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Los antecedentes de este libro

Un grupo de procesalistas penales de Cordoba tuvo la generosa idea de
organizar un “Libro Homenaje” para mi persona, sin que yo lo supiera,
y convocaron a otros juristas a participar.

Accidentalmente me enteré y les manifesté mi opinion contraria a los
homenajes en vida en general, y a uno para mi en particular, por no sen-
tirme con merecimiento ninguno para recibirlo.

Mi actitud generd algunos pequeiios desacuerdos. Por eso es que propuse
trocar la idea original por un libro en homenaje a la “Escuela Procesal
Penal de Cordoba”, sobradamente merecido, que se expresara en aportes
de doctrina, en especial los generados por aquella invitacion.

Mi opinidn les llegd a los organizadores mas tarde que la respuesta de
algunos de los invitados a participar.

Previo requerir a estos su conformidad para el cambio de destino, pre-
feri mantener los textos del modo en que habian sido originalmente re-
dactados: quizas este sea el motivo principal de la explicacion sobre los
antecedentes del presente libro.

Finalmente quiero transcribir una opinidén sobre mi negativa, que me
persuadio de lo acertada de mi decision.

Querido Pepe:

Acabo de enviar este mail a nuestros amigos de Cordoba. Te mando un
abrazo. Carifos.

Raul Zaffaroni

“Queridos amigos:

Comprendo perfectamente lo que sucede y en especial la actitud de Pepe.
No puedo insistir al respecto, porque me he negado rotundamente y cerra-
damente a aceptar cualquier libro-homenaje. Aparecieron dos publicaciones
fuera de la Argentina, sin mi autorizacion y, en ambos casos dije que las
agradecia, porque estaban hechas, pero que no me gustaban.

Colaboro en una cantidad de libros-homenaje a colegas, pero personalmente
para mi, no me gusta un libro-homenaje. ;Por qué? La verdad que no lo sé
y tampoco voy a gastar dinero y tiempo en averiguarlo con un terapeuta.

Tal vez viejas experiencias, temor a que sea el cierre de la produccion, a
que sea el proemio de una nota necroldgica, miedo a sentirme atado a lo
que dije o escribi, a que otros entiendan que me estoy haciendo un auto-ho-
menaje, quiza todo eso junto, no lo sé.

Me gusta escribir para los demas, pero no que me lo hagan a mi. De modo
que entiendo muy bien a Pepe. También es bueno que se haga un homenaje
a la escuela procesal penal cordobesa, por supuesto.

Por favor, haganle llegar un abrazo a Pepe y aseglirenle que tiene toda mi
comprension.

Raul”



Adhesion

La Muncipalidad de la Ciudad de Cordoba adhiere a este “Libro Home-
naje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba”.

Esta adhesion y este homenaje se justifican no solo por la indudable ¢
internacionalmente reconocida importancia historico-juridica de la men-
cionada Escuela, sino por el relevante papel que sus ensefianzas, reno-
vadas, estan jugando en la actualidad en el pais todo.

Pero ademas es dable destacar que sus creadores y cultores mas para-
digmaticos, son nativos de esta ciudad, en donde desarrollaron sus en-
seflanzas y plasmaron sus ideas en numerosos proyectos legislativos,
muchos de los cuales hoy son derecho positivo vigente en Coérdoba y en
toda Argentina, a la vez que son tomados esencialmente en cuenta por
paises extranjeros empefiados en procesos de reformas legislativas que
mejoren el funcionamiento de la justicia penal.

La “Escuela Procesal Penal de Cordoba” es un autentico producto cul-
tural de esta Ciudad, de su Universidad, de la Academia de Derecho de
Cordoba y de cordobeses nativos de ella o de otros ciudadanos que aqui
se quedaron y desarrollaron por propia decision.

Ramon Javier Mestre
Intendente Municipal de Cérdoba
2015
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PARADIGMA ! CONVENCIONAL DE PROCESO PENAL PARA
AMERICA LATINAY EL CARIBE

José I. Cafferata Nores *

SUMARIO. [-LA CONVENCIONALIDAD DE DERECHOS HUMA-
NOS EN LA REGION; 1. EL MARCO SOCIAL; I1I. INTRODUC-
CION A LA PROPUESTA; I SISTEMAS POLITICOS Y PARADIGMAS
PROCESALES: 1.1 Fundamentos de cada uno; 1.2 La raiz de sus dife-
rencias: un problema del poder; 1.3 ;jPresuncion de culpabilidad o de
inocencia?; 1.4 Herencia inquisitiva y acusatorio formal. 2. EL PARA-
DIGMA CONVENCIONAL DE PROCESO PENAL: 2.1 La contraposi-
cion de intereses; 2.2 (Quién representa los intereses contrapuestos?;
2.3 El tribunal ¢se convence o es convencido?. 3.UN PROCESO PENAL
CONTRADICTORIO; 3.1 Responsabilidades de los sujetos procesales;
3.2. La intervencion de particulares

I-LA CONVENCIONALIDAD DE DERECHOS HUMANOS EN
LA REGION

Cuando hablamos de la convencionalidad vigente en la region® nos es-
tamos refiriendo principalmente a la “Convencion Americana sobre los
Derechos Humanos™.?

Esta en su preambulo?, expresa su proposito de consolidar en este con-
tinente, dentro de la democracia, un régimen de libertad personal y de
justicia social fundado en el respeto de los derechos esenciales del hom-
bre que tienen como fundamento los atributos de la persona humana.
Acepta a la vez que solo puede realizarse el ideal del ser humano libre,
exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan
a cada persona gozar de sus derechos economicos, sociales y culturales,
tanto como de sus derechos civiles y politicos. En su virtud, los Estados
partes se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidas
en ella y a garantizar su libre y pleno acceso a toda persona sujeta a su
jurisdicciodn sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra con-
dicion social (art. 1), comprometiéndose a adoptar las medidas legisla-
tivas o de otro caracter que fueran necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades (art. 2); consagra derechos civiles y politicos (arts.
3,4,6y7),declara el compromiso de los estados partes a adoptar pro-
videncias para logar progresivamente la plena efectividad de los dere-
chos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos (art. 26): reconoce expresamente el principio
de igualdad ante la ley, estableciendo que todas las personas tienen de-
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recho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley (art. 24); consagra
expresamente el derecho a la honra y la dignidad, libertad de conciencia
y religion, de pensamiento y expresion, de rectificacion o respuesta, de
reunion, libertad de asociacion, al nombre, a la proteccion de su familia
y a la propiedad privada (arts. 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21).
A su vez estatuye garantias judiciales (arts. 8,9, 10 y 11, etc.) de modo
especifico y detallado, en disposiciones — que por sabidas no repetiremos
- que nos permiten proponer un paradigma de proceso penal comun para
toda a region.

II. EL MARCO SOCIAL

La propuesta que formulamos se inserta en una realidad social, econo-
mica y politica, comun a la region, sobre la que debera operar el marco
juridico- convencional, también comun sobre lo procesal, lo que se pre-
senta como un dificil desafio. Da una esperanza de afrontarlo relativo
optimismo el hecho que este marco no desdefia, sino que también se
hace cargo, de modo expreso, la necesidad convencional de establecer
derechos y exigir garantias en aquel campo social general, que se mues-
tra como profundamente desigual en orden al acceso de los ciudadanos
a los bienes comunes basicos (salud, educacion, vivienda, trabajo, etc.).

Se trata, entonces, de un modelo socio-juridico disefiado para la re-
gidn, que recoge la correcta idea de que no es posible un proceso penal
aislado o indiferente de la situacion social del lugar donde debe apli-
carse. De alli que las decisiones de raiz convencional sobre el enjuicia-
miento del delito, van acompafiadas de mandatos sobre el disefio de
politicas sociales y econémicas, procurando influir no solo en el logro
de una mayor igualdad juridico procesal de todos los habitantes, sino en
el disfrute de todos los demas derechos que se reconocen igualitaria-
mente a victimas y penalmente perseguidos, por su comun condicion de
personas.

La convencionalidad vigente en la region: a) no ha perdido de vista
que en todo lugar y tiempo la politica economica, la politica social y la
politica procesal (que es parte de la politica criminal) siempre han tenido
un fuerte entramado, aun cuando éste no se haga explicito; b ) toma en
cuenta -aun con todos los matices diferenciales que pueden existir- la
preponderancia de una politica econdmica cuyo principal norte es el de
garantizar el lucro de unos pocos, con la general consecuencia- no por
implicita menos terrible- de la exclusion social del mayoritario resto de
los ciudadanos, lo que deriva en una politica criminal fuertemente re-
presiva de los reclamos y de los desbordes violentos de los excluidos;
¢) advierte que las estructuras procesal penales en este modelo son asi
indirectamente puestas al servicio del lucro, cuyos beneficiarios muchas
veces azuzan los miedos del resto de la poblacion para que reclamen
mayor violencia estatal, pero ocultando su responsabilidad en ella.



Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba 19

De alli que nuestro régimen convencional impone a los gobiernos, de
modo general, poner el acento en la remocion de los diferentes proble-
mas sociales que son caldo de cultivo para la aparicion de conductas de-
lictivas, que pueden sintetizarse en una desigualdad llevada al punto de
una verdadera dualizacion de la sociedad, la que se traduce inexorable-
mente en una creciente conflictividad, especialmente en aquellos sec-
tores que no vislumbran que su mala situacion pueda cambiar ni en el
corto ni en el mediano plazo: estos son los excluidos °.

Pretendemos con esto dejar clara nuestra posicion: la convenciona-
lidad comun a la region impone politicas sociales destinadas a incidir
favorablemente en la correccion de una desigual situacion econdmica 'y
social; y a ese proposito lo materializa en el campo del enjuiciamiento
del delito, disefiando un modelo procesal penal, que no se desentiende
de la realidad en la que debe ser aplicado, ni en su formulacion tedrica,
ni en sus herramientas institucionales, las que se proponen pensando en
un mayor acceso igualitario a la justicia penal de todos quienes preten-
den recurrir a ella, o sufren su actuacion. Este es el verdadero desafio.

Siempre imbuidos de esta conviccion, creemos haber situado nuestra
propuesta en la realidad, evitando que esta entienda como una simple
“construccion de gabinete”.

III. INTRODUCCION A LA PROPUESTA

Ahora si corresponde sefialar que el presente documento pretende apor-
tar una reflexion propositiva® que creemos puede ser 1til, principalmente
desde la perspectiva que ofrece e/ rol que el vigente sistema convencio-
nal en América Latina (vgr. la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos) les confiere a los sujetos procesales que actian en el proceso
penal, como un modo de sustentar los objetivos que a éste le asigna, lo
que no se expresa fielmente en la letra de muchos de los codigos de la
region, ni tampoco se proyecta en las practicas judiciales de los codigos
mas modernos de los lugares donde encuentra reflejo legislativo.’
Este desacople esta principalmente relacionado, nos parece, con una tra-
dicion que entronca en los componentes autoritarios que subyacen en
muchas concepciones vigentes sobre las relaciones del ciudadano con
el Estado, y que tienen directa expresion en el ambito en el que el poder
de este se manifiesta con mayor crudeza: el de la aplicacion del derecho
penal.

También contribuye cierta resistencia recelosa a una nueva distribucion
de facultades procesales — que atenua las de algunos intervinientes (los
jueces) y fortifica las de otros (los fiscales y defensores) —y una solapada
negativa a la participacion de ciudadanos comunes (victimas, jurados)
en el proceso penal.
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SISTEMAS POLITICOS Y PARADIGMAS PROCESALES

El proceso penal (y, por cierto, el derecho penal) se encuentra intima-
mente relacionado con el modelo politico en el que se exterioriza y con
el sistema de valores que nutre a éste. Seguin sea el papel que una socie-
dad le asigne al Estado, el valor que reconozca al individuo y la regula-
cion que haga de las relaciones entre ambos, serd el concepto que
desarrolle de delito (desobediencia a castigar, conflicto humano a solu-
cionar o redefinir) y el tipo de proceso que se admita. En el decurso de
la historia, la preponderancia de aquel (el Estado) dio lugar a un para-
digma llamado “inquisitivo”; la del individuo, a otro denominado “acu-
satorio”. Y quizas pensando con cierta candidez en la conveniencia de
lograr una sintesis entre las virtudes de ambos, se desarrolld el proceso
penal llamado mixto, o con mas precision, “inquisitivo mitigado” (de in-
tensa difusion en la region en los tltimos tiempos).

En la actualidad no es posible encontrar a alguno de aquellos dos pri-
meros paradigmas procesales en estado “quimicamente puro” (casi todos
son algo “mixtos”). Sin embargo serd util intentar poner de manifiesto
(o mejor dicho, contraponer), los rasgos mas caracteristicos de cada uno,
para facilitar la comprension (por investigacion de su filiacion) de mu-
chas de las instituciones del proceso penal “mixto” de nuestros dias, y
de las actitudes oficiales —y aun sociales- frente al fendmeno delictivo.
Porque el “inquisitivo” y el “acusatorio” son bastante mas que simples
modelos procesales; en realidad representan manifestaciones abiertas o
larvadas de una cultura, pues expresan una determinada escala de valores
vigente en una sociedad, en un momento o en un lapso histérico deter-
minado. Este repaso serd util para visualizar mejor, por contraste, lo que
proponemos como actual paradigma convencional del proceso penal.
1.1 Fundamentos de cada uno

Una sociedad organizada publicamente bajo el principio salus publica
suprema lex est, genera un sistema (y un proceso) penal que, aunque no
lo exprese abiertamente, castigara la mera apariencia de delito que, en
esta concepcion totalitaria, es considerada, por si sola, como lesiva a la
autoridad del Estado (por la desobediencia — aun aparente- que implica).
A semejanza de la mujer del César, al ciudadano —stbdito- se le exige,
bajo la misma conminacion, no solamente que no sea deshonesto (que
no delinca), sino que tampoco lo parezca (que no lo acusen): y para jus-
tificar el castigo de la apariencia, inventa sobre ella una presuncion de
culpabilidad. Como la aparente comision de un delito surge probada in
re ipsa por los actos o razones que autorizan al iniciacion del proceso,
este queda “naturalmente” legitimado en tan perversa logica, para operar
como un castigo en si mismo ( a través de la estigmatizacion que produce
su conocimiento publico y de la imposicion “ejemplarizante” de la pri-
sion preventiva), mientras procura reconfirmar —con mas crueldad que
interés- una culpabilidad preestablecida por su apariencia, y, por tal mo-
tivo, pre-supuesta y pre-castigada. La llamada “obsesion por la verdad”
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es solo un pretexto para la arbitrariedad que, disfrazada de método de
investigacion, en realidad es una parte — a veces la mas temida — de un
castigo que no importa que sea justo, siempre que sea ejemplarizador.
Es preferible el castigo de un inocente a la absolucion o libertad de un
culpable: esta es la idea que subyace en el llamado proceso inquisitivo.
En el extremo opuesto (y quizas a veces originado como reaccion) puede
verse la concepcion contraria, que pone al individuo en el centro de la
accion politica y concibe al Estado como un instrumento organizacional
al servicio de aquel, reconociendo el valor de la dignidad del ser humano
que lo hace susceptible — por ese unico motivo— de ser titular de derechos
inalienables, solo algunos de los cuales pueden ser restringidos y tni-
camente por razones de interés general y sin alterar su esencia. Esto se
refleja de un modelo de proceso penal que invierte aquella maxima au-
toritaria: es preferible la libertad de un culpable al castigo de un ino-
cente®.

Esta concepcion humanista reservara la pena so6lo para la persona res-
pecto de la que se haya probado que ha cometido un delito (consecuen-
temente se lo presume “inocente” hasta que se pruebe su culpabilidad)
luego de (mediante) un tramite procesal respetuoso de su dignidad y de-
rechos: sin que (y que hasta tanto) esa comprobacion no se realice, no
habra culpable ni castigo. Tal concepcion tiene su expresion paradigma-
tica en el llamado proceso acusatorio.

Pero tanto en su expresion historica como en sus versiones mas actuali-
zadas, estos paradigmas estan presentes en algunas o en varias de sus
manifestaciones en la realidad de la aplicacion del derecho procesal
penal de nuestros dias de la region, a veces expresandose abiertamente,
y otras veces a modo de resabios mas o menos encubiertos (sobre todo,
cuando son del inquisitivo).

La raiz de sus diferencias: un problema del poder

Por eso es necesario y también itil comprender que la diferencia esencial
entre estos paradigmas opuestos radica en el modo en que define cada
uno la relacion entre el Estado y los ciudadanos, en la forma en que cada
uno resuelve la tension entre el poder penal reconocido a aquel, y las
garantias individuales concebidas como limites a ese poder (concepcion
propia del Estado de derecho).

El proceso penal en un Estado de derecho debe captar esta dualidad con-
tradictoria, pues, por un lado es la tinica forma en que aquel poder puede
ejercitarse; pero por otro, es el instrumento para condicionarlo en res-
guardo de la dignidad de la persona humana: las disposiciones conven-
cionales, o legales comunes que les deben dar vida efectiva a ambos
aspectos, esencialmente procuraran evitar la imposicion de una pena ar-
bitraria (sin fundamento) en lo factico o en lo juridico, en perjuicio del
individuo: para eso estan las garantias que aquellas normas consagran.
La primacia del poder sobre las garantias o la de estas sobre aquel, es
siempre motivo de tension y conflicto que se mantiene hasta estos dias.
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La diversidad de las ideas politicas, las normas juridicas que las expresan
y las raices y bases culturales de una organizacion social, muchas veces
opuestas entre si, influyen en el proceso penal de hoy y condicionan su
evolucidn futura. Pero la diferencia central sigue y seguira siendo la
misma: la posicion que se adopta en este conflicto del poder estatal, entre
su ejercicio y sus limites por las garantias.

Y aqui, en este lugar, es donde encontramos el fundamento para aven-
turar esta idea de un modelo convencional de proceso penal para Ame-
rica Latina.

1.3 ;Presuncion de culpabilidad o de inocencia?

Ya se vio al comienzo que la diferencia esencial entre ambas visiones
politicas que se expresa en el campo del proceso penal, generan los dos
modelos paradigmaticos, cada uno con su propia columna vertebral: la
presuncion de culpabilidad o la de inocencia respectivamente. En el pa-
radigma “inquisitivo” para poder castigar la apariencia de culpabilidad,
se elabora la ficcion de presumirla mientras no se pruebe lo contrario

(presuncion que no por ser implicita o silente tiene menos fuerza en los
hechos). En el “acusatorio”, que solo tolera penar la culpabilidad acre-
ditada, se parte de la base de la inocencia, expresamente se la presume,
hasta que le Estado pruebe lo contrario’. Esta es la diferencia de fondo
entre ambas concepciones y se proyecta en todas las instituciones de
cada uno de estos paradigmas.

1.4 Herencia inquisitiva y acusatorio formal
Ahora bien, debe sefialarse que la inclusion del paradigma “mixto” o
“inquisitivo mitigado que instald el llamado juicio penal oral y publico,
fue sin duda la primera modernizacioén del proceso penal de la region,
que se hizo con sus virtudes (innegables frente al sistema escrito) pero
también con todos sus defectos. Entre estos se destacan el permitir al
tribunal preconocer el esquema probatorio antes de su recepcion en el
juicio publico (con el consiguiente riesgo de pre-juzgamiento) y muchas
pruebas (incluso la declaracion del imputado) pueden ingresar a esta
etapa y fundar un fallo definitivo de condena, sin haberse producido en
ella, mediante el recurso de la lectura (“oralizacién”, le dicen) de las
actas que documentaron su incorporacion a la investigacion preparatoria,
borrando asi de un plumazo los principios de inmediacion y publicidad,
cuando mucho resguardando (y s6lo a medias) el contradictorio (v.gr.,
actos definitivos e irreproducibles).

A esto se le suma la vigencia sélo “formal” del principio acusatorio, ver-
dadera hipocresia que se agota en el argumento indiscutible de impedir
que el proceso o el juicio sean iniciados de oficio por los tribunales, exi-
giendo en cambio una excitacion ajena a ellos, por obra generalmente
del Ministerio Fiscal, aunque no impide sino que favorece que bajo el
mentiroso rétulo de “excepciones” se acuerde a aquellos érganos ju-
risdiccionales el poder, no sélo de obligar (en algunos codigos) a los fis-
cales a que acusen en contra de su voluntad, sino también el de hacer
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pruebas ex officio, sin pedido — y aun a contrapelo de su estrategia per-
secutoria -de los acusadores sobre la verdad de la acusacion. Y recuér-
dese aqui que no hay otra verdad que “descubrir”, pues la verdad de la
inocencia no requiere prueba ya que esta convencionalmente presu-
puesta: el imputado es inocente; lo que debe probarse es lo contrario.
Es asi entonces que bajo una aparentemente tajante diferenciacion de
las funciones de acusar (perseguir) y de juzgar, el acusatorio solo “for-
mal” en realidad admite que ambas pueden concentrarse en los tribuna-
les toda vez que sea conveniente para “el triunfo de la verdad” (sobre la
acusacion), sin considerar que ello pone en riesgo la imparcialidad de
los jueces.

Como se ve, este sistema mixto se presta para la influencia de la tradi-
cion juridica y cultural inquisitiva indiscutiblemente asentada en la re-
gion, ain frente a los mas modernos codigos procesales, de tinte
decididamente acusatorio.

2. EL PARADIGMA CONVENCIONAL DE PROCESO PENAL
Lo expuesto nos sirve para afirmar que el paradigma “mixto” o “inqui-
sitivo mitigado” de enjuiciamiento penal, preponderante (en el derecho
o en la practica judicial) en la region no es respetuoso del modelo'® que
imponen los mas importantes tratados y declaraciones internacionales
sobre derechos humanos (vgr. la Convencion Americana de Derechos
Humanos, ya citada) que han dejado firera del campo de la interpretacion
judicial muchos aspectos antiguamente controversiales del proceso penal
(v.gr., la oralidad y publicidad de juicio, el recurso contra la condena!")
para transformarlos en texto expreso e indiscutible. Este nuevo (aunque
historicamente viejo) modelo disefia al proceso como un instrumento
imprescindible e insustituible para la aplicacion, exenta de arbitrariedad,
de una sancion penal, la que s6lo podra imponerse después de su desen-
volvimiento en las condiciones de garantia que fija y sin que pueda con-
siderarse un anticipo o comienzo de pena en si mismo, ni sus
instituciones operar en la practica con ese caracter.

También establece que la funcion de perseguir y acusar sea diferente e
independiente de la de juzgar y punir'? y pone rigidamente a cada una
de ellas a cargo de 6rganos publicos (o a veces de particulares) diferen-
ciados y autdnomos entre si; entiende que la funcion de juzgar no puede,
sin grave riesgo para su ontologica imparcialidad y para la igualdad entre
acusador y acusado que supone (e impone), asumir atribuciones de per-
secucion ni de defensa.

Y estatuye que la verdad procesal debe procurarse a través de la contra-
diccion entre los intereses opuestos que se enfrentan en el proceso, acor-
dando la responsabilidad de sostenerlos y acreditarlos solo a quienes los
representan ( vgr., el fiscal) o encarnan ( vgr. el defensor del imputado)®.
Este ultimo punto quizas sea la clave para medir precisamente la distan-
cia que separa a la gran mayoria de los cddigos procesales “mixtos”, o



24 Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba

a la practica real de los “acusatorios” de nuestra region, de las exigencias
del sistema convencional. Y es aqui donde fincamos este aporte.

Es que en aquellas leyes o en estas deformaciones, el “triunfo de la ver-
dad” es el objetivo supremo del proceso, al que deben contribuir, respe-
tando ciertas reglas, pero sin distincion sustancial de roles, todos los
organos publicos intervinientes, esforzandose vanamente en disminuir
la innegable contraposicion de intereses diferentes, insita en cualquier
proceso, bajo el eufemismo de un comun interés de “justicia”. Tal con-
cepcidn se refleja en un método de averiguacion de la verdad de caracter
unilateral, que procura alcanzarla no a través del esfuerzo de las partes,
sino mediante la investigacion “monologistica” de un érgano jurisdic-
cional a quien en todas las etapas del proceso se considera el principal
responsable de descubrirla: el juez o tribunal inquisidor, “historiador”
que averigua (instruye) “autonomamente’ se controla, saca conclusiones
y toma decisiones sobre su propia investigacion, fodo a la vez. Cuando
mucho se permite que lo ayude la “dialéctica de las partes”, cuyos de-
rechos debe simultaneamente garantizar, incluso frente a si mismo.
Pero todo esto se encuentra vedado por el sistema convencional vigente
en la region, que adopta otro paradigma.

2.1 La contraposicion de intereses

Este parte de la base de que, ontologicamente, el proceso (cualquier pro-
ceso) es un método para que se reflejen dos interese contrapuestos # y
asi poder resolver sobre cual de ellos puede entenderse como juridica-
mente justificado (si no lo hubiere no existiria el proceso, no haria falta):
el interés del Estado (que se ha “apropiado” del interés de la victima,
“sublimado” en el “bien juridicamente protegido”, y que en muchos
casos no le permite intervenir) en punir la conducta delictiva que atri-
buye a un ciudadano, que puede ser fundado, o no serlo, se enfrenta na-
turalmente con el interés (fundado o infundado) de éste de no ser
sometido a la pena o (el siempre fundado) de no ser sometido a ella de
cualquier modo's.

Consecuentemente dispone que un tercero, ajeno a esos intereses tanto
porque no le son propios (como si lo es el del imputado) como porque
no los debe representar (como si lo hace el MP Fiscal) sea el encargado
de establecer cual de los intereses enfrentados debe prevalecer sobre el
otro, por ser el que se encuentra justificado segun el derecho (conven-
cional, sustantivo y procesal), que estatuye sobre cuestiones facticas
(v.gr., exigencia de certeza fundada en pruebas para destruir la presun-
cién de inocencia y tener por acreditado un hecho delictivo para poder
dictar una condena'®.) y legales (v.gr., tipicidad el hecho, causas de jus-
tificacion, etcétera)

La contraposicion de intereses (inherente al proceso) no se desvanece
frente al argumento de que el MP Fiscal representa s6lo un interés de
“justicia”, que no siempre sera contrario al acusado. Es que si puso en
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marcha una investigacion contra una persona (abriendo o requiriendo
un proceso), o la acusa por la comision de un delito, indudablemente
estd expresando un interés represivo que es opuesto al interés de auto-
proteccion de los derechos de aquella persona; y si bien el fiscal puede
concluir finalmente a favor del imputado, lo cierto es que comenzo en
su contra. O sea que el asunto se origind y se desarrolldé con contraposi-
cion de interese entre el imputado y el fiscal, aunque haya finalizado sin
ella.

La contraposicion aludida tampoco se empaiia porque en algunos casos
el acusado no resista o consienta la imputacion, pues tal supuesto (bas-
tante infrecuente, por cierto, si no existiera alguna ventaja para ¢l) no
sera mas que una excepcion a la resistencia que aquel presenta en la in-
mensa mayoria de los casos. Si asi no fuera, los cuerpos convencionales
internacionales o las constituciones de cada estado, no gastarian articulos
en el derecho de defensa y sus derivaciones.

Lo cierto es que, por encima de estas hipdtesis excepcionales (fiscal que
pide la absolucion, imputado que confiesa), la realidad (lo reconozca o
no la legislacién) muestra permanentemente intereses contrapuestos
entre la acusacion y la defensa. El proceso penal no solo encierra, por
definicion, un conflicto, una controversia de intereses, sino que asi tam-
bién se manifiesta en su existencia practica. Y aun cuando esta pueda
finalmente no ocurrir en algun caso concreto, siempre existira de modo
real o potencial.

2.2 ;Quién representa los intereses contrapuestos?

Aceptada la existencia de intereses contrapuestos, actual o potencial pero
siempre ontolégicamente inherente a la esencia de cualquier proceso, el
sistema convencional fija posicion sobre quien va a representar y defen-
der a cada uno de aquellos.

Se aparta para ello de la respuesta (ya enunciada mas atras) que a esta
cuestion proporciona el paradigma inquisitivo y receptan los sistemas
“mixtos”, que instituye o favorece a tales fines un tipo de juez mas o
menos “multiforme” que acusa, juzga y hasta defiende, simultanea-
mente, distinguiendo, en cambio, las funciones de acusar, defender y
juzgar, separandolas'” en su desenvolvimiento practico y distribuyéndola
entre distintos sujetos: acusador (MP Fiscal en los delitos de accion pu-
blica), tribunal y defensor (aun oficial), esquema que es basado en la
exigencia de igualdad plena de posibilidades procesales entre el primero
y el tercero, y coronado con la imparcialidad que impone al segundo .
En este esquema, el tribunal no puede representar ninguno de los inte-
reses en juego. Si adoptara durante el proceso como propios el interés
del acusador o el del acusado, vulneraria la igualdad entre ambos que se
impone como prenda y sello de su imparcialidad.

Por eso es que el modelo procesal del sistema convencional parte de la
base de la acusacion'® que, segin su significado idiomatico'?, no es s6lo
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imputar un delito, exponer cargos contra una persona, sino también, “ex-
poner las pruebas de los mismos”, “demostrar en un pleito la culpabili-
dad del procesado, mediante pruebas acusatorias”. Dispone luego que
la acusacion debe ser objeto de “sustanciacion” es decir conducida “por
la via procesal adecuada, hasta ponerla en estado de sentencia” por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley. Este, luego de oir ptiiblicamente al acusado y ha-
biéndole asegurado el respeto a su dignidad personal y derechos?, su
plena igualdad con el acusador y todas las garantias necesaria para su
defensa lo juzgara, es decir, deliberara acerca de su culpabilidad y sen-
tenciara lo procedente, sobre la base de las pruebas de cargo —y su efi-
cacia o impotencia para destruir el principio de inocencia- y de descargo
aportadas en el juicio y si asi encuentra culpable a aquel (resolverd) apli-
carle el Codigo Penal, imponiéndole la sancion que corresponda por el
delito cometido.

2.3 El tribunal ;se convence o es convencido?

Lo expuesto evidencia que el sistema convencional no tolera un proce-
dimiento de averiguacion unilateral y monopolico, a cargo de un tribunal
que usurpe las funciones de la acusacion y la defensa so pretexto de un
interés comun en establecer la verdad. Por el contrario, estatuye un pro-
ceso en el que el tribunal no procure por si las fuentes de las que podra
inferir su convencimiento?!, sino que se las procuren el acusador?? y —si
asi lo quiere el acusado-; no piensa en un tribunal que se convenza (o
no lo logre) por obra de su auto-reflexion, sino que sea convencido (o
no) por obra (y no sélo con el auxilio) de la iniciativa probatoria y la
dialéctica argumentativa de aquellos; no admite un “monologo” unila-
teral del juez con la prueba para buscar la verdad, sino que quiere que
se procure lograrla por via de sintesis. O sea, el sistema convencional
pretende que el “conocimiento” que se exige al tribunal para poder “de-
cidir” la imposicion de una pena, se asemeje a la “centella que brota del
choque entre dos espadas”, pues no se puede agotar toda la “plenitud,
policromia y fecundidad del mundo, sino bajo la forma mental de la con-
tradiccion”.

UN PROCESO PENAL CONTRADICTORIO
El reconocimiento de la existencia de intereses contrapuestos entre la
acusacion y la defensa y la aceptacion de la confrontacion entre ellos
como método de tratamiento judicial de los casos penales, genera un
modelo al que se identifica como contradictorio (por su respeto a tal
principio) que apunta a la mayor imparcialidad® de los jueces. Su regla
principal de funcionamiento es que el triunfo de un interés sobre otro
queda librado a la responsabilidad o decision de quienes lo representa
(Ministerio Fiscal) o encarnan (el imputado), careciendo el tribunal de
cualquier co-responsabilidad o posibilidad de decision al respecto, pues
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solo debe garantizar que estos tengan iguales posibilidades para lo-
grarlo®*. Queda asi dicho que el “triunfo” del interés que representa el
acusador es de su exclusiva responsabilidad, y no hay que olvidar que
en los delitos de accion publica, para favorecer que pueda lograrlo, se
ponen a su servicio importantes recursos humanos y materiales consti-
tutivos del aparato de persecucion penal del Estado. Y también queda
dicho que esta librado a la decision del acusado el modo activo o mera-
mente pasivo en que defendera a su interés, asistido en su posicion por
el principio de inocencia®.

Y es en este ultimo punto en donde debe ponerse fuertemente el acento
para el favorecimiento de la igualdad, pues a la enorme responsabilidad
que este paradigma asigna a la defensa®® del interés del imputado, debe
agregarse la imperiosa necesidad detectable en toda la region (y que la
convencionalidad aplicable a ella contempla), de contar con una defensa
publica institucionalmente organizada y técnicamente preparada®, para
dar asistencia juridica a imputados y victimas, que en la inmensa mayo-
ria de los casos judiciales, carecen de toda posibilidad econémica de ac-
ceder a una defensa particular?.

3.1 Responsabilidades de los sujetos procesales

El principio del contradictorio tiene como base, entonces, la plena igual-
dad de las partes en orden a sus atribuciones procesales. Exige no solo
la existencia de una imputacion del hecho delictivo cuya noticia origina
el proceso® y la oportunidad de refutarila, sino que requiere ademas re-
conocer al acusador y al imputado y su defensor (para poder ejercer asi
la responsabilidad de cada uno) la atribucion de producir pruebas de
cargo® y de descargo®!, respectivamente; la de controlar’ personalmente
y en presencia de los otros sujetos actuantes el ingreso y recepcion de
ambas clases de elementos probatorios, y la de argumentar ptiblicamente
ante los jueces que las recibieron sobre su eficacia conviccional (positiva
o negativa) en orden a los hechos contenidos en la acusacion o los afir-
mados por la defensa, y las consecuencias juridico penales de todos
ellos, para tener de tal modo la igual oportunidad de intentar lograr una
decision jurisdiccional que reconozca el interés que cada uno defiende.
Por cierto que, en los hechos y como se ha dicho antes, esta igualdad de
oportunidades solo sera tal si el acusado cuenta con una buena defensa
técnica*, que debe incluso serle provista por el Estado: la buena calidad
de la defensa oficial es una necesidad —no muy estudiada hasta ahora,
pero imperiosa- de este paradigma procesal, derivada de la fuerte res-
ponsabilidad que le asigna al defensor (y que hemos sintetizado prece-
dentemente).

Cerrando el esquema, al tribunal se le impide iniciar por si el proceso o
el juicio; se le priva en cualquier etapa procesal de facultades autonomas
de investigacion, y se le reserva la tarea de sentenciar imparcialmente®
y en forma motivada acerca del fundamento de la acusacion y su posible
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negacion, descargo o aclaracion, de forma tal que s6lo sea admitida
como verdadera cuando pueda apoydrsela en pruebas de cargo recibidas
personalmente por los mismos jueces que deban adoptar tal decision,
que hayan sido aportadas por los 6rganos de persecucion penal en el
marco de objetividad en el que deben cumplir sus funciones, y que no
hayan sido enervadas en su potencia conviccional por las de descargo
que puedan haber sido ofrecidas por el imputado y su defensor, y reci-
bidas en las mismas condiciones, con igual atencion a las argumenta-
ciones y enfoques diversos y enfrentados que todos ellos realicen sobre
su fuerza probatoria (siempre teniendo en cuenta las exigencias del prin-
cipio de inocencia’®).

También tiene nivel convencional el derecho del condenado a recurrir
la sentencia que lo condena —que integra el derecho de defensa—, recurso
sobre el que se discute si debe limitarse a los aspectos meramente juri-
dicos de la sentencia o si —para satisfacer plenamente este derecho tam-
bién debe atrapar (y en caso afirmativo, en que medida), las cuestiones
relacionadas con las conclusiones de hecho a que aquella arriba y las
pruebas que las sustentan®’. Se advierte asimismo controversia sobre la
posibilidad de que el acusador —publico o privado— pueda recurrir la sen-
tencia absolutoria®.

