado

un aprovechamiento de la vulnerabilidad de la victima.

IV. Casos excluidos

IV.a.Delitos reprimidos con pena de inhabilitacién

La redaccion del inc. 5 del Art. 13 ter, en cuanto establece como casos excluidos en
los que no correspondera la aplicacion de las reglas de disponibilidad de la accion
“Cuando se tratare de delitos reprimidos con pena de mhabilitacion, en cualquiera de sus
formas prescriptas en el Codigo Penal, salvo que se trate de delitos culposos con

resultado de lesiones leves o graves”.

Dicha prohibicion torna innecesaria la prevision expresa de la causal de exclusion
prevista en el mc. 1 del Art. 13 que contempla aquellos casos en que el autor del delito
fuera funcionario publico y hubiese cometido el hecho con abuso de su cargo; pues tales
casos, en su gran mayoria se encuentran sancionados con pena de mhabilitacion y ademas
se encuentra prevista en el Art. 20 bis. Inc. 1 del C.P. la posibilidad de imponer este tipo

de pena como accesoria, cuando no estuviese expresamente prevista.

Si bien entendemos que la exclusion de los casos en que se ivestiguen delitos
reprimidos con pena de inhabilitaciéon, responde a la intencién de neutralizar el riesgo de
que la persona contintie habilitada para seguir ejerciendo la actividad de la cual se valio, o
en la cual no ha depositado la debida diligencia y cuidado, lo que generé6 como
consecuencia la lesion al bien juridico protegido. La norma permite al Fiscal disponer de
la accién, cuando se trate de delitos culposos con resultado de lesiones leves o graves,
mmpediria mjustificadamente la posibilidad de hacerlo en aquellos hechos culposos que

no den lugar a lesiones por afectar otros bienes juridicos.

Por otro lado, tal prohibiciéon restringiria la posibilidad de disponer de la accion
penal en los casos de quiebra fraudulenta (Art. 176 del C.P.) y quiebra culposa (Art. 177
del C.P.), que se encuentran regulados junto con el hurto y el robo, dentro del titulo VI
del C.P., que contempla los delitos cuyo bien juridico tutelado es la propiedad y por ende

constituyen 1ilicitos de eminente contenido patrimonial en los que victimas y victimario
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podrian arribar a una conciliacion con motivo de acuerdos resarcitorios; pero una

interpretacion literal de la causal de exclusion restringiria tal posibilidad.

Con el mismo criterio se veria limitada la posibilidad de disponer de la accion en
los casos de pago con cheques sin provision de fondos (Art. 302 del C.P.); pese a haber
abonado integramente el valor del mismo, o haber arribado a un acuerdo conciliatorio
con el portador o acreedor del titulo, con posterioridad a las 24 hs. de habérsele

comunicado la falta de pago.

Por otro lado, también se encontraria excluida la posibilidad de disponer de la
accion penal en los casos en que se investigue una simple portacion de armas de fuego,
de uso cwvil o de guerra, sin la debida autorizacion legal (Art. 189 bis. parrafos 6 a 9),
mcluso en aquellos casos en que la persona fuere tenedor autorizado del arma y pese a
que por las circunstancias del hecho y las condiciones personales del autor, resultare
evidente la falta de intenciéon de utilizar las armas portadas con fines ilicitos (situacién que

podria ser considerada como un hecho msignificante).

La misma mmposibilidad regiria respecto de aquel que haya promocionado o
publicitado por cualquier medio, pruebas ilegales de velocidad o de destreza con
vehiculos a motor, realizadas sin la debida autorizacion de la autoridad competente; pese
a no haber participado como conductor ni organizado el evento e independientemente
de que en el caso no se haya producido ninguna afectacién concreta a la itegridad fisica
o a la vida de terceros (Art. 193 Bis del C.P.); pues si bien su mtervencion podria
considerarse de menor relevancia, la prevision de la sancién de inhabilitacion excluiria la

aplicaci6on del criterio en cuestion.

Incluso una mterpretacion estricta de tal 6bice a la disponibilidad de la accion
penal, puede llevar a inferir que la misma regira en los casos en que la pena de
inhabilitacion pueda ser aplicada como pena complementaria (Art 20 bis inc. 2 y 3 del

C.p),

IV.b.Antecedentes penales

Tampoco correspondera la aplicacion de las reglas de disponibilidad de la accion
cuando el mmputado tenga antecedentes penales computables o haya sido beneficiado
antertormente con la aplicacion de un criterio de oportunidad o del beneficio de la

suspension de juicio a prueba y vuelva a cometer delitos; en este supuesto deberia
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haberse precisado que los antecedentes penales computables o las suspensiones lo sean

respecto de hechos dolosos.

Pues, si bien resulta acertada la decision de no permitirle al imputado que ha
demostrado, al reincidir en la actividad delictiva, que no se encuentra debidamente
resocializado y que -conforme los principios de minima suficiencia y subsidiariedad-
resultard necesaria y justificada la aplicacion de una pena, en el caso de que su
responsabilidad en el hecho delictivo sea acreditada en el marco de un proceso penal.
Dicho reproche no le es atribuible a quien ha incurrido anteriormente en alguna de las
figuras penales por culpa; pues no ha direccionado con anterioridad su voluntad con la
mtenciéon de afectar directamente bienes juridicamente tutelados, sino que ello habra
ocurrido como consecuencia de una imprudencia o negligencia, impericia en su arte o

profesion.

En el mismo sentido, s1 pese a tener antecedentes penales por hechos dolosos
mncurre nuevamente en una figura penal por un hecho culposo, no deberia haber 6bice
alguno para que el fiscal pueda validamente disponer de la accion. Mas si se tiene en
cuenta que el propio legislado, para supuestos similares -como el regulado en el Art. 13
ter, mc. 5 del CPP-, previo la culpa como una causal de atenuacion del rigor que debe
asignarsele a las causales de exclusion, al permitirle al Fiscal, disponer de la acciéon en los

casos sancionados con pena de mhabilitacién, con resultado de lesiones leves o graves.

Por otro lado, el hecho de que no se haya establecido un plazo de vigencia de la
prohibicion de aplicar nuevamente un criterio de oportunidad, cuando este haya sido
aplicado con anterioridad o el imputado haya sido beneficiado con la suspension de
Juicio a prueba y vuelva a cometer un delito luego de transcurrido un periodo prudencial
de ttiempo (v.gr. 10 anos) no resultaria del todo acertado -sobre todo si los delitos
mmputados afectan bienes juridicos distintos- pues no podra considerarse seriamente que
la persona no ha sido debidamente resocializada; asi lo ha entendido el legislador
nacional al prever que la pena sufrida no se tendra en cuenta a los efectos de la
reincidencia cuando desde su cumplimiento hubiera transcurrido un término igual a
aquél por la que fuera impuesta, que nunca podra ser superior a 10 anos (Arts. 50 y 51

C.pP.).
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IV.c. Tratados mternacionales

Otra de las causales que impide la aplicacién de los criterios de oportunidad, se da
en aquellos casos en que se tratare de hechos que resulten mcompatibles con las
previsiones establecidas en los tratados internacionales de derechos humanos, suscriptos
por la Republica Argentina. Si bien, la efectiva vigencia de los compromisos asumidos
por nuestro pais, resulta ser un motivo mas que justificado para impedir la aplicacion de
criterios de oportunidad, el alcance de este impedimento no deberia ser entendido en
sentido amplio, pues ello impediria disponer de la accion penal en cualquier caso en que

se encuentren en juego bienes juridicos mencionados en tratado internacionales.

En tal sentido, un criterio amplio resulta tan abarcativo que impediria disponer de
la accion penal en todos aquellos casos en que el ilicito afecte en algiin modo la honra,
reputacion o la vida privada y familiar de la vicima™; su domicilio"™; su

+ 170 . N 171 s . : 172 c~ 173
correspondencia™; su propiedad privada'™; cuando la victima sea una mujer”, un nifio

o una persona con discapacidad” y se trate de delitos culposos.

El criterio que deberia regir a los fines de la aplicacion de la exclusion en cuestion
deberia estar restringido a aquellos casos en que el compromiso Estatal haya estado
especificamente direccionado a la investigacion, juzgamiento o castigo de las infracciones
contenidas en el Convenio o Tratado, como podria ser a modo de ejemplo, el
compromiso asumido en la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad (Ley 26.378), que prevé en el apartado 5 de su articulo 16 que “Los Estados
Partes adoptarin legislacion y politicas efectivas, mcluidas legislacion y politicas centradas

en la muyjer y en la mfancia, para asegurar que los casos de explotacion, violencia y abuso

18 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre Articulo V. “Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputaciéon y a su vida
privada y familiar”

169 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre Articulo IX. — “Toda persona tiene el
derecho a la inviolabilidad de su domicilio.”

170 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre Articulo X. — “Toda persona tiene
derecho a la inviolabilidad y circulacion de su correspondencia.”

11 Declaracion Universal de Derechos Humanos Articulo 17; apartado 2 — Nadie serd privado
arbitrariamente de su propiedad. - Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Articulo Articulo XXIIIl. — “Toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las
necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de la persona y del
hogar.”

172 Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la Mujer - Ley N°
23179.

173 Convencion sobre los Derechos del Nifio - Ley N° 23.849.

174 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad Ley 26.378.
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contra personas con discapacidad sean detectados, imvestigados y, en su caso, juzgados.”;
como se desprende de los términos empleados por la norma, no podrian ser objeto de
disponibilidad, por parte del Fiscal, aquellas acciones nacidas con motivo de hechos
dolosos, pues la explotacion, violencia y abuso requiere un conocimiento vy
aprovechamiento especifico de la situacion de la victima, lo que se ve reforzado al
considerar que el tratado utiliza la frase “contra personas con discapacidad”y no “de las
que sean victimas personas con discapacidad’, por lo que exige un direccionamiento

especifico de la conducta que no se podria derivar de hechos culposos.

En el mismo sentido podria mencionarse el compromiso asumido al adherir a la
Convencion para la Prevencion y sancion del Delito de Genocidio (Decreto Ley N°
6.286), que en su Art. IV prevé “Las personas que hayan cometido genocidio o
cualquiera de los otros actos enumerados en el articulo Il serdn castigadas, va se trate de
gobernantes, funcionarios o particulares.”: posteriormente en su Art. V establece que
“Las Partes contratantes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus Constituciones
respectivas, las medidas legislativas necesarias para asegurar la aplicacion de las
disposiciones de la presente Convencion y especialmente a establecer sanciones penales
eficaces para castigar a las personas culpables de genocidio o de cualquier otro de los

actos enumerados en el articulo I11.”.

Por otro lado, la Convenciéon contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (LLey N° 23.338) establece en el primer apartado de su Art. 4
que “Todo Estado Parte velard por que todos los actos de tortura constituyan delitos...”y
en el segundo apartado prevé que “7Todo Estado Parte castigard esos delitos con penas

adecuadas en las que se tenga en cuenta su gravedad.”.

En esa misma linea pueden mencionarse la Convenciéon Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas (Ley N° 24.556; Art. 111, VI y VII); la Convencién
sobre la imprescriptibiidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad (Ley 24.584); la Convencion sobre los Derechos del Nino (Ley N°¢ 23.849,
Art. 19 inc. 1y 2; Art. 32 apartados 1 y 2 punto C.) y la Convencién Internacional sobre

eliminaciéon de todas las formas de discriminacion racial (Ley N° 17.722 Art. 4y 6).
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IV.d. Criterios de mterpretacion de las causales

Tales observaciones permiten inferir que la intencion del legislador no ha sido la de
limitar la posibilidad de disponer de la accion penal, inicamente en las ocasiones en que
el caso en cuestion sortee con éxito todas y cada una de las excepciones previstas en el
Art. 13 ter del C.P.P... Pues de lo contrario se verian desdibujadas muchas de las

finalidades que se han perseguido con la inclusion de las causales en cuestion.

Por ello entendemos que en el tinico supuesto en el que las exclusiones previstas en
el Art. 13 ter del CPP, deben ser mterpretadas taxativamente y como un bloque que
opera en conjunto constituyendo un limite infranqueable para el Ministerio Publico
Fiscal, es en el caso del criterio de oportunidad previsto en el Inc. 1 del Art. 13 bis del
CPP, que prevé tal posibilidad cuando el hecho fuese msignificante. Pues la amplitud que
puede otorgarsele al término empleado, demuestra vaguedad de la norma, lo que torna
necesario el fortalecimiento de los criterios interpretativos que operaran como limites a la
potestad del Organismo acusador, con el objeto de evitar un empleo arbitrario,
desproporcionado o irregular por parte de los distintos miembros del Ministerio Pablico

Fiscal.

Por el contrario, en los restantes supuestos, las exclusiones deberin ser entendidas
como tamices permeables que facultaran al organismo acusador a disponer de la accion
cuando -en el caso concreto- no se vean afectadas en forma efectiva las finalidades que ha
tenido en miras el legislador al incorporar la causal de exclusiéon cuyo rigor se flexibiliza

en el supuesto concreto.

Ello por cuanto hemos advertido que la interpretacion literal y rigurosa de las
causales como un conjunto integro, genera mncongruencias que afectan, sin un sentido
logico justificado, las finalidades que ha tenido en miras la ley 10.457 y en tal sentido se
ha expresado que “/a inconsecuencia o falta de prevision del legislador no se suponen,
por lo que la interpretacion debe evitar asignar a la ley un sentido que ponga en pugna sus
disposiciones, destruyvendo las unas por las otras y adoptando como verdadero el criterio
que las concilie y suponga la mtegral armonizacion de sus preceptos (Fallos 300:721;

307:518; 307:993; 313:1149)"".

15 Corte Suprema de Justicia de la Nacion “Taschowsky, Dionisio E. ¢/ Empresa Nacional de
Telecomunicaciones y otro.” - 21 de marzo de 2000
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Es por ello que debe darse pleno efecto a la intencion del legislador, computando
la totalidad de sus preceptos de manera que armonicen con el ordenamiento juridico
restante y con los principios y garantias de la Constitucion Nacional. Tal propésito no
puede ser obviado por los jueces con motivo de las posibles imperfecciones técnicas de
su instrumentacion, toda vez que ellos no deben prescindir de la ratio legis y del espiritu
de la norma; y advierten que la exégesis de la ley requiere la maxima prudencia, cuidando
que la mteligencia que se asigne no pueda llevar a la pérdida de un derecho, o que el
excesivo rigor de los razonamientos no desnaturalice el espiritu que ha inspirado su

s 176

Sancion

En el mismo sentido, nuestro Maximo Tribunal tiene dicho que “en supuestos ...en
los que se encuentra en juego la mterpretacion de una norma procesal, es aplicable el
principio con arreglo al cual las leyes deben mterpretarse teniendo en cuenta el contexto
general y los fines que la informan, de la manera que mejor se compadezcan y armonicen
con el ordenamiento juridico restante y con los principios y garantias constitucionales, en
tanto con ello no se fuerce indebidamente la letra o el espiritu del precepto que rige el
caso (CSIN Fallos: 250:24; 201:30; 307:843; 310:933 y sus citas)....ncluso, que en casos
no expresamente contemplados, ha de preferirse la mteligencia que favorece y no la que
dificulte aquella armonia y los fines perseguidos por las reglas (Fallos: 503:1007, 1118 y

1403, entre otros)™”.

Ademas de ello y de conformidad a lo dispuesto en el ultimo parrafo del Art. 13 ter
del CPP de Cordoba, el Fiscal General, con el fin de fyar las politicas de
persecucion penal -articulo 171 de la Constitucion de la Provincia de Cordoba-, podra
mterpretar los alcances de las reglas de disponibilidad de la accion mediante el dictado

de instrucciones generales.

V.Cuestiones relativas al procedimiento

V.a. Acuerdo conciliatorio

La nueva normativa permite al fiscal disponer de la accion penal cuando exista

conciliacion entre las partes; s1 como consecuencia de la conciliacion y ante la existencia

176 Fallos 302:973; 312:1484
17 Corte Suprema de Justicia de la Nacion “Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ ENN. -P.E.N.- M° E. -
dto. 1738/92 y otro s/ proceso de conocimiento” - 24 de Mayo de 2005 -1d SAIJ: FA05000210
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de dano las mismas hubieran arribado a un acuerdo resarcitorio, el Fiscal de Instruccion
solo podra prescindir de la accion cuando la vicima haya percibido la totalidad de lo

convenido.

De la redaccion de la norma, se puede inferir que el integro cumplimiento del
acuerdo resarcitorio, no necesariamente debe ser instantineo o inmediato, pudiendo las
partes (victima y victimario) prever su cumplimiento en cuotas, segun la conveniencia y
posibilidad de ambas, lo que dilatara la oportunidad en la que el Ministerio Publico
podra prescindir de la accion penal.

Bajo tal panorama -y en funcion de la aclaracion que efectiia la norma respecto de
la oportunidad en la cual podra disponerse de la accion-, podria inferirse que el
Ministerio Publico se encontraria compelido a continuar con la mvestigacion, llevando
adelante la mnstruccion hasta tanto se concrete el acuerdo; pues la mera celebracion del
convenio no habilitaria al Fiscal a disponer de la accion, ni se encuentra expresamente
regulado como causal de suspension de la accion (como si lo preveia el Art. 54 de la ley
27.260 en lo relativo a la regularizacion excepcional de obligaciones tributarias, de la
seguridad social y aduaneras) por lo que el fiscal deberia promover la persecucion hasta
tanto se concrete el acuerdo, bajo pena de incurrir en Inf. Art 274 C.P...

Sin embargo, entendemos que no ha sido esta la intencion del legislador, pues tal
postura atentaria contra el uso eficiente de los recursos con los que cuenta el Estado para
la persecucion de los delitos. Por ello consideramos que, en aquellos casos en que el
tiempo que demande el cumplimiento total de lo convenido sea particularmente
considerable y existiendo el riesgo de que el imputado no respete su compromiso; a los
fines de evitar que se utilice este medio para dilatar la investigacion y lograr la impunidad,
el Ministerio Pablico deberia proceder de conformidad con lo dispuesto en los Arts. 11y
12 del codigo procesal local.

En tal sentido celebrado el acuerdo, se ordenard la libertad del imputado, quien
debera prestar caucion; fyjar y mantener un domicilio; permanecer a disposicion y
concurrir a todas las citaciones que se le formulen; abstenerse de realizar cualquier acto
que pueda obstaculizar el descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley. Asimismo,
podra imponérsele la obligacion de no ausentarse de la ciludad o poblacion en que reside,
no concurrir a determinados sitios, presentarse ante la autoridad los dias que ésta fyje,

cumplir con el uso de dispositivos electronicos en casos de violencia de género o de
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someterse al cuidado o wvigillancia de la persona o institucion que se designe, quien
informara peridédicamente a la autoridad judicial competente (Art. 268 del CPP).

Ademas de ello, debera disponer aquellas medidas probatorias que tengan por
objeto recolectar los medios de conviceidén que corran peligro de desaparecer o alterarse
con el transcurso del tempo (v.gr. testigos de avanzada edad o préximos a ausentarse del
pais, registros de ciamaras de seguridad de locales que automaticamente borran el
contenido de los soportes donde se guardan las grabaciones para registrar alli los nuevos
videos; etc.) y luego de ello debera disponerse la suspension de la accion penal (Art. 11
del CPP), en virtud de la cuestion previa (cumplimiento del acuerdo conciliatorio) que
debe ser resuelta a los fines de determinar si corresponde o no avanzar con la accion

penal.

V.b. Informar a la vicima

El Art. 13 bis del codigo prevé ademds que “La mmposibilidad de dar con el
paradero de la victima no obstard la aplicacion de los criterios de oportunidad previstos
en los mcisos 1), 2), 3), 4) y 6) de este articulo.”. Fllo dado que la vicima debe ser
notificada de la decision del Fiscal que prescinde del ejercicio de la accion penal con el
objeto de que pueda ejercer su derecho a transformar la misma en una accion privada u
ocurrir ante el Fiscal General para modificar o revocar la decision del Fiscal de
Instruccion (Art. 13 quater del CPP).

Se entiende que tal postulado pretende evitar que el imputado se mantenga en
estado de mcertidumbre, respecto de su situacion procesal, desde el momento en que el
Ministerio  Pubico adwvierte que corresponde la aplicacion de algun criterio  de
oportunidad, hasta que se logre dar con el paradero de la vicima o transcurra el plazo de
prescripcion de la accion (en los casos en que no se haya podido ubicar a la misma); para
lo cual esta modalidad fue considerada por el legislador como una via juridica idénea
para determinar el cese de la potestad punitiva estatal y salvaguardar de ese modo el
derecho constitucional a obtener un pronunciamiento judicial sin dilaciones indebidas.

Sin embargo, una postura tan rigida afectaria garantias constitucionales que
amparan a la vicima pues a diferencia de lo que ocurre con el archivo (que permite la
reapertura de la investigacion conf. Art. 334 del CPP); la decision del fiscal de disponer

de la accion, determinarda que el Juez de control declare la extincion de la accion penal
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(Art. 13 quater; lo que impedira cualquier posibilidad de reabrir la investigacion en virtud
de la garantia constitucional del non bis in idem).

Por lo que, la meficiencia o desidia Estatal para localizar a la vicima, estaria
privandola de la posibilidad de cuestionar tal decision ante el Fiscal General o informar
su voluntad de continuar con la persecucion penal (Art. 13 quater del CPP) y con ello se
estaria vulnerando su derecho a la tutela judicial efectiva; el Art. 28 de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el Art. 5 inc. H, k y L. de la Ley
27.372 en cuento establece que la vicima tendra derecho a intervenir como querellante
en el procedimiento penal, a ser escuchada antes de cada decision que implique la
extincion o suspension de la accion y a ser notificada de las resoluciones que puedan
afectar su derecho a ser oida.

Una posible solucién, para los casos en que no se pueda dar con el paradero de la
victima y aquellos en los que no se haya logrado mdividualizar a la victima, podria ser
recurrir a la citaciéon o notificacion por edictos, recurso que se encuentra regulado en
nuestro codigo de forma para supuestos similares, tales como “Cuando se ignore el lugar
donde se encuentra la persona que deba ser notificada, la resolucion se hard saber por
edictos que se publicardn durante cinco dias en un diario de circulacion, sin perjuicio de
las medidas convenientes para averiguar la residencia.” (Art. 171 CPP); s1 la victima no
comparece en el plazo fijado en los edictos, ni se reciben noticias suyas en ese plazo,
entonces se podra proceder a hacer efectivos los criterios de oportunidad a los que alude

el parrafo en cuestion.

V.c. Los casos en que el Ministerio Publico Fiscal entiende que no procede la

disponibilidad de la accion

El ultimo parrafo del Art. 13 bis prevé que, si el Ministerio Publico decide que no
procede la aplicacion de una regla de disponibilidad de la accion, la decision no sera
susceptible de impugnacion alguna. Tal medida pretende evitar dilaciones innecesarias en
la tramitacion de la causa; al mismo tiempo refuerza la idea de que no se trata tanto de un
derecho del mmputado, sino mdas bien de una decision de politica criminal, cuya
mmplementacion queda a criterio del Ministerio Publico Fiscal, retomando con ello la

concepcidn clasica de la titularidad de la accion penal publica.

Sin embargo, teniendo en cuenta la finalidad del instituto, en los casos en que tal

decision no se encuentre debidamente fundada en cuestiones de interés publico que se
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desprendan de razones de politica criminal, de las que se desprenda la necesidad del
avance de la mvestigacion y de que el caso se resuelva en juicio.

De lo contrario, el ejercicio de tal potestad se volvera arbitrario, pues una postura
negativa debe encontrarse debidamente fundada para resultar vinculante™ y con ello, la
extension de esta prohibicion a la victima volveria a relegarla a ella y su pretension en los
casos de posible conciliacién. Pues, en los supuestos en que el Ministerio Publico
entienda que no procede la aplicacion de un criterio de disponibilidad de la accion penal,
pero el imputado solicite la suspension del proceso a prueba (Art. 360 bis) y no exista
Obice formal alguno para la procedencia de dicho instituto, se le habrd sustraido a la
victima la posibilidad de ser ella quien negocie los términos y el alcance de la reparacion
del perjuicio.

Ello atento a que en el caso de la probation, ¢l imputado solo debera ofrecer
reparar razonable y proporcionalmente el dano producido por el hecho u ofrecer otro
modo alternativo de reparacion en caso de no contar con medios suficientes, quedando a
criterio del Ministerio Pablico la ponderacion de la razonabilidad de la oferta y la victima
se vera obligada a contentarse con ello o reclamar en sede civil la reparacion

correspondiente con el desgaste de recursos y de tiempo que ello implica.

V.d. En caso de procedencia de la causal

Fl Art. 13 quater del CPP establece que la decision que prescinda de la
persecucion penal determinara que el Juez de Control, a instancia del Fiscal de
Instruccion, declare la extincion de la accion puablica con relacion al participante en cuyo
favor se decide mediante el dictado de una sentencia de sobreseimiento.

Conforme se desprende de la norma, no seria aplicable el control jurisdiccional
en caso de procedencia; lo que se ve corroborado con la modificacion que se formulo en
el Art. 348 del CPP, que faculta al Juez, en los casos en los que discrepare del
sobreseimiento solicitado por el Fiscal, a elevar las actuaciones al Fiscal de Camara de
Acusacion, “salvo en los supuestos del articulo 13 quater del mismo”. Pues la posibilidad

de ocurrir ante el Fiscal General o transformar la accion publica en privada se reserva a la

178 Asi lo entendio la sala penal del Tribunal Superior de justicia de la provincia de Cérdoba, en Quintana,
Francisco M. ( de fecha 22/10/2002 - Cita Online: AR/JUR/4087/2002) y en "Lavra, Franco p.s.a.
lesiones culposas" en fecha 3 de diciembre de 2002; al considerar que la oposicidn a la concesion de la
suspension del juicio a prueba del Fiscal no es vinculante para el magistrado si carece de la debida
fundamentacion.
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victima, lo que potencia el caricter acusatorio, la division de funciones entre perseguir y
acusar de las de juzgar y penar.

Si bien se ha entendido que “/a intervencion jurisdiccional es un requisito que los
musmos arts. 13 quater y 348 del CPP mantienen incolume para la culminacion del
proceso penal por sobreseimiento. kn consecuencia, corresponde a la jurisdiccion
electuar un control respecto a las causales de procedencia por las que se dispuso de la
accion penal, como asimismo respecto de su oportunidad procesal v si concurren al caso
algunas de Ilas condiciones que excluyven la aplicacion de este mstituto. Es que, la
mmposibilidad de revision jurisdiccional fue consagrada solo para el caso en que el fiscal
terviniente decida que no procede la aplicacion de una regla de disponibilidad.”™”

Por nuestra parte consideramos que tal control es necesario para evitar un empleo
abusivo o arbitrario de la potestad legal, pero debe limitarse estrictamente a los aspectos
formales, lo que implica analizar si la decision del Fiscal se encuentra fundada en una de
las causales expresamente previstas; sin que el magistrado posea facultades para
cuestionar la mterpretacion efectuada por quien desiste, respecto de la procedencia de la
causal. Por lo que no podrd manifestar su desacuerdo respecto de la msignificancia del
hecho; la relevancia de la intervencion del imputado, o la gravedad del dano moral o
fisico sufrido por la victima, etc.

Podra oponerse en el caso de que el Fiscal pretenda disponer de la accion,
apartandose de manera ostensible y grave de alguna de las causales de exclusion previstas
en el Art. 13 ter.; pero -de acuerdo a lo expuesto en el punto relativo a los criterios de
mterpretacion de los casos excluidos- no podra hacerlo en los supuestos en que dicho
apartamiento se encuentre debidamente fundado en la solicitud.

También debera controlar que se encuentre debidamente notificada la vicima y la
misma haya prestado un consentimiento que no se encuentre viciado (vgrs. por posibles
amenazas por parte del victimario o sus parientes) o se hayan adoptado todos los
recaudos posibles para su notificacion (en los supuestos del peniltimo parrafo del Art. 13

bis).

178 Juzgado de Control en lo Penal Econdmico en autos Sufe, Marcelo Alejandro p. s. a. defraudacion por
administracion fraudulenta s/ sobreseimiento — art. 350 inc. 6°”, Expediente 1089103 - Sentencia n.° 54 -
Fecha: 23/11/2017.
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Conclusiéon

Conforme lo detallado, la sancion de la ley 10.457, implica un nuevo paso en el
cambio de paradigma que se viene gestando en el Ambito del proceso penal, que exige el
paso de un sistema rigido como el de legalidad; a un sistema mas flexible, como lo es el
de la oportunidad reglada; que le otorga mayor consideracion a los intereses de la victima
como titular del conflicto que provoca el delito y nos lleva a considerar al proceso como
una herramienta que debera ser empleada en aquellos casos en que resulte indispensable

para alcanzar los fines de prevencion general y especial que persigue la imposicion de una

En ese marco, la nueva normativa fija criterios de oportunidad reglada que
habilitaran la Ministerio Pablico a disponer del ejercicio de la accién; la cual podra ser
continuada por la victima, constituida como querellante, por medio de la conversion de la
accion publica en privada. Establece asimismo los casos excluidos, en los que el
legislador, en procura de ciertos objetivos, establecio la prohibicion de que el organismo

acusador haga uso de tal facultad.

Sin embargo, de acuerdo a las observaciones formuladas, entendemos que existen
clertas situaciones en las que los limites impuestos atentan injustificadamente contra el
espiritu de la norma. Sobre todo si se tiene en cuenta que la extension de la facultad en
cuestion, en tales supuestos, no mmplicara la impunidad de la conducta (excepto en los
casos en que la victima este de acuerdo con la decision) pues siempre quedara vigente la
posibilidad de la conversion de la accion publica en privada y de llevar adelante el

procedimiento incluso con patrocinio juridico gratuito (Art. 11 de la ley 27.372).

Por ello, consideramos que tales exclusiones deberan ser entendidas como tamices
permeables, que facultaran al organismo acusador a disponer de la accién cuando -en el
caso concreto- no se vean afectadas en forma efectiva las finalidades que ha tenido en
miras el legislador al incorporar la causal de exclusion cuyo rigor se flexibiliza en el

supuesto concreto.

Por otra parte, en lo relativo al procedimiento establecido para hacer efectiva la
prerrogativa en cuestion, entendemos necesario que en los casos de conciliacion entre
victima y victimario, si el cumplimiento integro del acuerdo, demanda un lapso de tiempo
considerable, el Ministerio Publico debera adoptar las medidas necesarias que aseguren,

frente a un posible incumplimiento, la posibilidad de averiguar la verdad de lo ocurrido,
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evitando que se emplee dicho medio como una herramienta para impedir los fines del

proceso.

Asimismo, en todos los supuestos en que pretenda prescindir del ejercicio de la
accion, debera disponer todo lo conducente a garantizar que la vicima tome
conocimiento de tal intencion (pudiendo citarla incluso por medio de edictos), de manera
de que pueda ejercer en forma plena todas las facultades que le reconoce el

ordenamiento procesal en cuestion.

En los casos en que el Ministerio Publico decide que no procede la aplicacion de
una regla de disponibilidad de la accion, deberd fundar su postura en cuestiones de
mterés publico que justifiquen la necesidad de que el caso se resuelva en juicio, de

manera de que no se vean afectados de manera arbitraria, los intereses de las partes.

Finalmente, en los casos en que, tanto el organismo acusador como la victima,
estén de acuerdo respecto de la procedencia de alguna causal de disponibilidad, por lo
mnecesario del desarrollo del proceso penal en el caso concreto, el magistrado debera
limitarse a controlar el efectivo cumplimiento de los requisitos formales, sin poder
avocarse a analizar o cuestionar la valoracion efectuada por el Fiscal, excepto supuestos
de manifiesta arbitrariedad o apartamiento notorio de los supuestos excluidos, cuando se

advierta en el caso, la afectacion concreta de las finalidades que perseguia tal prohibicion.
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IV. EL NUEVO ARTICULO 334 DEL CPP -ARCHIVO-

LA CUESTION DEL FISCAL SUBSIGUIENTE EN CASO DE
SOBRESEIMIENTO O ARCHIVO REVOCADO POR LA CAMARA DE
ACUSACION,

Por: Daniela E. Bianciotta

Gonzalo Berrotaran

Planteo del Problema

Cuando la Camara de Acusacion revoca un sobreseimiento dictado por el juez de
control a instancias del fiscal de nstruccion, o deja sin efecto el archivo de una causa
dispuesto por éste, luego confirmado jurisdiccionalmente, se plantea la cuestion si
corresponde que continte la investigacién penal preparatoria el mismo mstructor que la
venia llevando a cabo, o bien que comience a intervenir otro representante del Ministerio
Publico.

Antes de la dltima reforma del Codigo Procesal Penal™ (ario 2017) el articulo 334
preveia una solucion expresa para el caso del archivo, en los siguientes términos: “... St la
decision del Juez fuese revocada, otro Fiscal de Instruccion proseguira con la
mvestigacion”.

Idéntica era la solucion legal para el caso de sobreseimiento revocado por la
Camara de Acusacion, ya que el articulo 352 del CPP establecia que “...Ia sentencia sera
apelable... por el querellante particular. En éste ultimo supuesto regira lo dispuesto por el
334 ultimo parrafo”.

Ahora bien, con la modificacion introducida por la ley 10.457 al texto del art. 334
del CPP se suprimi6 tal solucion, en tanto actualmente el ultimo parrafo de dicha norma
reza: “Si existiere apelacion se correra vista de la misma al Fiscal de Camara de

Acusacion en cuanto se reciban las actuaciones para que, en el término perentorio de

180 E] 24 de mayo de 2017 la Legislatura sancioné Ley 10.457 que reforma parcialmente el Cédigo
Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba. Publicada en el Boletin Oficial el 16/6/2017.
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cinco () dias, exprese si se mantiene o no el recurso. Su silencio mplicard

desistimiento”.

Cabe aclarar que ello afecta no sélo al caso de revocacion del archivo dispuesto
por el Fiscal de Instruccion, sino también al supuesto de revocacion del sobreseimiento
dictado a instancias de éste, teniendo en cuenta que el art. 352 no ha sido alterado, y
contintia remitiendo al ultimo parrafo del art. 334.

Previo a esbozar las alternativas de solucion que se presentan a la cuestion, parece
conveniente recordar el camino procesal que recorre una causa en cada caso

(sobreseimiento o archivo) hasta llegar, por via de apelacion, a la Camara de Acusacion.

1. Hipétesis de Sobreseimiento
Se da cuando el Fiscal de Instruccion requiere el sobreseimiento en virtud del

[13

articulo 348 del CPP que dispone El Sobreseimiento total o parcial ...en la
mvestigacion fiscal, serd requerido en forma fundada, por el Fiscal de Instruccion. En
caso de desacuerdo del Juez, regira el articulo 359...”.

Como surge de la norma transcripta, el Juez de Control puede estar de acuerdo o
no con el requerimiento fiscal. El ultimo supuesto -desacuerdo del juez- se denomina
comunmente por la doctrina “discrepancia”™, e implica que el juez requerido no
comparte la conclusion favorable al sobreseimiento, en cuyo caso el articulo 359
proporciona la solucion, al colocar la decision final del asunto en manos del Ministerio
Pablico.

Dicho aspecto lo hemos explicado en otra oportunidad, destacando que:

A) “... st el juez de control requerido esti en desacuerdo con el pedido de
sobreseimiento formulado, deberd remitir la causa al Fiscal de la Cimara de Acusacion;
en tal caso y una vez recibida la causa por éste podrian darse dos hipotesis:

1) que el superior jerarquico coincida con lo solicitado por el inferior;
en tal circunstancia el Juez estara obligado a dictar sentencia de sobreseimiento; situaciéon
que se conoce como sobresermiento por acuerdo de fiscales.

2) que el superior jerarquico no esté de acuerdo con el requerimiento
efectuado. Para esta hipotesis la ley 8123 dispuso como solucién que el mismo Fiscal de

Camara formule directamente el requerimiento de citacién a juicio (modificandose de

181 Clemente, José Luis, Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Coérdoba, comentado, anotado,
Marcos Lerner 1998, T. 11, p. 163.
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esta manera el procedimiento previsto por la ley 5154 que disponia la remisién a otro
fiscal™)...”"™.

En ese marco, desde la doctrina se proponian otras alternativas para el caso de
discrepancia con el sobreseimiento. Asi, se mencionaba que “... a pesar de la regulacion
legal, es frecuente en nuestra Provincia que el Fiscal de la Camara de Acusacion, le
devuelva la causa al inferior acompanada de aquellas mstrucciones cuyo cumplimiento
considera necesario para completar la mvestigacion. Esto es asi, en funcion de una
practica sentada, por un lado en la celeridad procesal y, por el otro en la imposibilidad
para este superior jerarquico de aplicar, en muchos casos, el citado articulo. Asi, por ej.
para la hipotesis de discrepancia del juez de control con un pedido de sobreseimiento
por prescripcion, con argumento en que ésta ha sido mterrumpida por la comision de
otro delito. Es frecuente que muchas causas prescriban sin siquiera haberse receptado
declaracion al imputado (requisito indispensable para formular la acusacion -art. 354-),
en esos casos el estado en el que se encuentra la causa convierte de imposible aplicacion
el articulo 359 que, como vimos, para el supuesto de estar de acuerdo el fiscal de camara
con la discrepancia formulada por el juez de control le manda formular el requerimiento
de citacion a juicio...”.

En virtud de ello, se proponia que “... en esa y en todas aquellas hipotesis en que
el superior jerarquico reciba una causa en la que, por discrepancia del juez de control con
el pedido de sobreseimiento formulado por el inferior, le resulte imposible por no
encontrarse concluida la mvestigacion formular la requisitoria de citacion a juicio
legalmente prevista, no le quedara otra alternativa que remitir nuevamente la causa para
que el fiscal de instruccion continte la investigacion...”. Asimismo, se sefialaba que “... en
la practica... sucede con frecuencia que la causa es devuelta al fiscal inferior acompanada

9 184

de mstrucciones particulares...”.

182 Conf. art. 364, Ley 5154 que rezaba: “Disconformidad: Si el Agente Fiscal solicitare sobreseimiento o
prérroga extraordinaria de la instruccion, el Juez que no estuviere de acuerdo remitira el proceso, por
decreto fundado, al Fiscal de la Camara de Acusacion, quien dictaminard con arreglo al articulo 67.
Cuando el Fiscal se pronuncie por el sobreseimiento o la prdrroga, el Juez dictara resolucién en tal
sentido. En caso contrario se correrd vista del sumario a otro Agente Fiscal, el que formulara
requerimiento de elevacion a juicio de conformidad con los fundamentos del Superior. Exceptuase de
esta disposicion las causas de competencia correccional, en las que el Juez dictard sin tramite el
sobreseimiento o la prérroga extraordinaria que solicitare el Agente Fiscal”.

183 BIANCIOTTI, DANIELA, “Facultad del fiscal de la Camara de Acusacion de impartir instrucciones
particulares (algunas consideraciones a proposito de la aplicacion préactica del Gltimo parrafo del art. 359
del CPP), Semanario Juridico —Fallos y Doctrina-, Cérdoba (R.A.) —Octubre 2007- Afio XXX, Edicién
Especial N° 11 PENAL, Comercio y Justicia, ps. 152 a 157.

184B|ANCIOTTI, DANIELA, “Facultad del fiscal de la Camara de Acusacion de impartir instrucciones
particulares (algunas consideraciones a proposito de la aplicacion practica del Gltimo parrafo del art. 359
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En orden a ello, se explico que “...atento a la legislacion vigente en la Provincia
(ley 7826), el Fiscal de la Cimara de Acusacion posee la facultad de impartir
mstrucciones particulares a los inferiores siempre que lo haga dentro del marco de los
limites normativamente impuestos... siempre y cuando dichas imstrucciones no se
refieran a las materias prohibidas (“requerimientos, conclusiones e 1mposicién o cese

3

de medidas de coercion”, art. 11)...”. En efecto, se destacé que “...se tratara de
mstrucciones sobre e/ ¢jercicio de sus funciones (art. 11), que, como surge de la
limitacion aludida, solo podrin versar sobre cursos de investigacion o medidas

probatorias...”.

En definitiva, se concluyd que “es legalmente posible que el Fiscal de la Camara
de Acusacion al recibir una causa a fin de dar cumplimiento al procedimiento previsto
en articulo 359 del C.P.P., se la devuelva al inferior acompanada de instrucciones
escritas, (art 14) que valoré convenientes o necesarias de llevar a cabo para la eficacia
de esa investigacion... una vez cumplimentadas las directivas dadas por su superior,
podra el Fiscal de Instruccion formular el requerimiento de elevacion a juicio sin que

pueda ser cuestionado por este motivo, ya que en el articulo 2 de la ley 7826

del CPP), ob. Cit. La investigacién comprende una explicacién de la recepcion legal del tema vinculado a
las instrucciones que pueden impartir los fiscales de rango superior: “... La Constitucidn Provincial, en el
articulo 171, establece que el “Ministerio Publico esta a cargo de un Fiscal General y de los fiscales que
de él dependan segun lo establece la ley organica respectiva. Ejerce sus funciones con arreglo a los
principios de legalidad, imparcialidad, unidad de actuacién y dependencia jerarquica en todo el territorio
de la Provincia...”. Por otra parte, el citado articulo indica las facultades del Fiscal General, al disponer
que “fija las politicas de persecucion penal e instruye a los fiscales inferiores sobre el cumplimiento de
sus funciones ... de acuerdo a las leyes”. En consonancia con ello, la ley organica del Ministerio Publico
Fiscal de la Provincia (ley 7826) contempla expresamente la facultad de los Fiscales de rango superior de
impartir instrucciones los inferiores. Asi, en el articulo 3 de la ley ya referenciada se recepta el principio
de “dependencia jerdrquica”, y en el articulo siguiente, se faculta a los Fiscales de rango superior a
“impartir instrucciones a los fiscales inferiores...”. Asimismo, el articulo 16 al enumerar las funciones del
Fiscal General, en el inc. 7 dispone: “Impartir a los Fiscales inferiores instrucciones convenientes al
servicio y al ejercicio de sus funciones, tanto de caracter general como particular, con arreglo a lo
dispuesto en el Titulo IV”. También el art. 22, inc. 1 de la ley, establece que corresponde al Fiscal de
Camara de Acusacion “impartir instrucciones particulares que considere necesarias o le fueren requeridas
a los Fiscales de Instruccion, previa consulta al Fiscal General”. No cabe dudas, por lo tanto, que en
atencion al principio de subordinacion jerarquica, la ley Cordobesa otorga expresamente a los fiscales de
rango superior la facultad a dar a los inferiores, tanto instrucciones generales como particulares, debiendo
respetarse siempre, el principio de legalidad (art. 11). Sin embargo, dicha facultad no se encuentra libre
de limitaciones, ya que a fin de “suavizar la discusion” sobre el tema, nuestra ley provincial enumera
ciertas materias sobre las cuales no puede recaer'® y dispone que “quedan exceptuados” los
“requerimientos, conclusiones e imposicion o cese de medidas de coercion” (art. 11). Por otra parte, el
régimen normativo vigente soluciona el problema que se podria plantear en el supuesto en que el Fiscal
de rango inferior no compartiera la instruccion recibida del superior, autorizandole a “manifestar su
posicion personal”. También estd legalmente prevista la posibilidad de que pueda considerar
“improcedente” la instruccion recibida, en cuyo caso dispone la ley que ... lo hara saber al Fiscal General
por informe fundado. Si el Fiscal General ratifica la instruccion cuestionada, el acto debera ser cumplido
bajo su responsabilidad” (art. 13).
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expresamente se establece que el Ministerio Pablico Fiscal es dnico y esta
representado por cualquiera de sus integrantes en los actos que cada uno de ellos

realicen...”.

Por otra parte, se anunciaba que dicha propuesta permitiria solucionar también el
caso de sobreseimiento pedido por el Fiscal antes de la clausura (v.gr. art 334 CPP).

B) Si el Juez de Control esti de acuerdo con el pedido de sobreseimiento
formulado por el Fiscal de Instruccién debera dictar una sentencia que lo disponga de
conformidad con el articulo 351 del Codigo de Rito que establece: “El sobreseimiento se
dispondra por sentencia...”.

En este ultimo supuesto, la sentencia de sobreseimiento dictada a instancia del

Fiscal de Instruccion sera apelable por el Querellante Particular (art. 352 del CPP).

2. Hipotesis de Archivo
Este supuesto se da cuando el Fiscal de Instruccion, por medio de decreto

[

fundado, dispone “...ab mitio el archivo de las actuaciones, fundiandose en razones

sustantivas o de caracter procesal...”"™.

Las causales de archivo exceden el objeto del presente trabajo, por lo que so6lo
vamos a mencionar que estan establecidas en el articulo 334 del CPP, y que
recientemente por Ley 10.457 se ampliaron los casos de procedencia'™.

El codigo prevé la posibilidad de que el querellante particular impugne el archivo
fiscal por via de la oposicion (art. 338), y que el Juez de Control discrepe con el Fiscal de
Instruccion. La regulacion de esa situacion ha sido reformada por la Ley 10.457, por lo
que para comprender los cambios introducidos vamos a realizar una breve sintesis

historica de la cuestion.

2.a. Regulaci6n de la Discrepancia del Juez de Control con el archivo fiscal segtin ley
8123: art. 334 del CPP (antes de la reforma operada por Ley 10457).

185 Clemente, José Luis, Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba, comentado, anotado,
Marcos Lerner 1998, T. 111, p. 138.

186 Articulo 334.- Archivo. El Fiscal de Instruccién dispondra, por decreto fundado, el archivo de las
actuaciones cuando: 1) No se pueda proceder; 2) El hecho contenido en ellas no encuadre en una figura
penal; 3) Resulte evidente que el hecho no se cometid, o 4) No se hubiere podido individualizar al autor
o participe del hecho o si fuere manifiesta la imposibilidad de reunir elementos de conviccion que
permitan acreditar el hecho. Las nuevas causales han sido comentadas por CAFURE, Martin J., “El
Archivo de las Actuaciones”, en AA.VV, Comentarios a la Reforma del Codigo Procesal Penal,
Advocatus, Cérdoba, 2017, ps. 121/135.
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Antes de dicha reforma el 334 remitia al 359, es decir que la ley procesal daba
1déntica soluciéon que para el supuesto de discrepancia con el sobreseimiento.

La doctrina criticaba esa remisiéon porque resultaba maplicable en el caso de que
el Fiscal de Camara no compartiera la solucion del inferior. En efecto, la opcion que da el
359 resultaba legalmente mmposible para el fiscal de cimara de Acusacion que no
compartia el criterio del fiscal de instruccién, en tanto la norma prevé que formulara
directamente la acusacion, para la cual es requisito no sélo tener completa la investigacion
(supuesto poco frecuente en casos de archivo), sino que ademds es presupuesto que el
mmputado haya tenido oportunidad de defenderse por medio de la llamada indagatoria
(prevista a partir de los arts. 254 y sgs. del CPP). El art. 354 establece: “... El fiscal de
mstruccion requerira la citacién a juicio cuando, habiéndose recibido declaracion al
imputado, estimare cumplida la investigacion...”.

Por su lado, Cafferata Nores sostenia que la solucion que la doctrina postulaba
para los supuestos de discrepancia con el sobreseimiento instado por el fiscal
(desarrollada en el punto anterior) resultaba aplicable al supuesto de discrepancia con el

archivo dispuesto por el fiscal™.

2.b. Regulacién actual de la Discrepancia del Juez de Control con el archivo fiscal: art.

334 del CPP (nuevas soluciones).

El 24 de mayo de 2017 la Legislatura sanciono Ley 10.457 que reformé
parcialmente el Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba™, siendo el articulo
334 uno de los comprendidos por la reforma.

La norma quedé redactada del siguiente modo para el supuesto de

“discrepancia”: “... Cuando mediare discrepancia del Juez de Control éste remitira las

187 El autor también resaltaba que la remision que efectuaba el art. 334 al art. 359 del CPP era
“juridicamente imposible pues esta ultima norma le manda al fiscal de camara, en caso de estar de
acuerdo con el juez de control, a formular directamente el requerimiento de elevacion a juicio, lo cual
esta previsto para el momento “final” de una investigacion preparatoria cumplida (art. 354, CPP). Y, que
para poder formular dicho requerimiento es legalmente necesario que el imputado haya prestado
declaracidn, por lo que no podra nunca ser el art. 359 aplicable literalmente al supuesto de discrepancia
del juez de control con el archivo formulado por el fiscal de instruccion. Y, adhiriendo a la propuesta
anteriormente desarrollaba concluia: “... una interpretacion sistematica indica que en este caso el Fiscal de
Camara sélo podra disponer que la investigacion se inicie, solucion que podria encuadrarse en la
atribucion jerarquica de éste de impartir a su inferior instrucciones sobre el ejercicio de sus funciones —
art. 22, inc. 1 LOMF- pues no se trata de alguno de los exceptuados por el art. 11 ibid...”Cafferata Nores,
José 1., “El archivo por falta de tipicidad penal en la investigacion fiscal preparatoria”, en: Codigo
Procesal: nuevos estandares y controversias, —Compilador: Cafferata Nores, José |.—, Mediterranea,
Cérdoba, 2008, ps. 104/105).

18 B.0. 16/6/2017
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actuaciones al Fiscal de Camara de acusacion. Si éste coincidiera con el inferior, el Juez
resolvera en tal sentido. Dicha resolucion no es recurrible. En caso contrario el Fiscal de
Camara de Acusacion remutird las actuaciones al Fiscal de Instruccion mterviniente o a
otro, a fin de que proceda con la mvestigacion con las instrucciones respectivas...” (el
resaltado es propio).

Se advierte que se tuvieron en cuenta las propuestas doctrinarias que hemos
mencionado previamente para el caso de discrepancia del juez de control con el archivo
fiscal, y se llené la laguna legal que existia para este supuesto.

No obstante, el debate contintia para la hipotesis de discrepancia del Juez de
Control con el sobreseimiento pedido por el fiscal de instruccion, en el caso de que el
Fiscal de la Camara de Acusacion encuentre obsticulos (por no estar completa la
mvestigacion) para formular €l la acusacion (segin prevé el 359) y decida devolver la
causa al inferior a fin de que complete la mmvestigacion.

Ademas, al suprimirse el dltimo parrafo del articulo 334 -recordemos que
disponia “si la decision del juez fuese revocada, otro Fiscal de Instruccion proseguira con
la mvestigacion”- se genero una laguna legal para el unico supuesto que tenia solucion
antes de la reforma, dando lugar al debate planteado al comienzo: ;Cudl es el fiscal que
debe mtervenir en los casos que la Camara de Acusacion revoque el Sobreseimiento
(instado por el fiscal de mstruccion) o Archivo (dispuesto por dicho representante del
Ministerio Pablico Fiscal) confirmado por el Juez de control?

Previamente, cabe responder el siguiente interrogante: ¢Es un problema que
continie mvestigando el TFiscal de Instruccion que ya emiti6 una conclusion
desimcriminante?

Con respecto a esta cuestion se destacan dos aspectos, por un lado, desde la
perspectiva del fiscal de mnstruccién la violencia moral que podria significar tener que
seguir mvestigando un hecho que entendié no era delito (o concurria alguna otra causal
de archivo o sobreseimiento).

Por el otro, desde la 6ptica del querellante particular que cuestion6 la decision del
mstructor, la desconfianza sobre su objetividad, es decir, la sospecha de que tiene un
prejuicio favorable al imputado y no actte objetivamente.

A continuacién nos ocuparemos de las consideraciones efectuadas por la doctrina

y por la jurisprudencia.

Posturas Doctrinarias
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El debate antes de la reforma del CPP partia del texto previamente citado del
articulo 334.

En orden a ello, Cafferata Nores en un articulo sobre archivo por atipicidad
dedica un titulo al tema: “El fiscal subsiguiente™".

De conformidad con la solucién legal antes de la reforma para el supuesto de
revocacion del archivo o sobreseimiento por la Camara de Acusacién, el autor sostenia
que la intervencion de otro fiscal no era la solucion conveniente para todos los casos,
porque podria haber investigaciones complejas en las cuales fuere inconveniente que un
fiscal empiece de cero, pero para evitar los problemas vinculados a la violencia moral y
desconfianza sobre el fiscal proponia que en los casos que fuese conveniente que siga el
mismo lo haga bajo la supervision de un superior o bien se designe un fiscal colaborador.
Milagros Gorgas sostiene (o sostenia porque todo esto era antes de la reforma del 2017)
que es el sistema adoptado por el Codigo:

1. Siel Fiscal de Camara no comparte el pedido de sobreseimiento él debe formular
la acusacion

2. Si la Camara revoca el Sobreseimiento dictado por el Juez otro fiscal debe
mvestigar.

Cabe aclarar que no hemos encontrado investigaciones que desarrollen el tema
tras la reforma del articulo 334. El debate esta abierto y seguramente dara pie a diversas

opiniones futuras.

Solucién Jurisprudencial: Postura de 1la Camara de Acusacién de Cérdoba.

Desde la reforma mencionada, la Cimara de Acusacion de Coérdoba se ha
pronunciado en diversos fallos sobre la cuestion. En un primer momento, el tribunal de
apelaciones asumio un criterio que podriamos denominar “casuistico”. Asi, en la causa
“Actuaciones Labradas por UJ. de la Mujer, Srio. 99/13, con motivo de la denuncia
formulada por Borelli, Silvia Elena ¢/ Garbino, Daniel Guillermo”, el tribunal de
apelaciones revoco, mediante auto n° 622, del 23/10/2017, el archivo dispuesto por la
fiscal de mnstrucciéon y confirmado por el juez de control, y decidiod, a pedido de parte (el
querellante  particular), apartar a los funcionarios hasta entonces intervinientes.

Concretamente, en ese momento el tribunal sostuvo, por unanimidad, que: “Con

189 CAFFERATA NORES, JOSE I., “El archivo por falta de tipicidad penal en la investigacion fiscal
preparatoria”, en AA.VV., Proceso penal: nuevos estandares y controversias, Mediterranea, Cordoba,
2008, p. 105.
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respecto a la fiscal de mstruccion, es cierto que ya en dos oportunidades ha requerido el
archivo de las presentes actuaciones (...), con lo que, con el objeto de propiciar un nuevo
estudio de las constancias de autos, seria conveniente contar con una vision diferente de
la prueba recabada y a colectarse eventualmente. En tal sentido, cabe aclarar que el CPP
preveia expresamente esta circunstancia en el dltimo parrafo del art. 334 en su anterior
formulacion, lo que en el mismo articulo, tal y como se halla actualmente redactado y
vigente, no se encuentra contemplado, considerando, no obstante ello, que la resenada
omisién en nada obsta que dicha solucién sea adoptada para el caso concreto, a tenor de
su aplicacion antigua y sostenida en la jurisprudencia asentada a lo largo de todos estos
anos...”. En similar sentido, en los autos caratulados “Actuaciones labradas por la Unidad
Judicial de Delitos contra la Integridad Sexual en Srio. 210/16”, también por unanimidad,
el tribunal apart6 al fiscal de mstruccion que archivé la causa “con el objeto de propiciar
un nuevo estudio de las constancias de autos, asi como evitar eventuales planteos
relacionados con la objetividad del istructor, corresponde apartar del conocimiento de la
presente a la titular de la fiscalia de instruccion interviniente” (la cursiva es propia). En
dicho fallo, previa remision al primer precedente, ya citado, también se dijo que “si bien
la nueva formulacion del art. 334 del CPP, introducida por la ley provincial n® 10.457
(B.O. 16/06/2017), ya no prevé expresamente el apartamiento del instructor de la causa
en caso de revocacion del archivo dispuesto por él, debe considerarse que nada impide
adoptar dicha solucion para el caso concreto, cuando existan razones que asi lo exyan.
Ello es lo que efectivamente ocurre en este caso, conforme se ha indicado en el parrafo
que antecede, en donde se han explicitado los motivos que tornan conveniente la
intervencion de otro representante del Ministerio Publico a los fines de continuar con la
mvestigacion del hecho aqui denunciado...” (a. n° 541, del 21/9/2018).

Ahora bien, poco tiempo después la Caimara de Acusacion abordo el problema
de cudl era el 6rgano competente para decidir la continuacion o el desplazamiento del
fiscal de mstruccion hasta entonces interviniente. En esa direccion, en el fallo “Vélez” (a.
n’ 747, del 6/12/2018), el tribunal hizo lugar, por mayoria, al recurso de apelacion de la
parte querellante contra el sobreseimiento por atipicidad dictado a imstancias del
Ministerio Pablico. Concretamente, en lo que aqui interesa, la Vocal Patricia Alejandra
Farias sostuvo en su voto que la ultima reforma parcial del CPP operada por Ley 10.457,
efectué “un cambio sustancial” al suprimir el ultimo parrafo del articulo 334, lo que
mmporta “un vacio legislativo”, al no preverse ya si corresponde que sea otro fiscal el que

mtervenga en los casos de revocacion de archivo o sobreseimiento dispuestos por la
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Camara de Acusacion, como expresamente lo establecia el texto legal modificado. A fin
de salvar ese vacio, la Vocal entendi6 aplicable, analégicamente, la regulacién legal de los
casos de discrepancia entre el juez de control y el fiscal de instruccion. Advirtiendo que
no existe actualmente prevision alguna para el caso de “discrepancia” (v.g. desacuerdo) de
la Camara de Acusacion respecto del archivo o sobreseimiento dictado por el juez de
control a instancia del fiscal de instruccion, considerd que resultaba legitimo acudir a una
mterpretacion sistematica de las normas que regulan los casos de discrepancia del juez de
control con los requerimientos desincriminantes del fiscal de mstruccion “teniendo
especialmente en cuenta la tendencia a fortalecer el sistema acusatorio que se persiguio
con la reciente reforma del CPP”. En virtud de ello, la jueza estim6 que en esos casos la
causa debia remitirse al Fiscal de la Camara de Acusacion “a fin de que dicho
Representante del Ministerio Pablico Fiscal (por ser el titular de la accion penal) opte
por: a) disponer que contintie la imvestigacion, a cargo del mismo fiscal o de otro, con o
sin 1nstrucciones (dentro del marco legalmente permitido; CPP, art. 334; LOMPF, art.
11), o b) formular directamente el requerimiento de citacion a juicio, segun la valoracion
que realice del material probatorio incorporado (CPP, art. 358)...”. Con similar, aunque
no 1déntico sentido, el Vocal Maximiliano Octavio Davies adhiri6 a la solucion propuesta
por la vocal, pero estimando la remision de la causa al Fiscal de Camara de Acusacion
debia efectuarse “a los efectos que estime corresponder”.

Mis adelante, en la causa “Alvarez”, la Camara volvio a pronunciarse sobre el
punto (auto n° 829, del 28/12/2018). En dicho fallo, la Vocal Farias mantuvo el criterio
elaborado en “Vélez” (sin agregar otras consideraciones), en tanto el Vocal Davies preciso
y desarrollé su posicion, ya adelantada en el precedente citado. Por su parte, el Vocal
Carlos Alberto Salazar se expidi6 alli por primera vez sobre la cuestion, en disidencia con
el criterio de la mayoria. Concretamente, el Vocal Davies indicé que, si bien compartia la
mterpretacion normativa efectuada en “Vélez”, no era posible “fijar pautas al remitido ”
esto es, al Fiscal de Camara (la cursiva me pertenece). Como fundamento de su postura,
Davies cit6 los criterios expuestos por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los
precedentes "Recurso de hecho deducido por el fiscal general de la Camara Nacional de
Casacion Penal en la causa Quiroga, Edgardo Oscar s/ causa N° 4302", del 23/12/2004, y
“Arte Radiotelevisivo Argentino SA. C/Estado Nacional - JGM - SMC s/amparo ley
16.986”, del 11-02-2015, entender que alli se tratdé de supuestos que compartian “algunas
notas esenciales” con el aqui tratado. Recordo que en dichas actuaciones se discutia la

constitucionalidad del procedimiento de consulta dispuesto en el art. 348 del Codigo
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Procesal Penal de la Nacion, y que, a pesar de tratarse de dos ordenamientos procesales
“con notables diferencias”, las consideraciones de fondo resultaban atinentes al caso. Asi,
destacé que la mayoria habia desarrollado las siguientes ideas centrales “...aun en un
contexto normativo limitado a lo que ha dado en llamarse el principio "acusatorio formal"
(...), resulta msostenible que sea el tribunal encargado de controlar la mvestigacion
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 persecucion, asuman un compromiso activo en favor de ella. Tal
actitud es susceptible de generar dudas en cuanto a la imparcialidad (...) la intervencion
de la camara de apelaciones “ordenando” que se produzca la acusacion pone en tela de
juicio la imparcialidad del tribunal "retroactivamente ", y que ese mismo tribunal ya no
mtervenga mas no basta para tranquilizar la conciencia, pues dicha intervencion ya es
suficiente para generar la sospecha de que, en algin momento, durante la etapa procesal
que debio controlar manteniéndose desinteresado, abandond la posicion de tercero ajeno
al conflicto y se incliné indebidamente en favor de la acusacién...”. Asimismo, remarco lo
expuesto por el Ministro Maqueda en su voto (considerando n® 27), al senalar que “...es
sabido que en “un sistema de frenos y contrapesos las mstituciones politicas se limitan
entre si, no sélo en el sentido débil de que cada una esta circunscripta a su esfera de
poder, sino en el sentido fuerte de que aun dentro de sus esferas no son omnipotentes”
(...). Claria Olmedo, en lo que aqui mteresa, propone dicho control del siguiente modo:
‘el juez de mstrucciéon -ante el desacuerdo- debia remitir la causa a un fiscal de mayor
jerarquia (generalmente de Camara de Apelaciones o de juicio) a fin de que dictamine
por escrito y en forma especifica st debe sobreseerse, vale decir si corresponde elevar el
proceso a juicio plenario o sobreseer definitivamente “...”. En conclusion, el criterio del
Vocal Davies es que, luego de dispuesta la remision de las actuaciones, el Fiscal de
Camara podria no compartir este criterio, contando para ello con las posibilidades
recursivas previstas en nuestro ordenamiento procesal, o bien remitir las actuaciones al
Fiscal General de la Provincia, a los efectos que él y de acuerdo a su criterio, estime
corresponder.

Como ya se adelanto, en su voto en minoria el Vocal Salazar coincidioé con la
existencia de un vacio legislativo respecto de la prevision que contenia la antigua ley
procesal al respecto. No obstante, estimé erréneo el criterio adoptado por la mayoria en
“Vélez”, en la medida en que las soluciones previstas legalmente para los casos de

discrepancia referidas al archivo y al sobreseimiento (arts. 334 y 359 del C.P.P.), en

224



ambas situaciones, no existia todavia resolucion jurisdiccional alguna, lo que si sucede en
los casos de intervencion de la Camara de Acusacion. En virtud de ello, consideré que no
correspondia hacer una analogia respecto de hipoétesis “sustancialmente distintas”. En la
misma linea de razonamiento, observé que el tribunal de apelaciones en ningin caso
discrepa con las resoluciones de los jueces de control, sino que las confirma o las revoca.
Finalmente, con relacién al argumento relativo al fortalecimiento del sistema acusatorio,
el Vocal Salazar entendi6 que “tal objetivo se veria mejor alcanzado si es que tal decision,
precisamente en atencion a la falta de prevision legislativa de tal circunstancia, cae en
cabeza del propio Titular del Ministerio Publico Fiscal, quien podria hacerlo a través de
las propias normas jerarquicas que regulan su funcionamiento...”.

Cabe senalar que en fallos posteriores, el Vocal Salazar se ha decantado por la
solucion propiciada por la mayoria del tribunal (v.gr. remision de la causa al Fiscal de
Camara de Acusacion), en la linea sostenida por el Vocal Davies (cfr., entre otros,

Camara de Acusacion, a. n° 360, del 2/8/2019, “Magra”).

Conclusién

En sintesis, el problema planteado al comienzo se presentard en los casos que el
querellante particular apele la sentencia de Sobreseimiento o Auto de Archivo dictado
por el juez de Control, el Fiscal de Camara de Acusacion mantenga la instancia recursiva
(conf. art. 334 in fine), y la Camara de Acusacion revoque el sobreseimiento o archivo.

A nuestro ver, la supresion del ultimo parrafo del articulo 334 del CPP ha sido un
olvido del legislador, ya que no es logico suponer que la norma buscé llenar el vacio legal
que existia para el supuesto de discrepancia del Juez de Control con el Archivo fiscal, y
paralelamente genere otro al dejar sin solucion el supuesto de revocacion por la Camara
de Acusacion.

Por otra parte, teniendo en cuenta que, por un lado, para el supuesto de
discrepancia la ley deja en manos del Superior Jerarquico la decision de si el mismo fiscal
u otro continuara con la mvestigacion, y que, por el otro, dicho representante del
Ministerio Pablico Fiscal fue quien mantuvo la decision de impugnar del querellante
particular, consideramos atinada la remision de la causa al Fiscal de la Camara de
Acusacion, a sus efectos, por parte del Tribunal de Alzada que revoca el sobreseimiento
o archivo.

Con respecto a las Instrucciones Particulares, no esti de mas recordar su

legalidad. La ley organica del Ministerio Publico Fiscal de la Provincia (ley 7826)
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contempla expresamente la facultad de los Fiscales de rango superior de impartir
instrucciones los inferiores. Ll articulo 3 recepta el principio de “dependencia
o, , _ . : . ” .
Jerdrquica”, y el articulo siguiente faculta a los Fiscales de rango superior a “impartir
mstrucciones a los fiscales inferiores...”.

No cabe dudas, por lo tanto, que en atencién al principio de subordinacion
jerarquica la ley Cordobesa otorga expresamente a los fiscales de rango superior la
facultad de dar a los inferiores instrucciones generales como particulares, estableciendo

“

limitaciones al disponer “... quedan exceptuados los...requerimientos, conclusiones e
mmposicion o cese de medidas de coercion” (art. 11).

Dicho régimen normativo soluciona el problema que se podria plantear en el
supuesto en que el Fiscal de rango inferior no compartiera la instruccién recibida del

. . « . ., » . )

superior, autorizandole a “manifestar su posicion personal”. También esti legalmente
prevista la posibilidad de que pueda considerar “improcedente” la mstrucciéon recibida,
en cuyo caso dispone la ley que “... lo hard saber al Fiscal General por informe fundado.

Si el Fiscal General ratifica la instruccion cuestionada, el acto debera ser cumplido bajo su

responsabilidad” (art. 13).
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SEGUNDA PARTE
V. Juicio por Jurados

EL JUICIO POR JURADOS Y LOS REQUISITOS EXIGIDOS PARA EL DICTADO DEL

VEREDICTO DE CULPABILIDAD ANTE EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Por Maximiliano Davies

1.Introduccién:

El presente trabajo tiene por finalidad exponer sélo una
opinion sobre uno de los puntos expuestos por la CSIN en el fallo “ Canales™, en donde,
basicamente, el Maximo Tribunal sostuvo que era constitucional que las provincias
establecieran el juicio por jurados para juzgar los delitos cometidos en su jurisdiccion™. El
punto a desarrollar se vincula al cuestionamiento sobre la mayoria especial aceptada por
el legislador neuquino para dictar veredictos de culpabilidad. Por ello, no me adentraré
en las diversos e interesantes planteos que hacen a cuestiones no atinentes lo
antertormente destacado. Debo dar por entendido, en consecuencia, que se conoce,

tanto el fallo dictado por la CS, como el dictamen del Procurador General de la Nacion.

1°) Una necesaria aclaracién. En este caso particular

comncido con la decision -en disidencia- adoptada por el Presidente de la CS
(ROSENKRANTZ) que hace suyos los fundamentos y conclusiones del sefior Procurador
General de la Nacion (interino), y desestima la queja.