3.2. La intervencion de particulares

Debe considerarse propio de este paradigma convencional para la region,
la intervencion del ofendido por el delito de accion publica como acu-
sador privado en el proceso penal, fundada en la obligacion del Estado
de proveer a los ciudadanos sometidos a su jurisdiccion una debida pro-
teccion judicial® cuando alguno de sus derechos reconocido por la Con-
vencion, por la Constitucion o las leyes internas del Estado* haya sido
violado, por el delito*', proteccion*? que corresponderd “cualquiera sea
el agente™ al cual pueda eventualmente atribuirsele la vulneracion, in-
cluso cuando fuere un particular* ya que en este ultimo caso el Estado
habré incumplido su obligacion de evitar que tal vulneracion ocurra® y
si luego no brinda su proteccion judicial, en cierto modo la estaria auxi-
liando*¢; es el llamado derecho a la tutela judicial efectiva (v. gr., arts.
1.1,8.1 y 25, CADH)¥

Y también es acorde con el paradigma convencional, por su fuerte filia-
cioén acusatoria, la intervencion de ciudadanos comunes como jurados
en los tribunales penales, bajo las diferentes modalidades de integracion
que se conocen -exclusiva de ciudadanos (modelo anglosajon) o com-
partida con jueces técnicos (modelo escabinado europeo)- y de proce-
dencia (obligatorio para ciertos delitos, solo a pedido del acusado, etc.):
todos estos modelos tienen existencia en algunos paises de la region.
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*Con la colaboracion de Daniela Bianciotti.

! Utilizamos la palabra paradigma en el sentido de ejemplo o ejemplar, Diccio-
nario de la Lengua espariola, Madrid 1992.

2 Por region entendemos a Latinoamérica (desde México hasta la Argentina),

3 Querige en 23 de los 34 Estados Partes de la OEA. (algunos no la han ratifi-
cado, vgr. EE.UU, Canada y paises caribefios; y Venezuela y Trinidad y Tobago
la han denunciado (se han “salido” de ella), sea por la adhesion de los estados
partes, sea por su incorporacion a las constituciones de algunos de aquellos.

4+ PREAMBULO: “Los Estados Americanos signatarios de la presente conven-
cién; REAFIRMANDO su propésito de consolidar en este continente, dentro
del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y
de justicia social, fundado en el respeto de los derecho esenciales del hombre;
RECONOCIENDO que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho
de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana, razon por la cual justifican una proteccion in-
ternacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la
que ofrece el derecho interno de los Estados americanos; CONSIDERANDO
que estos principios han sido consagrados en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, en la Declaracion Americana de los derechos y Deberes
del Hombre y en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que han
sido reafirmados y desarrollados en otros instrumentos internacionales, tanto de
ambito universal como regional; REITERANDO que con arreglo a la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos, solo puede realizarse el ideal del ser
humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que per-
mitan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales,
tanto como de sus derechos civiles y politicos, y CONSIDERANDO que la ter-
cera Conferencia Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires, 1967) aprobo la
incorporacion a la propia carta de la organizacion de normas mas amplias sobre
derechos econdmicos, sociales y educacionales y resolvié que una convencion
interamericana determinara la estructura, competencia y procedimiento de los
organos encargados de esa materia...”.

5 Pero ellos no son responsables de otros importantes condicionantes de la
problematica del delito que se encuentran en diversas areas de la vida social y
en los defectos de algunas politicas. Ellos no disefian ni siquiera inciden en la
creciente modificacion de escalas valorativas tradicionales, las crisis de los sis-
temas politicos, la evolucion tecnologica, los fenomenos migratorios, la globa-
lizacion de la economia sin una regulacion politica igualmente global, la
informacion masiva dirigida al consumo, la generalizada falta de ejemplaridad
de la dirigencia social y politica, la escasa fiscalizacion del accionar de la admi-
nistracion publica, que favorece la comision o el encubrimiento de la corrupcion
politica, el insuficiente control de fronteras y aduanas, que facilita el trafico ile-
gal de personas, el contrabando de armas, el narcotrafico o el lavado de sus ga-
nancias; la ausencia de politicas impositivas efectivas que neutralicen la evasion
fiscal y permitan mayores recursos para promover la inclusion social, etc. .
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¢ Nos atrevemos a formular esta propuesta, respaldados por la rica produccion
jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de varios lus-
tros y entusiasmados por el contagioso pero realista optimismo de quien fuera
su Presidente, el Dr. Sergio Garcia Ramirez.

" Dejamos fuera de este comentario, para no extendernos, lo relativo a las res-
tricciones a los derechos del imputado durante la sustanciacion del proceso, en
especial, a su libertad de locomocion, restricciones a las que la convencionalidad
de la region les impone una serie de exigencias limitativas, hijas de la naturaleza
puramente cautelar que les asigna a aquellas (extrema necesidad, provisionali-
dad, etc.).

8 En virtud del principio de inocencia, inculpabilidad acreditada equivale, en sus
efectos procesal penales a culpabilidad no suficientemente demostrada

° Esta presuncion tiene fuerte influencia en todas las instituciones procesales
que regula la convencionalidad vigente en la region, especialmente en lo rela-
cionado con las restricciones a la libertad del imputado durante el curso del pro-
ceso penal, y antes de que una sentencia condenatoria adquiera firmeza

19El modelo procesal parte de la base de la acusacion (8.1, CADH), la que segin
su significado idiomatico no s6lo consiste en imputar un delito, exponer cargos
contra una persona, sino también —como la define el Diccionario de la Lengua
Espaiiola— “exponer las pruebas de los mismos”, “demostrar en un pleito la cul-
pabilidad del procesado, mediante pruebas acusatorias”. Pero la normativa su-
pranacional avanza en definiciones al establecer que dicha acusacion debe ser
objeto de “substanciacion (art. 8.1, CADH), es decir conducida “por la via pro-
cesal adecuada, hasta ponerla en estado de sentencia”, que dictara un juez o tri-
bunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley (art. 8.1, CADH). Este, luego de oir publicamente (art. 8.1, CADH), al
acusado y habiéndole asegurado el respeto a su dignidad personal y a sus dere-
chos, su plena igualdad con el acusador, y todas las garantias necesarias para su
defensa lo juzgara (14.3.c, PIDCP). Juzgar es deliberar acerca de la culpabilidad
del acusado y sentenciar lo procedente (dice el Diccionario de la Lengua) sobre
la base de las pruebas de cargo y de descargo aportadas en el juicio —“nadie
puede ser juzgado sino en virtud de un proceso que incluya tanto la actividad
del fiscal en la recopilacion de evidencia incriminatoria y la actividad de la de-
fensa en la refutacion de dicha evidencia (Comision IDH, informe n® 35/96, del
7/V/98)—de las que habla el art. 14.3.e, PIDCP; y solo si asi encuentra culpable
a aquél resolvera aplicarle el codigo penal imponiéndole la sancion que corres-
ponda.

"La Comision IDH, en un caso donde se discutia el derecho al recurso, sostuvo:
“... un Estado no puede alegar su derecho interno para evitar cumplir con esta
disposicion” (informe 50/00, caso 11.298, del 13/4/2000).

12 Se establece que toda persona frente a “una acusacion penal formulada contra
ella”, tiene derecho a ser “juzgada sin dilaciones indebidas” por un juez o tribu-
nal “competente, independiente ¢ imparcial” (art. 8.1, CADH; art. 14.c, PIDCP).
Tiene derecho a que “el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal” sea realizado por “un tribunal independiente e imparcial” (art. 10,
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DUDH).

13 “la carga de la prueba, en el contexto de un proceso penal, incumbe al Minis-
terio Publico...” (Comision EDH, Austria c¢/Italia, Informe del 30/111/63). En el
proceso penal debe incluirse “la actividad fiscal en la recopilacion de la eviden-
cia incriminatoria...” (Comision IDH, informe n° 35/96, caso 10.832, del
7/1V/98).

14 Realmente parece casi absurdo afirmar que “existe tan poco conflicto de in-
terés entre el imputado y el Ministerio Publico, como entre el enfermo y el mé-
dico que le quiere suministrar una medicina” como habria dicho CARNELUTTI
(VELEZ MARICONDE, ALFREDO, Derecho procesal penal, t. 11, p. 78). Hasta Vin-
cenzo MANZINI reconoce el “caracteristico conflicto” entre “los intereses de la
acusacion y de la defensa” sobre el que el “juicio estatuye” (Tratado de derecho
procesal penal, t. 1, p. 129).

15 FERRAJOLI, LUIGI, Derecho y razon, p. 733, ejemplifica: “La acusacion, ex-
presion del interés punitivo del Estado y la defensa, expresion del interés del
acusado en quedar libre de acusaciones infundadas e inmune de penas arbitra-
rias”.

16 Estos conceptos pueden encontrarse —aunque en otro contexto— en la siguiente
cita: “la prueba directa, ya sea testimonial o documental, no es la Ginica que
puede legitimamente considerarse para fundar la sentencia. La prueba circuns-
tancial, los indicios y las presunciones, pueden utilizarse, siempre que de ellos
puedan inferirse conclusiones consistentes sobre los hechos” (Corte IDH, Ve-
lasquez Rodriguez, sentencia del 29/VII/88).Ver nota 25.

17 Toda persona frente a una “acusacion penal formulada contra ella”, tiene de-
recho a ser “juzgada sin dilaciones indebidas” por un juez o tribunal “compe-
tente, independiente e imparcial (CADH, art. 8.1). “... El examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal sea realizado por “un tribunal indepen-
diente e imparcial” (DUDH, art. 10), competente y “establecido con anterioridad
por la ley (CADH, art. 8.1).

% Art. 8.1, CADH; art. 10, DUDH; art. 14.1, PIDCP; art. XXVI, DADDH.

1 Diccionario de la Lengua Espafiola.

20 <Al determinar el alcance de las garantias contenidas en el articulo 8.2 de la
Convencion, la Corte debe considerar el papel de la ‘acusacion’ en el debido
proceso penal vis-a-vis el derecho de defensa. La descripcion material de la con-
ducta imputada contiene los datos facticos recogidos en la acusacion, que cons-
tituyen la referencia indispensable para el ejercicio de la defensa del imputado
y la consecuente consideracion del juzgador en la sentencia. De ahi que el im-
putado tenga derecho a conocer, a través de una descripcion, clara, detallada y
precisa, los hechos que se le imputan” (Corte IDH, caso Fermin Ramirez vs.
Guatemala, sentencia del 20/6/2005). Esta garantia es esencial para el ejercicio
del derecho de defensa (Corte IDH, caso Lopez Alvarez vs. Honduras,
01/2/2006).

! La Convencion Americana sobre Derecho Humanos establece con claridad en
suart. 8.1 que toda persona, para “la determinacion de sus derechos (...) de cual-
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quier caracter” o frente a una “acusacion penal formulada contra ella” tiene de-
recho a un juez o tribunal “competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley”; tiene derecho a que “para la determinacion de sus
derechos (...) para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal” intervenga “un Tribunal independiente e imparcial” (art. 10 de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos).

22“La carga de la prueba en el contexto de un proceso penal, incumbe al Minis-
terio Publico...” (Comision EDH, Austria ¢/ Italia, informe del 30/111/63). En el
proceso penal debe incluirse “la actividad fiscal en la recopilacion de la eviden-
cia incriminatoria...” (Comision IDH, Informe n°35/96, caso 10.832, del
7/1V/98).

2 La imparcialidad es la condicion de tercero desinteresado del juzgador (Corte
IDH, caso Palamara Iribarne vs. Chile, 22/11/2005). La Corte considera que el
derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es una garantia funda-
mental del debido proceso. Es decir, se debe garantizar que el juez o tribunal en
el ejercicio de su funcion como juzgador cuente con la mayor objetividad para
enfrentar el juicio. Esto permite a su vez que los tribunales inspiren la confianza
necesaria a las partes en el caso, asi como a los ciudadanos en una sociedad de-
mocratica” (Corte IDH, caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2/7/2004). “La im-
parcialidad supone que el tribunal o juez no tiene opiniones preconcebidas sobre
el caso sub judice y “se compone de elementos subjetivos y objetivos. La im-
parcialidad subjetiva del juez en el caso concreto se presume mientras no se
pruebe lo contrario. A diferencia, la imparcialidad objetiva requiere que el tri-
bunal o juez ofrezca las suficientes garantias que eliminen cualquier duda acerca
de la imparcialidad observada en el proceso” (Comision IDH, Informe n° 5/96,
caso 10.970. Este criterio fue reiterado en el Informe 78/02, caso 11.335).

4 La legislacion supranacional enfatiza sobre el concepto de imparcialidad del
tribunal que debe oir al acusado (v.gr., art. 10, DUDH), que se orienta a asegurar
la igualdad procesal entre éste y su acusador, y es considerada un presupuesto
de la defensa: debe ser oido imparcialmente (con justicia, dice el art. 10, DUDH).
En este sentido, Comision IDH, Informe 127/01, caso 12.183, del 3/12/2001.
2 Se le reconoce un estado juridico de inocencia, que no debe construir ni probar,
sino que debe ser destruido por la prueba de cargo aportada por los 6rganos de
persecucion penal del Estado (Corte IDH, caso Lori Berenson Mejia vs. Peru,
25/11/2004). “El principio de la presuncion de inocencia, tal y como se des-
prende del articulo 8.2 de la Convencion, exige que una persona no pueda ser
condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra
contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino
absolverla” (Corte IDH, caso Cantoral Benavidez, 18/8/2000).

26 Art. 8.1 y 2, CADH; art. 14.1, PIDCP, art. XX VI, DADDH; art. 10, DUDH.
27 “cuando el inculpado no quiere o no puede hacer su defensa personalmente,
tiene derecho de ser asistido por un defensor de su eleccion. Pero en los casos
en los cuales no se defiende a si mismo o no nombra defensor dentro del plazo
establecido por la ley, tiene el derecho de que el Estado le proporcione uno, que
sera remunerado o no segln lo establezca la legislacion interna (Corte IDH, opi-
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nion consultiva OC-11/90, del 10/VIIL/90).

28 Es dable destacar en este sentido una fuerte organizacion regional de la defensa
publica, superior incluso a la que brindan importantes paises europeos. Puede
citarse como ejemplo a la Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas —
AIDEF-, entidad de admirable y proficua actividad en America Latina, tanto
de coordinacion institucional como de capacitacion de los defensores de los pa-
ises que la integran.

2 El derecho de defensa es reconocido durante todo el proceso. Se ha sefialado
que “La cabal observancia del principio de debido proceso abarca todas las eta-
pas...” (Comision IDH, Informe 74/90, caso 9859). La falta de asesoramiento
durante el periodo de investigacion podria menoscabar seriamente el derecho a
defenderse” (cf. Comision IDH, informe anual 1985/6).

30 Art. 8.2.f, CADH.

31 Las limitaciones impuestas a los abogados defensores del inculpado, la impo-
sibilidad de presentacion de pruebas de descargo, y la falta de acceso al expe-
diente acusatorio antes de declarado el auto de detencion violan los principios
consagrados en el articulo 8 (2) (b) y (h) de la Convencion (Comision IDH, In-
forme 50/00, caso 11.298, 13/4/2000). Se afecta el derecho de defensa en juicio
si cuando los abogados defensores pudieren enterarse del contenido de la causa,
ya se habia decretado la orden de detencion”. Igualmente, dicho tribunal viold
el derecho del inculpado a la igualdad procesal, por cuanto fue interrogado en
presencia del fiscal mientras al mismo tiempo se excluyé a su a su abogado de-
fensor” (Comision IDH, Informe 50/00, caso 11.298, del 13/4/2000).

32 Art. 14.3.e, PIDCP.

3 El ejercicio de esta responsabilidad exige una capacitacion especial de los
operadores judiciales (fiscales, defensores y jueces) en las técnicas propias del
sistema adversarial que implica el juicio acusatorio.

3 El derecho de defensa es una emanacion de la dignidad personal del imputado.
“En una sociedad democratica los derechos y libertades inherentes a la persona,
sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos
componentes se define, completa y adquiere sentido en funcion de los otros
(Corte IDH, opinion consultiva OC-8/87, del 30/1/87).

3 “La imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan un interés
directo, una posicién tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no
se encuentren involucrados en la controversia” (Corte IDH, caso Palmara Iri-
barne vs. Chile, 22/11/2005) “el juez o tribunal debe separarse de una causa so-
metida a su conocimiento cuando exista algin motivo o duda que vaya en
desmedro de la integridad del tribunal como un 6rgano imparcial. En aras de
salvaguardar la administracion de justicia se debe asegurar que el juez se en-
cuentre libre de todo prejuicio y que no exista temor alguno que ponga en duda
el ejercicio de las funciones jurisdiccionales (Corte IDH, caso Palamara Iribarne
vs. Chile, 22/11/2005).

3 Porque durante el proceso el imputado goza de un estado juridico de inocencia
y nada debe probar, nadie puede intentar obligarlo a colaborar con la investiga-
cion del delito que se le atribuye: es el derecho a no ser obligado a declarar con
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si mismo ni a confesarse o declararse culpable (art. 8.2.g, CADH; art. 14.3.g,
PIDCP).

37La Corte IDH, “Herrera Ulloa”, 2/07=2004 ya hablada de una revision inte-
gral. Por su parte la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, “Casal,
Matias Eugenio”, 20-9-05, intentd dejar sentadas ciertas bases para que el re-
curso de casacion pudiera satisfacer su nivel de garantia constitucional, princi-
palmente en orden al reexamen de las cuestiones de hecho y prueba.

3% A favor del recurso se expide SAGUES, NESTOR, “La instancia judicial plural
en la Constitucion argentina y en el Pacto de San José¢ de Costa Rica”, LL, t.
1988-E-I11, p. 160. En contra, MAIER, JuLIO B. J., “El recurso contra la sentencia
de condena ;Una garantia procesal?”’, Cuadernos del departamento de derecho
penal y criminologia, n° 1, Cordoba (UNC), 1995, ps. 152 y 153.

3 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 25 ex-
presa: “I. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Consti-
tucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida
por personas que acttien en ejercicio de sus funciones oficiales”. La Corte IDH
ha derivado este derecho de la obligacion “a cargo de todo Estado Parte en la
Convencion de respetar los derechos y libertades garantizados en ella y (de) ga-
rantizar su pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion (art.
1.1)” (Opinién Consultiva OC-9, del 6/X/87). En orden a ello, se ha sefialado
que el término recurso debe entenderse en un sentido amplio y no limitado al
significado que esta palabra tienen en la terminologia juridica propia de las le-
gislaciones procesales de los Estados (Comision IDH, Informe n° 5/96, caso
10.970). Por recurso debe entenderse “acceder al tribunal”: es sindénimo de via
judicial o proceso, dice German Bidart Campos (Tratado elemental de derecho
constitucional, t. 111, Buenos Aires, ps. 517/526)

40 Cf. Comision IDH, Informe n® 35/96, caso 10.832.

4 Cf. Comision IDH, Informe n® 35/96, caso 10.832; Corte IDH, opinion Con-
sultiva OC-9, del 6/X/87. A tal fin, debe otorgarse la posibilidad de probar, con-
tradecir y alegar sobre aquellas circunstancias del proceso (CNCP, Sala I, Levin,
24/10/2002).

42 Se trata de una expectativa de la victima y sus familiares que el propio Estado
debe satisfacer (Corte IDH, caso Gémez Palomino vs. Perti, 22/11/2005. En este
mismo sentido, Corte IDH, caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela,
28/11/2005, y De la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, 31/1/2006.

43 Se trate de un acto del poder publico o de personas que actian prevalidas de
los poderes que ostentan por su caracter oficial aun fuera de su competencia
(Corte IDH, Velasquez Rodriguez, sentencia del 29/VII/88).

4 Cf. Corte IDH, Velasquez Rodriguez, sentencia del 29/VII/88. La obligacion
de garantia “asumida por los Estados les obliga a adoptar todas las medidas ra-
zonables que estén a su alcance, para impedir que esos derechos sean vulnerados
por particulares (tales como delincuentes comunes) o por agentes no estatales
de violencia politica (tales como grupos subversivos o terroristas) o, en caso que
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esas medidas resulten inadecuadas o insuficientes, adoptar las medidas indis-
pensables para perseguir y sancionar a los responsables de conductas que lesio-
nen los derechos protegidos”.

4 El estado esta, por otra parte, obligado a investigar toda situacion en la que se
haya violado los derechos humanos protegidos por la Convencion, si el aparato
del Estado actiia de modo que tal violacion quede impune y no se restablezca,
en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afir-
marse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las
personas sujetas a su jurisdiccion. Lo mismo es valido cuando se tolere que los
particulares o grupos de ellos actien libre o impunemente en menoscabo de los
derechos humanos reconocidos en la Convencién (Comision IDH, informe
92/05, caso 12.418, del 24/102005). De tal forma, el Estado incurre en respon-
sabilidad internacional cuando sus 6rganos judiciales no investigan seriamente
y sancionan, si corresponde, a los autores (Comision IDH, informe 32/04, caso
11.556, del 11/03/2004).

46 Cf. Corte IDH, Velasquez Rodriguez, sentencia del 29/VII/88.

47 Este concepto comprende el derecho de acceder a los tribunales sin discrimi-
nacion alguna, el derecho de incoar un proceso y de seguirlo, el de obtener una
sentencia o resolucion motivada sobre la cuestion planteada, el derecho a obtener
una sentencia de fondo sobre esa cuestion, el derecho a la utilizacion de los re-
cursos, el derecho a que la sentencia se ejecute. Cfr. VAZQUEZ SOTELO, JOSE
Luis, “Reflexiones en torno a la accion procesal”, Simplificacion procesal, X1
Encuentro Panamericano de Derecho Procesal, Buenos Aires, 1997
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(PUEDE EL DERECHO PROCESAL PENAL HACER ALGUN
APORTE PARA LA PREVENCION DE LOS DELITOS DE GE-
NERO? !

Jose I Cafferata Nores

Daniela Bianciotti

SUMARIO: I. Introduccion. II. La prohibicion de probation
para los procesos por violencia de género. III. ;Alternativas de
“prevencion” procesales?. I'V. Posible restriccion de derechos
al imputado de un delito por violencia doméstica: a) Tesis “res-
trictiva”; b) Tesis “amplia”. V. Conclusiones.

I. Introduccion

La “Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y erradicar
la Violencia contra la Mujer” (Convencién de Belem do Para) sefala
que la violencia contra la mujer es una ofensa a la dignidad humana y
una manifestacion de las relaciones de poder historicamente desiguales
entre mujeres y hombres, que trasciende todos los sectores de la so-
ciedad, independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel de
ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religion. Ademas establece
como obligacion de los Estados Partes el “incluir en su legislacion in-

EEINT3

terna normas penales”, “...que sean necesarias para prevenir, sancio-

2

nar y erradicar la violencia contra la mujer ..... .

Argentina sanciono recientemente la “Ley de proteccion integral de las
mujeres” (n° 26485/2009), que si bien expresamente dispone que las
conductas violentas de que se ocupa no importan la creacion, modifica-
cién ni derogacion de tipos penales vigentes (art. 41), pone énfasis en la
responsabilidad de los tres poderes del Estado en el logro de los objeti-
vos que determinaron su sancion (art. 7).

II. La prohibicion de probation para los procesos por violencia de
género

Uno de ellos, el Poder Judicial, a través de sus maximas jerarquias
nacionales y provinciales?, ha entendido cumplir con esa responsabi-
lidad mediante la prohibicion indiscriminada de la probation (art. 76
bis CP) para cualquier modalidad de delitos que expresen violencia
de genero.

No vamos a entrar en la critica detallada a esta posicion que se en-
cuentra suficientemente refutada por otros autores . Solo queremos
sumar nuestro desacuerdo con tal restriccion general, pues prescinde
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totalmente del texto del art 76 bis del Cédigo Penal y no atiende a las
particularidades de cada caso.* También desconoce cualquier valor a
la opinidn de las victimas, apropiandose una vez mas del conflicto que
involucra a aquellas, prescindiendo de su voluntad y sustituyéndola
“paternalisticamente” por la propia, escudada en una interpretacion de
la aludida Convencion de Belem do Para de “hiriente literalidad” (mé-
todo de interpretacion que, por cierto, tales altos tribunales en muchi-
simos otros fallos superan con argumentos diversos -sistematicos,
historicos, teleologicos, etc.-) y en un dictamen de la Comision Inter-
americana de Derechos Humanos, la que no es infalible 4, y cuya opi-
nidén en muchos otros casos se soslaya olimpicamente’. Los jueces
cabezas de poder, a pesar de escribir lo contrario®, algunas veces se
las ingenian para ser los disefiadores de una politica criminal que tanto
en las Provincias (vgr. Constitucion de la Pcia. de Cordoba, art. 171)
como en el orden nacional (art. 120 CN; art 33, inc. “e¢” de la LOMP
n°® 24.946) esta a cargo exclusivo del Ministerio Publico Fiscal, no de
ellos.

Estos son los supuestos en que se advierte la fina percepcion de Lewis
Carrol:

«La cuestion es, dijo Alicia, si puedes hacer que las palabras signifi-
quen tantas cosas diferentes. La cuestion es, dijo Humpty Dumpty, la
de saber quien manda. Eso es todo»’.

III. ;Alternativas de “prevencion” procesales?

Aprovechando la condicion de érgano de prueba que es generalmente
cualquier victima, creemos que en esta materia se deben plantear se-
riamente en la aplicacién de los Codigos Procesales Penales vigentes,
modificaciones de puntos de vista, que en suma podemos sintetizar asi:
el méaximo esfuerzo para optimizar los medios de investigacion que hoy
se realiza para lograr individualizar a los participes del delito —que en
este tipo de ilicitos por lo general estan inicialmente identificados-, de-
bera destinarse a optimizar la practica de las medidas destinadas a evitar
(vgr. CPPCba., art 302) —también en proteccion de las victimas- que
estos delitos se lleguen a consumar si solo fueron tentados, que los con-
sumados no produzcan consecuencias ulteriores, o que continuen co-
metiéndose; y también las referidas al control del efectivo
cumplimiento de las condiciones restrictivas que también tienen a
veces similar sentido protectivo (vgr. CPPCba., art 268 tltimo parrafo),
bajo las que se puede acordar o mantener la libertad al imputado (como
por ejemplo, obligacion de residencia; prohibicion de concurrir a ciertos
lugares, someterse al cuidado o vigilancia de una persona o autoridad)
para lo que hoy sobran tecnologias instaladas de muy fécil acceso.?

Por cierto que esto exigira también modificaciones en las estructuras or-
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ganicas del Poder Judicial que corresponda.’

IV. Posible restriccion de derechos al imputado de un delito por vio-
lencia doméstica

La tendencia legislativa en nuestro pais atribuye competencia en materia
de violencia familiar a los Tribunales de Familia'®. Sin embargo, seglin
venimos desarrollando, la problematica trasciende dicho fuero e ingresa
en el campo del derecho penal y del proceso penal, porque muchos de-
litos contra la libertad, integridad fisica (lesiones, homicidio, coaccion,
etc.) y sexual, se producen entre personas relacionadas por vinculos de
pareja o familiares''.

Dicha circunstancia ha generado la propuesta de inclusion especifica,
en algunos codigos procesales penales, de ciertas medidas de proteccion
de la victima (las mas usuales son la exclusion del hogar del agresor, la
restriccion o prohibicion de acercamiento a la victima o a los lugares
que ésta frecuenta, ya sean éstos de trabajo, estudio, etc.) 2, con la fi-
nalidad exclusiva de neutralizar riesgos futuros para la persona de la vic-
tima o su entorno.

A nuestro ver, este tipo de disposiciones deben ser cuidadosamente ana-
lizadas a la luz de los principios constitucionales que gobiernan la coer-
cion procesal, porque importan una restriccion de derechos del
imputado por el delito, que por ser dictadas en un proceso penal, confi-
guran verdaderas medidas coercitivas. Bajo esta optica deben escudri-
farse las restricciones que algunos codigos autorizan imponer al
imputado en el marco de un proceso penal seguido en su contra, ante la
posible comision de un delito por “violencia de género”.

En orden a ello, advertimos que existen diferentes tesis o propuestas,
entre las que se destacan dos principales: una, que podemos denominar
“restrictiva u ortodoxa”, reserva el dictado de las medidas tendientes a
la proteccion del afectado por el delito —medidas de proteccion—, para
el fuero especializado en violencia familiar, no incluyendo su regulacion
en el proceso penal, donde las medidas de coercion personal solo se au-
torizan para evitar riesgos para el logro de los fines principales del pro-
ceso. Otra propuesta, que llamaremos “amplia”, acepta que en el proceso
penal por comision de un delito de violencia familiar o doméstica, se
dicten medidas de coercion tendientes exclusivamente a proteger a la
victima.

a) Tesis “restrictiva”._

Esta modalidad es contemplada por el sistema normativo que ha imple-
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mentado la Provincia de Cordoba a partir de la denominada “ley de vio-
lencia familiar” (Ley 9283), en la cual, las medidas de proteccion de
victimas de violencia doméstica son dictadas por los Jueces de Nifiez,
Juventud y Violencia Familiar, a quienes la mentada ley les asigna com-
petencia exclusiva'®.

Por cierto que esta competencia exclusiva no debe excluir una relacion
fluida entre el Juzgado de Nifiez, Juventud y Violencia Familiar con la
Fiscalia de Instruccion que entienda a su vez en la investigacion del
hecho delictivo que motiva, entre otras posibilidades, la medida en cues-
tion. Asi, la legislacion de referencia (ley 9283) ordena la notificacion
de toda actuacion judicial en la materia a la fiscalia y, a esta ultima le
impone “intervenir en todos los asuntos relativos a las personas e inte-
reses de las victimas de violencia familiar”. No obstante, frente a la hi-
potesis de comision de un delito que la exprese, la unica facultad
acordada al fuero penal tendiente a resguardar la integridad de la victima
en riesgo, consiste en hospedarla en un hotel o en su alojamiento tem-
porario en la residencia de un familiar o allegado'®. Pero la ley n® 9283
no autoriza que en el proceso penal se dicten las demas medidas caute-
lares de proteccion reguladas en ella!® que, como venimos explicando,
solo pueden ser dispuestas por el juez competente en la materia.

Asi las cosas y cuando el Codigo Procesal Penal aplicable no admita
esas medidas exclusivamente destinadas a esa proteccion (salvo vgr. las
de los arts 302 y 268 CPPCba., senaladas en el apartado III), el problema
fundamental a resolver es la legitimidad, en estos contextos normativos,
de la aplicacion “encubierta” de las medidas de proteccion de victimas
en el proceso penal, como “medidas de coercion procesal” tedéricamente
tendientes a resguardar sus principales fines'®.

Volvamos, para explicarnos mejor, al articulo 269 del CPP Cba. cuya
aplicacion ilustra sobre la problematica planteada. Esa norma general
autoriza a disponer medidas de coercion — que se legislan en el art 268
CPPCba) a fin de evitar que se frustren los fines principales del proceso
penal, esto es la actuacion de la ley y descubrimiento de la verdad (vrg.:
la posibilidad imponerle al imputado una residencia determinada, o de
prohibirle concurrir a determinados lugares o comunicarse con ciertas
personas, etc). Pero, existen casos concretos de violencia de género, en
los cuales los tribunales penales no imponen tales restricciones con esas
finalidades, sino que lo hacen, en cambio, para proteger la integridad
fisica o psiquica de la victima del delito y evitar la reiteracion delictiva
del autor en perjuicio de aquella —fin preventivo asignado expresamente
a las leyes de violencia familiar—, aunque —como venimos destacando-
dicha finalidad queda oculta o encubierta bajo ¢l ropaje de una medida
cautelar procesal. Ello, en términos estrictos, implicaria atribuir a la co-
ercion procesal el mismo fin que persiguen las medidas de seguridad del
derecho penal (v.gr., art. 52 C.P.), es decir, de neutralizar la peligrosidad
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criminal del agente (concebida como la posibilidad de que cometa nue-
vos delitos).

La circunstancia apuntada, a nuestro ver, es la que nos genera el inte-
rrogante relativo a la legalidad de la adopcion de estas medidas bajo
tales hipdtesis, teniendo en cuenta que el cumplimiento fiel de las de-
nominadas “medidas sustitutivas” (vgr. las del art 268 CPPCba.), esta
asegurado, en Gltimo término, mediante la amenaza de privacion efec-
tiva de libertad (vgr. CPPCba. art 284) en caso de que las condiciones
que implican aquéllas sean inobservadas™!’. Dicha aplicacion concreta
generaria una colision con el articulo 269 del CPP Cba. que, en conso-
nancia con la Constitucién Nacional (art. 18 in fine) y los Tratados In-
ternacionales con jerarquia constitucional (art. 9.3, PIDCP), solo
autorizan- como ya hemos senalado- la privacion de la libertad cuando
sea ... absolutamente indispensable para asegurar el descubrimiento de
la verdad y la actuacion de la ley...”, es decir en los supuestos de peli-
grosidad procesal y no frente a la peligrosidad criminal que genera pe-
ligro de revictimizacion'®,

Es por ello que entendemos que cuando tales medidas, en la practica,
cumplan efectivamente la aludida finalidad doble o “bifronte”!® que se
les puede reconocer, su aplicacion es posible para la prevencion de la
violencia doméstica durante el curso del proceso penal. Pero si se las
disfraza de necesidad exclusivamente procesal y por ello se las somete
a las consecuencias privativas de libertad en caso de inobservancia,
entraran en el campo de la ilegalidad conforme a la legislacion vigente,
que, como venimos reiterando, solo admite la privacion a la libertad del
imputado cuando aparezca necesaria para asegurar el descubrimiento de
la verdad y la actuacion de la ley, o evitar que el delito produzca conse-
cuencias ulteriores (vgr. CPPCba. arts. 269 y 302). Queda, entonces, en
el ambito de competencia del fuero especializado de violencia familiar,
el dictado de aquellas medidas necesarias para proteger a la victima y
la regulacion de las consecuencias de su violacion, que no podran ser
privativas de libertad.

Lo expuesto no es obstaculo para que en los primeros momentos de la
investigacion penal preparatoria, ante la comision de un delito por vio-
lencia de género, se tomen medidas procesales urgentes de caracter pro-
visorio —hasta tanto intervenga el fuero especializado en materia de
violencia familiar—, pues aquellas ingresaran generalmente en el &mbito
de las tendientes a hacer cesar los efectos del delito (vgr. CPPCba., art.
302) —evitar la comision del delito tentado o hacer cesar la violencia que
padece la victima en el caso—, que es un fin especifico del proceso
penal®.

b) Tesis “amplia”_

La mencionada aplicacion encubierta de las medidas de proteccion, po-
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dria evitarse mediante una reforma legislativa que las inserte en los Co-
digos procesales penales, abriendo paso a la postura que hemos deno-
minado “amplia”.

Entendemos que ello es legalmente posible porque no seria ajeno a la
estructura del CPPCba., que regula casos de prevencion delictiva directa,
en la medida que su incumplimiento no genere la pérdida de la liberad
del imputado?'.

En efecto, existen normas en los rituales provinciales que tienen un claro
proposito dirigido en este sentido, vgr: aprehension del que esta por co-
meter un delito, en el momento que se dispone a cometerlo (vgr.
CPPCbea. art. 277); allanamiento sin orden por ingreso de personas ex-
trafias a un local con indicios manifiestos de ir a cometer un delito (vgr.
CPPCba. art. 206 inc. 2): en tales supuestos no hay delito todavia, aun-
que su comision aparece inminente.

Si bien no es idéntica a la hipdtesis contemplada en los delitos de vio-
lencia doméstica, en ambos supuestos habra prevencion predelictiva,
porque trata de evitar que se cometa un delito (y no neutralizar un riesgo
procesal).

Como adelantamos, ya hay algunos Codigos Procesales Penales que le-
gislan las medidas de proteccion de victimas de violencia doméstica.
Por ejemplo el de la Provincia de Mendoza que prevé: “...En los pro-
cesos vinculados con violencia familiar, el magistrado interviniente, pre-
via vista al Ministerio Publico, podra disponer a peticion de la victima
o de un representante legal o del Ministerio Pupilar, como medida cau-
telar, y mediante resolucion fundada, la exclusion o en su caso la pro-
hibicion del ingreso del imputado al hogar de la victima. Asi también
se procedera cuando el delito haya sido cometido en perjuicio de quien
conviviera bajo el mismo techo y existan motivos para presumir la rei-
teracion de hechos de la misma naturaleza...” (art. 108)22.

La medida s6lo podra ordenarse con posterioridad a la imputacion, y
para su dictado se deben considerar tanto las caracteristicas y gravedad
del hecho denunciado, como las circunstancias personales y particulares
del presunto autor del delito.

Por otro lado, se prevé el levantamiento de la medida “una vez cesadas
las razones que obligaron a su adopcion”, lo que podra decidirse de ofi-
cio por el juez o a pedido del interesado o del Ministerio Pupilar.
Quizas de un modo idiomatico mas pulido ,el Codigo Procesal Penal de
Salta transita por el mismo terreno en su art. 100: “Cuando la conviven-
cia entre la victima y el victimario haga presumir consecuencias ulte-
riores relacionadas con el hecho investigado o con el proceso, el Juez
de Garantias podra disponer la exclusion o la prohibicion del ingreso
al hogar del imputado.”