En efecto, el Procurador (CASAL) senala que los agravios
vinculados con la aplicacion del nuevo ordenamiento procesal penal de Neuquén vy las
disposiciones que regulan el juicio por jurado popular resultan inadmisibles debido a la
conducta procesal asumida por los acusados, agregando que “...los reparos mtroducidos

recién luego del veredicto de culpabilidad no resultan susceptibles de ser tutelados por la

190 "Recurso de hecho deducido por la defensa de Alex Mauricio Obreque Varas y Alexis Gabriel Castillo
en la causa "Canales, Mariano Eduardo y otro s/ homicidio agravado” - impugnacién extraordinaria” —
CSJN - CSJ 461/2016/RH1 — Fecha: 02-05-19.

191 https://www.cij.gov.ar/nota-34299-La-Corte-Suprema-de-Justicia-confirm--que-es-constitucional-que-
las-provincias-establezcan-el-juicio-por-jurados-para-juzgar-los-delitos-cometidos-en-su-jurisdicci-n.html
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via del articulo 14 de la ley 48, pues han quedado afectados por las consecuencias de su
anterior conducta discrecional (Fallos: 307:635 y sus citas; 308: 1175; 310:884 y 2435,
disidencia de los doctores CABALLERO y BELLUSCIO y sus citas, entre otros)...”. Indica
que conforme tiene dicho la Corte, nadie puede ponerse en contradiccién con sus
propios actos ejerciendo una conducta mcompatible con otra anterior, deliberada,
juridicamente relevante y plenamente eficaz (conf. Fallos: 307:1227 y 1602 vy sus citas;
314:1459; 323:3765, entre otros), maxime cuando ellos fueron producto de una
determinada actitud procesal vilidamente adoptada en su oportunidad (conf. Fallos:
324:3632, considerando 7° de la disidencia de los doctores PETRACCHI, BOGGIANO y
BOSSERT, y 331:2799).

II.Mayoria especial para dictar el veredicto de culpabilidad: Competencia Provincial
Ahora bien, si nos abstraemos de lo uf supra mencionado,
debo decir que comncido en lineas generales con lo expuesto por la Corte, si bien disiento
con lo expuesto por la mayoria (LORENZETTI, MAQUEDA, ROSATTI -por su voto-) en el
punto “17” del fallo, es decir, con los argumentos que utilizan para responder al
cuestionamiento sobre la mayoria especial aceptada por el legislador neuquino para dictar
veredictos de culpabilidad (esto es: un minimo de ocho votos sobre un total de doce) que
los quejosos entendieron contrario al principio de igualdad ante la ley™, y el “18”, en
donde sostienen que no vulnera el principio de igualdad ante la ley previsto en el articulo
16 de la Constitucion Nacional™ la coexistencia del articulo 207 del Codigo de
Procedimiento Penal de la Provincia del Neuquén con las disposiciones legales de otras
provincias argentinas que exigen mayorias distintas -0 unanimidad- para convalidar los
veredictos de culpabilidad. Los fundamentos que sostienen lo expuesto en el punto “17”
-de forma abreviada- son dos: a) no existe mandato constitucional que mmponga en
nuestro pais un numero determinado de votos para afirmar la culpabilidad o la inocencia
de un imputado por parte del jurado; b) el planteo del recurrente no logra demostrar que

la Constitucion Nacional exyja per se un determiado nimero de votos para fundar un

192 Advirtieron ademas un ataque a la presuncion constitucional de inocencia, objecion que no comparto.

193 Articulo 16- La Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: No hay en ella
fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los
empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas.
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veredicto de culpabilidad de modo tal de condicionar la validez de la norma procesal
local que exige solo una mayoria de dos tercios.

Los fundamentos que sostienen lo expuesto en el punto
“18” -resumidamente- son cuatro: a) las diferencias que existen entre este aspecto de la
reglamentacion neuquina del juicio por jurados -mayoria- con relacion a las disposiciones
de otras jurisdicciones, no alcanzan a configurar un supuesto de asimetria tal que permita
considerar vulnerado el principio constitucional de igualdad ante la ley o socavada la
unidad en materia penal que impera en todo el pais por la vigencia de un tinico cédigo de
fondo; b) las distintas regulaciones procesales dentro de las respectivas jurisdicciones de la
Nacién y las provincias son consecuencia directa del sistema federal adoptado por la
Constitucion Nacional, de modo tal que la funcién mas importante de la Corte Suprema
consiste en interpretar la Constitucion de manera tal que el ejercicio de la autoridad
nacional y provincial se desenvuelva armoniosamente, evitando interferencias o roces
susceptibles de acrecentar los poderes del gobierno central en detrimento de las
facultades provinciales y viceversa (Fallos: 306:1883 y 335:1794); ¢) Resultan aqui
aplicables, mutatis mutandi, las consideraciones formuladas en el precedente "Balado
Lopez, Haroldo ¢/ Provincia de Buenos Aires" (Fallos: 205:60"), en cuanto a que el
ejercicio de las facultades y la obligacion de administrar justicia que les incumben a las
provincias no importa en si mismo agravio alguno al derecho de defensa ni al principio
de la igualdad; d) Admitir el planteo de la parte, tal como viene formulado con base en
una mera diferencia de tratamiento del punto en distintas normas procesales pero sin
demostrar, por lo antes dicho, que la unanimidad del veredicto sea una exigencia
mmpuesta por la Constitucion Federal, determinaria la anulacion del federalismo que
permite a las provincias darse sus propias instituciones y regular lo atinente a su
composicion y funcionamiento (articulos 122 y 123).

A los argumentos expuestos por los Ministros LORENZETTI
y MAQUEDA en el desarrollo del punto “18”, el Ministro ROSATTI (en su voto, acapite
“10”) agrega los siguientes: a) si bien la autonomia legislativa provincial en materia
procesal no puede engendrar situaciones tan disimiles y asimétricas que cancelen por
completo el derecho a la igualdad ante la ley, tampoco cabe pretender una simetria
legislativa tal que 1mponga la completa igualdad en todos los procedimientos del pais, en

desmedro del principio federal (cfr. arg. Fallos: 328:1146, in re " Verbitsky', considerando

194 56l extractos
http://sj.csjn.qgov.ar/sj/tomosFallos.do?method=verTomoPagina&tomo=205&pagina=60#page=60
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56"); b) las diferencias que existen entre este aspecto de la reglamentacion neuquina del
juicio por jurados -mayoria- en relacién con las disposiciones de otras jurisdicciones, no
alcanzan a configurar un supuesto de asimetria tal que permita considerar vulnerado el
principio constitucional de igualdad ante la ley, o socavada la unidad en materia penal
que 1mpera en todo el pais por la vigencia de un tinico codigo de fondo.

Abandonando la fase descriptiva de lo fallado por la Corte,
se debe senalar que es valido, y de hecho asi ocurre, que existan distintas posibilidades o
sistemas a los fines de regular la cantidad de voluntades que se requieren para poder
resolver un caso mediante el sistema de juicio por jurados. Lo que no puede suceder, o
seria a m1 entender mas saludable que no suceda, es que, en un mismo Estado, ante un
hecho de similares caracteristicas, calificado legalmente de la misma forma, se pueda
llegar a un veredicto de condena o de absolucion de acuerdo al sistema procesal
establecido en la provincia en donde este sea juzgado. Tal como lo sefnalaré mas adelante,
es el Estado Nacional el que deberia buscar la unificacion de algunos aspectos basicos,
pero fundamentales (como por ejemplo el de la mayoria necesaria -si se opta por este- o
el de la unanimidad), a los fines de no quebrantar el principio del art. 16 de la CN.

Similar planteo -al menos a mi criterio™- fue introducido
por las defensas en el recurso de hecho deducido en los autos “Loyo Fraire Gabriel
Eduardo -p.s.a. Estafa reiterada -causa n® 161070-" (S.C. L. 196, L. XLIX), del 23-9-13,
conforme surge de la relacion de causa que formulara el Procurador General de la
Nacion (CASAL). Las defensas cuestionaron el fundamento que dio el Tribunal Superior
de Justicia de Cérdoba para negar la afectacion del principio constitucional de igualdad
ante la ley que esa parte habia alegado con base en el diverso tratamiento que habian
dado en la materia la justicia de esta provincia, por un lado, y la justicia nacional y la
tederal, por el otro, en las que observo que personas que se encontraban en la misma o

en mas grave situacion que los alli imputados mantenian su libertad ambulatoria hasta

195 Textual: “Que, si bien la Constitucién Nacional adopta el principio federal, lo hace segun lo establece
la presente Constitucion, es decir, conforme a las modificaciones que la misma introduce respecto de su
modelo, que era el norteamericano. Puesto que el federalismo argentino no tiene el mismo origen
histérico que el norteamericano, pues procede de un régimen de descentralizacién administrativa que
regia en la colonia, la distribucién de competencia legislativa no es idéntica y las provincias delegan en el
Estado Federal materias que se reservan en la Constitucion de los Estados Unidos. En 1853 y en especial
en la fuente norteamericana tomada con preferencia, no se conocian modelos constitucionales de
facultades concurrentes en forma de leyes marco, como sucede contemporaneamente”.

1% Ambos planteos versan sobre aspectos vinculados a regulaciones procesales marcadamente diferentes,
asi como su interpretacion por la jurisprudencia, y son de utilidad a los fines de destacar una iniquidad
que atenta contra el principio de igualdad (art. 16 CN.).
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que la sentencia de condena adquiriese firmeza. Inclusive transcribié de forma textual lo
siguiente "decir que la desigualdad no se patentiza por la distinta interpretacion que hagan
los tribunales de justicia, sino que debe emanar de la propia ley, constituye en los hechos
una falacia’, y es la expresion de una doctrina que vulnera el articulo 14, inciso 1°, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por el que se establece no solo la
igualdad ante la ley sino también ante los tribunales y cortes de justicia”. Las defensas
destacaron que el TSJ habia omitido considerar el precedente “ Verbitsky” (CSIN Fallos:
328:1146).

No obstante, en razon de que la Corte' declaré procedente
el recurso extraordinario y dejé sin efecto la sentencia apelada, en virtud de un agravio
distinto al anteriormente referido, el tratamiento de esta y otras cuestiones devino
msustancial.

En “Verbitsky” la CS desarrollo (acapites “57” y “58” del
voto de la mayoria) algunas consideraciones que podrian ser trasladadas sin esfuerzo a la
situacion del fallo comentado, a saber: “Que respecto de la prision preventiva, cualquiera
sea la tesis que se adopte acerca de su naturaleza, lo clerto es que importa en la realidad
un contenido penoso irreparable, lo que lleva a asimilar las controversias a su respecto a
casos de sentencia definitiva, segin iveterada jurisprudencia de esta Corte. Cualquiera
sea el sistema procesal de una provincia y sin desmedro de reconocer su amplia
autonomia legislativa en la materia, lo cierto es que si bien no puede llevarse la simetria
legislativa hasta el extremo de exigir una completa igualdad para todos los procesados del
pais, la desigualdad tampoco puede extremar las situaciones hasta hacer que el principio
federal cancele por completo el derecho a la igualdad ante la ley, pues un principio
constitucional no puede borrar o eliminar otro de igual jerarquia. Una asimetria total en
cuanto a la legislaciéon procesal penal destruiria la necesaria unidad en materia penal que
se mantiene en todo el territorio en virtud de un tnico Cédigo Penal. Partiendo de la
conocida afirmacién de Ernst von Beling, de que el derecho penal no toca un solo pelo al
delincuente, es sabido que incumbe al derecho procesal penal tocarle toda la cabellera y,
por ello, se debe entender que, sin pretensién de cancelar las asimetrias, para la prisién
preventiva “que es donde mds incidencia represiva tiene el derecho procesal penal® las
provincias se hallan sometidas a un piso minimo determinado por los estindares

imternacionales a los que se ajusta la legislacién nacional. No es lo mismo que, habiendo

197 Con la firma de los ministros Fayt-Lorenzetti-Petracchi (en disidencia)-Zaffaroni-Maqueda-Highton de
Nolasco-Argibay (en disidencia)-.
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dos imputados en igualdad de condiciones y por el mismo delito, uno llegue al juicio
libre y otro lo haga después de muchos meses o afios de prisién, sin que el Estado
Federal se asegure de que en el dltimo caso, al menos, se respeta un piso minimo comdn
para todo el territorio...” (57); vy “...Que conforme a lo senalado en el considerando
anterior, cabria analizar la eventual constitucionalidad de la legislacion vigente en la
Provincia de Buenos Aires en materia excarcelatoria, que prima facie parece alejarse del
estaindar trazado por el derecho internacional y que sigue la legislacion nacional. Si bien
no corresponde un pronunciamiento de esta Corte sobre este tema en la presente causa,
tampoco el Tribunal puede permanecer indiferente ante la gravedad de la situaciéon y, por
consiguiente, cabe que exhorte a los Poderes Legislativo y Fjecutivo de la Provincia de
Buenos Aires a que adecuen la legislacion procesal penal en materia de prision preventiva
y excarcelacion a los estindares minimos internacionales que, a modo de ejemplo,
recepta la legislacion procesal penal de la Nacion...” (58) - (Fallo de fecha 3/5/05, autos:
"Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales en la causa
Verbitsky, Horacio s/habeas corpus")"™.

Resulta indiscutible que el resultado condenatorio en el
caso analizado esta -conforme lo expuso la defensa- directamente vinculado al sistema
procesal que rigid para el caso. La existencia de una posible definicion distinta, solo en
base a una diferente regulacion procesal, provoca una tension mnegable con los derechos
establecidos en los arts. 16, 75 inc. 22 de la CN; Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, art. 11; Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, art. 7%
Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos, art. 3° y 14.1; Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica- art. 82.2. Esta circunstancia
constituye -a mi modo de ver-, objetivamente, un tratamiento desigual para casos
idénticos. La diferenciacion en las regulaciones procesales, amparada por la normativa
constitucional, y cuya armonizacion no podria -segun sostiene la CS- ser impuesta por el

Estado Nacional™ o exigida por la jurisprudencia del Maximo Tribunal, hubiera

198 Con el voto de los Ministros: ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI — CARLOS FAYT (en disidencia parcial)-
ANTONIO BOGGIANO (en disidencia)- JUAN CARLOS MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI — ELENA HIGHTON
DE NOLASCO — RICARDO LuUIS LORENZETTI — CARMEN ARGIBAY (en disidencia parcial). Téngase en
cuenta que la Corte formuld su recomendacion ante el cuestionamiento del manejo irregular de una
medida cautelar (la prision preventiva) y que en el caso que aqui se comenta, se estan cuestionando los
sistemas que permiten avanzar a un estadio posterior, es decir, el momento en donde se deberia resolver
sobre la imposicion o no de condena.

199 Aunque claro estd, le corresponde al menos la funcion de establecer las pautas bésicas, conforme lo
disponen los arts. 24, 75 inc. 12 y 118 de la CN, conforme lo sefiala CLARIA OLMEDO cuando al referirse
al art. 118 (ex 102, previamente a la reforma del afio 1994) indica que su Ultima parte remite a la
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merecido -al menos- una recomendacion en ese sentido (como oportunamente lo hizo en
“Verbitsky”), destacando y haciendo visible sus efectos perjudiciales y no justificando su
existencia.

Se indica “podria” en el parrafo que antecede ya que
autores como GELLI sostienen que “...la disposicion de la Constitucion argentina ha
atribuido al Congreso Federal el establecimiento del juicio por jurados, en lo que
constituiria una excepcion a las atribuciones provinciales en materia de administracion de
justicia. Asi, la ley del congreso deberia establecer la organizacién del juicio por jurados,
sus caracteristicas, alcance e mstrumentacion dejando, no obstante, la aplicacion de esa
ley, a los Estados locales...”. Luego, al destacar a esta Provincia y su regulacion propia del

1

jJuicio por jurados, senala que “...Ello podria implicar, en los hechos, la interpretacion

acerca de que el Congreso Nacional estaria atribuido para establecer el sistema de juicio

9

por jurados solo para los delitos sujetos a la jurisdiccion federal...”, no obstante, aclara
mmediatamente que ello podria salvarse, ante los términos expresos del art. 24 de la CN,
distinguiendo, la creacion del juicio por jurados con sus caracteristicas salientes
(atribucion nitidamente federal, aclara la autora) de la aplicacion de esa ley por parte de
las provincias. Ello exigiria -contintia- un trabajo de armonizacién entre las jurisdicciones
tfederal y locales para delimitar competencias, para concluir indicando que “implicando el
establecimiento del juicio por jurados una modificacion sustantiva en la administracion de
jJusticia penal -con la participacion del pueblo en ella- y, tal como lo dispone la
Constitucion Nacional, debe ser el Congreso de la Nacion quien lo instituya...”" (GELLI,
MARIA ANGELICA, Constitucion de la Nacion Argentina - Comentada y concordada, 4ta.
Edici6n ampliada y actualizada, Tomo I - arts. 1 a 43, La Ley, 2013, pagina 409 y ss.).

Ya sin rodeos, la misma autora senala, al comentar la
disposicion del art. 118 de la CN, que “... como se senald al examinar la segunda parte
del art. 24 de la CN, los constituyentes atribuyeron al Congreso Federal el
establecimiento del juicio por jurados. Ello mmplica que la ley del Congreso debe
organizar las reglas de composicion y namero de los jurados; el funcionamiento de éstos,

los requisitos necesarios para integrarlos; las mayorias exigidas para obtener la decisién.

oportunidad en que el “...Congreso sancione la respectiva ley general para todo el pais, y dentro de sus
atribuciones, es decir, no invadiendo las autonomias locales, que en este aspecto han delegado al poder
centro 1 relativo a la estructura general del juez y del proceso...” (CLARIA OLMEDO, JORGE, Tratado de
derecho procesal penal, Tomo | —Nociones fundamentales, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2008, pagina 268 y
SS.).

200 Menciona aqui que esta fue la opinién que prevalecié en la Reunién de la Comisién de Asuntos
Constitucionales del Senado de la Nacion del 22-12-04.
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Pero la aplicacion de la ley, la instalacion de los jurados, el examen de los requisitos que
deben tener los ciudadanos que integren el jurado, son de competencia local y deben
funcionar bajo el control de los magistrados locales y con la actuacion del ministerio
publico también local en cada una de las respetivas jurisdicciones, segan la jurisdiccion en
la que se hubiera cometido el delito ...” -el destacado me pertenece- (ob. cit.,, Tomo II,

pagina 571 y ss.)

III.Conclusién

En, “Canales” las defensas realizan un parangén con el
sistema previsto en el codigo procesal de la Provincia de Buenos Aires. En efecto, el de
Neuquén (ley 2784) prevé en su articulo “207” que el “...veredicto deberd versar, respecto
de cada hecho y cada acusado, sobre las cuestiones siguientes: 1) :Esta probado o no el
hecho en que se sustenta la acusacion? 2) ¢Es culpable o no es culpable el acusado? En
los tribunales compuestos por doce (12) jurados, el veredicto de culpabilidad requerird
como minimo de ocho (8) votos. En los casos en que no se alcance lo exigido, el
veredicto sera de no culpabilidad...”. En el caso, el acusado Canales fue condenado con 8
votos que se inclinaron por declarar su culpabilidad, y Obreque recibio nueve, en igual
sentido.

El veredicto del jurado popular decidié su culpabilidad
como coautores penalmente responsables del delito de homicidio agravado por su
comision con armas de fuego y con el concurso premeditado de dos o mds personas y
por alevosia, y, como consecuencia de tal decision, el magistrado integrante del Colegio
de Jueces establecio la pena de prision perpetua y accesorias legales.

El CPP de la Provincia de Buenos Aires (Ley 1192, art. 371
quater, mcorporado por Ley 14.543) senala que “...1. El veredicto debera versar, respecto
de cada hecho y de cada acusado, sobre lo atinente a: a) La existencia del hecho en que
se sustenta la acusacion. b) La eventual participacion del o de los imputados en el mismo.
El veredicto de culpabilidad requerird como minimo de diez (10) votos afirmativos sobre
las cuestiones planteadas. Si el delito por el que fuera calificado legalmente el hecho en
que se sustenta la acusacién tuviera prevista pena de prision o reclusiéon perpetua, se
requerird unanimidad de votos afirmativos. Si se resolviera negativamente la primera
cuestion, no se tratara la segunda. Salvo lo dispuesto en el apartado 2), la sesion terminara
cuando se obtenga un veredicto de culpabilidad, de no culpabilidad o de no culpabilidad

por razones de mimputabilidad, los que no podran incluir ningtin otro aditamento o
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aclaracion, y el formulario final serd confeccionado, firmado y datado por el presidente
en presencia de todo el jurado...”.

En consecuencia, se podria argumentar que si ese mismo
hecho (que fue cometido el 8/1/13 en barrio Cordén Colon de la ciudad de Neuquén),
calificado de 1déntica forma, y con el mismo jurado interviniente, hubiese sido cometido
seiscientos kilometros mads al Este, es decir, en la tiltima provincia mencionada (Buenos
Aires), no hubiese sido posible mmponer condena, y st bien ello no implicaria
directamente su absolucion, sino el procedimiento previsto en mismo articulo, segunda
parte (art. 371.2 —jurado estancado-"), esa situacion seguirfa latente. En otras palabras,
esa distancia -calculo meramente estimativo, simbolico- que separa una provincia de otra,
también separa, en este caso, la imposicion de una condena (nada mds y nada menos de
que prisién perpetua).

Debo aclarar, para concluir, que no se intenta aqui tomar
una postura sobre algun sistema en particular (o sobre cudl seria la mayoria muis
adecuada, o s1 deberia requerirse wunanimidad para resolver determinados casos).
Tampoco sobre si la existencia de distintas regulaciones, que -logicamente- permiten
arribar a distintas consecuenclas, necesarlamente debe acarrear la declaracion de
inconstitucionalidad -justamente- de alguna de esas normas. Simplemente, la idea es
dejar expuesta una situacion a todas luces de mequidad y desigualdad, mediante la cual se

exhibe una necesidad, la de unificar todos los sistemas existentes, bajo un tnico criterio™.

201 Art. 371... 2. Jurado estancado. Cuando no se obtuviere el nimero de votos requeridos respecto a los
interrogantes planteados en a) y/o b) del apartado anterior, se debatira y votard nuevamente la cuestion
hasta tres (3) veces. De mantenerse la situacion, el veredicto sera de no culpabilidad, salvo que se
hubieran obtenido mas de ocho (8) votos afirmativos, en cuyo caso el jurado se declarara estancado, y el
presidente hara saber tal circunstancia al secretario. El juez convocara inmediatamente al jurado a la sala
de audiencia. Una vez presentes todas las partes, el o los imputados y la totalidad del jurado, el juez
comunicara que el jurado se declard estancado, y le preguntara al fiscal si habra de continuar con el
ejercicio de la acusacidon. En caso negativo, el juez absolvera al acusado, salvo que el ofendido
constituido en particular damnificado sostenga la acusacion que hubiere formulado el fiscal en la
oportunidad del articulo 334. En caso afirmativo, el jurado volvera a deliberar y votar las cuestiones. Si el
jurado continuase estancado, se procedera a su disolucion, y se dispondra la realizacion del juicio con otro
jurado. Si el nuevo jurado también se declarase estancado, el veredicto sera de no culpabilidad. 3.
Veredicto de no culpabilidad. Cuando el veredicto fuera de no culpabilidad, se ordenara la inmediata
libertad del imputado y la cesacidn de las restricciones impuestas, 0 la aplicacion de las medidas de
seguridad resueltas oportunamente”.

202 “E] unico estado estable es aquel en que todos los ciudadanos son iguales ante la ley” — Aristoteles.
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PRINCIPALES OBITER DICTA EFECTUADOS POR LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION EN EL PRECEDENTE
“CANALE’ (CS)IN, 461/2016 DEL 02/05/19)

Por Manuel S. Ayan

LIntroduccién

Corresponde remarcar aqui lo que, a mi entender, constituye la premisa mas
destacable del fallo en cuestion y que dimana de todas las conclusiones a las que la Corte
arriba en éste sobre el juicio por jurados. Ella no es otra mas que dicho sistema de
Juzgamiento constituye la mayor expresion de la democracia en el sistema de justicia, en
tanto coloca el derecho a juzgar en cabeza del pueblo, al considerarlo el sujeto juridico
mas apto para ponderar la criminalidad de las acciones u omisiones de sus integrantes.
Como consecuencia, considera al veredicto como el resultado de un proceso deliberativo
producto de una pluralidad de opiniones que representan la multiplicidad de cualidades
de los distintos integrantes de la sociedad. Como tal, esto es, como una decision que
resulta el fruto de la democracia, nuestra constitucién nacional no exigiria otra condicion
mas que sea adoptada por la mayoria de quienes se encuentren en condiciones de
hacerlo conforme el sistema especificamente previsto por cada provincia. No obstante,
corresponde desde un principio aclarar que el sistema de jurados propuesto por la ley
neuquina dispensa al veredicto alcanzado por aquellos de fundamento técnico alguno
sobre la decision que se adopte, tanto sobre la existencia del hecho como sobre la
participacion del mmputado, lo cual dista diametralmente del elaborado en nuestra
provincia, siendo suficiente en aquella con la transcripcion de las instrucciones impartidas

a los jurados antes de la deliberacion.
I1.Principales lineamientos del fallo “Canale” (CSJN)

Partiendo de esa 1dea, las principales conclusiones a destacar de aquél fallo y que
se vinculan intimamente con nuestra legislacion provincial sobre el asunto, serian las

siguientes:
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I) La CSIN afirmo6 que las provincias se encuentran facultadas conforme la
Constitucién Nacional para dictar esta regulaciéon procesal -el juicio por jurados- con la
que hacen aplicacion de la ley penal en sus respectiva jurisdicciones y especialmente que
el criterio, oportunidad y acierto con las que ejercen dicha atribucién son “irrevisables”,
salvo el que corresponda efectuar en el marco del control de constitucionalidad destinado
a resguardar la supremacia de la Constitucion Nacional y de las leyes que en su
consecuencia dicte el Congreso. Partiendo de esa prerrogativa de las provincias, la Corte
realizd el control de los restantes achaques que los recurrentes efectuaron sobre la
constitucionalidad de la ley n° 2784 por la cual la Provincia de Neuquén establecié el
juicio por Jurados Populares. Dicha ley prevé el juzgamiento obligatorio por jurados
populares para los ilicitos en que corresponda una pena superior a la de quince anos de
prision. Sobre el punto los impugnantes habian afirmado que el juzgamiento por jurados
constituia un derecho individual del mmputado y, como consecuencia, éste podia
renunciar a ese derecho. No obstante, la Corte afirmé que el hecho de no haber
contemplado en favor del imputado un derecho a renunciar a esta modalidad de
enjuiciamiento no afectaba sus garantias en calidad de tal, en tanto dicha obligatoriedad
no implicaba desconocer o alterar de forma alguna las garantias individuales
fundamentales que la Provincia de Neuquén estaba obligada a proveer a sus habitantes
conforme lo dispuesto en el articulo 5° de la Constitucién Nacional. Sostuvo que el
caracter de “garantia” invocado por los recurrentes lo era al solo fin de fundar la
“disponibilidad” de ese tipo de juzgamiento y no como un resguardo sobre el modo de

Juzgamiento propiamente dicho.

Debe relacionarse ello con lo que ocurre en la provincia de Cordoba, en tanto
permite aventar cualquier planteo sobre la constitucionalidad de la obligatoriedad prevista
por nuestro sistema de jurados populares, al establecer expresamente su integraciéon con
tal cardcter para determinados delitos (art. 2° ley 9.182). Asimismo, como lo hace la ley
neuquina, tampoco prevé la posibilidad de que el imputado pueda disponer de dicho
sistema de juzgamiento, lo que no podria motivar agravio constitucional alguno en
funcion de la mterpretacion que efectué la Corte sobre la mentada ausencia de una

prevision especifica en tal sentido.

II) La Corte sostuvo que la Constitucién Nacional no exige una mayoria
determinada de los integrantes del jurado para la adopcién de una decisién condenatoria,
dejdndolo librado a la regulacion adjetiva provincial. Es asi que otro de los
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cuestionamientos de los recurrentes en el fallo analizado fue la mayoria especial aceptada
por el legislador neuquino para dictar veredictos de culpabilidad (un minimo de ocho
votos sobre un total de doce) y que entendieron contraria a la presuncién constitucional
de mocencia y al principio de igualdad ante la ley. Sostuvo la Corte que no existia
mandato constitucional alguno que haya impuesto un niimero 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 establecié para el veredicto de culpabilidad
en el marco del procedimiento de juicio politico (articulo 59). Como consecuencia, la
Corte afirmé que el planteo del recurrente no lograba demostrar que la Constitucion
Nacional exya per se un determinado nimero de votos para fundar un veredicto de
culpabilidad, de modo tal de condicionar la validez de la norma procesal local que exige
solo una mayoria de dos tercios, aplicando una analoga argumentaciéon a la que efectué
ya sobre la disponibilidad de este tipo de juicios por parte del imputado y la no afectacion
de una garantia cuyo resguardo las provincias deben asegurar conforme el art. 5° de la

CN.

Traspolando las conclusiones a las que arriba la Corte a nuestro sistema de
jurados, este iltimo ha sido oblicuamente legitimado en tanto exige una mayoria simple
para adoptar sus conclusiones (art. 43 ley n® 9182). Sobre la cuestion -como se analizo al
micio- la Corte mdicod que el juicio por jurados esencialmente expresa el derecho a juzgar
en cabeza del pueblo, por considerarlo el sujeto juridico mas apto para ponderar la
criminalidad de las acciones u omisiones del projmo, y si a la vez se considera al
veredicto como una conclusion que se asume luego de transitar un proceso deliberativo
forjado por una pluralidad de opiniones que expresan apreciaciones en las que se
congregan la multiplicidad de género, edades, oficios, experiencias de vida, etc., no lucia
iwrrazonable (en la regulaciéon neuquina) requerir una mayoria especial de dos terceras
partes de sus miembros para generar la decision. Indicé que, como consecuencia, no
puede sostenerse que se encontrara comprometida la presuncion constitucional de
mocencia por la mera existencia de votos disidentes del jurado que adopto, por mayoria,
el apelado veredicto de culpabilidad, en tanto ello no conculcaba nuestra Constitucion

Nacional y que, por el contrario, la observaba.

En virtud de ello, en el sistema cordobés, la existencia de posiciones disidentes
esta expresamente contemplada como una posibilidad que, a la vez, requiere

fundamentacion juridica por parte de un juez técnico, no exigiendo de forma alguna que
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s1 la decision adoptada posee un sentido determinado, deba concurrir para su adopcion

una mayoria especifica.

II) La Corte sostuvo la validez del sistema de "intima convicciéon" para la
adopcién del voto por parte de los miembros del jurado, siempre que estén garantizados
el derecho a la defensa del acusado y el debido proceso legal por parte de un juez
profesional. Para el juzgamiento mediante jurados la Provincia de Neuquén adopta el
sistema de la “intima conviccién” para arribar a sus decisiones, en tanto el jurado carecera
-a diferencia de nuestro sistema- de jueces técnicos. Dicho jurado llegard a sus
conclusiones a partir de las mstrucciones que les son impartidas por el Juez, previa
audiencia de éste con los abogados de las partes a fin de que presenten sus propuestas
para la elaboracion de aquellas. Es asi que el juez debe explicar al jurado los puntos
controvertidos del caso, las cuestiones esenciales a decidir y las disposiciones legales
aplicables al caso, debiendo versar el veredicto al que arriben sobre si se encuentra o no
probado el hecho en que se sustenta la acusacion, si es culpable o no el/los acusado/s,
debiendo contar el veredicto de culpabilidad de un minimo de ocho (8) votos sobre doce
(12) integrantes del jurado. A la vez, el c6digo neuquino exige que en el juicio por jurados
la sentencia debera contener, en lugar de los fundamentos de la decision sobre los hechos
probados y la culpabilidad del imputado, la transcripcion de las instrucciones dadas al

Jurado sobre las disposiciones aplicables al caso y su veredicto.

Sobre el punto el sistema de jurados cordobés prevé que, respecto a la existencia
del hecho, las circunstancias juridicamente relevantes, la participacion del imputado y la
culpabilidad o mocencia de este ultimo, seran resueltas por mayoria de votos por los
jurados populares y dos de los jueces mtegrantes del Tribunal, con excepcion del
Presidente. Hasta aqui el sistema neuquino -salvo por el nimero de jurados y la
participacion de los jueces técnicos- posee cierta equivalencia con el nuestro. Pero por el
contrario, nuestro sistema exige una fundamentacion técnica en todos los supuestos
posibles (mayoria con o sin jueces técnicos y minorias sin jueces técnicos). Es asi que si
mediara discrepancia entre los dos jueces y los jurados, y éstos formaran mayoria, la
fundamentacion logica y legal de la decision mayoritaria correrd por cuenta del
Presidente de la Camara, excepto que uno de los jueces técnicos haya concurrido a
formar mayoria, en cuyo caso la fundamentacion sera elaborada por este. Asimismo, si la
decision mayoritaria de los jurados no fuera unianime, los jurados que hayan emitido su

voto en sentido contrario a la mayoria podran adherir al voto de alguno de los jueces que
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concurrieron a formar la minoria. En 1gual sentido, el Presidente de la Cimara debera
motivar la decision minoritaria de los jurados cuando ninguno de los dos jueces hubiera
votado en el mismo sentido que aquellos. Es por ello que la exigencia de nuestro sistema
de jurados entrana una ficcién en cuanto a la exigencia de una fundamentacién que
puede no ser compartida por el Juez técnico, en al menos dos supuestos: aquél en el que
los jurados formaron mayoria y no son acompaiados en la decisién por un juez técnico y
en el de la minoria sin jueces técnicos cuyo voto debe ser fundado por el Presidente del
Tribunal. Como consecuencia aquella exigencia al presidente de la Camara que provea
de fundamentos a las decisiones adoptadas por los jurados y cuyo resultado podria, o no,
coincidir con las adoptadas a través de las reglas de la logica y de la sana critica racional,
pretende una solucion forzada a la incapacidad de proporcionar una fundamentacion
técnica por parte de quienes emiten el voto en un sentido determinado. Por el contrario,
la ley neuquina adopta un sistema que se condice con la forma en la que realmente se
adoptan las decisiones en el seno de un sistema de jurados y se contenta con la

transcripcion de las instrucciones impartidas a los jurados antes de la deliberacion.

La Corte -en el fallo analizado- indic6 que la exigencia de motivacion de la
sentencia de los jueces profesionales fue concebida originalmente como un modo de
compensar la debilidad 1nstitucional y la falta de garantias politicas de estos magistrados
respecto de los jurados populares. Asi -sostuvo- la fundamentacion explicita encuentra su
razon de ser en la  obligacion de los jueces, como representantes del pueblo -no
electivos- en el ejercicio de un poder del Estado, de rendir cuentas de sus decisiones.
Senal6o que es distinto cuando el mismo pueblo, representado por algunos de sus
miembros, ejerce en forma directa la potestad de juzgar, siempre que estén garantizados
el derecho a la defensa del acusado y el debido proceso legal por parte de un juez
profesional. Afirmé que luego de confrontar sus argumentos, dar sus razones y deliberar,
los miembros del jurado deciden su voto en funcion de un sistema de valoracion de la
prueba conocido como "intima conviccién', que no requiere expresion o explicacion de
los motivos que conformaron el convencimiento sobre la resolucion adoptada para el
caso. Alli radica la cuestion mas controvertida y que confronta ambos sistemas -el de la
intima conviccién y de la sana critica racional- en tanto la Corte indica que ello no impide
una adecuada revision de lo decidido, toda vez que la verdadera fundamentacién no
radica en la expresion escrita de razonamientos, sino en la coherencia entre las

afirmaciones de las partes, las pruebas y el sentido de la sentencia. Senalé que el
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veredicto debe permitir que, a la luz de las pruebas y el debate en la audiencia, quien lo
valora pueda reconstruir el curso logico de la decision de los jurados, quienes habrian
mcurrido en arbitrariedad en el supuesto en que esta reconstruccion no fuera viable
conforme a pautas racionales" y que "la libre valoracion que hace el jurado no es
sustancialmente diferente de la que puede hacer un juez técnico, solo que no lo expresa.
Indic6 que toda persona que debe reconstruir un hecho del pasado, consciente o
iconscientemente, emplea el método historico, o sea, en un primer paso delimita las
pruebas que tendra en cuenta (heuristica); a continuaciéon valora si esas pruebas no son
materialmente falsas (critica externa); luego valora la verosimilitud del contenido de las
pruebas (critica interna) y, finalmente, llega a la sintesis. Para descartar el veredicto de
un jurado debe verificarse que la sintesis se aparte  directamente de la logica
metodoldgica histérica antes referida.  Sostuvo la Corte que, de tal modo, pese a la
ausencia de fundamentacion escrita, es perfectamente posible cuestionar una resolucion
de un jurado en base a la incongruencia entre precedentes o premisas (afirmaciones y
pruebas) y conclusion (culpabilidad o nocencia) y que, en definitiva, el juicio por jurados
es una alternativa que permite conjugar la 'precision’ propia el saber técnico con la
‘apreciacion' propia del saber popular, congregando la garantia inherente al debido
proceso vy la  percepcion de la realidad propia de una decision basada en el sentido
comun. Afirmo que, en concreto, los representantes del saber técnico se encargan de
controlar que el camino hacia la decision se encuentre balizado conforme a reglas
procesales previas y precisas (debido proceso adjetivo); y los representantes de la
opiién popular se encargan de construir una conclusion prudencial sobre la base del
sentido comun (debido proceso sustantivo). Advierto que, llevado ello al sistema de
jurados cordobeses, en materia impugnativa y ante el agravio relativo a la falta de una
fundamentacién suficiente proporcionada por los jueces técnicos en un juicio por
jurados, de poder reconstruirse el camino por el que se llego al veredicto, siempre que no
se aparte directamente de la logica metodologica historica conforme lo postula la Corte,

la decision adoptada seria absolutamente valida.
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LA IMPERIOSA NECESIDAD DE ADOPTAR UN MODELO
UNIFORME DE JUICIO POR JURADOS A NIVEL NACIONAL

Por Martin Cafure

LIntroduccién

El juzgamiento por jurados tomo, en los tltimos anos, gran relevancia a
nivel nacional. Podriamos asegurar que, tiempo atrds, y respecto de este topico, era
factible establecer una clara diferenciacion entre dos facciones de juristas y operadores de
politica criminal. Estaban los juradistas y los antijjuradistas. Pocos eran los que tenian
posturas moderadas o intermedias al respecto, debido a que es un tema que despertaba y

despierta grandes pasiones.

En la actualidad, es innegable que el juicio por jurados configura una
realidad inseparable de la judicatura penal argentina, y tiene cada dia mas adeptos. Cada
vez son mas las provincias que adoptan esta forma de juzgamiento para casos penales,

existiendo asimismo un abanico variado de reglamentaciones.

La Provincia de Cordoba fue pionera en mtroducir este método de
Juzgamiento con participacion ciudadana. Como siempre, en el marco del Derecho
Procesal Penal, Cordoba se caracterizé por ser novedosa, pero no conforme a los vientos
que soplan a nivel nacional. Podemos citar muchos ejemplos de esta afirmacion. Por
ejemplo, Cordoba fue precursora en la instauracion del juicio oral y el sistema acusatorio,
y ese modelo fue replicado por casi la totalidad de las provincias, pero en la actualidad no
existe consenso en esta provincia para adoptar un sistema adversarial, vigente en gran
parte de los modelos procesales del pais. Asi también, Coérdoba fue novedosa al
momento de mtroducir la figura del querellante particular, dando asi participacion a la
victima en el proceso penal, pero, a diferencia de otras provincias, no hay impulso para
adoptar un diseno legal de querellante mas amplio, que abarque los diferentes casos que
se suelen plantear en cuanto a legitimacion, sobre todo en casos en que el bien juridico
protegido esta compuesto por derechos de incidencia colectiva; prefiere dejar la casuistica
a la jurisprudencia. Es por eso, que se suele decir que las reformas procesales penales son

“a la cordobesa”, o en algin Congreso Nacional de Derecho Procesal, cuando se habla
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del modelo Cordoba, no es llamativo que un disertante de importancia se permita un

suspiro, un silencio, o una expresién linguida del tenor de “Ay, Cordoba, Cordoba...”.

Lo mismo sucede con los jurados. Cordoba fue la primera provincia
que adopto un tribunal mixto, compuesto por jueces (3) y legos (2), adhiriendo al sistema
escabmado, muchos anos antes que el resto de las jurisdicciones pensara en los jurados
como una opcion. Ese modelo primario, si bien novedoso, tuvo un fracaso practico que
se trasluce en proyectos de reforma al codigo procesal penal que prevén la eliminacion

del sistema resefiado™.

En el annio 2004, en medio de un contexto de descontento social con la
funcion judicial, avivado principalmente por un discurso amplificado a nivel nacional de
“lucha contra la mseguridad” propuesto por un empresario, el Sr. Juan Carlos Blumberg,
se profundizé en la provincia la idea de participacion ciudadana estableciendo un sistema
obligatorio de juicio por jurados, afincado en un modelo de escabinado ampliado (ocho
legos y el tribunal en pleno). La experiencia cordobesa, mejorable como todo modelo
procesal, no dejo de ser la primera del pais, y la tnica que a la fecha lleva una
mnumerable cantidad de juicios por jurados realizados, como para poder hablar de
estadistica™. Para Cordoba, el sistema de juzgamiento con ciudadanos no formados en

derecho, no es una novedad.

Recientemente, la CSJN se expidié (por mayoria) rechazando el
planteo de nconstitucionalidad de la facultad de las provincias de reglamentar en sus
territorios el juicio por jurados. Estd fuera de duda, senores. El juicio por jurados llegd
para quedarse. Adquirié validez politica no solo a nivel del maximo tribunal de la
republica, smo de la sociedad y los medios de comunicacién. La paradoja de esta
cuestion, radica en que ni a los medios de comunicaciéon, ni a los 6rganos de

representacion social no estatal, se les ocurre poner en tela de juicio una decision tomada

203 A comienzos del mes de febrero de 2018, ingresé para su tratamiento en la Legislatura de la Provincia
de Cdrdoba, un proyecto de ley de reforma al Codigo Procesal Penal de Cha., que propugna la
eliminacién del art. 369 CPP y la — consecuente — modificacion del Art. 361 del CPP. Aln no tuvo
tratamiento legislativo.

204 Conforme el estudio titulado “Andlisis del funcionamiento del Sistema por Jurados en la Provincia de
Cérdoba en el marco de la ley 9182, bajo la direccion de la Dra. Aida Lucia Teresa Tarditti, tan s6lo en
el periodo 2006-2011: “se realizaron un total de 183 juicios por jurados en la provincia de Cérdoba (112
en Capital y 71 en el interior), de los cuales el 61% se desarrollaron en la ciudad de Cérdoba y el 36%
restante en el interior de la provincia”. https://drive.google.com/file/d/1IDUBTZUWS5GIG6i-
dapC3CWtb460DCII0mx/view
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por jurados, o la existencia misma del mstituto. Las tnicas suspicacias o criticas que

embaten contra los jurados, provienen de los juristas.

En este contexto, buscaremos explicar por qué en la actualidad se torna
vital conseguir consensos a nivel nacional para uniformar los sistemas de juzgamiento por
jurados. Puntualmente, referiremos las diferentes exigencias en cuanto a la motivacién de

las resoluciones, en los distintos modelos provinciales de juicio por jurados.

II.Las reglamentaciones basadas en diferentes paradigmas

No hay un tnico punto clave que explique el contraste entre el sistema
cordobés y los que postertormente adoptaron el resto de las provincias. Las diferencias
son muchas, y obedecen principalmente al modelo de litigacion wvigente en cada

jJurisdiccion, pero fundamentalmente a la 1diosincrasia juridica de cada provincia.

Por ejemplo, mientras que el resto de las provincias adhieren a un
modelo de litigacion adversarial, en Cordoba se sigue priorizando el rol de un juez activo
que, como director del proceso, y con lmitaciones logicas, asume la busqueda de la
verdad pretérita. Es decir, la iigacién, y las consecuentes habilidades del litigante, pasan a
un segundo plano, frente al abanico de herramientas que el proceso brinda al acusador
(obligado a ser objetivo), e incluso al juez, a fin de reconstruir el suceso motivo de

acusacion y juzgamiento.

Por otro lado, la cultura del expediente, lleva a que la reconstruccion
de la verdad en el juicio, sea en gran parte una corroboracion de lo actuado en la
mstruccion, y que consta alli, en esa carpeta compuesta por una serie de actas
cronologicamente ordenadas, actas que en varios casos - con razon, sobre todo en casos
de flagrancia - permiten al juez “no molestar” nuevamente al testigo convocandolo a una
audiencia de debate. El juicio, de este modo, se basa en la reconstruccion cronologica de
la verdad. Pero la cronologia a la que aludimos no es la de los hechos pretéritos, motivo
de juzgamiento, sino a la del expediente, que dia a dia fue sumando actos procesales,
sucesion de actos que va a ser, a su vez, la elegida para el desenvolvimiento de la prueba

en la etapa de juicio, y probablemente para la redaccion de una sentencia.

Se debe tener en cuenta, ademas, que no todo lo que la ley declama se

plasma en la practica, sobre todo lejos de la capital de la Nacion, en donde las estructuras
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de control social son mas personalistas y conservadoras, utilizado este iltimo término sin
connotaciones positivas, ni negativas. Basta con consultar a los colegas mendocinos, qué
opinan sobre la implementacién de un nuevo codigo procesal, tan moderno, para que le
expliquen a uno que en la provincia las practicas son “las rmusmas que antes”. Uno puede
ver, en Neuquén, como algunos miembros de la ciudad judicial se jactan de la
modernidad propuesta por su sistema, mientras que varios defensores se quejan de la
falta de mformacion de calidad en las audiencias, de la ausencia de publicidad y
sistematizacion de las posturas judiciales de modo que puedan tener una mayor seguridad
juridica, y de la imposibilidad de generar prueba desde el ambito privado a fin de
conformar el legajo defensivo. Asi como estos, podemos encontrar muchos ejemplos en
que la busqueda legislativa apunté hacia lo moderno, lo que se estaba impulsando desde
asociaciones juridicas de renombre nacional, sin poder contrarrestar el poder de las
practicas historicas, la cultura organizacional propia, y la idiosincrasia del pensamiento

juridico local sobre el control social.

Lo mismo sucede con los jurados. Si bien el paradigma basado en el
jurado puro, el “americano’, va colonizando a gran velocidad la voluntad de los
legisladores provinciales, la mayoria de las discusiones legislativas han fincado en la
cuestion ‘yurado st vs. jurado no”, mas que en la pregunta relativa a “;qué tpo de
participacion ciudadana, y bajo qué modelo, pretendemos insertar a los jurados populares

en los tribunales de justicia penal’.

En toda reforma procesal penal, es importante entender y conocer el
propio punto de partida, para poder mtroducir reformas que no ocasionen un
desequilibrio en los sistemas de administracion de justicia locales, n1 desentonen con las
practicas forenses arraigadas. De otro modo, esas reformas generaran sélo una cascara de
nuevo proceso que buscard constantemente, a través de las practicas, el retorno a lo
seguro, a lo propio, a las fortalezas de los procesos tal como los conocemos, y las
debilidades que frustran la mejora y el avance de los modelos procesales, que por cierto

suelen tener un vicio mas nocivo, que la virtud que rodea a las primeras.

III.Las provincias y los jurados

Encontramos  diferencias  extremas en cuanto a la prevision
constitucional que tienen las distintas provincias, respecto del tema.
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Como explicamos con anterioridad, el primer antecedente que
encontramos en Argentina sobre implementacién de participacion ciudadana a través de
la introduccion de ciudadanos no versados en derecho, como parte integrante de un

tribunal penal, se dio en Cordoba.

En 1987, con la reforma de la Constitucién de la Pvcia. de Cordoba,
mspirada en la idea del Dr. José Cafferata Nores, se previé la posibilidad de determinar
legalmente “los casos en que los tribunales colegiados son también integrados por
Jurados™”. En 1998 entr6 en vigencia el sistema previsto por el art. 369" del Codigo
Procesal Penal de la Pvcia. de Cordoba, que estatuyé un escabinado de cinco miembros,
compuesto por tres jueces técnicos y dos ciudadanos. Este sistema, previsto para casos
graves (teniendo en cuenta simplemente un monto - e/ mdximo - de escala penal), se
estableci6 de manera opcional para las partes. Bajo las previsiones de este sistema, se
obliga a los jurados, sin mayores previsiones sobre las instrucciones que deben recibir
previo al juicio, a decidir sobre todos y cada uno de los aspectos que tiene que resolver la
sentencia, con apego al sistema de fundamentacion forense vigente; es decir, los obliga a
expedirse fundamentando logica y legalmente su decision, a través del método de la sana
critica racional. Como se explico anteriormente, este sistema no tuvo una notable
aplicacion practica (por no ser elegido por los litigantes™), y ademds se insto su
eliminaciéon a través de proyectos de reforma. Lo mas importante de este sistema, y por
eso le dedicamos un parrafo especial, es que fue el primer paso con el que avanzaron
aquellos que sostenian la capacidad de un ciudadano - no formado en derecho - para

decidir un juicio penal. Ahi radica su inconmensurable valor.

Con posterioridad, en el aiio 2004, también en Cérdoba, y a través de

99209

la ley 9182™, se estatuyé un modelo de “escabinado ampliado”™”, en el que ocho

205 Constitucion de la Pvcia. de Cba. Art. 162.- La ley puede determinar los casos en que los tribunales
colegiados son también integrados por jurados.

206 Articulo 369 CPPCba. INTEGRACION CON JURADOS. Si el maximo de la escala penal prevista
para el o los delitos contenidos en la acusacion fuere de quince afios de pena privativa de la libertad o
superior, el Tribunal -a pedido del Ministerio Publico, del querellante o del imputado-, dispondra su
integracion con dos jurados conforme a lo previsto en el Articulo 361. Los jurados tendran las mismas
atribuciones de los vocales. La intervencién de aquéllos cesara luego de dictada la sentencia.

207 Conforme la publicacion “El poder del jurado. Descubriendo el juicio por jurados en la Provincia de
Buenos Aires” de Sidonie Porterie y Aldana Romano (Ed. - Buenos Aires; Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales y Sociales- INECIP, 2018): “Entre 1998 y 2004, solo 33 casos fueron
decididos bajo esta forma de participacion ciudadana”.
208 pyblicada en el B.O. el 09/11/04.

209 Tal como lo caracterizd el Dr. Carlos F. Ferrer.
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ciudadanos actiian junto a los tres jueces técnicos, diferenciando roles. Los ocho jurados
y dos de los jueces técnicos se expiden sobre los extremos facticos. El tercer vocal preside
el tribunal, e interviene en la votacion sobre estas cuestiones solo en caso de empate. Por
dltimo, queda reservada para los tres jueces versados en derecho, la votacién sobre las

cuestiones juridicas.

Anos después, distintas provincias legislaron sobre juicio por jurados,
mtroduciéndolo a sus sistemas. Asi ocurrié en las provincias de Chubut, Buenos Aires,
Rio Negro, Neuquén, Chaco, San Juan y Mendoza. El Nuevo Codigo Procesal Penal de
la Nacion Argentina prevé el juicio por jurados pero no lo regula, remitiendo a una ley

especial.

Existen proyectos sujetos a discusion legislativa, en las provincias de
Entre Rios, Santa Fe, La Riogja, Tucumin, en la CABA y un proyecto de ley

complementaria al Coédigo Procesal Penal de la Nacion Argentina.

Es simple advertir que existe en los ultimos anos un sistema
puntualmente propugnado por, entre otras asociaciones intermedias, el INECIP y la
Asociacion Argentina de Juicio por Jurados, las que comparten algunos de sus referentes.
De la mano de este proyecto, vienen muchas propuestas de capacitacion y formacion, asi
como una frondosa produccion de publicaciones. Lo positivo de esta corriente, que
podriamos caracterizar como la segunda generacion del juradismo, radica en que ha
tenido la capacidad de difundir e insistir con la propuesta del juicio por jurados,
consiguiendo que practicamente la mitad de las provincias argentinas adopten el juicio
por jurados o lo hayan puesto, al menos, en agenda legislativa. Lo negativo, a nuestro
modo de ver, es la insistencia con un modelo a modo de “enlatado procesal™”, que
contiene falencias de adaptacién a nuestro sistema continental de derecho, y que partio
de una propuesta en abstracto que se esti diseminando, sin previas correcciones, a
realidades tan disimiles como pueden ser la de Provincia de Bs. As, con la de Neuquén.
No existe, a nuestro entender, un espacio abierto de discusion sobre dos cuestiones
elementales. La primera de estas cuestiones es la necesidad de buscar consensos basicos
sobre la implementacion de un modelo uniforme de jurados a nivel nacional, que

garantice un estandar alto en relaciéon al principio de igualdad. La segunda, es la

210 Con esta expresion, referimos a aquella propuesta procesal que, ajena a nuestro pais, se propone como
si representase un avance Unico y necesario al que debemos adherir, sin mayores disquisiciones.
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busqueda de un modelo que, atendiendo concienzudamente ese espectro de exigencias
que damos a llamar debido proceso legal, pueda representar nuestra idiosincrasia juridica
como pais, en torno a un esquema legal que, partiendo de cuestiones esenciales pensadas
de manera uniforme, permita a las provincias dar cierta versatilidad e impronta propia
(en la faz administrativa del jurado), ordenandolo de acuerdo a sus sistemas de

administracién de justicia.

El lector se preguntara el por qué de la critica constructiva realizada
sobre ese espacio de ideas. Pues, existen dos razones. La primera de ellas, radica en que,
en términos generales, se estd legislando sobre estos sistemas en base a proyectos
provinciales, sin que exista una cohesion, fruto de una prolifica discusion mterprovincial,
sobre el modelo de jurado que queremos, lo que repercute con consecuencias ilogicas
sobre los destinatarios del sistema de administraciéon de justicia. La segunda razon radica
en que advertimos una discusién un tanto acritica desde el punto de vista material y
procesal, a nivel nacional, en torno a los sistemas de jurados, discusion que se allana en
consensos legislativos, a los que se llega rapidamente en pos de acelerar politicamente su

implementacion. Esa es la causa, claro estd, que motiva la propuesta aqui esbozada.

Explayandonos sobre /las provincias y los jurados, remarcamos que hay
varias jurisdicciones que lo prevén en sus respectivas constituciones, a saber: Constitucion
de la Provincia de Cordoba (articulo 162); Constituciéon de la Provincia del Chubut
(articulos 135, inciso 27, 162 y 171); Constitucion de la Provincia de La Rioja (articulo
144); Constituciéon de la Provincia de Entre Rios (articulos 122, inciso 23 y 186);
Constitucion de Provincia de Corrientes (articulo 178); Constitucion de la Provincia de
Rio Negro (articulo 197); Constitucion de la Provincia de San Luis (articulo 215) y
Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (articulos 81, inciso 2 y 106).
Entre estas, hay un subgrupo que, pese a establecerlo constitucionalmente, no lo tienen
regulado, por lo que para los imputados en esas provincias deviene en un derecho no
operativo, sino programatico, abstracto, declamativo. Por ultimo, hay un grupo de
provincias que ni siquiera lo prevén a nivel constitucional, por lo que existiria una falta de
adaptacion en estos casos, al mandato de la carta magna nacional. Sobre este punto, la
CSIN, en su resolucion de fecha 2 de mayo de 2019, en autos “Canales, Mariana
Fduardo y otros s/ homicidio agravado - impugnacion extraordinaria® (CSJ
46182016/RH1), a través del voto del Dr. Rosatti (quien conformo la mayoria, pero por

“

su propio voto), dyjo que: “..el juicio por jurados no debe ser entendido solo como un

251



derecho individual del imputado, y por ende renunciable, sino que debe ser concebido
como un modelo msttucional de administracion de justicia que expresa la participacion
del pueblo en la administracion de justicia penal. Dicho de otro modo: en nuestro
sistema constitucional, el juicio por jurados supone no solo -o no tanto- el derecho de una
persona a ser juzgada por sus pares sino -fundamentalmente- el derecho del pueblo a
Juzgar. Por ello es posible encontrar referencias al msttuto tanto en la Primera Parte
(llamada Parte Dogmatica, sobre Declaraciones, Derechos y Garantias) cuanto en la
Segunda Parte (llamada Parte Orgdanica, referida a las autoridades y competencia del
gobierno nacional y al federalismo) de la Ley Fundamental...”. Visto de este modo, y por
derivacion de la clausula constitucional de la parte dogmadtica que lo prevé, habria
provincias que se encontrarian en una clara falta (por omision) respecto del derecho de la
ciudadania de participar de manera directa en la administracion de justicia, a través de la
mtegracion de tribunales con jurados. Mis grave aun (siempre bajo este razonamiento), es
que en determinadas provincias un sujeto tenga el derecho de ser juzgado por pares,
como lo prevé la constitucion nacional, y en otras provincias carezca de ese derecho, en
violacion al mandato descripto. El voto en cuestion, por su interpretacion del “derecho al
Jurado” que tiene la ciudadania, no deja espacio a las provincias para estructurar su

administracién de justicia con exclusion de este érgano.

El voto de los Dres. Maqueda y Lorenzetti (quienes también
conformaron el voto mayoritario), con otro tamiz, en el “considerando 10” pone de
resalto que: “la observancia de estos postulados basicos de mterpretacion constituctonal
obliga a reconocer, en primer término, que la Constitucion Nacional manda al Congreso
Nacional promover el establecimiento del juicio por jurados (articulo 24) y también le
atrtbuye competencia para legislar en materia penal -con la reserva de jurisdiccion
provincial- y para dictar las leves que requiera el establecimiento del juicio por jurados
(articulo 75, mciso 12) y que, al mismo tiempo, establece al juicio por jurados como una
forma de emjuiciamiento de los casos que son competencia del Poder Judicial de la
Nacion (articulo 118)...Es por ello que esta Corte, tal como lo recordo oportunamente
(Fallos: 271:200, 210, considerando 7°), ha reconocido desde antiguo la amplitud en el
ejercicio de esas facultades reservadas. Asi, ya en 1809, -11- establecio el principio
fundamental de que las provincias conservan su autonomia en todo lo relativo a los
poderes no delegados a la Nacion (art. 104 de la Constitucion Nacional, actual art. 121)°

(‘Castllo’, Fallos: 327:3010)...". Bajo este segundo razonamiento, las provincias son
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libres, dentro del modelo de administraciéon de justicia que elijan, de establecer, o no, el
sistema de juzgamiento de delitos por medio de tribunales integrados con jurados

populares.

De uno u otro modo, por ejemplo, resultara dificil de explicar al vecino
de Catamarca, Tierra del Fuego o Formosa, que esté imputado de un delito grave, que no
tendra la posibilidad de que los juzguen sus pares, como sucede en Neuquén, Mendoza,

o Cordoba.

IV.Algunas diferencias determinantes entre los distintos sistemas de juicio por jurados

Si analizamos de manera comparativa, una por una, las aristas que
componen la regulacion del juicio por jurados en las distintas regulaciones provinciales,
encontraremos diferencias determinantes que generan un alto nivel de tension entre los
sistemas, en la brecha “mas derechos” vs. “menos derechos”, o, dicho de otro modo,

“mas probabilidad de recibir una condena” vs. “mayor probabilidad de ser absuelto”.

En los distintos sistemas, la audiencia de vorr dire ocupa un lugar
central. Pues, es a través de ella que se puede aminorar la permeabilidad de los jurados, y
la consecuente parcialidad, que fue una de las objeciones de los - casi desaparecidos -
antijuradistas. Pese a lo dicho, por lo vertiginoso de esta audiencia en cuanto a la cantidad
de situaciones a evaluar y decisiones a tomar en poco tiempo, para el litigante, el objetivo
se centra en “eliminar a quienes se muestran reacios a internalizar su teoria del caso™".
Los nuevos juradistas la veneran, y la proponen como un método practicamente infalible
de seleccion de ciudadanos, que garantiza la eleccion como juzgadores, de un grupo de
sujetos sin creencias, prejuicios, adhesiones a principios, etc. que puedan contaminar su
decision. A nuestro modo de ver, se debe desmitificar la audiencia de vorr dire, en cuanto
a que rara vez va a permitirnos conseguir algo mas que un jurado relativamente
homogéneo, que no presente extremismos ideoldgicos, morales, religiosos, raciales, etc.
Sucede que es impensable que estas personas, que en la mayoria de los casos, tienen por

primera vez un contacto con un ambito tan formal como el de la administracion de

justicia, no tiendan a caer en un ferreo hermetismo en el contexto de esta audiencia, en

?1 Granillo Fernandez, Héctor M. Y Granillo Fernandez, Maria Justina. “El juicio por jurados y la
audiencia de voir dire”. Para “El Debido Proceso Penal” (Direccion de: Ledesma, Angela), Tomo 2,
Pag. 162. Hamurabi, Bs. As. 2016.
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que siendo mterrogados por sus fundamentos mas intimos, se animen a admitir, por
ejemplo, que detestan a los “motochoros”, o que piensan que “los drogadictos son
necesariamente delincuentes” o que consideran que “los delincuentes deben ser
exterminados”, u otros tantos prejuicios tan radicales y barbaros que comunmente se
pueden apreciar en los comentarios que la gente consigna en las redes sociales de algun
medio de comunicacién que cronica una noticia policial. Este hermetismo, propio de esta
audiencia, no puede ser superado sino por una apertura que nuestros sistemas procesales
no prevén, y que nos permitiria a los litigantes “entrometernos” realmente en las vidas y

las historias de aquellos que son postulados a ser decisores del destino de un imputado.

En Coérdoba, por ejemplo, la audiencia en cuestion no fue una realidad
sino hasta el ano 2017, en que el Acuerdo del Tribunal Superior de Justicia de Cordoba
N¢ 260, Serie “A”, mcorporé un mecanismo que, respetando el sistema previsto por la
ley 9182, reglamenta esta audiencia. El protocolo establecido mediante el Acuerdo de
mencion, dispone que la Cimara en lo Criminal y Correccional debera solicitarle a la
Oficina de Jurados que fije la fecha para la realizacion del sorteo respectivo del padron
defimitivo de ciudadanos que se encuentre vigente, con no mas de 30 dias de anticipacion
a la fecha estimativa de iniciacién del debate (art. 3). Luego, “..Realizado el sorteo, el
trtbunal deberd coordmar con la Oficina de Jurados, la fecha de realizacion de fa
audiencia de seleccion de jurados (art. 4). Conforme el articulo 5 del protocolo, la
audiencia se desarrollard en 2 etapas: a) La primera parte en la que personal de la Oficina
de Jurados, dard la brenvenida a los ciudadanos sorteados, en la sala de audiencras del
Tribunal, les brindard una charla mstructiva acerca de la funcion que cumplirin, y les
explicard cuestiones admuinistrativas; b) La audiencia propiamente dicha, en la que el
Presidente de la Camara en lo Crimunal y Correccional dard micio a la ‘Audiencia de
Seleccion’, v previa comprobacion de la presencia de todas las partes, se presentard a
cada uno de los Jurados en el orden cronologico en el que resultaron desinsaculados, a
fin de que las partes, a través del tribunal puedan interrogarlos y plantear las recusaciones
que crean oportunas; como asi también se excuse a aquellos ciudadanos que tengan
alguna razon para ello. Se explica que en ningun caso el interrogatorio podrd comprender

aspectos de la vida personal de los jurados que puedan implicar una violacion a su
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privacidad, o pongan en riesgo su seguridad personal o la de su familia... ™. Entendimos
con el Dr. Marcelo Jaime que esta regulacion: “..permite hacer del interrogatorio en
cuestion, un acto que exceda lo meramente formal, para adentrarnos en la composicion
cultural e idiosmcritica del eventual jurado. St no se permite preguntar determinadas
cuestiones que hacen a su historia, sus creencias, sus relaciones, sus mclinaciones
personales, pues nunca podrd saberse a tempo si se configura la causa de mhibicion o
recusacion. La razonabilidad del operador es la vara que fyja el limite del interrogatorio y
el presidente del tribunal, quien sostiene y regula esa vara en el caso concreto...La riqueza
v trascendencia de esta audiencia en la prictica serd el resultado del respeto a los
convocados como posibles jurados, de la sinceridad de sus manifestaciones, la prudencia
del juez para moderar el interrogatorio, y la mteligencia estratégica de las partes para

2213

htigar... ™. Queda aclarar que se produce una contradiccién entre una parte de esta
acordada y la ley 9182, respecto del momento oportuno para recusar jurados. Mientras
que el acuerdo reglamentario establece que es la misma audiencia el momento oportuno
para que las partes “puedan”recusar a los jurados, la ley (v el CPPCba.) otorga un plazo
de tres dias para interponer las recusaciones (con o sin causa). Por nuestra parte,

entendemos que prevalece la ley, sin perjuicio de la “posibilidad” de que el letrado

plantee el incidente en la misma audiencia.

Vamos a encontrar diferencias sustanciales entre esta regulacion y, por
ejemplo, el proyecto que cuenta con media sancion en la legislatura de la Pvcia. de Santa
Fe™, o el art. 338 quater del CPP de la Pvcia. de Buenos Aires, el art. 303 del CPP de la
Pvaa. de Chubut, el art. 193 del CPP de la Pvcia. de Rio Negro, etc. Si bien entre las
legislaciones mencionadas existe cierta uniformidad, advertimos una notable diferencia
respecto del derecho de las partes a recusar sin causa. Pues, mientras en unos casos se
permite una alta cantidad de recusaciones de este tipo, equivalente al tercio del jurado, en
otros se permite s6lo una recusacion sin causa, equivalente a la doceava parte del mismo.
Parece una diferencia sutil y casi inocua, pero cualquiera que haya pasado por la
experiencia de litigar en la audiencia de (de) seleccion de jurados, sabe que justamente es

la recusacion sin causa un elemento estratégico de vital importancia para terminar

212 Jaime, Marcelo Nicolds y Cafure, Martin J. “Nuevo protocolo de actuacién en juicio con jurados
populares”, en “Comentarios a la Reforma del Coédigo Procesal Penal. Ley 10.457”. Cha., Ed.
Advocatus. 2017, pag. 176.

213 Jaime, Marcelo Nicolas y Cafure, Martin J. Ob. cit., pag. 180.

214 Media sancién obtenida el dia 26 de julio de 2018 en la Camara de Diputados de la Pvcia. de Santa
Fe.
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diagramando un jurado mas o menos proclive a aceptar una teoria del caso puntual. Por
otro lado, mientras una regulacién establece un formulario que previamente deben llenar
los eventuales jurados, que permite igresar a la audiencia con importante informacion
disponible sobre los mismos, otra normativa ordena un sistema de interrogatorio
indirecto en audiencia, sin que pueda el litigante contar con mas informacion que el
nombre y edad del jurado, lo que lo pone en una notable desventaja. Pensemos, que si a
cada uno de los postulantes, el abogado debe formularle las preguntas basicas que puede
contener el formulario previo, la audiencia se volvera tediosa al efectuar el tercer
mterrogatorio. Por dltimo, la diferencia entre audiencias conjuntas e interrogatorios
individuales, marca también una asimetria para los distintos litigantes provinciales, dificil
de compensar, ya que el interrogatorio a uno de los eventuales jurados efectuado delante
de sus companeros, seguramente lo pondra en una situacion de mayor hermetismo
respecto de cuestiones personales, y genera la probable reaccion de contestaciones

copiadas o respuestas estratégicas, en base a las entrevistas previas que presencio.