V. Conclusiones
a. A tenor de lo expuesto creemos que aprovechando las me-
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didas de cautela legisladas que pueden justificarse con la invocacion en
la necesidad de garantizar, en su desarrollo, la correcta intervencion de
la victima de un delito de violencia de género, a la par de su libertad,
tranquilidad e integridad para intervenir en ¢l como 6rgano de prueba,
aquellas medidas pueden ser adoptadas sin graves reparos aun cuando
se trate solo de evitar su revictimizacion , pero con la condicion que, en
este supuesto de exclusividad de objetivos, el incumplimiento de las
condiciones bajo las que se impusieron tales medidas ( reiteramos, solo
a estos fines), no determine la privacion de la libertad del imputado,
que por imperio constitucional y legal no puede tutelar solo este fin pre-
ventivo extraprocesal.

b. No encontramos obstaculo para que los codigos procesales
penales legislen sobre medidas exclusivamente destinadas a la protec-
cion personal de la victima de violencia doméstica, siempre que su vio-
lacion no pueda determinar la privacion de libertad del imputado.
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' En este modesto aporte solo nos hemos propuesto mostrar algunas alternativas
de su posible repercusion procesal penal. Hemos tomado como guia de trabajo
la regulacion del tema en la Provincia de Cordoba.

2CSJIN, G. 61. XLVIIL., Recurso de Hecho, “Géngora, Gabriel Arnaldo s/causa
n°® 14.092”, 23/04/2013; TSJCba, sent. N° 138, del 30/5/2013, autos B.J.C.
3Los efectos practicos de esta prohibicion no se alcanzan a percibir con nitidez.
Es que la probation ( art 76 ter CP) exige para su concesion que se estime que
en caso de condena ésta probablemente sea de ejecucion condicional ( art 26
CP), de modo que si aquel beneficio se deniega -siendo objetivamente proce-
dente- lo condena a dictarse tampoco impondra pena de cumplimiento efectivo.
En ambos casos, con probation o por condena, el imputado no sera encarcelado.
4 Vgr., el Informe n° 2/97 en el que justifica la pri-
sién preventiva para evitar desbordes sociales.
Ilustrativo a este respecto es el fallo de la CSJN,
en autos “Loyo Fraire”, sent. del 6.03.14, que obliga
a los tribunales inferiores a tomarlos en cuenta en
materia de prisidén preventiva.

¢ “Los criterios de politica criminal que hacen a la
oportunidad de mantener la persecucién penal, deben
quedar en manos exclusivas del 6rgano promotor de la
accidén y no de quien ejerce la jurisdiccidén”, destaca
el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba en la
misma resolucidén en la que resuelve no hacer lugar a
una probation por un delito de violencia de género,
sefialando ademés que “para el futuro los tribunales
no deberian sustanciar estas peticiones..” cuando la
CSJN ha consolidado una jurisprudencia en ese sentido
(TSJCba., Sent. 136, del 30.05.20013, en “B.J.C. le-
siones leves calificadas”.

TLEWIS CARROLL, Alicia en el pais de las maravillas.

8 Desde ya debe verse nuestra opinién reflejada en el
texto y sintetizada en las “Conclusiones “ sobre los
efectos del cumplimiento de estas restricciones.

Y fundamentalmente politicas de estado que garanticen todas las posibilidades
para evitar que estos ilicitos se cometan, para lo que nos parece esencial, brindar
de modo facilmente accesible a la poblacion en general, una efectiva informa-
cidén que permita a las potenciales victimas, un conocimiento temprano de las
conductas o actitudes que, si bien en muchos casos no lo parecen, constituyen
anuncios de violencias mayores que se van escalonando en gravedad hasta llegar
a resultados irreparables, como los que resultan contemplados por esta reforma
(vgr. el “violentometro” recientemente difundido por los medios de comunica-
cion).

YEn materia de violencia familiar, en la Provincia de Cordoba, es la Ley Pro-
vincial 9283 (sancionada el 01/3/2006 —B.O.: 13/3/2006-) y su Reglamentacion
como Anexo “A” del Decreto 308/07, la que regula lo atinente al tema, comple-
mentada por la Ley 9944 (04/05/2011 —B.0O.: 03/06/2011-) de Promocion y Pro-
teccion Integral de los Derechos de las Nifas, Niflos y Adolescentes, que
atribuye competencia exclusiva en la materia a los jueces de Nifiez, Juventud y
Violencia Familiar (art. 64 inc. b).
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1 OssoLa, Alejandro, Violencia familiar, Advocatus, Cordoba, 2011, p. 215.

12 Tal es el caso del nuevo CPP de Salta, Art. 100.

13 “Los jueces de Nifiez, Juventud y Violencia Familiar son competentes para
conocer y resolver: ...b) el conocimiento y resolucion de casos de violencia fa-
miliar conforme a la ley N° 9283...” (art. 64, Ley 9944).

1Asi se interpreta en virtud de lo dispuesto en el articulo 12 de la ley 9283 que
establece: ““... toda actuacion judicial en materia de violencia familiar, sera no-
tificada a la Fiscalia que corresponda, desde el inicio, la que debera intervenir
en todos los asuntos relativos a las personas e intereses de las victimas de vio-
lencia familiar. Asimismo, podra disponer las medidas previstas en el articulo
21, inc. ¢) de la presente Ley y al mismo tiempo comunicar su intervencion a la
Autoridad de Aplicacion administrativa. El aludido inciso c) dispone: ... Dis-
poner —inaudita parte- cuando razones de seguridad lo aconsejen, el inmediato
alojamiento de la o las victimas en el establecimiento hotelero o similar mas
cercano al domicilio de éstas. Asimismo, en todos los casos, podra disponer que
el alojamiento temporario sea en la residencia de familiares o allegados que vo-
luntariamente acepten lo dispuesto...”.

5Con anterioridad a la sancion de la ley de violencia familiar, frente a la su-
puesta comision de un delito de violencia doméstica, las fiscalias de instruccion
de la provincia de Cordoba disponian medidas de proteccion (ej. Exclusion del
hogar del agresor), en virtud de la disposicion genérica prevista en el articulo
302 del CPP, que establece como “finalidad” de la investigacion penal prepara-
toria el “impedir que el delito cometido produzca consecuencias ulteriores...”.
Es por eso, que cuando comienza la vigencia de la ley de violencia familiar, en
un primer momento existio cierto desconcierto sobre las facultades de los fisca-
les en el marco del proceso penal. No obstante, en funcion de lo dispuesto por
el articulo 12, inmediatamente se descarto la posibilidad de que las fiscalias de
instruccion dicten otras medidas diferentes a la prevista en el inciso c) del arti-
culo 21 de la ley 9283. Empero, vale aclarar que, como inicialmente no funcio-
naban en horarios inhabiles los juzgados con competencia en materia de
violencia familiar (en algunas sedes del interior provincial es asi aun), desde fis-
calia general se impartieron directivas generales a fin de organizar la interven-
ciéon de las fiscalias de instruccion en dias y horarios inhabiles, con
determinacion de las posibles medidas de proteccion facultadas a dictar. Asi lo
prevé ademas el articulo 10° de la Ley 9283: “Los Juzgados en materia de familia
y las Fiscalias seran competentes para atender situaciones de urgencia referidas
a violencia familiar. A tal efecto, el Tribunal Superior de Justicia y el Ministerio
Publico, determinaran, en su caso, el régimen de turnos para atender, en horas y
dias habiles e inhabiles, los asuntos que requieran su intervencion conforme a
esta Ley”. En consonancia con ello, mediante Instruccion General n° 10/11 ema-
nada de la Fiscalia General de esta Provincia, en virtud de lo dispuesto por los
arts. 11, 13, 14, 15, 16 inc. 7 de la ley 7826, se resolvio lo relativo al tramite,
comunicaciones y consultas en los casos de violencia familiar regulados en la
Ley Provincial 9283, previéndose expresamente la posibilidad de que el fiscal
de instruccion, en la atencion del turno (en horarios y dias inhabiles) ordene me-
didas urgentes en lugar del juez de nifiez, juventud y violencia familiar. En tal
sentido, el articulo 28 de la ley citada establece que “Cuando intervenga un Juz-
gado con competencia en material penal ... en una situacion de violencia fami-
liar, cualquiera sea la resolucién que adopte, debera remitir, dentro de las
cuarenta y ocho (48) horas de haber tomado conocimiento de los hechos, testi-
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monio completo de las actuaciones y de la resolucion adoptada al Juez con com-
petencia en materia de violencia familiar”. Mientras que, el articulo 23 dispone:
“las medidas adoptadas tendran el alcance y la duracion que el Juez disponga,
conforme a los antecedentes que obren en el expediente, pudiendo disponer su
prorroga, cuando perduren situaciones de riesgo que asi lo justifiquen”.

16 E] Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba (Ley 8123) legisla me-
didas de coercion tendientes a asegurar los fines del proceso, es decir, para ga-
rantizar el descubrimiento de la verdad, la realizacion del juicio y la ejecucion
de la sentencia. Solo con tales finalidades se autoriza la privacion de la libertad
personal del imputado cuando sea imprescindible y, por lo tanto, no sustituible
por ninguna otra medida de similar eficacia —CPP, art. 269—. Al mismo tiempo,
con idéntico fin se prevé la posibilidad de imponer otras medidas sustitutivas
menos gravosas (CPP, art. 268), bajo apercibimiento de que su incumplimiento
puede significar un indicio de riesgo procesal que justifique la privacion cautelar
de la libertad personal.

7CAFFERATA NORES— TARDITTI, Codigo Procesal Penal de Cérdoba -Comen-
tado- , Mediterranea, Cordoba, 2003, t. 1, p. 647.

8A pesar de la clara regulacion constitucional, recientemente el gobernador de
Neuquén, Jorge Sapag, anuncio la propuesta de un criterio diferente en materia
de privacion cautelar de la libertad, al expresar que enviara la Legislatura un
proyecto para cambiar un articulo del Codigo Procesal Penal para reducir el mar-
gen de decision que tienen los jueces al momento de dictar una prision preven-
tiva. Tras declarar: “No es una pena, la prision preventiva, sino una medida para
resguardar el procedimiento”; y agregd: “debemos ser mas severos no ultraga-
rantistas” porque “hay que proteger al ciudadano y al procesado. El nuevo texto
le indicara al juez que debe dictar la medida cuando esté en riesgo la seguridad
de la victima, por la naturaleza grave del delito y si el acusado tiene anteceden-
tes. ““... La presentacion del proyecto de ley considera esta medida: Cuando exis-
tan elementos de conviccion para sostener que el delito se cometid y se pueda
considerar razonablemente que el imputado es autor o participe de un delito y
siempre que el fiscal o el querellante acredite la concurrencia de alguno de los
siguientes requisitos: 1) Que se demuestre que la medida resulta indispensable
por presumir que aquel procesado no se sometera al procedimiento u obstaculi-
zara la investigacion; 2) Que la liberacion del imputado pueda poner en riesgo
la paz social. Pudiéndose considerar al efecto alguna de las siguientes circuns-
tancias: La gravedad de la pena asignada al delito, la naturaleza violenta de la
conducta desplegada o la existencia de procesos penales en tramite o en tramite
en su contra;3) Que la liberaciéon del imputado pueda poner en riesgo la in-
tegridad de las victimas, de su familia o de sus bienes. Publicado en
http://www.pensamientopenal.org.ar.

YYa que la misma disposicion, por ejemplo: prohibicion de acercamiento a la
victima, puede tener un propdsito procesal tendiente a asegurar el descubri-
miento de la verdad y la actuacion de la ley. Pero, en los casos de violencia do-
méstica una finalidad preventiva o tutelar: proteger a la victima evitando la
reiteracion delictiva.

20 Asi lo entiende el Juzgado de Control, Nifiez y Juventud, Penal Juvenil y Faltas
de la ciudad de Jestis Maria, Pcia. de Cérdoba, cuando al resolver una oposicion
auna medida de restriccion de acercamiento impuesta por el fiscal de instruccion
por supuesta comision de un delito por “violencia familiar”, preciso6: “... Una
interpretacion sistematica de la legislacion vigente, permite sostener que las me-
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didas cautelares previstas en el articulo 21 de la Ley 9283, de competencia ex-
clusiva del Juez de violencia familiar, adoptadas en la urgencia por el fiscal de
instruccion, son de caracter provisorio y conservan vigencia hasta tanto inter-
venga el juez de violencia familiar y resuelva, en virtud de los antecedentes del
expediente, si es necesario mantener la medida dispuesta por la fiscalia, o adop-
tar alguna otra medida cautelar, determinando en todos los casos el alcance y la
duracion (arts. 21 y 23, Ley 9283)...” (Auto n°66, del 31/05/2013).

2l El TSJ Cba ha resuelto que la violacién a las medidas de proteccion a la vic-
tima encuadran en el delito de desobediencia a la autoridad tipificado en el
articulo 239 del CP. Al respecto expresa: ““...en los casos de desobediencia a
las ordenes de restriccion de contacto dispuestas por el érgano judicial en el
marco de la ley de Violencia Familiar (art. 12 y 21 inc. d y e, Ley 9283), ... cabe
sefalar que no se trata de meros incumplimientos de mandatos dispuestos para
regular aspectos de la vida privada, dado que la violencia intra familiar expone
una problematica que reviste trascendencia social y asi fue receptado por la ley
en cuanto establece que la misma es de orden publico y de interés social (art. 1,
Ley 9283) ... la desobediencia a las 6rdenes de restriccion dictadas por los or-
ganos judiciales en casos de violencia familiar y bajo dicha normativa especifica,
claramente encuadran dentro de la figura penal bajo analisis (art. 239, CP) y es
que , nos encontramos frente a un destinatario determinado a quien la autoridad
publica competente le notifico una prohibicion y su incumplimiento lesiona el
bien juridico protegido; eso es, el compromiso expresamente asumido por la ad-
ministracion de justicia, como parte del Estado, para erradicar y sancionar los
hechos de violencia intra familiar...” (S. n® 299 del 14/11/2012, “Freytes”).

2 Articulo 108, CPP de Mendoza, (Ley 6730y 7007), modificado por ley 7.994,
17/12/2008 (B.O.: 23/01/2009). La norma ademas dispone que “... Los derechos
referidos en el presente articulo son reconocidos también a las asociaciones, fun-
daciones y otros entes, en los delitos que afecten intereses colectivos o difusos,
siempre que el objeto de la agrupacion se vincule directamente con esos intere-

2

SES... .
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DURACION RAZONABLE DEL PROCESO: HASTA CUANDO
VAMOS A DISCUTIR/

Gabriela Maria Bella y Maximiliano Davies

“Otro si mandamos, que ningun pleyto criminal non puede
durar mas de dos arios; e si en este medio non pudieren saber
la verdad del acusado, tenemos por bien, que sea sacado de
la carcel en que estd preso, e dado por quito, e den pena al
acusador, assi como diximo en el titulo de las acusaciones,

en las leyes que fablan ene sta razon”.

Siete Partidas,
Rey Alfonso X, el sabio

SUMARIO: I. Introduccion. II. Marco normativo. III. Algunos prece-
dentes jurisprudenciales en torno a la cuestion. a) Corte Interamericana
de Derechos Humanos: caso “Bayarri vs. Argentina” a la luz del “plazo
razonable”. b) Corte Suprema de Justicia de la Nacion: la aplicacion del
criterio sentado en “Egea” en autos “Aguad”. ¢) Camara Nacional de
Casacion Penal: posicion de las distintas Salas. I'V. Posibilidad de esta-
blecer un plazo de duracion razonable del proceso penal: a) a quién co-
rresponde establecer el plazo; b) qué caracter debera tener el plazo; c)
cual seria la consecuencia de su trasgresion. V. Duracion razonable del
proceso y prision preventiva. VI. Duracion razonable del proceso y pres-
cripcion. VII. Conclusiones.

I. Introduccién.

El problema de la excesiva duracion de los procesos ya existia en épocas
pretéritas?.

En la recopilacion de Justiniano® podemos encontrar una constitucion
en la que se tomaban medidas a fin de que los litigios no resulten inter-
minables y excedan en su duracion la vida de los hombres.
Posteriormente las leyes romanas establecieron en forma concreta un
plazo para la duracion del proceso penal; Constantino sostuvo que em-
pezaba a contarse con la litiscontestacion el término de un afio, plazo
que Justiniano elevo a dos.

En la Magna Charta Libertatum de 1215 el rey inglés se comprometia a
no denegar ni retardar derecho y justicia.

Por su parte el Rey Alfonso X, el sabio, mandaba en sus Siete Partidas
que un proceso no podia durar mas de dos afios.

La Constitucion de los Estados Unidos, en la enmienda 6ta.sefiala que
“...en todos los juicios penales el acusado gozara del derecho a un pro-
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ceso rapido...”.

En tiempos mas modernos se dijo que cuanto mas cercana al delito sea
la pena, sera mas justa y util. A lo que se agrega la obligacion de los
jueces de ser expeditivos.

Jurisprudencialmente las primeras sentencias que analizan el significado
del derecho del acusado a ser juzgado en un plazo razonable datan de
1968, y fueron dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en adelante TEDH), y en forma coetanea por nuestra Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (CSJIN) en el fallo “Mattei”. En éste tltimo se
sefald: que si bien la garantia mencionada no es expresa, la Constitu-
cion la contempla implicitamente derivandola del “derecho de defensa”
al sostener que toda persona tiene derecho a obtener del modo mas ra-
pido posible un pronunciamiento definitivo sobre su situacion frente a
la ley penal.

Este breve repaso de algunos antecedentes en
torno a la duracidén “razonable” de los procesos,
permite realizar una primera observacién: la de-
mora judicial es un tema que preocupa desde larga
data y continta preocupando en nuestros dias.
En estas anotaciones se pretende analizar si es posible determinar
cuanto tiempo debe ser considerado como “el debido” o “razonable”
para la duracion de un proceso penal. En su caso, si existe alguna con-
secuencia prevista por el orden juridico para los casos de trasgresion
de ese plazo razonable y si la garantia de la duracion razonable del
proceso presenta alguna particularidad cuando la persona se encuentra
privada de libertad.

El problema se evidencia en la determinacion del significado de las pa-
labras “plazo” y “razonable” y en la falta de regulacion legal de con-
secuencias concretas.

II. Marco normativo.

Referente al marco normativo de la cuestion traida a consideracion, en
primer lugar, encontramos los tratados internacionales, algunos de ellos
con jerarquia constitucional* (conf. Art. 75 inc. 22 C.N.):

-La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
(DADDH), de 1948, en su Art. XXV sefial6 que “todo individuo que
haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez verifique sin
demora la legalidad de la medida y a ser juzgado sin dilacion injusti-
ficada, o de lo contrario, a ser puesto en libertad”. En el articulo si-
guiente, cuando establece las condiciones que debe reunir un proceso
regular, no alude a un limite de duracion para el mismo.

-El Art. 6.1 del Convenio Europeo sobre Salvaguarda de los Derechos
del Hombre y de las Libertades Fundamentales (CEDH), suscripto en
Roma en 1950 establece que: “...Toda persona tiene derecho a que su
causa sea oida equitativa, piiblicamente y dentro de un plazo razonable
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por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que de-
cidira sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fun-
damento de cualquier acusacion que en materia penal se dirija contra
ella”.

-El Art. 14.3.c del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), de 1966°, indica: “Durante el proceso, toda persona acusada
de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas ... ser juzgada sin dilaciones indebidas”; también se alude
a esta garantia en su Art. 9.3 cuando se refiere a los derechos de quien
estd privado de su libertad provisionalmente, cuando dice que “tendra
derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable ... o ser puesto en
libertad”.

- El Art. 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), firmada en San José de Costa Rica en 1968°, establece que:
“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y den-
tro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, indepen-
diente ¢ imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter”. En su articulo 7.5 establece que “toda
persona detenida o retenida. .. tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable”.

- La Convencion sobre los Derechos del Nifio (19897) preceptiia en su
Art. 40.2.b.iii respecto de los menores sometidos a proceso penal que
“la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial
competente”.

Con anterioridad a la reforma constitucional del afio 1994 se decia res-
pecto de la duracion razonable del proceso que, si bien nuestra Carta
Fundamental no la contemplaba en forma expresa, se derivaba implici-
tamente del Art. 18 (derecho de defensa)®. Al haberse incorporado los
Tratados Internacionales con jerarquia constitucional, esta garantia ob-
tuvo regulacion expresa.

La Constitucion de la Provincia de Cordoba en su articulo 39 la establece
expresamente cuando sefiala que “...Todo proceso debe concluir en un
término razonable”.

El Codigo Procesal Penal de la Nacion (Ley 23.984)° no contiene nin-
guna disposicion expresa relativa a la duracion del proceso penal, solo
hace referencia en su Art. 207, al plazo que deberia demorar la instruc-
cion'® y los consabidos términos de duracion de un juicio, una vez que
se inicia.

El Proyecto de Codigo Procesal Penal de la Nacion que se encuentra en
debate propone en su articulo 18: “Justicia en un plazo razonable: Toda
persona tiene derecho a una decision judicial en tiempo razonable, con-
forme a los plazos establecidos en este Codigo. El retardo en dictar re-
soluciones o las dilaciones indebidas, si fueran reiteradas, constituiran
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falta grave y causal de mal desempeiio de los magistrados”. También
estipula una regulacion especifica en orden al limite de la prision pre-
ventiva (a partir del articulo 191), donde establece cuando debe cesar la
prision cautelar y las consecuencias a las funcionarios que lo respeten
(falta grave y causal de mal desempefio para el juez).

Ahora bien, la Ley 24.390", sancionada con el objeto de reglamentar
los postulados tratados, establecié una limitacion temporal al encarce-
lamiento preventivo y un compromiso estatal de fallar el caso en un
plazo razonable o poner en libertad al encausado, a efectos de no hacerle
cumplir una pena por un hecho sobre el que todavia no se habia dictado
sentencia, lo cual encuentra estrecha vinculacion con los limites a la po-
testad represiva del Estado!. Asimismo, en su articulo noveno establecio
que “Cuando un procesado permaneciera dos afios privado de su libertad
sin que se haya dictado sentencia a su respecto, el tribunal interviniente
tiene la obligacion de informar en el plazo perentorio de 48 horas al Con-
sejo de la Magistratura...La omision o retardo de estos informes se con-
siderara falta grave...”.

Respecto de la ley de mencion, cabe recordar que fue pasible de diversas
criticas, principalmente por su intromision en los poderes reservados por
las provincias en el marco de facultades delegadas, ya que si bien con-
tenia disposiciones de caracter sustantivo, también incluia normas de
caracter procesal'>.

Por su parte el ordenamiento adjetivo provincial cordobés (Ley 8123 y
sus modificatorias) en su primer articulo reza que “... El proceso no
podra durar mas de dos afios, pero si concurriesen las circunstancias pre-
vistas en la tltima parte del articulo 337, el plazo podra extenderse hasta
un afio mas, previo el tramite legal previsto en el articulo 283 inc. 4
segun art. 1, Ley 8.658”.

Si bien alude a un término estimativo de duracion del proceso “dos
afios”, luego permite su prolongacion por un aflo mas en determinados
casos: “suma gravedad y muy dificil investigacién”, en cuyo caso es ne-
cesario solicitar prorroga, siempre y cuando la persona sometida a pro-
ceso se encuentre detenida, ya que en el Gltimo parrafo el art. 337
establece: “...No sera necesaria la solicitud de la prérroga en las causas
sin presos”. En el caso de que el imputado esté privado de su libertad,
el Art. 283 del digesto aludido establece que: “Se dispondra fundada-
mente la cesacion de la prision preventiva, de oficio o a pedido del im-
putado, ordenandose la inmediata libertad de éste, la cual seré ejecutiva
sin mas tramite, en forma instantanea y desde el lugar que se lo notifique
cuando... inc. 4: Su duracion excediere de dos afios sin que se haya dic-
tado sentencia (articulo 409, primer parrafo). Este plazo podra prorro-
garse un aflo mas cuando se trate de causas de evidente complejidad y
de dificil investigacion... No podran invocarse las circunstancias pre-
vistas en el articulo 281 para impedir la libertad en cumplimiento de los
plazos previstos en este inciso...”.
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De lo expuesto en el articulo 1° se advierte que el plazo de duracién del
proceso penal ha sido establecido en el ordenamiento adjetivo provincial
cordobés con caracter ordenatorio, transformandose en perentorio
cuando la persona sometida a proceso se encuentra privada de su liber-
tad',

II1. Algunos precedentes jurisprudenciales en torno a la cuestion.
Como se esbozd en la introduccion, el primer antecedente en nuestro
pais respecto de la razonabilidad del tiempo de duracion de un proceso
lo encontramos en el caso “Mattei” del aflo 1968 en donde la CSIN sos-
tuvo que: “... Tanto el principio de progresividad como el de preclusion
reconocen su fundamento... en la necesidad de lograr una administracioén
de justicia rapida dentro de lo razonable, evitando asi que los procesos
se prolonguen indefinidamente; pero ademas ...obedecen al imperativo
de satisfacer una exigencia consubstancial con el respeto debido a la dig-
nidad del hombre, cual es el reconocimiento del derecho que tiene toda
persona a liberarse del estado de sospecha que importa la acusacion de
haber cometido un delito, mediante una sentencia que establezca, de una
vez y para siempre, su situacion frente a la ley. Puesto que la garantia
del debido proceso legal ha sido arbitrada fundamentalmente a favor del
acusado, no cabe admitir que la posible deficiencia de la prueba de cargo
constituya causal de nulidad de lo regularmente actuado dentro del jui-
cio, sobre todo si se tiene presente que el Estado cuenta a través de or-
ganos especificamente instituidos al efecto —en particular el Juez de
Instruccion y el Fiscal- con todos lo medios conducentes para aportar
los elementos de juicio que estime utiles en abono de la procedencia de
su pretension punitiva... Que, en suma, debe reputarse incluido en la ga-
rantia de la defensa en juicio consagrada por el art. 18 de la Constitucioén
Nacional, el derecho de todo imputado a obtener... un pronunciamiento
que... ponga término del modo mas rapido posible a la situacion de in-
certidumbre y de innegable restriccion de la libertad que comporta el
enjuiciamiento penal”.

En este caso la CSIN concluyo que la duracion de ese proceso habia
excedido el plazo razonable”, pero nada dijo concretamente de cudl era
ese plazo razonable.

En “Mozzatti”'® la CSIN entendid que la causa habia sufrido innumera-
bles contingencias y llevaba mas de un cuarto de siglo de sustanciacion,
lo que constituia una flagrante violacion a las declaraciones y garantias
de la Constitucion concernientes a la administracion de justicia. Sos-
tuvo, que se ha aniquilado el enfatico propdsito de afianzar la justicia
expuesto en el Preambulo de la Constitucion Nacional, como asi también
se han violado los mandatos que aseguran a todos los habitantes de la
Nacion la presuncion de su inocencia, la inviolabilidad de su defensa en
juicio y el debido proceso legal, aduciendo que dichas garantias consti-
tucionales se integran por una “...rapida y eficaz decision judicial...”.
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En este caso la unica alusion a un término es “mas de un cuarto de
siglo”, tampoco permite determinar cuadl seria la duracion razonable.
En “Berel Todres”!” el alto Tribunal sostuvo que “la exigencia de cele-
ridad en los procedimientos criminales que derivan de las garantias de
la defensa en juicio y del debido proceso es sélo aquella que sea posible
y razonable. De tal manera, la doctrina emanada de aquellos precedentes
no ampara los casos en que la morosidad se debe a “deduccion por las
partes de recursos manifiestamente inoficiosos...”!3.

Aqui incorpora un elemento mas, el comportamiento procesal del im-
putado y su defensa también deben ser considerados al momento de eva-
luar la demora en un proceso.

Dijo también ¢l a-quem que “... si la investigacion de los delitos presun-
tamente cometidos se ha desarrollado en forma morosa, no parece solu-
cion acorde con un correcto y eficiente servicio de justicia dictar un
sobreseimiento definitivo en la causa, sino por el contrario, es menester
tomar las medidas conducentes para acelerar los tramites y llegar asi a
determinar con certeza la verdad”.

De los extractos de la doctrina de mencion se evidencia un margen de
discrecionalidad en el juzgador para decidir en cada caso en concreto
si se ha vulnerado el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, y la
pregunta que se impone es si corresponde tanta discrecionalidad, o
acaso, la alusion a la garantia es un escudo para su vulneracion.

A idéntica conclusion se arriba luego de la lectura de los fallos del
TEDHY. En el caso “Metzger”?’ aquel Tribunal condeno a Alemania por
violacion al art. 6.1 del CEDH, al considerar excesiva la duracion del
proceso que habia durado algo mas de nueve afos (enero de 1988 a fe-
brero de 1997). Considerd que la mayor responsabilidad en el retraso
era de los funcionarios estatales. En este fallo se reconocié que la cul-
pabilidad del acusado no basta para tolerar la duracion irrazonable del
proceso, toda vez que la violacion de aquel derecho fundamental no
puede compensarse materialmente de la pena, para ello, se deberia tomar
en consideracion la culpabilidad del imputado?'.

Por su parte la jurisprudencia espafiola hizo suyo el criterio del TEDH
en cuanto entendio que la construccion del plazo razonable habia que
realizarla a través de las pautas de valoracion establecidas por aquel Tri-
bunal —caso a caso-, y de algiin modo se incliné —en caso de compro-
barse la violacion- por una solucion de tipo compensatorio.

De lo expuesto se advierte que el Alto Tribunal Europeo no ha aportado
claridad a la cuestion central del problema: definir y delimitar el con-
cepto de plazo razonable para que sea posible conocer con precision en
qué casos el imputado, la victima y el juzgador se enfrentan a una vio-
lacion de ese derecho. Por el contrario, mantuvo el concepto dentro de
limites borrosos que le permitan decidir en cada caso??, dejando amplio
margen para la arbitrariedad.
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a) Corte Interamericana de Derechos Humanos: caso “Bayarri vs.
Argentina”? (30/10/2008) a la luz del “plazo razonable”.

Juan Carlos Bayarri demando al Estado Argentino por haber sufrido tor-
tura, prision preventiva excesiva y subsiguiente denegacion de justicia,
en el marco de un proceso penal seguido en su contra por la supuesta
comision de secuestros extorsivos reiterados, logrando que la CIDH de-
clarara la responsabilidad de la Argentina, imponiéndole una fuerte con-
dena. En el desarrollo del caso, la CI no sélo trat6 el tema de la violacion
al plazo razonable en el proceso penal, sino también a la excesiva pro-
longacion de la prision preventiva, en el caso 13 afios, entendiendo por
tal, la condena no firme (no definitiva), asi como también la demora in-
justificada de los organismos del Estado en investigar los hechos denun-
ciados por el demandante.

Sefial6 la CIDH que “...El Estado Argentino viol6 el derecho a ser juz-
gado en un plazo razonable o a ser puesto en libertad —art. 7.5, 7.2 y
7.1 de la CADH— de quien permaneci6 13 afios en prision preventiva
en espera de una decision judicial definitiva —que finalmente lo absol-
vioé—, toda vez que la ley interna —24.390— establece el limite tem-
poral maximo de tres afios luego del cual no puede continuar privandose
de la libertad al imputado... Establecido en el ambito interno que se
aplico tortura al detenido en forma reiterada durante tres dias y que fue
amenazado por sus captores con causar dafio a su padre para obtener
una confesion, el Estado Argentino viold el derecho de aquel a la inte-
gridad personal —art. 5.1 y 5.2 de la CADH—... Es innecesario anali-
zar la complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado y la
conducta de las autoridades judiciales para determinar la razonabilidad
del plazo procesal de la prision preventiva, si existié un retardo notorio
en el proceso carente de explicacion razonada...”.

Bajo el acapite “B” — “Derecho a ser juzgado dentro de un plazo razo-
nable o ser puesto en libertad”, sefiald que la prision preventiva “es la
medida mas severa que se puede aplicar a una persona acusada de de-
lito, por lo cual su aplicacion debe tener caracter excepcional, limitado
por el principio de legalidad, la presuncion de inocencia, la necesidad
v proporcionalidad, de acuerdo con lo que es estrictamente necesario
en una sociedad democratica” (55), pues “es una medida cautelar, no
punitiva” (Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de
noviembre de 1997. Serie C No. 35, parr. 77; Caso Chaparro Alvarez y
Lapo Ifiiguez. Vs. Ecuador, supra nota 9, parr. 145; Caso Yvon Neptune
Vs. Haiti, supra nota 14, parr. 107). Indico6 que el articulo 7.5 de la Con-
vencion Americana garantiza el derecho de toda persona detenida en pri-
sion preventiva a ser juzgada dentro de un plazo razonable o ser puesta
en libertad, sin perjuicio de que continuie el proceso. Textualmente se-
fala “...Este derecho impone limites temporales a la duracion de la pri-
sion preventiva, y, en consecuencia, a las facultades del Estado para
proteger los fines del proceso mediante este tipo de medida cautelar.
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Cuando el plazo de la prision preventiva sobrepasa lo razonable, el Es-
tado podra limitar la libertad del imputado con otras medidas menos le-
sivas que aseguren su comparencia al juicio, distintas a la privacion de
su libertad mediante encarcelamiento. Este derecho impone, a su vez,
una obligacion judicial de tramitar con mayor diligencia y prontitud
aquellos procesos penales en los cuales el imputado se encuentre privado
de su libertad. La tarea de este Tribunal es examinar si la prision pre-
ventiva a que fue sometido Juan Carlos Bayarri excedi6 los limites de
lo razonable... En el presente caso las autoridades judiciales impusieron
al sefior Bayarri una medida cautelar de prision preventiva, ordenada
mediante resolucion de 20 de diciembre de 1991%* y confirmada en ape-
lacion el 20 de febrero de 1992%. Esta medida se prolongd hasta el 1 de
junio de 2004 cuando fue ordenada su libertad “al absolver [lo] libre-
mente de culpa y de cargo”. En total, el sefior Bayarri permanecio apro-
ximadamente 13 afios en prision preventiva...”.

Considero6 que la duracion de la prision preventiva impuesta al seiior
Bayarri no solo sobrepaso el limite maximo legal establecido, sino fue
a todas luces excesiva. Este Tribunal no encuentra razonable que la pre-
sunta victima haya permanecido 13 anos privado de la libertad en es-
pera de una decision judicial definitiva en su caso, la cual finalmente
lo absolvio de los cargos imputados, para posteriormente concluir que
“...el Estado violo el derecho del sefior Bayarri a ser juzgado dentro
de un plazo razonable o a ser puesto en libertad, de conformidad con
el articulo 7.5, 7.2 y 7.1 de la Convencion Americana...”.

En el acapite “A”, “Derecho a ser oido y a que se resuelva la causa den-
tro de un plazo razonable”, la Corte indicé que “...el plazo razonable al
que se refiere el articulo 8.1 de la Convencion se debe apreciar en rela-
cion con la duracion total del procedimiento penal que se desarrolla en
contra de cierto imputado, hasta que se dicta sentencia definitiva” y que,
en esta materia, el plazo comienza cuando se presenta el primer acto de
procedimiento dirigido en contra de determinada persona como probable
responsable de cierto delito®...”.

En el caso —sefialo- la detencion del seiior Bayarri tuvo lugar el 18 de
noviembre de 1991, y “...del expediente se desprende que el 20 de di-
ciembre de ese afio el Juzgado de Instruccion No. 25 dicté auto de pri-
sion preventiva en su contra... y que la sentencia de primera instancia
que condend al sefior Bayarri a reclusion perpetua fue dictada el 6 de
agosto de 2001 (97), es decir, aproximadamente diez afios después. El
recurso de apelacion interpuesto por la presunta victima fue resuelto me-
diante sentencia de 1 de junio de 2004 de la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Criminal y Correccional Federal, que lo absolvié y ordend
su libertad (98). El Tribunal observa que este proceso judicial durd apro-
ximadamente trece afios, periodo durante el cual el sefior Bayarri estuvo
sometido a prision preventiva...”.

Citando sus propios precedentes la CI indica que al analizar la razona-
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bilidad de un plazo procesal habia valorado los siguientes elementos: a)
complejidad del asunto, b) actividad procesal del interesado y c) con-
ducta de las autoridades judiciales?.

En el caso Bayarri —sentencia- el Tribunal consider6 que existia un re-
tardo notorio en el proceso referido carente de explicacion razonada, y
por ello, “...no es necesario realizar el analisis de los criterios mencio-
nados...”. La Corte estim6 que e/ Estado habia violado el articulo 8.1
de la Convencion Americana en perjuicio del sefior Juan Carlos Baya-
rri.

b) Corte Suprema de Justicia de la Nacion: la aplicacion del criterio
sentado en “Egea, Miguel Angel” (Fallos: 327:4815) y el fallo dic-
tado en autos “Aguad, Oscar Raiil S/Causa n° 50.650/2” (06/05/2014
- S.C.A. 687, L. XLVIII).