Otro punto en que existen diferencias radicales, es el referido a los
contextos procesales de cada provincia. Sin adentrarnos en la descripcion de cada uno de
los mismos, podemos hacer una primera diferenciacion, partiendo de la idea de que han
desaparecidos los antiguos modelos inquisitivos. Predominando el sistema acusatorio, nos
encontramos con sistemas de corte mixto, por un lado, y con sistemas netamente
adversariales por el otro. Los sistemas mixtos afincan en un modelo de prueba comun a
las partes, basado en la reconstrucciéon historica formulada (con prueba de cargo y
descargo) en un expediente judicial, que coloca al juez a resolver en base a ese
expediente, al que suele tener previo acceso (incluso para decidir cuestiones incidentales),
lo que mmplica una inevitable y previa toma de posicion del magistrado frente al caso. Por
otro lado, los sistemas netamente adversariales, proponen un juez cuya busqueda de la
verdad real se limite a dirimir su aceptacion por una de las hipotesis que le presentan las
partes, que a su vez, fundamentan sus posturas con prueba que se encargan de recoger,
presentandolas en juicio en el orden que ellas elyan. Esto, en la practica, puede generar
un abismo que solo entenderd el lhitigante, con el resultado del juicio puesto en su
escritorio, al dia siguiente de la sentencia. Para ejemplificar lo expuesto, resenaremos que
la Provincia de Mendoza prevé, por un lado, que los testigos sean iterrogados primero
en examen directo por la parte que los propuso, quien no podra efectuar preguntas

sugestivas ni indicativas; tras ello quedan sujetos al contraexamen de las otras partes
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mtervinientes, quienes pueden efectuar preguntas sugestivas. Asimismo, como
excepciones a la oralidad, sélo pueden ser incorporados al debate por su lectura o
exhibicion audiovisual aquellos actos que hubiesen sido controlados por las partes, que
por su naturaleza y caracteristicas sean definitivos vy de mmposible reproduccién. La
lectura, o la exhibicion de los elementos esenciales de esta prueba en la audiencia, no
pueden omitirse ni siquiera con el acuerdo de las partes. Chaco, por citar otro ejemplo,
tiene una reglamentacion que establece que: “Los jueces y los jurados no podrin por
ningun concepto formular preguntas a quienes comparezcan a declarar al juicio. El
mcumplimiento de esta prohibicion constituird falta grave”. En otras provincias, en
cambio, el orden de receptacion de las declaraciones de testigos lo marca el acusador,
quien siempre comienza el interrogatorio, y la prueba incorporada por la lectura no se
limita solo a actos definitivos e rreproducibles, siendo que ademas la oralizacion de esas
piezas se omite (por regla), dindole en todo caso a los jurados las copias de los elementos
mcorporados. Claro estd que al darles la copia, también le otorgan el “derecho”a que la
lean, o no, porque esas constancias no son reproducidas a viva voz en el plenario. Por
otro lado, hay regulaciones provinciales que, no sélo permiten a los jueces formular
preguntas aclaratorias, sino que también los faculta a disponer medidas como una
mspeccion judicial, o reabrir el debate s1 durante la deliberacion advirtiesen que es
absolutamente necesario amphar las pruebas ncorporadas en cuyo caso, la
argumentacion quedard limitada entonces al examen de los nuevos elementos. El punto,
es que frente a estos distintos contextos procesales, la mstauracion del jurado no es
indiferente. Si bien Pablo Slonimsqui opina que “e/ ciudadano conin juzga con sentido
comuin, y no con deformacion profesional™, aludiendo a que en nada depende su vida,
del resultado del juicio, lo cierto es que la “formacion profesional” es la que ayuda a un
Juez, a entender el contexto en el que juzga. Omite incluso, quien piensa que el jurado
razona solo desde el sentido comun, sin ningan condicionamiento, el aporte de las
neurociencias. En este sentido, los hallazgos de las neurociencias sobre el funcionamiento
del cerebro, explican como operan los mecanismos de toma de decisiones, implicando
clencias como la psiquiatria, la psicologia, la sociologia, la antropologia, la lingiistica,

216

etc.” No es la formacion profesional lo que deforma la capacidad de bien juzgar, sino el

215 Slonimsqui, Pablo. “Forum shopping reloaded. Claves para entender la manipulacién judicial . Bs.
As., Ed. Planeta. 2018, Pag. 184.

218 Haissiner, Martin D. y Pastor, Daniel R. “Neurociencias, tecnologias disruptivas y tribunales
digitales”. Bs. As. Hamurabi, 2019, Pag. 14.
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reduccionismo profesional. Esa formacion profesional, que lleva al juez a conocer las
fortalezas y debilidades del sistema procesal en el que opera, no la adquiere el jurado
mediante instrucciones previas, debido a que generalmente implica un bagaje de
conocimientos que lleva anos aprehender. Por eso, el jurado no tiene cabal comprension
respecto de como puede influir en €l, la presentacion del caso que efectia un litigante a
través de la prueba. Como explicamos, no es lo mismo que ese litigante se encuentre
atado a un orden de produccion de la prueba (en una provincia), a que no se encuentre
limitado (en otra provincia), pudiendo ordenar su produccién en el juicio conforme su
propia teoria del caso. Esto, el jurado no lo sabe, y es improbable que lo comprenda en
pocos dias. Por lo expuesto, de acuerdo al contexto procesal de cada provincia, los
respectivos imputados no tendran la misma posibilidad de probar, a través de su defensa
técnica y material, la postura o tesis que asuman durante el juicio; tampoco tendra el
abogado el mismo poder de persuasion ante una jurisdiccion, que ante la otra. Se puede
pensar, en contrario, que visto de ese modo no podria haber diferentes regulaciones
procesales. No es esto lo que se quiere decir. Lo que se pretende destacar es que al tener
cada provincia una idiosincrasia procesal diferente, y con ello, diferentes ‘“reglas de
Juego”, el establecimiento del jurado deberia ir de la mano de pautas de litigacion
minimas consensuadas a nivel nacional, de modo que sea poco probable que un sujeto
pueda resultar condenado en un provincia, y absuelto en otra, bajo las mismas

condiciones ficticas y con iguales elementos probatorios.

Un tercer aspecto que podemos remarcar como una diferencia
determinante entre los sistemas de jurados, es el de su integracion. Encontramos, por
ejemplo, que en la Pvcia. de Mendoza (art. 6°), el jurado popular se compone con doce
miembros titulares y esa composicion debe respetar una equivalencia de cincuenta por
ciento del género femenino y otro cincuenta por ciento del género masculino. De manera
un poco mas abarcativa, el art. 198 del CPP de Neuquén. establece en su mc. 6
“Integracion plural. El jurado deberd quedar integrado, mcluyendo los suplentes, por
hombres y mujeres en partes iguales. Se tratard de que, como minimo, la mitad del
Jurado pertenezca al mismo entorno social y cultural del imputado. Se tratard también, en
lo posible, que en el panel de jurados hava personas mayores, adultas y jovenes”.
Igualmente, estas busquedas, por lo complejo que es circunscribir el mundo de un ser
humano a su eleccion sexual, su edad, su entorno, u otros aspectos puntuales, no dejan

de ser objetables, y en algin punto, sesgadas. Las Provincias de Chaco (art. 3) y Bs. As.
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(art. 338 bis) prevén tribunales de doce jurados, dirigidos por un solo juez técnico. Rio
Negro, en cambio, formula una diferenciacién particular. Se prescribe (art. 26) que
cuando la pena privativa de hibertad que pretenda el fiscal supere los tres aios, el juicio
sera realizado en forma obligatoria frente a un tribunal constituido por sorteo por tres
Jueces profesionales. Si la pena requerida por el fiscal es mayor a doce anos y menor a
veinticinco anos de prisiéon o reclusion, el tribunal estard integrado también por siete
jurados titulares, y si la pena requerida por el fiscal es mayor a veinticinco anos de prision
o reclusion, el tribunal se integrard con doce jurados titulares. En Cordoba, como
explicamos, uno de los sistemas (opcional), se estructura con tres jueces técnicos y dos
jurados, mientras que el otro (obligatorio), se apoya en un tribunal de ocho jurados y tres
Jueces téenicos. En San Juan, al igual que en Neuquén, se aprobé la ley que establece un
jurado popular compuesto por doce ciudadanos - mutad hombres y mitad mujeres -
como encargado de juzgar los delitos mas graves. En medio de esta amplia paleta de
opciones, la matematica y la estadistica juegan un rol fundamental. A grandes rasgos,
podriamos pensar que, salvo excepciones, todas las reglamentaciones articulan tribunales
compuestos por doce jurados. El punto es que hay regulaciones que prevén jueces
técnicos que votan, junto a los jurados, sobre las cuestiones de hecho, tal como es el caso
de Coérdoba. Aqui, ya hay un desbalance de sistemas. Lo hagamos mas dificil aun, y
atendamos a qué mayorias se exigen, dentro de cada regulacion, a fin de arribar a una
condena, en uno u otro sentido. En Mendoza (art. 33 - Ley 9106) se establece que los
jurados realizan la deliberacion en forma secreta, eligiendo de entre ellos a su presidente
(por simple mayoria de votos), y que el veredicto debe versar, respecto de cada hecho y
de cada acusado, sobre las siguientes cuestiones: a) ¢Ista probado o no el hecho en que
se sustenta la acusacion? b) ¢Ls culpable o no es culpable el acusado? EI Jurado admitird
una sola de las propuestas de veredicto por el voto undnime de sus doce (12) integrantes.
Si el jurado no logra un veredicto unidnime en un plazo razonable, el juicio se declara
estancado y el juez pregunta al acusador si continuara con el ejercicio de la acusacion. En
caso negativo el juez absuelve inmediatamente al acusado. En caso afirmativo el juez
procede a la disolucion del jurado y se dispone la realizaciéon de un nuevo juicio con otro
jurado. Es decir, Mendoza so6lo acepta que los doce miembros del jurado coincidan en su
veredicto, en uno u otro sentido. Similar es el caso de Rio Negro, en tanto exige
veredictos por unanimidad, aunque agrega que, en caso de no alcanzarla tras un plazo
razonable de deliberacion, el juez, previa consulta con las partes, reconvoca al jurado a la

sala y, previa consulta con su presidente, mstruird al jurado para que retornen a deliberar
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con la consigna que se aceptaran veredictos de culpabilidad, o de no culpabilidad por
razones de mimputabilidad, con diez o mas votos, en caso de jurado de doce miembros,
y con sels votos, en caso de jurado de siete miembros. Luego, en caso de no alcanzar esa
cifra minima de votos, la absolucién deviene obligatoria. Con denodado esfuerzo, la
legislacion Chaquena busco abarcar una multiplicidad de situaciones en cinco articulos de
la Ley 7661, mediante los que se reglamenta la forma del veredicto (art. 80), los términos
bajo los que se debe declarar el veredicto y las formas que puede asumir el veredicto de
culpabilidad (art. 81), la posibilidad de declarar al acusado culpable de la comisiéon de un
delito inferior necesariamente comprendido en el delito principal que se le imputa (art.
82), la reconsideracion de un veredicto defectuoso (art. 83), la posibilidad de emitir
veredictos parciales (art. 84) y la forma de comprobar el veredicto (art. 85). En Neuquén,
en cambio, se establece (art. 207) que en los tribunales compuestos por doce jurados, el
veredicto de culpabilidad requiere como minimo de ocho votos. En los casos en que no
se alcance la cantidad exigida de votos, el veredicto serd de no culpabilidad. Es decir,
Neuquén sélo exige una mayoria calificada de dos terceras partes del jurado, como
minimo, para llegar a una condena. No exige unanimidad para condenar, y a su vez
permite absolver, en caso de que cinco de los doce miembros del jurado consideren que
el imputado no es culpable. En Buenos Aires (art. 371, quater) se establece que el
veredicto de culpabilidad requiere como minimo de diez votos afirmativos sobre las
cuestiones planteadas. Si el delito por el que fuera calificado legalmente el hecho en que
se sustenta la acusacion, tuviera prevista pena de prision o reclusion perpetua, se
requerira unanimidad de votos afirmativos. Podriamos afirmar que Bs. As. se encuentra
entre Mendoza y Neuquén, ya que para declarar culpable a un imputado, se necesitan
diez votos, con excepcion de los delitos de prision o reclusion perpetua, en los que exige
unanimidad, pero s6lo para condenar. Es decir, un imputado acusado de un delito que
prevea pena de prision o reclusion perpetua, con solo conseguir que una persona de doce
considere que es mocente, o tenga dudas de su culpabilidad, debera ser absuelto. En
Coérdoba, bajo el sistema de la ley 9182, en cambio, un sujeto necesita para ser absuelto
mas de un voto de no culpabilidad; necesita seis votos que se mclinen por esa postura.
Recordemos que si bien los jurados son ocho, dos de los tres jueces técnicos también
votan sobre las cuestiones de hecho (no asi el presidente del tribunal, que sélo interviene
en caso de empate), y la mayoria que se exige para declarar culpable o mocente a un
sujeto, es simple. Si son diez en total, entonces seis deben votar por la “no culpabilidad”,

 en caso de que sean cinco los que voten en ese sentido, como el que “desempata” es el
s
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presidente del tribunal, este ltimo debera ser el sexto que defina la cuestion. Volvamos,
y ponderemos los extremos, con un ejemplo. Juan Rodriguez, acusado de femicidio, en la
Pvcia. de Bs. As. con el sélo hecho de tener un voto a favor de un total de doce, sera
absuelto, mientras que el mismo Juan Rodriguez, en la Pvcia. de Coérdoba, para ser
absuelto necesitara seis votos de “no culpabilidad”, sobre un total de diez. Juan
Rodriguez, en Mendoza, podra estar hasta altimo momento pendiente de que todos los
jurados (12) se pongan de acuerdo, en un sentido u otro, aunque si no lo logran, también
podria ser positivo para €l, ya que se lo puede absolver igualmente, si el fiscal decide no
mantener la acusacion en un nuevo juicio. Asi de diferentes son las realidades que
transitan todos los “Juan Rodriguez” mmputados en el pais, sin que podamos los
operadores juridicos darles una explicacion sencilla y coherente, que desde el sentido
comun (eso que se destaca en el razonamiento de los jurados) estos imputados “Juan

Rodriguez” puedan comprender. Esto, claro estd, no es federalismo, sino sesgo procesal

provincial.

Lo descripto en los tres puntos precedentes, respecto de la existencia
de diferencias determinantes entre los distintos sistemas de jurados, también se ve
reflejado, por ejemplo, al analizar los tipos penales alcanzados por esta forma de
Juzgamiento en cada provincia, cuestion en la que no nos detendremos, por exceder el

objeto de este articulo.

V .Las diferentes exigencias de los distintos sistemas provinciales de juicio por jurados, en

torno a la motivacién de las resoluciones

Sobre las diferentes exigencias en cuanto a la motivacion de las
sentencias dictadas en juicios de este tipo, nos limitaremos a explicar que la mayoria de
las legislaciones provinciales prescriben que el veredicto de los jurados se sustenta en su
“leal saber y entender”. Mendoza, por ejemplo, establece que la sentencia debe ajustarse
a las reglas de su codigo procesal, pero debe contener en lugar de los fundamentos de la
decision sobre los hechos probados y la culpabilidad del imputado, la transcripcion de las
mstrucciones dadas al jurado sobre las disposiciones aplicables al caso y del veredicto del
jurado. De 1gual modo, en la Pvcia. de Bs. As. se establece que, en el caso del juicio por
jurados, las instrucciones del juez al jurado constituyen plena y suficiente motivacion del
veredicto, vy que para la valoracion de la prueba, en el caso del juicio por jurados, se

aplica el método de la intima conviccion. Lo mismo sucede en Chaco y Rio Negro.
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En Cordoba, los jurados deben fundamentar su decision. Al respecto,
el art. 44 de la ley 9182 establece que los jurados y los dos jueces integrantes del tribunal,
con excepcion del presidente, votan sobre las cuestiones de hecho (las relativas a la
existencia del hecho delictuoso, con discriminaciéon de las circunstancias juridicamente
relevantes y la participacion del imputado). Luego, previendo la imposibilidad de un
jurado de redactar una cuestiéon de una sentencia, establece un sistema para facilitar esta
tarea, reglamentando que: “SI mediara discrepancia entre los dos jueces v los jurados, y
éstos formaran mayoria, la fundamentacion Ilogica vy legal de la decision mayoritaria
correrd por cuenta del Presidente de la Cimara, excepto que uno de los jueces técnicos
haya concurrido a formar mayoria, en cuyo caso la fundamentacion serd elaborada por
este. Si la decision mayoritaria de los jurados no fuera undnime, los jurados que hayan
emitido su voto en sentido contrario a la mayoria podrian adherir al voto de alguno de los
Jueces que concurrieron a formar la minoria. kn igual sentido, el Presidente de la Camara
deberd motivar la decision minoritaria de los jurados cuando ninguno de los dos jueces

hubiera votado en el mismo sentido que aquellos”.

Sobre este punto, el de la fundamentacion de las decisiones, la CSJN
también se expidio en el reciente fallo de fecha 2 de mayo de 2019, en autos “Canales,
Mariana Eduardo y otros s/ homicidio agravado - impugnacion extraordinaria” (CSJ
46182016/RH]1) en que, a través del voto de los Dres. Maqueda y Lorenzetti, expresd en
los controversiales considerandos 19 y 20, que: *“..Criertamente, la exigencia de
motivacion de la sentencia de los jueces profesionales fue concebida originalmente como
un modo de compensar la debilidad mstitucional y la falta de garantias politicas de estos
magistrados respecto de los jurados populares. Asi, la fundamentacion explicita encuentra
su razon de ser en la obligacion de los jueces, como representantes del pueblo -no
electivos- en el ejercicio de un poder del Estado, de rendir cuentas de sus decisiones. Es
distinto cuando el mismo pueblo, representando por algunos de sus miembros, ejerce en
forma directa la potestad de juzgar, siempre que estén garantizados el derecho a la
defensa del acusado y el debido proceso legal por parte de un juez profesional (...) Luego
de confrontar sus argumentos, dar sus razones v deliberar, los miembros del jurado
deciden su voto en funcion de un sistema de valoracion de la prueba conocido como
‘imtima conviccion’, que no requiere expresion o explicacion de los motivos que
conformaron el convencimiento sobre la resolucion adoptada para el caso. (..) En

definitiva, cualquier tribunal (técnico o popular) debe reconstruir un hecho pasado, para
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lo cual utiliza la logica metodologica que es comun a cualquier persona, pues no depende
de que tenga o no formacion o entrenamiento juridico. Toda persona que debe
reconstrurr un hecho del pasado, consciente o inconscientemente, emplea el método
historico, o sea, en un primer paso delimita las pruebas que tendrid en cuenta (heuristica);
a continuacion valora si esas pruebas no son materialmente falsas (critica externa); luego
valora la verosimilitud del contenido de las pruebas (critica mterna) y, finalmente, llega a
la sintesis. Quien valora el veredicto de un jurado, necesariamente debe reconstruir este
camino, no bastando para descartarlo cualquier criterio diferente acerca de las criticas.
Para descartar el veredicto de un jurado debe verificarse que la sintesis se aparte
directamente de la logica metodologica historica antes referida, que es lo que sucede en el
caso’ (Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso ‘V.R.P., V.P.C. y otros vs.
Nicaragua’, ya citado, pdrratos 259 y 202: el destacado no es del original). (...) En
concreto, los representantes del saber técnico se encargan de controlar que el camino
hacia la decision se encuentre balizado conforme a reglas procesales previas y precisas
(debido proceso adjetivo); v los representantes de la opimion popular se encargan de
construir una conclusion prudencial sobre la base del sentido comun (debido proceso
sustantivo). El ejercicio deliberativo previo a la toma de decisiones relevantes -como el
veredicto de un jurado popular- posee un efecto positivo para todos los participantes...”.
Visto de este modo, en los sistemas en que se impone que el jurado emita su veredicto
sin fundamentacion expresa, la clave para determinar la correccion logica de la valoracion
de la prueba estaria dada, sobre todo, por la adecuada realizacion de la audiencia de vorr
dire, las instrucciones que se imparten al jurado, y la adecuacion de la decision tomada a

las pruebas rendidas en juicio.

A nuestro humilde modo ver, esta metodologia no se adectia a nuestro
sistema continental de derecho en que el principio de fundamentacion de las decisiones
Judiciales, no solo se erige como una obligacién para los jueces (v jurados) de rendir
cuenta de sus resoluciones, sino que garantiza el derecho del imputado a conocer “por

qué”se lo condend, y con ello, a recurrir la sentencia.

VI La imperiosa necesidad de adoptar un modelo uniforme de juicio por jurados a mivel

nacional

Si bien la CSJN, en el precedente abordado durante este estudio, se

mcliné por reafirmar la constitucionalidad de la potestad de las provincias de establecer
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su propio sistema de juzgamiento por jurados, lo cierto es que las diferencias senaladas
entre los distintos modelos, nos llevan a reflexionar sobre la conveniencia y ecuanimidad

que esta posibilidad conlleva.

Como se traté de ejemplificar a lo largo de este breve ensayo, tal como
se encuentra el mapa actual respecto de las legislaciones de juicios por jurados, la
implementacion de estos sistemas nos llevan necesariamente a soluciones que el sentido

comun rechaza, siempre que se vea a la nacion como una unidad.

Accion y jurisdiceion, en términos procesales, son dos caras de una
misma moneda. La composicién de un tribunal, como integrante del segundo elemento,
no deberia escapar a determinados estindares minimos y uniformes que son exigidos al
momento de abordar la accion. Respecto de la accion, al tratar la dltima reforma del art.
59 del CP, Pastor esboza su critica sobre la delegacion efectuada a las legislaciones locales
en los incs. 5, 6 y 7 de la norma, diciendo: “Esta legislacion delirante es una emboscada:
JEn qué quedamos? Ls nacional o local la competencia para regular en lo basico el
régimen de la accion? Si es nacional, ;como podria ser vilida su reglamentacion por el
legislador local (cldusulas penal-procesales)? Si es local, jcomo podria ser vilida su
regulacion mtegral por parte del legislador nacional (cliusulas penal-penales)?”. Parece
que alguien ha puesto a legislar a los hermanos Marx™’. Entendemos que lo mismo
sucede con la jurisdiccion. No se pueden establecer formas tan diferenciadas de
conformacion de tribunales, y con ello de sus respectivos pronunciamientos, de modo
que la defensa ciega del supuesto ambito de reserva de las provincias nos lleve a
conclusiones, por sus resultados, absurdas. No deberiamos enorgullecernos de tener un
sistema de juzgamiento por jurados, y aceptar que en la vecina provincia seria absuelto,
quien aqui es condenado. No puede eso ser motivo de orgullo ni para teéricos, ni para

operadores juridicos, ni para extremistas ideoldgicos del federalismo.

La CSJN puntualmente se expresa sobre esta situacion, explicando en

el fallo referenciado que: “..s1 bien la autonomia legislativa provincial en materia procesal
no puede engendrar situaciones tan disimiles y asimétricas que cancelen por completo el
derecho a la igualdad ante la ley, tampoco cabe pretender una simetria legislativa tal que

mmponga la completa igualdad en todos los procedimientos del pais, en desmedro del

217 Pastor, Daniel. “La introduccion de la reparacion del dafio como causa de exclusion de la punibilidad
en el Derecho Penal Argentino” - https://dpicuantico.com/sitio/wp-content/uploads/2015/09/Penal-EPI1-

2015-09-11.pdf
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principio federal (cfr. arg. Fallos: 328:1140, in re ‘Verbitsky’, considerando 50). En el
caso concreto, las diferencias que existen entre este aspecto de la reglamentacion
neuquina del juicio por jurados -mayoria- en relacion con las disposiciones de otras
Jurisdicciones, no alcanzan a configurar un supuesto de asimetria tal que permita
considerar vulnerado el principio constitucional de igualdad ante la ley, o socavada la
unidad en materia penal que impera en todo el pais por la vigencia de un iinico cédigo de

fondo...” (Voto del Dr. Horacio Rosatti)*”.

A nuestro modo de ver, por los motivos arriba explicados, la asimetria
negada estara presente y se profundizara a medida de que, sin atender a las cuestiones
aqui planteadas, sigan estableciéndose tantos sistemas diferentes de tribunal con jurados,
como provincias existen. Hay cuestiones que necesariamente deben ser fruto de
consensos, de modo que quien pise suelo argentino, tenga la garantia y la previsibihidad
de que, de ser juzgado por un delito en una provincia, al menos de manera probable,

obtendria el mismo resultado que aquel que fuera juzgado en cualquier otra.

Como se explico, en el precedente “Canales” la corte rechazéd el
planteo de mconstitucionalidad respecto de la potestad de las provincias de disenar su
propio sistema de jurados. Debemos destacar que la sancion de inconstitucionalidad de
una norma es el ultimo recurso al que puede apelar un magistrado, con posterioridad a
haber buscado de manera infructuosa la armonia de una norma en el marco de nuestro
sistema constitucional. Dicho esto, consideramos que el hecho de que la CSJN no haya
declarado, en este caso, la inconstitucionalidad de una regulacion especifica de un
tribunal con jurados, mas alla de obedecer en gran parte a razones politicas, no quita que
sea indispensable proseguir la basqueda de un punto de armonizacion de las respectivas
legislaciones. En este sentido, y retomando el pensamiento de Pastor, consideramos que:
“es sorprendente nuestra falta de mteligencia y compromiso para generar un Codigo
Procesal Penal que, por convenio, rija para todas las jurisdicciones del pais a partir de un
Codigo Penal dictado en completa armonia politico-criminal con las disposiciones del

2219

Codigo Procesal convenido

218 “Canales, Mariana Eduardo y otros s/ homicidio agravado - impugnaciéon extraordinaria” (CSJ
46182016/RH1).

219 Pastor, Daniel. “La introduccion de la reparacion del dafio como causa de exclusion de la punibilidad
en el Derecho Penal Argentino” - https://dpicuantico.com/sitio/wp-content/uploads/2015/09/Penal-EPI1-

2015-09-11.pdf
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Se preguntard el lector ¢cudl es el modelo propuesto entonces? No
encontrard esa respuesta en estas lineas. Si encontrard, en cambio, el exhorto a que la
legislacion posea un estandar de coherencia que permita, como en todo pais serio, tener

previsibilidad y, con ello, seguridad juridica.

Dirdn los extremistas ideolégicos del federalismo que se perdié sangre,
anos atras, con el fin de garantizar el respeto de las autonomias que hoy gozan las
provincias, como es la de organizar su propio sistema de administracion de justicia. Pues,
muchos anos han pasado, y el federalismo hoy lo debemos celebrar desde las
costumbres, la tradicion, pero jamas desde la inequidad politica o juridica. La tecnologia y
las comunicaciones avanzaron a tal punto, que es probable que un joven de Humahuaca
comparta mas de lo que creemos, con otro de Tierra del Fuego, o de Caucete.
Necesitamos, entonces, entender la necesidad de obtener consensos, serios y

equilibrados.

Por dltimo, ante esta segunda ola juradista que febrilmente pretende
amplar cada vez a mas delitos el sistema de juzgamiento con jurados, consideramos que
es necesarlo pensar, por qué esto, para nosotros, los argentinos, es practicamente una
novedad, y es motivo de tan desmesurado entusiasmo, mientras que en aquellos paises de
los que tomamos el modelo del jurado se esti buscando un mejor método de
Juzgamiento basado en el estudio de las neurociencias y la aplicacion de la inteligencia

0

artificial. En un interesante estudio sobre el sistema norteamericano™, se nos explica que:
“los habituales espejos en que se miran los legisladores cuando emprenden reformas
procesales penales-, se encuentran unos datos estadisticos rotundos: mas del 95% de los
procesos penales, tanto a mivel federal como estatal, se resuelven sobre la base de la
asuncion de culpabilidad del acusado (guilty plea), que condiciona en buena medida la
pena que debe después imponer el tribunal y que, en general, es el resultado de una
previa negociacion entre el fiscal y el abogado defensor del acusado (plea bargaining)”. Se

afirma puntualmente que “E/ juicio con jurado, que tanto impacto meduitico genera, es

asi una rara avis en el panorama judicial estadounidense”.

Por su parte, Pastor y Hassiner, al introducir la idea de “juez maquina”,

adelantan la 1dea aqui desarrollada, cuando afirman que la Constituciéon Nacional

220 | ascurain Séanchez, Juan Antonio y Gascon Inchausti, Fernando. “;Por qué se conforman los
inocentes?”. In Dret, Barceloa, Julio 2018. http://www.indret.com/pdf/1400.pdf
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considera que el jurado popular emite mejores sentencias que los jueces profesionales en
los casos criminales, tras lo que se preguntan: “:Como debe seguir esta historia si

comprobamos que una mdquina puede hacerlo incluso mejor que el jurado?™"

. Grafica
es la imagen del Iitigante que, mientras defiende a su cliente, observa que uno de los
jurados cabecea sonoliento, y piensa en como Harar explica que el rendimiento mental
normal, en el futuro podria ser mejorado mediante el avance de la tecnologia genética,
cascos electronicos para estimular la atencion, la concentracion y la toma de decisiones e

2

interfaces directas entre el cerebro y las computadoras™.

Mientras el futuro llega, la bisqueda humana de equidad y justicia, nos
debe llevar a priorizar los consensos profundos y estudiados, en materia de Derecho
Procesal Penal y puntualmente, como explicamos, en la adopcion de un modelo de

Juzgamiento por jurados de casos criminales.

221 Haissiner, Martin D. y Pastor, Daniel R. “Neurociencias, tecnologias disruptivas y tribunales
digitales”. Bs. As. Hamurabi, 2019, P4g. 32.
222 Harari, “Homo Deus: Breve historia del maiiana” 2016, Pags. 391 y 395.
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EL VEREDICTO INEXPRESIVO DEL JURADO ANGLOSAJON Y LA
MOTIVACION DE LA SENTENCIA PENAL (FALLO “CANALES” DE LA CSIN)

Por Andrea Cravero.

LIntroduccién

La regulacion de los jurados populares en el ambito nacional, es una deuda
legislativa que ya supera los 167 anos. Pese a la contundencia adoptada por nuestra carta
magna al establecer que los juicios criminales deben tramitarse con jurados (art. 118
CN),” dicha figura no ha sido ain reglamentada por el Congreso Nacional (art. 24 y 75
inc. 12 CN).” No obstante, este panorama de desconcierto sirvio de impulso a algunas
provincias, que en uso de facultades propias, fueron mmpulsando la nstauracion del
sistema de enjuiciamiento popular en sus respectivas jurisdicciones.™

Cierto es también que estas iniciativas locales no pasaron inadvertidas en el ambito

doctrinario. Estudiosos del derecho, con valiosos aportes, debatieron arduamente sobre

223E| art. 118 concibe el sistema de jurados como una institucion sustancial del Poder Judicial para el
juzgamiento de causas penales (“Todos los juicios criminales ordinarios ( ... ) se terminaran por jurados,
luego que se establezca en la Repuiblica esta institucion™). A su vez, esta disposicion se complementa con
los textos de los arts. 24 y 75 inc. 12, que mandan al Congreso a promover y dictar las leyes generales
para la incorporacién de esta modalidad de enjuiciamiento en toda la Nacién.

224 Resulta indiscutible que este sistema de enjuiciamiento penal ha sido constitucionalmente adoptado
para administrar la justicia argentina. Esta afirmacion vale por cuanto, algunos autores llegaron a suponer
que la inaccion legislativa prolongada en el tiempo generd un derecho consuetudinario que vino a derogar
las normas constitucionales concernientes al juicio por jurados, en un proceso de desuetudo que priva de
basamento constitucional a la ansiada ley federal de jurados. Véase CLARIA OLMEDO, Jorge, Derecho
Procesal Penal, 1ra. Edicion, Cérdoba, Lerner, 1984, t.I, p. 305. SAGUES, Néstor Pedro “El juicio penal
oral y el juicio por jurados en la constitucion nacional”, ED, 1981, t.92, p. 909-910. Frente a ello, es
posible asegurar que la reforma constitucional de 1994 mantuvo inalterable los dispositivos legales que
consagraban la obligacion de regular el juicio por jurados, despejando toda duda respecto a la plena
vigencia de la voluntad del constituyente de implantar ese sistema de enjuiciamiento criminal. En el
sentido que no existio ni el menor asomo de rebelion contra el juicio por jurados en esa oportunidad. No
se cuestiond la institucion en el dictado de la ley que fijaba los puntos de revisién constitucional, ni los
constituyentes lo hicieron al momento de celebrar la Convencién reformadora. Sin embargo, esta
observacion —aclaro- no pretende inmiscuirse ni zanjar la disputa entre quienes aseguran que la
Convencidn Constituyente de 1994 tenia vedado tratar el tema —por la ley de necesidad de la reforma N°
24.309- y aquellos que afirman, por el contrario, que estaba perfectamente habilitada para incorporar el
instituto, fundada en que la limitacién de esa funciéon no podia ser resuelta por legisladores que son
creadores de derecho en un plano inferior.

225 as provincias de Cordoba (ley 9182), Neuquén (ley 2784), Buenos Aires (ley 14543), Rio Negro (ley
5020 mod. por ley 5413), Chaco (ley 2364-B) y Mendoza (ley 9106) con sistemas de enjuiciamiento
popular en funcionamiento. Otras jurisdicciones han avanzado en su regulacion como Entre Rios (ley
10746 B.O. 2/12/2019), Chubut (ley XV30 B.O. 17/2/2020 con vigencia a partir del 1/1/2021) y San Juan
(ley 1851-0 B.O. 26/12/2018 suspendida su vigencia por ley 1993-0 B.O. 8/1/2020), o se encuentran
transitando debates parlamentarios (vgr. Santa Fe).
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las facultades legislativas que se arrogaron las provincias al imcluir el mstituto del juicio
por jurado en sus ordenamientos procesales.” Recientemente, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, ha zanjado esa discusion con el dictado de un fallo médito -
“Canales”-"", donde aborda, con toda claridad, la distribucion de competencias legislativas
en orden a la regulacion del juicio por jurados, de acuerdo a la jurisdiccion.

De este modo, al ttempo que reconocié al Congreso, el poder de legislar su
conformacion y funcionamiento para el poder judicial de la Nacion™, la Corte Suprema
aseguré que, de acuerdo al disenio constitucional establecido en los articulos 5, 121, 122y
123 de la carta fundamental, correspondia a las provincias dictar sus propias normas
sobre jurados. En defimitiva, incluyé esta potestad dentro de las facultades por ellas

reservadas para disponer lo concerniente a su sistema de administracion de justicia y con

226Hay quienes consideraron que, como atribucion constitucional exclusiva y excluyente del parlamento
nacional, por delegacion provincial —art. 126 de la Constitucion Nacional- se requeria de su intervencion
reglamentaria para el dictado de una ley procesal comun destinada a todos los tribunales de la Republica,
federales y provinciales. ROCHA CAMPOS, Adolfo “Jurado y Constitucién Nacional” SJA 26/03/2008,
JA 2008-1-1066, Abeledo Perrot N° 003/013767. FERRARI ARGANARAS, Gustavo “El sistema de
juicio por jurados y su implementacion”, Sup. Act. 03/04/2012, 1. GOMEZ, Claudio D. “El juicio por
jurados en la provincia de Cordoba: su constitucionalidad a la luz de la jurisprudencia del Tribunal
Superior de Justicia”, LLC2006, 1007, con cita de EKMEKDJIAN, Miguel Angel, “Tratado de derecho
constitucional”, Depalma, Bs. As., 1997, t. IV, p. 505. SAGUES, Néstor P., El juicio penal oral y el
juicio por jurados en la Constitucion Nacional, en E.D. 92-906 y ss. citado por PUCCINELLI, Oscar R.,
“El juicio por jurados en la Constitucion Argentina. Quid de su vigencia a 150 afios de su insercion
constitucional”, Constitucion de la Nacion Argentina —con motivo del sesquicentenario de su sancion-,
Tomo IlI, Santa Fe, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, 2003, p. 275. GELLI, Maria
Angélica, "Constitucién de la Nacion Argentina”, La Ley Bs. As., 2001-216. Este punto de vista fue
objetado por quienes aseguraron que el establecimiento del juicio por jurados era un poder concurrente
entre la Nacion y los estados locales. MOONEY, Alfredo, "El juicio por jurados en el derecho publico
argentino”, LA LEY, 1986-D, 869. En esa linea, refirieron que el Congreso sancionara estas leyes cuando
se trate de delitos sujetos a la jurisdiccion federal, quedando a cargo de las provincias en los casos de
delitos comunes, toda vez que —segln afirmaron- se trata de una cuestion procesal reservada a la estricta
competencia legislativa local (art. 5 y 121 CN). MEDINA, Jorge A. ZUCCHIATTI, Gustavo G. “Juicio
por jurados”, LNC 2207-3-221, Abeledo Perrot N°: 0003/70035413-1. Luego, algunos autores han
admitido que ante la ausencia de una legislacion nacional comun, y hasta tanto el Congreso de la Nacion
cumpla con su obligacion de instrumentar el juicio por jurados, las provincias puedan reglamentarlo en
respectivos ordenamientos procesales. GOMEZ, Claudio D. “El juicio por jurados en la provincia de
Cérdoba: su constitucionalidad a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia”, LLC2006,
1007. HERNANDEZ, Antonio Maria, "La competencia de las legislaturas provinciales", Diario La Voz
del Interior, 21/09/06. SAGUES, op. cit., p. 908, nota 14, se pronuncia por la posibilidad de que las
provincias legislen sobre el juicio por jurados hasta tanto lo haga el Congreso. MAIER, Julio B. “El juicio
por jurados”, Constitucion de la Nacion Argentina y normas complementarias. Andlisis doctrinal y
jurisprudencial.lra. edicidn, Buenos Aires, Hammurabi, 2009, p.1025.

227 CSJN,“Canales, Mariano Eduardo y otro s/homicidio agravado —impugnacion extraordinaria->, CSJ
461/2016/rh1, 2/5/2019.

228 E| nuevo Cddigo Procesal Penal Federal (leyes 27.063 y 27.482), que aguarda ser implementado en su
totalidad, contempla el tribunal de jurados como uno de los 6rganos decisores (art. 52 inc. c), pero
encomienda a una ley especial su regulacion.
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ello, el dictado de los codigos que reglamentan los procesos que tramitan en sus
jurisdicciones

De este modo, la opmnién de la Corte Suprema se alineé al temperamento
adoptado por muchas provincias de nuestro pais, que en su 6rbita de poder legitimado,
regularon el juicio por jurados, en la modalidad, tipologia o clase que encontraron mas
compatibles a sus propositos locales.

A modo mtroductorio, y sin pretender abarcar todos los supuestos posibles, existen
dos grandes sistemas de juicios por jurados, el “escabinado” -tribunal de naturaleza
mixta, que se integra con jueces profesionales y legos, y todos en conjunto deciden la
resolucion del caso criminal-", y el “cldsico o anglosajon”, que, ha gozado de una
expansion inusitada en toda la region, siendo ademas, el de mayor recepcion en los
ordenamientos juridicos procesales locales y latinoamericanos.

Este ultimo sistema -atin en sus distintas variables- supone a un tribunal compuesto
exclusivamente por ciudadanos comunes y se caracteriza porque sus integrantes “(...)
votan el veredicto por unanimidad y preceden a los jueces profesionales y permanentes
en su fallo, acogiendo o rechazando la acusacion y utilizando para ello el sistema de

intima conviccion en la valoracion de la prueba (...)”*". Es decir, los jurados clasicos

229 (,..) La efectiva inteligencia que cabe darle a dichos preceptos constitucionales, no solo desde el
punto de vista gramatical —en tanto de la mera formulacion normativa no surge que las provincias hayan
delegado expresamente en favor de la Nacion la potestad de regular en esta materia ni, a la inversa, que la
Constitucion Nacional se la otorgue expresamente con exclusividad al Congreso Nacional limitando las
autonomias jurisdiccionales locales- sino también como partes de una estructura sistematica (...) Que, en
efecto, la naturaleza del planteo —de enormes implicancias en nuestro sistema federal- tiene que ser
abordada a partir de dos premisas basicas de interpretacion constitucional. La primera, que "la
Constitucidn, en su contenido de instrumento de gobierno, debe analizarse como un conjunto arménico
dentro del cual cada parte ha de interpretarse a la luz de las disposiciones de todas las demés (Fallos:
167:121; 236:100), pues sus normas, como las de toda ley, deben ser interpretadas en forma coherente, de
manera que armonicen entre ellas" (Fallos: 328:1652 y sus citas, voto del juez Maqueda). La segunda,
recordando que este Tribunal, desde sus primeros pronunciamientos, jamas ha descuidado la esencial
autonomia y dignidad de las entidades politicas por cuya voluntad y eleccion se reunieron los
constituyentes argentinos, y ha sentado el postulado axiomatico "que la Constitucion Federal de la
Republica se adopt6 para su gobierno como Nacién y no para el gobierno particular de las Provincias, las
cuales tienen derecho a regirse por sus propias instituciones es decir, que conservan su soberania absoluta
en todo lo relativo a los poderes no delegados a la Nacion_" (Fallos: 329:5814 y sus citas, entre otros) —
Considerandos 8 y 9-, "Que, asimismo, esta conclusion se ve corroborada atendiendo a lo previsto en el
articulo 126 de la Constitucion Nacional que constituye el contrapunto del mencionado articulo 75, inciso
12 y que, cuando enumera lo que las provincias no pueden hacer en materia legislativa significativamente
no incluye la prohibicion de las provincias de legislar en materia de juicio por jurados. Cabe resaltar que
esta constituye la Unica materia -de las enumeradas como facultades reconocidas al legislador nacional en
el articulo 75, inciso 12- que el constituyente no incluyd dentro de las que estaban vedadas a las
provincias ejercer en sus respectivos ambitos territoriales, lo que refuerza con evidencia que las
provincias se reservaron esta facultad, es decir, que no fue delegada al Congreso Nacional.”(Considerando
11). CSJN, "Canales”, citado.

230 Ha tenido consagracion normativa en la provincia de Cérdoba.

231 MAIER, Julio B., Derecho procesal penal-Fundamentos, op. cit. p. 789.
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deciden, en soledad, sobre la existencia del hecho y la culpabilidad del acusado, en base a
pruebas legalmente incorporadas que son apreciadas de acuerdo a su leal saber y
entender, su intimo parecer.

La caracteristica propia de la mexpresiéon de los fundamentos, que supone la
valoraciéon probatoria por intima conviccidén, paraddjicamente, sustenté la resistencia mas
acentuada y recurrente de la doctrina a la implementaciéon de un diseiio de jurado de tipo
anglosajon. Basicamente, esta corriente opositora considera que, la ausencia de
motivacion expresa del veredicto conlleva la restriccion al derecho de recurrir una
sentencia condenatoria.

Dicho razonamiento se funda en que, si bien, la reforma constitucional del ano
1994, por una parte, mantuvo nalterable los preceptos que instauran el juicio por jurados
-sin condicionar expresamente el tipo de sistema que debe adoptarse-; por la otra,
icorporo con jerarquia constitucional una serie de mstrumentos de derechos humanos
que provocaron un impacto gravitante en la estructura del sistema constitucional
argentino, propagando sus efectos interpretativos a otras normas de igual e inferior
jerarquia.

De esta manera, se han reafirmado y especificado ciertos derechos y garantias que
estaban establecidos explicita e implicitamente y se han contemplado muchos otros que
no tenian acogida en nuestra carta magna.

Asi es que, de una interpretacion sistemdtica y armonica de las normas juridicas
mvolucradas, surge que el derecho de defensa en juicio ha sido dotado de mayor
consistencia, y en su tutela, se requiere la motivacion de toda sentencia judicial, mas aun,
s1 se trata de aquellas que imponen una pena al imputado.

Entonces, la puesta en relacion de estas dos variables -obligacion constitucional de
mstaurar el juicio por jurados y el deber de fundamentacion en toda sentencia valida-,
genera los siguientes interrogantes ¢la exigencia constitucional de fundamentacion de
sentencias es solo exigible a los jueces técnicos? Si asi no lo fuera, gel sistema de
valoracion probatoria utilizado por los jurados para resolver en su veredicto sobre la
existencia del hecho y la participacion del imputado en cuanto no expresa motivos, acata
el deber de fundamentacién de las sentencias consagrado constitucionalmente? Luego,
¢la 1nexpresion de motivos restringe la amplitud recursiva  garantizada
convencionalmente?

Durante anos, la doctrina se ha ocupado de profundizar sus argumentos para dar

respuesta a los cuestionamientos resenados. Recientemente fue la Corte Suprema de
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Justicia de la Nacion, quien debid expedirse sobre estos puntos, resolviendo un caso
llegado a su conocimiento, que involucraba un jurado de tipo clasico, en pleno
funcionamiento.

En ese marco, interesa resaltar como cuestion esencial del leading case “Canales”
que, por primera vez nuestro maximo oOrgano jurisdiccional, y antes, la Corte

Interamericana de Derechos Humanos™

, confirmaron la adecuaciéon constitucional -y
convencional- del veredicto mexpresivo -emitido por el jurado anglosajon- con la

exigencia de motivacion que toda sentencia valida supone.

I1.Sistema clasico de enjuiciamiento por jurados.

1. Jurado clasico o anglosajén. Descripcion. Distincién con el modelo de jurado

mixto o escabinado.

En términos generales, un enjuiciamiento popular supone un modelo
procedimental que otorga participacion a ciudadanos comunes en la administracion de
Justicla, concretamente, en el acto de sentenciar. Con esa finalidad, se convoca a un
grupo de personas, carentes de conocimientos juridicos, para formar parte de la
resolucion de un litigio judicial de naturaleza penal.” De manera que, cada jurado es
designado para el caso concreto, a los fines de juzgar, por Unica vez, a quien resulto
acusado de haber cometido un hecho 1ilicito, que por decisioén del legislador, se encuentra
sometido a un juicio por jurados.

Se dice que es el “( ... ) proceso judicial por medio del cual un tribunal mtegrado
total o parcialmente por vecinos del pueblo, que no son jueces letrados, decide sobre la
culpabilidad o mocencia de un acusado (expidiéndose sobre los hechos en términos de
culpabilidad o inocencia) y habilita la aplicacion de la ley penal por parte de los 6rganos

1

estatales competentes.””

232 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua”, 8/3/2018,
233 En nuestro pafs el juicio por jurados se ha regulado para causas criminales. En otros ordenamientos -
como Estados Unidos- los jurados pueden resultar competentes para resolver cuestiones de distinta drbita
material, vgr., civil. Recientemente, se ha dado a conocer la intension del Gobernador de Mendoza de
implementar jurados civiles en su provincia.
http://www:.juicioporjurados.org/search/label/Pcia.%20de%20Mendoza, consultado el 25/5/2020.

23 ROSATTI, Horacio “;Puede el pueblo juzgar? ;Debe el pueblo juzgar? El dilema de la participacion
popular en el ejercicio de la  funcién  judicial’, publicado el 6/6/2019 en

272



http://www.juicioporjurados.org/search/label/Pcia.%20de%20Mendoza

Si bien existen diferentes tipologias de jurados, podemos distinguir a grandes rasgos
y segn su composicion y modo de deliberacion, dos sistemas de jurados. Estan aquellos
integramente populares -en el sentido que ninguno detenta el cargo de juez permanente-
que deciden el caso, con absoluta independencia del magistrado director del proceso. Y
por el otro lado, los jurados mixtos -compuestos por jueces técnicos y legos- que
deliberan y resuelven en sesion conjunta.

Al primer sistema, donde se deslindan claramente las funciones del juez y las del
jurado, se lo llama clasico o anglosajon,”™ mientras que al segundo lo denominan mixto o
escabinado.™

Ligeramente, se 1dentificaran las notas esenciales que tipifican cada uno de los
modelos enunciados, no obstante, y tal como revela el titulo que enmarca el desarrollo de
este capitulo, el presente trabajo se circunscribe a abordar, en sus propiedades y
funcionamiento, el jurado clasico o anglosajon. Ello por cuanto, es el disenio juradista que
ha tenido mayor consagracion en las regulaciones provinciales de nuestro pais y
especificamente, la Corte Suprema de Justicta de la Nacion, lo ha validado
constitucionalmente en el reciente fallo “Canales”.

A su vez, este sistema es preferido en Inglaterra, en los Estados Unidos y otros

paises del Common Law, Austria, Noruega, Dinamarca, Espana y Rusia®. En Argentina

http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/47725, consultado el 15/9/2019, p. 1. Con similares
términos, ROSATTI, Horacio, “El juicio por Jurados” extraido del Tratado de Derecho Constitucional,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2011, t. Il, Sexta parte, Seccion IV, capitulo 1, consultado en
http://www.justiciasantafe.gov. p. 1

235 Se dice que en su pureza y por sus origenes, el jurado clésico esta “conformado por doce ciudadanos
legos que deliberan ardua y libremente, en secreto y sin intromisiones externas, para arribar a un
veredicto acorde a su plural sentido comin, en base a la produccién de prueba durante la audiencia de
debate y con la ayuda de guias juridico técnicas suministradas por un juez profesional y elaboradas con
intervencion de las partes.” PENNA, Cristian, “Prejuicios y falsos conocimientos: historia de los
cuestionamientos al juicio por jurados en Argentina”, p. 65 disponible en www.saij.gov.ar._Por su parte,
Perrachione aporta “( ... ) que en el sistema de jurado de tipo anglosajon, el tribunal generalmente es
unipersonal, y se hace multiple con el jurado, aunque no colegiado. El jurado y el juez no actdan en
colegio como en el sistema escabinado, sino que interactlan en el proceso pero cada uno tiene su
independencia respecto del area de su competencia (hechos-derecho).“ PERRACHIONE, Mario Claudio
“El sistema de jurados instituido en Cérdoba es una soluciéon demagdgica e inconstitucional que debe ser
eliminada”, Semanario Juridico N°4, Comercio y justicia Editores S.A. id. Infojus: DACF000021.

236 Por esta razon Cafferata Nores identifica al “juicio por jurados” con el sistema clasico y llama “juicio
con jurados” al de naturaleza mixta. CAFFERATA NORES, José Ignacio..., Manual de derecho procesal
penal, op. cit., p. 566/569.

237 CARAMUT]I, Carlos Santiago “El jurado frente a las exigencias constitucionales desmotivacion de la
sentencia y el derecho al recurso contra la sentencia condenatoria”, LLNOA2006 (abril), 225,
AR/DOC/183/2006.
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lo receptan los ordenamientos procesales de la provincia de Buenos Aires™, Neuquén™,
Rio Negro™, Chaco™ , Mendoza™, Entre Rios™, Chubut™'y San Juan™.

La provincia de Cordoba, pionera en la implementacion del juicio por jurados, ha
escogido el modelo escabinado como esquema procedimental de enjuiciamiento por
legos, coexistiendo en la actualidad, dos sistemas: uno de tipo facultativo regulado en el
Codigo Procesal Penal -art. 361 y 369-" y otro, obligatorio, instaurado a partir de la
sancion de la Ley 9182 (B.O. 9/11/2004), para determinados delitos™.

Kl jurado cordobés obligatorio, emite un veredicto limitado a cuestiones de hecho y
se resuelven por mayoria de votos. Como nota esencial, la ley obliga al “cuerpo decisor” a
fundamentar 16gica y legalmente su sentencia.

Es decir que, los jurados escabinos forman su conviccién a partir de la percepcion
directa de las pruebas recibidas en el debate, pero la redaccion de los argumentos se
encuentra a cargo de los jueces técnicos. El presidente del tribunal no emite su voto, salvo
en caso de empate, y serd el encargado de plasmar por escrito, los argumentos de los
jurados populares que no hayan coincidido con la decision de algunos de los magistrado
que votaron en la deliberacion. En este sentido se ha dicho que: “(...) la norma impone
también a los jurados legos la necesidad de fundamentar sus decisiones, en consonancia
con lo exigido en idéntico sentido a los magistrados por la Const. Prov. (art. 155). Para
ello les brinda distintas posibilidades, esto es, pueden adherirse a las conclusiones de
alguno de los dos jueces técnicos que hubiesen votado en el mismo sentido que ellos (ya
sea por la mayoria o la minoria), o en caso de no compartir las soluciones con ninguno

de los profesionales cuentan con la colaboracion del presidente del tribunal, quien, al

238Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires (actualizado con leyes N° 14.543 —B.O.
20/11/2013-y 14.589 —B.O. 16/5/2014).

23%Codigo Procesal Penal para la Provincia de Neuquén (ley N° 2784 —B.O. 13/1/2012).

240 Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Rio Negro (Leyes 5020 —B.O. 12/1/2015- y 5192), vigente
desde el 1/3/2019 y reformado por ley 5413 (B.O. 12/12/2019).

241 | ey 2364-B (antes N° 7661) —B.O. 16/9/2015-.

242 | ey 9106 (B.O. 19/10/2018)

243 ey 10746 (B.O. 2/12/2019).

244 ey XV30, B.0O. 17/2/2020. Vigencia a partir del 1/1/2021.

245 | ey 1851-0, B.O. 26/12/2018. Suspendida vigencia por art. 5 ley 1993-0, B.O. 8/1/2020.

246 Este sistema de juzgamiento se encuentra vigente desde el afio 1998 y admite la posibilidad que, a
pedido de partes —Ministerio Publico Fiscal, querellante o imputado-, un tribunal se integre con dos
jurados para juzgar delitos cuya pena maxima prevista por el legislador sea de quince afios de prisién o
superior a ella.

247 |os delitos econdmicos, de corrupcion y aquellos que suponen atentados graves sobre la vida de las
personas (arts. 80; 124; 142, bis, in fine; 144, tercero, inciso 2° y 165 del C.P.), —delitos aberrantes-deben
ser sometidos, obligatoriamente al juzgamiento por jurados.
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solo efecto de la redaccion de la fundamentacion, podra orientarlos con relacion al marco
juridico de sus razones (...).”*"

Las caracteristicas decisorias apuntadas, es lo que, tradicionalmente, ha distinguido
el modelo escabinado del jurado de tipo anglosajén. En razon de que, éste ultimo, se
trata de un tribunal compuesto, exclusivamente, por ciudadanos comunes que preceden a
los jueces profesionales y permanentes en su fallo, y con su voto, autobnomamente,
deciden en la etapa plenaria del juicio sobre la existencia del hecho y la culpabilidad del
acusado, en base a pruebas legalmente incorporadas que son apreciadas de acuerdo a su
leal saber y entender, su inimo parecer, y por lo tanto no explicitan los motivos de su
resolucion.™

Ahora bien, el Tribunal Superior de Justicia de Cordoba con fecha 8 de mayo de
2017 dict6 el Acuerdo N° 260, Serie “A”, por el cual dividio en dos etapas la deliberacion
en los juicios con jurados escabinos. Segan el art. 9 de dicha acordada, clausurado el
debate el presidente del Tribunal dard al cuerpo de jurados las mstrucciones técnicas
necesarias tendientes a asegurar la correcta deliberacion. Acto seguido, los ocho
ciudadanos legos pasardan a deliberar “a solas”, sin perjuicio de las consultas técnicas que
surjan durante la misma y que debera evacuar el presidente del tribunal. Una vez que los
jurados hayan arribado a una conclusion, se integraran en una segunda fase con los jueces
técnicos para finalizar la deliberacion y asi establecer la culpabilidad o la inocencia del
acusado.

Esta nueva modalidad de votacion solitaria de los legos en la primera etapa de la
deliberaciéon, en base a instrucciones técnicas previas, ha llevado a afirmar que el jurado

0

escabinado cordobés se ha convertido, practicamente, en uno de tipo cldsico.”

2488 ZURUETA Federico, “El juicio por jurados y su declaracion de inconstitucionalidad”, LNC 2006-9-
832, Abeledo Perrot N°: 0003/70025908-1p. 6y 7.

249 Ares brinda otra definicion y dice que “Llamamos jurado anglosajon clasico o puro a aquel tribunal
constituido por ciudadanos sin preparacién en derecho —generalmente doce- que, presididos por un juez
letrado y permanente que los instruye en el desempefio de sus funciones, deciden en un juicio oral y
publico si el acusado es culpable o no culpable (guilty or not guilty) de los cargos que se le endilgan,
correspondiendo, en la mayoria de los casos, al magistrado técnico la individualizacién del derecho
aplicable (calificacion y pena).” ARES, José Luis, “Juicio por jurados. Incompatibilidad constitucional
del modelo anglosajon puro por la carencia de motivacion del veredicto”, Ponencia presentada en el
XXIIl Congreso Nacional de Derecho Procesal, desarrollado del 22 al 24 de setiembre de 2005 en la
ciudad de Mendoza, publicado en Pensamiento Penal del Sur —Publicacion del Area Penal de las
Facultades de Derecho de las Universidades Nacionales del Comahue del Sur y de la Pampa-, 2006/1l,
FJD, p. 185/6.

Z0Afirmacion efectuada en la pagina web de la Asociacién Argentina de Juicio por Jurados,
www.juicioporjurados.org/p/legislacién.html, consultada el 22/5/2020.
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2. La decisién del jurado: El veredicto. Objeto e importancia.

El rol del jurado cliasico en un proceso penal, se circunscribe a emitir un
pronunciamiento, llamado veredicto, cuyo objeto es decidir, concretamente, sobre la
existencia material del hecho que sustenta la acusaciéon y la participacion punible del
imputado en aquél.”

La autoridad del fallo dictado por el jurado, se sustenta en su condicion de
ciudadano, y particularmente, en las mayorias requeridas para arribar a una decision que
compromete al encausado. En palabras de Cafferata Nores: “La seguridad del veredicto
(v de la justicia del caso) se expresa a través del numero de integrantes del jury (doce
miembros) y la mayoria calificada (cuando no, unammidad) que se exige para

9 252

legitimarlo”.

51 E| Cédigo Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires en su articulo 371 quéter: (texto segln Ley
14543) establece expresamente que el veredicto debe versar sobre ese contenido. En sentido similar lo
prevén, el art. 207 del Codigo Procesal Penal de Neuquén —ley 2784-, art. 202 del C4digo Procesal Penal
de Rio Negro —Ley 5020- y art. 33 de la Ley 9106 de Mendoza. Por su parte, la ley de juicio penal por
jurados de Chaco (N° 2364-B —antes Ley 7661) establece en su art. 6 que la funcion del jurado es
deliberar sobre la prueba y determinar la culpabilidad o la no culpabilidad del acusado en relacion al
hecho o hechos y al delito o grado del mismo por el cual éste debe responder. Del mismo modo, los
ordenamientos legales de Entre Rios (art. 6), Chubut (art. 5) y San Juan (arts. 459 y 489). En base a ello,
hay quienes sostienen que “Hay que distinguir entre veredicto y sentencia (...) el veredicto
(determinacion de los hechos del caso segun la ley explicada por el juez) es competencia del jurado; la
sentencia (cuestiones de derecho) es competencia plena del juez profesional”. HARFUCH, Andrés “La
fundamentacion del fallo en el sistema de jurado clasico”, en segunda jornada del encuentro de la Defensa
Publica de la provincia de Buenos Aires, llevado a cabo en la ciudad de Mar del Plata los dias 13 y 14 de
octubre de 2011.

252 CAFFERATA NORES, José Ignacio (...), Manual de derecho procesal penal, op.cit., p. 566/567.
Algunas legislaciones exigen la unanimidad para la toma de decisiones en todos los casos (Chaco,
Mendoza, Entre Rios). En otras, se aceptan veredictos validos con diez votos afirmativos si no hay
acuerdo unanime (Chubut y Rio Negro). San Juan y Neuquén adoptan sistemas de mayorias calificadas.
En la provincia de Buenos Aires el veredicto de culpabilidad requiere unanimidad para penas de prision
perpetua y en los demés casos, como minimo de diez (10) votos afirmativos. Tal es la importancia que
tiene lograr un acuerdo en la deliberacion, que se prevé un procedimiento para declarar que un jurado se
ha estancado cuando no se obtienen las mayorias requeridas. Asi, el articulo 371 quater del Cod. Proc.
Penal de la prov. de Buenos Aires, determina que se debatird y votara nuevamente la cuestion hasta tres
(3) veces. De mantenerse la situacion, el veredicto serd de no culpabilidad, salvo que se hubieran obtenido
mas de ocho (8) votos afirmativos, en cuyo caso el jurado se declarard estancado, y el presidente hara
saber tal circunstancia al secretario. El juez convocard inmediatamente al jurado a la sala de audiencia.
Una vez presentes todas las partes, el o los imputados y la totalidad del jurado, el juez comunicara que el
jurado se declar6 estancado, y le preguntara al fiscal si habra de continuar con el ejercicio de la acusacion.
En caso negativo, el juez absolvera al acusado, salvo que el ofendido constituido en particular
damnificado sostenga la acusacion que hubiere formulado el fiscal. En caso afirmativo, el jurado volvera
a deliberar y votar las cuestiones. Si el jurado continuase estancado, se procedera a su disolucion, y se
dispondra la realizacion del juicio con otro jurado. Si el nuevo jurado también se declarase estancado, el
veredicto serd de no culpabilidad. El ordenamiento chaquefio exige unanimidad en la toma de decisiones
(art. 86) y también prevé un sistema de estancamiento (art. 87), al igual que la ley N° 9106 de la provincia
de Mendoza (arts.33 y 34) y Entre Rios (art. 86 y 87 de la leyl0746). A su vez también receptan la
posibilidad de realizar un nuevo juicio por estancamiento los regimenes legales de jurados previstos para
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Al respecto, nuestro maximo tribunal nacional en el fallo “Canales”, dejo en claro
que no existia en nuestro pais, mandato constitucional que mmponga a los jurados
populares, un nimero determinado de votos para afirmar la culpabilidad de un
imputado, distinguiéndolo asi, de la exigencia de dos tercios de votos que si se establecio
atribuir responsabilidad en el marco del procedimiento de juicio politico.

Ratifico la constitucionalidad de aquellos sistemas que adoptaron mayorias
calificadas -y no unanimidad-, en la idea que, la mera existencia de votos disidentes del
jurado no compromete derechos garantizados en nuestro sistema judicial, como la
igualdad ante la ley y el derecho de defensa en juicio. ™

A su vez, para que el acto resolutivo despliegue toda su eficacia debe haberse
adoptado en un marco de independencia, confidencialidad y secreto, incluso respecto del
magistrado técnico que dirige el debate. Por ello, una de las caracteristicas definitorias del
jurado anglosajon es su soberania e independencia para decidir -regla de secreto y

prohibicion de presiones externas-""

Chubut (art. 83) y San Juan (art. 490), no asi las provincias de Neuquén y Rio Negro en las que, en caso
de no arribar a las mayorias previstas debe dictarse, sin més, un veredicto de no culpabilidad.

253 En el precedente “Canales” la parte recurrente cuestiond la mayoria especial aceptada por el legislador
neuquino para dictar veredictos de culpabilidad (minimo de 8 sobre 12), por violacion del estado juridico
de inocencia y el principio de igualdad ante la ley. Al respecto la Corte Suprema de Justicia refirio: “18)
Que, por otra parte, la coexistencia del articulo 207 del Cddigo de Procedimiento Penal de la Provincia
del Neuquén con las disposiciones legales de otras provincias argentinas que exigen mayorias distintas -0
unanimidad- para convalidar los veredictos de culpabilidad no vulnera el principio de igualdad ante la ley
previsto en el articulo 16 de la Constitucion Nacional. En el caso concreto, las diferencias que existen
entre este aspecto de la reglamentacién neuquina del juicio por jurados -mayoria- en relacion con las
disposiciones de otras jurisdicciones, no alcanzan a configurar un supuesto de asimetria tal que permita
considerar vulnerado el principio constitucional de igualdad ante la ley o socavada la unidad en materia
penal que impera en todo el pais por la vigencia de un Unico c6digo de fondo. En este sentido, al valorar
el punto no debe soslayarse que las distintas regulaciones procesales dentro de las respectivas
jurisdicciones de la Nacion y las provincias son consecuencia directa del sistema federal adoptado por la
Constitucion Nacional, de modo tal que la funcién méas importante de la Corte Suprema consiste en
interpretar la Constitucion de manera tal que el ejercicio de la autoridad nacional y provincial se
desenvuelva armoniosamente, evitando interferencias o roces susceptibles de acrecentar los poderes del
gobierno central en detrimento de las facultades provinciales y viceversa (Fallos: 306:1883 y
335:1794).(...) la unanimidad del veredicto sea una exigencia impuesta por la Constitucion Federal,
determinaria la anulacion del federalismo que permite a las provincias darse sus propias instituciones y
regular lo atinente a su composicion y funcionamiento (articulos 122 y 123).” —Considerandos 18-. Sobre
este punto piensa diferente DAVIES, Maximiliano, en su articulo de este libro titulado “El juicio por
jurados y los requisitos exigidos para el dictado del veredicto de culpabilidad ante el principio de
igualdad”.

254 E| codigo procesal de Buenos Aires obliga a los miembros del jurado a denunciar ante el juez, por
escrito, a través del presidente, cualquier tipo de presiones, influencias o inducciones que hubiesen
recibido para emitir su voto en un sentido determinado. Si las circunstancias del caso asi lo requieren, de
oficio o a pedido de parte, el juez podra disponer que los miembros integrantes del Jurado y los suplentes
no mantengan contacto con terceros ni con medios de comunicacidon masivos durante todo el desarrollo
del juicio, disponiendo excepcionalmente -en su caso- el alojamiento en lugares adecuados a cargo del
Estado Provincial. Asimismo, este cuerpo legal establece expresamente el deber de mantener absoluta
reserva de la opinion y forma en que han votado los jurados (art. 371 quater, punto 4 y 5). En el mismo
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Luego, de conformidad a los términos del veredicto logrado en la deliberacion, se
declara culpable o no culpable a cada uno de los imputados. El presidente del jurado es
el encargado de leer, en presencia de las partes, la decision y con ello finaliza la
intervenciéon de los legos.

Como puede apreciarse, la funcion del jurado que pareceria simple s1 la
redujéramos a la sola emision de un sufragio, tiene consecuencias trascendentales en el
destino del juicio y especialmente en la situacion procesal del acusado. Es que, esta parte
resolutiva no solo forma parte de la sentencia que se dicta, sino que precede y condiciona
las cuestiones que deben decidir los jueces profesionales y permanentes de la
administracion de justicia estatal. Tal es asi que, en el caso de un veredicto de no
culpabilidad, queda vedado el uso del poder penal, y no se autoriza al acusador solicitar
la revision de esa decision.””

Maier reparé en el valor que detenta el pronunciamiento de los ciudadanos
comunes en el modelo de enjuiciamiento por jurados clisico y dijo “(...) En este sistema,
el derecho penal, para su aplicacion efectiva (condena), precisa de la autorizacion que le
brinda eventualmente el veredicto de los jurados, de la aquiescencia unanime de los
ciudadanos que participan accidentalmente en la administracion de justicia penal.
Politicamente, la institucién construye un sistema de administracion de justicia en el cual
los cludadanos, mediante su decision (veredicto) resuelven -en primer término- sobre la
existencia de un comportamiento y su aprobacion o desaprobacion social y legal, decision
con la que mmpiden o permiten a los jueces profesionales y permanentes -organos
Judiciales burocraticos del Estado- el uso del Derecho penal, conforme a la ley y con los

9256

limites establecidos por ella.’

sentido, arts. 208 y 209 del codigo procesal de Neuquén, arts. 203 y 204 del cédigo procesal de Rio
Negro, arts. 66 y 90 de la ley de Chaco, arts. 35y 36 de la ley mendocina, arts. 41 y 58 de la ley XV 30 de
Chubut, arts. 66 y 90 de la ley entrerriana, y arts. 492 y 493 del Cod. Proc. Penal de San Juan.

25 Incluso, en el ordenamiento procesa de Neuquén (art. 202) se instrumentd un juicio en dos fases. En la
primera etapa, trata todo lo relativo a la existencia del hecho y la responsabilidad penal del acusado. Solo
cuando hay veredicto de culpabilidad tiene lugar una segunda etapa, con la exclusiva intervencion de un
juez profesional, se determina la calificacidn juridica y las consecuencias del injusto penal. De otro modo,
si se dicta un veredicto de no culpabilidad, sin més, se ordena la inmediata libertad del imputado y la
cesacion de las restricciones impuestas, o la aplicacion de las medidas de seguridad resueltas
oportunamente y esta decision es irrecurrible. En los Cddigos procesales de Rio Negro (art. 197) y San
Juan (art. 481), también se desdobla la realizacién del juicio, sin embargo, en la primera fase prevén el
tratamiento de la calificacion legal.

26 MAIER, Julio B. “El juicio por jurados”, Constitucion de la Nacién Argentina y normas
complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial.lra. edicion, Buenos Aires, Hammurabi, 2009,
p.1025.
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De todos modos, vale decir que las atribuciones mdependientes de los jurados
populares respecto del juez técnico no deben llevar a suponer que los primeros sustituyen
a los segundos en su funcion de juzgar. Cada uno en su rol, es irremplazable. La Corte
Suprema reparé en este aspecto al decir: “Que, en definitiva, el juicio por jurados es una
alternativa que permite conjugar la 'precision’ propia el saber técnico con la 'apreciacion’
propia del saber popular, congregando la garantia inherente al debido proceso y la
percepcion de la realidad propia de una decision basada en el sentido comun. En
concreto, los representantes del saber técnico se encargan de controlar que el camino
hacia la decision se encuentre balizado conforme a reglas procesales previas y precisas
(debido proceso adjetivo); y los representantes de la opinién popular se encargan de
construir una conclusion prudencial sobre la base del sentido comuin (debido proceso
sustantivo).””

Dicho esto, y advertida la mision asignada al veredicto, como acto de decision, en
adelante me detengo a estudiar el mecanismo por el cual los legos arriban a la solucion

del hecho y en su caso, a la participacion responsable del inculpado.

3. Sistema de valoracién probatoria del jurado: Intima conviccion. Descripcién

conceptual.

Fl jurado, como todo organo decisor, debe basar su solucion en las pruebas
producidas en el juicio plenario. Pues, precisamente, la funcion de la evidencia es
confirmar o desvirtuar una hipétesis acusatoria precedente. Ain mas, en el modelo de
proceso de tipo acusatorio presenta una relevancia sustancial, sélo la prueba -objetiva y
legalmente incorporada- en contrario, es capaz de destruir el estado juridico de inocencia.

Ahora bien, aclarese que la evidencia por si misma, no produce efecto alguno en el
proceso. Para que la misma, alcance resultado gravitante, requiere de la intervencion
mtelectual de los operadores juridicos, que, en sus distintos roles, aprecian criticamente
esos datos obtenidos en el debate, interrelacionandolos para sustentar o desvirtuar los
presupuestos facticos que dieron base a la imputacion.

La valoracion, asi concebida, representa uno de los tres momentos que

tradicionalmente caracterizan la compleja actividad probatoria de un juicio (produccién,

257 Fallo “Canales” cit. (considerando 20).
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recepcion y valuacion) y tiene por objeto establecer la eficacia o valor convictivo que le
seran asignados a los elementos de prueba incorporados a él.

Es preciso senalar, que en orden a los distintos sistemas de valoracion probatoria
no existe una clasificaciéon pacifica en la doctrina. Algunos consideran que son tres™ y
otros, agrupan la sana critica racional y la intima conviccion como métodos de
apreciacion libre, por oposicion al modelo de prueba tasada.”
En lo que aqui respecta, cuando los autores hablan de la intima conviccién

26

necesariamente la vinculan con la institucion de jurados.” A su vez, los ordenamientos
procesales receptan de manera positiva este método de apreciaciéon de pruebas en los

jurados populares.

Para entenderlo hay quienes pretenden dotar a la intima conviccion de un
contenido preciso, y profundizan en el modo por el que se adquiere el saber que sustenta
su juicio valorativo. Lo hacen, contraponiendo este sistema, con el de la sana critica

racional™ o también, describiendo la intuicion como método directo de conocimiento.™

28 \/élez Mariconde los enumera en prueba legal, intima conviccion y libre conviccion o sana critica.
VELEZ MARICONDE, Alfredo, Estudios de Derecho Procesal Penal, Imprenta de la Universidad
Cordoba, 1956, t. I, p 293/4. A su vez, este autor identifica conceptualmente la sana critica racional y la
libre conviccidn razonada. En su acepcion genérica, la libre conviccidn significa que el juez puede valorar
libremente todos los elementos probatorios legalmente incorporados al proceso. En tanto que, la sana
critica racional es el conjunto de reglas que proporcionan la légica, la experiencia comin y la psicologia
para el analisis critico del material probatorio, al momento de dictarse una resolucion jurisdiccional.

29 En el sistema tasado, el legislador de antemano determina el valor de cada uno de los elementos
probatorios como asi también las condiciones a partir de las cuales ciertos hechos pueden considerarse
probados. Dice Abalos que “Al juez se le permite apreciar libremente la prueba, pero aunque él esté
convencido por ese analisis libre, la prueba tarifada le obliga a dictar sentencia conforme al valor que la
ley le ha asignado a cada uno de esos medios. La voluntad de la ley suple la voluntad del juzgador.”
ABALOS, Raul Washington, Derecho Procesal Penal, op. cit., p. 399 y 400.

260 \VELEZ MARICONDE, Alfredo, Estudios de Derecho Procesal Penal, op. cit., p. 298/299,
BILINSKI, Mariana “Cada vez mas cerca de la implementacion del sistema de enjuiciamiento penal con
jurados” en new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files.../procesosO1.pdf., ABALOS, Rall
Washington, Derecho Procesal Penal, op. cit., p. 401/402, CHAIA Rubén A., La prueba en el proceso
penal, lra. edicion, Buenos Aires, Hammurabi, 2010, p. 142/142, JAUCHEN Eduardo, Tratado de
derecho procesal penal, 1ra. edicién, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2012, p. 716/717.

261 | a intima conviccion se funda en el sentido comun y légico de un ciudadano medio mientras que la
sana critica racional implica una valoracién conforme a principios inspirados en la psicologia, la
experiencia comun y las reglas de la légica y del recto conocimiento humano. Abalos explica que el
método de sana critica consiste en “que la ley no impone normas generales para acreditar algunos hechos
delictuosos (como las relativas al cuerpo del delito) ni determina abstractamente el valor de las pruebas,
sino que deja al juzgador en libertad para admitir toda prueba que estime Util al esclarecimiento de la
verdad (en principio, todo se puede probar y por cualquier medio), y para apreciarla conforme a las
reglas de la logica, de la psicologia y de la experiencia comun”. En definitiva, valorar racionalmente
implica libertad para la apreciacion pero sometido a determinadas reglas del correcto pensamiento
humano con més la exigencia de motivar la decision jurisdiccional bajo pena de nulidad”. ABALOS, Raul
Washington, Derecho Procesal Penal, lera. edicion, Tomo Il, Santiago de Chile, Ediciones Juridicas
Cuyo, 1993, p. 404. De igual modo, JAUCHEN Eduardo, Tratado de derecho procesal penal, op. cit. p.
718, CHAIA Rubén A., La prueba en el proceso penal, op. cit. p. 152/154 y otros. En contra, Largiguet
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Sin embargo, en materia de jurados populares, los autores centran la descripcion
del método de valoracion probatoria basado en la intima conviccién en funcién de una
caracteristica que le es propia, la inexpresion. Bilinski, dice al respecto que se trata de la
sana critica racional sin exteriorizacién, y ello se debe a que los legos no cuentan con las
herramientas técnicas para poner en palabras las razones de su decision.™

En este sendero, el articulo 210 del Codigo Procesal Penal de la ciudad de Buenos
Ailres -ordenamiento que regula el juicio por jurados de tipo clasico-, establece que “Para
la valoracion de la prueba solo se exige la expresion de la conviceion sincera sobre la
verdad de los hechos juzgados, con desarrollo escrito de las razones que llevan a aquella
conviccion. Esta regla rige para cualquier etapa o grado de los procedimientos, salvo el

n 264

caso del juicio por jurados en el que rige la intima conviceion'.

muestra enfaticamente su desconcierto respecto al tema de que los legos basan sus decisiones judiciales
en su leal saber y entender, mientras que los jueces profesionales lo hacen con la sana critica racional y
dice “(...) en los debates se deja implicita o sugerida la diferencia real entre la “sana critica racional” y la
“intima conviccion”; mas, sin embargo, no queda claro cual es esta diferencia. Cuando los abogados
quieren explicar en qué consiste la sana critica racional, apelan a la idea de que una sentencia debe
fundarse en las “leyes de la ldgica, de la experiencia y la psicologia”. Por supuesto, que asi presentada la
cuestion, la expresion “sana critica racional” no es mas que una férmula vacia, hasta que no se expliciten
todas las leyes logicas, psicoldgicas y experienciales que formarian el catalogo critico ( ... ) Creo que si
uno reconstruye las intuiciones de aquellos que preconizan la necesidad de distinguir la sana critica
racional respecto de la intima conviccién, la diferencia basica estribaria en que la primera forma de
razonamiento es deductiva y por tanto concluyente. La segunda es inductiva y por tanto no concluyente.
En este Ultimo caso, significa que hay algunas premisas que faltan para fundar una deduccién, pero si hay
premisas suficientes para sostener que el hecho ha ocurrido —en tal o cual sentido- con cierto “grado de
probabilidad” que dependera del niimero de pruebas aportadas, del grado de confiabilidad que ellas
despiertan, de la coherencia entre éstas, etcétera.” LARIGUET, Guillermo, “El debate sobre el juicio por
jurado en el fuero penal de Coérdoba y el problema de la fundamentacion légica y legal de las sentencias”,
Pensamiento penal y criminoldgico. Revista de derecho penal integrado, Mediterranea, Afio V-N°9-2004,
p. 140/141.

262 Sin pretender agotar todos los postulantes de esta corriente cito a Obligado quien recurre a las
ensefianzas de Manuel Garcia Morente para explicar que “ ( ... ) discurso, discurrir, conocimiento
discursivo es, pues, un conocimiento que llega al término apetecido mediante una serie de esfuerzos
sucesivos que consisten en ir fijando, por aproximacién sucesiva, unas tesis que luego son contradichas,
discutidas por uno consigo mismo, mejoradas, sustituidas por otras nuevas tesis o afirmaciones, y asi
hasta llegar a abrazar por completo la realidad del objeto y por consiguiente obtener, de esta manera el
concepto. El método discursivo es, pues, esencialmente un método indirecto. La intuicion consiste
exactamente en lo contrario. Consiste en un acto Unico del espiritu que de pronto, sibitamente, se lanza
sobre el objeto, lo aprehende, lo fija, lo determina por una sola vision del alma. Por eso la palabra
intuicion tiene que ver con la palabra intuir, la cual, a su vez, en latin significa ver. Intuicidn vale tanto
como vision, como contemplacion. El cardcter més aparente del método de la intuicion es el ser directo,
mientras que el método discursivo es indirecto. La intuicion va directamente al objeto y se obtiene un
conocimiento inmediato”. OBLIGADO, Daniel, “El juicio por jurados: El veredicto”, La LEY 1998-B,
1169, AR/DOC/20362/2001 con cita de GARCIA MORENTE, Manuel “Lecciones preliminares de
filosofia”, Universidad Nacional de Tucuman, Facultad de Filosofia y Letras, Losada S.A., Buenos Aires,
1948, p. 32y ss.

263 BILINSKI, Mariana “Cada vez mas cerca de la implementacion del sistema de enjuiciamiento penal
con jurados” op. cit. p.5

264 En el mismo sentido, lo receptan otras provincias. Véase art. 21 de la ley 2784 y art. 24 de la ley 9106.
Incluso la ley Chaquefia de jurados, en su art. 7, precisa que el veredicto al que arriban los jurados de
acuerdo a la prueba producida en el juicio se rinde sin expresion de los motivos de su decision (ley N°
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Cabe adelantar que esa iexpresion del jurado no lo convierte en soberano de sus
actos. Su decision, al igual que la adoptada por la magistratura se encuentra supeditada a
la prueba producida en el debate y su conviccion debe apoyarse en esos elementos

265

acreditantes, valorados conforme al sentido comin de un ciudadano medio.™ Insisto, en
la intima conviccién -propia del juicio por jurados- interesa particularmente la apreciacion
de la prueba por parte del decisor y como se verd mds adelante éste es el argumento por
el cual los juradistas cldsicos afirman que los veredictos del sistema anglosajon son
motivados, aun cuando no se exteriorizan sus razones. =

Ya lo aclar6 la CIDH al afirmar que “La intima conviccion no es un criterio
arbitrario”.”” En este punto es preciso detenerse, pues, nuestra CSJN en el fallo
“Canales”, evocando el leading case de la CIDH (“Nicaragua”), ha dejado establecido
que, el concreto el mecanismo de razonamiento interno que utilizan los jurados para
decidir, no resulta distinguible del que realizan los jueces técnicos, solo que no lo
expresan.

Esta afirmacion ha sido claramente explicada por los tribunales supremos y
sustentada en el proceso logico interno que requiere la prueba de los hechos, al decir
que: " En definitiva, cualquier tribunal (técnico o popular) debe reconstruir un hecho
pasado, para lo cual utiliza la 16gica metodologica que es comun a cualquier persona,
pues no depende de que tenga o no formacién o entrenamiento juridico. Toda persona
que debe reconstruir un hecho del pasado, consciente o inconscientemente, emplea el
método histérico, o sea, en un primer paso delimita las pruebas que tendrd en cuenta
(heuristica); a continuacion, valora si esas pruebas no son materialmente falsas (critica

externa); luego valora la verosimilitud del contenido de las pruebas (critica iterna) vy,

2364-B (antes Ley 7661)). Este dispositivo concuerda con los arts. 6 de ley XV30 de Chubut, y 7 de la ley
entrerriana.

285 Frondizi-Daudet al decir que*(...) para los jurados, la afirmacién basada en la intima conviccion
reemplaza a la prueba” confunden este enjuiciamiento con el jurado de la Republica Romana en donde el
intimo convencimiento reinaba de manera absoluta y se resolvia sin requerir analisis alguno de la prueba
producida. FRONDIZI, Roman Julio — DAUDET Maria Gabriela, Garantias y eficacia en la prueba
penal, La plata (Buenos Aires), Libreria editora Platense SRL, 2000, p. 65.

266 En este sentido, Vélez Mariconde nos decia “Es un error creer, en efecto que para formar su ntima
conviccion, el jurado puede adherir a impresiones sentimentales y superficiales, y que no tenga necesidad
de entregarse a un andlisis atento y razonado de los hechos y de las circunstancias de la causa. La libre
conviccion o certeza moral significa una sola y misma cosa: la exclusién de la certeza o prueba legal, es
decir, la exclusién de un sistema de criterios artificiales destinados a medir, anticipadamente, el valor de
cada elemento de prueba. Pero el jurado no debe juzgar por sentimiento o por vagas impresiones: debe
formar su conviccion por un trabajo de reflexion y de conciencia, y someterse él mismo a las reglas de la
logica y de la dialéctica naturales.” VELEZ MARICONDE, Alfredo, Estudios de Derecho Procesal
Penal, op.cit., p. 298/299.

257 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua”, 8/3/2018,
apartado 262.
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finalmente, llega a la sintesis. Quien valora el veredicto de un jurado, necesariamente
debe reconstruir este camino, no bastando para descartarlo cualquier criterio diferente
acerca de las criticas. Para descartar el veredicto de un jurado debe verificarse que la
sintesis se aparte directamente de la 16gica metodolégica histérica antes referida, que es lo
que sucede en el caso"™”

De manera que, s1 el método logico de reconstruccion del hecho empleado por
Jueces técnicos y legos para valorar la prueba es el mismo, solo resta reconocer una
caracteristica propia que tipifica y distingue al sistema de la intima conviccién: la ausencia
de exterlorizacion de ese procedimiento logico historico de apreciacion de pruebas.

En definitiva, desde una perspectiva descriptiva y conclusiva, puedo afirmar, que la
nota esencial que define y distingue la intima conviccion como método de valoracion

probatoria utilizado por el jurado de tipo anglosajon, es la ausencia de la explicitacion del

examen critico efectuado sobre la evidencia.

II1.El deber de fundamentacién en la sentencia penal.

1. La fundamentacién como garantia de una sentencia valida. Régimen normativo.

La exigencia constitucional de fundamentar las sentencias, en nuestro sistema
juridico, ha sido sustentada en los arts. 18, 1 y 33 de la ley suprema. A su vez, el precepto
75 nc. 22, le confiere a esta garantia el cardcter de convencional, con el alcance fijado en
los arts. 8.1 y 8. 2.h de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y 14.1 y
14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.™
Este mandato, orientado a los sujetos que tienen el poder de juzgar, obedece a

razones estrictamente juridicas, inviolabilidad de la defensa en juicio y debido proceso;

pero también politicas, en resguardo de la vigencia del sistema republicano de gobierno,

268 CSJN en fallo “Canales” con cita de CIDH en caso "V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua”, ya citado,
parrafos 259 y 262.

269 E] art. 18 prescribe que “Ningin habitante de la Nacidn puede ser penado sin juicio previo fundado en
ley anterior al hecho del proceso ( ... ) Es inviolable la defensa en juicio de la persona y sus derechos”, el
art. 1 describe la forma republicana de gobierno y el art. 33 regula que “las declaraciones, derechos y
garantias que enumera la Constitucién, no seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias
no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de
gobierno”. Como garantias judiciales, el Pacto San José de Costa Rica establece que toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias, por un juez o tribunal competente (art. 8.1) y a recurrir el
fallo condenatorio ante un juez o tribunal superior (art. 8.2.h). De igual modo lo receptan los arts. 14.1y
14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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que en el ambito jurisdiccional supone la publicidad de los actos y la responsabilidad de
los funcionarios que los practican. Se dice que, la adecuada motivacion del decisorio
constituye una fundamental garantia de las innominadas por la Constitucion Nacional
(art. 33).”"

AdGn mas, con la reforma a la ley suprema del ano 1994 y la consecuente
mcorporacion de los tratados con jerarquia constitucional al derecho interno, ciertos
derechos se han visto precisados, otorgandole un expreso alcance y contenido a los
principios juridicos y politicos que los integran. En ese marco, se ha establecido,
concretamente, que toda persona declarada culpable de un delito tiene derecho a que el
fallo en contrario y la pena sea sometido a un tribunal superior.

Incluso, en favor de la fundamentacién como obligacion constitucional, los autores
recurren al preambulo de nuestra carta magna, en la 1dea que, como herramienta
Interpretativa necesaria e 1insoslayable, expresa auténticamente el alma del texto
constitucional. Bajo ese sustento, derivan, el deber de dar a conocer los motivos por los
que se condena o absuelve a una persona que ha sido acusada, del propésito de “afianzar
la justicia”, “consolidar la paz interior” y “asegurar los beneficios de la libertad”.”

En la orbita local, los constituyentes de la provincia de Cérdoba, reconocieron la
necesidad de contar con los argumentos judiciales de los magistrados e 1mpusieron el
deber de resolver con fundamentacion logica y legal (art. 155 de la Constitucién
Provincial).

Se habla también de la costumbre secundum legem de fundar los fallos, generada a

partir del comportamiento constante y uniforme de los tribunales en ese sentido.” En

270 “La Constitucién Nacional no exige en forma expresa que las decisiones jurisdiccionales deban ser
motivadas. Sin embargo, “la fundamentacion constituye un requisito insoslayable para el aseguramiento
de la racionalizacién del poder, extremo basico dentro del modelo republicano (art. 33, CN).” JAUCHEN
Eduardo, Tratado de derecho procesal penal, 1ra. edicién, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2012, Tomo II, p.
18/20. Gualda nos ensefia que “La tendencia motivacionista de la sentencia cobra impulso a partir de la
Revolucion Francesa y de la Constitucion de 1793. Como es esencia del Régimen republicano que el
Tribunal ejerza la jurisdiccion por delegacion de la soberania popular, el pueblo tiene derecho a controlar
los actos del Tribunal, y para ello, a conocer en virtud de qué motivo dicta la sentencia. La motivacion es
por ello garantia para los habitantes y factor de fiscalizacion, incluso politica, del tribunal. En ningln
Estado (republicano o no), el tribunal ejerce jurisdiccién por derecho propio, sino que recibe el poder de
juzgar de una Unica fuente (la Constitucion) y de una autoridad (Estado). Por lo tanto, el tribunal siempre
debe ser responsable ante la Constitucion y ante el Estado, y para efectivizar tal principio de
responsabilidad, es sensato exigir que aclare el porqué de sus fallos.” GUALDA Raul A., “El juicio por
jurados. Fundamentacion y motivacion de la sentencia”, Semanario Juridico N° 1481 (27), Octubre 2004.

211 ARES, José Luis, “Juicio por jurados. Incompatibilidad constitucional del modelo anglosajon puro por
la carencia de motivacion del veredicto”, op. cit. p. 192/3 con cita de LINARES QUINTANA, Segundo
V., Tratado de Interpretacion Constitucional, Abeledo-Perrot, 1998, p. 745.

212 ARES, José Luis, “Juicio por jurados. Incompatibilidad constitucional del modelo anglosajon puro por
la carencia de motivacion del veredicto”, op. cit., p. 189.
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esta linea, cabe referir que la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal nacional y
constitucional reclama que las decisiones judiciales tengan fundamentos juridicos serios,
que suministren razones suficientes y racionales en sus conclusiones. Se procura que la
sentencia sea una derivacion razonada del derecho vigente, aplicado a las circunstancias
probadas de la causa. Ello se logra, con la explicitacion clara y suficiente de las inferencias
logicas que dieron por acreditados los hechos y la responsabilidad del imputado. La
trascendencia de la fundamentacion fictica es revelada por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, en cuanto desestima decisiones jurisdiccionales que provienen del mero
arbitrio judicial.”

En defimtiva, es imcuestionable, como dogma elemental del modelo procesal
constitucional argentino que las sentencias judiciales requieren ser motivadas para no ser
invalidadas.”"

Remarco, entonces, que la ausencia de argumentos priva al acto jurisdiccional de
todo su valor. En este sentido, Douglas Price recordando a Olsen Ghirardi dice que “el
principio de que toda sentencia debe ser fundada, so pena de nulidad, es un principio
que ha logrado afirmarse en casi todos los sistemas de Derecho contemporaneo (...)”".

En consonancia con lo afirmado, la mayoria de los codigos procesales penales
modernos, incluyen en sus normas esta exigencia. A nivel nacional, la norma ritual que
todavia rige el proceso penal, recepta la obligacion de fundar las sentencias bajo pena de
nulidad (arts. 399 y 123) y prevé expresamente la ineficacia procesal de la resolucion
defimtiva que carezca de motivacion (art. 404 nc. 2, ler. supuesto). El nuevo Codigo
Procesal Penal Federal (aprobado por ley 27.482) en su art. 20 establece que las
decisiones deben expresar los fundamentos de hecho y derecho en que se basen.”

De todos modos, una decision mmotivada, atin en ausencia de una prescripcion

legal expresa que la sancione con mvalidez, corre igual suerte, pues nuestro sistema

213 DJ, 1990-2-162, CS-Fallos, 312:2127; 300:949, 240:160, CNCP, Sala 111, 20/4/2011, “Chaban Omar
Emir y otros s/recurso de casacion. La jurisprudencia local es coincidente en este punto. TS Cérdoba,
5/9/08, “Bertolino, Martin s/Recurso de casacion”.

274 ARES, José Luis, “Juicio por jurados. Incompatibilidad constitucional del modelo anglosajon puro por
la carencia de motivacion del veredicto”, op. cit., p. 188.

25 DOUGLAS PRICE, Jorge Eduardo, La decision judicial, lera. edicién, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
2012, p. 371/2 con cita de GHIRARDI, Olsen, Patologias l6gico-formales de la sentencia, en LexisNexis,
J. A. fasc. 11, Buenos Aires, 2004, p.3. En el mismo sentido, GUALDA Raul A., “El juicio por jurados.
Fundamentacion y motivacion de la sentencia”, Semanario Juridico N° 1481 (27), Octubre 2004.

276 E| art. 305 inc. b regula entre los requisitos de las sentencias la exposicion de los motivos de la
decision y en virtud de lo receptado en el art. 358 inc. ¢ del mismo cuerpo legal, una sentencia
condenatoria puede resultar impugnada por vicios en la motivacion.
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procesal penal actual no tolera un acto jurisdiccional que violente un derecho
constitucional garantizado convencionalmente.””’

Es que, la obligacion aqui analizada, mvolucra concretamente el derecho de
defensa en juicio consagrado en el art. 18 de nuestra ley suprema, que se manifiesta,
como derivacion logica, en la exigencia de obtener una decision fundada y la posibilidad
de recurrirla.” En materia penal, este derecho implica una actitud contrapoder estatal y
supone, como minimo, ser oido en juicio en su aspecto material y técnico.

Luego, el ambito propicio para intentar la defensa de la persona y de sus derechos
es, nada mas y nada menos, que el proceso, entendido como una serie de actos sucesivos
-acusacion, defensa y prueba- que tramitados en debida forma legiiman un fallo
condenatorio.”

Entonces, en la idea de un juicio justo, es preciso que el imputado conozca las
razones de la decision para poder ejercer cabalmente su defensa, que supone dentro de
sus posibilidades, resistir la restriccion de sus derechos y cuestionar con éxito la sentencia

0

en instancias superiores.™

1.a. Revision integral de la sentencia. Sistema vigente.

En nuestro ordenamiento juridico, el justiciable tiene derecho a que su fallo
condenatorio sea reexaminado por un organo diferente al que lo dicté y de mayor
jerarquia. En este sentido, las convenciones internacionales le conceden al perseguido
penal la posibilidad de que su sentencia sea doblemente conformada, lo que 1implica la
aquiescencia de dos tribunales para que el condenado pueda sufrir una pena.

El recurso, como especie de impugnacion, es en general el medio utilizado por la
parte que se considera afectada por una resolucion judicial para evitar las consecuencias

perjudiciales derivadas de su ejecucion, demostrando su mjusticia y provocando, como

21" CAFFERATA NORES, José Ignacio (...), Manual de derecho procesal penal, op. cit., p. 189.

278 \VAZQUEZ ROSSI, Jorge E., Derecho Procesal Penal, Rubinzal-Culzoni, 1997, Tomo Il, p. 453/454.
ZPALACIO, Lino Enrique, Los recursos en el proceso penal, Abeledo-Perrot, 1998, p.112.

2801 a importancia de la argumentacion radica en que provee los motivos de hecho y derecho tenidos en
cuenta a la hora de finiquitar la disputa subyacente en el conflicto penal, asegurando ademas: “a) Al
tribunal: exponer las razones por las cuales ha adoptado una de las hipétesis en juego. b) A las partes:
conocer los fundamentos permitiendo eventualmente impugnar la decisién tomada. c) Al Tribunal
Superior: verificar si la sentencia resulta una inferencia valida de los hechos debatidos y si contiene una
derivacion razonada del derecho vigente. d) Al imputado: fijar definitivamente su situacion ante la
justicia, haciendo, en su caso, efectivo el goce del “ne bis in idem”. E) A la sociedad: controlar en el caso
concreto, la seriedad expositiva de quien tomo la decision y, en general, el funcionamiento del Poder
Judicial.” CHAIA Rubén A., La prueba en el proceso penal, op. cit., p. 171.
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consecuencia de su triunfo, la elminacion o modificacion del fallo, y la desaparicion o
disminucién del perjuicio.

Asi concebido y como acto procesal de parte, importa una declaracion de voluntad
expresa del justiciable que pretende un nuevo examen de su condena. Ahora bien, esta
miciativa de los sujetos procesales no se circunscribe a la mera interposicion del recurso,
sino que también se extiende al senalamiento de los motivos que respaldan la
impugnacion -agravios- y a la mantencion de la pretension recursiva -dado que puede ser
desistido tacita o expresamente-.

Con ello, es inherente a la viabilidad del recurso -como carga procesal- aducir un
mterés para demostrar la injusticia de la decision y no convertir el planteamiento en una
cuestion meramente académica y abstracta. Perjuicio que debe ser directo, actual -
subsistente al momento de resolver el recurso- y concretamente derivado de la
resolucion.

Ademas, mimporta el gravamen, en cuanto a que, si no hay recurso del acusador,
funciona como limite a la jurisdiccion. Pues, en esas condiciones, la resolucion sometida
a revision no puede ser modificada en perjuicio del recurrente.™

Precisamente, la casacion es el medio impugnativo por excelencia para revisar una
sentencia de condena en el sistema procesal penal argentino y el objeto de este recurso es
el fallo, especificamente, en los motivos que lo respaldan.™

Nuestro alto tribunal encontré el medio para conciliar la organizacion de la justicia
nacional™ -en cuanto determina instancia inica para juzgar delitos- con la exigencia de los
tratados Internacionales -requerimiento del doble conforme-, a través del precedente

“Casal™. La Corte Suprema sin declarar inconstitucional el articulo del Codigo Procesal

281 Rige el principio de “Prohibicién de Reformatio in Pejus” de modo que, anulada una sentencia, si la

instancia de casacion fue inicamente del condenado, no se puede empeorar la situacion del recurrente, sin
pecar con exceso de jurisdiccion en desmedro del derecho de defensa en juicio. Consecuentemente, el
tribunal reenviado debera acotar su desarrollo al objeto procesal contenido en el requerimiento de
elevacion de la causa a juicio, al material probatorio producido y al margen punitivo impuesto en la
sentencia recurrida. CNCP, Sala IV, L.L., del 4/\v//2001, f. 101.931.

282 |_a motivacion es el conducto de la impugnacidn, ya que los fundamentos dados por el juez en el fallo
cumplen una funcion estrictamente juridica, como es la de poner a las partes en condiciones de controlar
si hay o no causales para recurrir. HITTERS, Juan Carlos, Técnica de los recursos extraordinarios y de la
casacion, Libreria Editora Platense, 1998, p. 194.

283 Como nuestra constitucion nacional y las convenciones supranacionales no deciden ni obligan a una
organizacion judicial concreta, en una, dos 0 mas instancias de mérito, siempre existio la discusion en este
pais sobre el par conceptual contrapuesto de Unica o doble instancia de mérito. Pues, el procedimiento
penal de Unica instancia de mérito admitia solo un recurso limitado a motivos de indole juridica, la
casacion.

284 CSJN, Recurso de hecho deducido por la defensa de Matias Eugenio Casal en la causa Casal, Matias
Eugenio y otro s/ robo simple en grado de tentativa, sentencia de 20 de septiembre de 2005. Hasta este
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Penal de la Nacion que regulaba el recurso de casacion, sostuvo que debia ampharse su
interpretacion de forma tal que, el tribunal de casacion, pudiera adentrarse en el analisis
de las cuestiones de hecho y prueba, hasta agotar la capacidad de revision -teoria del
maximo rendimiento-. Ello significa que lo tnico mcontrolable por la alzada es lo
derivado directamente de la mmediacion y aquello de lo que no exista constancia
actuada.”™ Asi fue que, en nuestro pais, se hizo operativa la garantia del doble conforme.
Ahora bien, la doctrina judicial sentada por la Corte Suprema sobre la amplitud de
las cuestiones de revision antes referidas, conduce irremediablemente, al punto medular
de este capitulo, que es, el andlisis de la fundamentacién factica de las sentencias penales.
Pues, a partir de la doctrina sentada por nuestro maximo organo judicial, entiendo que
los jueces de mérito se encuentran compelidos a efectuar un mayor esfuerzo en orden a
la valoracion de la prueba. Mds alla de su percepcion inmediata, ya no son soberanos de

los hechos y se encuentran sujetos a control por una instancia superior.

2. Fundamentacion factica de la sentencia.

La sentencia penal tradicionalmente ha sido definida como “(...) el acto de voluntad
razonado del tribunal de juicio, emitido luego del debate oral y pablico, que habiendo
asegurado la defensa material del acusado, recibido las pruebas ofrecidas con la presencia
continuada de las partes, sus defensores y el fiscal, y escuchado los alegatos de estos
ultimos, resuelve de modo imparcial y en forma definitiva sobre el fundamento de la

99286

acusacion condenando o absolviendo al acusado.

fallo la Camara Nacional de Casacion Penal, por aplicacion del art. 456 del C.P.P., s6lo se ocupaba de la
“inobservancia o erronea aplicacion de la ley sustantiva” y de algunos vicios “in procedendo”. Estaba
excluido todo lo relativo a la determinacién de los hechos y a la valoracién de la prueba. Tanto la
Comisién como la Corte Interamericana de Derechos Humanos se han pronunciado exigiendo a los
Estados partes el cumplimiento irrestricto de esta garantia y en casos que involucraron a nuestro pais —el
organo informativo- concluy6 que el recurso extraordinario federal por sus estrechos marcos cognocitivos
no garantizaba la doble instancia. En el fallo “Herrera Ulloa c. Costa Rica” de 2004, la Corte IDH sento el
criterio de que el recurso debia permitir al tribunal entrar en el fondo de la controversia, examinar los
hechos, las pruebas producidas y la valoracion de éstas.

285 «(_..) Desde entonces, los tribunales orales en lo criminal, la Cdmara Nacional de Casacion y sus
equivalentes en otras provincias hacen denodados esfuerzos para arbitrar los mecanismos para satisfacer
las directivas del fallo “Casal”, que van desde labrar actas circunstanciadas del debate hasta grabar y
filmar todo. Es que no hacer esto Ultimo puede conducir a la anulacién de los juicios llevados a cabo y
ordenar la realizacién de nuevos, con la violacion al principio del “non bis in idem” y a la garantia del
plazo razonable también prevista en la Convencién (art. 8.1).”IBARLUCIA, Emilio A. “juicio por
jurados”, LA LEY 27/12/2012 publicado en http:
[lwww.leleyonline.com.ar/maf/app/delivery/document/retrievalVM?&docguid=iA47, consultado
25/02/2013 a las 18:00 hs.

288 CAFFERATA NORES, José Ignacio ..., Manual de derecho procesal penal, op. cit., p. 537.
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Este tipo de pronunciamiento, como todo acto juridico, representa la voluntad
propia y razonada del juzgador, que se exterioriza en el marco de un proceso, a modo de
conclusion.™

Entre las cuestiones que los jueces deben analizar en sus votos, se encuentran las de
examinar, critica y minuciosamente, las pruebas de cargo y de descargo recibidas, fijar
debidamente el hecho acreditado y la mtervencion del imputado, como asi también
exponer el encuadre juridico aplicable al evento reprochado.

En este orden de 1deas, resulta oportuno mencionar que algiin sector propicia la
distincion entre la actividad de fundamentar y el concepto de motivacion de las
resoluciones judiciales. Para algunos, pareceria que, se trata de una cuestion temporal en
el razonamiento del juez, ya que para ellos “(...) motivar implica dar las razones o
explicaciones que se han tenido para hacer algo y fundamentar importa expresar en qué
se ha apoyado ese hacer”.”™

Para otros, motivar se refiere a la conducta, el hecho, y la fundamentacién a la
norma, el derecho. Jauchen los distingue de este modo, aunque luego reconoce que, en

la tarea cotidiana de un juez, es imposible mostrarlos separadamente.™

287 En consonancia con el pensamiento del profesor emérito Jorge Zinny, que en este punto se distingue
de Adolfo Alvarado Velloso. El autor citado en Gltimo término deja a la sentencia fuera del proceso, de
hecho dice que como acto juridico no ostenta el caracter de procesal, en la idea que el proceso como
método no puede integrar su objeto: la sentencia. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Sistema Procesal-
Garantia de la libertad, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2009, t.1I, p. 227.

288 BERTOLINO, Pedro J., Cddigo Procesal Penal de la Pcia. De Bs. As., comentado y anotado con
jurisprudencia provincial, Lexis-Nexis, 2005, p. 169 citado por D’ALBORA, Franciso J., Codigo
Procesal Penal de la Nacion, anotado, comentado, concordado, Abeledo-Perrot, 1999, p.226. Gualda
también participa de esta idea, y precisa que fundamentar y motivar son dos tiempos distintos, imposibles
de escindir. Explica que “(...) fundar una sentencia no es especificamente motivarla: fundamentar apunta
no sélo a que se logra la razén de lo existente, sino también porque el espiritu piensa segun leyes que en
absoluto no puede violar, so pena de caer en el error y no alcanzar la verdad. La garantia de la verdad
objetiva esta en la correccidn del razonamiento; pero, ademas, es referirse a normas de derecho positivo,
que servirdn de apoyatura al fallo. En tanto que motivar es la razén determinante que hace que la razon
volente se incline por una decision, que debe ser lograda “racionalmente”. Los “motivos” deben hacer
conocer con fidelidad todas las operaciones del espiritu que han conducido al tribunal al dispositivo
adoptado por él. ( ... )’GUALDA Raul A., “El juicio por jurados. Fundamentacion y motivacion de la
sentencia”, Semanario Juridico N° 1481 (27), Octubre 2004.

289 «L_a fundamentacion y la motivacion no son sinénimos, ya que mientras el primero alude al Derecho,
el segundo hacer referencia a los hechos ( ...) Por eso se ha dicho que “si bien en la practica se expresa
indistintamente, deber de fundar o de motivar, la primera, es decir, la fundamentacion, se refiere a la
correcta invocacién de la norma aplicable y la segunda, a los verdaderos motivos o razones que tiene el
juzgador para decidir, es decir al razonamiento derivado de las circunstancias de hecho probadas que lo
llevan logicamente a la aplicacion de una u otra norma. Tal diferenciacion pierde importancia en cuanto
se observa que la motivacion judicial no puede ser independiente de la fundamentacion legal; el juez, al
dar los motivos de su decision, no podria apoyarse pura y exclusivamente o en los hechos o en las normas
(...)” JAUCHEN Eduardo, Tratado de derecho procesal penal, 1ra. edicion, tomo Il, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 1012, p. 19 con cita de la CNCP, sala 111, 20-8-2004, c. 5072, reg. 442.04.3, disidencia de la
Dra. Ledesma.
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Finalmente, mas alla de las concepciones heterogéneas que se desprenden de los
términos utilizados, en el presente trabajo me centro en la exteriorizacion que ambos
suponen y asimilo esas palabras -motivacién y fundamentacién- utilizindolas en todo su
desarrollo de manera indistinta. Esto ultimo, en razén de que, de todos modos, la debida
fundamentaciéon o motivacion de la sentencia exige ambos aspectos -la referida a la
conducta y la atinente a la norma-.

Cobra aqui especial relevancia el contenido preciso de la premisa fictica del acto
jurisdiccional. De manera que, se deja sentado que la obligacion constitucional y legal de
fundamentar las sentencias antes desarrollada, no se reduce al encuadramiento normativo
de la conducta asumida como existente por parte de un imputado responsable -en
cuanto a analisis del tipo y penalidad-, pues conforme lo ya desarrollado, requiere, a su
vez, de una motivacion en la verificabilidad del hecho y la participacion del acusado en el
mismo.

Lo anterior no desconoce que, en la plataforma fictica de la sentencia a la que se
alude, para fyar el hecho y responsabilizar al acusado, precisa -necesariamente- del
analisis de las normas juridicas que gobiernan el caso, pues en ese abordaje se
entremezclan componentes facticos y juridicos. De manera que, en lo que sigue y
consciente de la mterrelacion entre los hechos y derecho, me voy a referir como
fundamentacion fictica, solo a la motivacion fundada en las pruebas practicadas en el
Juicio para dar por acreditado el supuesto de hecho, por oposicion a la estructura del fallo

que se dedica a la calificacion juridica del suceso acaecido.

2. a. Los jurados como sujetos obligados constitucionalmente a fundar el fallo.

La razén de este apartado, es la de despejar cualquier duda respecto a la vigencia
b c

plena de la garantia de fundamentacion aun en el enjuiciamiento penal por jurados. Ello,

porque hay quienes interpretando los dichos de Maier,” afirman que la exigencia de

290 Textualmente el autor citado manifiesta “Nuestra Constitucion Nacional no presta apoyo a aquellos
que pretenden que la reconstruccién de hechos integrante de la sentencia penal, esto es, la premisa factica
del juicio previo fundante de la aplicacion de la pena, deba ser motivada en el sentido indicado. No sélo
no existe en el texto constitucional ninguna oracion de la que se pueda desprender esa exigencia, sino que
por el contrario, la ley fundamental ha estimado consustancial a nuestra forma republicana de gobierno el
juicio por jurados. El jurado clasico, como modelo de tribunal de juicio, representa la inexistencia de toda
expresion de motivos que apoye el veredicto en el cual concluye, pues, tanto histéricamente, como en el
Derecho comparado, estos tribunales valoran la prueba por el sistema de intima conviccion, sin necesidad
de exteriorizar las razones por las cuales arriban a una determinada conclusion aprobatoria o
desaprobatoria del comportamiento del imputado( ... ) De esta manera, la necesidad de fundar la
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nuestra carta magna de fundamentar la plataforma de hecho de la sentencia, solo se dirige
a los jueces técnicos y permanentes, relevando de ese deber constitucional, a los jurados
legos.

Recuérdese que esa obligacion de naturaleza constitucional estd consagrada como
una de las garantias innominadas con sustento convencional.

Con lo cual, excusar al jurado el clisico o anglosajéon de ese deber, por su
composicion y modo de valorar la prueba -intima conviccion-, lo convertiria, lisa y
llanamente, en un tribunal arbitrario.

Dicho esto, entonces, se deja sentado que los jurados anglosajones, al igual que los
magistrados, se encuentran compelidos a cumplir con el deber constitucional de fundar

ficticamente su veredicto.

2.b. Contenido de la fundamentacién fictica de los jurados. Requisitos de la

“verdadera motivacién” (fallo “Canales”).

La motivacién que interesa aqui analizar, es la que pretende sustentar la decision de
quienes asumen el rol de jueces de los hechos. Ahora bien, tradicionalmente se puso
atencion en el modo de revelacion de los fundamentos, postergando la consideracion de
cOmo es que, los magistrados, en su fuero intimo, arriban a esa resolucion y si es correcto
el razonamiento empleado, en la 1dea que, para acceder a ese conocimiento y evaluarlo,
primero debe ser mostrado.

Esto se apoya en que, el derecho, como sistema de regulaciéon y coordinacion de las
conductas se ha especificado a partir de una caracteristica propia del género humano, que
es el lenguaje. Luego, la mvencion de la escritura ha permitido fijar referencias, crear
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tiempo, estabilizar expectativas. *

sentencia es propia de tribunales integrados por jueces profesionales y permanentes, que aplican en la
valoracién de la prueba el sistema de las pruebas legales y cuyas sentencias pueden ser controladas por
tribunales superiores, segun la organizacion jerarquica de los o6rganos de administracion de justicia.”
MAIER, Julio B., Derecho procesal penal-Fundamentos, Buenos Aires, Del Puerto, 2004, t. |, p. 483/4.
En el mismo sentido, Harfuch que asigna al jurado clasico las inveteradas garantias de la defensa y el
recurso. HARFUCH, Andrés, “Inmotivacion, secreto y recurso amplio en el juicio por jurados clasico”
publicado  en  http://www.juicioporjurados.org/2013/03/inmotivacion-secreto-y-recurso-amplio.htm
también publicado en: Revista "Derecho Penal”, Afio | N° 3 "Participacién ciudadana en la justicia",
Infojus, 2013, ps. 113.

291 E] lenguaje es una institucion social que nos trasciende y abarca todas las formas orales y escritas de
expresion. Entre el lenguaje y el pensamiento existe una relacion intima, ya que el hablante transforma el
razonamiento en lenguaje utilizando signos (palabras) y el oyente capta esos signos y los comprende,
transformandolos nuevamente en pensamiento. Todo ello es producto de un comportamiento voluntario,
no reflejo.
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Douglas Price refiere -en lo atinente al rol que los textos producen en el derecho,
citando a Luhmann- que “(...) la escritura como memoria social funciona con la ventaja
de mantener disponibles, de manera no obligatoria, el conocimiento para situaciones

292

imprevisibles.”™ En este sendero, el emisor del mensaje, con la escritura se vuelve ausente,
porque en definitiva lo que interesa son sus argumentos. Expresa Riccardo Campa que la
escritura hace que la comunicacién se independice del momento en que fue efectuada y
con ello se desliga de las intenciones del que comunica.™

La palabra -oral o escrita- ha sido siempre considerada una forma de exteriorizar el
pensamiento, aqui, los fundamentos de la sentencia, y ha sido directamente vinculada a la
posibilidad de habilitar una eventual etapa recursiva.

Actualmente, la registracion digital del juicio por medio de sistemas de
videograbacion permite -con los debidos resguardos- inmortalizar el lenguaje oral de las
pruebas y del fallo -cuando es leido-.

Cabe precisar que en el procedimiento judicial ordinario, no basta la mera
comunicacion escrita de la parte resolutiva de un fallo emitido por organos
jurisdiccionales para dar por fundado el mismo.™ Se requiere algo mas, y es precisamente
volcar en €l sus argumentos decisivos.

De todos modos, recientemente, la CSJN en el fallo “Canales” ha restado atencion
a la exteriorizacion para priorizar el razonamiento iterno de motivacion, al asegurar que
la verdadera fundamentaciéon no se encuentra en la redaccion o exposicion de sus
argumentos, sino en el procedimiento logico que precede a la decision.

Entonces, ¢Qué significa esta labor judicial de motivar ficticamente una sentencia
desde la perspectiva constitucional?

Veamos, en toda sentencia penal existen dos momentos diferentes e igualmente

exigibles en la motivacion de los hechos, uno descriptivo y otro mtelectivo. La doctrina en

292 CAMPA Ricardo, La scrittura e la memoria, Istituto Della Enciclopedia Italiana, Buenos Aires, 1987,
citado por DOUGLAS PRINCE, Jorge Eduardo, La decision judicial, lera. edicion, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2012, p. 201/2

293 _LUHMANN, Niklas, El derecho de la sociedad, trad. de Javier Torres Farrate, Herder, México, 2005,
Cap. 6, Titulo Il, p. 307/9. citado por Douglas Prince, Jorge Eduardo, La decision judicial, lera. edicién,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2012, p. 376

2% a argumentacion es aclarar, descubrir o probar. (cfr. Real Academia Espafiola, Diccionario de la
Lengua Espafiola, Madrid, Espasa Calpe, 1992, p. 132, 12 col., voz argumentar)]. Con mayor precision,
argumentar significa “ofrecer un conjunto de razones o de pruebas en apoyo de una conclusion”
(WESTON, A., Las claves de la argumentacion, Barcelona, Ariel, 1994 p. 13) La argumentacion
pertenece al campo de lo verosimil y de lo probable. ANDRUET, Armando S.(h), “La argumentacion
juridica y el silogismo forense”, El siglo XXI y el razonamiento forense, Tomo 3, Cordoba, Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba — Instituto de Filosofia del Derecho, 2000, p.
33/34.
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general coimncide respecto a la necesidad de que el juez -al menos en lo que hace a la
formacion de la premisa factica - mencione los elementos de prueba -vilidamente
mcorporados y aptos para ser valorados- y exteriorice el examen critico probatorio para
considerar fundada su sentencia.™

De manera que, en la estructura factica del fallo, es preciso que los aspectos antes
enunciados (tanto descriptivo como el intelectivo) concurran simultineamente.
Cualquiera de ellos que falte, priva a la decision de la debida motivacion con la
consecuente sancion de nulidad.

La necesidad de una motivaciéon en las decisiones judiciales, entendida como
argumentacion racionalmente verificable, implica antes que nada, conocer las razones por
las que se ha llegado a una determinada valoracion y, por tanto, a una decision en base a
esa apreciacion.™ Asi, el acto de motivar supone reproducir el proceso intelectual seguido
por el juez para arribar a esas conclusiones facticas. Interesa, particularmente, saber como
piensa quien ha tomado la decision y no lo que otro pueda decir sobre ella. Por eso, la
fundamentacion judicial es -o deberia ser-, ademas, una actividad esencialmente personal
y no delegable.

Ahora bien, esa valoracion critica de la prueba de los hechos, tal como hemos
analizado en el capitulo I1.3 responde siempre a un método logico-historico™, que es
expuesta por los jueces técnicos en sus sentencias, y silenciada por los jurados populares
que deciden bajo el sistema de la intima conviccion.

Por lo cual, segiin la iterpretacion jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, pareceria que, lo que se exige a los fines de cumplimentar la obligacion de

fundar ficticamente una sentencia en un jurado popular -que no expresa motivos-, es que

2% MAIER, Julio B. J., Derecho procesal penal-Fundamentos, 2da. edicién, 3° reimpresion, Buenos
Aires, Del Puerto, 2004, t.I, p.482. Cafferata Nores explica que es necesario “Por un lado, que se describa
expresamente el material probatorio en el que se fundan las conclusiones a que se arriba, consignando el
contenido de cada elemento de prueba; y por otro, que éstos sean merituados, tratando de demostrar su
ligazén racional con las afirmaciones o negaciones sobre los hechos que se admitan en la sentencia, todo
explicado por escrito.” CAFFERATA NORES, José Ignacio..., Manual de derecho procesal penal, op.
cit. p. 546/547. En el mismo sentidlo BARBERA DE RISO, Maria C., Proceso Oral —Seleccion de
doctrina judicial en materia penal del T.S.J. de Cdrdoba, Cérdoba, Marcos Lerner, L-Z Tomo II, p.
274/5.

2% E| Caodigo Modelo de Etica Judicial para Iberoamérica refiere que la motivacion cosiste en expresar de
manera ordenada y clara, las razones juridicamente validas y aptas para justificar la decision (art. 19). A
su vez, prescribe que el juez tiene el deber de motivar sus decisiones tanto en materia de hechos como de
derechos (art. 22) y que en la labor de fundamentacion factica debe proceder con rigor analitico en el
tratamiento del cuadro probatorio. Debe mostrar en concreto lo que aporta cada medio de prueba, para
luego efectuar una apreciacion en su conjunto (art. 23).

297 Compuesto por la heuristica, critica externa, critica interna y sintesis (CSJN, Fallo “Canales”).
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sea reconocible, por algin medio, el razonamiento que utilizé el cuerpo juzgador para la
reconstruccion de los hechos.

Rosatti, ya antes de asumir como ministro del maximo tribunal nacional, se habia
enrolado en esta opinion y sostuvo que: “(...) la verdadera fundamentacion no esta en la
expresion escrita sino en la coherencia entre las afirmaciones de las partes, las pruebas y
el sentido de la sentencia. De modo que, es perfectamente posible cuestionar una
resolucion en base a la incongruencia entre precedentes o premisas (afirmaciones y
pruebas) y conclusion (culpabilidad o inocencia).””

Respecto al jurado popular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos™ ha
dicho, tal como lo habia hecho el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y que ha
sido de recibo en el reciente fallo “Canales” de la Corte Suprema nacional que “el
veredicto debe permitir que, a la luz de las pruebas y el debate en la audiencia, quien lo
valora pueda reconstruir el curso logico de la decision de los jurados, quienes habrian
mcurrido en arbitrariedad en el supuesto en que esta reconstruccion no fuera viable
conforme a pautas racionales""”

A modo conclusivo, y teniendo en cuenta lo resuelto por los miximos organos
Judiciales constitucionales, la falta de exteriorizacion de la fundamentacion del veredicto
anglosajon no vulneraria garantia constitucional alguna, siempre que sea identificable y

por lo tanto revisable, el método racional utilizado para arribar a la decision.

IV.Veredicto inexpresivo

1. Introduccién.

En este capitulo, analizo como y por qué los fervientes defensores doctriarios del

sistema clasico de enjuiciamiento por jurados, pese aceptar que la constitucion exige a los

2% ROSATTI, Horacio, Tratado de Derecho Constitucional, op. cit. p. 4. En igual sentido, ROSATTI,
Horacio “;Puede el pueblo juzgar? ;Debe el pueblo juzgar?, op. cit. p. 6.

299 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua”, 8/3/2018,
apartado 259.

300 CSIN, “Canales” con cita de CIDH “Nicaragua”. Vale agregar que Nuestro maximo Tribunal
Nacional, ya se habia expedido respecto a la intima conviccién como sistema de valoracién. En aquella
oportunidad, enfaticamente pronuncio, que debia ser rechazado en la medida que se entienda por tal un
juicio subjetivo de valor e irracional, respecto del cual no se pueda seguir (y consiguientemente criticar)
el curso de razonamiento que lleva a la conclusion de que un hecho se ha producido (considerando 29),
CSIJN, fallo “Casal”.
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legos fundar las sentencias -basindose en las pruebas recibidas validamente en juicio-,
niegan que tengan que dar a conocer sus moéviles decisivos.

Debe recordarse, por un lado, que en el sistema anglosajon se somete al veredicto
de un cuerpo de caracter popular, la culpa y responsabilidad de los procesados, de
manera que cada miembro del jurado se pronuncia por los hechos y la imputabilidad
resultante, de acuerdo con su ciencia y conciencia.

Desde otro costado, proviene la obligacion constitucional de fundar los fallos,
consecuentemente y de acuerdo a lo analizado en el capitulo anterior, los veredictos de
los jurados anglosajones también deben ser motivados en las pruebas recibidas en el
debate.

Entonces, zanjada la cuestion sobre el alcance extendido de la garantia procesal de
fundamentacion factica a los jurados, el punto medular radica en el como se cumplimenta
ese mandato constitucional.

Esta cuestion ha desvelado a la doctrina. Por eso, Hendler trata de compatibilizar la
participacion ciudadana en el enjuiciamiento criminal con el principio garantizado de
exigir la motivacion de las decisiones judiciales y concluye que, los jurados, sin revelar las
causas que los llevaron a culpabilizar al mmputado, cumplen con el deber de
fundamentacion. Explica que “(...) Los jurados no tengan que dar razones de su
conviccion no significa que sus veredictos sean puramente discrecionales o arbitrarios.”
De manera que, en esa propuesta, no se cuestiona la obligacion de los jurados a motivar
su veredicto, en cuanto contenido mismo de la fundamentacién, sino la innecesaridad de
su exteriorizacion.™

Luego, puedo adelantar que, dentro de este paradigma de inexpresion se han
brindado multiples razones para explicar porque los legos no pueden ni deben exhibir
manifestacion alguna de sus motivaciones -tesis que llamo absolutas- y aquellos que
encuentran alternativas superadoras al silencio rotundo, extrayendo o derivando de
clertos mecanismos, los argumentos que convencieron a los jurados para culpabilizar a un
acusado de un hecho ilicito en un veredicto determinado -tesis que denomino relativas-.

Esta clasificacion, que carece de rigor cientifico, solo trata de esquematizar

posiciones, que aclaro, no resultan antagonicas, tampoco inconcihiables. Por el contrario,

301 HENDLER, Edmundo, El juicio por jurados: significados, genealogias, incgnitas, 1ra. edicién,
Buenos Aires, Del Puerto, 2006, p. 103.

302 Contintia €l autor: “(...) la ley no requiere razones ni impone reglas; solo pide el convencimiento
sincero en la intimidad de la conciencia” HENDLER, Edmundo, El juicio por jurados: significados,
genealogias, incognitas, op. cit. p. 64.
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su mayoria se traslucen en las legislaciones que regulan los jurados populares en nuestro
pais y han sido abordadas especificamente por la CSIN en el emblematico fallo “Canales”
y por la CIDH en su leading case “Nicaragua”.

De manera que, bajo esa titulacion, se exploraran las distintas posiciones juradistas
de la inexpresion que, encuentran en los argumentos esbozados, sus razones para
sostener que el veredicto emitido por un jurado de tipo anglosajéon acata la obligacién
constitucional de fundamentar ficticamente una sentencia, otorgando la posibilidad al

condenado de defenderse en mstancias superiores.

2. Las razones del veredicto inexpresivo.

2.a. Tesis absolutas (Fundamentacién sin expresion)

A partir del andlisis de las explicaciones brindadas por la doctrina para defender el
veredicto mexpresivo, se clasifican y agrupan las principales razones de quienes, antes del
pronunciamiento de la Corte Suprema en el fallo “Canales”, ya aseguraban que los

jurados clasicos fundamentan su veredicto, sin revelacién alguna de motivos.

2. a. 1. Objeto del veredicto: los hechos.

Esta 1dea centra la discusion en el objeto del pronunciamiento. Al respecto se
aduce que, cuando los ciudadanos comunes mtegran como jurados un proceso penal, su
mtervencion en la decision se restringe a la determinacion de los hechos y la participacion
responsable de los imputados. Es decir que, son los encargados de decidir sobre la
plataforma factica motivo de acusacion, valorando las pruebas que se producen en el
debate oral y se pronuncian conforme su intima conviccion.™
Por esta razon, Harfuch sostiene que el veredicto emitido por el jurado solo

determina los hechos, mientras que el desarrollo de las cuestiones de derecho -sentencia-

se reserva a los magistrados profesionales.

303 Precisamente es “(...) el objetivo del juicio ante jurados populares: que sea un determinado conjunto
de hombres y mujeres comunes los que determinen la conclusién conforme a reglas de experiencia
habituales.” JAUCHEN, Eduardo, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo I, 1ra. edicion, Santa Fe,
Rubinzal Culzoni, 2012, p.342.
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Incluso, se ha dicho que la declaracion de culpabilidad o inculpabilidad de los
jJurados estd para mostrarse anicamente desde una perspectiva factica y no para cumplir
~ e . 71 304
una funcién juridica.
Todo ello, para sostener que la motivacion republicana que exige nuestra
Constitucion -entendida como expresion de motivos- debe ser exigida a los jueces
. . 7 . 305
profesionales pero de ningin modo a los jurados.
Como derivaciéon de lo anterior, esta doctrina distingue el veredicto de la sentencia
y arriba a una conclusion, la sentencia por si misma permite satisfacer plenamente el
derecho al recurso. Pues, el fallo propiamente dicho, redactado por los jueces
permanentes y técnicos, es susceptible de ser revisado conforme a los estindares

306

Internacionales.

2.a.2. Calidad de los sujetos que arriban al veredicto: legos.

Otras de las razones de la ausencia de expresion de motivos en el veredicto popular

ha sido atribuida a la carencia de conocimientos juridicos por parte de quienes asumen la

funcion de juzgar los hechos. En palabras de Harfuch, los legos son llamados a razonar y

304 LORCA NAVARRETE Antonio Maria, “El modelo Espafiol de veredicto del jurado”, Revista de
Derecho Procesal Penal, 2014-2: juicio por jurados Il, 1ra. edicién, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, p. 49.
Hablan de una teoria del caso elaborada por los operadores judiciales (fiscales y defensores) en la que se
distingue el plano féctico, el probatorio y el juridico, correspondiendo expedirse el jurado sobre las dos
primeras fases. ALLIAUD Alejandra, LAGO Daniel H., RUBIO Mercedes, “Algunos aspectos
particulares del juico con jurados en la Provincia de Buenos Aires”, Revista de Derecho Procesal Penal
2014-2: juicio por jurados Il, 1ra. edicién, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, p. 57/58.

305 HARFUCH, Andrés “La fundamentacion del fallo en el sistema de jurado clasico”, en segunda jornada
del encuentro de la defensa publica de la provincia de Buenos Aires, llevado a cabo en la ciudad de Mar
del Plata los dias 13 y 14 de octubre de 2011, publicado en www.juicioporjurados.org. En igual sentido,
BILINSKI, Mariana “Cada vez mas cerca de la implementacion del sistema de enjuiciamiento penal con
jurados” publicado en new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files.../procesosO1.pdfLariguet dice
que “La participacion de los legos se restringe, en rigor, a dictar un “veredicto”, es decir, una afirmacion,
fundada en pruebas, de que los hechos indican que el acusado o bien es inocente o bien es culpable. En
otras palabras, los jurados se restringen a las cuestiones de facto. La tipificacion y determinacién del
quantum de la pena, cuestiones de iure, son tareas que encaran -y deben hacerlo segun las exigencias de
la practica juridica habitual- los jueces técnicos.”LARIGUET, Guillermo, “El debate sobre el juicio por
jurado en el fuero penal de Cordoba y el problema de la fundamentacion logica y legal de las sentencias”,
Pensamiento penal y criminoldgico. Revista de derecho penal integrado, Afio V-N°9-2004, p. 138/9.

306 Bilinski dice “Es, en este sentido, que los pactos Internacionales (Art. 8.2.h de la CADH y Art. 14.5
del PIDCP, incorporados al Art. 75 inc. 22 de la CN) protegen el derecho al recurso: “el derecho que
toda persona tiene a recurrir el fallo o la pena impuesta, ante un juez o tribunal superior”, y que ha
aplicado la CIDH en el fallo “Herrera Ulloa vs. Costa Rica” (CIDH, “Caso Herrera Ulloa Vs. Costa
Rica”, 2/07/2004) que, en nuestro pais, origino la doctrina legal del sefialado fallo “Casal”.” BILINSKI,
Mariana “Cada vez mas cerca de la implementacion del sistema de enjuiciamiento penal con jurados” op.
cit.
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a decidir, pero no a escribir un fallo.” Se motivan en las pruebas apreciadas pero estan

imposibilitados de manifestarlo.

2.2.3. Legitimidad del jurado popular: pueblo soberano.

Como ya se adelanté, el juicio por jurados es consustancial a la forma republicana
de gobierno. Es decir, el pueblo soberano como fuente originaria de los poderes del
Estado participa directa o indirectamente en funciones que le son propias. De alli, esta
doctrina deriva que el jurado popular -como parte mtegrante del pueblo- tiene derecho a
administrar su propia justicia.”

Pareceria, entonces que, el argumento politico esbozado otorga un superavit de
legitimidad al jurado para habilitarlo a decidir, sin dar razones.

Rosatti hace su aporte en este sentido y dice: “La fundamentacion explicita
encuentra su razon de ser en la obligacion de los jueces, como representantes del pueblo
en el ¢iercicio de un poder del Estado (son representantes aunque no sean electivos) de
rendir cuentas por sus decisiones; no es idéntica la obligacion cuando es el mismo pueblo
-es clerto que también por medio de representantes pero asumiendo la funcion de modo
directo- quien ejerce la potestad de juzgar, siempre que quede asegurado el derecho a la
defensa técnica del acusado y el debido proceso por parte de un juez profesional” ™

Esta fue la razon que dio preeminencia nuestro Maximo Tribunal Nacional -
mtegrado por el autor mencionado- para explicar la mnecesaridad de explicitar la
motivacion en los jurados populares. Apoyandose en los argumentos que la CIDH habia
pronunciado en la causa “Nicaragua”, explico que: “(...) la motivacion de las decisiones
adoptadas por los érganos encargados de mmpartir justicia no es soélo relevante para el

inculpado del delito, sino que permite también el control ciudadano de los actos de

gobierno, en este caso de la administracion de la justicia y los expone a su escrutinio. En

307 HARFUCH, Andrés “La fundamentacién del fallo en el sistema de jurado clasico”, op.cit... Con el
mismo basamento, Bilinski considera que “(...) los jurados no cuentan con las herramientas técnicas de
expresar en palabras las razones de su decision” BILINSKI, Mariana “Cada vez mas cerca de la
implementacion del sistema de enjuiciamiento penal con jurados™ op. Cit. p.3

38 En ese orden, Bilinski precisa que “Es la esencia misma del juicio por jurado, que jamds, deba
motivarse el veredicto porque éste emana del propio pueblo soberano”. BILINSKI, Mariana “Cada vez
mas cerca de la implementacion del sistema de enjuiciamiento penal con jurados” op.cit.p.3.

309 ROSATTI, Horacio “;Puede el pueblo juzgar? ;Debe el pueblo juzgar? op. cit. p. 5. El mismo autor,
ya lo sostenia en su obra “El juicio por Jurados” (...) op. cit. p. 4
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el caso de los jurados, dicha vertiente se entiende cubierta en razoén de la participacion
directa de la ciudadania ™

Resta decir que esa atribuciéon soberana del pueblo para juzgar, recientemente
promulgada por la Corte Suprema de la Nacion en el fallo “Canales” goza, en nuestra
provincia de Coérdoba, de recepcion constitucional desde el ano 1987. Pues, la
mterpretacion conjunta y armonica de las clausulas contenidas en los arts. 3 y 162 de la
carta magna provincial, vigentes hace mas de tres décadas, conduce a afirmar el
reconocimiento constitucional a los ciudadanos cordobeses, por su caracter de soberanos,
a juzgar penalmente a sus pares. Ello por cuanto, segun establece la Constitucion
Provincial, la autoridad suprema que radica en el pueblo puede ser ejercida directamente
y de acuerdo a las formas de participacion que en ella se establecen (art. 3), autorizando,
dentro de las clausulas referidas al poder judicial, como modo especifico, la integracion
de tribunales colegiados con ciudadanos legos (art. 162).

De manera que, la norma fundamental local mcluydé, mucho antes que el
pronunciamiento del maximo organo jurisdiccional, entre sus declaraciones, la condicion
legitima de los ciudadanos a participar, directamente, en la administracién de justicia
penal. Sin embargo, las leyes que determinaron luego la implementacion de los jurados
en la provincia de Coérdoba, respetuosas de la soberania popular, adoptaron, tal como se
adelanto, en sus dos variables, prototipos de modelo escabinado, en sistemas mixtos de
mtegracion del tribunal con profesionales y legos, que emiten sus sentencias con

fundamentacion expresa.

2.a.4. Regla del secreto.

Harfuch presenta otra razén para explicar la ausencia de argumentacion explicita en
los jurados clasicos. Entiende que existe “(...) una incuestionable sobrevaloracion de la

" e introduce la

garantia de la motivacion, tnicamente dirigida al juez profesional” *
cuestion de la regla del secreto del jurado como el reverso de la moneda en el debate

sobre la motivacion expresa.

310 CSJN, fallo “Canales” en referencia a la Sentencia de la CIDH, en caso “Nicaragua”, parrafo 257.
311 HARFUCH, Andrés, Inmotivacidn, secreto y recurso amplio en el juicio por jurados clasico publicado
op. cit.p.2.
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Bajo esa premisa, el juradista, analiza las poderosas razones que sustentan la regla
del secreto del jurado, planteindola como el verdadero eje del problema de la
mmotivacion y el recurso.

En otro ensayo, el mismo autor, dice que “El secreto absoluto abarca no solo el
contenido de las deliberaciones (aspecto interno) sino también se extiende a la
prohibicion de exigirle al jurado que explique los motivos de su decision (aspecto
externo).”"”

De manera que, el jurado que revele lo discutido en la deliberacién, sus motivos o
como se alcanzéd el veredicto exteriorizando sus razones, no solo quebranta la regla
enunciada, sino que, puede ser penalmente perseguido por violacion de secretos y
obstruccion a la administracion de justicia. ™

Con apoyo de la literatura juridica anglosajona, sustenté el blindaje de las
deliberaciones del jurado en la eficiencia de una decision adoptada sin influencias
externas.™

En definitiva, concluye que una de las formas directas para torcer esta regla
mvaluable del secreto del jurado -y, por ende, de su esencia como tal- es obligar al jurado

5

. ) : C
a dar por escrito -con mayor o menor amplitud- los motivos de su veredicto.