El Maximo Tribunal, con fecha 06/05/2014, retomé su doctrina en ma-
teria de plazo razonable al fallar en autos “Aguad, Oscar Ratl S/Causa
n° 50.650/2” (06/05/2014 - S.C.A. 687, L. XLVIII) en una resolucion
de dos parrafos, en donde se apartd del dictamen del Procurador Eduardo
Casal. La CS sefial6 que “...al caso resultan aplicables, en lo pertinente,
las consideraciones vertidas en la causa “Egea, Miguel Angel s/ pres-
cripcion de la accion”, sentencia del 9 de noviembre de 2004 (Fallos:
327:4815), a cuyos fundamentos y conclusiones corresponde remitirse
en razon de brevedad...” (Ricardo L. Lorenzetti. — Enrique S. Petrac-
chi. — Juan Carlos Maqueda. — E. Raul Zaffaroni).

Recordemos que en “Egea” -de forma escueta, pero contundente- la
Corte sostuvo que “...cualquiera sea el criterio que, en el caso, se adopte
respecto de la “secuela de juicio”, la duracion del proceso penal por casi
dos décadas viola ostensiblemente las garantias de plazo razonable del
proceso y del derecho de defensa...” (Enrique S. Petracchi - Augusto C.
Belluscio - Antonio Boggiano - Juan C. Maqueda - E. Raul Zaffaroni).
En este caso ese criterio fue coincidente con lo dictaminado® por el en-
tonces Procurador Nicolas Becerra®.

¢) Camara Federal de Casacion Penal: posicion de las distintas
Salas®'.

La Sala IV resolvio en autos “DE BARRIO, Félix y KRIEGER, Carlos
Gustavo s/recurso de casacion” - Registro 1137/14 - Causa nro.
1.329/2013, del 13-06-14) un planteo referido a la duracion excesiva del
proceso penal.

El thema decidendum en este caso se resumia al analisis del sobresei-
miento por prescripcion de la accion penal dictado por el Tribunal Oral
en lo Criminal Federal N° 3 respecto de Félix De Barrio y Carlos Gus-
tavo Krieger. La resolucion que desvinculaba a los mencionados del pro-
ceso penal habia sido fundada en una supuesta violacion a la garantia
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de ser juzgado en un plazo razonable.

La Sala formulé una remision por entender que el caso resultaba sus-
tancialmente analogo al analizado en los autos “Novillo Astrada,
Eduardo s/recurso de casacion” (causa n® 516/2013, reg. n° 2102/13, rta.
el 28/10/2013) y “Hurrel, Daniel Carlos y Soriani, Gustavo Adolfo s/
recurso de casacion” (causa n° 898/2013, reg. n® 2663/13, rta. el
27/12/2013).

En el primer voto el Dr. Borinsky sefialdo que la complejidad de las ac-
tuaciones resultaba un elemento esencial e insoslayable a fin de deter-
minar si la duracion que el proceso habia insumido resulta razonable,
0 no*.

Considero6 que en ese caso —De Barrio- los impugnantes habian logrado
rebatir los argumentos expresados por el tribunal de mérito en la sen-
tencia recurrida, demostrado que el TOCF N° 3 habia incurrido en una
erronea interpretacion de la garantia de razonable duracion del proceso
penal.

Indico que el Tribunal Oral habia limitado su analisis sobre la prolon-
gacion del proceso a la actividad procesal de las partes sin tomar en con-
sideracion la complejidad de la investigacion realizada, encontrandose
este extremo estrechamente vinculado con la garantia en examen.
Destaco que de la simple lectura de los requerimientos de elevacion a
juicio formulados por las partes acusadoras, podia advertirse “...la es-
pecial complejidad de las conductas objeto del proceso “...cuya inves-
tigacion abarco el estudio de millonarias contrataciones directas por
parte del Estado (adjudicacion a la UTE IBM—BANELCO de las con-
trataciones informaticas denominadas ‘Solucion Informatica para la Ad-
ministracion del Padrén de Aportantes al Sistema Integrado de
Jubilaciones y Pensiones’ y ‘Sistema Integrado Tributario’, como asi
también las contrataciones efectuadas a su amparo y los actos de ejecu-
cion y finalizacion)...”.

Indicé que en ese mismo sentido, el Ministerio Publico Fiscal, en su re-
curso de casacion “...da cuenta de las razonables demoras que la com-
plejidad de la causa ocasiond... Los hechos que fue necesario
desentrafiar implicaron la participacion de numerosos imputados, que
en forma coordinada orquestaron una maniobra que involucrd a funcio-
narios publicos y organizaciones publicas y privadas, éstas ultimas de
distinta envergadura y complejidad a nivel organizativo™... se investigd
en el sub lite un hecho relacionado a una contratacion dentro del ambito
publico que involucr6 a distintos niveles jerarquicos de la Direccion Ge-
neral Impositiva —un 6rgano de compleja organizaciéon y gran magni-
tud—, lo que reviste a la maniobra investigada en autos de complejidad. ..
Destacd, en coincidencia con la postura del Ministerio Publico Fiscal,
que la investigacion de los hechos referidos implico “...el estudio de
cuantiosa documentacion y la realizacion de diversos peritajes mal pue-
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den conducir a la conclusion de que el tiempo de duracion del tramite
de la presente causa pueda ser catalogado de irrazonable...” (“...se to-
maron 212 declaraciones testimoniales, 80 declaraciones indagatorias,
se practicaron 16 allanamientos, 2 peritajes y un informe técnico reali-
zado por el Banco Central de la Republica Argentina que insumié apro-
ximadamente 1 afio y 10 meses de tramitacion...”).

A criterio del Dr. Borinsky —en el caso en particular- la duracion de la
causa guardaba razonable correspondencia con la considerable
magnitud de la investigacion que constituia su objeto’.

Reprocho al TOF el hecho de haber limitado su analisis a “...resefar y
enumerar la tramitacion que tuvo la causa, sefialando sustancialmente
los lapsos de tiempo transcurridos a partir de los planteos y recursos de
las partes —esencialmente las defensas—, sin realizar una valoracion in-
tegral de todos los factores que determinan la razonabilidad de la dura-
cion del proceso penal. En efecto, ninguna referencia se efectuo a la
complejidad de los hechos objeto de la investigacion. Soélo se hizo una
somera alusion a lo dictaminado por el Ministerio Publico Fiscal a la
hora de requerir la elevacion de la causa a juicio y al momento de expe-
dirse en el marco de esta incidencia... el tribunal oral se refirio a las pro-
rrogas solicitadas por las partes acusadoras —y concedidas por la
jurisdiccion— a fin de requerir la elevacion de la causa a juicio sin aludir
a la justificacion de tales pedidos a la luz de la complejidad de las ac-
tuaciones ... En este sentido, el TOCF n° 3 realiz6 un analisis parciali-
zado y fragmentado de la causa al sefialar medularmente los pedidos de
prorroga realizados por las partes acusadoras como factor que contribuyo
auna irrazonable duracion del proceso, mientras que también las defen-
sas recurrieron a pedidos de la misma naturaleza a fin de concretar otros
actos procesales...”.

Criticé por ultimo el argumento del TOF que podriamos denominar
como “de saturacion jurisdiccional”. En efecto, se valord al momento
de dictar el sobreseimiento “el intenso cronograma de juicios fijados
para el presente aiio”’, cuando —segun la CFCP- e/ a quo deberia arbi-
trar los medios necesarios para la celebracion del debate oral y publico
a la mayor brevedad posible.

De lo expuesto —indico- se advierte que el TOCF n° 3 no llevo a cabo,
en el pronunciamiento atacado, el debido analisis de las constancias de
la causa en forma integral a fin de dar sustento a su conclusioén en punto
a que, en el sub examine, y respecto de De Barrio y Krieger, ¢l proceso
penal insumio un plazo que resulta excesivo y violatorio de las garantias
de los imputados, la cual, por consiguiente, deviene dogmatica por no
estar basada en una evaluacion concreta e integral del tramite de la causa.
Criticd ademas el hecho de la falta de fundamentacién adecuada, asi
como la falta de acreditacion de la efectiva vulneracion en el caso, de la
garantia constitucional que habria sido violentada, a la luz de los para-
metros establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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(CIDH), citando los precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion “Mattei” (Fallos: 272:188), “Mozzatti” (Fallos: 300:1102)
“Barra” (Fallos: 327:327), “Todres” (Fallos: 302:1333) y “Santander”
(Fallos: 331:2319).

En consecuencia, se hizo lugar a los recursos de casacion interpuestos
por el Ministerio Publico Fiscal y la parte querellante —Oficina Antico-
rrupcion—, se casod la sentencia, y se revoco el sobreseimiento por pres-
cripcion dictado respecto de los imputados®.

El Dr. Hornos, agregd que a la luz de los estandares fijados por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos citados para evaluar la duracion del proceso judicial:
se debe considerar la complejidad del caso, la conducta del inculpado,
la diligencia de las autoridades competentes en la conduccion del pro-
ceso y la afectacion generada por la duracion del procedimiento en la
situacion juridica de la persona involucrada. Entiende —en consonancia
con su colega- que el a quo no habia realizado un andlisis pormenori-
zado de la totalidad de los mencionados estandares.

Seifiala que le asiste razon a los recurrentes en punto a que la duracion
de la causa guarda puntual correlato con las contingencias procesales
acontecidas en esas actuaciones relativas a la compleja investigacion, la
cantidad de imputados y la cuantiosa prueba producida.

Por su parte, la Sala I** en estudio en autos “Pellegrini, Rodolfo Carlos
y otros /recurso de casacion” (Registro N° 21.826 - Causa N° 15.927 —
30/08/13), en el punto 11, “La duracion del proceso y la violacion a la
garantia de ser juzgado en un plazo razonable”, sefiald que el tribunal
oral que llevé adelante el juicio a fin de decidir acerca de la vigencia de
la accion penal realizo la siguiente division, por un lado analizo la pres-
cripcion de la accion penal de acuerdo con la normativa del Codigo
Penal respecto de los imputados no funcionarios publicos y de los que
si lo son, sélo en relacion con los delitos diferentes del cohecho por los
cuales fue elevada la causa a juicio. Por otro lado, respecto del delito
de cohecho imputado a los policias, considero irrazonable la duracion
del proceso. En todos los casos el resultado fue el mismo, declarar pres-
cripta la accion penal.

El Dr. Cabral abri¢ el fallo indicando que correspondia tratar en primer
lugar el agravio del fiscal relativo a la razonabilidad de la duracion del
proceso, toda vez que si éste hubiera sido excesivamente prolongado
para los funcionarios publicos, quienes fueron incorporados al tramite
del expediente a posteriori que los civiles, con mas razén deberia serlo
para estos ultimos.

Indico que en marzo de 2011, esa misma Sala, pero con una integracion
parcialmente diversa, habia resuelto rechazar el agravio de la defensa
de Carlos Alberto Roncati en el que se invocaba la insubsistencia de la
accion penal por violacion del plazo razonable (cfr. causa n® 13.652,
“Roncati, Carlos Alberto s/recurso de queja”, reg. N° 17.403), agregando
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ademas, que ya en ese mismo precedente la Sala habia remitido a las ra-
zones desarrolladas en idéntica incidencia planteada por otros coimpu-
tados (causa n® 13.116, “Pallotta, Alejandro; Pardo, Gustavo A.; Fierro,
Rubén D. s/recurso queja”, Reg. N° 16.248, rta. el 15/07/10).

Sostuvo que en autos Pallotta, si bien la defensa habia invocado una ex-
cesiva duracion del tramite de ese expediente, no habia demostrado que
las circunstancias procesales del caso fueran “...asimilables a las que
justificaron el dictado de los fallos de la Corte citados [Barra, Santangelo
y Acerbo] por los que se hizo excepcion a la ausencia de sentencia de-
finitiva para la habilitacion del recurso extraordinario...”, ya que se
habia limitado a sefialar que el proceso llevaba once aiios, lo que de-
muestra su prolongacion excesiva, sin analizar si en el caso se daban
las circunstancias de hecho que justifican la aplicacion de la doctrina
mencionada.

Destaco que la naturaleza de la garantia de ser juzgado en un plazo ra-
zonable impide determinar con precision a partir de qué momento o
bajo qué circunstancia comenzaria a lesionarse, pues la duracion ra-
zonable de un proceso depende en gran medida de diversas circunstan-
cias propias de cada caso, por lo que el derecho a ser juzgado sin
dilaciones indebidas no puede traducirse en un numero de dias, meses
o arios (fallo citado). No obstante agregd que la Corte identifico -de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos- ““...algunos criterios con que debe ser apreciada la duracion del pro-
ceso: la complejidad del caso, la conducta del imputado y la manera en
que el asunto fue llevado por las autoridades administrativas y judiciales
(sentencias en el caso “Koning” del 28 de junio de 1978 y del caso “Neu-
meister” del 27 de junio de 1968, publicadas en “Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Jurisprudencia 1959-1983”, B.J.C., Madrid, pags..
450/466, parrafo 99 y 68/87, parrafo 20, respectivamente; en el mismo
sentido “Calleja v. Malta”, del 7 de abril de 2005, parrafo 123)” (del dic-
tamen del Procurador General al que se remitio la Corte en el precedente
“Acerbo”...)...”. En consecuencia la Sala rechaz6 el planteo ya que no
se argumentaba sobre ¢l caso llevado a estudio.

Relato en su voto el Magistrado que mediante dicha resolucion -comien-
zos del afio 2011- la Sala ratifico el avance de la causa hacia la etapa
siguiente para que se continuara con su juzgamiento, y mientras ese
tema estaba a estudio del tribunal casatorio, el expediente principal fue
elevado al Tribunal Oral en lo Criminal N° 26 (29 de noviembre de
2010), y a los pocos dias (2 de diciembre de 2010) la defensa del impu-
tado Carlos Alberto Roncati volvio a plantear la prescripcion de la ac-
cion penal y la inconstitucionalidad del art. 67 del C.P.

Agregd que al corrérsele vista de dicha presentacion a las otras partes
se introdujo nuevamente la cuestion de la insubsistencia de la accion
penal, planteo que fue rechazado por el Sr. Fiscal General actuante ante
el Tribunal Oral, en base a las siguientes argumentos: “...1) La dificul-
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tad, por su indeterminacion y extension de los hechos a probar en delitos
continuados o permanentes; 2) La dificultad de acreditar delitos suscep-
tibles de quedar solapados en actividades licitas; 3) La dificultad de pro-
bar el “no hacer”; 4) La dificultad de la multiplicidad de imputados; 5)
La dificultad de multiplicidad de hechos; 6) la dificultad de los hechos
de corrupcion...” (Textual). Sumé a todas esas causas el comporta-
miento procesal de las partes al que califico de “determinante” en la
duracion del proceso (resaltando el aprovechamiento de los mecanismos
procesales que hacen al derecho de defensa con “...reiteradas maniobras
manifiestamente dilatorias de ciertas defensas al recurrir cuestiones ma-
nifiestamente improcedentes...”).

Estos argumentos fueron acogidos favorablemente por la Sala, desta-
candose que en el caso no se habia demostrado que el tiempo de dura-
cion del proceso hubiese sido injustificado como se afirmo en la
sentencia recurrida.

Se remarcaron los siguientes conceptos claves: a) la garantia a obtener
un pronunciamiento judicial que ponga fin a la incertidumbre con que
cuenta toda persona sometida a proceso penal puede encontrar tutela en
el instituto de la prescripcion; b) resulta imposible traducir el concepto
de “plazo razonable” en un ntimero fijo de dias, semanas, de meses o de
afios. Se destaco que en caso de autos, fueron sometidos a investigacion
una veintena de imputados, la mayoria de ellos revestian altos cargos
en la Policia Federal Argentina (con cita del precedente de la Sala I,
causa n° 15.667, “Sarlenga, Luis Eustaquio y otros s/recurso de casa-
cion”, reg. N° 20.697, rta. el 05/03/13). Se hace referencia ademas a la
naturaleza de los hechos en si “...una red de locales, no a uno solo, en
los que se ejercia la prostitucion, bajo la proteccion policial, y ello tornd
necesaria la interceptacion de numerosos abonados telefonicos para
poder determinar el funcionamiento e interrelacion de los distintos co-
mercios y departamentos y la funcion que cumplia cada sujeto en esos
hechos; asi como también la produccion de diversos allanamientos en
simultaneo, tanto en capital como en provincia de Buenos Aires. En uno
de los locales allanados se encontr6 a una menor de edad ejerciendo pre-
sumiblemente la prostitucion, por lo que esa grave circunstancia obligd
a la realizacion de diversos peritajes respecto de la nifia...”. Sefald la
Sala que las mismas Defensas pidieron prorrogas en virtud de la “com-
plejidad” de la causa, cuestiones que fueron consideradas razonables, y
por ende concedidas por el TOF, pero luego no valoradas al momento
de dictar el sobreseimiento’®.

Teniendo en cuenta el conjunto de valoraciones transcriptas parcial-
mente, se considerd que no se ajustaba a la doctrina de la duracion ra-
zonable de un proceso sentada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion a partir del precedente “Barra” (Fallos, 327:327). Al voto re-
sefiado adhieren —realizando valoraciones propias- los Dres. Figueroa y
Maduefio.
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La Sala II*" tuvo oportunidad de expedirse con respecto al tema en autos
“CORVALAN, José Luis s/recurso de casacion” (Registro: 20344 -
Causa N° 7702 — 16/08/13).

El caso llevado a estudio de la Sala fue resumido de la siguiente manera
“...por decision de fecha 17 de octubre de 2006, el Tribunal Oral en lo
Criminal n° 16, en la causa n° 1034 de su registro, resolvio en lo que
aqui interesa: “I) NO HACER LUGAR a la prescripcion de la accion
[...]”y “II) CONDENAR a JOSE LUIS CORVALAN [...] como autor
material penalmente responsable del delito de promocion de la corrup-
cién de un menor de doce anos de edad, a cumplir la pena de cuatro afios
de prision, accesorias legales y costas (arts. 12, 19, 29 inciso 3°, 40, 41,
45, 125, inciso 1°-redaccion anterior a la ley 25.087- del Codigo Penal)”.
En el caso, el recurrente impugno la decision del TOF de no hacer lugar
a sus reiterados planteos de prescripcion de la accion fundados en que
habrian transcurrido cuatro aiios sin que se produjera un acto apto para
interrumpir su curso y la imputacion por la cual la causa fuera elevada
a juicio se encontraba calificada como “abuso deshonesto”, de confor-
midad con la ley anterior al texto de la ley n°25.087.

E1 TO rechazd los planteos en virtud de que la calificacion legal era pro-
visoria, es decir, podia sufrir mutaciones “...de manera tal que resultaba
prematuro decretar el sobreseimiento por prescripcion antes de la reali-
zacion del juicio, puesto que so6lo luego del debate seria posible deter-
minar de manera definitiva la calificacion juridica aplicable al hecho...
”. Esta decision fue confirmada por esa misma Sala (en su anterior com-
posicién), asegurando —ya en esta oportunidad- que “...tan cierto era
que resultaba prematuro analizar si la accion se encontraba extinta, que
finalmente el imputado fue condenado por un delito mas grave, con pena
maxima de quince afos. Fue por tal razon que el tribunal rechazé en su
sentencia el planteo de prescripcion...”.

Ahora bien, la defensa deslizo —entre otras objeciones- un planteo refe-
rido a la excesiva duracion del proceso penal, pero sin argumentar aque-
lla censura —segun seiial6 la Camara-.

Se sefiala que, mas alla de advertir “el largo tramite de la causa, y que
este tribunal reconoce la irrestricta operatividad del derecho a ser juz-
gado en un plazo razonable (arts. 7.5 CADH y 9.3 PIDCyP), la parte
que invoca aquel agravio tiene la carga de demostrar por qué, a pesar de
no encontrarse prescripta la accion de conformidad con las normas apli-
cables, el proceso habria tenido una duracion irrazonable...”.

Sefiala el Dr. Slokar que el TO consider6 la “larga duracion del proceso”
y pondero aquella demora como circunstancia determinante para im-
poner la minima sancion prevista en la moldura legal. Objetando nue-
vamente el argumento de la defensa sefiala que si se consideraba como
insuficientemente compensada la demora, se debio haber argumentado
por qué el criterio adoptado por el a quo resultaba erroneo, arbitrario o
contrario a la garantia bajo analisis, ya que “...el temperamento de com-
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pensacion utilizado por el tribunal es una de las formas aceptadas de
operativizar el derecho a ser juzgado en un plazo razonable (Cfr. Roxin,
Claus, “Derecho Procesal Penal”, trad. Gabriela Cordoba y Daniel Pas-
tor, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, pp.118/9). La Dra. Figueroa
coincide —en lo sustancial y formulando algunas consideraciones parti-
culares- a la solucion propugnada por quien lidera el fallo.

Se reconoce que la duracion excesiva del proceso penal puede impactar
-en cierta forma, como vemos- en la mente de los jueces al momento de
imponer condena, ya que el transcurso del tiempo —entre el hecho y el
momento de la sentencia- es —segun esta teoria y el criterio de los ma-
gistrados que intervinieron en la causa- “compensable” mediante la dis-
minucion de la sancién impuesta en concreto. Es decir, en cierta forma,
se descuenta de la pena que deberia haber correspondido de acuerdo a
la naturaleza del hecho y la reprochabilidad de la conducta del autor, ese
tiempo de mas que el Estado demoro en resolver la cuestion. “Menos
pena” que la que hubiese correspondido por esa especie de “padeci-
miento” que implica estar “sometido a proceso” de forma indebidamente
prolongada.

La Sala IIT3® de la Camara Nacional de Casacion Penal se expidio —entre
otros- sobre la duracion excesiva del proceso penal en autos “Cavallo,
Domingo Felipe s/recurso de casacion” (Registro 1379/13 - Causa
16.217 - 14/8/2013). El recurso fue interpuesto por la defensa particular
de Domingo Felipe Cavallo contra la resolucion de la Sala I de la Ca-
mara Nacional en lo Criminal y Correccional Federal (CNCCF) de la
ciudad de Buenos Aires, que por mayoria habia confirmado la decision
del magistrado a quo, dispuesto que la accion penal en las actuaciones
se encontraba vigente.

En el primer voto el Dr. Borinsky sostuvo que correspondia confirmar
lo resuelto por la CNCCEF, argumentando —en coincidencia con el aquo-
que la critica deducida por la defensa aparecia insuficiente en tanto la
garantia a ser juzgado en un plazo razonable y sin dilaciones indebidas
(art. 8.1dela CA.D.H.yart. 14.3 del P1.D.C.P,) no podia ser analizada
de modo aislado, sino que debia ser evaluada teniendo en consideracion
el objeto procesal de la investigacion, la complejidad de la causa, ast
como también la actividad cumplida por los operadores judiciales y las
partes en el proceso. Sefialo ademas que la defensa se habia limitado
a alegar la violacion de la referida garantia, sin lograr demostrar que
el tiempo insumido en el proceso, respondia a la ausencia de diligencia
en el tramite de la causa.

Adujo que la CSJIN al analizar un planteo similar en el precedente “Sal-
gado, Héctor y otro s/defraudacion a la Administracion Publica —causa
n® 15174 -34341-“ causa S.C. S 167 XLIII, del 23/06/09 (Fallos:
332:1512), tuvo oportunidad de sostener que “...el alcance del derecho
a obtener un pronunciamiento sin dilaciones indebidas, reconocido a
partir de los precedentes ‘Mattei’ (Fallos: 272:188) y ‘Mozzatti’ (Fallos:
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300:1102) se encuentra limitado, por supuesto, a la demostracion por
parte de los apelantes de lo irrazonable de esa prolongacion (Fallos:
330:4539 y sus citas) pues de esta materia no existen plazos automaticos
o absolutos y, precisamente, ‘la referencia a las particulares del caso apa-
rece como ineludible” (con cita de la causa P. 1991, L XL, ‘Paillot, Luis
Maria y otros s/contrabando’, rta. 01/04/09, voto de los doctores Highton
de Nolasco, Maqueda y Zaffaroni)...”.

Segun el Magistrado “...de las particulares circunstancias del caso no
se verifica la existencia de un agravio de naturaleza federal que habilite
la intervencidon de esta alzada como tribunal intermedio (C.S.J.N.
329:5239), ya que la defensa se limit6 a sostener una discrepancia valo-
rativa sobre las circunstancias y elementos concretos del caso que fueron
valorados por el tribunal de la instancia anterior y, al respecto, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion tiene dicho que no constituye tacha de
arbitrariedad aquélla que so6lo trasunta una opinion diversa a la sostenida
por el juzgador, insuficiente por ende para demostrar que ésta conduzca
a un apartamiento palmario de la solucién juridica prevista para el caso
o adolezca de una decisiva carencia de fundamentacion (Fallos:
302:1491; 324:2460; 327:2406, entre otros), motivo por el cual corres-
ponde rechazar los agravios presentados por la defensa de Domingo Fe-
lipe Cavallo...”. Adhiere a este voto la Dra. Catucci —tercera, en el orden
de votacion-.

Por su parte, el Dr. Righi sostuvo —al contrario de su colega preopinante-
que existio en el caso de autos una violacion al principio de juzgamiento
en debido tiempo. Sefiala que “...con independencia de toda disquisi-
cion acerca de la posibilidad de declarar la prescripcion de la accion
penal en los términos de los articulos 63 y 67 del Cédigo Penal, resulta
indudable que en la presente causa se ha afectado gravemente el derecho
de los inculpados a ser juzgados en un plazo razonable, ello en los tér-
minos de la doctrina que sentaramos a partir de nuestro voto dictado en
la causa n° 9405 del registro de esta Sala, caratulada “Peén Hoyuela,
Jestis y otros/recurso de casacion” (reg. 496 - 27/4/09)...°%.

Aclar6 que “... la posible afectacion a dicha garantia no se encuentra
justificada ni pierde entidad por la calidad de funcionarios publicos de
los acusados quienes -no esta demas sefialarlo- no por ello carecen de la
misma proteccion que el ordenamiento constitucional y supra legal
acuerda a todos los individuos por igual (conf. Causas n° 11.668 del re-
gistro de esta Sala, caratulada “Nufez, Dionisio Ricardo s/ recurso de
casacion”, reg. 428, del 8/4/10; n° 11.667 del registro de esta Sala, ca-
ratulada “Soberon, Miguel Ricardo s/ recurso de casacion”, reg. 429, del
8/4/10; n° 11.670 del registro de esta Sala, caratulada “Ramirez, Ricardo
Daniel s/ recurso de casacion”, reg. 427, del 8/4/10; y n° 11.669 del re-
gistro de esta Sala, caratulada “Ramallo, Julio Marcelino s/ recurso de
casacion”, reg. 430, del 08/04/10)...”.

Luego de realizar una extensa transcripcion de su voto —el dictado en
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autos “Pedn Hoyuela”- concluyo que la evaluacion de cual era el proce-
der de los organos encargados de hacer cumplir la ley debia ser realizada
tanto en lo que hace a la diligencia con la que se llevé adelante las pes-
quisas, asi como también la referente al empefo puesto en aras de re-
mover los obstaculos no imputables al Estado que se fueran presentando.
En ese orden —sostuvo- es innegable que no puede tenerse por satisfecho
el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas, cuando las autorida-
des -reposando en la tranquilidad que otorgan los prolongados lapsos
de prescripcion de la accion penal que se presentan en los delitos con-
minados con penas elevadas- no realizan diligentemente todo lo nece-
sario para arribar a una resolucion definitiva sobre la cuestion materia
de proceso.

Seguidamente formuld un relato secuencial y detallado de todos los
pasos procesales seguidos en la causa, sefialando que si bien el objeto
procesal de dicha causa podia entraiiar cierta dificultad desde el punto
de vista juridico y probatorio, ese factor no alcanzaba para explicar los
motivos por los que episodios ocurridos hacia mds de veintidos anos
(marzo de 1991)- y que eran objeto de pesquisas desde hacia mas de
doce arios no habian todavia sido objeto de una resolucion judicial de-
finitiva.

Resumidamente indicé que: -la prueba vinculada a la causa se encuentra
compuesta por documentacion que se encontraba en poder de reparti-
ciones publicas, y que todos los pedidos de informes o requerimientos
fueron satisfechos en términos que en ninglin caso exorbito lo razonable;
-la pericia practicada, fue materializada en un lapso breve; -no medio,
por parte de los acusados o sus defensas, actitudes obstruccionistas, o el
uso abusivo malintencionado de las herramientas procesales que garan-
tizan el derecho de defensa en juicio.

Al analizar la conducta de las autoridades en el proceso, entendié que
se “...se mantuvo injustificadamente paralizado por periodos excesiva-
mente prolongados de tiempo. Situacion que obviamente no puede ser
reprochada a los justiciables, ni mucho menos ser convalidada en per-
Juicio de los derechos individuales -que gozan de jerarquia constitucio-
nal- que los asisten...”.

Por ello considerd que debia disponerse el sobreseimiento del acusado
Domingo Felipe Cavallo por haberse extinguido a su respecto la accion
penal (articulos 456 inciso 1°,470, 530 y 531 del Cédigo Procesal Penal
de la Nacion).

IV. Posibilidad de establecer un plazo de duracién razonable del pro-
ceso penal

Luego de un repaso normativo en torno a la cuestion, se advierte que
tanto los instrumentos internacionales, Constituciones y ordenamientos
procesales -con independencia de las distintas formulas que utilicen- se-
flalan que el enjuiciamiento debe tener una duracion limitada. Que esa
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garantia es bilateral (acusado y victima del delito). Pero también surge
con claridad, que practicamente en ninguno caso se ha fijado en forma
clara y precisa un plazo determinado. También se evidencia, que han
sido los Tribunales los encargados de decir —en cada caso en particular-
si se habia violado el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, sin
perjuicio de lo cual, de la lectura de algunos precedentes jurispruden-
ciales, se advierte que éstos tampoco han establecido un criterio uni-
forme de interpretacion, en todo caso, han dejado la cuestion abierta para
decir en cada caso, lo que implica en definitiva que no existe un “claro
limite”.

Por supuesto que no es una cuestion sencilla de definir, sin embargo,
nos preguntamos si el no hacerlo constituye una vulneracion a la igual-
dad ante los tribunales y al debido proceso, puesto que no se establecen
las reglas con claridad, y en algunas situaciones los Tribunales Superio-
res puede entender una cosa que en otro caso similar no entiende, lo que
seguramente genera en el justiciable “sensacion de inseguridad”, “des-
creimiento en la justicia”.

No dudamos de la bondad de la magistratura, pero no desconocemos la
falibilidad del ser humano, y en un Estado de Derecho, es importante
conocer las reglas a las que los ciudadanos habremos de sujetarnos: los
involucrados en el proceso, ya sea como imputados, victimas, o0 como
responsables publicos encargados de llevar adelante el ejercicio de la
accion penal, de la excepcion (derecho de defensa) y de la jurisdiccion.
También resulta trascendente conocer las consecuencias que el incum-
plimiento puede ocasionar puesto que —generalmente- cuando no hay
consecuencias, las reglas no se cumplen.

Este punto nos conecta con otro dato de la realidad que no se puede des-
conocer, la congestion del trabajo, la falta de recursos tanto materiales
como humanos, la falta de capacitacion, entre otros factores. Posible-
mente sea hora de enfrentar, conjuntamente con los procesos de reforma,
un cambio.

En este sentido el proyecto de reforma del CPPN constituye un impor-
tante desafio y atin por la implementacion del mismo con los necesarias
leyes de organizacion del Ministerio Publico Fiscal y de la Defensa.
No se pretende en este trabajo dar respuesta acabada a cada uno de los
interrogantes, los objetivos son mas modestos, poner en la mesa cues-
tiones que se plantearon en orden a esta garantia y que aun contintian
sin solucion, siendo de importancia procurar darle la normativa adecuada
para reglamentarla.

Primeramente recordemos que “los plazos son concebidos, normal-
mente, como espacios de tiempo encerrados entre puntos fijos determi-
nados o determinables de acuerdo con algin mecanismo normativo
relativamente sencillo y preciso. Frente a ello, un plazo que ya presenta
complicaciones para permitir conocer su punto de partida, es decir, su
momento inicial (dies a quo), pero que especialmente no deja que se co-
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nozca con precision cuando concluye (dies ad quem), casi no merece,
cientificamente, ser llamado plazo” .
De la definicion sefialada, queda claro que un “plazo”, que se precie de
tal, requiere establecer lo mas claramente posible cuando comienza su
computo y cuando concluye. Puesto que la simple alusion a la garantia
de “plazo razonable” —a secas-, en verdad muestra la textura abierta del
derecho y da paso a lo que se conoce como “activismo judicial”, donde
atento la falta de claridad o laguna normativa, seran los jueces los que
deberan decidirlo en cada caso.

Ahora bien, algunos de los interrogantes que se nos presentan son:
- (A quién corresponde la reglamentacion de la garantia? ; A las provin-
cias en el marco de facultades reservadas, o al Congreso de la Nacion?
- ;Qué caracter deberia tener el plazo para ser respetado?
- (Cudl seria la consecuencia de su trasgresion? ;La clausura del proceso
por impedimento procesal, o acaso, una disminucion de la pena?
- ¢La duracion de la prision preventiva constituye una garantia distinta
de la duracion del proceso penal?
- (Cual es la relacion de la duracion razonable del proceso y la prescrip-
cion?
En las lineas que siguen, intentaremos responder a los interrogantes
planteados:

(A quién corresponde establecer el plazo?*!

Los plazos y su distinta clasificacion, generalmente se encuentran en
los Cédigos Adjetivos, puesto que estos se fijan en los procesos con el
objeto de establecer un orden.

Recordemos que el proceso es el instrumento disefiado para llevar ade-
lante el juicio que exige la Constitucion para poder aplicar el poder pu-
nitivo del Estado, “nadie puede ser penado sin juicio previo”.

En un proceso penal los plazos se establecen con esa finalidad: ordenar
y delimitar, y encuentran estrecha vinculacion con el ejercicio de dere-
chos y poderes en un lapso determinado.

Ahora bien, siendo la “duracion razonable del proceso” una garantia
expresa (Art. 75 inc. 22 CN), la misma puede ser reglamentada para
todo el pais por el Congreso de la Nacion; sin embargo, mientras no
haya reglamentacion Nacional, deberian hacerlo las provincias y en
caso de que hubiese reglamentacion nacional, las provincias podrian
ampliar la garantia, nunca restringirla.

Recordemos que la Constitucion Nacional en su articulo Sto. establece
que cada provincia dictara para si una Constitucioén de acuerdo con los
principios, declaraciones y garantias de la C.N. y asegurara su admi-
nistracion de justicia.

De lo que se sigue que la regulacion concreta de un término de duracion
del proceso es un modo de asegurar la administracion de justicia que
postula el articulo citado y de ese modo dar contenido concreto a la ga-
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rantia de la “razonabilidad” de la duracion de un proceso®?.
(Qué caracter debera tener el plazo?
En el CPPN no se advierte una disposicion expresa®® que establezca
cuanto tiene que durar —en dias, meses o afios- un proceso penal, a di-
ferencia de lo que acontece en el Codigo Adjetivo Provincial Cordobés
que pauta en dos afios su plazo maximo de duracion (ver art. 1). Porel
modo en que ha sido establecido el plazo en éste ultimo ordenamiento,
se evidencia que el mismo es de caracter ordenatorio; sin embargo, mas
exigente resulta cuando la persona se encuentra cumpliendo prision pre-
ventiva, puesto que en el art. 283 inc. 4° establece como causal de “cese
de prision”, el transcurso de dos afios de esa medida de coercion, pu-
diéndose prolongar en determinadas situaciones con autorizacion ex-
presa de la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba.
La practica indica que los procesos se prologan en el tiempo y que las
causas que reciben tratamiento prioritario son las causas con presos, con
querellante particular, actor civil y también las que tienen mayor tras-
cendencia en la opinion publica.
La duracion prolongada de los procesos no es antojadiza, obedece a dis-
tintos factores, como falta de personal, de capacitacion, mala distribu-
cion de los recursos, problemas de organizacion, etc. Pero claro esta que
cuando no se establece una consecuencia juridica o una sancion, gene-
ralmente su duracion suele ser prolongada.
La necesidad de fijar limites constituye una forma de controlar los actos
de los funcionarios ptblicos que intervienen en el proceso, a la par que
se adecua a las pautas que establecen los Pactos Internacionales. Para
que el plazo sea respetado debe aspirarse a que el caracter del mismo
sea perentorio™.