312 HARFUCH Andrés, “Libertad de prensa y regla del secreto del jurado. Su distinta regulacion en los
Estados Unidos e Inglaterra”, Revista de Derecho Procesal Penal 2014-2: juicio por jurados Il, 1ra.
edicién, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, p. 174/175.

313 E| contenido de la famosa condicion de secreto en el jurado -creacion del common law de casi tres
siglos- se ha mantenido con ligeras variantes en estos términos ‘“Las declaraciones realizadas, las
opiniones expresadas, los argumentos adelantados y/o los votos emitidos por los miembros de un jurado
en el curso de sus deliberaciones son inadmisibles en cualquier procedimiento legal. En particular, los
jurados no pueden testificar sobre el efecto de nada de aquello que haya influido en su mente o en la de
los otros jurados, en sus emociones o en sus decisiones finales. ( ... ).” HARFUCH, Andrés,
Inmotivacion, secreto y recurso amplio en el juicio por jurados clésico, op.cit.., pdg. 4

814 En esta linea, tradujo algunos extractos de fallos internacionales significativos que consideraba
imprescindibles para reafirmar la vigencia de la regla de oro invocada. El primero de ellos -“Sawyer” de
la Corte Suprema de Justicia de Canadé, afio 2001 (R. v Pan; R. v Sawyer [2001] 2 S.C.R. 344)- explica
la cuestion crucial de porque el jurado debe mantener el secreto antes, durante y después del veredicto. La
jueza interviniente relato “(...) 50. “El primer fundamento en favor de la necesidad del secreto es que la
confidencialidad promueve el candor y el tipo de debate franco y abierto que es esencial a esta clase de
toma de decision colegiada. Mientras buscan la unanimidad, los jurados deben ser libres para explorar en
voz alta todas las avenidas del razonamiento, sin temor a quedar expuestos al ridiculo publico, al
desprecio o al odio. Este fundamento es de vital importancia para la potencial absolucién de un acusado
impopular, o de aquel acusado de un crimen particularmente repulsivo. A mi modo de ver, este
fundamento es consistente, y no requiere confirmacién empirica. ( ... ) También se cito el fallo “Taxquet”
de la CEDH de 2010 -“Taxquet v Bélgica”, CEDH, 2010- en el cual se muestra la relacion entre la regla
del secreto y la no fundamentacion del veredicto del jurado “79. El gobierno irlandés sefiala que el secreto
de las deliberaciones esta estrechamente ligado a la ausencia de fundamentacion de los veredictos.
Imponer la indicacidn de los fundamentos en las decisiones de los jurados modificaria la naturaleza y la
esencia misma del sistema criminal tal como existe en lIrlanda.” cit. por HARFUCH, Andrés,
“Inmotivacion, secreto y recurso amplio en el juicio por jurados clésico”, op. cit.., p. 29/30
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2.a.5. La irrelevancia de la argumentacion judicial formal.

Otro sector de la doctrina pretende demostrar la validez del veredicto mexpresivo
desacreditando los argumentos judiciales en si mismos, en la idea que no son mas que
una mera expresion formal de un convencimiento previo. Se escudan en que, si bien en
el documento escrito que registra la sentencia, la fundamentacion precede formalmente a
la resolucién, permitiendo explicarla mtelectualmente, la realidad es que aquella es
redactada una vez que el tribunal técnico ha tomado su decision.™

Se concluye que la fundamentacion formal de las sentencias representa una
auténtica supersticion forense que deberia ser revisada, pues -asi descripta- no presentan
ninguna ventaja procesal valedera en ejercicio del derecho de defensa del condenado. De
manera tal que, garantizada la coherencia entre el veredicto y la evidencia, el jurado

puede guardar para si sus fundamentos sin poner en riesgo el decisorio.

2.2.6. La fundamentacién explicita del fallo como garantia renunciable del

imputado.

Esta doctrina, sostiene que la carencia de fundamentaciéon, y por ende, la ausencia

del recurso que a la sazon, es la principal objecion que se le hace a la mstitucion del juicio

315En nuestro pais, esta regla tiene expresa acogida en los ordenamientos de Chubut (art. 57 y 58), Entre
Rios (arts. 8 y 90) y San Juan (arts. 461 y 493). A su vez, las leyes de jurados de Chaco (art. 90), de
Mendoza (art. 36), de Neuquén (art. 209) y el CAd. Proc. Penal de la prov. de Buenos Aires (art. 371
quater, punto 5) obligan a los jurados a mantener absoluta reserva de su opinién y de la forma que han
votado.

316 Bn tal sentido, se dice que “la expresion escrita de los argumentos constituye no tanto el antecedente
de la decisién sino su legitimacion ex post facto, pues el tribunal —honestamente convencido de la
culpabilidad o inocencia del acusado- buscara (dentro del cimulo de razones invocadas por las partes y
las que él mismo ha formado) aquellas que permitan dar sustento a su postura, desechando las que
conduzcan a una hipédtesis contraria”. ROSATTI, Horacio “;Puede el pueblo juzgar? ;Debe el pueblo
juzgar? op. cit. p. 5/6 y en ROSATTI, Horacio, Tratado de Derecho Constitucional, op. cit., p.4. En este
sendero, se cuestiona la utilidad y fiabilidad misma de la argumentacion judicial. Penna agrega que es “(
... ) ingenuo confiar en que las expresiones de motivos -Cuya precariedad, en general, resulta
empiricamente evidente- necesariamente plasmaran fielmente y con exactitud un metédico y racional
proceso de reflexion -desprovisto de todo subjetivismo arbitrario- efectuado por el juez profesional para
arribar a la certeza pronunciada en la sentencia ( ... ) asi, un recurso que se apoye exclusivamente en los
fundamentos manifestados por escrito solo permitira una especie de ficcion de revision y su éxito
dependera mas de la capacidad de argumentacion del juez que de la calidad de la decision”. PENNA,
Cristian, “Prejuicios y falsos conocimientos: historia de los cuestionamientos al juicio por jurados en
Argentina”, disponible en www.saij.gov.ar. p. 39 con cita de SANDRO, Jorge A., Reflexiones sobre el
jurado popular, en LA LEY 1992-A, 876
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por jurados clasicos, puede ser superada, desde esta perspectiva, si se asume a la
argumentacion del fallo como una garantia del imputado, de la cual éste puede disponer.

Asi, por un lado se dota de calidad de garantia disponible a la fundamentacion de
sentencias, y por el otro, presupone la ausencia de argumentacién explicita en el juicio
por jurados de tipo anglosajon.

Planteada asi la cuestion, el ciudadano enjuiciado por legos podria renunciar a su
derecho garantizado de motivacion de la sentencia si optara ser juzgado por un jurado
popular de tipo clasico. En tanto que, si prefiriera la fundamentacién de su eventual
condena deberia someterse a proceso bajo el sistema escabinado.” Estas ideas aplicarian,
siempre que, se regule la posibilidad del mimputado de disponer sobre el modo de
Juzgamiento por legos. O cuanto menos, si el ser juzgado por pares fuera considerado
como un derecho personal renunciable del acusado. Vale acotar que, la Corte Suprema,
en el fallo “Canales”, desestimé el cuestionamiento constitucional efectuado por el
condenado a la normativa neuquina que prevé el juzgamiento obligatorio por jueces
populares, enrolado en la tesis que afirma que, el juicio por jurados debe ser entendido
como un derecho individual, pero fundamentalmente, como un modelo nstitucional de
administracion de justicia. Uno de sus exponentes, Rosatti, concluye “esta mstitucion no
solo expresa el derecho de un mmputado a ser juzgado por sus pares sino -

fundamentalmente- el derecho de los pares a juzgarlo™™.

2. b. Tesis relativas (Fundamentacién con expresion revelada)

Se dyjo arriba, que el jurado lego al analizar la prueba de acuerdo al sistema de la
intima conviccion, declara culpable o mocente al acusado cuando alcanza cierto namero
de votos, sin indicar las razones de esa conclusion.

En este punto, se exponen aquellos mecanismos ideados para intentar mitigar la
carencia absoluta de argumentacion por parte de los jurados de tipo anglosajon,
brindando un andlisis superador en orden a compatibilizar las obligaciones

constitucionales de motivacion de sentencias y de enjuiciamiento popular.

817 GRISETTI, Ricardo Alberto, “El juicio por jurados: como conjugar la participacion ciudadana y el
requisito de la fundamentacion de la sentencia en su implementacién ¢jurado escabinado? ¢jurado puro?
(los dos?”, Sup. Penal2008 (diciembre), 16 - LA LEY2009-A, 889.

318 ROSATTI, Horacio “;Puede el pueblo juzgar? ;Debe el pueblo juzgar? op. cit. p. 3y 10.
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Con esa finalidad, los autores atribuyen a ciertos mstitutos -parametro de prueba
minimo e instrucciones- la funcion de derivar o revelar el razonamiento empleado por

los legos, mixturando el sistema de valoracién probatorio basado en la intima conviccion.

2.b.1. Estindar probatorio minimo.

Hay quienes sostienen que el escollo al veredicto inmotivado de los jurados
anglosajones deviene inconsistente si se cuenta con un sistema de estindar de prueba
objetivo y razonable. En otras palabras, sin estos parametros previos de certezas, toda
expresion de fundamentos representa, por si sola, la confesion de un juicio subjetivo y
arbitrario.

En este postulado, una hipétesis factica de culpabilidad del imputado solo puede
ser aceptada si responde a un grado particularmente alto de confirmacion probatoria.

Schiavo celebra el art. 371 ter del Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos
Aires que incorpora el concepto de veredicto inmotivado junto con la declaracion de
culpabilidad supeditada a la superacion de toda duda razonable.™ Ello, segtn el autor,
conduce a “(...) fijar grados de certeza previos a la posibilidad de emitir un juicio de
conviccion. Es decir, al no exigirsele una explicacion de la “certeza moral” de quien emite
el juicio, lo que se reduce es el campo de accion del mismo, imponiéndose la necesidad
de que sea la evidencia la que suministre un estandar de prueba objetivo de entidad tal
que permita sustentar, por fuera de cualquier duda, a la hipotesis de acusacion”.™

En esa linea, el doctrinario citado refiere que el derecho, como cualquier campo
del conocimiento, exige que una afirmacion tinicamente pueda ser aceptada cuando la
misma se encuentre solidamente conectada con la evidencia que la respalda. Rechaza que
la “subjetiva conviccion” de una aseveracion pueda probar una hipotesis, pues seria como
asegurar (ue un evento es clerto solo por estar profundamente persuadido de su

existencia.

319 La formula “mas alld de una duda razonable”, de cufio anglosajon para causas criminales, tiene entre
nosotros un contenido semejante al aforismo “in dubio pro reo” que asume su rol determinante en la
instancia final, con el pronunciamiento del veredicto de condena o absolucién. HENDLER, Edmundo, El
juicio por jurados: significados, genealogias, incdgnitas, 1ra edicién, Buenos Aires, Del Puerto, 2006, p.
73/74.

S20SCHIAVO, Nicolds “Fundamentos conceptuales del veredicto inmotivado” publicado en
www.juicioporjurados.org/2012/08fundamentos-conceptuales-del-veredicto.html consultado el 31/7/2014
alas 13:00 hs. p. 1/2.
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Asimismo, refiere Schiavo que el fundamento conceptual del veredicto inmotivado
conduce a establecer un nuevo campo de estudio, el “derecho probatorio”, cuyo objeto
se centra especificamente en la forma que se construye una imputacion y el grado de
certeza que ella tiene -estindar probatorio- para poder habilitar el juicio subjetivo del
sentenciante. “De alli que el jurado podria ser arbitrario en la absolucién, pero nunca
podria serlo en la condena, en tanto que para poder expresarse en ese sentido tendria
que encontrarse apoyado en un caudal de evidencia admisible que -en conjunto con las
mstrucciones que se le dirigieran- obrarfan como una fundamentacion suficiente y
controlable (...)” ™

El autor en su obra dirigida a la judicatura en general, explica su tesis acerca de la
necesidad de un estandar minimo y objetivo para la habilitacion del juicio de verdad.™
Parte de la idea de que la verdad™, como objeto del proceso, se logra luego de transitar
varios estadios que el mismo autor describe. Asi, en el proceso de verificabilidad, se
determina todo aquello sobre lo cual resulta necesario expresarse, como un
acontecimiento veridico.™

Contintia explicando que el segundo aspecto de la verdad se liga a su manera de
construccion, es decir, a la forma de verificacién y se toma en cuenta las condiciones de
los 6rganos encargados de investigar y de juzgar. Aqui se examinan las reglas de
exclusion, pertinencia y admisibilidad de la prueba.

Luego, el ulumo aspecto de la triple relacion del juicio de verdad se vincula con las
reglas de la comprobacion. Es decir, las formas bajo las cuales es posible afirmar que
resulta veridica la historia relatada en el hecho. Al respecto, expresa que “Las reglas de
comprobacién tienen una intima vinculacién con las anteriores, en tanto ellas requieren
una particular conexion con las que rigen la conformacién narrativa del hecho y las
formalizaciones de los medios de prueba; pero también comprenden aquellas otras

vinculadas a la “valoracion de la prueba”. Todas éstas, en conjunto, hacen a la fijacion de

$2ISCHIAVO, Nicolas “Fundamentos conceptuales del veredicto inmotivado” op.cit.p.2.

32SCHIAVO, Nicolas, Valoracion racional de la prueba en materia penal: un necesario estandar
minima para la habilitacion del juicio de verdad, 1ra. edicion, Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Del
puerto, 2013, p. 51/3.

323 El autor cuando utiliza la expresion verdad, hace referencia a un concepto mas reducido, el de verdad
procesal, como aquella que solo se conoce por lo que ha sido producido en el proceso, bajo las formas
legales establecidas y en los supuestos que éste determina.

324 Unicamente interesa la verdad de un evento en tanto adquiera sentido a través de determinados
principios juridicos que conducen a calificarlo como un hecho penalmente relevante.

304



determinados SP que deben alcanzarse, para poder afirmar la existencia del hecho (...)”"

Mis adelante, explica que los principios que hacen al juicio de pertinencia y
admusibilidad reducen considerablemente el material sujeto a una valoracién subjetiva,
pero aun lo hacen de manera insuficiente, dado que no proporcionan un estindar de
probabilidad objetivo referente al modo en que ¢l debe ser analizado.

Finalmente, ese estindar de probabilidad prevalente se logra con el apoyo de
cuatro premisas principales, que Shiavo enumera del siguiente modo: “1. Que el juez
debe resolver la veracidad de los enunciados considerando su aplicacion a cada uno de
ellos. 2. Que en el juicio de veracidad utilicen criterios racionales ajenos a la “intima”
conviccion. 3. Que unicamente sea posible hablar de “verdad” en aquellos casos en que
las  pruebas confirmen la hipétesis que se asume como verdadera. Pero
fundamentalmente, y por sobre todas las cosas, 4. Que la cantidad de prueba presentada
en el caso permita asumir que la probabilidad en que se fundan las afirmaciones
anteriores son “elevados” frente a las hipotesis contrarias. ( ...)""

Refiere el autor que en el nuestro ambito juridico los jueces se encuentran
desprovistos de cualquier regla de pertinencia y carentes de condiciones de valoracion
probatoria -cuanto menos en los términos que se ha analizado-. Por lo que, como
propuesta superadora a ese juicio subjetivo que tilda de insuficiente, plantea la necesidad
de que las reglas de apreciacion y comprobacion deban estar previa y objetivamente
delimitadas bajo un mecanismo de inferencias inductivas que en su conjunto permitan
expresarse en términos de probabilidad.

En definitiva, el autor traslada esas consideraciones respecto a la cuantificacion
objetiva de los elementos de prueba al enjuiciamiento por legos, y afirma que el sistema
anglosajon utiliza esta clase de estindar de valoracion -expresado en normas federales o
estaduales de evidencia y también en las denominadas instrucciones al jurado-, que

suplen toda motivacion expresa sobre la premisa factica del fallo.

2.b.2 Instrucciones al jurado.

325 Incluso, €l autor en su trabajo debate sobre los “SP” que deben alcanzarse en el curso de la valoracion
de la prueba para afirmar que determinado hecho puede ser tenido por veridico. SCHIAVO, Nicolas,
Valoracién racional de la prueba en materia penal: un necesario estdndar minima para la habilitacion
del juicio de verdad, op. cit., p. 2/3.

3% SCHIAVO, Nicolas, Valoracién racional de la prueba en materia penal: un necesario estandar
minima para la habilitaciéon del juicio de verdad, op. cit., p. 53.
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Los partidarios de este sistema sostienen que es posible cumplir la exigencia
constitucional de fundamentacion de sentencias, sin necesidad de dar razones de su
convicciéon, por medio de las denominadas instrucciones al jurado. Hendler, como
postulante de esta corriente, refiere en su obra que “La correlacion entre las indicaciones
impartidas y el veredicto se muestra como la de una premisa y su conclusién y tiene el
claro sentido de expresar los fundamentos de esta tltima.”

De lo que se trata es de sustituir, en el sistema de juicio por jurados, el esquema
tradicional de la sentencia -en el que se plasma el razonamiento logico que funda la
decision- por un veredicto que nace a raiz de las respuestas que el jurado debe hacerse
ante cuestiones que determina el juez técnico encargado del debate.™

A su vez, este tema encuentra su punto de conexion con el tratado anteriormente,
pues el estindar probatorio minimo puede fyarse por medio de las nstrucciones.
Entonces, y dada la indiscutible importancia que en una sentencia tiene la fijacion de los
hechos, resulta central saber que son, como se confeccionan, el funcionamiento y la
utilidad que presentan las reglas que guian al jurado para emitir su veredicto.

Las instrucciones propiamente dichas son un conjunto de indicaciones legales
vinculantes, redactadas en términos claros y sencillos por el juez profesional con la
colaboracion de las partes, que albergan la enunciacion de una serie de principios
juridicos que rigen en cada caso, con el fin de acotar la discrecionalidad del jurado en su

decision.

327 HENDLER, Edmundo, El juicio por jurados: significados, genealogfas, incognitas, op. cit., p. 103. En
nuestro pais, el Codigo Procesal Penal de Buenos Aires recepta esta teoria. El art. 106 (Texto segun Ley
14543) establece sobre la motivacion que “Las sentencias y los autos deberan ser motivados, bajo sancion
de nulidad. (... ) En el caso del juicio por jurados las instrucciones del juez al jurado constituyen plena
y suficiente motivacion del veredicto” y el articulo 375 bis: (Texto segin Ley 14543) Sentencia en juicio
por jurados. Cuando el juicio se celebre por Tribunal de jurados, la sentencia se ajustard a las normas
previstas en este codigo pero debera contener el veredicto del jurado y la transcripcion de las
instrucciones dadas al jurado sobre las disposiciones aplicables al caso. Resulta ilustrativo también el art.
211 del Céd. Proc. Penal de Neuquén (Ley 2784) que dice “Sentencia. Cuando el juicio se celebre por
Tribunal de Jurados, la sentencia se ajustara a las normas previstas en este Codigo pero debera contener,
en lugar de los fundamentos de la decision sobre los hechos probados y la culpabilidad del imputado, la
transcripcion de las instrucciones dadas al jurado sobre las disposiciones aplicables al caso y el veredicto
del jurado”. En idéntico sentido, se regula en los arts. 206 del Cdd. Proc. de Rio Negro, 92 de la ley de
Chaco, y 39 de la ley mendocina 9106. En forma concordante, con los arts. 92 de la ley 10.746 de Entre
Rios, 87 de la ley XV 30 de Chubut, y el art. 495 del Cod. Proc. Penal de San Juan (ley 1851-0).

328 Es mas, esas respuestas serian controlables con los registros filmicos del juicio. FERRER Carlos, “La
cuestion de la fundamentacion de la sentencia. Juicio puro vs. Jurado mixto”, Revista de Derecho
Procesal Penal 2014-2: juicio por jurados Il, 1ra. edicién, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, p. 174/175.
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En palabras de Chiesa Aponte “las instrucciones al jurado son el mecanismo
procesal mediante el cual el jurado toma conocimiento del Derecho aplicable al caso”.™

Su importancia radica en que, es con relacion a ellas que giran las cuestiones que
pueden ser planteadas en recursos ante otras instancias.™

Existen otros dos tipos de sugerencias que los jueces pueden dirigir al jurado - pero
que a diferencia de las instrucciones- no rigen con uniformidad en todos los sistemas
clasicos. Se trata de los comentarios sobre los hechos probados y el resumen de las
pruebas presentadas. ™

Las instrucciones propiamente dichas brindadas a los jurados antes de deliberar,
son preparadas habitualmente por el juez luego de escuchar las propuestas de las partes.
Anticipadamente, el acusador y los abogados defensores presentan sus modelos de
mstrucciones al juez, detallando sus proposiciones -segin lo que a cada una le convenga
dentro de los parametros de legalidad- en un memorando escrito que debaten luego en el
despacho del magistrado.

El juez profesional al elaborar -en soledad- las mstrucciones finales, debera hacerlo
en términos sencillos y accesibles para que puedan ser entendidos por cualquier
ciudadano. Si las partes mantienen objeciones en alguno de sus puntos, podran dejar

constancia de ello -reserva-, a los fines de fundar con posterioridad, los recursos

pertinentes.”

329 CHIESA APONTE, Ernesto L., Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, Forum,
Colombia, 1995, vol. II, p. 233 cit. por ALMEIDA, Vanina, “La Garantia de deliberacion y su eficacia
practica en el sistema anglosajon de juicio por jurados”, Revista de Derecho Procesal Penal —Juicio por
Jurados —I, 2014-1, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, p.74/75.

330 HENDLER, Edmundo, El juicio por jurados: significados, genealogias, incognitas, op. cit. p. 78.
331 a ley 2364-B para la Provincia de Chaco establece en su art. 71 que “El juez no podra efectuar en las
instrucciones, bajo pena de nulidad, un resumen del caso, ni valoraciones o alegaciones sobre los hechos,
las pruebas o la credibilidad de las declaraciones recibidas durante el juicio”. En el mismo sentido, arts.
201 de Cod. Proc. de Rio Negro, 71 de ley 10746 y 44 ley XV 30. Por su parte, los tribunales federales en
los Estados Unidos receptan las tres indicaciones, pero en la mayoria de los estados de Norteamérica, la
atribucién de hacer comentarios ha sido suprimida, incluso por expresas disposiciones constitucionales,
admitiendo solo el resumen de las pruebas presentadas sin acotaciones sobre lo que fue acreditado. Eso no
excluye que igualmente deben impartirse las instrucciones concernientes a la ley aplicable. Por su parte,
la préctica inglesa indica que en ese pais, las directivas a los jurados tienen lugar por medio del resumen
final de los jueces. En él se incluye las indicaciones sobre el derecho que son vinculantes para el jurado, y
el resumen de las pruebas, que es un comentario que atafie a las cuestiones de hecho pero que no es
obligatorio para los legos. HENDLER, Edmundo, El juicio por jurados: significados, genealogias,
incognitas, 1ra edicién, Buenos Aires, Del Puerto, 2006, p. 75y 91 a 100 con cita de MURPHY Peter
(ed.), Blackstone’s Criminal Practice, Blackstone Press Limited, 82 ed., 1998.

332 Los arts. 371 del Cdd. Proc. Penal de Buenos Aires, 205 del Cod. Proc. Penal de Neuquén -Ley 2784-,
201 del Cdd. Proc. Penal de Rio Negro, 68 del ordenamiento procesal chaquefio, 32 de la ley 9106 de
Mendoza, 68 de la ley entrerriana y 485 del Cdd. Proc. Penal de San Juan, regulan, de manera
coincidente, como se elaboran las Instrucciones para la deliberacién de jurados.
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La bondad atribuida a las mstrucciones propiamente dichas reside en que, los legos
no pueden basarse en otra prueba que no esté alli indicada y eso, a juicio de los
defensores del sistema, implica la reduccion de su margen de discrecionalidad.

En ese punto, la doctrina describe la operatoria de las instrucciones en el sistema
anglosajon. Asi, al concluir el juicio oral y antes de que el jurado se retire a dehiberar (final/
deltberation) para dar su veredicto, el jurado recibe del juez las instrucciones (jury
mstructions) que le indican qué reglas debe seguir para tomar su decision.” Hay un
conjunto de instrucciones basicas que aplican casi todos los tribunales en Estados Unidos
-las llamadas pattern mstructions- adaptadas segin las circunstancias a cada caso concreto
por el juez, y sometidas a constante escrutinio por parte de las autoridades judiciales y
académicas de aquél sistema.

Conforme a esta postura,”las instrucciones sobre la ley aplicable al caso -y el
resumen de las pruebas presentadas- que son impartidas al jurado contienen una clara
semejanza con los fundamentos legales dados por los jueces profesionales en sus

sentencias y se erigen en premisas que dan basamento a su conclusion -el veredicto-.

Hendler, incluso, le anota a las instrucciones una ventaja adicional, para ¢l ausente
en la redaccion de los fallos de los jueces técnicos, v es que se exponen, necesariamente,
en términos claros y sencillos.

De manera que, asi planteadas, las instrucciones pretenden satisfacer plenamente el

requisito de fundamentacion de la sentencia que se impone al resguardo del debido

333 Asi también se estructura en el Cod. Proc. Penal de Buenos Aires (art. 371 ter segin Ley 14543) en
cuanto a que el juez le explica verbalmente al jurado las normas que rigen la deliberacion, le entrega una
copia por escrito de las instrucciones, les indica cdmo se confecciona el veredicto y les informa sobre su
deber de pronunciarlo en sesion secreta y continua. Les hace saber que rige la presuncién de inocencia y
que para declarar culpable a una persona se debe probar su autoria més alla de toda duda razonable. El
magistrado aclara que el acusador es quien tiene la carga de demostrar la culpabilidad del imputado, cual
es el alcance constitucional de la negativa a declarar del acusado y que solamente podran considerar la
evidencia producida en el juicio. Los instruye sobre el derecho aplicable al caso, las causas de
justificacién y anélogas, si fueron objeto de debate y las cuestiones atinentes a la valoracion de la prueba.
Para ello se utilizara un lenguaje claro y sencillo. Si durante la deliberacion los integrantes del jurado
tuviesen dudas sobre el alcance de las instrucciones, en cualquiera de sus aspectos, lo haran saber al juez
por escrito. La votacién es secreta. En sentido similar se recepta en la Provincia de Neuquén (art. 206),
Rio Negro (art. 201), Chaco (art. 69), Mendoza (art. 33), Entre Rios (art. 69 y 70), Chubut (art. 43) y San
Juan (art. 486).

334para otro sector de la doctrina, las instrucciones si bien permiten asumir que el jurado entendi6 su
labor, no constituyen ni suplen una fundamentacién que consideran innecesaria. ROSATTI, Horacio
“;Puede el pueblo juzgar? ;Debe el pueblo juzgar? op. cit. p. 8.

308



proceso, tanto en lo que hace a la motivacion legal de las decisiones del jurado como, por
_ . ., . . . . s
consiguiente, a las posibilidades de revision de sus veredictos en instancias superiores.
Quizis, por ello, la Corte Interamericana en el caso: “Nicaragua”, relaciona
directamente el debido proceso legal a la existencia obligatoria de nstrucciones del juez
director del proceso, sobre el derecho aplicable, en tanto ofrece garantias para escrutar la

decision del jurado y a partir de ellas, se puede “mostrar” el correlato logico del veredicto

con los hechos y la evidencia.

En definitiva, podria concluirse que, para las teorias analizadas, los veredictos
emitidos por los jurados, no son mfundados, solo que -por distintas razones- esa
motivacion no es puesta de manifiesto o al menos no se exterioriza en el formato

tradicional de redaccion de fundamentos, utilizado por los jueces técnicos.

V.Revisién de las decisiones del jurado

1. a. Control de la decisién en el juicio por jurados anglosajon.

Sostienen los autores enrolados en la corriente juradista clasica, que el hecho de
que las motivaciones del veredicto no sean reveladas, no impide ni restringe, al
condenado, el ejercicio efectivo de la garantia de revision de la sentencia.

Por lo pronto, vale aclarar que el control de las resoluciones dictadas en el marco
de un enjuiciamiento con jurados, no resulta subjetiva ni objetivamente ihmitado. De
hecho, solo procede el recurso contra sentencias de naturaleza condenatoria.

Cuando se tratara de una decision desmcriminante, de acuerdo a los sistemas
procesales de juicios por jurados clisicos vigentes en nuestro pais, no se permite al
Ministerio Pablico Fiscal o a la querella, impulsar la revision de los veredictos de no

culpabilidad emitidos por los jueces legos™, tampoco solicitar el reexamen de las

S3SHENDLER EDMUNDO S. “La fundamentacion legal del veredicto de los jurados”, op. cit, BILINSKI,
Mariana “Cada vez mas cerca de la implementacion del sistema de enjuiciamiento penal con jurados”,
op.cit. PENNA, Cristian, “Prejuicios y falsos conocimientos: historia de los cuestionamientos al juicio
por jurados en Argentina”, disponible en www.saij.gov.ar

3%Conforme arts. 20, 450, y 371 quater pto. 7, CAd. Proc. Penal de Buenos Aires. El art. 89 de la ley
procesal de Chaco establece “El veredicto de no culpabilidad sera obligatorio para el tribunal y hara cosa
juzgada material, concluyendo definitiva e irrevocablemente el procedimiento y la persecucién penal en
contra del acusado. Contra el veredicto de no culpabilidad y la sentencia absolutoria correspondiente no
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sentencias absolutorias dictadas en su consecuencia -salvo en determinados supuestos

7

. 33
excepcionales-"'.

1.a.1. Control del veredicto condenatorio.

Las partes mtervinientes en un juicio por jurados, no se encuentran legiimadas para
recurrir el veredicto condenatorio, como acto procesal autbnomo. Sin embargo, algunos
ordenamientos permiten que dicho resolutorio sea sometido a revision por parte del juez
director del proceso. En este sentido, segun el Codigo Procesal Penal de la provincia de
Buenos Aires (art. 375 bis) el magistrado, tiene la prerrogativa de evaluar si el veredicto
de culpabilidad se compadece con la prueba producida en el debate, para en caso de
resultar manifiestamente contrario, declarar la nulidad de lo resuelto, ordenando la
realizacion de otro juicio, con nueva integracion de jurados.

Por su parte, las leyes que regulan el juicio por jurados en las provincias de Chaco
(art. 83), Entre Rios (art. 83) y Chubut (art. 55) receptan la “reconsideracion” del
veredicto defectuoso -ambiguo-, con la posibilidad concreta del juez de mstruir, previa
opinion de partes, al jurado para que exprese claramente la intencion de absolver o
condenar. Pero, si el jurado persistiere en rendir el veredicto con las mismas falencias, la

resolucion serd aceptada y el juez dictara un fallo absolutorio.

1.a.2. Control de la sentencia condenatoria.

En este punto, a diferencia del anterior, el objeto del recurso es la sentencia misma,
que, a su vez, contiene un veredicto de culpabilidad. Aqui se analiza la chance que tiene
el condenado de revisar el fallo y la amplitud de ese remedio en el juicio por jurados de
tipo anglosajon.

La CSIN en “Canales” fue categorica al referir que “(...) pese a la ausencia de
fundamentacion escrita, es perfectamente posible cuestionar una resoluciéon de un jurado

en base a la incongruencia entre precedentes o premisas (afirmaciones y pruebas) y

se admite recurso alguno (...)”. Del mismo modo, los arts. 38 inc. ¢ de la ley 9106 de Mendoza, y 89 de la
ley entrerriana 10746.

37Por ejemplo, el acusador sélo podra impugnar la sentencia absolutoria cuando demuestre
fehacientemente que el veredicto absolutorio del jurado fue logrado mediante soborno, o por comision de
coaccién agravada, secuestro extorsivo u otras graves intimidaciones (Articulos 232 y 235 inc. 2 del Cad.
Proc. Penal de Rio Negro). En sentido similar, el C4d. Proc. Penal de Neuquén -arts. 238 Gltimo parrafo y
241 inc. 2-, art. 89 de la ley de jurados de Chaco, y art. 90 de Chubut (ley XV 30).
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conclusiéon (culpabilidad o inocencia). Siendo pertinente recordar, mutatis mutandi, que
esto es asi por cuanto el Tribunal ya remarcé que "la propia Constitucién no puede
mterpretarse en forma contradictoria, o sea, que el principio republicano de gobierno
mmpide entender un dispositivo constitucional como cancelatorio de otro" (Fallos:
328:3399, considerando 24).”

De modo que, segun lo resuelto por el maximo 6rgano judicial de nuestro pais, el
Tribunal de alzada al efectuar el contralor de una sentencia condenatoria dictada en
juicio por jurados, dada la ausencia de explicacion razonada del valor de la prueba, tiene
por mision, verificar la coherencia entre la resolucion, las afirmaciones de las partes y la
evidencia.

Para ello, debera recorrer, en sentido inverso, el razonamiento interno logrado por
los jurados, a través del método historico de apreciacion critica de los hechos probados.
Podriamos asimilar ese proceso al de la mecanica de un tren que se desplaza por una
misma via férrea, transitando varias estaciones para llegar a destino, las que, luego seran
nuevamente frecuentadas cuando al llegar a la ultima terminal, deba emprender su
regreso. En la revision de la sentencia, el viaje comienza por la ulima estacion
denominada “Sentencia” y en el transito a su destino -primera estacion: “acusacion’- ira
verificando la correccion de su itinerario (“Juicio”) para determinar si la linea escogida es
la correcta (en el sentido de unir coherentemente acusacion, juicio -pruebas- y sentencia).

Satistechos 0 no con la metodologia de revision judicial de la sentencia dictada en
un juicio por jurados, resta todavia analizar, ya en relacion con los sujetos legitimados
para recurrir, como se concreta la pretendida posibilidad de impugnar la determinacion
de los hechos efectuada por un jurado, aun cuando no expresa sus motivos.

La doctrina se ocupa de ello, y brinda, como medios para hacer operativo el
recurso de casacion, las mstrucciones que el juez brinda al jurado y el estindar de duda
razonable que necesariamente debe superar.

Harfuch -respecto a la recurribilidad- textualmente refiere que “los Pactos le
exigen a los Estados no que motiven sus sentencias, sino que concedan al condenado la
posibilidad de demostrar que el fallo es irracional, sea que surgi6 de un proceso
formalmente injusto (iudictum recindens) o que arrojo un resultado injusto por defectos
graves. Ello esta perfectamente contemplado en el sistema de jurado cldsico con intima
conviccion desde hace siglos del modo explicado: las mstrucciones son la base motivada y

racional de la intima conviccion. Un juicio por jurados sin mnstrucciones del juez serda
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nulo, precisamente porque seria un fallo infundado o iInmotivado, surgido de la libre 1dea
del jurado sin guia alguna del juez”™

De modo que, todo el sistema recursivo gira principalmente sobre el eje de las
mstrucciones. Los actores del sistema penal con jurados cldsicos deben asumir que se
litiga y los recursos se interponen en base a lo que el juez dyjo, o dejé de decir o dyjo
erréneamente en las instrucciones.™

Asi planteadas, las instrucciones son la base del agravio™ y también -segin esta
tesis- son los fundamentos que el tribunal revisor debe analizar para determinar si el a
quo valoré correctamente la prueba, superando toda duda razonable.

En funcién de ello, la alzada no solo examina si fue correctamente motivado el
fallo, determinando si las instrucciones fueron claras y precisas™, sino que también revisa
de manera autbnoma la prueba del proceso.™

Necesariamente, se producen cambios en la mecanica recursiva de las sentencias

emitidas por los jurados populares. Penna, es quien afirma que los motivos para recurrir,

3% HARFUCH, Andrés “La fundamentacion del fallo en el sistema de jurado cléasico”, op. cit. p. 5

339 De hecho, aducen que la inmotivacion del veredicto del jurado clasico nunca fue un impedimento en
Inglaterra, Canadd, Puerto Rico o Estados Unidos para cuestionar la prueba de los hechos del caso ante
una sentencia de condena derivada de un veredicto de culpabilidad. Afirman que, son todos signatarios
del PIDyCP vy, por lo tanto, estdn también alcanzados por la doctrina “Herrera Ulloa”, sin que ello haya
repercutido negativamente en lo mas minimo en su actualidad recursiva. La audiencia plenaria en el
precedente “Taxquet” de la Corte Europea de Derechos Humanos, sefiald que la condena carente de
fundamentos no viola por si sola el derecho a un proceso equitativo ni Pactos Internacionales de Derechos
Humanos, cuando sus motivos pueden resultar de la acusacién y del contenido de las cuestiones
propuestas al Jurado, si ellas contienen informacion suficiente, son precisas e individualizadas. (“Taxquet
V. Bélgica”, 06/10/10).HARFUCH, Andrés, Inmotivacion, secreto y recurso amplio en el juicio por
jurados clasico op. cit. Dentro del sistema interamericano, los autores refieren que se han tratado
peticiones relacionadas con condenas emitidas a partir de veredictos de culpabilidad y la Corte
Interamericana no ha objetado la falta de fundamentacion expresa. KIHN, Bruno Roberto “Modelo
anglosajon puro del juicio por jurados, Constitucion Nacional y sistema interamericano de proteccion de
los derechos humanos”, op. cit., p.7 a 13.

340 E| art. 448 bis del Cod. Proc. Penal de Buenos Aires establece que el recurso podra ser interpuesto por
los motivos generales de casacion —art. 448- y por motivos especiales, entre los que enumera: “c) Cuando
se hubieran cuestionado las instrucciones al jurado y se entendiera que éstas pudieron condicionar su
decision. d) Cuando la sentencia condenatoria se derive del veredicto de culpabilidad que se apartare
manifiestamente de la prueba producida en el debate.” En igual sentido el art. 93, de la ley chaquefia.

341 Hendler anotaba que sin dudas el resumen final constituia la materia mas frecuente de los recursos de
apelacion en el sistema anglosajon y enumeraba los errores cominmente corregidos: “1)Indicaciones
erréneas sobre el derecho; 2) omision de incluir indicaciones sobre el derecho consideradas
imprescindibles; 3) indebida exclusion de cuestiones de hecho que deben ser resueltas por el jurado; 4)
indicaciones erréneas sobre los hechos; 5) comentarios inapropiados sobre los argumentos de la defensa;
6) comentarios relativos a la personalidad del acusado.” HENDLER, Edmundo, El juicio por jurados,
Significados, Genealogias, Incégnitas, op. cit., p. 90 con cita de MURPHY Peter (ed.), Blackstone’s
Criminal Practice, Blackstone Press Limited, 8 va. edicion, 1998.

342 La ley N° 2365-B de Chaco, expresamente refiere en su art. 7 que ademas de las instrucciones del juez
al jurado, “el requerimiento de elevacion a juicio y el registro integro y obligatorio del juicio en
taquigrafia y/o video” constituyen plena y suficiente base para el control amplio de la decision del jurado.
En idéntico sentido, lo prevén las provincias de Chubut (art. 6 ley XV30) y Entre Rios (art. 7 ley 10746).
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y su amplitud, no se ven alterados en un sistema de enjuiciamiento por legos, pero le
impone una nueva dinamica al recurso, de acuerdo al interés afectado. Concretamente,
refiere que no cambian las posibilidades de revision de la condena, sino solo la base
objetiva de los agravios. De manera simple, lo esquematiza: “Si el agravio reposa en una
erronea decision sobre admisibilidad de prueba, los argumentos del recurso tendran
apoyo en el registro de la audiencia de etapa mtermedia. Si el agravio atane a la
conformacion del jurado, el apoyo estard en el registro de la audiencia de voir dire. Si el
agravio reposa en alguin comportamiento indebido del juez o del fiscal frente al jurado
cualquier actitud con capacidad para direccionar ilegitimamente su veredicto, el apoyo
estard en el obligatorio registro en video de la audiencia de juicio. Si el agravio reposa en
una erronea interpretacion del derecho sustantivo delitos o defensas, el control recursivo
reposara sobre el registro del debate de las instrucciones y sobre las mstrucciones escritas
del juez. También reposard en las instrucciones y en el registro de su litigio cualquier
mterpretacion atinente al principio de la duda razonable y la carga de la prueba o a los
criterios de valoracion de la prueba, entre otras pautas de orden procesal. Finalmente, si
el agravio se vincula con cuestiones de hecho y prueba -erronea determinacion de los
hechos y arbitrariedad en la valoracion de la prueba-, los argumentos del recurso podran
tener sustento en los registros de audio y video obligatorios.”""

En lo que sigue, nos referiremos a los agravios relacionados con la prueba de los

hechos y los criterios de valoracion.

1.2.21 Alcance de la revisién en el juicio por jurados anglosajén: valoracién

independiente e integral de la prueba en la alzada.

En cuanto al alcance atribuido al recurso de casacién en el enjuiciamiento por
jJurados clasico, algunos sostienen que esta lmitado a cuestiones de derecho, porque los
jurados deciden sobre los hechos y éstos resultan inapelables.™
En este apartado, la propia doctrina juradista contradice esa afirmacién y asegura

que la revision amplia exigida por el bloque de constitucionalidad es perfectamente

admuisible en el enjuiciamiento por jurados anglosajon, porque congenia un recurso que

313 PENNA, Cristina, “Primer Paso de la Corte Suprema de Justicia hacia la consolidacion del juicio por
jurados” LA LEY 26/06/2019, AR/DOC/1903/2019, p. 9.

S4PERRACHIONE, Mario Claudio “El sistema de jurados instituido en Coérdoba es una solucion
demagbgica e inconstitucional que debe ser eliminada”, Semanario Juridico N°4, Comercio y justicia
Editores S.A. id. Infojus: DACF000021.
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abarca hechos y derecho. Dice Schiavo que “(...) en el derecho anglosajon, desde siempre
se admitio la posibilidad de recurrir un veredicto condenatorio, pero no por discrepar
con el contenido mmotivado de su veredicto, sino por nulidad por haberse emitido el
mismo sin que existiera una suficiente y previa cantidad de evidencia, que bajo las
formulas del derecho probatorio, permitieran asumir como constitucionalmente valido
un veredicto de culpabilidad””

En apoyo a sus conclusiones, citan el fallo “Casal”, en la medida que la Corte
Suprema de Justicia, siguiendo el antecedente “Herrera Ulloa” en el ambito
mteramericano, sentencié que “( ... ) el tribunal de casacion debe agotar el esfuerzo por
revisar todo lo que pueda revisar, o sea, por agotar la revision de lo revisable (... )"

Bajo ese lineamiento, para esta postura, cuando el juicio sea por jurados clasico y el
acusado 1mpugne la condena, el tribunal superior debe hacer un andilisis propio de la
evidencia revisandola en su integridad.

De alli que, sea competencia ordinaria y normal de los jueces del recurso, evaluar
con amplitud la prueba de los hechos del caso y determinar si ella fue suficiente o
msuficiente para abastecer el estindar objetivo de duda razonable y para tener por
probados los hechos de la imputacion.

Insisten en que, es tarea de los jueces del recurso valorar, reexaminar y decidir si la
prueba y el peso de la misma fueron contundentes para condenar a la persona mas alla
de toda duda razonable y, si las instrucciones del juez al jurado sobre este punto crucial,
fueron correctas y claras. ™"

En definitiva, segun la doctrina judicial de nuestra CSJN, en el juicio por jurados
anglosajon, se encuentra garantizado el derecho al recurso amplio.

Luego, el modo de revision de la condena no seria el tradicional, y ello no

quebrantaria garantia constitucional alguna. Concretamente, para esta tesis, la alzada

35 SCHIAVO, Nicolas “Fundamentos conceptuales del veredicto inmotivado” op. cit. p.3.

346 CSJN, Recurso de hecho deducido por la defensa de Matias Eugenio Casal en la causa Casal, Matias
Eugenio y otro s/ robo simple en grado de tentativa, sentencia de 20 de septiembre de 2005.

347 En Canada, la corte de apelaciones sigue un test de valoracion objetivo-subjetiva —llamado “Test de
Yebes”- bajo el método de la revisidn integral de toda la evidencia producida en el debate, y luego extrae
sus conclusiones e inferencias sobre si se super6 o no el estandar de duda razonable. Sintéticamente, en
Australia la defensa puede apelar fundando su recurso en que el jurado debid haber tenido en el caso
concreto una duda razonable. Este tipo de apelaciones hacen que las cortes deban determinar cuestiones
de hecho. En el fallo de la Suprema Corte de Australia “Weiss” [2005] HCA 81, [41] se dijo “La corte de
apelaciones debe hacer su propia valoracion independiente de la evidencia y determinar si, con las
naturales limitaciones existentes en el caso de una corte de apelaciones que procede total o parcialmente
sobre los registros taquigraficos, se probd que el acusado fue encontrado culpable mas alla de toda duda
razonable ”. HARFUCH, Andrés, Inmotivacion, secreto y recurso amplio en el juicio por jurados clasico
op. cit, 17 a 21.
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verifica la razonabilidad de la decision, no ya en base a los argumentos del fallo, sino a
través de un andlisis logico entre las premisas y la conclusion, en el que se tiene en cuenta
las mstrucciones del juez técnico y, especialmente, de forma independiente e mtegral, la

prueba de los hechos.

Para finalizar, y ante el interrogante que se me plantea acerca de cémo se
materializaria en la alzada, esa revision amplia e independiente de la sentencia en un
juicio por jurados, encuentro que, segin la doctrina, el recurso se resuelve de dos modos,
a través del control de la evidencia reunida en el debate o efectuando un nuevo juicio.

En el primer caso, Penna, siguiendo los lineamientos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el fallo “Casal”, en cuanto a revision amplia de las pruebas, y sin
magnificar las cuestiones de la inmediacion, refiere que basta consultar los registros
escritos de las actuaciones o acudir a la reproduccion audiovisual de las evidencias
recibidas en el juicio.™ En este aspecto, el ordenamiento bonaerense, obliga, bajo pena
de nulidad, la filmacién o grabacién integra del juicio por jurados (art. 370).

Precisamente, esta cuestion fue abordada por un tribunal de alzada, en oportunidad
de resolver un recurso de casacion interpuesto contra una sentencia condenatoria dictada
en el marco de un enjuiciamiento popular. A propésito del contralor de la prueba, se dyo
que: “La tarea revisora de este tribunal, en lo que respecta a esta modalidad de agravio,
no pasa por la realizacion de un nuevo juicio, sino en una labor en la que se debe estimar
la “suficiencia probatoria de signo acusatorio” que, mas alla de toda duda razonable, avale
la decision del veredicto de culpabilidad. En ese sentido, el juicio de suficiencia
probatoria no difiere sustancialmente del control que se realiza respecto de veredictos

9

emanados de jueces técnicos”.™

348 E| autor advierte que buena parte de la prueba se halla en la propia causa glosada como documental o
pericial. La principal cuestion, generalmente, queda limitada a los testigos. De cualquier manera, €sos
testimonios resultan controlables por las actas que se labran en consecuencia. Alin mds, agregan “que ante
la actual facilidad para la registracion en audio y/o video no se justifica la remisién a actas -el registro en
audio/ video es mas fiel, mas ilustrativo, mas practico, méas eficiente y menos costoso que la constancia
actuarial-, y mucho menos a constancias del expediente escrito -fatal para la oralidad-.” PENNA, Cristian,
“Prejuicios y falsos conocimientos: historia de los cuestionamientos al juicio por jurados en Argentina”,
nota 44, disponible en http://www.saij.gob.ar. En este sentido, las reglas practicas contenidas en la
Acordada 1/12 dictada por la Camara Federal de Casacion Penal, en sesion plenaria, y dirigida a jueces
profesionales, receptan especificamente la posibilidad de remitir al tribunal de impugnacién registros
digitales producidos en otras instancias para decidir procesos penales complejos.

39 Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala I, ¢. 88.547 "R., C. E. s/ recurso de
casacion /1., _D. O.F.yF., J. C.s/ recurso de casacion" del 23/10/18.
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Otro sector, se inclina mas por la realizacion de una segunda audiencia de prueba,
en la 1dea que, coloca al mimputado en una mejor situacion que aquella en que lo
posicionan actualmente las leyes procesales en materia recursiva.™

Tanto una como otra, suponen la actuacién de un tribunal de alzada integrado
unicamente por jueces profesionales, y este detalle, genera un nuevo punto de discusion,
pues encumbrada doctrina se pronuncia en desacuerdo con la composicién
exclusivamente técnica del 6rgano de revision.™

Me queda por decir que, serd la experiencia recabada en aquellas jurisdicciones
que cuentan con un sistema juradista de enjuiciamiento, lo que permitira derribar, si es
que todavia existen, los fantasmas que sobrevuelan la instrumentacion efectiva del
derecho al recurso, que goza el condenado por un tribunal popular.

A modo de cierre, una breve referencia a algunos de los aspectos abordados por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el fallo “Canales”, que merecen ser
destacados, por la autoridad de quien emanan y en razoén de la trascendencia que, en este
momento historico, adopta el precedente, pues parece que, gradualmente, comienza a
cumplirse el ansiado mandato constitucional de instaurar el juicio por legos en todo el
pais.

Nuestro diserio constitucional de administracién de justicia, concibe al jurado como
una Institucion sustancial para el juzgamiento de los delitos. Sin embargo, fue
recientemente, la Corte Suprema de Justicia, en su rol de intérprete final de la ley
suprema, quien zanjo las discusiones existentes en orden a las atribuciones legislativas
para regularlo, convalidando el poder soberano de las provincias para dictar sus propias
leyes de juicio por jurados.

Esto trae sus implicancias, pues si bien, por la propia naturaleza del control de
constitucionalidad, el fallo carece de efectos erga omnes, sienta ciertos criterios generales
que trascienden el pronunciamiento.

En este sentido, con respeto absoluto a la autonomia de las jurisdicciones locales
para organizar su administraciéon de justicia, resolvid, por primera vez, la adecuacion
constitucional del jurado de tipo anglosajon, mstaurado en la provincia de Neuquén, que

por caso, se encuentra en pleno funcionamiento.

30 Resulta més cuestionable para el autor que, no se realice de nuevo el juicio y se reproduzca la
filmacion del debate. KIHN, Bruno Roberto “Modelo anglosajon puro del juicio por jurados, Constitucion
Nacional y sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos”, op. cit. pag. 12.

%1 ROSATTI, Horacio “;Puede el pueblo juzgar? ;Debe el pueblo juzgar? op. cit. 5.
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En ese marco, afirmo la validez de la intima conviccién, como sistema de
apreciacion probatoria del jurado. A los fines de la toma de decision, importa mas como
los legos lograron el convencimiento interno, que la inexpresion de sus motivos,
asegurando que ese proceso Intrinseco también es revisable. Eso si, para evitar
arbitrariedades en la decision, el veredicto debe permitir, a la luz de las pruebas y el
debate de la audiencia, que quien la valore pueda reconstruir el curso logico de
razonamiento que llevé a los jurados a resolver en un sentido determinado. De modo
que, el método histérico de reconstruccion del hecho, también utilizado por los jueces
técnicos, se erige, como dogma de la “verdadera fundamentacion” fictica de las
sentencias.

Por derivacion, se relativizaron los argumentos escritos, para posibilitar el
cuestionamiento de un fallo basado en un veredicto condenatorio, resolviendo cualquier
mterpelacion con la simple indagacion de la congruencia o incongruencia logica de sus
premisas.

Por otra parte, con un celoso cuidado de las facultades provinciales originarias e
indefinidas, la Corte Suprema de Justicia procuré no inmiscuirse en cuestiones
reglamentarias sobre la conformacién y funcionamiento de los jurados. Lo dejé bien
plasmado, al validar la disposicion procesal de la provincia de Neuquén que dispuso el
Juzgamiento obligatorio por jurados en delitos que refieran cierta gravedad. A criterio de
la Corte Suprema, la ley local, no desconocié6 ni alter6 las garantias individuales
fundamentales de los habitantes de esa provincia, conforme lo dispuesto en el art. 5 de la
Constitucion Nacional, por el hecho de no haber contemplado, en favor del imputado,
un derecho a renunciar a esta modalidad de enjuiciamiento.

Bajo el mismo “prisma de andlisis”, desestim6 el agravio constitucional planteado a
la mayoria especial aceptada por el legislador neuquino, por considerar que, la
unanimidad del veredicto no resulta una exigencia impuesta por la Constitucion
Nacional. En particular, entendié msuficiente el argumento brindado por el condenado,
sustentado en opiniones doctrinarias, respecto a la divergencia generada a partir de la
reglamentacion neuquina del juicio por jurados, que en cuanto a este punto -mayoria-, se
contraponia con disposiciones de otras Orbitas locales, que establecen la unanimidad para
atribuir culpabilidad, en la idea que pudiera “configurar un supuesto de asimetria tal que

permita considerar vulnerado su principio constitucional de igualdad ante la ley o
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socavada la unidad en materia penal que impera en todo el pais por la vigencia de un
tnico cédigo de fondo”.”™

El miximo o6rgano jurisdiccional insistio en relacion a que: “Las distintas
regulaciones procesales dentro de las respectivas jurisdicciones de la Nacion y las
provincias son consecuencia directa del sistema federal adoptado por la Constitucion
Nacional, de modo tal que la funcion mds importante de la Corte Suprema consiste en
mterpretar la Constitucion de manera tal que el ejercicio de la autoridad nacional y
provincial se desenvuelva armoniosamente, evitando interferencias o roces susceptibles
de acrecentar los poderes del gobierno central en detrimento de las facultades
provinciales o viceversa (Fallos: 300:1883 y 335:1794)” -considerando 18-.""

La mirada politica que trasunta al fallo “Canales”, nos enfrenta, a su vez, a la
previsible posibilidad de diversas tipologias de jurados en nuestro pais. Ese panorama
perturba a quienes sostienen que nuestro sistema constitucional adopta un modelo
especifico de jurado, el clisico o anglosajon. En esta preocupacion, se ha encauzado
clerta jurisprudencia que, teniendo por base el precedente de la Corte Suprema de
Estados Unidos, dictado en 1930 “Patton vs. United States (281 U.S.276)”, defini6 las
caracteristicas esenciales que debe reunir un juicio por jurados constitucional: doce
mtegrantes que, instruidos por un juez profesional sobre derecho aplicable, dictan un
veredicto -unanime para el caso de culpabilidad-, que solo sera impugnable por el
condenado.™

Detenerme a abordar el problema concreto, en toda su magnitud, acerca de cudl es
el modelo de enjuiciamiento popular receptado en nuestra carta magna -si es que puede
sostenerse que hay uno predeterminado-, excede el proposito de estas lineas, pero al
menos, dejo planteado el interrogante, pues de su letra y espiritu no surge que el
legislador se encuentre compelido a adoptar, con exclusividad, el juicio por jurados de

tipo anglosajon.™

352 Sobre este punto piensa diferente DAVIES, Maximiliano, en su articulo de este libro titulado “E!
juicio por jurados y los requisitos exigidos para el dictado del veredicto de culpabilidad ante el principio
de igualdad”.

358Sobre este punto piensa diferente CAFURE, Martin, en su articulo de este libro titulado “La imperiosa
necesidad de adoptar un modelo uniforme de juicio por jurados a nivel nacional .

34 Camara de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala I, Causa: “Ruppel Nestor Fabidn s/
recurso de casacion”, N 81504, 11/7/17.

355 Rosatti asegura que respecto a la composicién del jurado, es constitucionalmente compatible tanto un
jurado popular como mixto. ROSATTI, Horacio “;Puede el pueblo juzgar? ¢Debe el pueblo juzgar? op.
cit. p. 2.
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Veamos, la exégesis gramatical de las normas constitucionales que receptan la
mstauracion del mstituto (arts. 118, 24 y 75 inc. 12) no indican expresamente un sistema
especifico de enjuiciamiento por legos. Entonces, recurro a interpretar las normas bajo
otro método, la voluntad histérica del autor de la norma, y en consonancia con la
mayoria de la doctrina constitucional y procesal, afirmo que la incorporacion del juicio
por jurados a nuestra Constitucion Nacional tuvo su génesis en la Constitucion de
Estados Unidos de América. De alli que, salvo algunas opiniones en contrario,” se
sostenga que el constituyente pensé en el sistema clisico, como modelo de jurado,

cuando quiso preverlo para nuestro pais™’

3% Ponen en duda la intencion misma del constituyente responsable de instaurar obligatoriamente el
jurado anglosajon. Es que, segun se ha dicho “En las asambleas constituyentes que aprobaron la
incorporacion de este instituto no se registra debate alguno ni expresion de los fundamentos que
sostuvieron los textos, a pesar de que las circunstancias histdricas e institucionales harian sospechar todo
lo contrario en la medida en que el juicio por jurados era extrafio a las reglamentaciones vigentes en la
época colonial y, por lo tanto, pareciera de la mayor razonabilidad que los constituyentes expresaran los
fundamentos que sostenian la significativa innovacién que incorporaban para el juzgamiento de los
delitos ( ... )La discordancia en el pensamiento y actuacion de este constituyente (se refiere a Gorostiaga)
queda patentizada cuando, diez afios més tarde, tomé intervencion como diputado nacional en el debate
parlamentario de la ley 50 —de procedimiento de los tribunales nacionales, en lo civil y criminal y
reconocida por los legisladores como reglamentaria de la Constitucion Nacional-, oportunidad en el cual
ante un proyecto para las causas criminales que s6lo atribuia facultades decisorias en cabeza de un juez
(Tit. XXX, art. 362) prescindiendo abiertamente de las disposiciones constitucionales atinentes al juicio
por jurados, ninguna objecion fue presentada por el —en dicha oportunidad- legislador y merecié la
aprobacion del cuerpo culminando con la vigencia de dicho procedimiento supuestamente infractor de la
Carta Magna que se pretendia reglamentar.” NAZARENO, Julio S. El proceso penal abreviado y el juicio
por jurados, en L.L. 1997-E-1432/5 citado por PUCCINELLI, Oscar R., “El juicio por jurados en la
Constitucion Argentina. Quid de su vigencia a 150 afios de su insercion constitucional”, Constitucion de
la Nacion Argentina —con motivo del sesquicentenario de su sancién-, Santa Fe, Asociacion Argentina de
Derecho Constitucional, 2003, tomo I, p. 264/6.

357En verdad, dice Maier, “el juicio por jurados que conoce el Estado republicano naci6 en el Derecho
anglosajon y nos llega a nosotros a través del Derecho constitucional de los E.E.U.U. (Constitucion de los
EEUU, art. Ill, sec.2°, &3), texto traducido del art. 117 de la Constitucion Federal de los Estados Unidos
de Venezuela, de 1811, casi idéntico a nuestro art. 102 de la Constitucion Nacional originaria (1853/60),
actual art. 118. Es José Benjamin Gorostiaga, en su eshozo constitucional, art. 62, quien sigue ese texto y
a quien se le atribuye la insercion de las reglas relativas al jurado en nuestra Constitucion Nacional.”
MAIER, Julio B. “El juicio por jurados”, Constitucion de la Naci6n Argentina y normas
complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial.l ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2009, p.1021,
con cita de CAVALLERO-HENDLER, Justicia y participacion. El juicio por jurados en materia penal
[ed.1988], caps. Il 'y V., p. 23 y ss. y 95 y ss. ZURUETA Federico, “El juicio penal por jurados en
Cordoba. Especial referencia a la ley 9182, LNC 2006-3-274, Abeledo Perrot N° 0003/70023034-1. Ello
se debié a que los constituyentes quisieron cambiar una realidad histérica, politica y cultural,
estableciendo las bases de organizacion en la administracion de justicia, alejada de la raiz inquisitiva que
heredamos del régimen de la monarquia absoluta. VAZQUEZ ROSSI, Jorge Eduardo, “El juicio por
jurados en el procedimiento penal”, Congreso Internacional de oralidad en material penal. Colegio de
Abogados del departamento judicial de La Plata. Instituto de Derecho Procesal. La Plata. 5,6, y 7 de
octubre de 1995, p. 238/9. A su vez, existio una razén de tipo contextual que llevo, en su momento, a los
padres de la Constituciéon a implementar el enjuiciamiento por legos, concretamente la carencia de
abogados titulados fuera de las grandes ciudades y la pretension de atraer a ciudadanos anglosajones a
poblar nuestro territorio. FERRARI ARGANARAS, Gustavo “El sistema de juicio por jurados y su
implementacion”, Sup. Act. 03/04/2012, 1.
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Visto asi, puede decirse que existe una incuestionable raiz historica que emparenta
el mmstituto de juicio por jurados incorporado a nuestra constitucion con el jurado clasico
mstaurado en el sistema anglosajon. Sin embargo, si se pretendiera debilitar esa exégesis,
podria apuntarse que, aun cuando la introduccion del juicio por jurados en la
Constitucion Nacional respondié a un dogma liberal de la época, ese mandato
constitucional no fue obedecido al momento de la redaccion del codigo de
procedimientos en lo criminal, con un contexto histérico similar y proximo a los tiempos
de la sancién de nuestra ley suprema, a pesar de la existencia de un proyecto concreto
elaborado en ese sentido -De Florentino Gonzilez y Victorino de la Plaza del aio
1873™.

Mis alla de esos datos contextuales, existen otras pautas interpretativas que indican
la necesidad de dotar de significado actual a las cldusulas constitucionales en juego.
Conforme los lineamientos brindados por el constitucionalista Bidart Campos, para
desentranar el sentido de las normas no solo debo retroceder mentalmente al momento
de creacion de la prerrogativa y a la voluntad del autor en igual momento, sino que es
preciso confrontarlo con el sentido que a la norma le asigna la comunidad actual.™

A ello, se adiciona que, la Constitucion Nacional lleva, en si misma, una pretension
de futuro y continuidad, que obliga a interpretarla progresivamente y mas, esa inteligencia
debe ser armonizada, razonable y sistematicamente, con el resto de los preceptos
constitucionales en juego, incluyendo a los mandatos receptados en los pactos
mternacionales con jerarquia constitucional. Aqui, se introduce otra pauta hermenéutica
de suma trascendencia, que exige entender sus clausulas en interrelacion con otras de

manera organica para respetar la coherencia presupuesta en nuestra Constitucion.

38 Las razones del incumplimiento de la codificacion procesal penal estan explicadas con detalle en la
nota del 15 de julio de 1882 que Manuel Obarrio —autor del proyecto que luego en 1888 se convirtio en el
Cadigo de Procedimientos en lo Penal (Ley N° 2.372)- remiti6 al entonces Ministro de Justicia Eduardo
Wilde, donde sostuvo que pese a la expresa disposicion existente habia optado por jueces de derecho y no
por jurados en la conviccidn de que la Constitucion deleg6 en el Congreso la determinacion del momento
en el cual el juicio por jurados debia ser establecido, oportunidad que segun Obarrio no habia llegado
todavia. BIANCHI Alberto B., “El juicio por Jurados (un examen del sistema en los Estados Unidos a
propdsito de la intencion de establecerlo en la Argentina)”, Revista Argentina del Régimen de la
Administracion Publica, Buenos Aires, Ciencias de la Administracion, Agosto 1999, Afio XXI, N° 251,
p.10a12.

%9 BIDART CAMPOS, German J., Manual de la Constitucion reformada, Buenos Aires, Ediar, 1997, t.
I, p. 313. Dijo el autor “Interpretar la voluntad del autor como inmutable y detenida en la época
originaria de la constitucion es atentar contra la propia voluntad de futuro y de perduracion con que el
autor la ha plasmado” BIDART CAMPOS, German J., Manual de la Constitucion reformada, op. cit. p.
313/315y 318/319
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Planteada de este modo la cuestion, la interpretacion de los preceptos que
mstauran el juicio por jurados no debe practicarse unitariamente, sino en conjuncion con
el resto de la normativa constitucional vigente, lo que me lleva a conjeturar que pese a
que el origen historico de las normas constitucionales que lo instauraron, pareceria
emparentarlas con un sistema de jurados clasico, es posible que, en estos tiempos, se
adopte alguna otra modalidad, siempre que se armonice con otros derechos garantizados,
en el alcance dado por los instrumentos internacionales vigentes en nuestro pais.™

Dada la incipiente experiencia que plantean los recientes ordenamientos de
jurados, habra que estar, en lo que a repercusiones trata, atentos a como se desarrollaran
los procesos que mvolucran jurados y como se comportaran, a partir de ahora, los
encargados de mmpulsar e mncorporar los sistemas de enjuiciamiento populares en los
procesos locales que todavia no cuentan con ellos. En tanto y en cuanto, si bien libres y
autébnomos, no se encuentran ilimitadamente legitimados para provocar el aniquilamiento
de garantias constitucionales, por yuxtaposiciones mncompatibles, ni por adyacencias
discordantes, que contribuyan a socavar la unidad y seguridad juridica nacional.

En este punto, si bien, indiscutible la atribucion legislativa de cada provincia para
dictar su regulacién procesal, que en principio, seria irrevisable, la Corte como 6rgano
supremo se reserva la mision especifica de resguardar la supremacia de la Constitucion
Nacional en cada caso concreto, velando por el goce efectivo y equilibrado de derechos y
garantias reconocidas en la Constitucion Nacional y los tratados internacionales, de todos

los habitantes de nuestro pais.

POSTFACIO
Una mirada personal “resiliente” sobre el veredicto mexpresivo a partir del fallo

“Canales”.

30Incluso el propio Maier —que insiste en negar la exigencia de fundamentacion de los legos anglosajones
por su supuesta referencia constitucional- luego reconoce que “La Constitucién Nacional, pese a Su
referencia histérica clara e inconfundible, permite ser interpretada en la actualidad en el sentido de exigir
alguna forma de participacion ciudadana en los tribunales de justicia penal, ( ...), incluso la mas
moderada que presentan los tribunales integrados con escabinos, modo de integracion que hoy resulta
tendencia mayoritaria en los paises de Europa continental.” MAIER, Julio B. “El juicio por jurados”,
Constitucion de la Nacion Argentina y normas complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial.l
ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2009, p.1037/8. Cabe recordar que el jurado escabino, como el que rige
en la provincia de Cordoba, no suele padecer el reclamo de la carencia de fundamentacién, porque los
legos deliberan conjuntamente con los jueces técnicos que son quienes —con distintas variables- plasman
los argumentos de la decision en el documento publico. Sobre este punto piensa diferente AYAN, Manuel
S., en su articulo de este libro titulado “Principales obiter dicta efectuados por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el precedente “Canale” (CSJN, 461/2016 del 02/05/19) .
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Al concluir este trabajo, de método basicamente descriptivo y expositivo, subsisten
en mi, clertas dudas que por su resueno, logran inquietarme. Cuanto sea, al menos para
sincerarme con mi espiritu, me propuse evidenciarlas en este apartado, sin aspirar, si
quiera, a la correccion de sus formulaciones, pues ni yo misma, he alcanzado ese estado
de convencimiento.

Con seguridad, tentaré al lector a pensar que, con estas reflexiones se retroceden en
cuestiones que, actualmente, gozan de consenso doctrinal y jurisprudencial. Sin embargo,
abusando de su paciencia, quizds, logre al finalizar estas lineas, al menos explicarme en
aquello que, pretende a través de la ruptura de cilertos esquemas presupuestos -
pensamiento disruptivo- y en funcién de las inquietudes planteadas, meditar, como
alternativa superadora, la expresion de la fundamentacion del jurado anglosajon que,
entiendo, puede aplicarse en nuestro sistema juridico.

En este panorama de final adelantado, a modo de disparador inicial, voy a indagar
acerca de, si la intima conviccion, avalada convencionalmente para los jurados populares,
continua siendo un sistema de valoracion probatoria que se define, stricto sensu, por la
mexpresion absoluta del razonamiento légico que supone. Como derivacion, el
iterrogante que, desde una perspectiva de aplicacion practica, pesa sobre la garantia del
condenado a recurrir una sentencia por cuestiones de valoraciéon de pruebas, en un juicio
por jurados que, no expone las razones de su veredicto.

Dicho esto, tal como se ha desarrollado anteriormente, dentro del dmbito de la
Judicatura, tradicionalmente se ha asimilado la motivacién de las resoluciones con la
exposicion del razonamiento que condujo a la decision. Asi pues, en nuestro derecho
positivo, la falta de fundamentacion de una sentencia judicial en un procedimiento
ordinario, refiere tanto a la ausencia de expresion de la motivaciéon -aunque ésta hubiese
existido en la mente del juez- cuanto a la carencia de justificacion racional de la
efectivamente explicitada. De modo que, es posible 1dentificar, como presupuesto de una
sentencia valida, la consignacion escrita de las razones que justifican el juicio logico en la
decision judicial.™

Sin embargo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el fallo “Canales” dio

preminencia al eslabon previo de la cadena argumentativa, situando la fundamentacion

%1 LA ROSA, Mariano R., “Defensa en juicio, debido proceso y juicio por jurados”, Revista de Derecho
Procesal Penal 2014-2: juicio por jurados Il, 1ra. edicién, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, p. 245/246.
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(“verdadera”) y por tanto, la relevante, en el método légico historico que, tanto los jueces
técnicos como los jurados, realizan para arribar a la decision.

Luego, s1, avanzamos en ese camino, se pueden advertir distintos argumentos,
emitidos por el activismo juradista, para excusar a los legos de la obligacion constitucional
de exteriorizar aquel razonamiento.

Asi, partiendo de la base de que, el veredicto dictado por el jurado anglosajén no es
mmotivado, se explican algunas de las razones por las que la apreciacion de la prueba que
efectiian para lograr su conviccion no es puesta de manifiesto de modo expreso, a modo
de silencio rotundo o, solo, como mexpresiéon mitigada.

Dentro de las tesis que denominé absolutas, cuando los defensores del sistema
clasico se centraban en el objeto de la decision, justificaban la ocultacién de argumentos
en la circunstancia de que los jurados se pronuncian sobre hechos historicos, es decir, la
existencia o mexistencia del comportamiento que se imputa al acusado, mientras que, los
Jueces profesionales deciden sobre la aplicacion del derecho penal. Sin embargo, a mi
modo de ver, esa pretension, autonomamente considerada, podria encontrar dos escollos
msalvables: la dificultad en la distincion entre hecho y derecho, y la subestimacion de la
importancia que tiene la fijacion y motivacion de la plataforma factica en una sentencia
Judicial.

En orden al primer cuestionamiento, Douglas Price reconoce que el veredicto versa
sobre los hechos, pero explica que éstos al tratarse de sucesos calificados por tipos
normativos, se hacen requirentes de una inteleccion.™ En otras palabras, solo un hecho
penal puede darse por probado, si la evidencia permite acreditar aquel suceso historico
que, juridicamente descripto por el legislador, constituye delito.

Incluso uno de los fervientes defensores del jurado clisico asume que esa
separacion resulta imposible en una decision judicial. En palabras de Maier “Siempre se
parte de preconceptos normativos que indican -cuando menos- cuales son los elementos
de la realidad que interesan al Derecho (selectividad historica). Pero, ademas, en los
mandatos y prohibiciones penales anidan muchas veces elementos normativos que

99363

califican la accion o la omision.

362 Esa operacion mental supone que, aun cuando pueda ser ayudada por el juez profesional, es ultimada
por el jurado en un proceso que pasa de mecanicas, constatativas, a elaboradas, adjudicativas o decisorias.
DOUGLAS PRINCE, Jorge Eduardo, La decision judicial, ler. ed., Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2012,
p.62

363 Ejemplifica el autor ( ... ) en el hurto, la cualidad de una cosa de ser total o parcialmente ajena; en el
estupro, la honestidad o inmadurez sexual de la victima; en la administracion fraudulenta, la calidad de
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Entonces, s1 el jurado se ocupa de un hecho juridico y no de un simple hecho
material resulta razonable que, a la hora de juzgar un delito™ deba sujetarse a la norma en
términos de legalidad (art. 18 CN), y esa adecuacion, pareceria comprobable, por medio
de la revelaciéon del curso argumental seguido por el jurado para declarar la culpabilidad.

Ademas, esa tajante separacion que habilita a los juradistas a distinguir el veredicto
de la sentencia, conduce a pensar en que ésta ltima podria existir independientemente
de su premisa factica y ello es inconcebible. Por el contrario, la fijaciéon y motivacion de
los hechos en una resolucion judicial presenta una trascendencia tal que condiciona la
sentencia misma, en el sentido de calificacion juridica y pena. De modo que, ésta se dicta
solo cuando el jurado arrib6 a un veredicto de culpabilidad, en el que, necesariamente, se
probo el suceso atribuido al acusado. Es decir, el juez técnico comienza a intervenir en su
funcion decisoria luego de que la prueba sobre los hechos ha sido valorada por el jurado.

Asi planteada la cuestion, resulta aplicable aquello que la doctrina refiere en cuanto
a que “Los hechos gobiernan la solucion juridica, pues si tenemos en cuenta la estructura
de la norma juridica (penal), vemos que se descompone en dos tramos: hechos y
consecuencia juridica, lo cual nos muestra que los hechos constituyen el antecedente que
determina el consecuente, el derecho aplicable. De ello se sigue que ha de extremarse el
cuidado en la interpretacion y valoracion de la prueba de los hechos, y de su acierto
dependeri el éxito o no de la labor en la aplicacion del derecho.”™

Incluso mas, no reparar en esta distincién podria conducir al equivoco de afirmar
que, para satisfacer enteramente el derecho al recurso, bastaria la sola revision de la
sentencia redactada por el juez profesional y debidamente motivada en cuestiones de
derecho. Este pretenso seniorio absoluto del jurado sobre los hechos, fijados por simple
sufragio, no se compadece con nuestro modelo constitucional vigente, que rechaza las

cuestiones irrevisables y las condenas arbitrarias.

administrador o custodio de un patrimonio ajeno, segin la ley o un acto juridico. La decision judicial
presenta, por ello, una verdadera interaccién multiple entre hechos y reglas, que el fallo logra por
sucesivas aproximaciones” MAIER, Julio B. “El juicio por jurados”, Constitucion de la Nacién Argentina
y normas complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial.lra. edicién, Buenos Aires, Hammurabi,
2009, p.1036.

364 En este sentido, recuerdo las palabras de Vélez Mariconde que decia “(...) derecho y hecho son
inseparables como el anverso y el reverso de una misma tela, como la forma y la sustancia, aun cuando se
tenga cuidado de evitar en lo posible términos técnicos cuando se formulan las cuestiones que el Jurado
debe resolver. “VELEZ MARICONDE, Alfredo, Estudios de Derecho Procesal Penal, Imprenta de la
Universidad Cordoba, 1956, t. I, p. 204.

35 GUALDA Raul A., “El juicio por jurados. Fundamentacién y motivacion de la sentencia”, Semanario
Juridico N° 1481 (27), Octubre 2004, p.4.
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Es que, de acuerdo a los estaindares internacionales que exigen una revision amplia
de la sentencia, debe conocerse como es que los jurados tuvieron por acreditada la
plataforma factica de la sentencia, en cuanto a premisa que legitima la aplicabilidad de
derecho en el caso concreto. Pues, solo asi, posibilita al inculpado discutir las razones
por las que se lo declar6 culpable de un determinado delito.

Por otra parte, ver en la ausencia de formacion juridica de los jurados, la razén de
la inexpresion de su motivacion, parece contradecir la esencia misma del enjuiciamiento
popular, enraizada en la participacién de ciudadanos legos en el ejercicio de la
jurisdiccion. ™ El saber que se les exige es prudencial, y entre las reflexiones que esgrime
la doctrina para sustentar la capacidad del pueblo para juzgar, resalto aquella que
concluye que si el ciudadano comin no comprende la criminalidad del acto, entonces,
tampoco podria serle impuesta una condena en un juicio penal.”” Sin embargo, no es el
objeto del presente trabajo discutir sobre la capacidad de los jurados para dictar una
sentencia justa, pues aqui dicha idoneidad se encuentra presupuesta.

Incluso la Corte Suprema de Justicia, cito en el fallo “Canales”, la Sentencia emitida
por la Corte Interamericana en la causa “Nicaragua” para referir que, la logica
metodoldgica utilizada para reconstruir un hecho pasado, es comun a cualquier persona y
no depende de que tenga o no entrenamiento juridico (considerando 19).

En esa linea, no encuentro valedero el argumento acerca de que los legos, por su
condicion de tales, solo deben decidir, pero no pueden expresar sus razones, que pueden
ser logicas, cenidas al sentido comun y la experiencia, aunque no técnicas.

Precisamente, estimo que, lo mis complejo es razonar y tomar la decision, el
ponerlo en palabras deberia surgir naturalmente, si es que, ha sido una resolucion
tomada a conciencia y del propio ser. En definitiva, en palabras de nuestro maximo
organo Jurisdiccional, se espera de los jurados una “apreciacion propia del saber
popular”.

El tercer argumento absolutista utilizado para validar la inexpresion, refiere a que

del pueblo emana la funcion de juzgar y dado que el jurado clasico estd integramente

36 QOcurrente reflexion de aquel autor que dice “(...) cabe tener presente que no se requieren
conocimientos especiales para la determinacion de la efectiva concurrencia de las circunstancias facticas
gue dan sustento a una acusacion concreta; en caso contrario -vaya ironia- esa determinacion tampoco
deberia quedar en manos de abogados sino, antes bien, de historiadores” PENNA, Cristian, “Prejuicios y
falsos conocimientos: historia de los cuestionamientos al juicio por jurados en Argentina”, op. Cit.
p.53/54.

367 ROSATTI, Horacio “;Puede el pueblo juzgar? ;Debe el pueblo juzgar? op. cit. p. 7.
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compuesto por ciudadanos comunes, éstos podrian, entonces, ejercer directamente su
atribucion de resolver sin dar razones de ese acto.

En este aspecto, simplemente, me permito indagar si es posible sostener que el
jurado, en su rol, representa al pueblo en el sentido acabado de su expresién, o dicha
ficcion se disipa cuando se advierte que en la misma sala de audiencias se encuentra otro
miembro de la comunidad al que, le asisten garantias constitucionales que no pueden ser
rezagadas por un argumento basado en el poder del pueblo, que en esencia, no
desaparece por el solo hecho de expresar fundamentos de su decisiéon.

En este sentido, cabe recordar que la Constitucion de Cordoba, en sus articulos 3 'y
162 prevé la participacion directa del pueblo en la funcién de juzgar, emanada de su
condicion de soberano. Sin embargo, este reconocimiento no resulté 6bice legal para
implementar en el ordenamiento procesal local un modelo de enjuiciamiento popular
que presupone la fundamentacion de los fallos emitidos por jueces legos.

De hecho, la Corte Suprema en el precedente “Canales” supedité esta llamada
potestad directa de juzgar por parte del pueblo, al debido reaseguro de garantias
constitucionales (considerando 19).

Quizd mi dilema, haya surgido a partir de la lectura de aquellas palabras
pronunciadas por Vélez Mariconde, sabias y atemporales, en las que cuestionaba: “:Por
qué se limita el argumento a la funcion penal? Si el problema es planteado en un terreno
politico, no hay motivo alguno para circunscribir el argumento a la justicia penal. Con el
mismo criterio podria decirse (pero eso significaria renegar sin ambages del sistema
representativo de gobierno) que el pueblo tiene derecho de dictar sus leyes o de
ejecutarlas, o que la justicia civil debe ser administrada también por un jurado popular.
Resulta claro, entonces, ampliando logicamente el argumento, que la participacion directa
del pueblo en sus funciones legislativas, ejecutivas o jurisdiccional, vulnera el sistema
representativo que estad en la base de nuestra organizacion, puesto que el pueblo,
gobierna, ciertamente, pero por medio de sus representantes. El pueblo, por lo tanto,
tiene derecho de elegir sus representantes, pero nunca el de legislar, ejecutar o aplicar
leyes (...).”""

Bajo esta premisa, podria sostenerse que el jurado, por el solo hecho de ser
ciudadano, democratiza la justicta con su intervencion, pero de ello no deriva,

necesariamente, la soberania absoluta de la decision de penar a otro sin dar razones. Vale

38 \VELEZ MARICONDE, Alfredo, Estudios de Derecho Procesal Penal, Imprenta de la Universidad
Cérdoba, 1956, t. I, p. 200/201.
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decir, la funcion de juzgar -como cualquiera de las que mtegran los otros poderes del
estado-, mds alla de quien la ejerce, no es ilimitada.

En este sentido, cabe hacer hincapié en que el proceso penal se presenta ante los
ciudadanos como una garantia, dandole vida practica a todos los principios juridicos
politicos que inspiran a nuestra carta magna. Es decir, la tnica forma de aplicar el
derecho penal a un caso concreto, sea por jueces técnicos o jurados, es respetando las
reglas del debido proceso, precisamente, el derecho de defensa en juicio que abarca
cuestiones de hecho como de derecho.

En ese contexto, tampoco alcanza para suplantar la seguridad juridica que mmplica
la motivacion de la sentencia, el simple argumento cuantitativo de las mayorias calificadas
o unanimidad para validar un veredicto, cuestion que, ademas, segin la Corte Suprema
de Justicia no tiene un sistema prefijado avalado en la Constitucion (“Canales”).
Entonces, no se trata de sumar, restar votos, o no aceptar disidencias, porque la garantia
de fundar importa hacer conocer al condenado cuales son las razones por las cuales el
cuerpo de jurados llegd a determinada solucion convictiva. Pues, quizas, un voto fundado,
desde la perspectiva del derecho de defensa, puede valer mas que un veredicto unanime,
y la cantidad de adeptos, no resultar determinante en orden a la calidad de la decision,
desde el punto de vista del derecho al recurso.

Dentro de la cuarta tesis absoluta de inexpresion, se enrolan aquellos que derivan la
mmotivacion del veredicto directamente del deber de secreto que pesa sobre los jurados.
Esta justificacion, podria no resultar suficiente. Exteriorizar no mmplica develar todo lo
dicho en el proceso de deliberacion, sino tan solo lo conducente a explicar que los llevo
a tomar esa decision, en que pruebas basaron la existencia del hecho y la participacion
responsable de los acusados.™

Ademas, es dable recordar que cada uno de ellos presta juramento de
desempenar fielmente su cargo y ese pacto de confidencialidad sobrevive al veredicto.
Incluso, los mismos deberes -secreto y continuidad en la deliberacion- rigen para los
jueces profesionales y permanentes,” e igualmente se les impone la obligacion de

expresar los motivos en sus sentencias.

369 |_os jueces profesionales tampoco publican sus deliberaciones sino las conclusiones, que conforme a
derecho, arribaron en esas discusiones previas.

370 La continuidad de la deliberacion con el debate y su secreto se encuentran previstos bajo pena de
nulidad en el Codigo Procesal Penal de la Nacién aun aplicable (art. 396), esta previsto en el Cédigo
Procesal Penal Federal no implementado (art. 303), en la provincia de Cérdoba (art. 405) y en los cddigos
modernos que receptan el juicio por jurados de tipo clasico.
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El secreto en las deliberaciones se establece “para garantizar (sustrayéndola de los
limites obvios que impondria la publicidad) la mas libre expresion de las ideas,
mmpresiones, argumentos, didlogos y comentarios de los jueces, sobre el sentido, incluso
disidente, de sus votos sobre las cuestiones que se planteen y la decisiéon final que
propugnen. También tiende a facilitar la tarea de persuasion que uno puede intentar
realizar sobre los otros, a fin de hacerles adoptar su propio punto de vista, o consensuar
posiciones. Para evitar suspicacias, se 1mpone erga onmes (salvo, claro estd, el
secretario).” ™'

Cafferata Nores -hablando de la actuacion de jueces profesionales- nos ilustra
acerca del concepto de deliberacion, como la accion de “considerar atenta y
detenidamente el pro y el contra de los motivos de una decision, antes de adoptarla, y la
razon o sinrazon de los votos antes de emitirlos”.” Ese acto constituye un intercambio de
1deas, una confrontacioén de opiniones que el legislador ha meritado indispensable para
asegurar una decision justa.”™

En el juicio por jurados, deliberar, segin Rosatti, es importante para eliminar
dudas, mtervenir para aportar o refutar argumentos y generar certezas ue permitan
construir una decision colectiva, y ello constituye el mejor camino cuando un hecho no
puede verse en directo y debe ser reconstruido™.

En defimitiva, desde esta perspectiva, pareceria poco sustentable la afirmacion por la
cual la regla del secreto en la deliberacion se extiende automaticamente a los
fundamentos del fallo. Es que, las razones aducidas por los juradistas como fundantes de
la regla del secreto -libertad de expresion e independencia en la toma de decisiones- se
encuentran debidamente garantizadas con las caracteristicas que asume el proceso con
jurados.

En quinto lugar, se encuentran los renuentes a la motivacion expresa de los jurados
que desmerecen los fundamentos mismos de la sentencia por considerar que su
redaccion posdatada solo legitima a posterion el fallo, en la medida que los jueces
primero resuelven y después se esfuerzan en crear una argumentacién que permitan

respaldarla frente a terceros. De esta manera, se lograria manipular la racionalidad y

371 CAFFERATA NORES, José Ignacio..., Manual de derecho procesal penal, op. cit. p.538/539.

372 CAFFERATA NORES, José Ignacio..., Manual de derecho procesal penal, 2da. edicién, Cérdoba.
Advocatus, Universidad Nacional de Cdrdoba, 2012, p.538/539. En idénticos términos el Diccionario de
la Real Academia Espafiola, disponible en http://www.rae.es.

3 NAVARRO, Guillermo Rafael, DARAY Roberto Rall, Cddigo Procesal Penal de la Nacién —Analisis
doctrinal y jurisprudencial-, 1ra. edicién, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, v. 2, p.1067.

374 ROSATTI, Horacio “;Puede el pueblo juzgar? ;Debe el pueblo juzgar? op. cit. p. 10.
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logicidad del fallo. Por ende, concluyen que, la inexpresion de motivos en los jurados
clasicos no seria un obstaculo para la validez de la sentencia emitida en su consecuencia.

La deliberacion se erige como el ambito donde se exponen y discuten las
cuestiones conducentes y relevantes de una resolucion y esto ocurre antes de dictar el
fallo. La importancia de esa reunion de jueces secreta radica, precisamente, en constituir
el espacio para el proceso reflexivo de toma de decision. Luego, esos argumentos son
volcados en un documento que registra por escrito las mayorias y las disidencias
suscitadas y su redaccién, debe ser fidedigna a la posicion aludida por cada uno de los
vocales.

De modo tal que, cada juez motiva su voto y ello implica expedirse sobre las
cuestiones de hecho y derecho que fueron objeto de deliberacion y sobre cudles fueron
las razones que los llevaron a concluir un caso concreto en sentido determinado.

A su vez, esta tesis desconoce que en la mayoria de los codigos procedimentales la
redaccion y lectura de fundamentos estan previstas como actos inmediatos posteriores al
dictado del veredicto.” Es decir, los jueces sentencian sin solucién de continuidad en la
deliberacion.

Por lo general -atento a la complejidad del asunto o la hora avanzada- se suele leer
la parte dispositiva del fallo que -contiene un veredicto-, difiriéndose para mas adelante la
redaccion de sus argumentos. Pero, estos deberan ser los mismos que se expusieron en la
deliberacién, transcriptos en un mstrumento que se leerd integramente en una audiencia
convocada al efecto. En estos casos, siempre se deja a disposicion de las partes los
fundamentos en soporte papel e informatico posibilitando que el sujeto condenado, tras
el andlisis minucioso de los mismos, se agravie e intente su revocacion o modificacion en
la alzada, en concreta salvaguarda de su derecho de defensa.

En la tltima tesis absoluta, Grisetti postula que la falta de argumentacion explicita
del jurado puede salvarse si1 esta prerrogativa de motivacion de sentencias fuese

considerada una garantia renunciable por el procesado. De manera tal que, en los

375“Finalizada la deliberacion que, a su vez, sigui6 al debate, debe redactarse le sentencia. Acto seguido,
luego de convocar a las partes y a los defensores, el tribunal deberd retornar a la sala de audiencias para la
lectura del fallo, que efectuara el presidente. Circunstancias de excepcién podran diferir esa redaccion y
provocar el anticipo de la lectura de su parte resolutiva o veredicto. Cominmente asi sucede, por lo que
aquéllas se han convertido en regla consuetudinaria. Al finalizar dicha lectura, se suele ademas convocar
a las partes para la de la sentencia, el dia y hora que el tribunal establezca, dentro de los plazos que
permita la norma”. NAVARRO, Guillermo Rafael, DARAY Roberto Raul, Cédigo Procesal Penal de la
Nacion —Andlisis doctrinal y jurisprudencial-, 1ra. edicién, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, v. 2, p.
1084.
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sistemas optativos, si el mimputado acepta ser juzgado por un jurado clisico renuncia
mmplicitamente a recibir los fundamentos de la decision.

Para esta corriente, la sola opcion por un enjuiciamiento popular anglosajon -que
resuelve conforme a su intima conviccidén- traeria como implicancia directa el
consentimiento a la ausencia de fundamentos explicitos en su eventual condena.

Es conocida y no se pretende resolver en el presente ensayo la discusion acerca de

7

si el juicio por jurados constituye un derecho renunciable”™ o una garantia inmutable.”
Pues, el debate que se plantea aqui radica en la disponibilidad de los fundamentos de la
sentencia y no en la posibilidad de evitar el juzgamiento por legos.™

Lo cierto es que, Grisetti fusiona dos derechos garantizados constitucionalmente de
manera independiente,” la institucion del juicio por jurados y la fundamentacion de las
sentencias, haciendo depender el goce de éste ultimo, a la eleccion de un sistema de
enjuiciamiento.

La motivacién de sentencias, como garantia constitucional, se reconoce y ejerce
frente al Estado para asegurar el goce de los derechos subjetivos™ y detenta el caracter de
mdividual y social, que en palabras de Chaia, refiere a que “la justicia correctamente
administrada permite el desarrollo en paz y la construccion de una sociedad integrada por

hombres dignos, libres e iguales. Es preciso que cada vez que la justicia se pronuncie, en

376 Calificada doctrina se enrola en la tesis de considerar al juicio por jurados como un derecho del
justiciable mas que como un imperativo institucional de aplicacion obligatoria -aln en contra de su
voluntad-. CAFFERATA NORES, José, Cuestiones actuales sobre el proceso penal, 3ra edicion
actualizada, Buenos Aires, Del puerto, 2000, p. 117/193.

$7Debo decir también que hay quienes consideran que esta exigencia constitucional del juicio por jurados
es de orden publico e irrenunciable para las partes. FERRARI ARGANARAS, Gustavo “El sistema de
juicio por jurados y su implementacion”, Sup. Act. 03/04/2012, 1.

378 La Corte Suprema de Justicia Nacional en “Canales” rechazo la inconstitucionalidad de la normativa
neuquina que no prevé el derecho a renunciar a esta modalidad de juzgamiento (considerando 16).

379 Se distinguen los derechos y garantias. “Los derechos —que también se declaran- importan el
reconocimiento de atributos esenciales que poseen las personas integrantes de la comunidad nacional (por
ej, CN, 14); y las garantias representan las seguridades que son concedidas (facultades) para impedir que
el goce efectivo de esos derechos sea conculcado por el ejercicio del poder estatal, ya en forma de
limitacion de ese poder o de remedio especifico para repelerlo (por ej., CN, 18). Los autores han
observado también diferentes propiedades juridicas segun la distincion, pues los derechos fundamentales
(humanos) se poseen frente a todos los individuos, quienes deben abstenerse de lesionarlos, mientras las
garantias adquieren significacion solo frente al Estado, segun dijimos, como limitacion de su poder o
como remedio efectivo para el uso arbitrario del poder.” MAIER, Julio B.J., Derecho procesal penal:
fundamentos. 2da. edicion, 3 reimp., Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2004, p. 474.

30 HENDLER, Edmundo Samuel, “El juicio por jurados como garantia de la Constitucion”, Lecciones y
Ensayos, lra. edicion, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2005, p. 23. con cita de BIDART CAMPOS,
German, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, T.l, Ediar, Buenos Aires, p. 209/211.
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“ [

cada oportunidad que diga “si” o “no”, “culpable” o “Inocente”, esgrima razones,
justifique la postura adoptada, motive la decision tomada.”™

Queda claro que, la fundamentacion de sentencias se trata de una garantia
reconocida en salvaguarda al derecho de defensa en juicio y el doble conforme.™ En ese
marco, el Estado no puede presumir su renuncia por derivacion de la elecciéon de un
modelo de enjuiciamiento popular, sin afectar las normas que definen el modelo procesal
constitucional argentino.

Kl derecho de defensa emana de la dignidad personal del imputado y es ademads un
requisito indispensable para la formacién de una sociedad en Estado de Derecho. Solo
pueden tolerarse restricciones al derecho enunciado, que sean de origen legal v de
caracter reglamentario, en tanto y en cuanto, no afecten su esencia.”™

Kl acusado, titular exclusivo de la garantia enunciada, como en todo sistema de
Juzgamiento, debe tener la posibilidad concreta de contradecir los argumentos de su
condena. Digo bien posibilidad, porque ¢l escoge defenderse o no hacerlo, esa es su
chance.

En definitiva, la doctrina aludida tampoco logra justificar, por si misma, la
mexpresion absoluta del jurado, en la medida que priva al condenado, que no conoce los
motivos facticos de la resolucién, de la facultad de resistirlos ante una instancia superior.

Ahora bien, y ya dentro de las posturas relativas o de expresion revelada, la tesis del
estindar de prueba razonable pretende, atribuir a la evidencia, en si misma, la funcion de
mostrar la fundamentacion de un veredicto de culpabilidad, mas alla de la decision del
jurado. Para ello, se fijan grados de certezas previos a la posibilidad de emitir un juicio de
conviceion.

En otras palabras, la exigencia de un estindar probatorio minimo implica una
previa adopcion del grado de probabilidad de certeza que se requiere para aceptar como
verdad la hipotesis, pero también precisa formular criterios objetivos que permitan

afirmar cuando ese grado de certeza puede ser alcanzado.

381 CHAIA Rubén A., La prueba en el proceso penal, 1ra. edicion, Buenos Aires, Hammurabi, 2010, p.
178.

32 Se dijo al respecto que “Toda la doctrina de la arbitrariedad de las sentencias, especialmente la
arbitrariedad factica cuidadosamente elaborada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a través de
afios, caeria por la borda, si se admitiera la validez del veredicto inmotivado.“CARAMUTI, Carlos
Santiago “El jurado frente a las exigencias constitucionales de motivacion de la sentencia y el derecho al
recurso contra la sentencia condenatoria”, LLNOA2006 (abril), 225, cita online AR/DOC/183/2006
consultado el 23/07/2014 a las 14:00 hs.

33 CAFFERATA NORES, José I.... Manual de Derecho Procesal Penal, op. cit., p. 156.
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En esta linea, Schiavo entiende que a los jurados no se les debe exigir la explicacion
de una certeza moral. Le resta valor a la subjetiva conviccion y enfatiza en que, la
fundamentaciéon es suficiente y el veredicto controlable si, responde a ese estindar de
prueba minimo.

Con igual basamento, tal como se verd mas adelante, se pregona la ilimitada
posibilidad que el condenado tiene de recurrir y lograr la revisiéon de su condena, en la
idea que la alzada verifica -independientemente- que los parametros de certezas hayan
sido alcanzados.

De todos modos, mas alla de la imprecision de los términos “grados” de certeza -
ese estadio mtelectual se alcanza o no se alcanza-, conforme vienen explicados, no
representan una solucién juridica que logre justificar la inmotivacion. Quizis puedan
asimilarse a aquello que la doctrina procesalista llama estados de conviccion sobre la
prueba. Incluso, la féormula “mads alld de toda duda razonable” tampoco aporta algo
original en este sentido. En nuestro derecho, se encuentra enraizado el principio “in
dubio pro reo” como derivacion del estado juridico de inocencia, solo destruible por la
certeza fundada en pruebas de la participacion responsable del acusado en el delito que
se le imputa.™

Lo que ocurre es que, en todo proceso, esos grados de mtelectuales se alcanzan a
través de la valoracion probatoria que implica una actividad mental y volitiva, por tanto
subjetiva. Al magistrado -al 1gual que las partes en sus alegatos- se le presentan un cimulo
de elementos acreditantes de igual o disimil valor convictivo que el juez ird relacionando
critica e imparcialmente en su sentencia para poder decidir, y sélo condenar si alcanzo la

-y por tanto unica- certeza sobre la imputacion. De manera que, no basta la enunciacion

384 El natural estado de inocencia del que goza toda persona trae aparejada la exigencia de la presencia de
ciertos elementos probatorios que conmuevan esa posicion en un proceso. Es que, para que el
procedimiento avance, se deben ir superando distintas etapas y van requiriendo especificos grados
intelectuales: sospecha, probabilidad y certeza. Cada uno de estos estados psicoldgicos tienen un sustento
obligatorio en elementos probatorios ciertos existentes en el proceso, y de ellos nos interesa la certeza,
dado que la sospecha y la probabilidad refieren a un estadio del procedimiento ajeno a la participacion del
jurado. Dicho de otro modo, el avance progresivo del proceso esta directamente condicionado a la
eficacia del material probatorio obtenido. Chaia dice al respecto que “fuera de toda duda razonable” alude
a un grado de conocimiento del juez imprescindible para condenar, la certeza positiva. “Certeza significa
un ser visto, percibido, de certum o cernere. Es el grado de conocimiento “fuera de toda duda razonable”
acerca de la conformidad de las ideas con los hechos que se consideran, en otras palabras, es la
conviccion de que se conoce la verdad. La certeza es el estado del espiritu que afirma sin temor a
equivocarse, tal como decian los antiguos: quies mentis in vero. Configura el mas alto estado de
conviccion respecto de un hecho al que se puede arribar en un proceso y se utiliza a la hora de inclinarse
por una de las hipotesis que han sido ventiladas durante el tramite procesal” CHAIA Rubén A., La prueba
en el proceso penal, 1ra. edicion, Buenos Aires, Hammurabi, 2010, p. 163/4.
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meramente objetiva de los elementos probatorios, ni siquiera su clasificacion en
incriminantes o desencriminantes, para dar por fundado un fallo.

A su vez, en la teoria de Shiavo no se precisa quien y como se logra conformar el
estaindar de prueba minimo en el juicio por jurados, solo hace alusion al derecho
probatorio y a las instrucciones. Entonces, presuponiendo que es fijado de antemano por
el legislador, en términos de libertad, se acerca mdis a un sistema de valoraciéon de
pruebas tasado™ que a la intima conviccion. Es que, si bien aqui no se le da un valor,
tarifando cada una de las pruebas, si condiciona la decision a un camulo cuantitativo de
elementos probatorios prefijados.

En nuestro derecho vigente, la valoracion probatoria es un proceso ntelectivo
gobernado por la hibertad. Se ha abandonado el sistema de apreciacion tarifado para
fundar una sentencia, en la i1dea que, cuando se ordenan determinados valores a la
prueba, todas estas reglas lmitativas de la libre apreciacion terminan sustituyendo el fallo
y a la voluntad del que decide, por la de la ley. En el formato de prueba razonable, donde
existe un catilogo que estandariza y predetermina bajo cierta cantidad de prueba los
grados intelectuales del juez, la conviccion de éste se convierte en irrelevante, quien solo
debe atenerse al cilculo de los parametros legalmente fyjados.

Incluso mis, en el juicio por jurados al no saber cudles fueron los motivos de
valoracion que llevaron al jurado a decidir -conforme su intima conviccion- este método
supone que los parametros dados previa y objetivamente, en tanto sean acertados,

constituyen la fundamentacion de la premisa factica.

385 En la prueba tarifada, se determina previamente el valor de cada uno de los elementos probatorios
como asi también las condiciones a partir de las cuales ciertos hechos se pueden considerar probados. El
legislador decide prever en la ley los medios probatorios y la eficacia de cada uno de ellos, como modo de
limitar la libre apreciacion judicial. “Al juez se le permite apreciar libremente la prueba, pero aunque €l
esté convencido por ese analisis libre, la prueba tarifada le obliga a dictar sentencia conforme al valor que
la ley le ha asignado a cada uno de esos medios. La voluntad de la ley suple la voluntad del juzgador.
“ABALOS, Ralll Washington, Derecho Procesal Penal, lera. Edicion, Tomo Il, Santiago de Chile, 1993,
Ediciones Juridicas Cuyo, p.399 y 400. Vélez Mariconde citando a Florian “La ley actia de modo
positivo cuando prescribe que, verificandose ciertos presupuestos, por ella misma indicados, un hecho
debe ser considerado como verdadero por el Juez, aunque de ello no esté convencido; y lo hace de un
modo negativo cuando prohibe al juez que considere un hecho como verdadero, si no se verifica un cierto
minimo de prueba, que ella misma establece.” VELEZ MARICONDE, Alfredo, Estudios de Derecho
Procesal Penal, Imprenta de la Universidad Cdrdoba, 1956, t. I, p. 295. Shiavo explica que, a diferencia
de lo que ocurre en nuestro sistema procesal, “En el modelo acusatorio americano, una base sustancial del
proceso se compone por el denominado “derecho probatorio”, consistente en la pregunta del “como” se
deben probar determinados aspectos de una imputacién, dentro del cual se inserta la exigencia
cientificidad de los dictimenes periciales en que deben afianzarse las afirmaciones de que determinados
productos tienden a causar los especificos efectos en que se funda la imputacion.” SCHIAVO, Nicolas,
Valoracion racional de la prueba en materia penal: un necesario estdndar minima para la habilitacion
del juicio de verdad, op. cit. p. 29.
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Bajo este contexto, me pregunto como es posible objetivar legalmente la valoracion
sin llegar al punto de estandarizar y uniformizar el conocimiento que se alcanza por su
mtermedio.

En el sistema de intima conviccién se aprecian las pruebas, segun su leal saber y
entender, y en base a ello se decide, hibremente. Entonces, cuestionar la subjetiva
convicciéon del jurado, pretendiendo objetivarla, al tiempo que aceptan que no den
razones de su decision, acenttia mi confusion.

Ahora bien, s1 por el contrario, presupongo que esos parametros no estan
determinados en la ley de antemano sino que se fijan en cada caso concreto, debo
concluir que la tarea estd en poder de los jueces profesionales. Consecuentemente, el
director del proceso en el juicio plenario -mediante las instrucciones elaboradas con la
colaboracion de las partes-, y los magistrados de la camara -cuando la causa se encuentra
en la alzada-, hardn una valoraciéon racional y libre de la prueba a fin de estandarizar la
evidencia, para luego cotejarla con la supuestamente adoptada por el jurado, imponiendo
de esta manera su grado de conviccion a la de los legos.™

En estos ultimos supuestos, existe un estereotipo de prueba objetivo -pero fyjado
por otros sujetos que no son los legos-, de manera que, la intervencion del jurado en su
rol decisivo, se encuentra relativizada, desdibujandose el espiritu mismo del instituto.

Tengo la sensacion de que, estas teorias, pretenden defender un modelo de jurado
anglosajon puro y un sistema de valoracion de prueba estricto, pero al mismo tiempo,
pregonan la formacion de parametros para “asistir” al convencimiento del jurado, a cargo
de jueces técnicos, dejando entrever cierta desconfianza en la justicia de su veredicto.

Coincido que la prueba es la mayor y unica garantia frente a la arbitrariedad
punitiva. Por eso, interesa particularmente la apreciacion de la prueba que hacen los

jurados para adoptar su resolucion. Quizis la idea de fijar un estindar minimo sea utl

386 Inclusive, en mi analisis, supongo que la intervencion técnica del juez resulta imparcial. Pero parece
que no siempre ocurre en la realidad. Herbel recuerda que “La corte norteamericana predicaba que el
veredicto de culpabilidad del jurado es irrevocable, salvo que demostrase la inexistencia de evidencia
sobre la acusacion —cf. “Thompson”-. En el precedente “Jakson” se avanzo al formular la pregunta critica
de cudl era el estandar probatorio requerido para sustentar una condena criminal, y se respondié que no
alcanza con determinar si el jurado fue adecuadamente instruido, sino que era preciso establecer si del
registro de pruebas surge que razonablemente se pudo afirmar la culpabilidad, més alld de toda duda
razonable. Pero no segun el criterio del tribunal revisor, sino después de ver la evidencia a la luz mas
favorable a la Fiscalia.” HERBEL, Gustavo A., “La motivacion de la condena y su revision amplia como
garantias del imputado (¢puede el juicio por jurados restringirlas?), Revista de derecho penal y procesal
penal, 3/2013, ABRIL 2013, Buenos Aires, Abeledo Perrot, p. 686 con cita de Corte Sup. EE.UU. de A,,
“Thompson v. Louisville”, 362 US 199, 1960, 80, S.Ct. 624, 3 L.Ed2d 654 y “Jackson v. Virginia”, 444
US 890, 1979, 100 S.C.t. 195.
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para conducir el razonamiento interno, o para deducirlo, pero, seria aconsejable recurrir
a medios que visualicen como fue que el jurado -en su intima conviccién- derivo la
certeza condenatoria de los parametros prefijados, si este cuerpo de ciudadanos no
explica la relacién causal entre el conocimiento arribado y aquellos. Ello para evitar que,
todo quede reducido a la cuantificacion despersonalizada de la prueba.

Kl dejar asentado los motivos del fallo, permite a las conclusiones independizarse
de su orador -funcion de la escritura- y por tanto ser examinadas, criticadas vy,
eventualmente, modificadas.™ .

En la segunda tesis relativa de la inexpresion, se describio un sistema de guias de
preparacion juridica que intentaban asistir a los legos, sumidos en la encrucyada de tener
que valorar prueba de hechos, calificados legalmente, para emitir su veredicto, sin
conocer el derecho.

En la actualidad, las imnstrucciones resultan ser el estandarte de defensa del juicio
por jurados de tipo clasico, en lo referente a la fundamentacion de las sentencias dictadas
en estos procesos.

De alli que, se sostenga que el deber de argumentar se encuentra satisfecho con las
mstrucciones brindadas al jurado antes de la deliberacion y transcriptas en la sentencia
que redacta el juez profesional. Segun se asegura, ellas son las razones del veredicto y
funcionan como premisas de las que se deriva la conclusion -resolucion-. La motivacion
factica se deduce, entonces, de la correlacion entre la decision del jurado vy las
instrucciones previas.”™

Asi concebidas, son el sustento de la intima conviccién, porque el juez instruye al
jurado para valorar las pruebas y les indica como aplicar la ley al caso concreto™, y

constituyen la base del agravio, pues de ellas se extraen los argumentos para recurrir.

387 La valoracion de prueba implica un juicio subjetivo acerca del dato obtenido. Resulta esclarecedor un
extracto de Chaia respecto a como se arriba a la certeza “(...) Dos cuestiones caben a esta altura remarcar:
es fundamental que la conviccion sea producto de un analisis libre, independiente y exento de
arbitrariedades por parte del juzgador de todas las pruebas incorporadas al proceso, y que ese grado de
conviccion al que el juez arriba no sea confundido con un prejuicio, ni con una creencia con sustento
mistico, religioso o de cualquier otra indole. La trascendencia de la resolucion que se adopta obliga a
quien afirma haber llegado a ese grado de certidumbre, a argumentar y exponer los motivos que la
sustentan, de manera tal que otras personas en igual situacion puedan analizar el resultado, otorgandoles a
las partes la posibilidad de fiscalizarlo, conformarse o no con él.” CHAIA Rubén A., La prueba en el
proceso penal, 1ra. edicién, Buenos Aires, Hammurabi, 2010, p. 163/4.

38 EI citado autor Edmundo Hendler afirma: “Las instrucciones de los jueces ingleses o americanos
aparecen antes del veredicto y (...) el veredicto final aparecera implicitamente fundamentado en ellas”.
HENDLER, Edmundo, El juicio por jurados, Significados, Genealogias, Incognitas, op. cit., p. 86.

389 Las instrucciones, como se vio, abarcan las siguientes tematicas: funcién del jurado, aplicacién de la
ley, que es y como se valora la prueba, alcance de las presunciones y garantias constitucionales, el
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Se las caracterizo como indicaciones legales que tienen una explicita directiva de
redacciéon accesible e inteligible. Las cuestiones que debe decidir el jurado -tanto factico
como juridico- deben serle explicadas de un modo claro y que resulte comprensible para
cualquier ciudadano. Sin embargo, sin desmerecer su valor positivo, en caso de lograrse,™
ese deber de lenguaje llano no es exclusivo del sistema de jurados clasicos, pues también
esta dirigido a los jueces profesionales.

Luego, los juradistas también sostienen que las istrucciones confeccionadas por el
juez bajo el control de las partes, garantizarian que la decision del jurado sea
prudentemente meditada. Se les asigna el importante rol de enfocar el veredicto a lo que
debe ser decidido y permiten deducir, razonablemente, que el jurado ha entendido
cabalmente su tarea.

De todos modos, en opiniéon disidente, se ha dicho que las mstrucciones, en caso
de haberlas, no constituyen la fundamentacion de la sentencia, dado que no se les
impone una linea argumentativa ni la cita de doctrina o jurisprudencia que la convalide.™

A mu criterio, ocurre que, precisamente la preparacion y confeccion efectuada por
el magistrado con la colaboracion de las partes es su principal debilidad.

De nuevo, no es posible asegurar que ese procedimiento de seleccion y apreciacion
del caudal probatorio efectuado por terceros -por mas acertado que sea- fue lo que llevo
a cada uno de los jurados a valorar y votar de un modo y no de otro. La motivaciéon es
esencialmente indelegable, mientras que las instrucciones parecen ser un manual de
sugerencias ajenas, que resume las distintas posiciones que dan las partes, fiscalizadas por
el juez director del proceso.

Ademas, existe un problema adicional que aqueja a los sistemas que adoptan estas
mstrucciones judiciales. No es sencillo delimitar las funciones del juez y del jurado,
basicamente, porque ese deslinde se basa en la distincion impracticable entre las
cuestiones de hecho y derecho. Ello conduce al riesgo concreto de que los jurados, en su

rol exclusivo y excluyente, se vean imfluenciados por los términos empleados en las

derecho sustantivo aplicable —elementos del delito-, defensas, propuestas de veredictos posibles, y reglas
para la deliberacion.

3% De todos modos, mucho se discute sobre la claridad con que se transmiten y hasta hoy hay estudios
que indican que éstas a veces pueden confundir mas que disipar dudas a los jurados sobre cudl es la tarea
que deben cumplir. Por ejemplo se verifico cierta desorientacion respecto a la aplicacion de los conceptos
de “reasonable doubt” (duda razonable) y de “preponderance of tre evidence (preponderancia de las
pruebas producidas por una parte respecto de las producidas por su oponente)”. MANOFF, Judith
“Caracteristicas y terminologia del proceso judicial en el derecho anglosajon: El jury trial”, Sup. Act.
23/09/2010, AR/DOC/6374/2010 p. 2y 3.

391 ROSATTI, Horacio “;Puede el pueblo juzgar? ;Debe el pueblo juzgar? op. cit. p. 8.
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instrucciones™ o por el contrario, directamente marginados en la decision de una
cuestion porque el juez técnico la considere eminentemente de derecho.™

Se puede observar que mas alli del esfuerzo interpretativo que se haga para
adecuar las instrucciones a las exigencias de fundamentacién que toda sentencia valida
requiere, esto no se logra, desde que no existen constancias -escritas u orales-de los
motivos personales que llevaron a los jurados a adoptar su decision.

Posiblemente el problema radique en que los juradistas clasicos -enrolados en la
tesis relativa- se resisten a reconocer la importancia de la expresion de los motivos facticos
en la decision del jurado, ampariandose tan solo en un sistema de valoracion probatoria
que ni siquiera respetan en su pureza. Pues, para lograr la adecuacion de la intima
conviceion a los parametros del derecho constitucional vigente, le adicionaron ciertos
mecanismos que externalizan -a su entender- ese convencimiento.™

Recuérdese que ese modelo, tiene como caracteristica distinguible que, no daba
razones de su apreciacion -como sinénimo de privado, reservado-. Sin embargo, deber
repararse (ue, intimo también refiere, esencialmente, a una valoracion interna y propia.
Desde este punto de vista, las instrucciones no pueden dotar al veredicto y, por ende, a la
sentencia que es su consecuencia, de una motivacion sincera, porque es, esencialmente,
ajena.

Con lo cual, se podria sostener que, las instrucciones sirven de informacion sobre
las reglas operativas en el caso, y resultan de suma utilidad para la valoracion probatoria
de los legos, pero no responden a un sistema de intima conviccion en sentido estricto,

pues, el leal saber y entender de cada jurado esta direccionado -no es libre, intimo, ni

392 Incluso Herbel asegura que en el procedimiento de la ciudad de Buenos Aires, contradictoriamente y a
pesar de lo establecido su art. 106, las instrucciones no pueden fundar una condena, porque si asi fuera y
el imputado obtuviera de alli las razones que la fundan el proceso seria nulo. Es que, el mismo
ordenamiento en su art. 448 bis, inc. c, recepta como causal especifica de casacién que el juez dicte
instrucciones que pudieran condicionar la decision del jurado. HERBEL, Gustavo A. “Casacion amplia y
jurado lego: una articulacion dificil pero indispensable”, Revista de derecho penal y procesal pena: Juicio
por jurados Il, 2014-2, 1ra. edicion, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, p. 217.

39 Tal como muestra Hendler, estos conflictos surgen con frecuencia en la jurisprudencia extranjera (por
ejl. La atribucion tradicional de los jueces ingleses de efectuar indicaciones sobre la necesidad de que
ciertas pruebas sean materia de corroboracién como los testimonios que pueden estar influidos por interés
no puede exceder de una aclaracion genérica y convenientemente resuelta previa discusion con los
abogados en ausencia del jurado), incluso en los fallos més recientes demuestran la preocupacion por
preservar las atribuciones del jurado frente a las directivas de los jueces, pues si una cuestion es
considerada por el magistrado como de derecho se atribuye su conocimiento y queda al margen de
decision de los legos. HENDLER, Edmundo, “El juicio por jurados”, Significados, Genealogias,
Incégnitas, Ed. Del Puerto, Bs. As., 2006, op. cit., p. 78 'y 93.

3%Debo aclarar que me limito a describir el sistema de valoracién propio del sistema de jurado anglosajon
y no me voy a explayar en el tema de si los jueces no profesionales pueden o no estar sujetos a los
principios de la sana critica racional
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interno-"" vy no es fundamentacion, porque aquello que se explicita, no es propio ni
personal.

Asi las cosas, resulta necesario poner atencion al deber de fundamentacion en la
mstancia de mérito. Es que, el plenario es el medio propicio para resolver el conflicto
penal y la oportunidad real de discutir la determinacion de los hechos del caso. En la idea
de brindar la posibilidad de revisién -si entendiéramos que existe-, no debe perderse de
vista, que el juicio oral es el momento por excelencia para dar cumplimiento a todas las
garantias constitucionales. La necesidad de conocer las razones de fallo estriba en que,
solo asi, podemos cerciorarnos fehacientemente sobre cudles de los elementos de prueba
tuvieron caracter determinante para doblegar el estado juridico de nocencia y si ellos
tenian semejante aptitud. Lo que a su vez, permite demostrar, si han sido debidamente
tomados en cuenta, los alegatos defensivos y las pretensiones opuestas por el acusado.

Por dltimo, las tesis relativas del veredicto inexpresivo argumentan que en ese
sistema se asegura el doble conforme, mediante un analisis integral probatorio, en el cual,
la alzada establece un estatus minimo de certeza cotejado con el adoptado -
teéricamente- por el jurado mstruido.

Esa nueva valoracion para determinar si, el veredicto del jurado superé el estindar
probatorio minimo y objetivo -dada la ausencia de exteriorizacion en la fundamentacion-
es efectuada con los registros de las pruebas existentes en la causa -una especie de
apelacion- o a través de un nuevo juicio de mérito -que habilite a motivar la condena

396

dando respuestas a los planteos defensivos, no brindadas por el jurado-.

3% El mismo Hendler reconoce que las reglas de la evidencia —perteneciente al Law of Evidence, que es
una rama del derecho procesal anglosajon- han sido desenmascaradas como herramientas de
manipulacion. Sin embargo, luego las justifica como un mal menor al decir que se trata de una
manipulacion controlada. “La adopcion de estas reglas (...) viene a significar un control de la
manipulacion que queda de esa manera equilibrada con un reglamento que vincula tanto a los
contendientes del litigio como al tercero que arbitra como autoridad. Antes de que fuera admitida la
intervencion de los abogados, el predicamento de los jueces sobre los jurados no tenia ningin respaldo.
Por consiguiente, por mas que se instrumente con ellas una forma de manipulacion, se trata de lo que
podriamos llamar “manipulacion controlada”, indudablemente preferible a la manipulacion irrestricta que
tenia lugar anteriormente”. HENDLER, Edmundo, “El juicio por jurados”, Significados, Genealogias,
Incdgnitas, op. cit., p. 68. Aun asi, es dable aclarara que la validez interna del razonamiento no es objeto
de investigacion en el presente trabajo que se centra en la faz externa de la decision sobre los hechos y
participacién del imputado.

3% Lo que acarrea necesariamente una mayor complejidad en la organizacién y gestion judicial, con el
inevitable retardo y entorpecimiento a la justicia. También se corre con el riesgo que la nueva produccién
probatoria arroje un resultado distinto, sin demostrar el error de la resolucion atacada, a raiz, por ejemplo,
de la pérdida de un objeto de prueba, la imposibilidad de reproducir el acto de igual modo —muerte,
ausencia 0 amnesia del testigo que ya declaro en el anterior debate-. Luego, ain en el supuesto que
resultan coincidentes esos datos de prueba colectados, se reduce la probabilidad de error judicial, pero
técnicamente no revisa la primera condena.
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Sin embargo, en el capitulo descriptivo de la fundamentaciéon de sentencias, se
recordo que la casacion tiene por fin fiscalizar una sentencia, mas no realizar un nuevo
juicio. Pues, lo que se debe reevaluar en la alzada, es la motivacion fictica de ese fallo
condenatorio cuestionado.

Entonces, mas alli de las criticas recurrentes al recurso de apelacion y los
mconvenientes que reportaria para el proceso si se recibe de nuevo la prueba, pareceria
que, en ninguno de los dos casos, se trataria de un control sobre la valoracion de la
prueba de la primer condena -que insisto no se expresa-", sino, antes bien, de una nueva
sentencia, que se dicta en otra primera y tinica instancia.

En este sentido, la CIDH en la causa Herrera Ulloa v. Costa Rica, ya citada,
expreso “(... ) Si1 bien los Estados tienen un margen de apreciaciéon para regular el
ejercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la
esencia misma del derecho de recurrir el fallo. Al respecto la Corte ha establecido "no
basta la existencia formal de los recursos simo que éstos deber ser eficaces”, es decir,
deben dar resultados o respuestas al fin para el cual fueron concebidos” (considerando
161).

Esto lleva a preguntarme si, proclamar el ficil acceso del condenado a la instancia
casatoria, en términos de recurribilidad y revision amplia, es un indicador fidedigno del
auténtico cumplimiento del doble conforme.

Sobre todo porque, el recurso debe ser un remedio para casos que requieran
reexamen, no una segunda chance de juzgamiento. Asi planteada la cuestion, la
pretension revisora no se agota con ese nuevo juicio de mérito, que, entonces, requerira
de otra instancia para hacer efectivo el doble conforme.”™ Herbel dice que “el control de
legitimidad” es el modelo recursivo mas compatible con nuestro debido proceso
constitucional, al postular como objeto de andlisis, precisamente, la motivaciéon de la

condena, en tanto pueda ser conocida y criticada por el acusado™

397 La parte condenada no puede saber si merecid tratamiento alguno su planteo o el motivo del rechazo
del beneficio de la duda.

3% E| recurso ante Corte Suprema no es la via apta por la que el condenado puede exigir la garantia de
revisién en los términos convencionales, desde que se trata de un recurso excepcional y limitado. El
méaximo tribunal se reserva solo la misién de corregir los casos en los que resulte una arbitrariedad
intolerable al sistema republicano de gobierno.

399 “Aun cuando se disponga libremente de un segundo debate, la duplicidad de juicios de mérito no
importa, sin mas, “revisar” la condena. El nuevo juicio oral genera una sentencia originada en su propio
debate (...). Para hacerlo es necesario controlar sus fundamentos y no decidir por segunda vez sin
ellos.Herbel distingue entre el “juicio de mérito” (las valoraciones del juez del debate), y el “juicio de
legitimidad” (control de esas valoraciones por el tribunal de recurso), explicando que se trata de dos tipos
de juicios diferentes, con objetos de estudio diversos. “El de “mérito” es un juicio sobre la capacidad de
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Otro de los aspectos a reconsiderar en la revision suficiente de la decision del
jurado, es la posibilidad de que, la nueva resolucién sea adoptada por otro jurado
popular. El sentido de la institucién, participacion de los ciudadanos en la funcion de
Juzgar, demanda que el tribunal revisor no sea integramente integrado por jueces
letrados."” Entonces, en palabras de Rosatti, la actuacion de un segundo jurado que pueda
volver a juzgar el hecho, reconsiderar los hechos y las pruebas ya juzgados, permitiria
resguardar plenamente la garantia al recurso.

Frente a todo ello, ¢Existen sistemas organizativos de jurados populares que
puedan dar prudente respuesta a las preocupaciones planteadas?

Al menos parcialmente, merece especial atencion el modelo establecido por la
legislacion espanola que, adopta una modalidad absolutamente original en su sistema de
enjuiciamiento por jurados clasico, al regular que, los legos deben dejar asentado una
sucinta explicacion de las razones por las que han declarado o rechazado determinados
hechos como probados.”

Es decir que, un jurado integrado por nueve ciudadanos legos, previamente
mstruido por un juez profesional, delibera en soledad y emite un veredicto que no se
limita a contestar “culpable” o “no culpable”. La misma ley obliga a los jurados a fundar
brevemente los elementos que llevaron a su conviccién. La decision, sustentada en un
acta, debe ser entregada al magistrado y de no haber defectos que deban ser subsanados -
nunca respecto del sentido de la decision- se lee, en presencia de las partes. Si el
veredicto declara la inocencia, inmediatamente el juez dictard sentencia absolutoria. Caso

contrario, la sentencia recogera los hechos probados por el veredicto condenatorio y

la prueba para demostrar la hip6tesis acusatoria, siendo la propia acusacion su objeto de analisis; en
cambio, el de “legitimidad” no se vincula directamente con la prueba, sino que revisa los criterios de
valoracion del juez del debate. Su objeto no es la acusacion sino los motivos de la sentencia. El “juicio de
mérito” es, sustancialmente, un juicio sobre la prueba que traduce percepciones sensoriales en
argumentos cuya plausividad logica y juridica legitiman la sentencia.”HERBEL, Gustavo A., “La
motivacion de la condena y su revisién amplia como garantias del imputado (¢ puede el juicio por jurados
restringirlas?), Revista de derecho penal y procesal penal, 3/2013, ABRIL 2013, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, p. 680/681

400 «“Eg cierto que el segundo jurado no seria técnicamente un tribunal superior al primero (como lo pide el
Pacto de San José de Costa Rica) sino un tribunal revisor, pues —en el caso del juicio por jurados- no
puede afirmarse que el pueblo sea superior a si mismo. ROSATTI, Horacio “;Puede el pueblo juzgar?
¢Debe el pueblo juzgar? op. cit. p. 5.

401 E] articulo 61, numeral 1, apartado d de la ley organica 5/1995 de ese pais logré su propésito de
adecuacion a la Constitucion Espafiola que exige expresamente la motivacion de las sentencias (art.
120.3).
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establecerda la calificacion juridica por el delito concreto, el grado de ejecucion y

participacion, las agravantes y atenuantes y su pena."”

402 Una sentencia en audiencia provincial, dictada en el marco del juicio por jurados espafiol, sede
Santander, establece como apartado “MOTIVACION Y CONGRUENCIA DEL VEREDICTO
CONFORME A LA PRUEBA PRACTICADA EN EL ACTO DEL JUICIO ORAL” y se refiere a la
motivacion del jurado en estos términos: “Tal y como asi viene estableciendo de forma reiterada nuestro
Tribunal Supremo, -por todas la mas reciente STS nim. 257/2019, de 22 de mayo -, el Acta del Veredicto
contiene un apartado en el que el Jurado debe hacer constar, de modo escueto pero suficiente, cuales han
sido los fundamentos de su conviccion. Tratandose de sentencias dictadas por el Tribunal del Jurado no
puede exigirse a los ciudadanos que lo integran, el mismo grado de razonamiento intelectual y técnico que
puede exigirse a un Juez profesional y experimentado y por ello la Ley Organica del Tribunal del Jurado
solo exige (art. 61.d ) " una sucinta explicacion de las razones ..." que han tomado en consideracion los
ciudadanos jurados como elementos de conviccion para declarar probados los hechos y la participacion en
ellos del acusado, razones que deberan ser complementadas, cuando sea necesario y de forma congruente
con lo expresado por el Jurado, por el Magistrado-Presidente en tanto en cuanto pertenece al Tribunal y
ha contemplado atentamente el desarrollo del juicio, motivando la sentencia de conformidad con el art.
70.2 de la LOTJ . Asi pues, el articulo 70.2 de la Ley Orgénica 5/1995, del Tribunal del Jurado dispone
que si el Veredicto fuese de culpabilidad, como ocurre en el presente caso, la sentencia debera expresar el
contenido incriminatorio de las pruebas practicadas en la presente causa tenidas en cuenta por el Tribunal
del Jurado para fundar su pronunciamiento de culpabilidad y su caracter de prueba de cargo, por cuanto
tal y como mantiene nuestra jurisprudencia la motivacion factica de una sentencia condenatoria del
Tribunal del Jurado exige, un proceso en tres fases que son las siguientes: En primer lugar, la constatacién
de la concurrencia de prueba de cargo habil para desvirtuar la presuncién constitucional de inocencia, que
incumbe al Magistrado-Presidente conforme al articulo 49 LOTJ , permitiendo, solo en caso positivo, el
acceso a la fase siguiente de emision del Veredicto. En segundo lugar, el Veredicto recogido en el acta de
votacion, que expresa la base esencial del resultado de la valoracion probatoria, en cuanto contiene la
expresién de los elementos de conviccion y una sucinta explicacion de las razones por las que los jurados
han declarado o rechazado declarar determinados hechos como probados, art 61 d) LOTJ . Y en tercer
lugar, la sentencia en la que dicha sucinta explicacion debe ser desarrollada por el Magistrado Presidente,
expresando el contenido incriminatorio de los elementos de conviccion sefialados por los jurados y
explicitando la inferencia cuando se trate de prueba indiciaria o de hechos subjetivos, conforme a las
exigencias de la garantia constitucional de la presuncion de inocencia, articulo 70.2 LOTJ. Expuesto lo
anterior, hay que destacar cémo en el presente caso la configuracion de los hechos declarados probados y
no probados de la presente Sentencia se basa, como es l6gico, en los pronunciamientos que sobre los
hechos aparecen contenidos en el Veredicto emitido por el Tribunal del Jurado, debiendo sefialarse que el
elenco probatorio practicado en el juicio ha sido amplio, completo y rico tanto por su contenido como por
su finalidad, habiéndose valorado el mismo de forma racional y precisa por el Tribunal del Jurado, tal y
como asi lo refleja el acta de emisién del Veredicto, donde se han recogido de forma suficiente los
elementos probatorios tenidos en cuenta para declarar probados o no probados los hechos objeto del
Veredicto, de ahi que el acta del Veredicto en el presente caso, al cumplir los requisitos exigidos en el
articulo 61.1.d) de la LOTJ sea un instrumento valido para destruir la presuncién de inocencia del
acusado, permitiendo a este Magistrado Presidente cumplir con la obligacion de concretar la existencia de
prueba de cargo que le impone el articulo 70.2° de la mencionada LOTJ , y exponer en suma, el contenido
incriminatorio de dicha prueba tenida en cuenta por el Tribunal del Jurado, sin valoracién alguna, por
respeto a la funcidn jurisdiccional que la LOTJ atribuye a la institucion. Asi pues, el Jurado, para formar
su conviccion que le ha llevado a estimar probados los hechos antes relatados ha tenido en cuenta las
declaraciones prestadas en el plenario por el acusado, por los testigos, por la prueba documental y por la
prueba pericial, aludiendo asimismo a que algunos de los hechos declarados probados, no han sido ni tan
siquiera controvertidos (...). Toda esta prueba, al haberse producido con todas las garantias de oralidad,
publicidad, inmediacion, contradiccion e igualdad de partes, constituye prueba de cargo valida y eficaz
para desvirtuar el derecho constitucional a la presuncidén de inocencia. A tal efecto hay que sefialar cémo
ni siquiera consta protesta o queja alguna de las partes acerca del desarrollo de las pruebas practicadas en
el acto del juicio. Dicho esto, hay que destacar cémo la motivacion recogida en el Veredicto del Jurado
sobre la autoria directa del acusado debe ser integramente asumida en esta resolucion, por cuanto -aparte
de ser vinculante para este sentenciador- no es sino el resultado racional y l6gico a que conducen las
pruebas practicadas en el juicio oral, sin que se aprecie arbitrariedad, incongruencia alguna, ni omisiones
relevantes que permitan inferir la existencia de dudas razonables”. Sentencia N 245/2019, de fecha
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Fl tribunal de impugnacién controla la fundamentacion del veredicto. Al respecto,
cabe senalar, que recientemente el Tribunal Superior de Aragon en Zaragoza nulificé una
sentencia por falta de motivacion en el veredicto emitido por el tribunal de jurado. Entre
sus argumentos, los magistrados de la alzada resaltaron que la carencia que adolecia la
resolucion del tribunal lego impedia a las partes y a esa sala “conocer el proceso 1ogico-
juridico que ha conducido al fallo, contrastar la razonabilidad de la sentencia y controlar
la aplicacion del Derecho”.™

Este sistema, parece preferible a la fundamentacion de los votos del veredicto,
derivada “implicita” y tmicamente de reglas -instrucciones-, que ain formuladas a la
perfeccion y entendidas de 1igual modo, son confeccionadas por terceros.

Fuera de concepciones pro o antjuradistas, creo posible, mixturar tipologias,
trazando paralelismos con otras culturas, a fin de salvaguardar derechos esenciales del
acusado. Para lograrlo, debemos superar la wvision reduccionista de estereotipos
cerrados™, cuando se nos presentan otros que, quizds, podrian permitir -sin
forzamientos- adecuaciones constitucionales y legales de garantias en un mismo sistema
procesal penal. Un primer paso, erradicar, la tendencia propia de nuestra idiosincrasia de
polarizar toda discusion hasta enfrentar realidades que pueden, incluso, ser compatibles.

Me permito concluir, libre de escepticismo, que el reconocimiento constitucional
del ejercicio directo de la soberania popular en la administracion de justicia penal, no
exime de la corresponsabilidad del jurado en su funcion de juzgar. Esto implica que, sin

abdicar de las bondades que presenta el modelo clisico de enjuiciamiento por legos, los

26/07/2019, Roj: SAP S 203/2019 publicada junto a otras en la pagina web oficial del Consejo General
del Poder Judicial de Espafa: http://www.poderjudicial.es, consultada el 15/9/2019.

403 TSJ de Aragdn, Sentencia 6/4/2020. Este fallo fue resefiado por la oficina de prensa de ese poder
judicial, resaltando que: “Puntualizan los juzgadores que lo que la Ley quiere es que el Jurado diga qué
informacion se considera de valor probatorio y por qué. Es necesario no s6lo mencionar los medios de
prueba sino también explicar por qué se aceptan unas declaraciones o pericias y se rechazan otras, y por
qué se atribuye mayor credibilidad a unas pruebas que a otras. En este sentido, y pese a la complejidad del
caso, al existir pruebas periciales médicas contrapuestas, fundamentales para acreditar hechos tan
importantes como la lesidn que causd la muerte al ofendido y la concurrencia de dolo de matar o
solamente de lesionar, el acta del veredicto no recoge los elementos de conviccién tenidos en
consideracion y se limita a citar y sefialar, inicamente, las fuentes de prueba, “sin razonar o explicar, ni
siquiera esquematica y sucintamente por qué se ha inclinado por una u otra pericial”. Sefialan también que
el déficit mas importante en la motivacion del veredicto es la “falta de explicacién de las razones por las
que se considera que sélo existié dolo de lesionar y no dolo de matar, de manera que la muerte causada se
produjo por imprudencia”.http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunales-Superiores-de-
Justicia/TSJ-Aragon/Sala-de-prensa/Archivo-de-notas-de-prensa/El-TSJ-de-Aragon-declara-nulo-el-
juicio-del--crimen-de-los-tirantes--y-devuelve-la-causa-para-un-nuevo-juicio consultado el 20/05/2020.
404 | a Corte Suprema validé un sistema que por su mayoria, se aparta del modelo estandarizado de
Jurado Clasico descripto en “Patton vs. United States (281 U.S.276)” —EEUU, en 1930- y “Ruppel Nestor
Fabian s/recurso de casacion”Cam. de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala I, 11/7/2017.
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jurados, previamente instruidos por jueces técnicos, se encuentran legitimamente
autorizados a resolver, segin su leal saber y entender, sobre la culpabilidad o inocencia
de un acusado, y al mismo tiempo, detentan la idoneidad suficiente para posibilitar una
exposicion breve e informal de sus fundamentos, en un modo que, permita identificar el
método racional utilizado para arribar a la decision, y con ello posibilitar su revision en
una Instancia superior.

En definitiva, este postfacio, contemplativo del efectivo control en la funciéon
judicial, ejercida por magistrados o ciudadanos comunes, encuentra en la revelacién de
los fundamentos ficticos de los veredictos condenatorios una importancia sustancial.

A modo de cierre, comulgo con la 1dea traslucida en una frase filoséfica que reza
asi: “Que el pensamiento sea publico y autbnomo para someterse a la critica y a la

99 405

reflexion”.
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VI EL RECURSO EXTRAORDINARIO: sES UN EFICAZ MECANISMO
ESTABILIZADOR DE INTERPRETACIONES JURIDICAS?
(A PROPOSITO DEL PRECEDENTE “LOYO FRAIRE” EN MATERIA DE
PRISION PREVENTIVA)

Por José 1. Cafferata Nores y Valeria P. Rissi

LIntroduccién

El objetivo de este trabajo procura exponer, a partir del interrogante planteado en
el epigrafe, cudl es el concreto alcance de las decisiones adoptadas por el Maximo
Tribunal de la Republica.

Se dice que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion cumple una funcion
nomofilictica porque a través de sus resoluciones se coordina la interpretacion de la ley,
pues si bien el pronunciamiento del Maximo Tribunal es obligatorio solo al caso
concretamente fallado, tiene un valor orientador para los tribunales inferiores en la
resolucion de casos andlogos, aunque mas no sea por razones de economia procesal,
salvo que se agreguen nuevos argumentos que puedan variar el precedente. Lo propio
ocurre en nuestra Provincia con las resoluciones del Tribunal Superior de Justicia y de la
Camara de Acusacion, esta dlima en lo que concierne a la investigaciéon penal
preparatoria. Al respecto, la propia Corte de Suprema de Justicia de la Nacion ha
indicado en diversos precedentes, entre otros, “Ceramica San Lorenzo” del 04 de julio de
1985, que “carecen de fundamento las sentencias de los tribunales inferiores que se
apartan de los precedentes de la corte sin aportar nuevos argumentos que justifiquen
modificar la posicion sentada por el Tribunal, en su cardcter de mtérprete supremo de la
Constitucion Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia”. Y debe resaltarse que,
precisamente por intermedio de esta funcion uniformadora, se brinda seguridad juridica a
los ciudadanos en la aplicacion de la ley, pues torna previsible la interpretacion judicial en

casos semejantes.