¢) (Cual sera la consecuencia de su trasgresion?

Haremos una breve sintesis siguiendo lo expuesto por Pastor (obra ci-
tada). El autor de mencion divide las consecuencias juridicas de la ex-
cesiva duracion del proceso penal en tres grandes grupos®, de acuerdo
al tipo de solucidn que sugieren: de tipo compensatorio, de tipo procesal
y de tipo sancionatorio. A su vez las primeras se dividen en compensa-
torias del derecho internacional, del derecho civil, y del derecho penal.
Por su parte, las procesales se dividen en dos, de acuerdo al efecto que
acarrean, a saber: “nulidad” o “sobreseimiento”. El autor aclara que con
la locucion consecuencias o efectos juridicos no se alude al ilicito fun-
cional o a la regla de prohibicion administrativa, sino a las consecuencias
de la violacion objetiva del plazo razonable para el portador del derecho
violado.

Bajo el rétulo soluciones compensatorias, se enrola en primer lugar la
ya mencionada solucion compensatoria de derecho internacional y de
esta forma, se hace referencia especificamente al ambito del derecho in-
ternacional de los derechos humanos “... y a las decisiones de los 6rganos
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encargados del control de su respeto por parte de los Estados...”, tanto
en Europa como en América. La doctrina que surge de estas resolucio-
nes, si bien confusa en cuanto a plazos concretos, es clara en cuanto a
las consecuencias que acarrea esta violacion. Pastor observa los efectos
de éstas resoluciones desde dos perspectivas, la primera, en cuanto al
Estado en infraccion, sefialando que puede ordenarse algtn tipo de “sa-
tisfaccion equitativa”, y la segunda, ya con relacion al imputado, que se
resume en un simple medio de compensacion de los dafios ocasionados
por el Estado infractor “... algo que se traduce en el pago de una suma
de dinero o en algun tipo de indulto o perddn, total o parcial, de la pena
aplicada, si ésta era de la gravedad suficiente como para seguir vigente
todavia al tiempo de la actuacion...”.

En segundo término se mencionan las soluciones compensatorias del
derecho civil, que —con distintos matices en cuanto a las normas que per-
miten su utilizacion o a la recepcion especifica (o no) de dicha posibili-
dad en el derecho interno- hacen referencia directamente a la aplicacion
de las reglas generales del derecho resarcitorio “todo el que provoca un
dafo esta obligado a repararlo”. Pastor sefiala que “... asi como ¢l Estado
infractor de la regla del juicio penal rapido puede ser condenado por los
organos internacionales del derecho internacional de los derechos hu-
manos a compensar los dafos ocasionados con la violacion de las ga-
rantias judiciales de los imputados, también puede serlo (antes) por sus
propios tribunales internos competentes en materia civil...”, aun cuando
el imputado resulte absuelto.

En tercer lugar se encuentran las soluciones compensatorias del derecho
penal. El autor de mencion critica especialmente este tipo de solucion
seflalando que los tribunales penales deberian brindar, ademas de las
clasicas respuestas de tipo compensatorio, otras de tipo procesal al caso
concreto. Indica que “... desde el punto de vista correcto de la dogmatica
juridica es inaceptable estimar que circunstancias procesales extrafias
por completo a la valoracion del hecho puedan tener por tnico resultado
la atenuacion del contenido de la culpabilidad del autor como para ser
compensadas en abono de la pena...”. Dentro de este grupo de soluciones
que son aplicadas por los tribunales penales con fundamento en el dere-
cho material, menciona Pastor, citando a Patricia Ziffer, la “individuali-
zacion judicial de la pena”, la solucion de la prescindencia y la
suspension de la ejecucion, siendo “... el argumento central que justifica
la aplicacion de todas estas soluciones compensatorias seiala que la pro-
longacion arbitraria del procedimiento tiene repercusion en la culpabi-
lidad del autor y, por lo tanto, ésta debera considerarse disminuida de
forma tal que su reproche deba también ser reducido proporcional-
mente...”. Sostiene que “... el derecho del juicio rapido consiste preci-
samente en que, fuera del plazo razonable, no existe condenacion alguna
cuyas consecuencias pudieran resultar compensadas, ya que la facultad
de juzgar penalmente, atribuida al Estado, finaliza al alcanzarse su limite
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maximo de duracidn, con lo cual su prolongacion —ahora sin autoriza-
cion- se vuelve ilicita (de modo que ya no se puede condenar ni absolver
porque, en verdad, ya no se puede juzgar). El efecto central de la infrac-
cion... es la ilegitimidad del proceso, de modo tal que una sentencia ob-
tenida después de un juicio indebidamente prolongado carece
directamente de validez, al igual que todo el proceso mismo y, por tanto,
no es necesario ya efectuar “retoques cosméticos” sobre una pena que
devino invalida por ilegitima...”.

En sintesis plantea que las compensaciones pueden ser adicionales y
solo civiles.

Asi pasamos a la “nulidad”, como primera solucion procesal ofrecida
(teoria que utilizé la CSIN para resolver el primer precedente nacional,
el caso Mattei). Seglin el autor citado, si bien es destacable en esta po-
sicion que la cuestion resulta encarada decididamente a través de un ins-
trumento procesal y también que la nulidad para el caso representa un
reconocimiento de la invalidez (y por tanto, ilegitimidad) del proceso
que ha traspasado los limites de una duracion razonable. Sin embargo
la consecuencia de la nulidad es retrotraer las cosas al acto declarado
nulo y todos lo que de ¢l dependan, con lo cual, evidentemente, volve-
riamos para atras. Sefiala que “...nulidad no es sinénimo de clausura del
procedimiento y, sin embargo, esta lltima parece ser la tinica solucion
posible del problema de la excesiva duracion del proceso penal, si es
que realmente se quiere interpretar de un modo pleno de sentido la ga-
rantia que establece que la persecucion penal no podra extenderse mas
alla de un plazo razonable”.

La segunda solucion de tipo procesal es el “sobreseimiento (clausura
anticipada y definitiva del proceso penal)”. Es la solucién propuesta
por el Dr. Daniel Pastor: “...clausura del procedimiento (sobreseimiento
procesal) como consecuencia de llegarse al cumplimiento del plazo ra-
zonable de duracion del enjuiciamiento...”. La clausura opera por via
del impedimento procesal de la excesiva prolongacion de la persecucion
cuya consecuencia sera el sobreseimiento.

Por ultimo corresponde mencionar las soluciones sancionatorias. Bajo
este titulo se incluyen todas “... las repercusiones en el ambito del dere-
cho propiamente sancionatorio, en relacion con los funcionarios culpa-
bles de la violacion del derecho fundamental de todo imputado a ser
juzgado dentro de un plazo razonable...”, pudiendo ser de tipo discipli-
narias, administrativas o penales. Estan dirigidas no ya a la violacion
del derecho en cuestion, sino al funcionario culpable de la infraccion.
Luego de un repaso de las distintas soluciones al problema de la duracioén
excesiva de los procesos, vale concluir que: surge evidente que es pre-
ciso poner limites al poder del Estado. De nada sirve una investigacion
ostensiblemente excesiva, si tenemos en cuenta que la prueba debe pro-
ducirse en el “juicio” (2da etapa procesal), siendo la instruccion o in-
vestigacion penal preparatoria la que debe servir sélo para prepararlo y
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para resguardar la prueba. Resulta por ello esencial que éste ultimo se
realice lo mas pronto posible, sin por ello descuidar el derecho de de-
fensa del imputado o la correcta investigacion de los extremos de la im-
putacion delictiva.

De igual modo el hecho de que no exista una clara definicién de un plazo
—probablemente debido a que decidirse por un numero, implicaria por
consiguiente, atenerse a las consecuencias que su incumplimiento ge-
neraria-, no significa que con relacion a la prision preventiva no deban
-los ordenamientos procesales- establecer los plazos de duracion ma-
xima con caracter perentorio, como lo contempla el ordenamiento adje-
tivo cordobés. Ello seguramente provocaria la agilizacion de la
tramitacion de las causas con presos, dandole una definicion pronta al
imputado (inocente), a la posible victima del delito y a la sociedad toda.
En estas lineas se pretende apuntar la necesidad de regular en términos
precisos y determinados, el plazo de duracion de un proceso penal de
modo tal que resulte el “razonable”. El caracter de dicho plazo (orde-
natorio o perentorio), y las consecuencias para su incumplimiento res-
pecto de las causas y funcionarios encargados de llevarlo adelante.
También debera evaluar el comportamiento de las partes, especialmente
los planteos del imputado o defensa absolutamente infundados que se
advierte el proposito dilatorio, al igual que la tarea desplegada por el tri-
bunal y la complejidad de la causa.

V. Duracion razonable del proceso penal y prision preventiva.

A los fines de responder al acapite que nos ocupa, ilustrativo resulta lo
sefialado por Bovino* al analizar algunos criterios de la Comisién Inter-
americana de Derechos Humanos (CIDH) en el informe N° 12/96- en
cuanto sefiala que “... a fin de diferenciar el plazo del proceso del plazo
de la prision preventiva, la CIDH sefiald que el plazo del encarcela-
miento determina, hasta cierto punto, la extension del plazo para ser juz-
gado, en la medida en que aquél otorga prioridad y exige diligencia
especial en el tratamiento del caso contra quien se halla detenido...”. Se-
fnala que el plazo de detencion “es necesariamente mucho menor que el
destinado al juicio” (parrafo 10). El plazo de detencion debe medirse
con relacion a la complejidad del caso, la actitud del imputado y la dili-
gencia estatal, y es mucho menos flexible que el plazo de duracion del
procedimiento (parrafo 111)... Pero si el Estado no realiza el juicio den-
tro de un plazo razonable y justifica la detencion en la mera sospecha,
esta sustituyendo la pena con la prision preventiva y, de ese modo, ésta
pierde su finalidad exclusivamente instrumental (parrafo 114)”. El autor
de mencidn claramente distingue ambos plazos.

Conjugando las disposiciones legales en orden a la cuestion, se advierte
que el Art. 1 del Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba es-
tablece: “...El proceso no podra durar mas de dos afios pero si concu-
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rriesen las circunstancias previstas en la ultima parte del articulo 337,
el plazo podra extenderse hasta un afio mas, previo el tramite legal pre-
visto en el articulo 283, inc. 4°”. Por su parte el Art. 337 del CPP sefala
que la instruccion debe durar 3 meses a partir de la declaracion indaga-
toria del imputado, previendo la posibilidad de solicitar prorroga por
igual término al Juez de Instruccion: “segun las causas de la demora y
la naturaleza de la investigacion. Sin embargo, en los casos de suma
gravedad y de muy dificil investigacion, la prorroga podra concederse
hasta doce (12) meses mas”. Estableciendo en el ultimo parrafo que “No
sera necesaria la solicitud de prorroga en las causas sin presos”.

De lo expuesto se advierte que claramente distingue el Codigo Ritual
la diferencia del término aludido para las causas con presos en donde
resultan fatales, de las causas sin presos que son meramente ordenato-
rios*.

Explican los Dres. Cafferata Nores y Tarditti*’ en orden a la prérroga
de la instruccién que la primera de las prorrogas opera por causales ob-
jetivas “que no sean imputables al fiscal y que se relacionen con difi-
cultades de la investigacion (v.gr., obstaculos para localizar testigos,
diversidad de pruebas técnicas complejas, incidentes y recursos, etcé-
tera), cualquiera sea la entidad del delito imputado”. Respecto de la pro-
rroga de hasta 12 meses, sefialan que procede en “caso grave y de una
singular dificultad en la investigacion, de modo que no se trate de cues-
tiones de sencillo y facil esclarecimiento, lo que supone complejidad
probatoria y no meramente juridica”, y en el supuesto de “complejidad
extrema”, la prorroga podra ser solicitada ante el TSJ, conforme el me-
canismo previsto en el Art. 283 inc. 4 del CPPCba.

Ahora bien, destacan los autores de mencion, cuales son los mecanis-
mos que deben observarse para hacer valer la garantia de la duracion ra-
zonable del proceso. Estos son: el pronto despacho y la queja por
retardada justicia ante el superior jerarquico inmediato del fiscal®®.

Dispone el Art. 146 del digesto mencionado respecto de la queja por
retardada justicia que “Vencido el término en que deba dictarse una re-
solucion, el interesado podra pedir pronto despacho, y si dentro de tres
dias no la obtuviere, podra denunciar el retardo a la Camara del Crimen
o al Tribunal Superior, segun la omision fuere de un Juez o de una Ca-
mara, respectivamente. El superior pedira informes al denunciado, y sin
mas tramite declarara inmediatamente si esta o no justificada la queja,
ordenando, en su caso, el dictado de la resolucion en el término que fije,
bajo apercibimiento de las responsabilidades institucionales y legales a
que hubiere lugar”.

El Art. 155 del CPP “Queja por retardada justicia”, dispone que: “...Ven-
cido el termino para formular un requerimiento o dictar un decreto, el
interesado podra proceder conforme lo dispuesto en el articulo 146, de-
nunciando el retardo al Fiscal de Camara del Crimen o al Fiscal General,
segun la omision fuese de un Fiscal de Instruccion, Correccional o de
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Camara, respectivamente. Estos funcionarios procederan en la forma
establecida en el segundo parrafo del Art. 146”.

Sefialan los autores criterios orientadores para determinar la razonabili-
dad del plazo®': 1) la conducta del acusado, 2) la conducta del tribunal
y 3) la complejidad del caso. Destacan que no debe confundirse la falta
de colaboracion del imputado o el uso de los remedios procesales pre-
vistos en la ley, puesto que podria estar simplemente ejerciendo sus de-
rechos. En orden a la sobrecarga de trabajo de los tribunales, no tendran
importancia decisiva argumentos tales como: insuficiente numero de
jueces de instruccion, demasiada ocupacion de los jueces que no per-
miten despachar con la debida rapidez los expedientes que les hayan co-
rrespondido. Sostienen que “Vencido que sea el plazo acordado por el
Tribunal Superior para resolver, o agotado que sea el término fatal de la
prorroga acordada para los sustitutos, la duracion de un proceso debera
considerarse irrazonable, con afectacion de la garantia de maximo nivel
(Const. Provincial, Art. 39 in fine; art. 14.3.c PIDCP). En tal caso, la
consecuencia no puede ser otra que el sobreseimiento por insubsistencia
de la accion penal (Arts. 17 inc. 2 y 22 CPP), ya que no habra otra forma
de hacer que aquella garantia sea efectiva. Pero ella funciona con inde-
pendencia de la existencia o inexistencia de pruebas de culpabilidad, o
de un estado de duda, o que se haya producido una acusacion, o se haya
dictado sentencia y exista impugnacion del acusador: limitar por via de
interpretacion su vigencia practica a la hipotesis de falta de pruebas su-
ficientes para hacer avanzar el proceso, significaria reducirla al caso de
sobreseimiento del inc. 5° del Art. 350, afectando su esencia”.

De lo expuesto se advierte que la duracion razonable del proceso penal
es una garantia distinta de la prision preventiva, pero ésta ltima solo
tiene lugar dentro de la primera, que es solo instrumental ya que es una
medida de coercion. Asi, puede existir un proceso penal donde no se dis-
ponga la prision preventiva. Ademas, la garantia de la duracion razona-
ble del proceso es bilateral (imputado y victima), mientras que la de la
prision preventiva es personal (solo para el imputado privado de liber-
tad).

Ello asi, pues mientras el proceso penal es un instrumento para poder
aplicar el poder punitivo del Estado -si corresponde-, la prision preven-
tiva es solo cautelar, pretende salvaguardar los fines del proceso: des-
cubrimiento de la verdad y aplicacion de la ley en el caso concreto.

Para valorar si un proceso penal ha tenido una duracioén que excede lo
“razonable” hay que tener en cuenta la actitud asumida por el imputado,
la defensa y la actividad desplegada por el Tribunal, ademas de la com-
plejidad de la causa. Los plazos generalmente son ordenatorios, no tie-
nen consecuencias.

A diferencia en la prision preventiva, siendo esta una medida de coer-
cion, y la mas gravosa de ellas, su aplicacion es de caracter restrictivo,
excepcional®, no tienen un fin en si misma, es s6lo un medio y general-
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mente tiene limites temporales establecidos con caracter perentorio y
con consecuencias a los funcionarios que no los respeten, puesto que
estan por encima las garantias del estado juridico de inocencia, del juicio
previo y de la libertad de locomocion, y s6lo se autoriza su aplicacion
cuando se sospeche que el imputado intentara eludir el accionar de la
justicia, fugandose o borrando rastros del delito o haciendo desparecer
prueba importante.

VI. Duracién razonable del proceso y prescripcion.

La prescripcion es una de las causas extintivas de la accion penal esta-
blecida en el Codigo Penal que tiene en cuenta el transcurso del tiempo,
constituyéndose de ese modo en una clara limitacion al poder punitivo
del Estado puesto que los plazos son fatales. En este aspecto sefialado
radica el punto de contacto que existe con la garantia de la duracion ra-
zonable del proceso puesto que pretende ser un limite en el tiempo, pero
su regulacion legal no es precisa y los plazos generalmente son ordena-
torios. Han sido los Tribunales los encargados de decir que se entiende
por “razonable” en cada caso en concreto.

El TSJ en la causa “Amaranto” (21/5/04) sostuvo que no puede con-
cluirse que el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas importa el
derecho a la prescripcion de la accion penal.

Sostienen Hairabedian y Zurueta® que el derecho a ser juzgado sin di-
laciones indebidas es un derecho bilateral porque ampara tanto al impu-
tado como a la victima el derecho a tutela judicial efectiva. Sefialan que
la duracién razonable del proceso se encuentra reglamentada en los co-
digos procesales y otras leyes, en cambio la prescripcion es materia de
la ley de fondo y no atiende al interés de la victima o del Ministerio Pu-
blico. Destacan algunas diferencias®, a saber: la prescripcion puede ser
interrumpida o suspendida; a diferencia la duracion razonable del pro-
ceso tiene como “parametros de evaluacion: la complejidad, la actividad
del Tribunal y el comportamiento del acusado. Este ultimo presenta un
doble faz: la primera es la actitud del reclamante en contra de la prolon-
gacion, “esto es haber utilizado los medios procesales que tenia a dis-
posicion para provocar la decision”; la segunda consiste en no haber
sido el causante de la demora en el procedimiento’, puesto que “si la de-
mora en el tramite ha obedecido a una estrategia defensiva implica la
renuncia del reclamado derecho a obtener un juicio en tiempo razonable;
y, por el contrario, ese derecho “reconocido a favor del imputado” en-
cuentra tutela en el instituto de la prescripcion de la accion penal, como
un modo de poner fin al proceso ante las evidentes dilaciones que no
han sido provocadas por ¢l o su defensa sino que por la conducta de jue-
ces y fiscales que no han podido llevar a juicio hechos que vienen in-
vestigando por mas de una década...”. Sefialan también la diferencia en
el computo del inicio del plazo. La prescripcion corre desde la comision
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del hecho delictivo, a diferencia de la duracion del proceso que inicia
con la actividad Estatal tendiente a la persecucion del delito.

Es dable destacar aqui, que, asi como se garantiza un tiempo maximo

de duracion, debe también garantizarse uno minimo indispensable para
cumplir los fines del proceso penal®.
Destacan los Dres. Cafferata y Tarditti la doctrina sentada por la Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, en el precedente
“Andreatta”, puesto que alli el Alto Tribunal se ha ocupado de la garantia
en estudio, escudrifiando, los requisitos de aplicacion de la misma: “ a)
En lo atinente a la etapa procesal en que puede invocarse la garantia, la
lectura de los distintos pronunciamientos de la Corte muestra que se han
tratado de procesos que llegaron a la maxima instancia aun abiertos, esto
es, sin que se hubiera dictado sentencia, o de causas en las que medid
condena o absolucion, pero que fueron sometidas a una ajetreada o in-
justificadamente prologada etapa impugnativa que les negaba toda po-
sibilidad de adquirir firmeza. b) Configurada alguna de las situaciones
sefaladas, el punto de inflexion finca en la observancia o inobservancia
de las formas esenciales del proceso...”. Continda mas adelante: “En
otros casos —la mayoria de ellos-, la CSJIN hizo efectiva la garantia dic-
tando ella misma u obligando al tribunal inferior a dictar un pronuncia-
miento que finiquitara el tramite. D) Como parametros para evaluar la
razonabilidad del plazo, junto a la complejidad del asunto y la actuacion
del Tribunal en el impulso del proceso, la jurisprudencia de organismos
internacionales como asimismo de la Corte Suprema, han reparado en
el comportamiento del acusado que reclama una decision tempestiva.
No es ocioso aclarar que no se trata de un derecho del imputado a ser li-
berado sin mas de toda responsabilidad, una vez transcurrido el lapso
reputado como prudente. Por el contrario, quien pretende ampararse en
esta garantia debe haber puesto de manifiesto una actitud acorde con lo
que peticiona, esto es, haber utilizado los medios procesales que tenia a
disposicion para provocar la decision —cualquiera sea su sentido, con-
denatorio o exculpatorio- que pusiera fin a la situacion de incertidumbre
y restriccion propia del tramite. Es esta ultima y no la atribucion de res-
ponsabilidad, el gravamen que la mentada celeridad procesal quiere con-
jurar. Por ello, aun cuando la via de la prescripcion sea el cauce a través
del cual se dio cabida a esta ecuacion pretoriana, no puede concluirse
que el derecho a ser juzgado sin dilaciones importe, sin mas, el derecho
a la prescripcion de la accion penal”®.

V. Conclusiones._
—Este breve repaso de algunos antecedentes en torno a la duracion “ra-
zonable” de los procesos, permite realizar una primera observacion: la
demora judicial es un tema que preocupa desde tiempos inmemoriales
y la situacion poco ha variado a la fecha.
—E]l problema se evidencia en la determinacion del significado de la
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palabra “razonable” y en la falta de regulacion legal de plazos especifi-
cos y consecuencias concretas ante la transgresion.

—Con anterioridad a la reforma constitucional del afio 1994 se decia
respecto de la garantia de duracion razonable del proceso que, si bien
nuestra Carta Fundamental no la contemplaba en forma expresa, se de-
rivaba implicitamente del Art. 18 (derecho de defensa). No obstante al
haberse incorporado los Tratados Internacionales con jerarquia consti-
tucional, esta garantia obtuvo regulacion expresa.

—Se puede concluir también, que la duracion razonable del proceso
penal es una garantia distinta de la duracion de la prision preventiva cau-
telar, puesto que esta tltima es solo instrumental a los fines del proceso
y solo alcanza al imputado y la primera es una garantia de caracter bila-
teral.

—Respecto de la relacion de esta garantia con el instituto de la prescrip-
cion, si bien en ambas el elemento tiempo es esencial, la primera es una
garantia constitucional y seguramente su contenido sera materia de re-
gulacion de los ordenamiento procesales y hasta la fecha se alude a “ra-
zonable” sin establecer —en general- un término especifico, a diferencia
del instituto de la prescripcion que esta contenido en el Codigo Penal
de forma clara y precisa y con efectos concretos.

—De los extractos de doctrina judicial de distintos Tribunales Interna-
cionales y Nacionales (CEDH, CIDH, CSJN, CNCP, TSJCba.) se evi-
dencia un margen de discrecionalidad en el juzgador para decidir en cada
caso en concreto si se ha vulnerado el derecho a ser juzgado en un plazo
razonable.

—El concepto continua dentro de limites borrosos que permiten decidir
en cada caso, dejando amplio margen para la arbitrariedad.

—La pregunta que se impone es si corresponde tanta discrecionalidad,
0 acaso, la alusion a la garantia es un escudo para su vulneracion.
—Nos preguntamos si la no definicion no constituye una vulneracion a
la igualdad ante los tribunales y al debido proceso, puesto que no se es-
tablecen reglas claras, lo que genera en el justiciable “sensacion de in-
seguridad”, pudiendo los Tribunales superiores resolver de forma
sustancialmente diversa ante supuestos de similares caracteristicas.

'Vale aqui aclarar que no se abordara el tratamiento de los delitos imprescripti-
bles —de lesa humanidad- puesto que requieren articulaciones de derecho interno
¢ internacional que exceden el marco de este trabajo.

2Shakespeare vivifico en Hamlet que el retraso de la justicia constituye una de
las causas que ocasionan los males que llegan a aniquilar a un hombre (Acto
Tercero: “The law’s delay™).

3 Pastor, Daniel R., “El plazo razonable en el proceso del Estado de Derecho. ..
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”, Ed.Ad-Hoc, octubre 2002, pag.49 y sgtes.

“De aplicacion operativa para los operadores juridicos.

SAprobado por la Ley 23.313 (1986) y con jerarquia constitucional desde la re-
forma de 1994 (C.N.Art.75, 22)

®Aprobada entre nosotros por la Ley 23.054 (1984) y con jerarquia constitucio-
nal desde 1994.

"Aprobada por Ley 23.849 (1990) y con jerarquia constitucional desde 1994.
$Mattei, CSIN.

Cabe recordar que el viejo Codigo Procesal en Materia Penal (ley 2372), esta-
blecia un plazo, no solo para la instruccion y el plenario, sino para el proceso en
su totalidad. Estaba delimitado en el art. 701 (incorporado por Ley N° 22.383),
que textualmente indicaba: “Toda causa debera terminarse completamente en el
término de dos afios, no computandose las demoras causadas por articulaciones
de las partes, diligenciamiento de oficios o exhortos, realizacion de peritaciones
y otros tramites necesarios, cuya duracion no dependa de la actividad del Juz-
gado”.

1%L a instruccion debera practicarse en el término de cuatro (4) meses a contar
de la indagatoria. Si ese término resultare insuficiente, el juez solicitara pro-
rroga a la camara de apelaciones, la que podra acordarla hasta por dos (2)
meses mas, segin las causas de la demora y la naturaleza de la investigacion.
Sin embargo, en los casos de suma gravedad y de muy dificil investigacion,
la prorroga otorgada podra exceder excepcionalmente de dicho plazo™.

"En su articulo 10 reza que: “La presente ley es reglamentaria del articulo 7,
punto 5, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos e integra el Co-
digo Procesal Penal de la Nacion”. Esta ley es conocida como “Ley del dos por
uno”, o mejor dicho “uno por dos”, sin embargo por medio de la Ley 25.430 se
derogo los articulos 7 y 8 y modifico los arts.1,2,4,9, 10y 11.

2Conf. Solimine, Marcelo, “Limitacion temporal al encarcelamiento preventivo
y su computo a los fines del Art.24 del Codigo Penal”, Ed. Depalma, 1996,
pag.38

13Se advierte que el camino que eligio el legislador no fue el mas apropiado
desde le punto de vista de respetar el postulado federal de las autonomias loca-
les.

“Ver Bella, Gabriela Maria, ;El plazo de dos afios del art.283, inc.4°, del Codigo
Procesal Penal de Cordoba, constituye un limite infranqueable a la duracion del
encarcelamiento cautelar?, NDP 2004-A, Editores del Puerto, p.157 y sgtes.
15Carri6, Alejandro D., “Garantias constitucionales en el proceso penal”, Ed.
Hammurabi, 1984, 130 y sgtes.

16 CSJN, 300:1102-1978.

TCSJIN 302:1333-1980.

¥Carrio, ob.citada, p.135/6.

YCasos: “Neumesiter” “Stogmuller” “Matznetter”, entre otros, extraido de Pas-
tor, ob.cit., p.117 y sgtes.

2Resuelto el 31-9-2001. Algan sector de la doctrina encuentra en este precedente
la inspiracion para proponer que la idea del sobreseimiento y no la compensa-
cion, es la solucion correcta para la vulneracion del derecho del acusado a ser
juzgado sin retrasos

2'Del método de los siete criterios elaborado por la Comision para la evaluacion
del caracter razonable de la duracién de la prision preventiva, el Tribunal llegod
a pergefiar, caso a caso, su propio método en los tres criterios en los que se debia
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descomponer el analisis de un proceso para saber si su duracion era respetuosa
del limite del plazo razonable: complejidad del caso, conducta del imputado,
comportamiento de las autoridades administrativas y judiciales encargadas de
la conduccion del proceso. Dentro de este ultimo criterio el Tribunal se dedico
también al analisis de las distintas circunstancias, propias o ajenas a la adminis-
tracion de justicia, que podrian justificar una duracion del proceso que, objeti-
vamente, resultara ya extremadamente exorbitante, exageradamente prolongada,
en fin, claramente violatoria de todo plazo razonable. Este razonamiento pre-
tendia que, en ese tipo de casos, el gobierno demandado tuviera la carga de ex-
plicar los motivos de tal duraciéon. Este es uno de los grandes errores de la
jurisprudencia del Tribunal. La violacion del derecho de las personas a que su
proceso penal finalice dentro de un plazo razonable no puede reconocer justifi-
cacion alguna”. (ver Pastor, ob.cit. p.114).

22Segun Pastor “el intento del TEDH por mantener al plazo razonable de dura-
cion del proceso penal como concepto juridico indeterminado, que debe ser de-
finido en cada caso concreto, no ha sido mas que una excusa para justificar la
propia arbitrariedad del Tribunal y un puente de oro para que los Estados escapen
de su compromiso de regular plazos determinados y puedan ejercer, a través de
sus tribunales —especialmente de los superiores-, la misma arbitrariedad, some-
tida al unico control externo de exponerse a la arbitrariedad del TEDH”.

2 Integrantes: Cecilia Medina Quiroga, Presidenta; Diego Garcia-Sayan, Vice-
presidente; Sergio Garcia Ramirez, Juez; Manuel E. Ventura Robles, Juez; Mar-
garette May Macaulay, Jueza, y Rhadys Abreu Blondet, Jueza.

2 El fallo completo puede leerse en la siguiente direccion
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_187 esp.doc.

25 Cfr. resolucion dictada por el Juez Nacional de Instruccién No. 25 el 20 de
diciembre de 1991, mediante la cual resuelve “CONVERTIR EN PRISION
PREVENTIVA la actual detencion de JUAN CARLOS BAYARRI, de las demas
condiciones personales obrantes en autos, en orden al delito de ASOCIACION
ILICITA EN CONCURSO REAL CON SECUESTRO EXTORSIVO REITE-
RADO” (prueba para mejor resolver presentada por el Estado,
exp7176cuerpo7 92.pdf, paginas 127 a 170). Esta resolucion fue apelada el 23
de diciembre de 1991 por la representacion legal de la presunta victima (prueba
para mejor resolver presentada por el Estado, exp7176cuerpo7 92.pdf, paginas
175-178). Mediante auto de 30 de diciembre de 1991 se concedio el recurso de
apelacion interpuesto (prueba para mejor resolver presentada por el Estado,
exp7176cuerpo7 92.pdf, pagina 207).

26 Cfr. resolucion de 20 de febrero de 1992 la Sala IIT de la Camara en lo Criminal
y Correccional mediante la cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto,
confirmando la prision preventiva (prueba para mejor resolver presentada por
el Estado, exp7176cuerpol0 92.pdf, paginas 93 a 100).

27 Sentencia de 1 de junio de 2004 de la Sala I de la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Criminal y Correccional Federal (expediente de anexos a la de-
manda, anexo 1.7, folios 27 a 54).

BCfr. Caso Suarez Rosero, supra nota 56, parr. 70; Caso Baldeon Garcia Vs.
Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C
No. 147, parr. 150; y, Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, supra nota 79, parr. 195.
2 Cfr. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua, supra nota 93, parr. 77; Caso Escué
Zapata Vs. Colombia, supra nota 30, parr. 102; y, Caso Heliodoro Portugal Vs.
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Panama, supra nota 10, 149.

3La sala 2* de la C. Nac. Crim. y Corr. Fed. de la Capital Federal habia revocado
la resolucion de primera instancia que hacia lugar a la prescripcion de la accion
penal respecto a Miguel A. Egea. La defensa del imputado interpuso recurso ex-
traordinario, el que, declarado inadmisible, dio origen a una queja. El Procurador
en su dictamen hace referencia a criterios de la propia Corte (progresividad y
preclusion) como instrumentos procesales aptos para evitar la duracion indeter-
minada de los juicios. Cita los precedentes “Mattei” (Fallos 272:188) y “Moz-
zatti” (Fallos 300:1102), destacando que, si bien estos se originaron ante planteos
dirigidos a evitar que declaraciones de nulidad provocaran, al retrotraer el juicio
a etapas superadas, un agravamiento de la situacion en causas que ya habian te-
nido una duracion considerable, y que esas situaciones diferian de la planteada
en Egea, la Corte las podria equiparar, teniendo en cuenta que alli el recurrente
reclamaba que se declarara la extincion de la accion penal por prescripcion,
como forma de consagrar efectivamente el derecho del imputado a obtener un
pronunciamiento judicial en un plazo razonable. Luego de analizar la secuencia
de actos procesales que conformaban ese expediente, sefiala “Si se observa esta
secuencia procesal, resulta dificil conjeturar que se obtendra a corto plazo una
resolucion definitiva del pleito que ponga fin a las restricciones que implica el
mero sometimiento del recurrente al juicio penal. Durante la dilatada sustancia-
cion de este proceso, las personas sometidas a €1, han visto amenazada su libertad
y afectados sus patrimonios, con motivo de las medidas cautelares que se dicta-
ron, situacion de incertidumbre que no parece estar proxima a culminar. Y aun
cuando la sentencia estuviere proxima -lo cual, en verdad, no se avizora teniendo
en cuenta que todavia no se ingreso a la etapa de prueba y discusion- el tiempo
ya transcurrido resultaria excesivo y perjudicial para los derechos de defensa en
juicio y al debido proceso. Y tan es asi, que aun desde el punto de vista norma-
tivo, el tramite se ha apartado en demasia de los plazos establecidos en los arts.
701 y 206 del CPPN., de 2 afos y de 6 meses para la totalidad del procedimiento
y para el sumario, respectivamente. Y el hecho de que éstos no sean interpretados
en la jurisprudencia ordinaria como absolutos, no significa que puedan quedar
tan fuera de consideracion que se produzca, de facto, una verdadera derogacion.
“No hay duda de que dichos plazos deben constituir, por 1o menos, un canon de
razonabilidad sobre la duracion del tramite que no puede ser soslayado sin mas
por el juzgador” (del voto de los ministros Dres. Enrique Santiago Petracchi y
Antonio Boggiano en el precedente de Fallos 322:360, consid. 16).

3IE] dictamen completo puede consultarse en www.csjn.gov.ar/confal/Consul-
taCompletaFallos.do?method=verDocumentos&id=535703

32 A los fines de no recargar la lectura con recursos y signos de puntuacion, se
aclara que cuando se utiliza cursiva, el texto se encuentra minimamente adaptado
del formato original.

3 La Sala se encontraba integrada por el doctor Gustavo M. Hornos como Pre-
sidente, los doctores Juan Carlos Gemignani y Mariano Hernan Borinsky como
Vocales.

3 Conforme Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Genie Lacayo
Vs. Nicaragua, Sentencia del 29 de enero de 1997. Serie C No. 30; Escué Zapata
Vs. Colombia, Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No.165; Heliodoro Por-
tugal Vs. Panama, Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186; entre
otros.

3 Criterio que —segun sefiala- es congruente con lo sostenido por el Tribunal
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Europeo de Derechos Humanos en cuanto a que la necesidad de peritajes —u opi-
niones de expertos—, asi como el numero de imputados (TEDH, Billi v. Italy,
26/2/1993) y la cantidad de planteos de las partes (TEDH, Monnet v. France,
27/10/1996) contribuyen a la complejidad de la causa.

3¢ A este voto adhieren los dos Vocales que siguen en el acuerdo.

3"La Sala fue integrada por la doctora Ana Maria Figueroa como Presidente, y
los doctores Raul R. Maduefio y Luis Maria Cabral como Vocales.

3% Entre otras consideraciones tenidas en cuenta para revocar el sobreseimiento
dictado por “prolongacion indebida del proceso penal”, resultan muy ilustrativas
las siguientes “...cada indagatoria se le debia hacer saber a los imputados mas
de cuarenta carillas de detalle de las pruebas existentes en su contra. Los treinta
y seis cuerpos que integran la causa, sin contar las diversas incidencias que co-
rren por cuerda hablan a las claras del gran volumen del expediente. .. Tampoco
fue evaluado por el tribunal oral que dos de los imputados estuvieron rebeldes
...; que todos los procesamientos fueron apelados por las defensas, las que ade-
mas plantearon diversas nulidades y excepciones que debieron ser tratadas tam-
bién por el superior y en algunos casos llegaron por via de queja ante esta
Cémara Federal de Casacion Penal, sin éxito alguno. De hecho, el rechazo de la
excepcion de prescripcion de la accion penal fue resuelto mas de una decena de
veces por la camara de apelaciones durante el tramite de la instruccion, asi como
también en numerosas oportunidades rechazo el pedido de nulidad del requeri-
miento de elevacion a juicio del fiscal que las defensas planteaban con similares
fundamentos y cuyos escritos ocupan varios cuerpos del expediente.