II.Resoluciones recurribles
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Previo a ingresar al tratamiento concreto del planteo, y sin que constituya el objeto
de este trabajo, resulta propicio recordar que las resoluciones recurribles mediante
recurso extraordinario son aquellas que tienen caracter definitivo, siempre
que hayan sido pronunciadas por los tribunales superiores de cada provincia,
y cuando se verifique alguno de los supuestos previstos por el art. 14 de la
ley 48.

Ahora bien, es sabido que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
sostenido, a partir del precedente Di Mascio (Fallos 311:2478 del 01/12/1998), que
existen resoluciones que si bien no tienen caracter definitivo, son equiparables a tales si
ocasionan un agravio de imposible, msuficiente, muy dificultosa o tardia reparacion
ulterior, precisamente porque no habria oportunidad en adelante para volver sobre lo
resuelto. Y a partir de diversos pronunciamientos posteriores del mismo Tribunal se han
1do delineando multiples supuestos que pueden enmarcarse dentro del concepto de
resolucion equiparable a sentencia definitiva, como asi también aquellos que no revisten
tal entidad. Dichas decisiones resultan aplicables no solo respecto de los planteos que se
formulan ante el Maximo Tribunal de la Republica sino también ante el Tribunal
Superior de Justicia y la Camara de Acusacion, al interponer los respectivos recursos,
tanto el de casaciébn como el de apelacion, ya que precisamente se fue amphando el
catalogo de resoluciones recurribles atendiendo a los parametros senalados por la Corte.

Asi, se han considerado equiparables a sentencia definitiva, entre muchas otras,
las resoluciones atinentes a la garantia del Juez Natural, a la imparciahidad objetiva del
Tribunal, las que se apartan ostensiblemente de los pronunciamientos de la Corte y las

que 1mportan privacion de la ibertad.

III.Impacto de las resoluciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
ambito de nuestra Provincia

Es precisamente sobre este ultimo punto que centraremos nuestro analisis, para
ejemplificar el impacto que las resoluciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
tuvieron en el ambito de nuestra Provincia en una materia tan trascendental como la
prision preventiva, para lo cual resulta propicio recordar en primer término que, en
virtud de los principios y garantias contenidos en nuestra Carta Magna y en los Tratados
Internacionales icorporados a ella en su art. 75 inc. 22 -a su mismo nivel-, debe

considerarse a esta medida de coerciébn como un instituto cautelar (no una pena
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anticipada"™) de cardcter excepcional, provisoria, proporcionada y fundada, siendo las
normas que la rigen de interpretacion restrictiva.

En consecuencia, para que se limite el derecho constitucional a la libertad de una
persona (art. 14 C.N.) sometida a proceso, sobre la que todavia no ha recaido sentencia
condenatoria firme (garantizado por el principio de inocencia"), deben concurrir

108

necesaria y simultineamente™ dos presupuestos: que exista un cumulo probatorio
suficiente para generar probabilidad respecto de la existencia del hecho delictivo
mvestigado y de la participacion del imputado en el (“merito sustantivo”), vy que exista
peligro procesal, entendiendo por tal el riesgo que la hbertad del encartado puede
entrafiar (en el caso concreto) para la consecucion de los fines de verdad y aplicacion
concreta de la ley procurados por el proceso penal seguido en su contra (“merito
procesal”).

Si bien tanto en el Codigo Procesal Federal como en cada legislacion provincial se

establecen los casos en los que procede la prision preventiva (en el CPP de Cordoba, arts.

406 Al respecto, véase CAFFERATA NORES, José I., La excarcelacion, Lerner, Cérdoba-Buenos Aires,
1977, pp. 27 y ss., en donde se expuso que resulta inconstitucional utilizar la prisién preventiva para
neutralizar la proclividad delictiva, o la reiteracion delictiva, pues el encarcelamiento preventivo
constituye una medida cautelar destinada a asegurar fines procesales, y no una medida de seguridad o
punitiva destinada a asegurar fines materiales, como la prevencién especial, que es justamente el tipo de
prevencion que apunta a evitar que una persona cometa nuevos delitos. Este fin de prevencion especial es
propio de la pena, y si dicho fin se le asigna a la prision preventiva, lo que resulta es que esta medida
estrictamente cautelar es sustancializada en la practica, en el sentido de que pasa a ser utilizada como
pena, y ello importa una flagrante violacion al principio de inocencia. Es claro que el encarcelamiento
punitivo y el encarcelamiento preventivo no se diferencian entre si empiricamente, al menos no de
manera relevante. La Unica diferencia que existe entre ambos es de caracter normativo y pasa por los fines
que los justifican y definen. Y si ni siquiera esta diferencia juridica relativa a los fines se toma en cuenta,
entonces la prisién preventiva se transforma en pena anticipada, con el consiguiente quebranto al orden
constitucional que nos rige. En este mismo sentido ver Camara de Acusacion: “Lopez”, A. n° 180, del
17/09/07, “Fernandez”, A. n° 225 del 03/11/06, “Bustos”, A. n°® 4 del 12/02/2007, entre muchos otros
precedentes.

407 Implicitamente, art. 18 C.N.; expresamente: art. 39 Constitucion Provincial; Declaracion Universal de
los Derechos del Hombre, art. 11.1; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art.
XXVI; Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 8.2 y Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, art. 14.2.

408 Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, Sala Penal, "Conesa", S. n° 97, 20/11/02; "Bianco", S. n°
111, 19/11/03; "Montero", S. n° 1, 14/2/05; “Navarrete”, S. n° 114, 18/10/05; “Spizzo”, S. n° 66, 7/07/06;
“Gallotti”, S. n° 113, 28/09/06, entre otros. En el mismo sentido, CAFFERATA NORES, José |. — TARDITTI,
Aida, Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Cdrdoba Comentado, Mediterranea, Cérdoba, afio 2003,
Tomo 1, p. 672. Cabe puntualizar que si bien se menciond que estos requisitos deben configurarse
necesaria y simultdneamente, el primero constituye un presupuesto del segundo; esto es, si no existe
probabilidad respecto de la participacion punible del imputado en el hecho investigado no tendra sentido
analizar ni la existencia 0 no de peligro procesal, ni la necesidad de recurrir a esta medida de coercién
para tutelar dicha investigacion. Esta aclaracion resulta pertinente dado que algunas veces se confunden
estos presupuestos y se le atribuye —indebidamente— al primero (probabilidad...) el caracter de fuente de
peligro procesal a que se refiere el segundo presupuesto que se mencion6, para asi fundamentar la
necesidad de aplicar la prision preventiva.
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281, 281 bis y 281 ter), su interpretacion, correlacionada con el resto de las normas
previstas al efecto por los mencionados cuerpos legales y la normativa constitucional e
mternacional referida, ha generado distintas conclusiones, con las consecuencias que cada
una de ellas implica tanto respecto de la libertad de una persona sometida a proceso
penal como también de la administracion de justicia -en este caso, en dicho proceso
penal-, particularmente con relacion al segundo de los presupuestos mencionados
anteriormente, esto es, la “peligrosidad procesal”.

En este sentido debe remarcarse que, aun antes de la reforma constitucional, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion venia delineando las condiciones de imposicion
de la prision preventiva mediante lo que hemos denominado fallos de “aproximaciéon”,
estableciendo asimismo sus caracteres y requisitos. Entre ellos puede mencionarse el de
los autos “Fiscal c. Vila Nicolas y otros”, del 10 de octubre de 1996, en el que se sostuvo:
“...en razon del respeto a la libertad individual de quien goza de un estado de mocencia
por no haberse dictado en su contra una sentencia de condena, las atribuciones de
caracter coercitivo cautelar de que dispone el juez penal durante el proceso y antes de la
sentencia defimitiva han de interpretarse y aplicarse restricivamente (confr. Fallos:
316:942, cons. 3°). Ello exige de los magistrados que, en la medida de su procedencia, las
adopten con la mayor mesura que el caso exya, observando que su imposicion sea
mmprescindible y no altere de modo indebido el riguroso equilibrio entre lo mdividual y
lo publico que debe regir en el proceso penal...”.

Por su parte, en “Estévez’, del 03/10/1997, la Corte indicé que “..la sola
referencia a la pena establecida por el delito por el que ha sido acusado y la condena
anterior que registra, sin que precise cudles son las circunstancias concretas de la causa
que permitieran presumir fundadamente, que el mismo mntentara burlar la accion de la
justicia, no constituye fundamento vilido de una decision de los jueces que solo trasunta
la voluntad de denegar el beneficio solicitado...”.

Asimismo, en “Massera”, del 15/04/2004, el Maximo Tribunal puntualizé que:
“...Ja extrema gravedad de los hechos que constituyen el objeto de este proceso, o de
otros similares, no puede constituir el fundamento para desvirtuar la naturaleza de las
medidas cautelares ni para relajar las exigencias de la ley procesal en materia de
motivacion de las decisiones judiciales, a riesgo de poner en tela de juicio la seriedad de
la administracién de justicia...”.

Ahora bien, como la prision preventiva es un instituto de naturaleza cautelar, que

atane precisamente al proceso penal, su regulacion esta reservada, a excepcion de lo
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atinente al Fuero Federal, al ambito de cada provincia, y precisamente por ello son los
codigos procesales de cada jurisdiccion los que determinan los supuestos en que
corresponde aplicarla.

No obstante, no puede desconocerse que la Constitucion Nacional establece en el
art. 16 el principio de Igualdad que, en prieta sintesis y en funcién de interpretaciones de
la propia Corte Suprema, impide que se dé un tratamiento diferente frente a situaciones
similares.

Es en este contexto que en primer lugar vamos a analizar el fallo conocido como
“Verbtisky”, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, del 03/05/2005.

Se trat6 de un habeas corpus colectivo presentado por el Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS) en amparo de todas las personas privadas de su libertad en
jJurisdiccion de la provincia de Buenos Aires, detenidas en establecimientos policiales
superpoblados.

La Sala III del Tribunal de Casacion decidié rechazar el habeas corpus
mnterpuesto con fundamento en que no era competente para entender originariamente en
la acci6n instaurada. Agregd, ademas, que el habeas corpus no autorizaba, en principio, a
sustituir a los jueces propios de la causa en decisiones que les incumben, de modo tal que
la reparacion de las agravaciones en las condiciones de detencién denunciadas en la
presentacion de origen debian encontrar remedio en los respectivos organos
jurisdiccionales, a cuya disposicion se hallan los beneficiarios del habeas corpus.

El Centro de Estudios Legales y Sociales impugno la sentencia del Tribunal de
Casacion pero la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires declard
madmisibles los recursos de nulidad e inaplicabilidad de ley iterpuestos por entender
que la resolucion del Tribunal de Casacion que rechazo la accion de habeas corpus
mtentada no constituia sentencia definitiva.

Contra este pronunciamiento la actora interpuso el recurso extraordinario federal,
cuya denegatoria dio lugar a la presentacion directa ante la Corte.

El extenso fallo de la CSJN efectiia consideraciones vinculadas a diversos aspectos
de esta materia cuyo analisis integral excederia el objeto del presente trabajo. No
obstante, no puede dejar de mencionarse que alli se remarco que cualquiera sea el
sistema procesal de una provincia y sin desmedro de reconocer su amplia autonomia
legislativa en la materia, lo cierto es que si bien no puede llevarse la simetria legislativa
hasta el extremo de exigir una completa igualdad para todos los procesados del pais, la

desigualdad tampoco puede extremar las situaciones hasta hacer que el principio federal
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cancele por completo el derecho a la igualdad ante la ley, pues un principio
constitucional no puede borrar o eliminar otro de igual jerarquia.

3

En este sentido, el Maximo Tribunal sostuvo que “...respecto de la prision
preventiva, cualquiera sea la tesis que se adopte acerca de su naturaleza, lo cierto es que
mmporta en la realidad un contenido penoso irreparable, lo que lleva a asimilar las
controversias a su respecto a casos de sentencia definitiva, segiin inveterada jurisprudencia
de esta Corte... una asunetria total en cuanto a la legislacion procesal penal destruiria la
necesaria unidad en materia penal que se mantiene en todo €l territorio en virtud de un
unico Codigo Penal... y, por ello, se debe entender que, sin pretension de cancelar las
asimetrias, para la prision preventiva -que es donde mds imcidencia represiva tiene el
derecho procesal penal- las provincias se hallan sometidas a un piso minimo determinado
por los estindares mternacionales a los que se ajusta la legislacion nacional. No es lo
mismo que, habiendo dos imputados en igualdad de condiciones y por el mismo delito,
uno llegue al juicio libre y otro lo haga después de muchos meses o aiios de prision, sin
que el Estado Federal se asegure de que en el ultimo caso, al menos, se respeta un piso
minimo conuin para todo el territorio”.

Pese a los lineamientos brindados por la Corte Suprema la unificacion
mterpretativa pretendida no se materializo, y es por ello que pudieron advertirse una
diversidad de criterios entre los distintos tribunales de nuestro pais, tanto del ambito
nacional como provincial.

Esta denunciada desigualdad tenia hasta no hace mucho tiempo una fuerte
proyeccion en el ambito de la justicia penal cordobesa, no sélo porque existian criterios
opuestos entre el Tribunal Superior de Justicia y la Cimara de Acusacion (dltima palabra
“Instructoria” en materia de concesiéon o mantenimiento de libertad, no de la afliccion
mversa) sobre la 1mposicion de la prision preventiva, sino también porque en la
jJurisprudencia de este ultimo tribunal parecia posible detectar también algunos criterios
contrapuestos.

La problematica senalada se generaba a partir de la diferente interpretaciéon que
los 6rganos jurisdiccionales mencionados efectuaban con relacién al pronéstico punitivo
hipotético de pena de encierro mencionado en el inc. 1 del entonces art. 281 del
CPPCba., en cuanto a si debia ser considerado una presuncion de peligrosidad procesal
que justificaba de por si (salvo excepcionales condiciones o “circunstancias singulares” -
vgr. imputado con una enfermedad terminal-) la imposicion de la prision preventiva; o si

era un mero indicio del peligro procesal requerido para su dictado, a valorar junto con los
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restantes indicadores del inc. 2° y dltimo parrafo del citado art. 281 (en la redaccion
anterior a “Loyo”) con los que debia ser correlacionado (criterio que acepta la ley n®
10.201 que lo modifica)."

El primer criterio mencionado habia sido sostenido por el Tribunal Superior de
Justicia de Cordoba en innumerables precedentes, en los que habia considerado que,
ante la amenaza de imposicién futura de una pena de prisién efectiva de cierta gravedad,
el legislador presumia ruris tantum la peligrosidad procesal, y que dicha sospecha sélo
podia ser neutralizada si concurrian circunstancias singulares que demostraban con
suficiencia que tal resguardo resultaba innecesario™.

Los argumentos efectuados en dichos fallos importaron un avance respecto de la
jurisprudencia de ese alto Tribunal en esta materia, ya que en resoluciones anteriores"" si
bien admitian que la presuncion de peligrosidad no era absoluta, subordinaban el cese de
prision al triple acuerdo exigido por el art. 283 nc. 2° del CPP; de lo que puede
deducirse que el analisis relativo a la indispensabilidad de la prision preventiva ocurria
necesariamente después de su dictado, y no podia tener lugar a los fines de determinar o
no su procedencia.

No obstante el caracter suris tantum que el Tribunal le asignaba a dicha
presuncion, a través de diversas resoluciones se fueron puntualizado todas aquellas

circunstancias que se consideraban ieficaces a los fines de neutralizarla: la falta de

409 Véase el Fundamento en el recinto del legislador Sergio Busso sobre la modificacion a los arts
269,272, 281y 435 del Cddigo Procesal Penal. El legislador sefiala que: “Conforme al texto proyectado,
a los fines de analizar la procedencia o no de la prisién preventiva -0 su mantenimiento o el cese-,
deberan tomarse en cuenta ambas circunstancias previstas por los anteriores incisos 1) y 2) del articulo
281, esto es, tanto la probable pena a imponer al imputado, a la que se le asignara mayor 0 menor peso,
conforme al monto estimado de aquella, y/o al caracter efectivo del cumplimiento, cuanto los demés
indicadores contenidos con caracter enunciativo, en la norma de mencidn... Huelga aclarar que en cada
caso concreto debera efectuarse una evaluacion conjunta de los presupuestos legales de procedencia de
la medida asegurativa -articulo 281, anteriores incisos 1) y 2) del Codigo Procesal Penal-, que permitan
sustentar la peligrosidad procesal y con ello la indispensabilidad de la coercion que se va a ordenar -0
se va a mantener- para evitar el riesgo de dafio juridico que se produciria cuando la libertad constituye
un peligro para el interés social, que en el proceso penal se encuentra representado en su fines, esto es,
la averiguacion de la verdad y la actuacion de la Ley Penal”. Consecuentemente luego de la reforma
operada por la ley n°® 10201 la Camara de Acusacion, en “Ardanaz”, A. n° 238, del 23-05-2014, expreso:
“Mas alla de que la reciente modificacion legislativa local le asigné a la ‘gravedad del prondstico
punitivo hipotético’ la calidad de indicio de peligrosidad procesal que, per se, y en funcion de su
redaccion, podria entenderse como suficiente para la verificacion de” una presuncion de fuga o
entorpecimiento de la investigacion ‘lo cierto es que el mdximo tribunal de la Nacion ya zanjo tal
discusion y claramente explicitd que tal circunstancia no resulta suficiente para sostener’ la existencia de
esos peligros para el proceso. Estos deben ser evaluados también sobre la base de otros indicadores que
hacen a la situacion personal y comportamiento ante la justicia de cada imputado”

410 En este sentido pueden mencionarse los fallos “Montero”, S. n° 1 del 15/02/05; “Gonzalez”, S. n° 24,
del 30/03/05; “Rodriguez”, S. n® 137 del 31/10/06; “Alvarez”, S. n° 140, del 28/06/07, entre otros.

411 Cf.,, por todos, “Aguirre Dominguez”, S. n° 76, del 11/12/97.
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antecedentes del imputado y que se domicilie o trabaje en su medio social; que tenga
empleo estable en el establecimiento familiar o un fuerte arraigo en el seno de su
comunidad; que el imputado haya comparecido espontineamente y haya tenido una
actitud colaboradora en el proceso; problemas de salud de los padres; carecer de medios
economicos, etc.'”.

Por el contrario, y a los fines de determinar la procedencia o no de la prision
preventiva, la Camara de Acusacion desde la nueva integracion producida en el ano 2006,
estableci6 que las circunstancias mencionadas en el parrafo precedente, entre muchas
otras, debian ser valoradas conjuntamente con el prondéstico punitivo de pena efectiva el
que, s1 bien constituia un indicio de peligro procesal abstracto, era insuficiente por si solo
a los fines de justificar la imposicion de tan gravosa medida de coercion personal™.

Sin perjuicio de ello, no puede dejar de mencionarse que ese mismo Tribunal
habia puntualizado que en aquellos supuestos en los que la pena conminada en abstracto
para el delito imputado es muy elevada, tal indicador, atento su especial fuerza indiciaria
de peligrosidad procesal, podria fundar practicamente por si solo una inferencia a favor
de la existencia de peligro de fuga en tanto al menos algin otro indicio especifico del caso
concreto lo complemente, por débil que resulte tal indicio adicional si se lo considera
aisladamente™’

Asi, ambos tribunales continuaron dictando pronunciamientos conforme al
criterio previamente adoptado por cada uno, pese a las diferentes consecuencias que ello
importaba respecto de la libertad de las personas sometidas a proceso. Inclusive la
problematica se vio agravada cuando la Camara de Acusacion se pronuncié en la causa
“Nieto”™" y, agregando argumentos a los ya expresados en el precedente “Maza” (y los
subsiguientes que se dictaron en el mismo sentido), recomendé a los fiscales de
mstruccion y jueces de control que, no obstante dejar sentada su postura al respecto,
resuelvan los casos atinentes a la prision preventiva de acuerdo a los parametros fijados

por dicho tribunal, en razén de cuestiones de economia procesal y para evitar un nutil

412 Cf,, por todos, el mencionado fallo “Alvarez”, cit.

413 En este sentido pueden indicarse los fallos “Maza”, A. n° 388 del 03/11/06; “Montes”, A n° 250, del
05/11/06; “Guerrero”, A n° 251, del 05/11/06; “Amaranto”, A. n® 243, del 21/11/06; “Gonzalez”, A. n°
404, del 21/11/06; “Olivares”, A. n°® 416, del 04/12/06; “Urrets Zavalia”, A. n° 252, del 05/12/06;
Navarro”, A. n°® 420, del 07/12/06; “Resucci”, A. n° 95, del 07/06/07; “Pérez”, A. n° 101, del 20/06/07,
“Picone”, A. n° 130, del 31/07/07, entre muchos otros.

414 Camara de Acusacion, “Irusta”, A. n® 182, del 01/07/2008.

415 Camara de Acusacion, “Nieto”, A. n° 99 del 14/04/08.
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desgaste jurisdiccional, lo cual implico, en la practica, una variacion en la fundamentacion
que en la materia efectuaron la mayoria de los funcionarios mencionados.

Pero dicha resolucion de Camara de Acusacion fue recurrida en casacion,
motivando que el Tribunal Superior de Justicia la descalificara™, oportunidad en la cual
el Maximo Tribunal sostuvo “...En consecuencia, la materia aqui discutida hace eje en
sede de peligrosidad procesal. Y sobre dicho punto, estimo que el vigor asignado por el
Tribunal de Apelacion a la presuncion que emana del prondstico de pena efectiva se
aparta de la interpretacién que pacifica y reiteradamente ha efectuado esta Sala acerca de
dicho requisito (T.S.J., Sala Penal, "Navarrete", S. n° 114, 18/10/2005; "Spizzo", S. n° 66,
7/07/2006; "Alvarez', S. n° 140, 28/06/2007; "Bustos Fierro", S. n° 110, 19/05/2008, por
citar algunos de los mads recientes), y de la que hiciera correcta aplicacion el Juez de
Control...”.

Asimismo, corresponde remarcar que las consideraciones formuladas también
resultaban especialmente aplicables respecto de los imputados con sentencia de condena
efectiva no firme (es decir, recurrida), en tanto el Tribunal Superior de Justicia de
Coérdoba entendia que frente a dicha circunstancia aumentaba el riesgo de fuga del

13

encartado. Asi, se consideraba que “...en la psiquis del mmputado, no es lo mismo
conocer que existen elementos de conviceion suficientes para sostener como probable su
participacion punible en el hecho que se le atribuye (art. 354 C.P.P), a que un Tribunal
de Juicio haya arribado a la certeza sobre su responsabilidad y haya dispuesto una pena
de magnitud que inexorablemente deberd cumplir en un establecimiento penitenciario.
Ello constituye un peligro que debe ser neutralizado en forma realista y eficaz, por lo que
a ‘titulo cautelar’ se justifica la privacion de libertad del imputado que ha sido condenado,
ya que la sentencia que asi lo dispone supera sobradamente los requisitos normativos
exigidos para las medidas de coercion previstas por el Codigo Procesal Penal anteriores

99 417

al fallo’...”.

99418

A su vez, en el precedente “Gauna””, el Maximo Tribunal de Cérdoba habia
puntualizado que "por el caricter mutable de toda resolucion impugnable y para evitar la
irreparabilidad del perjuicio, hasta tanto lo resuelto adquiera firmeza y quede en

condiciones de efectivizarse, debe suspenderse su ejecucion. Tal disposicion tiene plena

416 Tribunal Superior de Justicia, “Nieto”, S. n° 130 del 11/11/08,

417 Tribunal Superior de Justicia, “Boasso” A. n° 423 del 9/12/2004; “Nievas”, S. n° 194 del 4/08/2008;
“Murature”, A. n° 90 del 5/05/09 y A. n° 185 del 28/08/09), entre otros.
418 Tribunal Superior de Justicia, “Gauna”, S. n° 151, 10/06/2010.
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vigencia en orden al recurso de casacion, e incide especialmente en el condenado a pena
privativa de la hibertad, la que evidentemente no se ejecutara como tal, esto es, como
pena, hasta tanto la sentencia no pase en autoridad de cosa juzgada. Si el mismo se
encontrara sujeto a una medida cautelar, permanece dentro del régimen de privacion de
la libertad provisoria de los sometidos a proceso y va de suyo, que ésta no puede
transformarse en prision o reclusion a titulo de pena durante el lapso de tramitacion de la
mmpugnacion extraordinaria. Igual naturaleza cautelar reviste el encierro ordenado al
condenar a quien hasta ese momento se encontraba en libertad. La privacion de la
libertad como medida cautelar no importa una excepcion al efecto suspensivo del
recurso, sino la aplicacion del régimen de la prision preventiva para aquellos casos
taxativamente enumerados por la ley del rito".

Corresponde resaltar que los criterios expuestos en los puntos precedentes
mfluyeron en las decisiones que, en la materia que nos ocupa, adoptaron los Fiscales de
Instruccion y los Jueces de Control en los distintos casos que cayeron bajo su
competencia, e, inclusive, el fallo “Nieto” del Tribunal Superior de Justicia que
mencionamos anteriormente determiné una nueva variacion en la resolucion de los casos
judiciales en las instancias aludidas y también entre los propios miembros de la Camara
de Acusacion, oportunidad en la que uno de los vocales, no obstante dejar sentada su
postura sobre la materia -en el mismo sentido en que, hasta el momento, venia
resolviendo-, comenzo a fundar sus votos conforme los lineamientos del maximo
tribunal, en el entendimiento de que correspondia variar su criterio por razones de
economia procesal y de gradacion jerarquica (ver, por todos, Caim. Acus. “Vega”, A. n°
383, del 05/08/09).

Por el contrario, los otros itegrantes de ese tribunal entendieron que no
correspondia que varien su criterio, conforme las razones que expusieron en numerosos
fallos (ver, por todos, Cam. Acus. “Sosa”, A. n° 98, del 27/03/09 y “Rivero”, A. n° 637,
del 03/11/09), por lo cual, la mayoria del tribunal continué pronunciindose en el mismo
sentido.

En ese contexto, debe resaltarse que ya en el ano 2013, en el marco del Congreso
Nacional de Derecho Procesal que se desarrollo en la Ciudad de Coérdoba, luego de
exponer la problematica que se planteaba en torno a este tema se esbozo a modo de
conclusion el anoro de que las distintas posiciones que hasta entonces se verificaban a su
respecto fueran conciliadas, ya sea por decisiones judiciales del méaximo nivel nacional,

sea por reformas legislativas, todo ello con el objeto de asegurar un estandar igualitario en
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materia de prision preventiva que sea compatible con las expresas disposiciones
constitucionales y las incorporadas a ella y a su mismo nivel (arts. 14, 18 y 5 inc. 22 CN).

Pues bien, ambas situaciones se produjeron, yva que no sélo hubo un
pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién con relacion al pronéstico
punitivo hipotético de pena efectiva como determinante del peligro procesal que justifica
la prision preventiva, sino que también hubo una modificacién en el Codigo Procesal
Penal de Cordoba en lo atinente a la normas que regulan la prision preventiva.

El precedente al que estoy haciendo referencia es el conocido fallo “LOYO
FRAIRE” que hoy se invoca practicamente en toda resolucion referida a la situacion
procesal de una persona, ya sea para el mantenimiento o privacion de su libertad. Este es
un claro ejemplo de la funcion nomofilictica de la Corte que se indicé al comienzo, ya
que permitié superar las divergencias interpretativas senaladas. Y cabe resaltar que en
verdad unifica criterios, pues ese fallo de la CSJN no admite varias interpretaciones, en
tanto cada vocal vota igual que los otros, al remitir todos al dictamen de la Procuracion
General la Nacion.

Tal como se senald, en dicha oportunidad los Jueces de la Corte Suprema se
remitieron al dictamen del Procurador Fiscal Dr. Eduardo Ezequiel Casal, en el que éste,
a su vez, hizo referencia a un dictamen anterior emitido en autos “Merlini Ariel Osvaldo
s/ p.ss.aa. estafa procesal” S.C.M.960, L. XLLVIII” de fecha 12/08/2013, respecto del cual,
no obstante, el Maximo Tribunal no alcanzé a pronunciarse en tanto el planteo se torno
abstracto al haber cesado la prision preventiva de algunos de los imputados por
vencimiento del plazo maximo de tres afios exactamente el mismo dia en que emitié su
dictamen el Procurador General de la Nacién, y en funcion del cual se dispuso el cese de
la medida de coercion de los restantes imputados. En dichos pronunciamientos, el
Procurador Fiscal de la Nacion considerd arbitraria la resolucion del Tribunal Superior
de Justicia de Coérdoba dado que, al sostener que la gravedad de los delitos que se
mmputan justificaria, por si misma, la prision preventiva, no brindé una motivacion
suficiente que permita evaluar si se ajusta a los criterios de necesidad, idoneidad y
proporcionalidad senalados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la
materia (“Gangaram Panday vs. Surinam” del 21/01/1994; “Palamara Iribarne vs. Chile”;
del 29/11/2005; “Chaparro Alvarez y Lapo Iniiguez vs. Ecuador”, del 21/11/2007 vy
“Bayarn vs. Argentina”, del 30/10/2008). Asimismo, el Procurador Fiscal de la Nacion
agrego que “...la decision apelada tampoco se ajusté a la garantia en cuestion desde que le

restd relevancia a las circunstancias personales invocadas a favor de los mmputados,
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aduciendo de manera dogmatica que, al no exceder la regularidad de situaciones que se
presentan en la generalidad de los procesos, carecian de relevancia para contrarrestar
aquella presuncion...”, estimando que, asi, el TSJ le atribuyé cardcter irrevocable a
aquella presuncién legal, en tanto no analizé la incidencia de esas circunstancias en
relacion con la situacion particular de cada imputado, privindolos de esta manera de la
posibilidad de exponer razones a favor de su libertad.

En funcion de la resolucion del Méaximo Tribunal Nacional, que implicé una
variacion en la interpretacién que pacifica y reiteradamente efectuaba el Tribunal
Superior de Justicia de Cordoba con relacion al entonces art. 281 del CPP, éste ultimo en
el reenvio correspondiente se pronuncié” tomando razén de lo resuelto por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, sin perjuicio de dejar a salvo la divergente opinion del
tribunal en cuanto refiere a la adecuacion constitucional del pronéstico punitivo
hipotético contenido en el inc. 1 del referido art. 281 del CPP y del modo en que ha de
mterpretarse la presuncion que de él emana sin contravenir garantias fundamentales.

Concretamente, respecto de la prision preventiva posterior a la sentencia de
condena no firme, el Tribunal Superior de Justicia, al reconocer que el peligro procesal
solo concierne al riesgo de fuga, agregd que “no han resultado suficientes -a los ojos del
Alto Tribunal- los argumentos expuestos en el apartado V.5.2 del decisorio revocado
acerca del modo en que el principio de mocencia adquiere una diferente textura una vez
que se ha dictado sentencia condenatoria, y su necesario balance con otros derechos
fundamentales también juridicamente protegidos con rango fundamental”, y agregé que
“...es elocuente el fallo de la CSIN en cuanto a que lo que definitivamente sella la suerte
de la libertad durante dicho tramo del proceso es ‘que los imputados hubieran intentado
eludir la accion de la justicia’, o ‘que se hubiese dado alguna situacion concreta respecto
del curso de la mvestigacion’... Asi enunciada, la tesis propiciada por el maximo T'ribunal
de la Nacion admite la privacion cautelar de la libertad sélo cuando se configura alguna
de estas circunstancias en el proceso cuyos fines se intenta resguardar; y por ende, en la
medida en que no se hayan verificado conductas concretas que permitan colegir que
habra de sustraerse de la mvestigacion, del juzgamiento o -después de producido éste-
del cumplimiento de la pena impuesta, correspondera mantener al imputado en

libertad”.

419 Tribunal Superior de Justicia Cba., “Loyo Fraire”, S. n° 34, del 12/03/2014,
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No obstante, el Tribunal Superior de Justicia puntualizé6 que “aunque se trate de
una prision preventiva posterior a la sentencia de condena, igualmente podra proyectarse
hacia el peligro de fuga el comportamiento del imputado que durante la investigacion
penal preparatoria o el juicio hubiere intentado entorpecer el desenvolvimiento del
proceso -v.gr., intentando alterar la prueba- puesto que tales acciones muestran en
concreto una actitud obstaculizadora de la acci6n de la justicia que puede razonablemente
extenderse como palmario indicio de insumision al futuro cumplimiento de la pena, en
caso de que ésta resulte confirmada por las imstancias revisoras”.

En funcién de ello, se revocod la medida cautelar que pesaba sobre los imputados,
al considerar que de la resolucion que la ordenaba no surgia que aquellos se hubiesen
sustraido del proceso.

Asimismo, a modo de obiter dictum, el Tribunal Superior de Justicia de Coérdoba
fy6 directrices en torno a la aplicacion de la doctrina judicial de la CSJN en “Loyo
Fraire”. En primer término se remarco que si bien el pronunciamiento alli dictado
concernia a una prisiéon preventiva impuesta con el dictado de la sentencia condenatoria,
la cual no se encontraba firme, debia hacerse una aplicacién extensiva de lo resuelto hacia
todos los procesados y no solo respecto de aquellos sobre los cuales ha recaido sentencia
de condena.

Por otro lado, se puntualizé la necesidad de que las caracteristicas personales del
supuesto autor sean analizadas con especifica relacion al caso concreto, en su incidencia
respecto de la situacion particular de cada imputado, sin hacer foco en su mayor o menor
generalidad. A su vez, remarco que la condicion econdémica desfavorable, en cuanto a la
dificultad o imposibilidad de afrontar cauciones reales, no puede constituir un obsticulo
en este sentido.

También se ha dejado claro, a partir resoluciones posteriores, que como el
analisis de los indicios en que puede fundarse el peligro procesal debe efectuarse en cada
caso concreto, es posible que respecto de un imputado una circunstancia determinada
opere a favor de concluir que aquél no intentara obstaculizar los fines del proceso y que,
el mismo indicador, no sea suficiente para arribar a la misma conclusion respecto de otro
imputado, por cuanto sera analizado en funcién de las particulares circunstancias que
cada uno de aquellos presenten, y es por ello que el Maximo Tribunal Provincial sostuvo
que los indicios no tiene un valor “tasado” o “inmutable” para todos los casos.

Asimismo, y en consonancia con lo que ya habia precisado la Ciamara de

Acusacion en la mencionada causa Irusta, el Tribunal Superior ha sostenido que si bien
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la gravedad del delito no basta para justificar la prision preventiva (esto es, para demostrar
en concreto el peligro que la libertad del imputado significa para los fines del proceso: el
descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley), sin embargo, esa msuficiencia no
significa que no tenga ningun tipo de mcidencia en el examen que necesariamente debe
efectuarse de los indicios y contraindicios de peligrosidad procesal. Se trata del “primer
eslabon de analisis” que debe 1r necesariamente acompanado de mdicios concretos. De
esa manera se Interpreta que, ante un delito de suma gravedad bastarda un respaldo
indiciario minimo para acreditar el riesgo procesal, mientras que uno de escasa gravedad
exigira un respaldo indiciario fuerte. Lo que nunca podra afirmarse, en cambio, es que la
gravedad del delito baste por si misma para el dictado de la medida: debera siempre
demostrarse, a partir de circunstancias concretas de la causa, la existencia de peligro para
los fines del proceso. Pero también ha remarcado el propio Tribunal Superior de Justicia
que no se requiere necesariamente que el mmputado se haya efectivamente fugado (o
mtentado fugarse) o que concretamente haya entorpecido (o intentado entorpecer) la
mvestigacion sino que "circunstancias objetivamente verificadas en la causa' permitan
"derivar una directa conexion con alguno de los dos peligros referidos".

Por cierto que seria una ingenuidad creer que la Corte Suprema ha terminado
con la discusion, en tanto a poco de dictado el pronunciamiento que comentamos
pudieron advertirse “sub-interpretaciones” legislativas y jurisprudenciales sobre su
doctrina legal que tienden a relativizarla en sus efectos practicos.

No obstante, pareciera que la discusion vinculada a esta materia ya se ha
desplazado a un eje diferente. Hoy no se discute (porque no se puede discutir a partir de
“Loyo”) si la pena de prision efectiva amenazada o impuesta (pero recurrida) basta para
legitimar la prision preventiva. Hoy la discusion pasa por precisar cudles son las demds
circunstancias que, agregadas a la prision efectiva (pronosticada o aplicada, pero
impugnada), configurarin un cuadro de peligros procesales probables que sean 1déneos
para justificar la imposicion concreta de esta medida de coercion.

Y, por ejemplo, puede mencionarse otro precedente de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el cual, aplicando precisamente los conceptos expuestos en Loyo
Fraire, se confirmo la prision preventiva de la imputada. Me estoy refiriendo a la
resolucion de fecha 05/12/17 dictada en la causa “Sala, Milagros” en la cual concluyé que
la prision preventiva fue justificada por la maxima autoridad judicial local en la existencia
de un entramado organizacional a disposicion de la imputada, presuntamente utilizado

para infundir temor por las consecuencias adversas de enfrentar sus intereses y, con base
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en constancias de la causa, se fund6 suficientemente la sospecha razonable de que la
acusada obstaculizard el proceso mtimidando a los testigos o induciéndolos a falsear su
declaraciéon, a la luz de su capacidad para obrar en tal sentido, diferenciando asi esta
situacion de los pardmetros sentados en el fallo “Loyo Fraire” que la propia Corte cito.

Pero ademas, en su decision, el Maximo T'ribunal recordd que es jurisprudencia
reiterada y firme de la Corte que la comprobacién de la satisfaccion de los requisitos que
sustentan la medida de prision preventiva corresponde al ambito de los jueces de la causa
porque son ellos quienes estin en mejores condiciones para evaluar, en virtud de su
mayor inmediatez, las circunstancias ficticas relevantes que pueden justificar la detencion
cautelar de una persona que todavia no ha sido condenada. Por tal motivo, destacé que
solo excepcionalmente puede descalificar esta clase de decisiones por aplicacién de la
doctrina de la arbitrariedad de la sentencia que tiende a resguardar la garantia de la
defensa en juicio, exigiendo que las sentencias de los jueces sean fundadas y constituyan
una derivacion razonada del derecho wvigente con aplicacion a las circunstancias
comprobadas de la causa.

Sin perjuicio de las divergencias de criterios que aan subsisten, fundamentalmente
como se dijo en torno a las circunstancias que adicionalmente al pronéstico punitivo se
mvocan para justificar la existencia de riesgo procesal, este esperable fenomeno no puede
empalidecer la decision de la Corte -no muy frecuente en materia penal- de asignarle al
recurso extraordinario federal el caricter de mecanismo estabilizador de decisiones
juridicas en todo el territorio nacional, mediante pautas concretas que no sélo marcan
con precision y claridad cudles son las exigencias a las que debe ajustarse la prision
preventiva para no ser arbitraria, sino que reviste una enorme trascendencia mstitucional,
pues hace derivar directamente sus conclusiones de la jurisprudencia supranacional de
nivel constitucional (art. 75 inc 22 C N), dandole vida efectiva en nuestro medio.

Y, por cierto, no puede dejar de destacarse que la fuerza con que se expresa todo
este permanente y oscilante movimiento conceptual se encuentra intimamente
relacionada con la exagerada duracion de los proceso penales. Porque si hasta que una
sentencia condenatoria quede firme transcurre un excesivo lapso de tiempo, es explicable
la percepcion de impunidad por parte de la sociedad y aun por el posible autor que, al
estar en libertad, vuelve a delinquir, pero en cualquier caso, la prision preventiva no
puede ser utilizada a modo de condena anticipada como respuesta al clamor social ni
funcionar como sancién ejemplar también anticipada. Por ello, resulta imprescindible

que toda esta discusion se proyecte también al disenio de procedimientos, herramientas y
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recursos (ue permitan acortar dichos plazos, de modo que el proceso penal logre
cumplir los objetivos para los que estd diseriado en procura del propésito constitucional
de ahanzar justicia, no solo respecto de la vicima y del imputado, sino de toda la

sociedad.
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TERCERA PARTE

APROXIMACIONES SOBRE LA UTILIZACION DE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL EN LOS PROCESOS JUDICIALES: ;“MAQUINA DE
JUZGAR” O ‘JUEZ ROBOT”?

Por Miguel Angel Martinez Conti

I. Introduccién.

La Inteligencia Artificial (en adelante IA) estd entre nosotros. Aunque pueda
parecernos algo lejano, todos los dias en nuestras actividades habituales nos encontramos
mteractuando con este tipo de avances, fundamentalmente cuando utilizamos

aplicaciones por todos conocidas.

Asi, cada vez que ingresamos a motores de busqueda (como google), redes
sociales (facebook), servicios de streaming (Nettflix) o alguna pagina de mternet de nuestro
mterés, la IA se encuentra presente, estudiando nuestros habitos de conducta y

comportamientos como usuarios de la red.

De ese estudio vienen precisamente las sugerencias de compras de productos o
servicios, musica o peliculas de nuestro agrado, que automaticamente comienzan a
aparecer en nuestra sesion de navegacion, una vez que itroducimos la informacion de lo
que estibamos buscando.

Y no solo alli se puede observar la presencia de la IA. Se los encuentra en los
asistentes personales con que cuentan los smartphones (Siri para los usuarios de Apple) a
los que se le pueden hacer preguntas de todo tipo, como también en los llamados
asistentes virtuales que se utilizan en las casas y que han sido creados para hacer un
sinnumero de tareas: desde responder preguntas, reproducir musica o establecer alarmas,
hasta proporcionar informacién en tiempo real del clima, trafico y brindar resimenes de
noticias, entre otras (Vgr. Alexa creado por Amazon).

Ademds de esos usos, ya se encuentran estudios avanzados de sus posibles

aplicaciones en campos como la medicina o el derecho.
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De alli que se observen algunos mtentos de traspolar el uso de este tipo de
tecnologias al campo juridico en general v al proceso judicial en particular, movidos
quizas por la necesidad de encontrar nuevas estructuras procesales que permitan al
proceso judicial ser mas eficiente y menos burocratico. Estos itentos, en algunos casos ya

se han convertido en realidades segtin se verd a continuacion.

II. Inteligencia artificial: qué es y c6mo funciona. Nociones.

No podemos pretender avanzar en el tema propuesto sin antes tratar de conocer
qué se entiende por inteligencia artificial y como funciona.

Técnicamente, se ha indicado que la IA hace referencia a la capacidad de un
sistema para Interpretar correctamente datos externos, para aprender de dichos datos y
emplear esos conocimientos para lograr tareas y metas concretas a través de la adaptacion
flexible™.

En término mas coloquiales se ha sostenido que, si bien no existe un total
consenso sobre lo que significa la expresion IA, podria decirse que describe la posibilidad
de que las maquinas, en alguna medida, “prensen’”, o mas bien “imiten” el pensamiento
humano a base de aprender y utilizar las generalizaciones que las personas usamos para

1

tomar nuestras decisiones habituales™.

En cuanto a su funcionamiento, la IA consiste basicamente en una tremenda base
de datos que cruza los mismos siguiendo un esquema llamado ‘algoritmo” que ofrece
diversas perspectivas de solucion, basandose sobre todo, aunque no siempre, en criterios
estadisticos. Por tanto, cada vez que una decision se pueda fundamentar en una
recopilacion suficiente de datos previos que la herramienta pueda almacenar para
obtener la solucion mas correcta en funcién de los parametros que el programador le
haya dispuesto, tomard esa decision exactamente igual que lo harfa un ser humano,
mcluso con bastante mas automatismo, de manera que las personas que interactiien con

la aplicacion pueden no saber que se estan comunicando con una maquina ™.

420 KAPLAN, Andreas - HAENLEIN, Michael, Siri, Siri in my Hand, who's the Fairest in the Land? On
the Interpretations, Illustrations and Implications of Artificial Intelligence, Revista Business Horizons,
2019, Vol. 62, N° 1, ps. 15-25, disponible en https://www.sciencedirect.com.

421 NIEVA FENOLL, Jordi, Inteligencia artificial y proceso judicial, Ed. Marcial Pons, 2018, p. 20.

422 NIEVA FENOLL, Jordi, Un cambio generacional en el proceso judicial: la inteligencia artificial, en
Revista de Derecho Procesal 2019-1, La oralidad en el proceso, Ed. Rubinzal Culzoni, p. 633, con cita al
pie de LOPEZ DE MANTARAS BADIA, Ramén y MESEGUER GONZALEZ, Pedro, Inteligencia
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Para ello, Alan Turing cre6 la prueba que lleva su apellido -7est de Turing—,
diseniada para verificar la habilidad que puede tener una maquina de exhibir un
comportamiento mteligente similar al de un ser humano, en la cual se planteo el siguiente

interrogante: sPueden las miaquinas pensar?””.

Para responder esa pregunta, formulé un método denominado Juego de la
Imitacion (Imitation Game), que consiste en que ciertas personas juegan a descubrir la
identidad de uno de ellos mediante un breve mterrogatorio. Para ello, un humano debia
evaluar conversaciones en lenguaje natural entre un humano y una mdaquina disenada

para generar respuestas similares a las de un humano™'.

La utilizacion de algoritmos de autoaprendizaje o aprendizaje automatico
(machine learning), permite a la IA 1dentificar patrones en enormes bases de datos que se
utilizan luego para aproximarse a respuestas a los problemas del usuario, las cuales a su
vez, se testean nuevamente y se van depurando de eventuales errores utilizando para
ello redes neuronales artificiales, es decir, una gran cantidad de algoritmos organizados en

diferentes capas, las cuales imitan el comportamiento de las células nerviosas del cerebro.

III. Algunas experiencias de IA en el campo del derecho.

Las hipotesis en las cuales se puede utilizar la IA en el campo de los procesos
jJudiciales, son variadas. A modo de ejemplo, se han indicado la apreciacion de cuestiones
como la evaluacion del periculium para dictar una medida cautelar, la valoracion de la
prueba y hasta la misma motivacion de resoluciones judiciales aunque de manera
limitada, que se modificara o desaparecera en un relevante niimero de casos™.

Mis alla de ellos, existen ya supuestos de uso concreto. Una de las apariciones
que podemos destacar en torno a la aplicacion de IA para brindar asesoria legal es Ross,
algoritmo programado en la universidad de Toronto, cuyas principales caracteristicas
residen en que se ha creado desde cero para ofrecer las colecciones mas completas de

leyes relevantes en respuesta a consultas de investigacion en lenguaje natural y que la

artificial, Madrid, 2017; KAPLAN, Jerry, Inteligencia artificial. Lo que todo el mundo debe saber,
Zaragoza, 2017.

423 TURING, Alan, Computing intelligence and machinery, Mind 49, pp. 433-460, disponible en
https://www.csee.umbc.edu.

424 Sobre la validez del test y la capacidad de pensar se puede consultar SEARLE, J. R., Minds, Brains,
and Programs, en Behavioral and Brain Sciences, 3 (1980), pp. 417 a 424. Publicado en linea por
Cambridge University Press, disponible en https://www.cambridge.org.

425 NIEVA FENOLL, ob. cit. nota 3, ps. 635-643.
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mteligencia artificial patentada ayudard a encontrar la autoridad que necesita para ganar
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casos con el mejor andlisis legal sin importar el tamano del asunto o el cliente

La empresa IBM a su vez, ha creado a Watson a quien se presenta como /fa
plataforma abierta y multinube que le permite automatizar el ciclo de vida de la IA. Cree
modelos potentes desde cero o acelere el tiempo de valor con aplicaciones
preconstruidas impulsadas por las ltrmas innovaciones en aprendizaje automatico”. Se
utiliza en el ambito empresarial en general y puede ser orientado a la aplicacion en el
campo del derecho.

También encontramos a LawGeex el cual utiliza inteligencia artificial para revisar
contratos basados en las politicas predefinidas de su empresa. Senala cliusulas

maceptables o faltantes, sugiere correcciones y aprueba autométicamente el resto™.

Podemos citar ademas la aplicacion Case Crunch, la cual se presenta sosteniendo
creamos soluciones duraderas para bancos, compariias de seguros, bufetes de abogados y
financiadores de ltigios. Ayuda a las organizaciones a proporcionar una solucion mds
eficiente para el manejo de reclamos a sus clientes. También trabajamos con firmas de
abogados para mejorar las estrategias de litigio basadas en el andlisis de la ley basado en
datos y ayudar a los financiadores de litigios a seleccionar reclamos meritorios de su
grupo de solicitantes.

Hace predicciones de decisiones legales. Ayudamos a los clientes a reducir la
cantidad de tiempo y dinero gastados en tareas de prediccion legal en nuiltples ordenes
de magmitud, al tiempo que igualamos o mejoramos el rendimiento humano. Las
aplicaciones actuales incluyen manejo de reclamos, pronostico de decisiones legales y
revision de reclamos basada en méritos™.

En este punto, resulta interesante destacar también la investigacion llevada a cabo
en octubre de 2016 por la Unmiversity College of London por el cual /las decisiones
Judiciales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) se han pronosticado
con una precision del 79% utilizando un método de inteligencia artificial (IA)
desarrollado por mvestigadores de la UCL, la Universidad de Sheffield y la Universidad

de Pennsylvania". Para ello, se analizaron 584 decisiones de ese tribunal.

426 Disponible en https://rossintelligence.com/features.

427 Disponible en https://www.ibm.com/watson.

428 Disponible en https://www.lawgeex.com.

429 Disponible en https://www.case-crunch.com.

430 Disponible en https://www.ucl.ac.uk/news/2016/oct/ai-predicts-outcomes-human-rights-trials.
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Por otro lado, a nivel de los poderes judiciales gubernamentales, se pueden
rescatar algunos ejemplos.

En China se esta hablando de justicia inteligente y se ha anunciado una asociaciéon
con los tribunales superiores de tres provincias para aumentar la eficiencia y la precision
de sus salas de audiencias. La aplicacién se llama simplemente Inteligencia Artificial +
Cortey se ha probado en 30 provincias y 400 salas de tribunal hasta la fecha.

La soluciéon de IA se centra en el reconocimiento de voz y graficos / evidencia, un
sistema de archivo inteligente y un sistema inteligente de prueba y gestiéon. El sistema de
reconocimiento de voz, por ejemplo, se utiliza principalmente para lograr la identificacion
y transcripcion de voz en tiempo real de los jueces, demandantes, acusados y testigos, con
una precision del 100% de los registros de prueba, asegurando que todas las pruebas,
transcripciones y archivos se creen en tiempo real y sin errores”.

A nivel de la region, el Supremo Tribunal Federal Brasilenio, ha destacado la
necesidad de utilizar la tecnologia cada vez mas para responder a las demandas de quien
busca justicia, enfatizando la importancia del Proyecto Victor -desarrollado en asociacion
con la Universidad de Brasilia—, que utiliza la inteligencia artificial para aumentar la
eficiencia y velocidad de la evaluacion judicial de los casos entrantes a la corte™, que ha
construido sus redes neuronales para aprender a partir de miles de decisiones ya

pronunciadas en ese tribunal.

Ya en nuestro pais, encontramos a Prometea, sisterma de inteligencia artificial que
combina deteccion imteligente, prediccion, asistencia inteligente y automatizacion. Agiliza
v optimiza exponencialmente procesos burocriticos para mejorar los derechos de la
ciudadania, utiliza técnicas de aprendizaje automitico (machine learning) supervisado y
de clustering, a partir de etiquetado manual y de maquina; Opera como sistema experto

g, a . 7 v quina; Op P
para automatizar la creacion de documentos, realizar bisquedas inteligentes y asistir en el
control de datos; y posee una mterfaz mtuitiva y amigable que permite “hablarle” al

- 133
sistema o chatear”.

Este software ha sido creado por el Laboratorio de Innovacion e Inteligencia

Artificial de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos aires en conjunto con

el Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

431 Disponible en https://www.forbes.com/sites/baymclaughlin/2018/06/19/this-week-in-china-tech-court-
systems-powered-by-ai.

432 Disponible en http://www2.stf.jus.br/portalStfinternacional

433 Disponible en https://ialab.com.ar/prometea/.

371


https://www.forbes.com/sites/baymclaughlin/2018/06/19/this-week-in-china-tech-court-systems-powered-by-ai
https://www.forbes.com/sites/baymclaughlin/2018/06/19/this-week-in-china-tech-court-systems-powered-by-ai
http://www2.stf.jus.br/portalStfInternacional
https://ialab.com.ar/prometea/

Finalmente, resulta imprescindible destacar algunos supuestos en los cuales ya se

ha implementado el uso de la IA en cuestiones concretas.

Entre ellos, existe un sistema desarrollado por la Universidad de Cambridge en
conjunto con agencias gubernamentales e instituciones de seguridad y conocido como
HART (Harm Assessment Risk Tool o herramienta de evaluacion de riesgo potencial), el
cual ha sido diseniado para ser utilizado por la policia de Durham en la prevencion del
delito. Usando un método llamado "bosques aleatorios”, el modelo analiza un gran
nimero de combinaciones de "valores predictores’, la mayoria de los cuales se centran en
el historial del infractor del sospechoso, asi como en la edad, el género y el area
geografica. Estas variables se combinan de miles de formas diferentes antes de llegar a
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una conclusion final prevista

Estados Unidos ha sido el pais que en mayor medida pretende optimizar la

eficiencia de su sistema de justicia penal con algoritmos.

Asi, el mayor mmpacto en el uso de IA a mnivel de procesos judiciales,
probablemente seca COMPAS, acrommo de Correctional Offender Management
Profiling for Alternative Sanctions (se podria traducir como Administracion de Perfiles de
Criminales para Sanciones Alternativas) el cual se utiliza para predecir la probabilidad de
que una persona pueda reincidir en un delito. Para ello, realiza una serie de calculos
basandose en el historial de cada uno de los sujetos a un proceso penal y, dependiendo
del resultado, aconseja a los jueces sobre el nimero de anos y el tipo de pena que cree
prudente imponer, en base a una evaluacion del criminal apoyada en una encuesta y a
calificaciones que se otorgan a diferentes aspectos (Vgr. lugar de procedencia, raza, edad,
entre otros).

Precisamente es también en Estados Unidos donde se encuentra funcionando el
programa de Evaluacion Federal de Riesgos Post Conviction, instrumento desarrollado
por la Oficina Administrativa de los Tribunales de Estados Unidos, al cual se lo describe
como de base cientifica y cuya finalidad es mejorar la efectividad y eficiencia de la
supervision posterior a la condena, lo que hace posible que los oficiales concentren sus

esfuerzos en las personas que corren el mayor riesgo de fallar en la supervision y cometer

434 Disponible en https://www.cam.ac.uk/research/features/helping-police-make-custody-decisions-using-
artificial-intelligence
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nuevos delitos mediante practicas basadas en evidencia, que emplean los mejores datos

cientificos disponibles para influir en las decisiones de supervision™.

IV. Breve referencia a los intentos regulatorios en el derecho comparado.

La IA es una tecnologia disruptiva que implica un desafio normativo.

Tanto sus propios desarrolladores como cientificos especialistas en IA, han 1do
poniendo reparos o condicionamientos éticos a este tipo de Innovaciones, como asi
también han exhortado al uso responsable que debe hacerse de ella, mediante el dictado
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de los principios o recomendaciones de Asilomar

El escandalo mundial que produjo el caso Cambridge Analvtica” por el cual se
utilizaron datos privados de millones de usuarios de Facebook para direccionar votantes
en la campana electoral del ahora presidente de Estados Unidos Donald Trump, acelero

los procesos regulatorios de la IA.

En ese orden, debe destacarse el antecedente que precisamente existe en el Reino
Unido, en donde la Camara de los Lores se movilizo para liderar ese camino, con el
objetivo de evitar que otras companias establezcan precedentes para el uso peligroso y
poco ético de la tecnologia. La institucion, publico un informe intitulado IA en Remno
Unido: ;lista, dispuesta y capaz? con cinco principios éticos que deberian aplicarse: 1) la
IA debe desarrollarse para el bien comun y el beneficio de la humanidad; 2) debe operar
segin los principios de inteligibilidad (transparencia técnica y explicacion de su
funcionamiento) y equidad; 3) no debe utilizarse para disminuir los derechos de
propiedad de los datos o la privacidad de las personas, las familias o las comunidades; 4)
todos los ciudadanos deben tener derecho a ser educados para permitirles prosperar
mental, emocional y econémicamente junto con la IA; 5) y nunca deberia conferirse a la

IA el poder autbnomo para herir, destruir o engaiar a los seres humanos™.

435 Disponible en https://www.uscourts.gov/services-forms/probation-and-pretrial-
services/supervision/post-conviction-risk-assessment.

436 para ampliar, ver mas en https://futureoflife.org donde se muestra a su vez una lista de todos los
paises y organizaciones internacionales que han establecido estrategias e iniciativas con respecto a la 1A.
437 Existe un documental intitulado "Nada es privado"” (The Great Hack) (2019) que trata sobre el suceso.
438 Disponible en https://publications.parliament.uk/pa/ld201719/ldselect/Idai/100/100.pdf.
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En 1déntico sentido, la Comision Europea ha exhortado al Parlamento Europeo
. Lt T 139
para que entre otras cosas, se garantice un marco ético y juridico adecuado a la IA™.

De manera mas especifica, la Comisién Europea para la Eficiencia de la Justicia
(CEPL)) del Consejo de Europa, ha adoptado la primera Carta Etica Europea sobre el
uso de la Inteligencia Artificial en los sistemas judiciales, con la finalidad de proporcionar
un marco de principios que pueden guiar a los responsables politicos, legisladores y

profesionales de la justicia ante el rapido desarrollo de la IA en los procesos judiciales.

En ella", se enumeran principios basicos que deben respetarse al aplicar la IA a la
jJusticia, los cuales se pueden resumir en: a) Principio de respeto de los derechos
fundamentales: Se debe garantizar que el diseno y la aplicacion de los instrumentos y
servicios de IA sean compatibles con los derechos fundamentales reconocidos a los
ciudadanos; b) Principio de no discriminacion: Se debe impedir especificamente el
desarrollo o la mtensificacion de cualquier discriminacion entre individuos o grupos de
mdividuos al aplicar la 1A; ¢) Principio de calidad y seguridad: ¥n lo que respecta al
tratamiento de las decisiones y datos judiciales, utilizando fuentes certificadas y datos
mtangibles con modelos concebidos de forma multidisciplinar, en un entorno tecnolégico
seguro; d) Principio de transparencia, imparcialidad y equidad: Hay que hacer que los
métodos de tratamiento de datos sean accesibles y comprensibles por sus usuarios,
autorizando las auditorias externas que lo comprueben; e) Principio 'bajo el control del
usuario” Hay que mmpedir un enfoque prescriptivo y garantizar que los usuarios estén
iformados y tengan el control de sus decisiones.

Alli, se mdica que el cumplimiento de estos principios debe garantizarse en el
tratamiento de las resoluciones judiciales y de los datos mediante algoritmos y en la
utilizacion de los mismos.

Resulta util recordar que ya desde el ano 2011 existen practicas o principios
rectores internacionalmente aceptados para proteger los derechos humanos, en donde se
reconoce la responsabilidad de las corporaciones de respetar los derechos humanos,
principalmente mediante la debida diligencia en sus 1mpactos sobre los derechos

humanos y de mitigar y remediar las violaciones de derechos que surgen de sus

439 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Inteligencia Artificial Para Europa, Bruselas,
25.4.2018, disponible en https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/ES/COM-2018-237-F1-ES-
MAIN-PART-1.PDF.

440 Disponible en https://rm.coe.int/ethical-charter-en-for-publication-4-december-2018/16808f699c.
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operaciones' que quizds pueda haber servido como base para tener en cuenta al
momento de disenar regulaciones especificas al respecto.

Finalmente, durante este afio, en base a un trabajo de un grupo de expertos en
gobernanza de IA, la Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico

(OCDE), enumerd los principios sobre IA"™ que ya han sido adoptados por 42 paises -

entre ellos el nuestro—, y también reconocida por los miembros del G20™.

V. Reparos sobre su aplicacion en el proceso judicial.

Se puede decir que al menos hasta ahora, la tecnologia resulta muy util para
estandarizar o automatizar procesos. No obstante ello, los problemas persisten en los
terrenos mas abiertos de la inteligencia: es decir, en el significado, razonamiento y en el
uso del sentido comtn. A pesar de que estos programas de aprendizaje automatico y
aprendizaje profundo pueden i1dentificar millones de palabras y buscar informacion en
enormes bases de datos, carecen de compresion de conceptos axioldgicos basicos propios
de los procesos judiciales, como equidad o justicia entre otros.

Esto tiene que ver con el hecho de que con frecuencia se intentan copiar las
funcionalidades que vemos de la IA en otros ambitos, cuando los mismos muy
dificilmente son aplicables en los procesos judiciales.

Las experiencias de los programas COMPAS en los Estados Unidos y HART en
el Remo Unido han sido objeto de numerosas criticas, puntualmente, en razon de las
limitaciones de la metodologia utilizada basada en un acercamiento puramente
estadistico.

Puntualmente, se demostré que el software de evaluacion de riesgos COMPAS
no es mas preciso, justo u objetivo que las predicciones hechas por personas con poca o
ninguna experiencia legal y, sumado a ello, que los algoritmos padecian de los mismos

sesgos que los humanos™'.

A modo de ejemplo, se puede decir que los expertos en IA acostumbran a

ignorar, como se emiten los juicios jurisdiccionales, centrindose normalmente en la

41 Qrganizacion de las Naciones Unidas (ONU), Negocios y Derechos Humanos, disponible en
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_EN.pdf.

42 Disponibles en http://www.oecd.org/going-digital/ai/principles/

43 Conforme apartado 12 de la declaracion final de Osaka, disponible en
https://g20.org/pdf/documents/en/FINAL_G20_ Osaka Leaders_Declaration.pdf.

444 Estudio disponible en https://www.propublica.org.
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tramitacion propiamente dicha, es decir, en el aspecto externo de la actividad judicial que
quizds sea en buena medida automatizable. De igual modo, también suelen centrarse en
la parte mas mecanica de la labor de juzgar, representada por la buasqueda de
antecedentes doctrinales, citas legales y precedentes jurisprudenciales.

De todos modos, de manera directa o indirecta, la escala de valores, juicios,
mntencionalidad y los condicionamientos sociales y culturales que posean los
desarrolladores o programadores de productos de A seguramente se vera reflejada en la
tecnologia que hagan.

Por ello, la seleccion del personal informatico que estara encargado de la black
box es algo que deberd cuidarse legislativamente con enorme cautela, controlando que
personas muy 1deologizadas, por ejemplo, estén alejadas de la configuracion del
funcionamiento de la herramienta. De igual modo, es fundamental que se permita el
conocimiento del funcionamiento de los algoritmos, dado que las partes deben tener
perfecto conocimiento de los mismos para poder, en su caso, combatirlos™.

Sumado a ello, ya existen mvestigaciones que demuestran que se puede enganar
con facihdad al aprendizaje profundo de la IA y que muchos algoritmos modernos
pueden comportarse de manera muy diferente de lo que pretenden sus diseniadores lo
que acrecienta sus reparos en torno a su aplicacion.

Ello, se dimensiona con mayor claridad s1 tenemos en cuenta que los avances que
realiza la IA con una dinamica basada en la logica de prueba y error sin capacidad -al
menos hasta ahora— de brindar explicaciones conceptuales del por qué de las nuevas
determinaciones que adopta, solo son maquinas de identificar correlaciones, no piensan

. 146
en un sentido humano™.

VI. dJImpugnaciones con fundamentacién informatica?

El uso del sistema de IA denominado COMPAS en Estados Unidos, creado para
ayudar a los jueces a decidir sobre la pena de los acusados ha generado un nuevo

escenario en materia impugnativa.

45 NIEVA FENOLL, ob. cit. en nota 3, p. 646.

446 Fendémeno que ha sido denominado como deuda intelectual por ZITTRAIN, Jonathan, profesor de
Ciencias y de la Computacion y de Derecho de Internet, Universidad de Harvard, en
https://www.newyorker.com/tech/annals-of-technology/the-hidden-costs-of-automated-thinking.
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Puntualmente, las objeciones que se le han efectuado, reside en que fue cargada
con bases de datos de departamentos policiales donde la mayoria de los detenidos eran
personas de color, de modo que el algoritmo establecid que el riesgo de ser criminal era

mayor entre esas personas, lo que luego se demostro, era incorrecto.

Asi, en el caso State v Loomis”, se cuestioné el uso por parte del Estado de
Wisconsin de este software de evaluaciéon de riesgos de codigo cerrado por el cual el

acusado Eric Loomis fue condenado a seis anos de prision.

Alli se adujo que el uso de dicho software en la sentencia, violo el derecho del
encausado al debido proceso porque se evitd que el acusado impugne la validez cientifica
y la precision de dicha prueba, ya que la precision de la prediccion algoritmica no se

pudo verificar.

De 1gual modo, se adujo que la defensa no tenia acceso al algoritmo que dio lugar
a la puntuacion de riesgo y ademas, que se utilizar esta herramienta de calculo de riesgos
en el proceso podria terminar afectando la neutralidad del juez, influido por la indicacion

o el informe que ese sistema le indique.

Sobre este caso en particular, se ha dicho que el tribunal ignor6 los
procedimientos computacionales que procesaron los datos dentro del algoritmo. Como
los algoritmos calculan los datos es tan mmportante como la calidad de los datos
calculados. Los argumentos en el caso Loomis revelaron la necesidad de nuevas formas
de razonamiento para justificar la logica de las herramientas basadas en evidencia. Un
"razonamiento de ciencia de datos" podria proporcionar formas de disputar la integridad

de los algoritmos predictivos con argumentos basados en cémo funciona la tecnologia™.

Como se ve, parte de los argumentos de la impugnacion recursiva, estuvo
relacionada con discutir un algoritmo y su método de funcionamiento, algo impensado en

la teoria de las impugnaciones del derecho procesal clasico.

VII. A modo de cierre.

447 881 NW2d 749 (Wis. 2016), resumen disponible en https://harvardlawreview.org/2017/03/state-v-
loomis/.

448 WASHINGTON, Anne, Como discutir con un algoritmo: lecciones del debate COMPAS ProPublica
(4 de febrero de 2019), The Colorado Technology Law Journal, Volumen 17 Nimero 1,
http://ctlj.colorado.edu. Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3357874.
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Hemos podido observar que existen varias experiencias en que la IA puede de
manera exitosa identificar objetos o reconocer palabras. Ello no significa que sus
algoritmos funcionen igual que el cerebro humano, pues, las maquinas pueden ser

enganadas en situaciones en las que quizas no se equivocaria un humano.

En lo que a este trabajo interesa y al menos hasta el dia de hoy, parece que las
maquinas no pueden decidir, ni juzgar. Es actividad humana racional, que implica una
operacion epistémica compleja.

Partiendo de la idea de que el derecho en un producto cultural, por mads
mteligentes que lleguen a ser las futuras inteligencias artificiales, seran distintas a la
mteligencia humana, pues ésta depende de las interacciones con el entorno y responde a
procesos de socializacion y culturizacion de los cual las maquinas son extranas.

Con acierto se ha advertido que el que sean mteligencias ajenas a la humana y, por
lo tanto, ajenas a los valores y necesidades humanas nos deberia hacer reflexionar sobre
posibles limitaciones éticas al desarrollo de la IA™.

Y aqui reside el quid de la cuestion.