¥La Sala se integro con el doctor Alejandro W. Slokar como Presidente y las
doctoras Ana Maria Figueroa y Angela E. Ledesma como Vocales.
“Integracion de la Sala Tercera de la Camara Federal de Casacion Penal: doc-
tores Liliana Elena Catucci, Eduardo Rafael Riggi y Mariano Hernan Borinsky,
bajo la presidencia de la primera de los nombrados.

4l Sefala el Dr. Righi que “...el criterio que surge del precedente evocado es
también el que se aplicara en las causas n° 9525 caratulada “Caiete, José Ro-
berto s/ recurso de casacion” (reg. 325, del 31/3/09); n® 10.455 caratulada “Ro-
mero Pucciarello, Juan s/ recurso de casacion” (reg. 808, del 18/6/09); n® 9749
caratulada “Acosta, Justo German s/ recurso de casacion” (reg. 806, del 18/6/09);
n° 10.843 caratulada “Santa Cruz Rojas, Santiago s/ recurso de casacion” (reg.
1170, del 26/8/09); n° 10.825 caratulada “Cabanas Escobar, Daniel s/ recurso
de casacion” (reg. 1196, del 27/8/09); y n° 10.944 caratulada “Gomez, Alfredo
Hugo s/ recurso de casacion” (reg. 1798, del 23/11/09), entre muchas otras. Tam-
bién la Sala I (conf. causas n°® 7790 caratulada ‘Miguel, Néstor Roberto s/ re-
curso de casacion’, reg. 10.454, del 9/5/07, n°® 8428 caratulada ‘Barros, Orlando
Rubén s/ recurso de casacion’, reg. 10.829, 13/8/07, y n® 7201caratulada ‘Cha-
con, Francisco Eduardo y otro s/ recurso de casacion’, reg. 9546, 5/10/06); la
Sala II (causas n° 5361 caratulada ‘Robledo, Guillermo Tomas s/ recurso de ca-
sacion’, reg. 7766, del 20/12/04, y n° 6477 caratulada ‘With, Guillermo Eduardo
y otros s/recurso de casacion’, reg. 10.264, del 13/7/07); y 1a Sala IV (causas n°®
7291 caratulada ‘Mitar, Ratl s/recurso de casacion’, reg. 10.593, del 24/6/08)
se han expedido en un sentido analogo al que surge de los antes mencionados
precedentes de esta Sala III, asumiendo el criterio de reconocer y tornar opera-
tivo el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas que surge de los instru-
mentos internacionales de derechos humanos que antes memoraramos...”.
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“2Pastor Daniel R., ob. cit., p.108.

“Existen distintas clasificaciones que tienen en cuenta: el origen del plazo (le-
gales, judiciales, convencionales), la oportunidad (finales, iniciales), el efecto
previsto para su vencimiento (perentorios: fatales — no fatales, ordenatorios), la
posibilidad de trasladar su vencimiento hacia el futuro (prorrogables- improrro-
gables), la forma de su computo (afio, meses, dias: habiles, corridos), el computo
en funcion de su inicio-transcurso y su término (individuales, comunes).

“En este sentido, Cafferata Nores explica que: “...desde nuestro punto de vista
(que no parece ser compartido por la jurisprudencia supranacional) se impone
la limitacion de su duracion por el mero transcurso de ciertos plazos que deben
ser fijado por la ley procesal (y con independencia de la subsistencia de las cau-
sas —riesgos- que la motivaron) considerados razonables para concluir el proceso
con el resguardo de los fines que la medida de coercion tutela. La autorizacion
del encarcelamiento procesal y su limitacion temporal, son dos caras de la misma
moneda: la primera implica la segunda; la autorizacion se corresponde con la
limitacion. La jurisprudencia supranacional ha sostenido como fundamento de
la razonabilidad del plazo maximo de duracion, que al sobrepasar la prision pre-
ventiva el limite que éste impone “aumenta el riesgo de que se invierta el sentido
de la presuncion de inocencia”, la que “se torna cada vez mas vacia y finalmente
se convierte en una burla”, no solo por que se esta “privando de la libertad a una
persona todavia inocente, castigo severo que legitimamente se impone a los que
han sido condenados, sino por su consecuencia natural de sospecha indefinida
y contintia”. Afiade que otra “consecuencia grave de una detencion preventiva
prolongada es que puede afectar el derecho a la defensa porque, en algunos
casos, aumenta la dificultad del acusado para organizar su defensa...aumentan
los limites de riesgos aceptables que se calculan en la capacidad del acusado
para presentar pruebas y contra-argumentos”, “disminuye la posibilidad de con-
vocar testigos y se debilitan dichos contra-argumentos”. También advierte (en
realidad denuncia) que “aumenta para el acusado la posibilidad de objetar una
pena que justifique la prolongada duracion de la prision preventiva, aunque los
elementos de conviccion no sean contundentes. Y para que no queden dudas
establece que la limitacion temporal esta restablecida, no en el interés de la jus-
ticia, sino en el interés del acusado”. Aut. mencionado, Proceso penal y derechos
humanos. La influencia de la normativa supranacional sobre derechos humanos
de nivel constitucional en el proceso penal argentino” Ed. Cels Centro de Estu-
dios Legales y Sociales”, Ed. del Puerto, p.190 y sgtes (cita N° 402: Cf. Comi-
sion IDH, informe N° 35/96, caso 10.8312, del 7/IV/98.).

4Salvo las normas referidas al tema, Ley 24.390 ya citada y su modificatoria.
46 Pueden verse la propuesta en el Proyecto de Codigo Procesal Penal de la Na-
cion.

47 Seguiremos al autor de mencion en la clasificacién que realiza, ob.cit.,
p-503/40.

4 Pag. 535/7.

“Bovino, Alberto, Problemas de derecho procesal penal contemporaneo, Ed.
Del Puerto, 1998, pag.175.

S0Pastor sefiala a fs.478/9 que “La construccion dogmatica efectuada para deter-
minar un criterio concreto de restriccion temporal del encarcelamiento fue a dar
vida a una regla muerta, aquella que, en el codigo vigente en la época, mandaba
“terminar” las causas penales en el plazo maximo de dos afios, sin computar
ciertas demoras ajenas a la labor de los 6rganos de la persecucion penal. La
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regla era letra muerta dado que habia sido completamente desconocida por los
tribunales: los procesos duraban indefinidamente sin consecuencia alguna, pero,
a lo menos, sirvié dignamente para delimitar la duracion maxima tolerable del
encarcelamiento provisional. También en la jurisprudencia del TEDH, ya tra-
tada, es posible ver de qué manera primero aparecieron las quejas contra la vio-
lacion del plazo maximo de la detencion provisional y sélo tiempo después
aquellas que fueron dirigidas contra la violacion del plazo razonable de duracion
del proceso”.

S Aut. citados, CPPCba., Comentado, con la colaboracion de Gustavo A. Aro-
cena, Ed. Meditérranea, 2003, T.2, p.70/1.

2Entienden los Dres. Cafferata y Tarditti que “se trata de una garantia individual,
la limitacion temporal exige que en el proceso exista alguna persona formal-
mente imputada del delito que le dio origen (no es una garantia erga omnes) y
funciona exclusivamente a su respecto (y no en relacion con participes desco-
nocidos o no imputado). El computo del término maximo debera realizarse
desde la fecha de la imputacion”. Aut. citados, ob. cit, T.1, p. 46 y sgtes.

53 La IDH, en el caso Suarez Rosero, del 12/X1/97 sostuvo que “se deben tomar
en cuenta “tres elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el cual
se desarrolla el proceso: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal
del interesado, y ¢) la conducta de las autoridades judiciales”. Cafferata Nores,
José Ignacio, Proceso Penal y Derechos humanos. La influencia de la normativa
supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso
penal argentino, Ed.Cels Centro de Estudios Legales y Sociales, Ed. El Puerto,
p. 191.

4 Adviértase que actualmente se estan revisando desde la jurisprudencia las cau-
sales de procedencia del encarcelamiento preventivo exigiendo a los Tribunales
que acrediten que el imputado intentara eludir el accionar de la justicia, no s6lo
fundados en el delito que se le imputa.

SSAut.cit., La prescripcion en el proceso penal, Ed. Mediterranea, marzo de
2006, p.86.

3¢ Hairabedian, Maximiliano- Zurueta, Federico, ob.cit., p.88 y sgtes.

S7En este sentido los Dres. Cafferata Nores y Tarditti sefialan que: “Puede ha-
blarse también de un término minimo de duracion: el necesario para el desarrollo
de la investigacion, para el eficaz ejercicio de la defensa y para una decision se-
rena 'y ponderada de los jueces alejada temporalmente del estrépito causado por
la noticia de la posible existencia del delito. Término maximo y minimo procu-
ran evitar que el tiempo provoque injusticias, por decisiones judiciales tardias y
precipitadas”. (pag. 50 y 51 T.1). En la nota al pie N°73 (p.46 T.1) citan: “El
Tribunal Europeo de Derecho Humanos se expidid respecto del momento en
que debe comenzar a computarse el plazo razonable: “En materia penal, el
“plazo razonable” del art.6.1, comienza en el instante que una persona se en-
cuentra “Acusada”; puede tratarse de una fecha anterior al inicio del proceso
como concretamente la fecha del arresto, de la inculpacion o de la apertura de
investigaciones preliminares” (TEDH, Caso Eckle, del 15-VII-1982).”.
S8Aut.cit., ob. cit., f5.45 (nota al pie 70). TSJ Cba, Sala Penal, sent.N°14, 21/3/03,
“Andreatta”, sintesis publicada en Actualidad Juridica, N°32, del 14 de julio de
2003, ps.1881 y 1882).
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SIGNIFICACION ACTUAL DEL JUICIO CON O POR JURA-
DOS
EN MATERIA PENAL

Carlos A. Chiara Diaz

Introduccion

Introducir el juicio por o con jurados es mas que un mandato cons-
titucional ya que se trata de alcanzar con ello una genuina reforma de la
Administracion de Justicia Penal, dandole intervencion al pueblo sobe-
rano, quien por ser tal no necesita exhibir titulos ni capacitarse a fin de
cumplir esas funciones reconocidas en la Constitucion Nacional y en
varias Constituciones provinciales.-

Trascendencia de la escuela de derecho procesal de cérdoba

En ese proceso, que parece haberse profundizado y acelerado en los
ultimos tiempos, cabe a mi juicio reconocer como un hito significativo
la elaboracion y puesta en vigencia en 1939 del Cédigo Procesal Penal
mixto, con plenario oral y publico en la provincia de Cordoba, basado
en la separacion de las funciones de investigacion a cargo del Ministerio
Publico Fiscal, de las jurisdiccionales de decision de los conflictos en-
comendados a los jueces y tribunales, quienes ademas garantizan la de-
fensa eficaz de los imputados.-

Ese esquema conto con el liderazgo inicial de Alfredo Vélez Mari-
conde, Sebastian Soler y Jorge A. Claria Olmedo, continuando en sus
multiples facetas y proyecciones hacia el sistema acusatorio por José Ig-
nacio Cafferata Nores y una pléyade de brillantes profesores e investi-
gadores que dejaron abonado el terreno para establecer desde el afo
2004 en Cérdoba, con respaldo de su Constitucion, el proceso con jura-
dos, en una mixtura que ha tenido el predominio inicial de los jueces
profesionales, pasado a posteriori a un integracion con amplia superio-
ridad de jueces legos no permanentes, habiéndose llevado a cabo hasta
el presente mas de 400 juicios, sin que sus resultados merecieran obje-
ciones y criticas.-

Algunos antecedentes

Desde 1812 los proyectos y constituciones incluyeron la opi-
nién de los proceres de instrumentar procesos judiciales y conseguir la
transformacion de nuestras instituciones basicas, funcionales al régimen
colonial y monarquico, para colocarlas en sintonia con la republica de-
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mocratica, donde la soberania residia en el pueblo y se proyectaba para
legitimarlas a las tres funciones principales, entre ellas la de administrar
justicia, que desde entonces hasta nuestros dias merece criticas y des-
confianza por estar a cargo de magistrados y funcionarios, dentro de una
organizacion estatal rentada, vertical, rigida y autoritaria, que reconoce
como referente indispensable al expediente escrito, el cual permite la
delegacion de funciones y en empleados, a mas de utilizar un lenguaje
supuestamente técnico, alejado del idioma popular comun, en los actos
que al tiempo se incorporan por lectura y en las audiencias ptblicas, des-
virtuando los principios de oralidad, inmediacion y concentracion.-

Para superar ese agobiante estado de cosas contrarias a las cons-
tituciones de la Nacion y de las provincias se pensoé en instaurar el mo-
delo de enjuiciamiento por o con jurados, como forma de participacion
popular en la administracion de justicia penal, sin perjuicio de valorarlo
también en el caracter de garantia o derecho de los ciudadanos a ser juz-
gados por sus pares, no por empleados del Estado, quienes en resguardo
de su independencia e imparcialidad no tendran posibilidades de inves-
tigar, incorporar pruebas e impulsar el tramite.-

;Juicio con o por jurados?

Si se trata de conformar el clasico jurado anglosajon con miem-
bros titulares y suplentes se hablara de “juicio por jurados”, esto es, un
conjunto de ciudadanos que reunan los requisitos determinados, conoz-
can y decidan sobre ¢l conflicto.-

En cambio, si hay una integracioén con jueces profesionales y
permanentes -cualquiera sea la proporcion- y legos no permanentes,
dicha incorporacion para el caso abona la denominacion “con jurados”
y se lo conoce también como sistema escabinado.-

De todas maneras, no parece ser una cuestion fundamental y
solo la exponemos en el afan de aclarar denominaciones usadas de modo
indistinto y como sindnimos.-

;Jurados en todos los delitos o para algunos?

La intencion del constituyente parece clara en el art. 118 de la
CN de incluir todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven
del derecho de acusacion concedido a la Camara de Diputados.-

Sin embargo, para algunos, con buenas razones, es preferible
instalarlo solo para un elenco de delitos a titulo de prueba y divulgacion
ciudadana, dividiéndose a su vez entre quienes pretendian instalarlo para
los ilicitos menos graves y/o de accion privada (por ejemplo el profesor
vy ex Ministro de Justicia, Dr. Raul Granillo Ocampo), y los que prego-
nan la conveniencia de establecerlo en los delitos de corrupcion fiscal-
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tributarios, contra la administracién publica o el orden constitucional,
entre otros, a fin de permitir que a través de la participacion en las deci-
siones jurisdiccionales por esos hechos de magnitud vulneratoria se
pueda expresar el sentimiento del pueblo acerca de la necesidad de con-
dena o absolucion.-

Los proyectos y leyes que se presentaron y/o instauraron el sis-
tema en el orden federal y de algunas provincias se inclinaron por se-
leccionar como en Espafia un numero cerrado de delitos que admitian
ese tipo de juzgamiento, lo cual era una garantia para quienes desconfian
de su costo econdmico y de ciertas dificultades para obtener la integra-
cion del Tribunal de Jurados, que conspiran para lograr celeridad y
mayor confianza en la sociedad, disconforme precisamente de la lentitud
de los métodos tradicionales a fin de alcanzar prontamente las decisiones
conclusivas de los conflictos.-

El jurado es garantia renunciable o resulta ser una forma de par-
ticipacion ciudadana en la administracién de justicia?

Nadie duda que historicamente en Estados Unidos el juicio por
jurados significé una garantia para los colonos de ser juzgados por sus
pares y no por los representantes de la monarquia inglesa. Tiene pues
esa prosapia que lo mantiene a pesar de los criticos de algunos sectores.
Asimismo, se entendio que al ser un beneficio-garantias alcanzaba a
todos los sectores de la poblacion, sin poder ser excluidos los negros u
otras minorias.-

Tampoco se discute que en nuestra Republica tenga la condi-
cion de garantizar mayores y especificos limites al poder investigador y
punitivo del Estado respecto de los imputados, por lo cual el beneficiario
bien podria renunciar a esta posibilidad y someterse a los procesos a
cargo de funcionarios y jueces profesionales.-

No obstante, al figurar en la primera parte la declaracion con-
tenida en el art. 24 acerca de que el Congreso promovera la reforma de
la actual legislacion en todos sus ramos, y el establecimiento del juicio
por jurados, que se reitera como atribucion del Congreso Nacional en el
art. 75, inc. 12, y en calidad de mandato para el Poder Judicial en el art.
118, emerge claro que se trata de afianzar en el ambito del conocimiento
y resolucion de los conflictos penales la intervencion de los ciudadanos
como expresion de la democracia representativa y ubicandolo en la con-
dicion de un asunto del pueblo, no de quienes ostentan el poder, brin-
dando la confianza en que se respetaran los derechos de las victimas y
de los acusados.-

Es asi que el “juicio por jurados al igual que la accion popular
en manos del ofendido, fueron objeto de criticas analogas. Ambos com-
portan un doble derecho: primero, el del ciudadano, a ser acusado y juz-
gado por su pares; segundo, ¢l del pueblo en su conjunto a participar en
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la administracion de justicia, es decir, a ser acusadores y jurados. En
este punto quedan fuera de lugar las argumentaciones sobre la falta de
idoneidad, de capacidad técnica y de imparcialidad de los jurados, como
las que apuntan a la irracionalidad y desmesura del ofendido.-

(Acaso los fiscales y los jueces profesionales no pueden tam-
bién equivocarse o ser manipulados? ;Por qué pensar que los jurados
seran menos objetivos que los jueces técnicos, o los fiscales menos ven-
gativos y crueles que las victimas? Seria ingenuo afirmar que las pre-
siones politicas o de la prensa no pueden influir en un juez técnico o un
fiscal profesional. En realidad, ellos tienen menos independencia que
los jurados y los acusadores particulares, que se limitan al caso y no ne-
cesitan velar por su supervivencia en la funcioén y/o hacer buena letra
para ascender.-

La participacion ciudadana en la administracion de justicia per-
mite a cada parte hallar la vedad en la esfera que se le asigna. Faculta
que el jurado, como o6rgano independiente, se coloque sobre los actores,
hostilmente empefiados uno contra otro, y sobre todo en el caso practico
sometido a la decision del tribunal. Habilita que el sentido comun, llano
y practico, se mezcle con la discrecion sagaz, profesional y cientifica en
cada proceso singular. Impide que se sacrifique la realidad a la teoria
atenuada que une a cada individuo con su profesion y su empeiio pecu-
liar, lo que equivale a decir que ahorran el problema postrarse ante los
medios y olvidar el fin de tratar de alcanzar la justicia del caso concreto
sin influencias.-

El jurado hace viable la participacion del pueblo en la admi-
nistracion de justicia sin el serio mal de cortes compuestas de multitudes
(500 6 1.000 personas), o la confusion de las ramas de jueces del hecho
y del derecho. En muchos casos proporciona un grado de conocimiento
personal de las partes, y hasta de los testigos, para facilitar la decision.
El jurado despierta la confianza en la administracion de justicia, uniendo
al ciudadano con el gobierno de su comunidad, y le da parte -constante
y renovada, por anadidura- en uno de los negocios publicos mas altos:
la aplicacion de la ley abstracta a la realidad de la vida. La aplicacion
de la ley penal a través del Jurado fomenta la pertenencia civica y se
convierte en una inmejorable escuela practica de la ciudadania libre”
(cfr. “juicio por jurados en la provincia de Buenos Aires”, por Francisco
Castex y Andrés M. Dubinski, en Revista de Derecho Penal y Crimino-
logia, ario 1V, N° 2, marzo 2014, pags. 192/3).-

Por lo tanto, la realizacion del Juicio por Jurados involucra
como garantia no solo a las victimas sino también a los acusados, pero
es también de interés primordial del sistema institucional que nos rige
segun la Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales que ella
refiere en el art. 75, inc. 22, por lo cual no puede dejarse de lado en los
casos concretos por la sola voluntad del enjuiciado.-
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Integracion del jurado

La forma para resguardar la impartialidad, independencia, le-
gitimidad y transparencia de los jurados es seleccionarlos del padron
electoral y presentarlos al Superior Tribunal o Corte de Justicia antes de
finalizar cada afio, debiendo comprender a todas las personas que reunan
los requisitos especificos y se domicilien en la circunscripcion judicial
donde corresponda llevar a cabo el juicio oral, sin encontrarse en situa-
ciones de incompatibilidad (por ejemplo, no tener la edad minima de
18 6 16 anios, no registrar condena computable, no ser funcionario o
magistrado de los poderes del Estado, Abogado, Escribano, Procurador,
Policia o Empleado Judicial con funciones penales o alto dignatario de
los credos religiosos).-

Cabe recordar que con asistencia de partes y en acto ptblico se
sortearan los candidatos a jurados en un niimero cuatro (4) veces supe-
rior al nimero establecido (12, 9, por ejemplo).-

Buenos Aires se ha decidido el afo ppdo. por el nimero magico
de doce (12) titulares y seis (6) suplentes, con las siguientes condicio-
nes:

Ser argentino nativo o naturalizado con no menos de cinco (5) anos de
ciudadania;:

Tener entre veintiun (21) y setenta y cinco (75) aiios de edad,
Entender plenamente el idioma nacional;

Estar en pleno ejercicio de los derechos ciudadanos;

Gozar de aptitud fisica o psiquica suficientes para el desempeiio del
cargo.-

La idea es evitar que existan personalidades influyentes por su
profesion o actividad y que por el procedimiento de seleccion permitan
satisfacer el sentimiento de confianza en el conocimiento y decision de
los casos justiciables por los jurados intervinientes, superando las opi-
niones desfavorables que hoy existen en el cuerpo social acerca de los
resultados de la actividad jurisdiccional, sobre todo en situaciones de
gravedad extrema o cuando estén comprometidos los amigos del poder
politico, mediatico o econémico.-

Ser jurado es una obligacion civica, una carga publica, por lo
cual en algunos lugares se establece que se dé cada cinco (5) afios -
Puerto Rico-, mientras que en Buenos Aires es cada tres (3) aflos. Ello
no obsta a que se pueda fijar una retribucion por la dedicacion que ello
implica.-

De todas maneras debe quedar en claro que la Constitucion Na-
cional lo considera una caracteristica del sistema institucional recono-
ciéndole al Pueblo el privilegio de administrar personalmente la justicia
en los crimenes, segun lo establece obligatoriamente el art. 118 de la
Constitucion Nacional.-
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El jurado para pueblos originarios

En la provincia del Chaco se ha reconocido a los Qom, Wichi
y Mocovi como pueblos originarios, y si el acusado de delito pertenece
a uno de aquéllos, la mitad del jurado de doce (12) miembros sera obli-
gatoriamente compuesto con hombres y mujeres de esa comunidad.-

En cambio, si el hecho juzgado involucra en calidad de victima
y acusado a personas del mismo pueblo originario, la totalidad de miem-
bros titulares y suOplentes del juzgado sera con mujeres e integrantes de
la misma comunidad.-

La seleccidn tiene que ser aleatoria y no impuesta 0 manipu-
lada.-

Ello es consecuencia de la diversidad cultural del Estado reco-
nocida en la reforma constitucional de 1994, donde el art. 75, inc. 22,
de la CN incluyo el Convenio N° 169 de la OIT sobre pueblos indigenas
y tribales en paises independientes, derivado de ser reconocidos como
preexistentes al Estado Nacional y no equiparables a una minoria poli-
tica, religiosa, artistica o sexual.-

Veredicto, impugnacién, doble instancia

Algunos sostienen que el veredicto del Tribunal de Jurados es
inmotivado, pero debe resultar racional y fundamentado, siendo suscep-
tible de impugnacion solo para el condenado, quien puede agraviarse
porque la fijacion de los hechos ha sido contraria a la prueba producida,
en lo que se denomina “doble conforme”, porque no es sinébnimo de
“doble instancia”, propia de los sistemas escritos, en los cuales lo pri-
mordial es revisar fundamentalmente el derecho aplicado y se reconoce
legitimacion para recurrir también al Ministerio Publico Fiscal (cfi: An-
drés Harfuch, “El juicio por jurados en la provincia de Buenos Aires”,
pags. 345/349, edit. Ad-Hoc, que cita en apoyo de sus posiciones a Al-
berto Bovino, Julio Maier y Oscar Pandolfi, entre otros).-

Precisamente por esa carencia de motivacion Eugenio Raul
Zaffaroni viene sosteniendo desde hace unos afios que el jurado clasico
es inviable en la Argentina por ser inconstitucional al resultar contradic-
tora con lo establecido por la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos -incorporada por el art. 75, inc. 22 de la CN- que impone la
doble instancia como medio de legitimacion de las sentencias para las
partes intervinientes, siendo ello imposible de logar con las decisiones
del jurado que carecen precisamente de motivacion y responden a la in-
tima conviccion de sus integrantes.-

Quizas la provincia de Cérdoba con el sistema escabinado de
reunir mayoria de jueces legos con una minoria de jueces populares, y
donde éstos brindan las razones y motivos facticos y juridicos de las de-
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cisiones en las sentencias, satisfaga las preocupaciones del citado Mi-
nistro de la CSJN y salve las objeciones referidas.-

Posibilidad de sancionar una ley nacional de juicio por jurados
X-1- Antecedentes en la materia

Hace un tiempo, en el afio 2007, en la Cancilleria Ar-
gentina se elabord por una Comision Especial y quedo a consideracion
de varios sectores, entre ellos de la Junta Federal de Cortes y Superiores
Tribunales de Justicia de las Provincias Argentinas y de la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires (JuFeJus), un proyecto de reglas minimas para
interponer, tramitar y resolver las impugnaciones casatorias en todo el
ambito nacional y en el de las provincias argentinas, que pretendio re-
ceptar los nuevos criterios tendientes a desinformalizarlo y hacerlo efi-
caz, satisfaciendo los casos “Herrera Ulloa” -2/07/04- de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; “Casal” -20/09/05- y “Salto” -
7/03/06- de la C.S.J.N.-

Entonces opiné que esas reglas minimas podian ser san-
cionadas por una Ley del Congreso Nacional en virtud de tratarse de la
operatividad de requisitos basicos del debido proceso, contenidos en la
Constitucion Nacional y en los Tratados Internacionales mencionados
en el art. 75, inc. 22, de la misma, a los cuales se obligd el Estado Ar-
gentino y que recogen aspectos esenciales de los fallos de la C.S.J.N.
en la materia (casos “Igualt Pérez, Mario”, Resolucion del 17/02/04;
“Schenone”, sent. del 3/10/06, “Noriega, Manuel s/p.s.a. robo califi-
cado”, sent. del 7/08/07; “Nuiiez, Ricardo Alberto — Recurso de Queja,
Casacion y Extraordinario”, sent. del 16/11/04, “Dieser, Maria Graciela
y Fraticelli, Carlos Andrés s/homicidio calificado por el vinculo y por ale-
vosia -causa N° 120/02-”, sent. del 8/08/06; “Llerena, Horacio Luis
s/abuso de armas y lesiones - arts. 104 y 89 del Codigo Penal -causa
N°3221-7, sent. 17/05/05; “Casal, Matias Eugenio y otro s/robo simple
en grado de tentativa -causa N° 1681-", sent. 20/09/05; “Martinez
Areco, Ernesto s/causa N° 37927, sent. 25/10/05; “Salto, Rufino Ismael
s/abuso sexual agravado -causa n° 117/04-", sent. del 7/03/06, “Mar-
tinez, Juan Carlos y Ots. - Privacion llegitima de la libertad y homicidio
agravado -causa N° 14.257-, sent. 4/07/06, “Giménez”, sent. 24/04/06
(rechazan rec. de casacion) y “Giménez”, sent. del 20/09/06 (deniegan
la concesion de los rec. extraordinarios); “Catrilaf, Ricardo o Fernan-
dez, Luis Miguel s/causa 6799, sent. del 26/06/07, entre otros).-

Asi se hizo con la preservacion de la libertad mediante
la garantia del habeas corpus, como piso minimo reconocido en una
Ley del Congreso Nacional, y sin perjuicio de los preceptos mas fa-
vorables que se instrumentaran en las provincias.-
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A su vez, si puede hacerlo en su ambito de competen-
ciala C.S.J.N., es posible también que lo haga en ejercicio de sus pro-
pias incumbencias el Congreso de la Nacion, sin que esto signifique
una ampliacion de funciones en desmedro de las facultades reservadas
por las provincias conforme al régimen federal que declard e instru-
ment6 el Constituyente de 1853/60 y 1994.-

De todas maneras, si primara el criterio que las pro-
vincias se han reservado todo lo concerniente a la regulacion de la ad-
ministracion de justicia y al dictado de los cddigos procesales, ese
conjunto de reglas minimas podrian ser aplicadas a través de la adhe-
sion por ley de cada una de las provincias, tal cual existen anteceden-
tes en varias materias.-

Es que el recurso de casacion deberia dejar de ser con-
siderado un recurso extraordinario para pasar a constituirse en un ins-
trumento de legitimacion, control y defensa amplio, que permita una
revision integral de la sentencia condenatoria o absolutoria en favor
del imputado y de la victima constituida en querellante (arts. 8 y 25
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), sin excluirla
a esta ultima del proyecto de reglas minimas por estimar que el dere-
cho al “doble conforme” le cabe inicamente al condenado.-

Claro esta que si la victima constituida en querellante
consigue éxito en su impugnacion casatoria, hay que garantizarle tam-
bién al condenado otra instancia superior de control para que exista
el standar de legitimidad del doble conforme que habilite el ejercicio
del ius puniendi estatal.-

Dentro del nuevo esquema federal se acepto asimismo:

* Incluir la reduccion de las condiciones formales de interposicion,
estimandose innecesario el mantenimiento del recurso ante el tribunal
de casacion incoado en la instancia de grado.-

* Ampliar limitadamente los agravios o motivos de casacion expuestos
al interponer el recurso.-

* Permitir que la interposicion del recurso sea directa ante el Tribunal
que lo debera resolver.-

* Aceptar que se amplien los motivos de casacion, sin restringirlos
unicamente a la inobservancia de la ley sustantiva y la ley procesal,
con admision de otros referentes a la erronea valoracion de la prueba
o la determinacion de los hechos y de la pena o medida de seguridad,
como asimismo incorporandole las causales de revision.-

* Exigir la fundamentacion de los agravios que afectan al impugnante.-
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* Ser restrictivos en la inadmisibilidad por motivos formales, tratando
de alcanzar el maximo rendimiento para potenciar la posibilidad de
contralor de legitimidad de lo resuelto en la instancia de grado.-

* Imponer que el acta de debate sea ampliamente descriptiva en los
aspectos esenciales, como también que se registre por video, version
taquigrafica o con otros medios técnicos, a instancia y con el aporte
de la parte que lo solicita.-

X-2- Factibilidad de dictar como paradigma del sistema acusatorio el
Jjuzgamiento por jurados en todo el pais

Lo expuesto para la nueva Casacion penal podria extenderse
ademas del ambito nacional a todas las provincias y no limitarse a algu-
nas, con caracteristicas diferentes y en virtud de no haberse satisfecho
por el Congreso la manda constitucional de instrumentarlo respecto de
los hechos criminales, con la determinacion de la integracion y proce-
dimiento de dicho jurado, al menos en los aspectos basicos, lo cual ex-
tenderia el principio de igualdad de derechos, garantias y posibilidades
a todos los ciudadanos y no a quienes sean juzgado en algunas provincias
con ese modelo, tal cual sucede Ginicamente por ahora con Cdrdoba,
Buenos Aires y Neuquén.-

Creo necesario recordar que esa opinion tiene prosapia afieja,
dado que el Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Na-
cional del Litoral, y ex integrante de la Sala Penal del Superior Tribunal
de Justicia de Entre Rios, Dr. Abraham Bartoloni Ferro, la sostenia por-
que “si todos los habitantes del pais son iguales ante la ley, segun el
articulo 16, y si la igualdad, en la ciencia y en el espiritu de la Consti-
tucion, no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan privilegios
y excepciones, que excluyan a unos de lo que se concede a otros, en
igualdad de condiciones, cuando la Constitucion a todos aquellos los
ampara con un juicio previo, en la aplicacion de las sanciones que es-
tablece el Codigo Penal, como garantia de justicia y de libertad, que
reconoce a todos ellos, pareceria obvio que ese amparo y garantia
deban ser iguales para todos” (cfr. Sobre Reformas Procesales Pena-
les”!, pag. 29, edic. de la Universidad Nacional del Litoral, afio 1939).-

De ahi la factibilidad de extenderla también por ley nacional
con preceptos referidos a la creacion de un jurado clasico o escabinado,
a su forma de integracion, a si es garantia del imputado o resulta una
manera de reconocer la participacion ciudadana en la administracion de
justicia, a la deliberacion y fundamentacion del veredicto y la sentencia,
a la prision preventiva y demas medidas de coercion, al plazo razonable
y a la intervencion del ofendido en los procesos penales, sea como actor
civil o querellante.-
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IX- Conclusion

Estamos convencidos que la pronta instalacion del juicio por
jurados en el orden nacional y en las provincias que no lo tengan permi-
tira que se cumpla con el efectivo funcionamiento del sistema acusatorio,
que nos aleje definitivamente de la cultura inquisitiva colonial, heredada
de la monarquia hispana y jerarquias burocraticas que manejan vertical-
mente las formas de administrar justicia, restituyendo ese poder al Pue-
blo, que no necesita demostrar capacidad alguna para ejercerlo porque
es el titular de la soberania y puede entonces resolver directamente los
conflictos penales que se le asignan.-

Hay que acompaifiar ese camino con final inevitable en nuestra
Republica a través de la capacitacion de grado y posgrado en las Uni-
versidades, Asociaciones de Magistrados y Funcionarios y Colegio de
Abogados, a fin de lograr modificar las estrategias de litigacion y reso-
lucion de casos que afiancen el nuevo sistema y alejen las perspectivas
de retrocesos que lo vayan desvirtuando progresivamente en sus esen-
cias.-
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LA REFORMA PROCESAL PENAL EN LA PROVINCIA DE
SANTA FE: UN PASO NECESARIO PARA DEMOCRATIZAR LA
JUSTICIA!

Daniel Erbetta

1. Los objetivos politicos de la reforma.

Luego de un proceso politico de casi sicte afios que, con mar-
chas y contramarchas, comprometi6 a los tres poderes del estado santa-
fecino y a tres gestiones de gobierno, hemos iniciado, a partir del 10 de
febrero, un cambio institucional sin precedentes, que apunta a dotar de
contenido concreto el proceso de democratizacion del poder judicial -
cuanto menos en el ambito de la justicia penal- y a consolidar un pro-
fundo cambio cultural en sus operadores y en la ciudadania,
persiguiendo alcanzar los objetivos politicos propios de un sistema de
justicia penal compatible con el estado constitucional de derecho.

Nos referimos a objetivos politicos porque mas alla de que toda
reforma presupone un proceso politico y esta necesariamente vinculada
con valores politicos, constituye ademas un programa destinado a un
poder del estado, que forma parte del gobierno y cuyos actos, especial-
mente las sentencias, son actos politicos.

De este modo, procuramos asegurar un sistema de justicia
penal, que: (a) respete plenamente las garantias constitucionales y los
derechos de las victimas; (b) permita transparentar y desburocratizar su
funcionamiento y favorecer el acceso a la justicia; (¢) posibilite aumentar
los niveles de respuesta institucional a los conflictos penales?; (¢) apunte
a modificar la repugnante selectividad de un sistema penal que se ha
ocupado casi siempre de lo mismo® y; finalmente, (d) ante los alarmantes
datos de una realidad histéricamente verificable, genere las condiciones
para reestablecer el sentido constitucional de un sistema trastocado que
funciona cautelarmente, con una medida de aseguramiento fisico a modo
de pena anticipada cuando el preso es condenado o de medida de segu-
ridad pre-delictual cuando es sobreseido o absuelto®.

Con estos objetivos, estamos trabajando para dotar de legitimi-
dad constitucional al sistema de investigacion y enjuiciamiento penal en
nuestra provincia y al mismo tiempo para superar el negativo inventario
de un modelo que dejoé como legado un obsoleto y burocratico aparato,
con dificultades estructurales para alcanzar siquiera minimamente al-
guno de los objetivos constitucionales antes relacionados.

2. Qué pretendemos cambiar?.

Desde la perspectiva de la efectivizacion de los derechos inten-
tamos abandonar un sistema que se caracterizo por su recurrente y ge-
neralizada delegacion funcional: imputados que declaraban ante un
sumariante y donde excepcionalmente podia verificarse la presencia del
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juez y menos aun del secretario-fedatario; victimas a las que el estado
les expropiaba el conflicto y que, en mas de una oportunidad, quedaban
expuestas a padecimientos interminables, comenzando por la dificultad
para obtener informacion hasta llegar —incluso- a padecer verdaderos
procesos de re-victimizacion.

Asimismo queremos dejar atras el esquema feudal y autonomi-
zado propio del juzgado a cargo de la investigacion (instruccion o co-
rreccional), que ademas de conculcar un elemental criterio de
imparcialidad, exhibi¢ la falla derivada de la total ausencia de estrategias
y politicas de persecucion penal unificadas o de una ingenieria institu-
cional que permitiera conectar hechos y protagonistas o intervenir co-
ordinadamente en economias delictivas.

Y quede claro que la situacion relacionada (y no muy diversa
hasta hace tiempo en otras regiones del pais), no era atribuible a respon-
sabilidades individuales sino a los defectos estructurales de un sistema
donde inevitablemente cada juez tenia un criterio propio y autonomo de
persecucion y en el que por la ya relacionada delegacion funcional, la
dinamica de los casos dependia del criterio del sumariante. Ello sin con-
siderar la excluyente actuacion auténoma de la policia cuya intervencion
en los primeros momentos de la investigacion y en la seleccion de los
casos a judicializar condicionaba muchas veces la suerte del proceso y
colocaba a los jueces en una pérdida real de independencia.

Procuramos también cambiar una logica judicial exagerada-
mente formalista y burocratizada que ha colocado al tramite y al expe-
diente como actores centrales de un procedimiento que muchas veces
duraba largos afios en un contexto bastante dominado por el llamado
“sindrome de alineacion temporal”.

Asi las cosas, el final era previsible.

El sistema funciono6 con una limitadisima capacidad de res-
puesta, circunstancia visible a la luz de los datos existentes en los regis-
tros estadisticos y de la relacion entre casos ingresados y respuestas
jurisdiccionales totales (alternativas, sobreseimiento, condena o absolu-
cion).

Las negativas consecuencias del viejo sistema mixto de corte
inquisitivo, de marcada selectividad y fuerte autonomia operativa de la
policia, sélo pudo morigerarse por el esfuerzo y compromiso de jueces
y funcionarios dignos de su cargo. Y aqui pongo el ejemplo de muchos
fiscales, defensores y jueces, asi como la impronta que el Procurador de
la Corte desarroll6 en este sentido.

Pero se trataba solo de esfuerzos individuales y por ello insufi-
cientes para cambiar la realidad operativa de un problema estructural
propio de un sistema de organizacion judicial disefiado en el siglo XIX,
totalmente burocratizado (lo cual genera una fuerte limitacion cultural),
programado para funcionar sin controles y con una tendencia cultural
proclive a entretenerse en permanentes vericuetos reglamentarios y que
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muchas veces hacia perder de vista los objetivos politico constituciona-
les que debe perseguir un sistema de justicia penal.

3. Que pas6 con el sistema anterior?

En el ano 2006 el gobernador Jorge Obeid, se anticipd -con
gran intuicion politica- a las consecuencias institucionales derivadas de
pronunciamientos de la CSIN (en particular, LLERENAS) y a pesar de
un contexto dificil y de escaso consenso en muchos actores, institucio-
naliz6 el Plan Estratégico para la Reforma de la Justicia Santafecina y
ofrecio a la Corte Suprema de Justicia asumir el liderazgo de esa em-
presa para la cual habia convocado a los colegios profesionales, a las
universidades y a legisladores. Suscripta el acta institucional (10-05-
20006) y constituida la Comision de Reforma Procesal Penal del Plan Es-
tratégico, la aparicion del fallo Fraticelli/DieserS, acelerd los tiempos y
precipité la sancion de la ley 12.734 (16-08-2006) y con ello del nuevo
Codigo Procesal Penal que, conforme a la decision del momento, co-
menzaria a regir sélo en la Circunscripcion Judicial nro. 4, adoptando
de este modo un criterio de implementacion progresivo por regiones del
territorio provincial.

Asumido el gobierno de Hermes Binner, la etapa de implemen-
tacion pensada en el plan estratégico fue sustancialmente modificada.
Frente a la inicial pretension de implementacion parcial en una de las
circunscripciones judiciales se sanciono la ley nro. 12.912 (04-08-2008).
de implementacion progresiva por materias’.

De este modo, a partir del 14-02-2009 (fecha de entrada en vi-
gencia de la ley 12.912), se optd por dar operatividad anticipada a algu-
nos institutos del modelo acusatorio (derechos del imputado y la defensa
y una nueva regulacion de la libertad durante el proceso y el encarcela-
miento preventivo -cese y alternativas-, criterios de oportunidad reglados
-disponibilidad de la accion por el fiscal con siete supuestos-, un sistema
de probation amplia, los derechos de la victima y la figura del quere-
llante, el juicio oral optativo -ya vigente- y el obligatorio -art. 5 d. de la
ley de implementacion-, procedimiento o tramite abreviado y la accion
civil y un proceso monitorio), hasta tanto se completara normativa y ma-
terialmente los requerimientos del nuevo sistema con el fin de ponerlo
en vigencia al mismo tiempo en todo el territorio provincial.

Luego de sucesivos vencimientos y prorrogas del plazo de “va-
catio legis” que se habia previsto en la ley 12.734, se sancion¢ la ley
nro. 13.004 (17-09-2009) que, entre otras cosas, dispuso que el nuevo
sistema procesal entraria en vigencia cuando el Poder Ejecutivo consi-
derara que estaban dadas las condiciones necesarias para su puesta en
funcionamiento total y definitiva. En la misma ley se establecio que
todos los procesos en tramite a la fecha de entrada en vigencia efectiva
del nuevo sistema, quedarian encapsulados dentro de un “sistema de
conclusion de causas”, a cargo de una parte de la estructura judicial exis-
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tente y con un sistema de descarga mediante archivo, cada seis meses,
para posibilitar la conclusion del sistema en un plazo aproximado de tres
afios y, a la par, el traspaso progresivo de los recursos humanos al nuevo
sistema. De esta forma, las estructuras del nuevo reglamento procesal
comenzarian a funcionar con carga de trabajo cero.

Entre tanto, se generd un fuerte y extendido proceso de capa-
citacion no so6lo en lo normativo sino especialmente en lo operativo (or-
ganizacion y gestion) y en los nuevos modos de litigacion.

Asimismo se fueron formulando correcciones legislativas y se
sancionaron un conjunto de leyes para dar andamiaje al nuevo codigo:
la ley del Ministerio Publico de la Acusacion (13.013, 24-09-2009), del
Servicio Publico Provincial de la Defensa (13.014, 24-09-2009), de Or-
ganizacion de Tribunales Penales (13.018, 01-10-2009), de creacién de
cargos (13.018, 17-11-2011) y, finalmente, a pocos dias de iniciado el
nuevo sistema, la llamada Ley de herramientas (13.405, 06-02-2014),
que concretd algunos ajustes normativos imprescindibles pero ademas
se ocup6 de cuestiones vinculadas a la prueba material, prohibicion de
lectura de actas en el juicio y reglas de litigacion propias de la nueva 16-
gica®.

4. El dato normativo.

No puede omitirse en este punto la importancia que ha tenido
el ultimo conjunto de leyes sancionadas y que permite diferenciar, en el
plano normativo, dos grandes momentos:

De un lado, la sancion de la ley 12.734 que, en el contexto de
la realidad historica provincial®, fue una revolucion aunque no dejaba
de representar un modelo relativamente avanzado dentro de los 1lamados
c6digos de compromiso de la década del 90 pero que mantenia una in-
vestigacion preparatoria algo formalizada, una regulacion deficiente de
la prueba material, resabios escrituristas en el tramite de las excepciones,
una regulacion densa de la etapa preparatoria y algunos resabios conta-
minantes de la oralidad a través de la lectura. Ademas incluia, con un
disefio mas ortodoxo, todo lo atinente al Ministerio Publico de la Acu-
sacion.

El segundo momento, esta constituido como fuente normativa
por el conjunto de leyes (13.004, 13.013; 13.014, 13.018 y 13.405) que
completo la plataforma legal, con tres objetivos muy definidos: 1) de un
lado, resolver el problema de las causas en tramite; 2) de otro, ajustar la
matriz del codigo para darle un marcado tinte adversarial y acusatorio;
3) finalmente, y tal vez aqui lo mas importante, introducir cambios, en-
tiendo que imprescindibles, a un sistema de organizacion judicial que
habia sido pensado en el siglo XIX.

Asi las cosas, en el plano de la legalidad, en el plano del deber
ser, los principios fundamentales del nuevo sistema normativo implican



Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba 99

un verdadero cambio de paradigma que puede caracterizarse por la se-
paracion funcional propia del acusatorio, con reestablecimiento de la
igualdad de partes e imparcialidad del juzgador; la reformulacion de la
investigacion penal y de los criterios de persecucion penal; la desforma-
lizacion de la investigacion penal preparatoria y la simplificacion del
proceso; la implementacion de un sistema por audiencias en base a la
oralidad y el establecimiento de la tutela efectiva para la victima.

a) La separacion del juez y la acusacion es el mas importante
de todos los elementos constitutivos del modelo acusatorio y, ademas,
una condicion esencial de la imparcialidad del juez y un presupuesto de
la carga de la imputacion y la prueba en cabeza de la acusacion.

En el inquisitivo el juez debe investigar la verdad y probarla;
las partes son auxiliares de la justicia. En el acusatorio y por efecto de
la separacion funcional el juez tiene prohibido buscar la verdad; el juez
debe exigir al fiscal que le plantee y demuestre la verdad, en tanto por
mandato constitucional el juez no es gestor de intereses propios, ni
mucho menos de intereses ajenos.

b) La reformulacion de la investigacion penal y los nuevos cri-
terios de persecucion constituyen el segundo cambio paradigmatico. En
el sistema anterior, la etapa mas importante era la instruccién mientras
el juicio se reducia a una suerte de recurso de revision; una etapa prepa-
ratoria totalmente burocratizada y en la que, incluso a pesar de la juris-
prudencia de la CSIN'?, la actuacion policial resultaba decisiva porque
sus constancias podian fundar una condena.

En el nuevo codigo se procura que la investigacion, a cargo del
actor penal, sea controlada por un juez de la Constitucién que no esta
involucrado en ella y, ademas, que sea preparatoria porque lo importante
es el juicio penal.

En ese marco la reforma adjudica a los fiscales la responsabi-
lidad de llevar adelante la investigacion preparatoria y de dirigir a la po-
licia en el desarrollo de las investigaciones, conducir la investigacion,
colectar pruebas, formular los cargos contra los acusados y representar
a la sociedad en los juicios orales.

Pero también, a diferencia del sistema anterior donde supues-
tamente todo debia investigarse y castigarse, le entrega facultades para
derivar casos hacia nuevas alternativas de solucion de conflictos, basa-
dos en la reparacion, el acuerdo, la pena natural, la insignificancia, entre
otros.

¢) Se propone una investigacion penal preparatoria desforma-
lizada. El actor penal debe investigar a los efectos de tener evidencia su-
ficiente para acusar y litigar en juicio oral y publico. La investigacion
debe ser agil, dinamica, sin demasiadas formalidades porque lo central
es producir prueba en el juicio. Ello también es compatible con la eli-
minacion del expediente judicial y la excepcional documentacion de
actos irreproducibles y de ciertos actos y decisiones procesales. Se fa-
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vorecen los acuerdos y la posibilidad de abreviar tramites y plazos.

d) El proceso se realiza a través de un sistema de audiencias
publicas, orales y contradictorias, tanto en la etapa previa, como en el
juicio y en la etapa de ejecucion penal. Ello descarta toda delegacion
funcional.

Como puede verse la oralidad se concibe como una regla que
privilegia el acto, a diferencia de la escritura que privilegia el acta y se
devora el acto. Internamente la oralidad favorece la concentracion, in-
mediatez e identidad del juzgador y externamente la transparencia, pu-
blicidad y control de los actos de gobierno que son principios del sistema
republicano, porque cuando solo se conoce la sentencia sin entenderse
nada de lo que la precede, la funcién jurisdiccional es concebida como
la exteriorizacion de un tremendo y misterioso poder.

¢) De otra parte y congruente con las disposiciones de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos (arts. 8.1. y 25) y del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y politicos (arts. 14.1.y 2.3.), el nuevo
digesto procura redefinir el rol de la victima, reestableciendo su condi-
cion de parte del conflicto y consagrando mecanismos para garantizar
el acceso a la jurisdiccion y el derecho a la tutela judicial efectiva.

Esto incluye el derecho a ser informado sobre la marcha del
proceso penal, a ser tratado dignamente (sobre todo en supuestos en que
la victima es objeto de prueba o se trata de delitos sexuales o menores
de edad) y a participar activamente del proceso penal, lo que se traduce
en recibir asistencia, obtener reintegro de efectos y cese de estado anti-
juridico, proteccion para evitar la re-victimizacion o nuevos ataques del
ofensor, impulsar la revision de actos jurisdiccionales desincriminantes
y, finalmente, el de constituirse en querellante que, inclusive —aunque
no libre de criticas- se extiende a la posibilidad de continuar la actividad
acusatoria aun cuando el fiscal no lo haga por razones de oportunidad o
simple inactividad procesal.

5. El momento actual.

El 10 de febrero, con las incertidumbres propias de un cambio
radical y profundo, se inici6 el nuevo modelo de investigacion y enjui-
ciamiento penal en toda la provincia''.

A pesar de algunos vaticinios apocalipticos, han pasado mas de
120 dias (calculados al 20 de junio) y en el balance general convengamos
que, afortunadamente, se han superado las expectativas incluso de los
mas pesimistas.

Y también hemos superado los errores de calculo que tanto pre-
ocupaban: estimaciones sobre carga de trabajo, cantidad de jueces, fis-
cales y defensores necesarios, infraestructura o consecuencias
apocalipticas de la ausencia de secretarios en las audiencias orales que,
por primera vez en el ambito de todo el poder judicial de la provincia,
se llevan a cabo indefectiblemente con la presencia de las partes y ante



Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba 101

el juez, bajo sancion inevitable de nulidad'?.

Esto no significa que no haya dificultades y mucho menos que
no debamos pensar responsablemente el futuro.

En ultima instancia son apenas mas de ciento veinte dias pero
sirven para reconocer el esfuerzo de muchos actores y para reflexionar
sobre las dificultades y desafios por venir.

Porque el relevamiento de esos problemas esta directamente
relacionado con la necesidad de construir y consolidar las nuevas logicas
judiciales, las nuevas practicas y formas de organizacion y, por cierto,
las nuevas formas de litigar.

En cualquier caso, mientras que algunos de los objetivos poli-
ticos (aumentar los niveles de respuesta y reducir la selectividad estruc-
tural del sistema) deberan ser evaluados en un mediano plazo, podemos
anticipar que ya hemos alcanzado los restantes y de un modo altamente
satisfactorio.

Se ha desterrado la delegacion y transparentado el funciona-
miento del sistema judicial. Los imputados son llevados frente a un juez
en una audiencia publica dentro de las 24 hs. (excepcionalmente 48 hs.)
de su detencion, no existe posibilidad alguna de validar una declaracion
sin la presencia del abogado defensor, los defensores publicos asisten a
los detenidos en los lugares de encierro a poco de producido el encarce-
lamiento, los fiscales conectados al 911 despliegan actividad en terreno
procurando informacion 1til a la investigacion apenas ocurrido el hecho,
en ambas instituciones se manejan estandares y protocolos de actuacion
que potencian el nivel de profesionalizacion y la calidad de las interven-
ciones, los jueces ya no tienen actividad administrativa sino excluyen-
temente jurisdiccional y todos los actos procesales se concretan en
audiencias publicas y orales que se filman y graban, habiendo desapa-
recido el expediente como inicio de una légica judicial que apunta a for-
talecer la audiencia frente al tramite burocratico desplegado a través de
las interminables fojas del expediente.

6. Cambiar sélo la Ley?.

Pero es bueno saber de qué se trata el cambio porque precisa-
mente los problemas iniciales de la implementacion definitiva y la ges-
tion de los mismos nos llevan a recordar que las leyes son papeles y los
papeles no cambian la realidad por su sola vigencia.

Por ello, necesitamos insistir que para alcanzar los objetivos
de un sistema de justicia (no sélo penal sino también en el &mbito civil,
laboral, administrativo) no se trata solo de cambiar la ley, en tanto lo
sustancial esta dado por la dimension politica, organizacional y cultural
como factores decisivos de la transformacion.

De hecho, entre nosotros el impacto organizacional del nuevo
modelo ha sido mucho mas amplio que el normativo.

Y tanto es asi que, en general, los cambios legislativos —salvo
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la deuda pendiente en el orden federal- han logrado imponer el modelo
acusatorio en la mayoria de las provincias y sin embargo no han logrado
cambiar sustancialmente la realidad operativa de un sistema de justicia
deficitario.

Es que en esas otras experiencias probablemente no se ha ad-
vertido que el factor inquisitorial estd mas en el sistema organizacional
y cultural que en el sistema procesal. Tal vez no se haya reparado que el
nuevo modelo no se satisface con una simple variante funcional si no se
rompe una cultura judicial dominada por una légica burocratica (en el
sentido negativo de la categoria), fuertemente instalada entre nosotros.

Ese es el desafio central porque la burocracia generalmente
tiene capacidad para adecuarse a cualquier modelo y asi puede funcionar
con un cédigo formalmente inquisitivo, mixto o acusatorio, siempre va
a funcionar igual, cualquiera sea el modelo normativo.

En nuestra provincia hemos logrado introducir instrumentos
que no se han limitado a reformar el Cédigo Procesal Penal sino que
ademas se proyectan sobre la base de sustento del sistema de organiza-
cion judicial.

Y precisamente el segundo momento normativo, al que hemos
aludido arriba, nos ha permitido generar nuevas estructuras, modificar
el sistema de organizacion y de gestion y, ademas, reafirmar principios
y reglas orientadores que deben inspirar las nuevas practicas y rutinas.

Imparcialidad y sistema por audiencias publicas y orales, con-
tradiccion, publicidad, desformalizacion de la investigacion, simplifica-
cién y desburocratizacion del proceso, nitida separacion entre la funcion
de gerenciamiento (administrativa y de organizacion) y jurisdiccional,
celeridad, acuerdos procesales y defensa eficaz, son principios y reglas
que normativamente deben guiar las nuevas practicas y logicas de fun-
cionamiento, de gestion y de litigacion.

7. El impacto organizacional de la reforma.

a) En primer lugar, mediante la ley de organizacion de tribuna-
les penales hemos logrado superar ¢l viejo disefio feudal del juzgado
con territorio propio y su propia cohorte de empleados, que operaba a
modo de unidad autonoma, sin control de gestion alguno pero con asom-
brosa delegacion funcional.

Se han organizado pooles de jueces a través de los colegios de jue-
ces penales. Ya no hay jueces correccionales, de instruccion o de sen-
tencia. Hay jueces penales que pueden intervenir en la etapa
preparatoria, en el juicio o en la etapa de de ejecucion.

Estan fisicamente en salas comunes y alli esperan la asignacion
de trabajo en base a un sistema de turnos de urgencias y de turnos ordi-
narios disefiados en funcioén de una serie de indicadores que permiten
determinar una equitativa distribucion de la carga de trabajo. Ahora sa-
bemos y vemos cuanto y como trabajan los jueces y hay un reparto equi-
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librado de los casos.

Ya no hay juez de la causa porque eventualmente pueden in-
tervenir en la etapa previa jueces diversos. Ademas, la presencia del juez
y las partes y la existencia de un registro audiovisual torna innecesaria
la presencia de un secretario. Esto ha permitido que los secretarios hayan
podido optar por ser fiscales o defensores adjuntos o bien trabajar en la
Oficina de Gestion Judicial'®.

b) En segundo término, se ha producido un cambio paradigma-
tico mediante la implementacion de un sistema por audiencias publicas
y orales tanto para la etapa previa como para el juicio.

El sistema anterior se basaba en una regla escriturista y tenia
como eje excluyente el expediente. La comunicacion entre las partes se
daba a través del papel y no de la palabra.

El nuevo sistema se estructura a partir de la realizacion de au-
diencias publicas, orales y contradictorias como contexto para la toma
de las decisiones mas relevantes en el proceso penal.

La mecéanica prevista apunta a desarrollar debates orales sig-
nados por el sistema adversarial y acusatorio, lo que supone poner en
las partes la exclusividad de la iniciativa respecto a todas las cuestiones
y poner al juez en un lugar absoluto de neutralidad e imparcialidad para
resolverlas.

La audiencia imputativa, los planteos sobre medidas cautelares,
reexamen de las mismas y alternativas o morigeracion, criterios de opor-
tunidad y probation, constitucion de querellante, negociaciones para evi-
tar el juicio y otros acuerdos probatorios, divergencias entre las partes
sobre cuestiones probatorias, audiencia de habeas corpus, proceso abre-
viado, audiencia intermedia preliminar al juicio, audiencia de juicio asi
como todas las correspondientes a la etapa de ejecucion penal, deben
ser ventiladas en forma oral y publica ante un tribunal unipersonal o co-
legiado.

Este sistema de audiencias reemplaza al sistema de expedientes
judiciales y demanda de los litigantes un adecuado entrenamiento para
la preparacion del caso y la presentacion oral y publica de los hechos y
argumentos. Una audiencia supone una peticion, una eventual oposicion
a la peticion y un tribunal que resuelve. Obviamente no hay espacio al-
guno para la delegacion de funciones.

No hay expediente sino un sistema de registro compatible con
la oralidad porque la oralidad supone que el juez tome contacto en el
momento de la audiencia con las peticiones y argumentos, que evite todo
contacto previo con elemento de conviccion alguno. Al haberse elimi-
nado el expediente, los jueces van a la audiencia sin conocer nada de lo
que se les va a plantear y deben resolver en la audiencia. El juez recibe
la informacion del caso en el momento que las partes se lo presentan;
no hay papeles a los que recurrir para tomar la decision, ni las partes tie-
nen papeles para argumentar.
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Cada parte tiene su legajo o carpeta del mismo modo que un
abogado tiene en su estudio juridico carpetas de los casos que atiende.
Pero esos papeles no pueden servir de prueba porque so6lo hablamos de
prueba cuando referimos a hechos presentados ante el tribunal en el
marco de una audiencia publica y contradictoria.

¢) En tercer término, dado que la implementacion de la oralidad
y el sistema por audiencias publicas requieren una adecuada gestion, se
ha concretado un cambio organizativo basico con las oficinas de gestion
judicial.

Estas oficinas, a cargo de ingenieros o administradores de em-
presa, tienen por funcion asumir todo el gerenciamiento del sistema (pro-
gramacion de audiencias, gestion de las mismas, agenda de los jueces,
citaciones y notificaciones —por medios electronicos-, preservacion de
la prueba, etc.), a partir de un principio: la nitida separacion de la funcion
jurisdiccional y la administrativa.

Los jueces asumen exclusiva y excluyentemente la funcion que
la Constitucion les asigna: la jurisdiccional y se dedican a ella full time.
Por otra parte es esa la inica funcién para la que han sido capacitados,
en tanto ninguna formacion de gerenciamiento o administracion se pro-
porciona en las Facultades de Derecho.

Por lo demas en esas oficinas cumplen funciones los secretarios
que no opten por ser fiscales o defensores adjuntos y los empleados del
sistema penal.

Como se dijo, se ha postulado la sustitucion del expediente por
un sistema de registro compatible con la oralidad'*. Se apunta a que el
expediente, ese objeto del deseo inquisitivo y burocratico, fuente del
culto al tramite, desaparezca como fuente de recopilacion de datos.

Y dado que se trata de un poder ptblico que interviene en con-
flictos cuya naturaleza esta vinculada a derechos fundamentales el sis-
tema funciona diariamente sin reconocer dias y horas inhabiles.

De hecho sélo en la ciudad de Rosario se han concretado apro-
ximadamente 1180 audiencias publicas y orales en 129 dias'®, de las que
el 42% se han llevado a cabo en horarios vespertinos y dias inhabiles!'¢.

d) Del mismo modo el impacto organizacional también ha al-
canzado a dos instituciones basicas del nuevo modelo.

Una es el Ministerio Puablico de la Acusacion que, mas alla de la
limitacion constitucional que tiene Santa Fe, fue disefiado con autonomia
funcional y autarquia financiera, a cargo de un Fiscal General que prac-
ticamente tiene jerarquia similar a la del Procurador de la Corte.

Una estructura jerarquica (a diferencia de la de los jueces que
debe ser horizontal, en tanto por imperativo constitucional el Poder ju-
dicial no reconoce jerarquias sino competencias) y guiada por el princi-
pio de objetividad y unidad de actuacion (para que nadie sea duefio de
un caso y haga lo que le parezca).

Me permito sefialar que por ley se le ha dado una impronta muy
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fuerte en identificar a la institucion como agente politico porque define
un aspecto de la politica criminal que es la politica de persecucion penal.
Por ello el Fiscal General y los cinco Fiscales Regionales tienen perio-
dicidad en sus cargos y al concursar deben presentar un plan completo
de gestion.

Es decir, una institucion novedosa no creada en reflejo de la es-
tructura judicial, en tanto el disefio operativo y los estandares y proto-
colos de actuacion procuran evitar el riesgo (cuyas negativas
consecuencias se ha comprobado en otras provincias) de que los fiscales
queden tentados por la comodidad de reproducir la forma de trabajo de
los juzgados de instruccion y que la policia dependiente del ejecutivo
siga siendo el duefio de la investigacion y los fiscales sus auxiliares.

A modo de ejemplo, la Fiscalia Regional Rosario, que admi-
nistra y controla la mayor carga de trabajo de toda la provincia dado que
mas de un 55% de los casos penales ocurren en el area de su competen-
cia, estd organizada en base a tres grandes Oficinas: la de Salidas Alter-
nativas, la de Investigacion y Juicio y la de NN y, cuenta ademas, con
cuatro Unidades Fiscales de Investigacion: Homicidios, Delitos Com-
plejos, Delitos Sexuales y Turno y Flagrancia.

Del mismo modo se ha dado un nuevo disefio organizacional y
operativo al Servicio Publico Provincial de la Defensa Penal.

Se apunta a consolidar una defensa fuerte (igualdad de armas),
con autonomia funcional y autarquia financiera.

Capacitacion permanente, estandares y protocolos de actuacion
y una organizacion al modo de un gran estudio juridico, con clara sepa-
racion funcional y administrativa. Una estructura disefiada segun las ne-
cesidades de cada circunscripcion pero con una fuerte impronta de
presencia en las comisarias y en las carceles, prevencion de la violencia
institucional y actuacion en todas las etapas del proceso.

8. El desafio: cambiar las practicas y rutinas, la forma de ges-
tionar y de litigar.

La consolidacion del nuevo sistema y el mayor grado de realiza-
cion de los objetivos politicos de la reforma sigue directamente vincu-
lada a la necesidad de profundizar la internalizacion del cambio del
modelo y de una nueva practica organizacional, operativa y de gestion;
esto es, un verdadero cambio cultural porque lo peor que podemos hacer
es enfrentar los problemas del nuevo sistema con las logicas, practicas
y rutinas del sistema anterior.

Como si fuera poco, tenemos la gran responsabilidad de ser
protagonistas del cambio y seguramente la forma en que vayamos mo-
delando el funcionamiento operativo en estos primeros momentos mar-
cara la impronta del sistema por varios afios.

No existe ningin programa normativo, ni reglamentario, que
de cuenta de la solucion a todas las particularidades y dificultades pro-
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pias de un sistema que, precisamente, debemos construir los protago-
nistas. Pero existen manuales de malas practicas.

Y esos manuales indican que debemos enterrar el conocimiento
anterior y con ello nuestras practicas y rutinas y esto no es facil porque
en ese cambio esta en juego una nueva concepcion de ejercicio del poder.

Gramsci decia que el poder se encuentra mucho mas en las rutinas
y practicas aceptadas que en el ejercicio transparente y activo de las de-
cisiones.

Por ello, es fundamental generar mucha conciencia sobre los
riesgos y desafios para no convalidar practicas distorsivas.

De un lado, el riesgo que hagamos trampa, que los jueces, fis-
cales o defensores no puedan dejar su dependencia del expediente para
la toma de decisiones y conviertan a la oralidad en una actividad margi-
nal o en una suerte de mise en escéne.

Audiencia o juicio oral es diverso a audiencia o juicio leido y
es necesario convencer que la oralidad es una metodologia eficiente para
la toma de decisiones, una alternativa igualmente confiable que el ex-
pediente; sin duda, la oralidad es muchisimo mas efectiva para mostrar
la realidad que el expediente.

Debemos evitar que de tener un expediente judicial terminemos
generando tres expedientes, uno del fiscal, otro del defensor y otro del
juez.'Y también evitar el riesgo de no transformar las audiencias previas
del juicio en una suerte de minijuicio, hay que lograr un funcionamiento
dinamico de las audiencias previas al juicio.

Por otra parte, es necesario procurar que la gestion de las au-
diencias sea lo mas eficiente posible. El sistema no admite suspensiones,
ni demoras injustificadas.

Hay que fortalecer las Oficinas de Gestion y establecer un buen
relacionamiento con los colegios de jueces para evitar estos defectos.
Ademas es fundamental lograr una adecuada articulacion con el Minis-
terio de Seguridad para garantizar el traslado de detenidos en los horarios
previstos.

Otra cuestion central tiene que ver con la organizacion del Mi-
nisterio publico de la Acusacion y el sistema de gestion de casos. Y aqui
varios desafios: el Ministerio Publico es una institucion clave para des-
formalizar la etapa preparatoria; su actuacion es fundamental en el di-
seflo de una politica de administracion y control de la carga de trabajo
(y dentro de ella en la gestion de los casos que requiere mucho monitoreo
y control de gestion); y ademas es decisiva en la investigacion, particu-
larmente en la direccion y conduccion de la misma.

También hay que advertir sobre el problema que muchas veces
plantean los delitos complejos y graves que son delitos de dificil escla-
recimiento y que desafian el sistema. Por un lado, debemos evitar que
la fiscalia tienda a resolver sélo lo facil o la flagrancia y, por otra parte,
es necesario potenciar su intervencion y control de las investigaciones
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para reducir la capacidad de actuacion auténoma de la policia.

Finalmente, y volviendo a los valores politicos de la reforma,
cabe advertir sobre el riesgo de mantener niveles inaceptables de prision
preventiva, que ya han sido condenados por la C.S.J.N.; también sobre
la necesidad de potenciar las alternativas a la prision preventiva pero
garantizando el efectivo control de ejecucion de las mismas.

De otra parte hay que evitar el abuso de la negociacion y el
abreviado y que éste se convierta en una extorsion contra algunos se-
leccionados o en una excluyente descarga de trabajo. Entre las practicas
distorsivas se ha comprobado en otras jurisdicciones el abuso de los 1la-
mados “abreviados simulados o encubiertos”, donde se ponen de
acuerdo fiscal y defensor para ir a una suerte de audiencia de juicio ex-
pres, con practicamente todo acordado y con la finalidad de evitar que
se registre el caso como un procedimiento abreviado!’.

En suma, el riesgo de tener un sistema formalmente acusatorio
y que en la practica no cambie nada.

9. Algunos problemas comunes al funcionamiento del sis-
tema de justicia.

La perspectiva critica sobre el estado del sistema de justicia
penal, que estamos tratando de dejar atras, no es exclusiva de este am-
bito. Por el contrario, puede extenderse, sin margen de error y respetando
las particularidades propias, a todos los restantes fueros.

La justicia penal ha iniciado un proceso de transformacion ra-
dical que apunta a democratizar su funcionamiento y generar instrumen-
tos que le permita alcanzar sus objetivos. Ello nos obliga a un enorme
esfuerzo para preservar las bondades del cambio y evitar que se desna-
turalice.

En cualquier caso no deja de ser un punto de referencia para
pensar en la necesaria transformacion del sistema de justicia civil, labo-
ral y contencioso administrativo.

Para ello debemos comenzar por reconocer que tenemos pro-
blemas estructurales y de funcionamiento derivados de multiples facto-
res aunque preponderantemente de un modelo de poder judicial disefiado
en el siglo XIX, estructurado a través de una burocracia jerarquica que
ha formateado una matriz cerrada y relativamente conservadora que se
proyecta en ciertas tradiciones, practicas y rutinas afejas, en problemas
de accesibilidad, publicidad y transparencia de los actos que el poder
produce.

Ademas se trata de un modelo que ha sido programado para
funcionar practicamente sin controles o con controles muy débiles y
donde bajo el pretexto de la independencia judicial muchas veces se
neutraliza o diluye la responsabilidad funcional. La falta de controles de
gestion (legitimidad de ejercicio) lleva a que el sistema no haga distin-
cion alguna y que, incluso, ni siquiera incentive una competencia posi-
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tiva.

Como si fuera poco, el esquema burocratico muchas veces es-
tablece una relacion entre la organizacion y las personas que no sélo
despersonaliza sino que ademas genera una tendencia en la que el buro-
crata le da mas importancia a los reglamentos y a los formalismos que
al cumplimiento de los objetivos mismos de la propia organizacion. Una
suerte de deformacion profesional que termina por conducir a un con-
formismo, que aleja cada vez mas a la organizacion del cumplimiento
de sus funciones y objetivos privilegiando el tramite y la observancia
obsesiva de los vericuetos reglamentarios antes que la razonabilidad de
las soluciones.

Este conformismo consolida, en mas de una ocasion, una cul-
tura que lleva a aceptar como algo “natural” situaciones que cualquier
persona, con un minimo de racionalidad, juzgaria como inaceptables.

Debemos mirarnos criticamente para revisar esas practicas y
culturas, no perder jamas la sensibilidad frente a los conflictos y la vio-
lacion de derechos, ni el contacto con la gente.

En esta perspectiva probablemente haya que asumir la necesi-
dad de superar la desconexion entre una organizacion y sus practicas ju-
ridicas y las reales demandas sociales, asi como la de generar
instrumentos que posibiliten transparentar los compromisos y funciona-
mientos del Poder Judicial (lo cual supone desterrar de todos los fueros
la cultura del tramite y el expediente) y pensar mecanismos de control
porque no basta con garantizar mecanismos transparentes de ingreso, la
actividad judicial debe también validarse en su ejercicio.

La reforma de los sistemas procesales no es so6lo un problema
cuantitativo sino fundamentalmente cualitativo. Es cierto que siempre
sera necesaria una inversion presupuestaria suficiente para garantizar
los cambios pero la justificacion de la misma debe ir acompafiada de
una transformacion profunda en el modo de administrar y gestionar el
sistema y, obviamente, en el modo de ejercer la jurisdiccion. Ello implica
repensar las estructuras judiciales sin dejar de aprovechar los recursos
humanos existentes pero reasignandolos en funcion de otro esquema or-
ganizacional.

El modelo que se esta implementando en la provincia de Santa
Fe se enmarca en esos postulados. Las ventajas inmediatas del nuevo
sistema pueden constatarse en terreno porque el sistema se ha transpa-
rentado y abierto a la sociedad. Queda pendiente, en tanto se ha deri-
vado a una ley especial, la implementacion del juicio por jurados pero
convengamos que el salto cualitativo, dado en nuestra provincia en el
ambito penal, ha sido superlativo.

Por su parte, los problemas deben debatirse en las instancias
institucionales creadas al efecto o en los ambitos profesionales y acadé-
micos y por ello cabe advertir sobre las criticas infundadas de algunos
opinadores de pasillo que no pueden vencer los condicionamientos ide-
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ologicos, las resistencias culturales o la comodidad de la burocracia.

10. A modo de conclusion.

Estimo que lo mas relevante del proceso de reforma que se ha
puesto en marcha esta dado por la dimension politica, organizacional y
cultural porque, como ya se ha dicho, el factor inquisitivo y la cultura
burocratica esta mas en el sistema de organizacion y en nuestras practi-
cas cotidianas que en el sistema normativo.

Desde esta perspectiva el proceso de reforma y su consolidacion
demanda planificacion estratégica y mucha articulacion entre los actores.
Planificar requiere el establecimientote objetivos y prioridades, demanda
una tactica de ampliacion y consolidacion de la participacion necesaria
para comprometer a los principales actores judiciales con la politica de
transformacion.