Si bien se ha comenzado un proceso de regulaciones sobre el uso de la IA,
debemos empezar a pensar serlamente en regulaciones normativas especificas, que
pongan bajo resguardo algunos derechos humanos dentro del proceso.

Por lo pronto, en la actualidad solo podemos mmaginar un uso de la IA en forma
colaborativa, es decir, para mejorar los procesos de toma de decisiones, corrigiendo
sesgos o preconceptos humanos, complementando a quienes deben tomarlas -los
Jueces— pero no sustituyéndolos en esa tarea.

De todos modos, con la velocidad que llevan los avances tecnoldgicos, mads
temprano que tarde, el legislador debera ocuparse de planificar una regulaciéon normativa
lo mas completa posible y con especial resguardo del debido proceso legal, que ya no
tendra como objeto la conducta humana como es habitual, sino que debera adentrarse a
un nuevo objeto: regular el funcionamiento y la utihizacion de este tipo de tecnologias, las
cuales incluso dia a dia se van modificando.

Ese, es el verdadero desafio.

49 |LOPEZ DE MANTARAS, Ramédn, El futuro de la IA: hacia inteligencias artificiales realmente
inteligentes, ps. 160-174, ¢Hacia una nueva llustracion? Una década trascendente. Madrid, BBVA,
2018. Disponible en https://www.bbvaopenmind.com/wp-content/uploads/2019/02/BBVA-OpenMind-
libro-2019-Hacia-una-nueva-llustracion-una-decada-trascendente.pdf
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Ello, se dimensiona con mayor claridad si tenemos en cuenta que los avances que
realiza la IA con una dindmica basada en la légica de prueba y error sin capacidad -al
menos hasta ahora— de brindar explicaciones conceptuales del por qué de las nuevas
determinaciones que adopta, solo son maquinas de identificar correlaciones, no piensan

150

en un sentido humano

De alli los reparos al denominado aprendizaje automatico -machine learning—, el
cual se utiliza para identificar y reconocer patrones complejos en grandes bases de datos,
mediante un algoritmo que revisa los datos y es capaz de predecir comportamientos
futuros.

En ese contexto, si los datos empleados en la fase de entrenamiento no son
cargados de manera fidedigna y con correccion, el sistema resultante arribara a soluciones
o conclusiones equivocadas.

Por la carga de los datos empiezan las complicaciones que pueden hacer que
estos sistemas automatizados se vean afectados en su rendimiento, condicionados en
muchos casos por sesgos.

Esta circunstancia impone poner la lupa en el proceso de generacion de datos,
buscando que su utilizaciéon propenda a la adopcion de soluciones justas. Asi se ha
sostenido que la justicia no es de talla inica. El conocimiento de una aplicacion y el
compromiso con sus partes interesadas deben contener la exigencia de informar la
identificacion de estas fuentes, recordando que en la practica, el machine learning es un

proceso iterativo con un ciclo de retroalimentacion largo y complicado™.

VI. Sesgos humanos vs. Sesgos de la IA.

La pregunta acerca de a quien debemos tener mas miedo si al juez o al algoritmo,
nos transporta a analizar si ambos poseen sesgos cognitivos que condicionen su
razonamiento o su funcionamiento segan el caso.

Existen investigaciones sobre sentencias judiciales, en donde se ha encontrado

que las decisiones judiciales estin guiadas por sesgos cognitivos y motivacionales.

40 Fendémeno que ha sido denominado como deuda intelectual por ZITTRAIN, Jonathan, profesor de
Ciencias y de la Computaciéon y de Derecho de Internet, Universidad de Harvard, en
https://www.newyorker.com/tech/annals-of-technology/the-hidden-costs-of-automated-thinking.

41 SURESH, Harini — GUTTAG, John V., Un marco para comprender las consecuencias involuntarias
del aprendizaje automatico, Cornell University, arXiv: 1901.10002v1 [cs.LG], 28/01/20109.
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Mencion especial merece el anclaje, que presupone que la hipétesis inicial, una vez
formada, se asume que sirve como conjunto cognitivo que guia la interpretaciéon de la
nueva informacion. Evidentemente, este modo de razonamiento no es normativo'”.

De igual modo, también se han detectado en el razonamiento judicial los
heuristicos, a los cuales se los pueden 1dentificar como estrategias que constituyen atajos
para simplificar la toma de decisiones. En el ambito judicial acudir a ellos puede
mmportar, por un lado, un ahorro de energia cognitiva por el cuamulo de trabajo,
facilitando la tarea del operador judicial, pero, por otro -inconvenientemente usados-,

3

pueden forzar errores que pasan desapercibidos™.
La IA no es ajena a esto. No porque sean propios de su estructura, sino debido a
que los heredan de sus diseniadores y de quienes son responsables de la carga de los
datos que las alimentan.
Precisamente IBM, una de las empresas que mas avances ha realizado en esta
materia, ha desarrollado un nuevo servicio de software a través de su plataforma en la
nube que esta orientada a detectar sesgos en las decisiones tomadas por las herramientas

basadas en la Inteligencia.

42 ARCE, Ramon Arce, Profesor Titular de Psicologia Juridica de la Universidad de Santiago de
Compostela, disponible en http://www.infocop.es/view_article.asp?id=470.

43 SUAREZ FILIPPIN, Maria Eugenia, Los heuristicos en el derecho. Manifestaciones de sesgos
cognitivos en las decisiones judiciales, en El Derecho, N° 14.249, afio LV, ED 274, 22/08/17, p. 1.
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Por Ramén Agustin Ferrer Guillamondegui

I.Introduccién

A lo largo de su desarrollo la humanidad fue atravesando procesos historicos
coyunturales que modificaron estructuralmente la sociedad por los cambios que
implicaban respecto de la modalidad en la que se producian los bienes y se prestaban los
servicios. En ese contexto la primera revolucion industrial, que tuvo lugar entre 1760 y
1830, implicé el paso de la producciéon manual a la mecanizada y gracias a la maquina a
vapor, la reduccion de las distancias para la comercializacion de los productos. La
segunda revolucién industrial, ocurrida en 1850, gracias a la electriciddad permité la
produccién en masa; y posteriormente, la tercera revolucion industrial a mediados del
siglo XX, dio paso a la electronica, las telecomunicaciones y al uso de las tecnologias de la
informacion para automatizar ain mas las producciones.

Actualmente, nos encontramos atravesando el desarrollo de una Cuarta Revolucion
Industrial, que implica softwares intehigentes, vinculados a la Internet de las cosas, o
sistemas de ordenadores en red; que dotan a robots de inteligencia artificial e interactian

entre el mundo fisico, digital y biologico™".

Bajo este panorama se ha decidido efectuar un breve desarrollo de la modalidad
con la que distintos paises han aplicado estos tiltimos avances en las areas relativas a la
prevencion de delitos y la administracion de justicia. Dicho estudio se limitara a analizar,
eglemplos practicos de 1mplementacion, sin pretensiones de agotar las tematicas
abordadas, detallando caracteristicas, beneficios, similitudes y diferencias en cada

supuesto.

44 Vengoechea, Juan “La cuarta revolucion industrial’; Ed. Ingenierias USBMed; 30/03/2019; vl. 10
DOI 10.21500/20275846.4032
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En ese marco, el objetivo general que se pretenden alcanzar por medio de
la presente mvestigacion consiste en ofrecer un panorama general que permita conocer la
modalidad en la que la iteligencia artificial ha sido aplicada, para las finalidades
propuestas y los beneficios concretos que en tales ambitos ha producido.

Para ello comenzaremos efectuando algunas breves precisiones sobre los términos
relativos a inteligencia artificial, algoritmos, mineria de datos y blockchain, para luego
analizar dreas especificas de aplicacion, detallando la modalidad de funcionamiento y las
mejoras o beneficios que estas ofrecen en cada aspecto de la labor que realizan.

Por una cuestiéon de extension, no abordaremos los cuestionamientos legales,
éticos y morales que se formulan a determinados programas, en base a los resultados que
se obtienen de los mismos; pues entendemos que tal tratamiento de estas cuestiones
requiere un desarrollo que excede el objeto del presente y por tal motivo seran materia

de trabajos posteriores.

II.La aplicacién de la tecnologia en la justicia

La aplicacion de los avances tecnologicos en la justicia podria dividirse en tres
grandes etapas, la primera de ellas estaria vinculada a la simplificacion de las labores
propias de los empleados judiciales, a modo de ejemplo, el cambio de la redaccion
manuscrita, a la maquina de escribir y luego a la computadora.

La segunda gran etapa se encontraria vinculada al empleo de la tecnologia para
salvar la distancia geograficas, a esta fase corresponden los avances parciales que por
medio de las telecomunicaciones, tornan posible el cumplimiento de determinados actos
del proceso a distancia (a modo de ejemplo se pueden citar las declaraciones
testimoniales por videoconferencia™) y en forma integra, la implementacion de tribunales
en linea, que permiten la tramitacion del caso via web, por medio del uso de internet, sin
necesidad de que las partes comparezcan personalmente ante un tribunal fisico.

Finalmente, se encuentra en desarrollo una tercera fase caracterizada por la
aparicion de maquinas dotadas de inteligencia artificial, que se basan en la utilizacion de
algoritmos para analizar gran cantidad de datos, en breves lapsos de tiempo y obtener
conclusiones o finalizar tareas que a un humano le hubiesen resultado fisicamente

mmposibles de cumplir en el mismo periodo de tiempo. Estas innovaciones implican un

455 Acordada 20/2013 Corte Suprema de Justicia de la Nacion “Reglas practicas para la aplicacion de
videoconferencia en causas en tramite” 02/07/2013; recuperado de
https://www.csjn.gov.ar/documentos/descargar/?ID=77906
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completo rediseno, tanto de la modalidad con la que los usuarios del servicio de justicia
se vinculan con los abogados y tribunales, de la forma en que trabajan los abogados y
estudios juridicos, de la modalidad de prevencion de los delitos como del proceso en si

mismo.

III.Breve mencién de la evolucién de los tribunales en linea.

Con relacién a la segunda fase mencionada, que se encuentra vinculada a la
aplicacion de los avances de la tercera revolucion industrial, han surgido diversos servicios
de solucion de contflictos civiles, que permiten el uso de internet para la resolucion de
conflictos. Sus origenes pueden explicarse con el aumento del comercio electrénico y la
contratacion via web™, que generé6 como contracara un incremento del ntimero de
conflictos generados con motivo de dichas operaciones.

Ello motivd a que las principales plataformas que brindaban estos servicios,
comprendieran que resultaba mdispensable la implementacion de sistemas adecuados
para la resolucién de tales disputas, como requisito esencial para otorgar seguridad y
confianza en el sistema, de manera que pudiera seguir expandiéndose el mercado en
linea. Bajo ese panorama y teniendo en cuenta que estos conflictos normalmente
mvolucran pequenos montos de dinero y las partes intervinientes se encuentran ubicadas
en distintos lugares del planeta; concluyeron que la tnica alternativa viable para
manejarlos era por medio de mnternet, en plataformas especialmente disenadas para
ello"”.

El éxito de dicha modalidad de resolucion de conflictos, llevd a que académicos y
autoridades comenzaran a considerar la posibilidad de aprovechar las ventajas de este
fenébmeno para corregir las debilidades de la justicia civil, lo que finalmente llevo a que
distintas jurisdicciones incorporasen mecanismos oficiales de resolucion de conflictos en
linea.

Siguiendo el desarrollo efectuado por José Allende Pérez de Arce™, puede
mencionarse como uno de los primeros avances en ese sentido, el de Austria, que en

1999, mauguré el servicio de “Internet Ombudsmann” o “defensor del pueblo”, un

456 Raymond, A., Schackeford, S. (2014). En Allende Pérez de Arce José “Tribunales civiles en linea:
Una propuesta para introducirlos sin afectar el derecho a acceder a la justicia de quienes no estan
conectados a internet” Revista chilena de derecho y tecnologia; version On-line; vol.8 no.1 Santiago jun.
2019.

47 Katsh y Rabinovich-Einy, 2017. En José Allende Pérez de Arce ob. cit.

458 Allende Pérez de Arce José ob. cit.
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procedimiento en linea disefiado para conocer de las disputas de menor cuantia surgidas
en el comercio electronico. Dicho proceso estd compuesto por dos etapas. La primera
consiste en una mediacion guiada, en la que las partes intentan llegar a un arreglo. Si esa
etapa falla, se desarrolla una segunda, en la cual el ombudsman recomienda a las partes la
mejor forma de poner término al conflicto.

En Columbia Britianica, la provincia mas occidental de Canadd, desde junio del aino
2017, toda disputa civil que mnvolucre una suma de hasta 5.000 dolares canadienses, debe
ser decidida en linea por el Civil Resolution Tribunal™. Este tribunal esta disponible para
ser utilizado los siete dias de la semana, las 24 horas del dia, y su procedimiento se divide
en tres etapas: una de negociacion entre las partes; una de mediacion, en la que un oficial
del tribunal, debidamente capacitado, asesora a las partes; y finalmente una de resolucion,
por medio de una sentencia, que tiene lugar cuando las dos anteriores fallan.

En Inglaterra y Gales, por su parte, se estan destinando importantes recursos para
estudiar y disenar la implementacion de un tribunal en linea que resuelva las disputas
civiles de menor cuantia™

En el ambito regional europeo, en febrero del ano 2016 se puso en funcionamiento
la plataforma europea para la resolucion en linea de litigios de consumo. Constituye una
plataforma multilingiie que ofrece a los usuarios la posibilidad de llevar a cabo todo el
procedimiento en linea, tanto en el caso de las compras nacionales como transfronterizas
y para ello™.

Por su parte, en México, algunas entidades federativas como Nuevo Leoén,
Chihuahua, Aguas Calientes, Hidalgo, Oaxaca o Tabasco han registrado grandes avances
en este sentido, por medio de la implementacion de tribunales electronicos y juzgados
virtuales"”. Finalmente, puede citarse el modelo de solucion de disputas en linea que hoy
opera en Chile, el Servicio Nacional del Consumidor (Sernac) mmplementé dos

99463

plataformas vinculadas entre si, una llamada “Portal del consumidor” y la otra “Portal

49 Al cual se pude acceder desde la web https://civilresolutionbc.ca/

460 Informe “Online dispute resolution for low value civil claims”, de Civil Justice Council, elaborado en

febrero de 2015, disponible en http://bit.ly/2ZrKfVS. En el que se recomendé la creacion de un tribunal

para la decision de las disputas de hasta £25,000.

461 Zona de Prensa del sitio web de la Union Europea: “Resolucion de litigios en linea: nueva plataforma

para

consumidores y comerciantes” consultado en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP_16
297.

462 Garcia Barrera Myrna Elia “Juzgado sin papel, un paso mas de la justicia electronica” Rev. IUS vol.12

no.41 Puebla ene./jun. 2018

43 E| Portal del consumidor, del Servicio Nacional del Consumidor, se encuentra disponible en

http://bit.ly/31AA8Qr.
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del proveedor”, cuya finalidad es la gestion prejudicial de los conflictos surgidos en el
contexto del derecho del consumo, aunque este constituye una instancia voluntaria para
los consumidores, y lo que ahi se resuelva no es vinculante para las partes del proceso.
Los anteriores son algunos de los casos de sistemas en linea que han sido
mmplementados en el ultimo tiempo, para la resoluciéon de conflictos de menor cuantia.
Todos ellos buscan hacer los procedimientos mds eficientes y econémicos, y por lo tanto
mas accesibles. Aunque corresponde aclarar que si bien, tanto en Chile como en
Argentina se ha implementado el uso de tecnologias y componentes digitales en el tramite

de los procedimientos; no constituyen técnicamente ejemplos de tribunales en linea.

IV.La Inteligencia artificial

Sin bien la creacion de tribunales en linea constituye un gran avance, el verdadero
salto cualitativo que conlleva a un cambio disruptivo en diversos ambitos vinculados a la
administracion de justicia, lo constituye la implementacion de los avances propios de la
Cuarta Revoluciéon industrial, que implican el empleo de nteligencia artificial; el uso de
algoritmos sobre una enorme cantidad datos y de cadenas de bloques o “blockchain”
para garantizar la inmutabilidad e inviolabilidad, de los procesos que lo componen y los
resultados a los que arriban. Ya desde 2017, el Comité Econdémico y Social Europeo,
reconocia “Casr nadie pone en tela de juicio que la IA ofrece grandes ventajas sociales:
entre los ejemplos estan... una justicia de mayor calidad y una sociedad mds segura...™",
sobre los avances en dichos puntos pretenderemos profundizar el andlisis a lo largo del
presente trabajo

Para precisar algunos de los conceptos que emplearemos, con relacion a la
Inteligencia Artificial (en adelante también se referird a ella como IA), el Comité
Economico y Social Europeo concluyé que, no existe una definicion establecida y
unanimemente aceptada, pues es un concepto amplio que engloba otras sub-areas como
la informatica cognitiva (algoritmos capaces de operar como redes neuronales efectuando
razonamientos y comprension de nivel superior al pensamiento lineal), el aprendizaje

automatico (machine learning: algoritmos capaces de ensenarse a si mismos tareas), la

44 punto 3.1 de Oportunidades y amenazas de la 1A, del Dictamen del Comité Econdmico y Social
Europeo sobre la «Inteligencia artificial: las consecuencias de la inteligencia artificial para el mercado
Unico (digital), la produccién, el consumo, el empleo y la sociedad» Publicado el 31/05/2017; OJ :
JOC_2017_288_R_0001
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mteligencia aumentada (colaboracién entre humanos y maquinas) o la roboética con IA.
La Real Academia Espanola, la define como la “Disciplina cientifica que se ocupa de
crear programas mformaiticos que ejecutan operaciones comparables a las que realiza la
mente humana, como el aprendizaje o el razonamiento logico.”™

En lo que respecta al algoritmo, esta es una expresion que procede del nombre del
matematico persa al-Khal-Khwarizm), se define como una lista finita de mstrucciones que
se aplican a un conjunto determinado de datos, para que luego de un proceso, se obtenga
un resultado, permitiendo realizar cdlculos y procesar datos de modo automatico,
solucionar un problema o llevar a cabo otras tareas o actividades."”

Con relaciéon a la mineria de datos o data mining, se pude mencionar que es un
conjunto de algoritmos de busqueda, que puede emplear redes neuronales u otras sub-
areas de la IA y que permiten explorar grandes bases de datos, de manera automatica o
semiautomatica, con el objetivo de encontrar patrones repetitivos, tendencias o reglas que
expliquen el comportamiento de los datos alli contenidos.” De esta manera permiten
extraer conclusiones por medio de la exploracion de datos, la recopilacion de
mformacion, la estadistica y las ciencias de la computacion.

Por otra parte, el término cadenas de bloques o “blockchain™ constituye un
protocolo mformatico que permite garantizar la mmutabilidad e inviolabilidad de
determinadas transacciones, tornando al sistema seguro y confiable, ya que no puede ser
adulterado o falsificado con facilidad; se asocia de manera originaria a las criptomonedas,
aunque su esfera de aplicacion es mucho mas amplia. Este protocolo actia como una
cadena de bloques de informacion unidos entre si de forma descentralizada y publica,
almaceniandose en unos equipos interconectados a través de una red de ordenadores

distribuidos, denominados nodos; que trabajan de forma colaborativa para almacenar,

compartir y preservar el registro distribuido, utilizando un algoritmo de consenso (pues

45 punto 2.1 de las recomendaciones y conclusiones del Dictamen del Comité Econémico y Social
Europeo sobre la «Inteligencia artificial: las consecuencias de la inteligencia artificial para el mercado
Unico (digital), la produccion, el consumo, el empleo y la sociedad» Publicado el 31/05/2017; OJ :
JOC_2017_288_R_0001

466 Conforme consulta efectuada en la pagina web https://dle.rae.es/inteligencia?m=form2#2DxmhCT

467 Reyes Olmedo P. “De la informatica juridica a la algoritmocracia”; Publicado el 04/12/2019 - Citar:
elDial.com - DC2943

48 Ribas E. (08/01/2018) ;Qué es el Data Mining o mineria de datos?; lebschool, recuperado de
https://www.iebschool.com/blog/data-mining-mineria-datos-big-data/
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precisa que la informacion se encuentre registrada de idéntica manera en cada nodo) para

169

comprobar y garantizar la validez de cada bloque.

V.Aplicacién de la inteligencia Artificial como apoyo a la investigacién policial
a.Elaboracién de mapas del delito

En lo que hace a la funcion de prevencion, los Mapas del Delito permite a las
autoridades la toma de decisiones efectivas, certeras y acordes a la modalidad con la que
se desarrolla la problematica delictual en cada drea o zona de un determinado territorio,
permitiendo que los recursos humanos y materiales se empleen y distribuyan de modo
apropiado, racional y eficaz, tanto para disuadir -por medio de la presencia del personal
policial-, el mayor nimero de delitos, como para encontrarse en las proximidades de
aquellos que efectivamente se lleven a cabo, de manera de asegurar una pronta
intervencion.”

Dentro de esta darea de prevencion, una de las herramientas que genera mapas
delictivos, mcorporando inteligencia artificial es PredPol, desarrollada por una empresa
californiana. Para el aino 2015 ya se aplicaba en casi 60 ciudades de todo Estados

Unidos™'.

72

La pagina oficial del programa™, indica que es capaz de predecir con éxito desde
violaciones de domicilio, hasta robos, eventos médicos e ncluso colisiones de trafico.
También se detalla que el programa precisa tan solo de tres datos del pasado para
efectuar predicciones a futuro; estos son el tipo de crimen, el lugar donde se cometio y la
fecha exacta a la que se produjo. Se detalla en dicha pagina que el programa no utiliza
mformacion demografica o de 1dentificacion personal de los delincuentes. En base al
analisis que efectia de esos tres patrones, delimita las areas de la ciudad donde resulta
mas probable que se cometa un delito y permite a las fuerzas de seguridad administrar y
gestionar sus recursos de una manera mas eficiente y eficaz.

Esta aplicacion, envia a cada patrulla de policia un mapa distribuido en zonas de

unos 150 metros de largo, algunas de las cuales estan coloreadas, cosa que significa que

469 Jiménez Serrania V. “In” block” we trust: Una vision critica a la implementacion de la Blockchain en
el sector de la moda”, Publicado el 29/11/2019; Citar: elDial.com - DC2925.

470 Esteller Gaston Marcelo “Mapa del Delito o Geografia Criminal” Dialnet. ISSN-e 2346-9307, N°. 2,
2013

471 PredPol, el primer software de prediccion del crimen Forbes Staff publicada el 8 de abril de 2015
https://www.forbes.com.mx/predpol-el-primer-software-de-prediccion-del-crimen/

472 A la cual se puede acceder desde el link: https://www.predpol.com/
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son aquellas zonas las que los agentes deben patrullar cuando no se encuentren
atendiendo ninguna emergencia. La diferencia fundamental respecto a otros mapas de
calor es que, ademads de que es mucho mas claro, personaliza los mapas para cada turno y
cada patrulla, asi como también elabora mapas distintos segun el tipo de delito.”

Otro ejemplo de esta gama, lo constituye la ciudad de espaiola de Rivas-
Vaciamadrid, donde comenzaron a emplear Eurocop Cube, un proyecto de la
Universidad de Castellon, que predice cuando y déonde se producird un delito. Para ello
se vale de una serie de algoritmos que analizan ciertos datos como la hora del dia, la
temperatura ambiente, la concentracion de personas, los eventos cercanos, entre otros
factores y crea un mapa bidimensional en el cual senala las zonas donde es mas probable
que ocurra el siguiente delito."™
Finalmente, se pueden citar otros ejemplos, como el caso de Alemania donde

emplean Precobs; Italia, que utiliza XLAW; Gran Bretania por su parte, emplea un

software denominado Hart, desarrollado por la Universidad de Cambridge."”
b.Deteccién de denuncias falsas

Por otra parte, ya desde fines de 2018, la Policia Nacional de Espana, utiliza en
todas las comisarias una herramienta que se nutre de inteligencia artificial para detectar
posibles denuncias falsas™. Consiste en un proyecto internacional ideado y elaborado en
Espaiia, por un grupo de expertos en ciencias de la computacion de la Universidad de
Cardiff y la Universidad Carlos III de Madrid.

Se denomina Veripol y esta basada en un algoritmo y un modelo matematico que,
gracias a la inteligencia artificial y al procesamiento del lenguaje natural, es capaz de
calcular la probabilidad de que una denuncia sea falsa, al analizar las palabras,
expresiones, conceptos y caracteristicas de la descripcion de los hechos que las presuntas

victimas suelen mencionar cuando mienten. Para desarrollarlo se utilizaron 500

473 Hernandez, M. Inteligencia artificial y derecho penal Actualidad Juridica lberoamericana N° 10 bis,
junio 2019, ISSN: 2386-4567, pp. 792-843

474 Webedia Brand Services (11 de Julio de 2018) Asi es como la IA puede ayudar a crear una sociedad
méas justa; IA Huawei, recuperado de https://iahuawei.xataka.com/asi-como-ia-puede-ayudar-crear-
sociedad-justa/

475 Barbieri A. (18/03/2019) ¢Puede predecirse un crimen antes de suceder con un algoritmo?; La
vanguardia, recuperado de
https://www.lavanguardia.com/tecnologia/20190318/461013536935/inteligencia-artifical-vigilancia-
predictiva-policia.html

476 \VERIPOL.: la herramienta de la Policia para detectar denuncias falsas; de fecha 26 Marzo, 2019.
Recuperado de https://confilegal.com/20190326-veripol-la-discreta-herramienta-que-la-policia-nacional-
utiliza-para-detectar-denuncias-falsas-empieza-a-dar-sus-frutos/
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denuncias que se habia comprobado que eran falsas y 500 en las que se habia

comprobado que eran verdaderas.” Segun los medios de prensa locales, experimentos
. . c ey, . 178

empiricos muestran que el programa tiene una precision superior al 909%™,

Es por ello que constituye una herramienta que ayuda a la toma de decisiones, por
parte del personal que recibe la denuncia; pues al indicarle la probabilidad de que la
persona este mintiendo u omitiendo detalles 1mmportantes, puede adoptar diversas
medidas, algunas tan sencillas como una nueva entrevista con el denunciante, que en

. e . 179
muchas ocasiones confiesan de manera espontianea que han mentido™.

Sin embargo, gracias a la difusion que ha tenido su implementaciéon en las
comisarias, se afirma que se ha obtenido un efecto disuasorio, que generé una
disminuciéon del porcentaje de denuncias falsas detectadas por la Policia Nacional en

180

Espana, en un 40% en los dos primeros meses de 2019 respecto a anos anteriores

c.Pedidos de captura

En China, en la estacion de Zhengzhou, la capital de Henan, una de las regiones
mas superpoblada del pais; desde el mes de febrero del aiio 2018, la policia comenzo a
usar gafas de reconocimiento facial, que por medio de la inteligencia artificial analizan en
forma permanente diversos rostros para que luego cotejan con una base de datos interna
de sospechosos o delincuentes con pedido de captura. Estas se encuentran conectadas a
una agenda electronica o Tablet, en la que se puede consultar mas informacion de un
sospechoso en tiempo real si asi fuera necesario. El sistema no requiere varias imagenes
de la persona en diversos angulos, sino que con una simple 1magen y 3 segundos de
espera, es capaz de localizarla y funciona con una precision del 909%™

Gracias a dicha tecnologia, en menos de 17 dias, las autoridades lograron arrestar

a diez delincuentes que se encontraban proéfugos y/o registraban pedido de captura.

477 1bidem.

478 |La Comisaria de Ledn estrena un sistema que detecta el 90% de las denuncias falsas de fecha 06/11/18
https://www.diariodeleon.es/articulo/leon/comisaria-leon-estrena-sistema-detecta-90-denuncias-
falsas/201811060400001806304.html

479 Céceres R. (26 Marzo, 2019) VeriPol, la “discreta” herramienta que la Policia Nacional utiliza para
detectar denuncias falsas empieza a dar sus frutos; Confilegal, recuperado de
https://confilegal.com/20190326-veripol-la-discreta-herramienta-que-la-policia-nacional-utiliza-para-
detectar-denuncias-falsas-empieza-a-dar-sus-frutos/

480 |bidem.
481 Rodriguez G. (8 febrero, 2018) Gafas con reconocimiento facial para identificar sospechosos, lo
altimo en

la policia china. El Espafiol; recuperado de https://www.elespanol.com/omicrono/tecnologia/20180208/ga
fas-reconocimiento-facial-identificar-sospechosos-ultimo-policia/283473084_0.html
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También permitié comprobar que otras 26 personas viajaban con documentacion falsa o
M 182
perteneciente a otra persona.
Ademas de ello, China cuenta con la mayor red de video-vigilancia del mundo. Ya
tiene activas cerca de 170 millones de camaras en distintos puntos de distintas ciudades,

muchas de las cuales estin equipadas con inteligencia artificial y con tecnologia de

reconocimiento facial.*
d.Andlisis de la escena del crimen

Kl andlisis de la escena del crimen es una tarea generalmente encomendada a las
divisiones especializadas de la policia judicial y consiste en la observacion, anotacion o
registro y recoleccion de todos los rastros que el delito haya podido dejar en los lugares,
las cosas o las personas vinculadas al ilicito.

La policia de West Midlands (Gran Bretana) y la de Amberes (Bélgica) han
trabajado desde 2017, en una herramienta que por medio de la inteligencia artificial
puede analizar toda la informacion obtenida en la escena del crimen y luego relacionarla
con informacion previa disponible en la base de datos de la fuerza (tales como registros
domiciliarios, interrogatorios o 1magenes tomadas por la policia en otras escenas del
crimen); todo ello en cuestion de segundos, permitiendo vincular delitos y delincuentes,
por patrones comunes o semejanzas en la modalidad de comision. ™

Dicha herramienta, se denomina VALCRI, cuyo nombre responde a las siglas de
Visual Analytics for Sense-making in CRiminal Intelligence analysis. Conforme se

5

desprende del informe final de la Union Europea™, el programa emplea el aprendizaje
automatico, rastreando grandes volimenes de datos estructurados y no estructurados (por
ejemplo, texto libre) para recuperar, calificar, clasificar, analizar tematicamente esa
mformacion y luego combinarla para presentar los informes en el contexto del problema

delictivo que se esta mvestigando. Ademas de ello, ofrece diversas hipotesis y lineas de

482 |bidem

483 Redaccion BBC Mundo (9 febrero 2018) Asi son las nuevas gafas con reconocimiento facial que usa
la policia en China para capturar sospechosos; recuperado de https://www.bbc.com/mundo/noticias-
43003860

484 Hernandez, M ob. cit.

485 Final Report Summary - VALCRI (Visual Analytics for Sense-making in CRiminal Intelligence
analysis), recuperado de https://cordis.europa.eu/project/id/608142/reporting/es, consultado el 17/02/2020
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mvestigacion, que los miembros de la fuerza pueden escoger para el esclarecimiento del
186
Caso
También se desprende del mforme en cuestion que VALCRI aboga por la
. . . . .. : .
transparencia computacional’, por lo que pretende hacer visible el funcionamiento
mterno de los algoritmos automatizados de "caja negra". Ello implica que es posible

analizar cada uno de los pasos que da en su razonamiento, lo que permite supervisar los

fundamentos de las conclusiones que brinda el programa.

e.Prevencion mediante prediccién del crimen

En materia de prevencion, histéricamente se utilizaron sistemas de prevencion
general; por medio de la disuasiéon, ya sea por el incremento de las penas
correspondientes a determinados ilicitos o por medio de la presencia de personal policial
en determinados lugares. Actualmente, gracias a herramientas que emplean inteligencia
artificial, es posible determinar la probabilidad de que una persona determinada vaya a
cometer un crimen y focalizar la prevencion sobre dicho sujeto.

En este sentido, China utiliza un sistema de inteligencia artificial para ayudar a las
autoridades a prevenir crimenes antes de que estos se cometan. Dicha herramienta se
denomina Cloud Walk, fue creada en 2015, y se basa en el reconocimiento facial, el
analisis de la marcha, los lugares visitados (como tiendas de armas). Una vez 1dentifica a
una persona, sigue sus movimientos. Asi pues, dependiendo de donde y cuando vaya a
determinados sitios, una persona podra tener un riesgo mayor o menor de cometer un
crimen.””

En similar sentido, se ha desarrollado un sistema, conocido como FAST (por sus
siglas en ingles que significan Tecnologia de reconocimiento de atributos futuros) el cual
es un programa que comenzé a operar en el ano 2008, con la finalidad de detectar
posibles terroristas. Fue creado por el Departamento de Seguridad Nacional de los
Estados Unidos y utiliza diversos sensores para analizar remotamente el pulso, la
respiracion, la temperatura de la piel, las expresiones faciales y pautas de

comportamiento, que luego de ser analizadas por medio de inteligencia artificial, informa

486 Bermudez D. (26 NOV, 2018) Policia 2.0 la inteligencia artificial para detectar denuncias falsas;
recuperado de https://www.iatoday.es/articulos/policia-20-la-inteligencia-artificial-para-detectar-
denuncias-falsas

487 Hernandez M. ob. cit.
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el grado de probabilidad de que una persona determinada se predisponga a cometer un
hecho delictivo.™

Chicago por su parte ha mmplementado, desde 2013 una herramienta de
inteligencia artificial para determinar la probabilidad de que una persona cometa un
delito con un arma de fuego o, por el contrario, de que sea victima de dicho delito. Este
sistema se analiza los arrestos que registra esa persona, si se ha visto involucrada en algin
tiroteo, s1 pertenece a alguna banda callejera, entre otras variables. Con dicha
mformacion, elabora una lista de riesgo y las posiciones mas altas de la lista recibiran una
visita de la policia para informarles de que estan bajo sospecha, mientras que en el caso
de aquellos que el sistema determine que pueden estar en peligro, se les avisard para que
extremen las precauciones.

Esta aplicacion tiene la ventaja de que indudablemente puede ayudar a prevenir
crimenes, ya sea evitando que los agresores lo cometan al saber que estan bajo vigilancia,
ya sea por el especial cuidado de las posibles victimas que estan sobre aviso"™.

Finalmente, en Japon se utiliza Vaak, que analiza el lenguaje corporal e identifica
las actitudes mas sospechosas. Inquietud, mcertidumbre, movimientos inusuales son
captados por las caimaras y analizados por el software para evitar, por ejemplo, los robos

0

19
en los supermercados.
f. Programas que operan como Agente Revelador

Desde el ario 2013, la ONG holandesa “Terre des Hommes” (Tierra de Hombres)
frente al crecimiento imparable del abuso sexual a menores contactadas por medio de
mternet, ha implementado la utilizacion de realidad virtual para dotar de vida al personaje
de una nina de 10 anos, con rasgos filipinos, a la cual denominaron “Sweetie”.

La menor se ha creado con técnicas de animacién avanzada que capta los

movimientos y la voz de una persona real, y que se incorporan luego a una imagen en la

488 Redaccion RFID-Spain.com (26 de septiembre, 2008) El Departamento de Seguridad Nacional de
EEUU anuncié que posee un nuevo detector de ansiedad para descubrir terroristas; recuperado de
http://www.rfid-spain.com/articulo/61380//policia/el-departamento-de-seguridad-nacional-de-eeuu-
anuncio-gue-posee-un-nuevo-detector-de-ansiedad-para-descubrir-terroristas

489 Hernandez M. ob. cit.

4%0 Barbieri A. (18/03/2019) ¢Puede predecirse un crimen antes de suceder con un algoritmo?; La
vanguardia, recuperado de
https://www.lavanguardia.com/tecnologia/20190318/461013536935/inteligencia-artifical-vigilancia-
predictiva-policia.html
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pantalla, para que los delincuentes sexuales que pretendian tomar contacto con ella por
medio de video-llamadas, creyeran que estaban hablando con una nina de verdad.

En sus origenes, precisaba de dos mvestigadores para operarla, uno de ellos era
quien mantenia las conversaciones que “Sweetie” representaba, mientras otro buscaba en
Internet la direccion digital del interlocutor o pederasta que creia estar conversando con
la nina, pero en realidad se estaban comunicando con un equipo instalado en un galpén
en Amsterdam. "

La exposicion de los operadores de “Sweetie”, a estas situaciones, que implican
propuestas, imagenes y videos de contenido sexual explicito, que reciben de las personas
que pretenden interactuar con la menor, no resulta mocua, pues los afectaba
psicologicamente, conforme se desprende de los propios comentarios que estos han
realizado a periodistas; a quienes les han mencionado expresamente que ‘Algunos de los

o2

hombres con los que mteractuamos me dan pesadillas, literalmente™ y al referirse
expresamente a una de las personas que posteriormente fue condenada por este ilicito,
expresO: "Fue muy directo, en un momento nos pidio que mvolucriramos a nuestra
hermana ficticia de 8 anos. Era muy dificil dormir por la noche después de mteractuar
con gente como Hansen"".

Ello llevo a que en el ano 2018 y gracias a la subvencion que la ONG recibio de
una agencia de loteria holandesa, Sweetie fuera dotada de Inteligencia Artificial, por lo
que en lugar de ser operada por personas, actualmente es el propio sistema el que recibe
las propuestas, determina la modalidad de las conversaciones, videos e imagenes que se
envian, recopila la informacion y la brinda en los casos en que detecte situaciones que

resulten delictivas."”

491 Viafia de Avendafio G. La Importancia de la Incorporacion de la Figura Delictiva

Denominada “Grooming”; SID 2016, 16° Simposio Argentino de Informatica y Derecho; recuperado de
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2017/02/doctrinad4906.pdf

492 Redaccion BBC Mundo (21 octubre 2014) Cémo una nifia virtual contribuy6 a la condena de un
pedofilo, recuperado
https://www.bbc.com/mundo/noticias/2014/10/141021_tecnologia_nina_virtual_pedofilia_sweetie_prim
er_condenado_ig

493 |bidem

494 Mufioz 1. (13 marzo, 2018) Sweetie, la nifia virtual que caza a pedofilos cibernéticos, quiere colaborar
con la Policia; blog hijosdigitales, recuperado de https://www.hijosdigitales.es/es/2018/03/sweetie-la-
nina-virtual-caza-pedofilos-ciberneticos-quiere-colaborar-la-policia/; también se puede consultar en
http://www.upsocl.com/mundo/esta-es-sweetie-una-cazadora-de-pedofilos-gue-busca-ayudar-a-la-policia-
a-proteger-ninos-indefensos/
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g. Legaltech o Inteligencia artificial aplicada a la labor del abogado y a los mtereses de los

usuarios del servicio de justicia

Por otra parte, en los tltimos anos se han empezado a desarrollar soluciones
tecnoldgicas, que por medio de softwares dotados de inteligencia artificial, operan como
ayuda o soporte tanto para los usuarios del servicio de justicia, de manera de facilitarles el
acceso, la comprension e interaccion con los tribunales y abogados; como para los
operadores juridicos, a quienes les permite racionalizar y mejorar la prestaciéon de los
servicios que brindan, mejorar la productividad y con ello dotarlos de mayor
competitividad.

Estas herramientas reciben el nombre de “Legal Tech” (Tecnologia Legal) v de
acuerdo a la clasificacion efectuada por Moisés Barrio™, se pueden destacar dentro de
este género: 1) las herramientas para que un profesional o despacho lleven la gestion de
clientes o asuntos; 2) los servicios de asesoramiento legal automatizado para los
ciudadanos, donde es posible por ejemplo obtener asesoramiento o incluso tramitar
reclamaciones sencillas; 3) los marketplaces juridicos o plataformas que facilitan que el
profesional se dé a conocer y que un potencial cliente encuentre al abogado que mas le
conviene por cercania o coste, incluso valorando y puntuando el servicio recibido; 4) las
empresas de externalizacion del trabajo juridico para los despachos y departamentos
juridicos; 5) las herramientas de automatizacion documental para autogenerar contratos
por ejemplo; 6) herramientas de e-discovery y revision documental; 7) andlisis predictivo
de casos, capaces de predecir decisiones futuras con base en el estudio sistematico de las
ya producidas; y 8) todos los servicios en linea para apoyar el aprendizaje y la formacion

juridica.

h.Programas que operan como asistentes de estudios juridicos

En lo que refiere a este aspecto, ROSS es la aplicacion creada por una empresa de
la Universidad de Toronto, Canada, que opera desde el aino 2016 como un buscador de
jurisprudencia vy documentacion legal mas avanzado que los habituales. Aplica el

llamado procesamiento de lenguaje natural, que permite que se hagan preguntas de

49 Moisés Barrio Andrés “Hacia la transformacion digital de las profesiones juridicas”; 10 de diciembre
de 2019; Real |Instituto Elcano, Royal Institute; ARI  116/2019; recuperado de
http://www.realinstitutoelcano.org/wps/wcm/connect/b8e7416b-ddb9-4b5d-9054-2e5413ee4c91/ARI116-
2019-Barrio-Hacia-la-transformacion-digital-de-las-profesiones-
juridicas.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=b8e7416b-ddb9-4b5d-9054-2e5413ee4c91
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forma natural al sistema y el software interpreta el contexto de los términos o frase a
buscar."

Gracias a sus algoritmos, Ross puede tener en cuenta la ideologia del juez, las partes
mmplicadas en el juicio y los tribunales de menor rango desde los que llegan las causas.
Una vez que asimila la mformacion, responde basindose en las leyes wvigentes y
traduciendo la terminologia. Es capas de rastrear mds de 10 mil paginas por segundo y
formular una respuesta en la cual emite juicios de valor relativos a la estrategia a sugerir
en el caso, de acuerdo a un meticuloso estudio sobre la jurisprudencia.””

Por su parte, en Estados Unidos ya hay productos que hacen esa funcion,
sirviéndose de la “mineria de datos”. Entre ellas se pueden mencionar Legal Analytics, de
Lex Machina, que emergio del departamento de Facultad de Derecho y Ciencias de la
Computacion de Stanford. La compaiiia es parte de LexisNexis hace uso de un software
muy sofisticado para analizar asuntos de propiedad intelectual. Extrae y trata informacion
procedente de las bases de datos de las cortes federales, la Oficina de Patentes y Marcas y
la Comision de Comercio Internacional de los Estados Unidos.

Conforme se desprende de la pagina web del software™, este analiza informacion
de diversas bases de datos para brindar perfiles con informacién relativa a jueces,
abogados y partes. Con estos datos, por primera vez, los abogados pueden predecir los
comportamientos y los resultados que produciran las diferentes estrategias legales.

Brinda informacion que permite determiar la probabilidad de que un
determinado juez conceda o deniegue una peticion especifica, el tempo que demora en
llegar a juicio, las probabilidades hay de que un juez declare vulneradas, inaplicables o
mvalidadas patentes, marcas o derechos de autor, entre otras cuestions. Lex Machina
obtiene informaciéon sobre jueces en relacion a los casos que resuelven, el ttempo que
tardan, las compensaciones que conceden o como abordan vulneraciones especificas."”

En similar sentido operan Judge Analytics™, de la firma Ravel Law, o Judicial

Perspectives de ALM™; Litigation Analytics, de Bloomberg Law™, las cuales analizan e

4% |_egaltech (20 septiembre, 2017) Qué es y para qué sirve en verdad ROSS Intelligence; recuperado de
https://legaltechies.es/2017/09/20/que-es-y-para-que-sirve-en-verdad-ross-intelligence/

497 Legis.pe. (19/09/2018) ROSS, El primer abogado robot que litiga usando inteligencia artificial;
pensamiento civil; recuperado de http://www.pensamientocivil.com.ar/3807-ross-primer-abogado-robot-
que-litiga-usando-inteligencia-artificial

498 A la cual se puede acceder desde el link: https://lexmachina.com/about/

499 Berbell C. (12 Abril, 2017) ¢Puede la tecnologia actual predecir el sentido de las sentencias de jueces y
tribunales?; Confilegal, recuperado de https://confilegal.com/20170412-la-tecnologia-puede-predecir-el-
resultado-de-las-sentencias-dependiendo-quien-sea-el-juez-o-tribunal/

500 Servicio ofrecido desde el link https://www.ravellaw.com/judges
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informan los casos que ha resuelto un juez, las citas que efectia en sus sentencias, el
modo con que aplica la ley en determinados casos, los articulos publicados por el
magistrado. Con lo cual permiten a los abogados, las firmas y a las corporaciones poner
en marcha estrategias de litigacién y anticipar resultados de una manera antes impensada;
facilitando la toma de decisiones, al contar con informacién de calidad.

En Espana, una aplicacion denominada Jurimetria, de la firma Wolters Kluwer
desarrollada sobre tecnologia “machine learning”, en codigo abierto, facilitada por la filial

3

de Google Tensor Flow™, sistematiza y extrae de forma exhaustiva la inteligencia que
reside en un conjunto de mas de 10 millones de resoluciones judiciales, procedentes de
todas las instancias y ordenes jurisdiccionales de Espana, a las que se incorporan medio
millén de nuevas resoluciones cada ano. De la misma manera, se procesan, actualizan,
enriquecen e integran de forma continua todos los parametros de la estadistica judicial de

la totalidad de juzgados y tribunales de dicho pais, incluyendo mformacion sobre la

duracion, congestion, resolucion, pendencia vy litigiosidad del sistema juridico.™

En ese marco, en el aiio 2016, un conjunto de cientificos de la Universidad de
Sheffield (Reino Unido) y de la Universidad de Pensilvania (Estados Unidos),
presentaron un informe sobre un programa desarrollado por ellos, que utilizando un
algoritmo de aprendizaje automatico, es capaz de predecir los resultados de las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Si bien este programa solo trabaja con
datos en inglés y con tematicas relacionados con los articulos 3, 6 y 8 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos, ya ha analizado 584 casos y al brindarsele informacion
de estos casos su veredicto ha comcidido en un 79%, con el del juez que resolvié el
asunto. Segun Nikolaos Aletras, uno de los mvestigadores, esta herramienta no pretende
reemplazar a los magistrados, pero si puede utilizarse para analizar patrones en los casos
y determinar aquellos en los que resulte mds probable obtener un resultado positivo por
existir fuertes indicios de que ha existido una violacién a la Convencion Europea de

Derechos Humanos.™

501 Servicio ofrecido desde el link https://www.alm.com/intelligence/solutions-we-provide/practice-of-
law-solutions/judicial-perspectives/

502 Servicio ofrecido desde el link https://pro.bloomberglaw.com/ai-analytics/

503 Berbell C. ob cit.

504 Servicio ofrecido desde el link https://jurimetria.laleynext.es/content/ComoFunciona.aspx

05 Arteaga S (24/10/2016) Inteligencia artificial puede predecir las sentencias en los juicios; recuperado
de https://computerhoy.com/naticias/life/inteligencia-artificial-puede-predecir-sentencias-juicios-52946
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1.Programas que operan como asistentes de los usuarios del servicio de justicia

En China, desde octubre de 2016, comenzé a operar Faxiaotao, el primer robot
“asesor judicial” de Ammnistia Internacional, en Hangzhou, provincia de Zhejiang, su
funcion consistia en ayudar a las personas a analizar la mejor manera de resolver una
disputa y a seleccionar qué abogados resultaban ser mas adecuados segun la naturaleza
juridica de la cuestién a resolver. Mas tarde se implementé en el Tribunal Popular
Intermedio 1 de Bening, Xiaofa un robot asistente que mide 1.46 metros de altura y
proporciona asesoramiento y orientacion legal al publico con voz de nifo. ™

La funcion de Xiaofa consiste en explicar complicados términos legales en el
lenguaje cotidiano, para ayudar al pablico a comprender mejor las definiciones legales. El
robot es capaz de responder a mas de 40,000 preguntas sobre litigacion en diversas
tematicas legales, desde divorcios y violencia doméstica hasta bancarias. Incluso guiar a la
persona hasta la barandilla donde debe presentar los documentos. Hoy hay mas de 100
robots diferentes repartidos en las mas de 3.000 cortes en China que no solo sirven a las

7

partes, sino a abogados, funcionarios de tribunales y jueces.”

VI.Inteligencia Artificial aplicada como apoyo a la justicia
a.Evaluacion del riesgo de reincidencia.

En Estados Unidos la inteligencia artificial se aplica desde hace tiempo en la justicia
penal, aunque las herramientas especificas difieren segun el estado o incluso el condado.
COMPAS es uno de los algoritmos mas conocidos en el pais, creado por la empresa con
fines de lucro Northpointe, que publico un estudio de validacion del sistema ya en el aiio
2009™.

Recibe su nombre por sus siglas en inglés “Correctional Oftender Management
Profiling for Alternative Sanctions”, que significa Perfiles correccionales de gestion de
delincuentes para sanciones alternativas. Este programa, opera como herramienta de

apoyo a la justicia; pues analiza los datos que se mtroducen en una planilla que es llenada

506 (13/10/2017) Robot gives guidance in Beijing court; Chinadaily
https://www.chinadaily.com.cn/china/2017-10/13/content_33188642.htm

S07 (13/10/2017) Robot gives guidance in Beijing court; Chinadaily
https://www.chinadaily.com.cn/china/2017-10/13/content_33188642.htm

08 E| cual se puede consultar en https://epic.org/algorithmic-transparency/crim-justice/EPI1C-16-06-23-
WI-FOIA-201600805-Evaluating-Validity-Paper.pdf

398


https://epic.org/algorithmic-transparency/crim-justice/EPIC-16-06-23-WI-FOIA-201600805-Evaluating-Validity-Paper.pdf
https://epic.org/algorithmic-transparency/crim-justice/EPIC-16-06-23-WI-FOIA-201600805-Evaluating-Validity-Paper.pdf

a base de un cuestionario que se le formula a la persona™ y por medio de algoritmos, es
capaz de predecir el riesgo de reincidencia de un delincuente.

En base a ello, efectia sugerencias a los magistrados al momento de evaluar que
condena resulta mas apropiada para cada preso; si corresponde o no conceder la libertad
condicional y al determinar el tiempo que debe permanecer en la carcel. Todo ello,
segun la probabilidad que determine el programa, con relaciéon al riesgo de que esa
persona vuelva a delinquir; determinacion a la que arriba por medio del andlisis de mas
de cien parametros que incluyen la educacién, la historia personal, el barrio o la edad del
delincuente y, también, utiliza toda la informacion juridica disponible relativa a sentencias
anteriores similares.™

La Corte Suprema de Wisconsin, en el caso State v. Loomis confirmé que el uso
de una evaluacion de riesgo algoritmico en la sentencia de un tribunal de primera
mstancia no viola los derechos de debido proceso, siempre y cuando la evaluacion en
cuestion solo sea considerada en la sentencia, que debera fundarse ademas en otros
argumentos que la sustenten, sin depender exclusivamente de las conclusiones de la
aplicacion. En dicho pronunciamiento cité el precedente del Tribunal de Apelaciones en
Samsa, que expresé “COMPAS es simplemente una herramienta disponible para un
tribunal en el momento de la sentencia y un tribunal es libre de confiar en partes de la

51l

evaluacion mientras rechaza otras partes.

Por otra parte, ciudades como Washington, Arizona, California, Florida, Hawa,
Illinois, Towa, Kentucky, Louisiana, Montana, New Jersey, Ohio, Rhode Island, Utah™,
utilizan Public Safety Assessment (PSA), disenada en 2013 por Arnold Ventures, para
proporcionar a los funcionarios judiciales informacion que los ayude a evaluar el riesgo
de fuga, esto es la probabilidad de que una persona regrese a los tribunales para futuras
audiencias o de reincidencia; y con ello determinar conveniencia de que permanezca en

libertad durante el procedimiento y en general, pripirciona informacion relevante para

509 Un modelo de esta planilla puede consultarse en https://www.documentcloud.org/documents/2702103-
Sample-Risk-Assessment-COMPAS-CORE

510 Hernandez M. ob. cit

11 Corte Suprema de Wisconsin: “STATE of Wisconsin, Plaintiff-Respondent, v. Eric L. LOOMIS,
Defendant—Appellant.” (No. 2015AP157—CR.); recuperado de https://caselaw.findlaw.com/wi-supreme-
court/1742124.html).

%12 Conforme el listado que se desprende de “Algorithms in the Criminal Justice System: Pre-Trial Risk
Assessment Tools” — Epic.org, consultado en https://epic.org/algorithmic-transparency/crim-justice/
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adoptar todas las decisiones relativas a las etapas previas al juicio que los profesionales del
sistema de justicia toman sobre un acusado.™

Este programa opera en base a datos relacionados con nueve factores diferentes,
que incluyen la edad actual de la persona, las condenas anteriores, los cargos pendientes e
Icomparecencias anteriores al juicio, excluyendo consideraciones relativas al consumo
de drogas y alcohol, la salud mental, el empleo y la residencia al no considerarlos
determinantes, segun la informacién que se proporciona en la pagina web del programa.
En base a lo cual genera puntajes, en una escala del 1 al 6, que predicen tres resultados
previos al juicio: la probabilidad de que se ausente ante el tribunal, de que sea arrestado
por la comision de un delito mientras esta en libertad durante el proceso y de que cometa

un crimen violento durante la espera del juicio.™

VII.Dictado de Sentencias

a.La experiencia China

China desde el ano 2017, comenzé a emplear, de manera experimental,
mteligencia artificial en procedimientos judiciales, Se trata del “Proyecto 206”, este tiene
la capacidad de hacer sugerencias a los mvestigadores de acuerdo a los andlisis de la
mformacion almacenada en las oficinas policiales, cortes y procuradurias. En lo que hace
al funcionamiento de esta herramienta, de acuerdo a los comentarios del jefe de la oficina
de reforma judicial de la Corte Suprema de Justicia china, antes de arrestar a alguien, el
sistema le puede recordar al Fiscal si los elementos centrales de la investigacién estan
presentes o no han sido recabados y si las evidencias colectadas son débiles; asi s1 un
fiscal quiere niciar un proceso, el sistema le advierte el porcentaje de casos que contando

con evidencias similares llevaron a resultados favorables o desfavorables.’”

En ese marco, conforme se desprende del medio digital Idealex, el primer plan
piloto tendiente a la aplicacion de intehigencia artificial en la justicia China, fue en el ano
2004, en Shandong y en materia penal. El sistema se disené para analizar 100 crimenes,

con el objeto de estandarizar condenas y generar automaticamente borradores de

53 Conforme informacion obtenida de la péagina del programa PSA, consultado en
https://www.psapretrial.org/about

514 Conforme informacion obtenida de la péagina del programa PSA, consultado en
https://www.psapretrial.org/about

515 pontaza D. (julio 31, 2017) China imparte justicia con ayuda de Inteligencia Artificial, recuperado de
https://tecreview.tec.mx/china-imparte-justicia-ayuda-inteligencia-artificial/
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sentencias por medio de inteligencia artificial. En los primeros 2 anos de uso, el sistema
ayudé en 1.500 condenas. Una de las finalidades que se tuvieron en miras a la hora de
implementar estos apoyos era reducir la discrecionalidad de los jueces. ™ También se
afirma en dicho medio, que es dificil sistematizar todos los usos relacionados con
tecnologia que la Justicia utiliza en China, ya que si bien existen directivas emanadas del
Tribunal Supremo, los tribunales inferiores tienen bastante flexibihidad en la
mcorporacion de sistemas inteligentes. Por ejemplo, en Shanghai existe una gran variedad
de sistemas creados por distintas empresas, que ayudan en la toma de decisiones para los

diferentes actores y usuarios de las cortes.”

Por su parte, el presidente de la Corte de Internet de Pekin (China), Zhang Wen
senalo en el Foro sobre Proteccion de la Propiedad Intelectual, que las nuevas
tecnologias como la Inteligencia Artificial y Blockchain han estado siendo usados para
tramitar procesos en linea o por internet y dictar sentencias, dando resultados
sorprendentes. Desde su creacion en setiembre de 2018, esta Corte ha procesado casi 15
mil casos.

La Corte de Internet de Pekin es la segunda de su tipo y estd destinado a resolver
casos de disputas en internet de manera online; al ser un juicio en linea, es posible
resolver casos entre partes que se encuentran en distintas locaciones, reduciendo costos
de htigacion. Actualmente la Inteligencia Artificial solo es utilizada como apoyo, ya que

en ultima instancia el responsable es el juez humano.™
La experiencia de Estonia

Por su parte, Estonia trabajaba desde 2017 en la mmplantaciéon de inteligencia
artificial en la justicia. Habiendo comenzado con varios proyectos piloto, hoy en dia, ya
ha implantado 13 medidas de IA en las que se sustituye a trabajadores para ser mds
eficientes. El proyecto mas ambicioso tiene que ver con la creacion de “jueces robot”, en
Juicios por montos menores a 7.000 euros; el cual se encuentra todavia en una fase

experimental y se prevé que funcionara de la siguiente manera: las dos partes cargaran sus

516 Aranguiz Villagran (26 SEPTIEMBRE, 2018) Jueces e inteligencia artificial en China: ¢podriamos
implementar un Xiaofa?; idealex.press; recuperado de https://idealex.press/opinion/columnas/xiaofa-
jueces-e-inteligencia-artificial-en-china/

517 |bidem.

518 Redaccion (26 abril, 2019) China: Tribunal de Internet resuelve controversias utilizando Inteligencia
Artificial y Blockchain; The Crypto Legal, https://thecryptolegal.com/china-tribunal-de-internet-
resuelve-controversias-utilizando-inteligencia-artificial-y-blockchain/
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documentos e mformacion relevante del caso en una plataforma, donde la inteligencia

. . s e e : 519
artificial tomara una decision que podra ser apelada ante un juez humano.

b. La experiencia Latinoamericana

c. Prometea

En Argentina, en el transcurso de 2017, el Laboratorio de Innovacién e Inteligencia
Artificial de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires en conjunto con
el Ministerio Publico Fiscal de la ciudad autonoma de Buenos Aires, han desarrollado
Prometea, el primer sistema de IA juridico de Latinoamérica. Este software, trabaja con
un asistente de voz, que recibe directivas en forma oral, las procesa, analiza leyes y
decretos aplicables y emite un dictamen juridico de manera integra. lLuego, se le puede
solicitar que imprima el dictamen generado, lo descargue en el ordenador o lo envie por
mail 0 a una red interna.™

Conforme se desprende de la pagina del Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Prometea simplifica, reduce errores, acelera
exponencialmente la confeccion integral de documentos legales y administrativos,
mmpacta de manera decisiva en la efectividad de los derechos en general y, mas
concretamente, en el principio de igualdad y en el principio de seguridad juridica™.

Todos estos beneficios se concretan por medio de procesos que pueden ser
realizados incluso mediante comandos de voz, sin necesidad de tocar el teclado o el
mouse. Al activar el programa en la computadora, este solicita que se le mforme el
numero de expediente, luego automaticamente, toma la caratula de la pagina oficial del
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; ofrece un
modelo de escrito del Ministerio Pablico Fiscal, con la caratula completa y la tematica

segun se la solicite (por ejemplo, modelo citacion o dictamen). También informa si el

519 Redaccidn (12/06/2019) Estonia se prepara para tener “jueces robot” basados en inteligencia artificial;
The Technolawgist recuperado de https://www.thetechnolawgist.com/2019/06/12/estonia-se-prepara-
para-tener-jueces-robot-basados-en-inteligencia-artificial/

520 CORVALAN Juan G. Inteligencia artificial: retos, desafios y oportunidades - Prometea: la primera
inteligencia artificial de Latinoamérica al servicio de la Justicia; Revista de Investigagcdes Constitucionais
On-line version ISSN 2359-5639; Rev. Investig. Const. vol.5 no.1 Curitiba Jan./Apr. 2018.

521 P4gina oficial del Ministerio Piblico Fiscal de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires “PROMETEA,
el programa de Inteligencia artificial argentino que sorprende al mundo”, recuperado de
https://www.fiscalias.gob.ar/project/prometea-el-programa-de-inteligencia-artificial-argentino-que-
sorprende-al-mundo/
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acto procesal solicitado no es procedente, porque estan vencidos los plazos o falta algin
requisito formal.™

Conforme se desprende de la pagina oficial del Laboratorio de Innovacion e
Inteligencia Artificial de la Universidad de Buenos Aires, con relacion a la “Experiencia
Prometea“™, este programa se ha aplicado en la Fiscalia General Adjunta en lo
Contencioso, Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Bs. As.; en la cual
operando de manera tradicional, para la elaboracion de 1000 dictimenes, relativos al
derecho a la vivienda, se requerian 174 dias; para elaborar dicha cantidad en las causas
sobre empleo publico se precisaban 83 dias y para dictimenes relativos a controles
formales 160. Con la implementacion de Prometea, la misma tarea tomaba tan solo 45
dias, para el primer caso, lo que 1implica un aumento de la eficiencia del 289%; 5 dias
para los dictimenes sobre empleo publico, por lo que la eficiencia crecia un 1560 % en
este supuesto y 38 dias para los dictimenes relativos al control de forma, aumentando la
eficiencia en este punto en un 3239%.™

Por su parte, en la Fiscalias de Primera Instancia Penal, Contravencional y de Faltas
(CABA), para realizar manualmente 1000 resoluciones de suspension del juicio a prueba,
se requieren de 110 dias de trabajo; se efectu6é una prueba de concepto que permitié que
Prometea automatice la totalidad del proceso para estos casos, logrando reducir a 26 dias
el tiempo necesario para elaborar la misma cantidad de resoluciones, lo que implica un
aumento de la eficiencia del 318%.™

También se han realizado pruebas de aplicacion en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en la cual -gracias a la automatizacion de funciones-, la reduccion de
tiempos vy la simplificacion de las labores relativas a las notificaciones a los Estados y
organismos Interesados de Opiniones Consultivas, que debe cursar dicho tribunal, han
sido excepcionales, pues tomaba aproximadamente tres dias completos de trabajo,
mientras que con Prometea se concretan en solo 2 minutos.™
Estos beneficios han sido advertidos por otros paises de la region y en razéon del

memorando firmado el 14 de noviembre de 2018, por la Corte Constitucional de

522 Corvalan Ob. cit.

523 https://ialab.com.ar/proyectos-de-impacto/

524 Conforme los datos obtenidos de https://ialab.com.ar/portfolio-items/fiscalia-general-contencioso-
administrativo-y-tributario-de-caba/?portfolioCats=79

525 Conforme los datos obtenidos de https://ialab.com.ar/portfolio-items/fiscalia-general-adjunta-penal-
contravencional-y-de-faltas-2/?portfolioCats=79

526 Conforme los datos obtenidos de https://ialab.com.ar/portfolio-items/corte-interamericana-de-
derechos-humanos/?portfolioCats=79
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Colombia, el Laboratorio de Innovacion e Inteligencia Artificial de la Universidad de
Buenos Aires y el Decano de la Facultad del Rosario, se establecieron los lineamientos
de colaboracion conjunta para la aplicacion del Sistema de Inteligencia Artificial
PROMETEA en el ambito del Miximo Tribunal Colombiano; que ya ha generado con
su aplicacion aumentos de eficiencia considerables en la deteccion de los casos
prioritarios; la integracion de sentencias a la red de blockchain y el dictado de proveidos

que elabora la Secretaria General de dicho Tribunal.™

d. Expertius

México por su parte ha comenzado a utilizar el Sistema de Evaluacion Experta
Juridica, denominado EXPERTIUS, que brinda apoyo a la toma de decisiones judiciales
en el ambito del juicio de alimentos; mas precisamente en lo relativo a la constitucion de
la pension alimenticia, el aumento o reduccion y su cancelacion. Ha sido desarrollado
por el Departamento de Inteligencia Artificial Aplicada al Derecho del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, financiado por el CONACY'T (Consejo Nacional
de Ciencia y Tecnologia de México) y la colaboracion del Tribunal Superior de Justicia
del Estado de Tabasco y el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

Este programa opera mediante tres modulos, el primero de ellos Médulo tutorial
que se limita a brindar consejos; Modulo de inferencia que evaltia los argumentos
presentados por las partes y determina el derecho o no a recibir la pension; finalmente el
Modulo financiero determina el valor de la pension provisional, teniendo cuenta las
necesidades del solicitante y la capacidad economica del demandado. Se nutre de una
muestra representativa de mas de 443 casos del Tribunal Superior de justicia de Tabasco

entre los anos 2004 y 2005.™
VIIConclusiones

Con relacion a las inferencias que el presente trabajo permite formular,
consideramos que estamos en condiciones de afirmar que la Cuarta Revolucion Industrial
y la consecuente aplicacion de los avances tecnologicos, dotados de inteligencia artificial -

en sus diferentes modalidades-, constituye una realidad mnegable que atraviesa cada

527 Conforme los datos obtenidos de https://ialab.com.ar/portfolio-items/prometea-en-el-maximo-tribunal-
judicial-de-colombia/?portfolioCats=82

528 Martinez Bahaena G. “La inteligencia artificial y su aplicacion al campo del derecho”. Articulos de
Investigacion CIDH. Recuperado de http://www.corteidh.or.cr/tablas/r30570.pdf
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aspecto de la vida de las personas y -cada vez mas- modifica la forma en la que nos

relacionamos entre nosotros y con el entorno, trabajamos, pensamos e incluso decidimos.

El desarrollo de estas tecnologias avanza sobre todas las areas en las que sus
aportes puedan brindar beneficios, es por ello que la prevenciéon del delito y la
administracién de justicia no se encuentran al margen de estos avances, Como se puede

advertir de los ejemplos analizados en el presente trabajo.

Todos los grandes cambios implicaron nuevos riesgos, que fueron asumidos por
considerarlos infimos con relacion a los beneficios que brindaba su implementacion. En
el marco de la administracién de justicia y a modo de ejemplo, incluso el simple paso de
las maquinas de escribir a las computadoras, que permitia trabajar sobre modelos ya
escritos o coplar 'y pegar contenido -reduciendo de esta manera los tiempos que
demoraba la elaboracion de escritos-, generé el riesgo de que se produzcan errores o
desfasajes en las resoluciones judiciales. Sin embargo y pese a que dicho riesgo se advierte
a diario en las oficinas judiciales, a ninguna persona se le ocurriria afirmar que el cambio

fue negativo y que deberia dejarse de lado.

En el mismo sentido y conforme al desarrollo efectuado, la inteligencia artificial ya
se encuentra multiplicando exponencialmente los beneficios que significé el cambio
anterior; tanto en lo relativo a la prevencion del delito, al desarrollo de las investigaciones
policiales, a la detencion de profugos, al contacto del ciudadano con la administracion de
Justicia, a la labor de los abogados tanto en el contacto con el cliente como en la gestion
de casos y en las labores propias de las oficinas judiciales. Los avances analizados en
dichas areas no constituyen idealizaciones hipotéticas en base a promesas de proyectos,
prototipos o softwares de aplicacion experimental, por el contrario, han logrado
resultados satisfactorios como para superar la etapa de prueba y muchos de los casos

citados ya poseen varios anos de implementacion.

La resistencia a su implementacion, solo posterga la posibilidad de aprovechar sus
beneficios, conocer sus riesgos concretos y adoptar las medidas necesarias para evitarlos o
minimizarlos y con ello perjudica en primer lugar a los destinatarios del servicio de
Justicia que siguen sometidos a un sistema obsoleto, que no brinda respuestas
satisfactorias en tiempo y forma, que se considera distante e incomprensible, pese a ser
administrado por humanos; y en segundo lugar a los funcionarios y empleados de dicha

administracién, que contindan realizando de manera manual una gran cantidad de
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actividades y analisis que podrian ser automatizados y luego controlados para corroborar

la exactitud y veracidad de los resultados.

Bajo tal panorama, consideramos que los beneficios, relativos a la eficiencia y
eficacia, que permitiria obtener un aprovechamiento racional de estas herramientas,
justifica la adopcion de medidas tendientes a su pronta implementacién, en las diversas

areas de la administraciéon de justicia.
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