Ello obliga, vale reiterar, a internalizar la necesidad de un cambio
de logicas, practicas, modos de gestionar y de litigar. Y este es, proba-
blemente, el aspecto mas dificil del cambio, en tanto debemos admitir
que, por un lado, tenemos bastante incapacidad o inexperiencia para pla-
nificar y, por otro, que venimos dominados por una realidad operativa
muy diversa.

Cualquier propuesta para superar estas dificultades demanda
de los operadores un fuerte compromiso ideolégico, mucha responsabi-
lidad institucional y capacitacion continua.

- Un compromiso ideologico que supone la necesidad de inter-
nalizar un esquema mental que privilegia las soluciones y no los obsta-
culos; que privilegia los objetivos de la organizacion (ya del Ministerio
Publico de la Acusacion, la Defensa o la Jurisdiccion y por sobre todo
los objetivos politicos generales) y no los vericuetos reglamentarios o
las practicas rutinarias.

- La responsabilidad institucional para generar espacios de dis-
cusion y consenso que permita analizar y gestionar los problemas de la
reforma y su implementacion.

Y aqui se hace indispensable mucha coordinaciéon entre las
agencias, un adecuado gobierno y gestion del sistema y mucho monito-
reo y control de gestion. En ese esquema debemos procurar una fuerte
articulacion en la mesa de monitoreo del avance de la reforma para pro-
curar homogeneizar, sin perjuicio de algunas particularidades regionales,
esas logicas, practicas, modos de gestiones y de litigar en las cinco cir-
cunscripciones judiciales. En ese sentido, cabe reivindicar la creacion
de una Mesa Interinstitucional de seguimiento pero también la respon-
sabilidad que en la consolidacion del nuevo sistema debe asumir la Corte
Suprema, asi como los responsables de la Acusacion y la Defensa Pu-
blica.

- La capacitacion en los principios y reglas de juego, en las técnicas
operativas y de litigacion y un cambio radical del modo actuacion de
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fiscales, defensores y jueces, que tiene que ver con esas nuevas formas
de organizarnos y gestionar.

Debemos matar el conocimiento anterior porque el peor error
que podemos cometer es trasladar nuestra practica inquisitiva a un mo-
delo adversarial y acusatorio.

Pero la capacitacion en lo procesal y en el nuevo disefio opera-
tivo no nos puede hacer perder de vista que el proceso es el escenario
basico de configuracion del derecho penal y ello obliga a transitar un
camino de integracion que ahora sera mas notorio y evidente porque fis-
cales, abogados y jueces de dar misa en latin y de espaldas a la gente
han pasado a una liturgia en castellano y de frente a la sociedad .

Pero cuidado porque ni el proceso penal ni la implementacion
de la reforma son un fin en si mismo. No podemos absolutizar el coémo
y perder de vista el para qué salvo que pensemos en construir un reloj
de una sola aguja. Tampoco podemos enamorarnos del instrumento.

Por ello debemos saber para qué queremos el cambio. No se
trata s6lo de cambiar la ley, ni tampoco de cambiar nuestras practicas
rutinarias y de gestion; no se trata s6lo de ganar eficiencia porque, ade-
mas, ninguna reforma judicial es neutra y, en esa perspectiva, la eficien-
cia también tiene que ver con los valores.

Se trata de alcanzar los objetivos politicos relacionados de co-
mienzo; en fin, de cambiar una realidad caracterizada por un sistema al-
tamente selectivo, que funciona cautelarmente, con elevada cifra negra,
una policia que sigue siendo duefia del sistema de seleccion de casos,
donde muchas veces se verifican groseras limitaciones de derechos y
garantias, y espacios de impunidad.

La reforma debe contribuir a cambiar este dramatico inventario.

Y para ello se necesita cambiar una concepcion y una forma de
ejercicio de poder. Este es probablemente el cambio paradigmatico mas
importante. La reforma no es un problema de técnica procesal, no es un
problema procesal. Es un problema esencialmente politico, un problema
ideolégico. Una nueva concepcion de poder hacia afuera y hacia aden-
tro.

' Es para mi un honor participar con esta colaboracion en el Libro Homenaje a
la Escuela Procesal Penal de Cordoba que, a través de sus reconocidos maestros
y sus ensefianzas, ha sido fuente de inspiracion para una permanente evolucion
de la ciencia procesal penal y vanguardia de las reformas legislativas. Agradezco
por tanto al/ Instituto de Derecho Procesal Penal de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba por tan generosa invitacion.

2 La impunidad no es sélo la falta de castigo a un culpable, hay impunidad
cuando no hay respuesta institucional a los conflictos penales, en un plazo ra-
zonable (archivo o desestimacion por atipicidad, probation, criterios de oportu-
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nidad, sobreseimiento, absolucion o condena). Desde esta perspectiva intenta-
mos salir de un sistema que, por defectos estructurales, ha sido un ejemplo in-
dustrial de produccion de impunidad.

3 A pesar del fenémeno expansivo y de la banalizacion de la legislacion penal,
nuestros fiscales y jueces apenas si manejan no mas de una veintena de tipos
penales.

4 En general, la realidad demuestra que tenemos un sistema penal cautelar donde
la pena no esta al final del proceso sino al principio en un escenario preconde-
natorio. No se funda en la comprobacion del injusto y la culpabilidad sino en la
sospecha y la necesidad del aseguramiento fisico. En cualquier perspectiva, la
prision preventiva resulta dificilmente legitimable pero analizada en concreto
en la realidad de nuestra region constituye una grosera ilegalidad. Funciona en
muchos casos como pena anticipada -cuando posteriormente se condena al im-
putado preso- y en otros como medida de seguridad predelictual, tal como ocurre
en los casos en que el imputado preso nunca es condenado. Si se la normativiza
al extremo suele decirse, desde la teoria general del proceso, que es una medida
cautelar aunque nadie se atreve a exigir que, de ser asi, se efectivice una contra-
cautela, tal como lo prescribe la teoria general de las cautelares. No afianza la
justicia porque la justicia no se afianza con la investigacion preliminar y la sos-
pecha inicial sino con el juicio y la sentencia en tiempo razonable; tampoco tiene
impacto en la reduccion del delito y con ello en la cuestion, compleja por cierto,
de la inseguridad. De otra parte, si fuera un regulador de la seguridad/inseguridad
los niveles objetivos y subjetivos de seguridad deberian estar muy elevados por-
que en los lltimos quince afios la tasa de encarcelamiento se ha mas que dupli-
cado (a despecho de la seudo teoria medidtica de la “puerta giratoria),
manteniendo niveles intolerables (cerca del 62% promedio pais) de encarcela-
miento preventivo. Su utilizacion solo puede justificarse excepcionalmente como
neutralizacion temporal (y mientras dure) de un riesgo procesal (de fuga o en-
torpecimiento probatorio).

> CSJIN, Fallos: 328:1941.

6 CSJN, Fallos: 329:3034.

” Mediante esta ley se incorporaban al codigo vigente hasta ese momento insti-
tutos propios del nuevo reglamento procesal (ley 12.734), circunstancia bastante
compleja a los efectos de su operatividad concreta (y asi quedd demostrado en
la practica judicial), en tanto postulaba la dificil convivencia, en un mismo es-
tatuto, de institutos y categorias de muy diversa fuente e inspiracion ideologica.
8 También modifico el esquema recursivo previsto en la ley 12.734 buscando
una mayor simplificacion. En la normativa vigente se regula un recurso de ape-
lacion ordinario amplio contra la sentencia y limitado respecto a las decisiones
intermedias (supuestos de gravamen irreparable, sin perjuicio de la posibilidad
de recurrir las decisiones sobre medidas cautelares y sobre la audiencia prelimi-
nar); un recurso de revision ante la CSJSF y, tal como venia regulado por la ley
7055, el recurso de inconstitucionalidad también ante el maximo tribunal pro-
vincial.

° Mientras la provincia de Cérdoba fue la vanguardia en las transformaciones
del sistema procesal penal en Argentina, especialmente por la relevancia y el
papel de la conocida Escuela Cordobesa, la provincia de Santa Fe fue la ultima
en reemplazar un sistema inquisitivo y con regla escriturista en todas sus etapas.
19 Benitez, Anibal Leonel”, CSJN, Fallos 329:5556, 12-12.2006. Cuestionando
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la practica judicial que validaba declaraciones del imputado sin la presencia del
abogado defensor se "pronuncio la Corte santafecina en Valenzuela (CSJSF, AyS
T244, pag. 469, 26-06-2012).

""En setiembre de 2013, en base al consenso generado en una mesa interinsti-
tucional, el Poder Ejecutivo resolvio fijar el dia 10 de febrero de 2014 como
fecha de vigencia definitiva del nuevo sistema procesal penal.

12 Mucho se discutié sobre la necesidad imperiosa de contar con la presencia pa-
siva de un secretario en cada audiencia oral y publica apelando a su “natural”
funcion fedataria. Sin embargo, mas alla del origen inquisitorial de la figura,
vinculada a los procedimientos escritos y secretos (contracara del sistema actual)
y de la grosera distorsion operativa que se verifica en orden a dicha funcion (la
de fedatario) y en todos los fueros, la asistencia del secretario a las audiencias
publicas y orales resulta innecesaria, en tanto el acto se lleva a cabo con la pre-
sencia ininterrumpida del juez y las partes, bajo sancion inevitable de nulidad.
Inmediacion, publicidad y realizacion de todos los actos en audiencia publica,
en presencia de las partes y del juez ubican al sistema de justicia penal santafe-
cina en una posicion de estricto apego constitucional, alejado de ficciones y de
practicas distorsivas propias de otras realidades. La registracion filmica auditiva
de un “acto” en tales condiciones es la garantia esencial para las partes, en el
contexto de un sistema que ha suprimido el expediente. Sin embargo y a mayor
abundamiento, la escueta documentacion que da cuenta de dicho acto constituye
per se un instrumento publico, en los términos del art. 979, inc. 2 y 4 CC. De la
consideracion relacionada de ambos incisos, deriva que son instrumentos publi-
cos los emanados del accionar de los tres poderes del estado en la 6rbita nacional,
provincial y municipal. Va de suyo que en el caso del Poder Judicial la inter-
vencion del Juez, esto es, de quién ha sido investido por la Constitucion y las
leyes de la exclusiva funcion jurisdiccional y ha sido designado conforme a me-
canismos constitucionales, resulta decisiva a esos efectos, sin que pueda condi-
cionarse o supeditarse la validez de su actividad jurisdiccional —controlada por
las partes en audiencia publica- a la dependencia de ninguna otra autoridad de
la estructura judicial y menos aun a la de quién reviste menor jerarquia funcional.
A igual conclusion se arriba atin considerando de modo aislado el inc. 4 del dis-
positivo legal citado, en tanto se trata de una norma condicionada o de reenvio
a las reglamentaciones procesales locales, tal como surge de su texto expreso.
En este sentido la sancion de la ley 13.405 (norma condicionante) persiguio,
entre otros objetivos, despejar cualquier duda al respecto. No esta demas referir
que tratandose -por ejemplo- de sentencias judiciales, los codigos procesales
solo exigian (art. 402 inc. 12 CPP —ley 6740-) o exigen (art. 244 inc. 6 CPCC),
bajo sancion de nulidad, la firma del juez, prescindiendo claramente de la del
secretario. Pero a la ausencia de obstaculos legales se sumaba la irrazonabilidad
(amén del dispendio presupuestario) que suponia afectar (y al mismo tiempo
desjerarquizar) a uno de los mas altos cargos de funcionario judicial (secretario),
para asignarle una actividad de excluyente presencia pasiva durante la audiencia,
salvo la de activar o desactivar los equipos de registracion audiovisual. Téngase
en cuenta que la funcion del juez es indelegable y que ninguna actividad o par-
ticipacion podria legalmente asumir un secretario en la audiencia. Dado que el
conjunto de funciones propias de un secretario se encuentran reguladas en la
Ley Organica del Poder Judicial y que esas funciones son ahora asumidas por
las Oficinas de Gestion Judicial se ha posibilitado que los secretarios se integren
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a dichas Oficinas u opten por desempefiarse como abogados, ya en la defensa o
en la acusacion, como defensores o fiscales adjuntos. Por lo demas, otro de los
méritos del sistema es haber logrado un sinceramiento funcional conforme a la
Constitucion y las leyes (un deber ser que es), circunstancia que por las exigen-
cias propias de la realidad operativa no se verificaba en el sistema anterior y
tampoco en otros fueros donde, en general, las audiencias son celebradas, en
tiempo real, solo con la presencia de las partes.

13 Secretario viene de secretum, origen inquisitorial vinculado a los procedi-
mientos escritos y al secreto de sus actos, lo cual genero la costumbre de fedatar
a través de ellos las declaraciones de los testigos y las resoluciones; luego esto
permitié una amplia delegacion de oficio de funciones propias del juez al secre-
tario. Durante el imperio romano el juzgamiento pasoé a celebrarse de sitios abier-
tos a salas cerradas, uno de cuyos ambitos se conocidé como secretarium o
secretum y ahi se oia a los testigos in secretum.

14 E] legajo informatico se identifica con una Clave Unica de Identificacion Ju-
dicial que consta de un soporte digital y otro fisico en el que se documentan
actos irreproducibles o determinados actos procesales.

15 Dato no menor si se advierte que en el 98% de los casos la audiencia imputa-
tiva y la de prision preventiva se realizan al mismo tiempo, a diferencia de otras
circunscripciones en las que se desdoblan. En cualquier caso, dado que el sistema
se inici6 con carga cero, el mayor porcentaje corresponde por ahora a audiencias
previas al juicio o abreviados.

1 Dado el estricto cumplimiento de los plazos, las audiencias se realizan de lunes
a domingos, durante la mafiana y la tarde.

Asi, en Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales
en causa VERBISTKY, Horacio s. Habeas Corpus, C.S.J.N., Fallos 328:869,
03-05-2005. Mas recientemente en MERLINI, Ariel Osvaldo, 06/03/2014 y
LOYO FRAIRE, Gabriel Eduardo, 06/03/2014, la CSIN se ha pronunciado
sobre una practica judicial historica: la facil invocacion de la gravedad de la es-
cala penal per se como obstaculo a la libertad durante el proceso. Asimismo ha
reiterado la necesidad de motivacion suficiente en orden a los requisitos exigidos
por la CIDH respecto a la idoneidad de la medida en relacion a sus fines, la es-
tricta necesidad y la inexistencia de otras medidas menos gravosas y la propor-
cionalidad.

A ello contribuye, precisamente, el abuso de prision preventiva, la injustificada
duracion de los procesos y, en algunos supuestos, la comodidad para las partes
de evitar un juicio. En esa negativa combinacion la posibilidad de tener una con-
dena cierta se presenta para el imputado como una desesperada salida que, ade-
mas, puede facilitarle beneficios de la ley penitenciaria, dado que no siempre se
le informa que esos beneficios ya los tiene atn en su condicion de inocente so-
metido a proceso y encarcelado preventivamente.

17 En cualquier caso, no puede omitirse aqui que el relevamiento de los proce-
dimientos abreviados homologados en la 2da. Circunscripcion Judicial (Rosa-
rio), permiten por ahora disipar este riesgo. Se toma la referencia de Rosario por
registrarse alli el mayor porcentaje de casos judicializados de toda la provincia.

Siempre he sostenido que el mejor criterio de oportunidad es conocer la estruc-
tura global del ordenamiento juridico, los principios y las reglas del area espe-
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cifica, saber manejar las categorias del sistema de derecho penal y conocer la
estructura particular de los delitos. Cuanto mas derecho conozca mas facil sera
la construccion del caso y mas amplia la posibilidad de asegurar la toma de de-
cisiones y la posibilidad de desempenar con libertad el rol que corresponda (pen-
semos que, por ejemplo, en el nuevo sistema los fiscales, a diferencia de lo que
ocurre con los jueces de instruccion, deberan decidir probablemente un alto por-
centaje de casos en el primer dia y van a tener que hacerse cargo de las conse-
cuencias politicas de sus decisiones). El conocimiento facilita la actividad, da
seguridad, hace previsible las decisiones y funciona como importante elemento
de descarga procesal pero también favorece la actividad de investigacion porque,
en muchos casos, si no conozco la estructura tipica del delito dificilmente pueda
disponer los medios conducentes a su comprobacion. Jiménez de Astia hablaba
de la funcion procesal de la tipicidad y mas recientemente Bacigalupo ha pos-
tulado la necesidad de extremar las exigencias procesales para la seleccion ju-
dicial in-limine de las denuncias y querellas ante la comprobacion que un alto
porcentaje de casos judicializados en Espafia, tal como ocurre entre nosotros,
son de antemano atipicos.
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EL INTERLOCUTORIO SOBRE LA PENA EN EL NUEVO
CODIGO PROCESAL PENAL DE LA NACION

Milagros Gorgas

...mientras se aleja “su mente trata de comprender,

porque si siempre fue inocente,

en el juicio y ante todo el pueblo se llevo a cabo una radiografia de su
vida y su pasado

que él mismo estaba tratando de olvidar™

I.La norma incorporada en el nuevo Cédigo de Procedimiento

“En la misma oportunidad en que se diera a conocer la decla-
racion de culpabilidad, el juez fijard, dentro de 48 horas, audiencia de
debate sobre la pena y su modalidad de cumplimiento. ”Asi reza la pri-
mera parte del art. 270 del nuevo codigo de forma previsto para el régi-
men nacional.

De esta manera, se incorpora la separacion del juicio en dos
fases, la primera dedicada al analisis de la existencia del hecho y el dis-
cernimiento sobre la culpabilidad y la segunda, consagrada a la deter-
minacion o individualizacion de la pena o medida de seguridad®.

Se trata del instituto tradicionalmente conocido como la “ce-
sura del juicio” cuyo principal objetivo consiste en habilitar un examen
mas detenido sobre la proporcionalidad de la sancion penal frente al de-
lito cometido, conforme a la situacion y caracteristicas individuales del
sujeto. Examen que quedara postergado y supeditado a la declaracion
de culpabilidad, frente a la cual —y solo en cuyo caso- se ventilaran en
el proceso circunstancias, condiciones y situaciones propias del autor.

II.Antecedentes

Historicamente, podemos encontrar los primeros antecedentes
en el derecho comparado, en la division clasica del juicio por jurados
del derecho anglosajon, donde el jury emite veredicto sobre la culpabi-
lidad del imputado solo en relacion al hecho delictivo; siendo los jueces
profesionales quienes a posteriori dictan sentencia sobre el significado
juridico del hecho y la pena®.

En el sistema judicial de los Estados Unidos, la mayoria de los
estados dividen o “cesuran” el debate, disociando la culpabilidad de la
imposicion de la pena. En el primer tramo, el juicio tiende a establecer
la existencia del hecho, su tipicidad, antijuricidad, asi como la respon-
sabilidad del acusado en el mismo (conviction). El segundo tramo esta
sujeto a la eventual declaracion de culpabilidad, en cuyo caso, se inicia
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una audiencia a cargo del juez que presidio el juicio, con el Ginico fin de
imponer la pena correspondiente (sentence)*. Es en esta audiencia ,
nunca antes, el momento en el que el juez contara con un informe com-
pleto previamente elaborado por una agencia estatal sobre la personali-
dad, medio ambiente, educacion y demas caracteristicas del imputado;
como asi también informacion precisa acerca de los antecedentes crimi-
nales de aquél °.

Hoy en dia, en el sistema local, la division del juicio penal,
tiene que ver no ya con la técnica relativa al juicio por jurados, sino una
pregonada necesidad del estudio de la personalidad de autor para la in-
dividualizacion de la reaccion penal.

Su recepcion local mas cercana (si bien generada por otros pro-
positos educativos y tutelares que pueden incluso evitar totalmente la
pena) encuentra acogimiento en la ley 22. 278 (régimen penal de la mi-
noridad, que dispone en su art. 4° que la imposicion de pena respecto
del menor ... estara supeditada a los siguientes requisitos: a) Que pre-
viamente haya sido declarada su responsabilidad penal y la civil si co-
rrespondiere, conforme a las normas procesales; b) el cumplimiento de
los 18 afios y al tratamiento durante un periodo no inferior a un afo.

Por ultimo, es dable mencionar como antecedente cordobés,
que el proyecto de reforma del codigo procesal penal provincial del afo
1990 preveia ante delitos reprimidos con mas de 10 afios de prision, la
posibilidad, aun de oficio, de dividir el debate en dos, tratando primero
la cuestion relativa a la culpabilidad del acusado, y luego, la determina-
cion de la sancion que corresponda aplicar . La division debera ser anun-
ciada al finar la audiencia del debate ©

I11. Ventajas

No son pocos los beneficios del instituto.

El primero de ellos, quizas el mas relevante, concierne a la in-
dividualizacion de la pena. Tema sobre el que se ha explayado la doc-
trina, y no obstante, en la actualidad la sancion pasa a ser un capitulo de
la sentencia cubierto de formulas sin mucho mas fundamento que la im-
posicion de una cantidad de tratamiento penitenciario a cumplir. Asi, lo
ha sefialado la doctrina “Generalmente se observa en las sentencias la
repeticion de los mismos argumentos vertidos mecanicamente en todos
los casos, con lo que se concluye con facilidad que solo se copia deter-
minada formula’. La debida pena adecuada a las caracteristicas del su-
jeto a quien se aplica, importa la recepcion y valoracion de elementos
probatorios —distintos a los analizados en la declaracion de culpabili-
dad- que permiten sostener una sancion justa adecuada al caso particular;
que no es otra que la pena correspondiente al caso concreto. Una correcta
“mensura de la pena” implica abordar el asunto conforme tanto los pa-
rametros dados por la prevencion general vista como un modo de man-
tener y recobrar la confianza en el Estado de Derecho, cuando la
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comunidad observa que a un sujeto que comete hechos de mucha gra-
vedad, se le aplica la pena correspondiente, produciendo también un
efecto de pacificacion que se realiza cuando la conciencia juridica se
tranquiliza y se considera solucionado el conflicto social ocasionado por
el autor® como los de la prevencion especial, en tanto la pena —y por
sobre todo la ejecucion de la pena- tendrd que asumir la labor de co-
rregir y motivar a quien delinque a no lesionar o poner en peligro bienes
juridicos penalmente protegidos’.

Ello, que —reitero- ha sido objeto de un desarrollo tedrico pa-
rejo por parte de la teoria del delito, no ha merecido, hasta ahora, igual
acogimiento en el procedimiento legislado para la imposicion de una
sancion.

De esta manera, justo deviene la implementacion de un debate
que -en forma personalizada- permita estimar la pena justa en el aqui y
ahora y para el imputado concreto en un nivel separado de discusion
donde “se habran de campear pautas totalmente distintas que las utili-
zadas para la determinacion del hecho y la responsabilidad por el
mismo”'.

Se trata de una cuestion sumamente compleja, en la cual se debera tener
en cuenta aristas relacionadas no solo al delito y el sujeto responsable
sino también (y mas bien) aquellas provenientes de las circunstancias
del hecho y de situacion personal del acusado, sopesando la convenien-
cia social general en relacion al encausado, en base a los efectos que la
pena produce, es decir: tanto en los aspectos preventivos generales como
en los especiales.

1.Para el imputado

La division del debate en etapas permite la implementacion de
un derecho penal de acto y no de autor; en tanto en la primera parte del
debate, el examen versara sobre si el acusado realizo la accion descripta
en la acusacion y la calificacion juridica de tal accion, con prescindencia
de toda referencia sobre la persona del autor. De manera tal que en el
primer tramo de la discusion se disciernen Unicamente los hechos im-
putados (conductas negativas o positivas) y si los mismos encuadran un
tipo penal.

La separacion en tramos, a su vez, permite a aquel que resiste
la pretension penal punitiva una mejor defensa por cuanto, posibilita que
el imputado, una vez resuelta su culpabilidad, pueda exponer libremente
los motivos que lo llevaron a actuar de esa manera y explayarse sobre
condiciones personales y ambientales, asegurandose un efectivo proce-
dimiento contradictorio sobre la pena.

Sabido es que en ocasiones sostener determinados fundamentos
que atentien la pena perjudica la postura defensiva sobre la responsabi-
lidad en el hecho. Ello obliga al abogado a adoptar determinada posicion
sobre la culpabilidad y otra opuesta sobre la sancion. Si trata de probar
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ambas cuestiones a la vez, pierde efectividad y si elige una, quedara sin
la otra posibilidad.

La cesura viene a solucionar la disyuntiva, habilitando a la defensa fijar
una estrategia para cada etapa. Sefiala acertadamente Maier'' que si se
discute el hecho y la participacion la posicion pierde en credibilidad si,
al mismo tiempo, se hacen valer argumentos relativos a la atenuacion
de la pena, incorporandose circunstancias relativas a ello asi como cir-
cunstancias tendientes a acreditarlas. Refiere que la practica ha demos-
trado que muchas veces se callan motivos que impulsan al hecho y que,
de alguna manera, surtirian efectos beneficiosos en la medicion de la
pena, como el amor, la caridad, la piedad y hasta la coaccion, al buscarse
una absolucion negando la imputacion.

Del mismo modo en los sistemas de juicio unico, el imputado no pocas
veces se encuentra en situaciones en las que el silencio seria lo razonable
a los efectos del analisis sobre la existencia del hecho y la responsabili-
dad por el mismo, pero, a los efectos de la medicion de la pena, lo sen-
sato seria una declaracion abierta'?. Existiendo division del debate en
fases, incluso si se busco la absolucion, tras la primera resolucion, se
puede discutir la cuantia de la pena.

Por tltimo, cuestion no menor que resulta de la naturaleza pu-
blica del debate, en el cual, previo a la declaracion de culpabilidad, se
ventilan situaciones personales y propias del acusado, quien por el solo
hecho de estar en el banquillo, debe pasivamente soportar se ventilen
abiertamente en el proceso situaciones de su pasado que estigmatizaran
su presente, alin ante una sentencia absolutoria'>.

2. Para el Ministerio Publico Fiscal

En aquellos casos en los que el representante de los intereses
generales de la sociedad estima existen elementos particulares en el autor
que justifican ser valorados como agravantes en la mensuracion de la
pena (vgr. por su particular desprecio de los valores humanos basicos,
por la eleccion de la victima, por las menores posibilidades de defensa,
etc.), la audiencia de determinacion de la pena supone un ambito propio
para ventilar y probar dichos reproches. De aqui que, para el ministerio
publico fiscal, también la cesura brinda mayores posibilidades de acercar
los elementos que influiran en el animo del juez para agravar la pena,
una vez que ya se han debatido todas las pruebas sobre la participacion
del imputado.

3. Para la magistratura
La determinacion de la responsabilidad por la participacion

voluntaria y consciente de un individuo en un hecho se establece tinica-
mente a través de las pruebas que asi lo acreditan.
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De esta manera, en la etapa de la declaracion de culpabilidad existen
circunstancias relativas a la fijacion de la pena'* que -por su propia na-
turaleza- deben ser excluidas del conocimiento del juez y postergadas
para el momento preciso de la audiencia sobre la pena. Es que, su cono-
cimiento anticipado resulta innecesario, cuando no peligroso por cuanto
puede ser erroneamente interpretado como indicio de responsabilidad
en el hecho'. Las circunstancias personales recopiladas (v. gr. condenas
anteriores), idoneas para la imposicion de la pena, que son valoradas
(aun inconscientemente) por el juez en el momento de la declaracion de
la culpabilidad, podrian dar lugar a interpretaciones equivocas. (vgr.
apresurada conclusion de que el acusado efectivamente actud con dolo
al matar ya que, seglin lo demuestran sus antecedentes, una vez fue con-
denado por homicidio doloso).

IV. Desventajas

Sobre los inconvenientes de separar en fases el debate, se puede
sefialar, lo que a primera vista surge como arista negativa. Por un lado,
alarga la duracién del debate cuando existe condena ya que el sistema
implica la division de juicio, con su consiguiente extension, lo que de
alguna manera va a contramarcha de la moderna tendencia de acortar
los procesos.

A su vez, la cesura se presenta como contraria al principio de
concentracion de los actos, que rige en el procedimiento oral'®.

Por tultimo, se ha sefialado que si las dos partes del juicio no
son inmediatas, se corre el riesgo de perder precision sobre las impre-
siones recibidas durante la primera etapa. No debe olvidarse que las cir-
cunstancias del hecho son tan significativas para la imposicion de la
pena como las personales (art. 41, inc. 1°, CP)!".

V.Identidad fisica del juzgador en ambas etapas.

La propuesta de un proceso penal bifasico ha traido consigo la
ida de establecer un tribunal diferente para decidir la cuestion de la pena
aaquel que pronuncid el interlocutorio de culpabilidad'®, en especial se
ha pretendido incorporar al tribunal expertos sobre ciencias relativas al
comportamiento humano'®.

Si se establece como meta la adecuacion a futuro del compor-
tamiento del autor al orden social establecido, este sistema representa
claras ventajas a la hora de la apreciacion o individualizacion de la re-
accion penal sobre una persona. En este sentido, ciertamente los espe-
cialistas se encuentran en mejores condiciones que los jueces para
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apreciar cuanta cantidad de pena es necesaria para la resocializacion del
reo”.

Ahora bien, si ponemos en cabeza de un cuerpo técnico o co-
mision de expertos el estudio de la persona, la determinacion de la pena
se reduce a un trabajo cientifico-empirico, cuya infraccion a la ley ha
sido el sintoma de la necesidad de un tratamiento. Esta concepcion co-
loca el acento en el autor, y no en el acto, anulando o reduciendo la razon
o motivo por el que se persigue y decide penalmente sobre una persona
determinada: se le atribuye un hecho como contrario a la violacién de
una norma lo que determina una sancion concreta.

Nadie duda de la importancia de los conocimientos de las cien-
cias empiricas que estudian el comportamiento humano sobre la indivi-
dualizacion de la pena. Su proyeccion en el proceso puede ejercerse
mediante la realizacion de pericias e informes, incluso con la colabora-
cion e influencia de un técnico en la decision sobre la pena. Ello, sin
transformar la decision en un juicio de especialistas con unico funda-
mento en el tratamiento adecuado del autor, como si la inobservancia de
las normas fuera una enfermedad. Alli es cuando se violentan los limites
de reaccion impuestos por lo que ha hecho y no por lo que es el impu-
tado.

De otro costado, también se ha mencionado que si el mismo
jurado se aboca a las dos fases del procedimiento, queda el peligro que
el jurado (sabiendo que puede imponer la pena) abandone el standar ra-
zonable de duda que pueda surgir y emita un veredicto de compromiso?!.

No obstante, el argumento cede frente a las claras ventajas que
representan unificar en el mismo tribunal, la medicién de la pena. Ello
por cuanto para la individualizacion del monto punitivo ciertamente se
deben considerar elementos provenientes del hecho y de la conducta del
autor, ademas de las circunstancias personales y situacionales. Asi, ha-
biendo el tribunal de juicio presenciado todo el proceso, donde tales cir-
cunstancias han sido suficientemente ventiladas, sin duda se halla bien
imbuido de las mismas, tornando injustificado ¢ inconveniente desde
todo punto de vista el acudir a un juez/tribunal diferente. Asi, elementa-
les razones de economia procesal se verian frustradas si un juez nuevo
tuviera que empaparse de todo el proceso —sin inmediacion- para esta-
blecer la pena.

VI.Mecanismo e integracion de la sentencia.

Laregulacion del instituto en el nuevo orden nacional, se com-
pleta con disposiciones que equiparan el mecanismo de audiencia y de-
liberacion al establecido en el capitulo referido al desarrollo del debate
sobre la culpabilidad (arts. 261 y ss. CPPN), de modo tal que al culminar
la primera parte del debate, el tribunal resolvera la cuestion de la culpa-
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bilidad vy, si la decision habilita la imposicion de una pena o medida de
seguridad y correccion, fijara dia y hora para la prosecucion del debate
sobre la cuantia de la pena, lo que debera tener lugar dentro del término
de 48 hs. El debate sobre la pena, deberia comenzar con la recepcion
de la prueba que se hubiere ofrecido para individualizarla, prosiguiendo,
de alli en adelante, seglin las normas comunes.

Tal como se regula el procedimiento, la sentencia se integrara,
después del debate sobre la pena, con el interlocutorio sobre la culpabi-
lidad y la resolucion sobre la pena o medida de seguridad y correccion
aplicable, con lo que el plazo para recurrir la sentencia comenzara a par-
tir de este ultimo momento.

VIIL.Conclusion:

El establecimiento de un espacio dentro del proceso dedicado a la de-
terminacion de la pena, implica division del debate juicio penal en dos
fases, una dedicada a tratar las cuestiones referentes a la imputacion de-
lictiva, la otra a completar ese juicio, fijando la reaccion penal corres-
pondiente en concreto.

Ello contribuye a dotar de mayor racionalidad a la discusion y decision
sobre la pena, con mayores garantias para el acusado

No deberian perderse de vista las posibilidades que aportan a las ciencias
para la individualizacion de la respuesta punitiva, autorizando — a modo
de ejemplo- la realizacion de informes sociales y psicologicos, que sir-
van de base para la decision jurisdiccional de individualizacion de la
pena propia del caso, dictamen?? que servira de sostén empirico siempre
y cuando se limite la funcién del perito como mero “portador” de cono-
cimiento.

Ciertamente, en aras de la legalidad y justicia, esta etapa debe estar re-
gida por las mismas garantias procesales que protegen al imputado y los
mismos principios de la actuacion procesal que gobiernan el interlocu-
torio sobre la culpabilidad.
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! Eduardo Andres Bertoni, “La determinacién judicial

de la pena” AAVV, Editorial del Puerto, 1993.

2 Incluyendo el ordenamiento nacional en esta etapa lo
relativo a la restitucidén, la reparacidén y la indem-
nizacidén que se hubieren demandado en el proceso y lo
concerniente a la imposicidén de las costas.

3 Conf. Maier, Julio, “La cesuradel juicio penal”,
Doctrina Penal, afio 7, p 239. Editorial Depalma. 1984
4 Carrié, Alejandro, “El enjuiciamiento penal en la
Argentina y los Estados Unidos”, p. 81, Ed. Eudeba)

> Diaz Cantén, Fernando. El proceso de Iimposicidn de
penas. La cesura del debate. LA LEY 1995-B , 1392

¢ Proyecto del Poder Ejecutivo del afio 1990 Reforma del Codigo Procesal Penal:
“art. 369: Si el delito motivo de la acusacion fuere reprimido con pena privativa
de la libertad cuyo méaximo supere los 10 afios, el tribunal —aun de oficio- podra
dividir el debate en dos etapas, tratando primero la cuestion relativa a la culpa-
bilidad del acusado, y luego, la determinacion de la sancion que corresponda
aplicar. La division debera ser anunciada al finar la audiencia del debate-.Si no
correspondiere la absolucion del imputado, la primera etapa, concluira por re-
solucién en la que se deberan observar las disposiciones relativas a la sentencia,
salvo las referidas especificamente a la determinacion de la pena o medida de
seguridad. En la misma resolucion el tribunal fijara dia y hora para la continua-
cion del debate en un término no menor de 3 dias, y dispondra la integracion
del tribunal con jurados. En el plazo sefialado las partes podran incorporar las
recusaciones que estimen pertinentes. La segunda etapa comenzara con la re-
cepcidn de la prueba que se hubiere ofrecido para individualizar la sancion. La
sentencia se integrara con la resolucion sobre la culpabilidad y aquella en que
se determine la pena y medida de seguridad aplicable....”.

7 Lasarte, Horacio A “La cesura del juicio penal en una de sus pocas aplicaciones
jurisprudenciales. Cita Online: AR/DOC/2269/2004

8 Cfme. Roxin, “Derecho Penal, Parte General. T.I.
Ed.Thomson Civitas, pag.792 y sgtes., y 983

° La pena correcta, o sea la pena justa, es la pena
necesaria. Justicia en el derecho penal es la obsre-
vancia de la medida de la pena exigida a través de la
idea de fin” Von Liszt Franz, “la idea de fin en el
derecho penal”Chile, Valparaiso, 1984 pag. 78.

YDiaz Cantén, Fernando. EI proceso de imposicidn de
penas. La cesura del debate. LA LEY 1995-B , 1392

1 Op. cit., p. 244.

12 En el caso del debate no dividido, es comtin que el abogado defensor tome la
postura de negar sabiamente la comision del delito buscando una absolucion o
aceptar la comision y buscar una pena minima. Pero si elige la primera opcion,
se arriesga a la imposicion de una pena alta al no ser materia de discusion el na-
mero de afios de condena, mientras que si elige la segunda, pierde la posibilidad
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de lograr la absolucion. Diaz Canton en op. cit nos habla de la posicion incod-
moda en que se encontraria el defensor a la hora del alegato final, tan finamente
imaginada por Hassemer: “Se enfrenta con la dificultad de tener que emplear
argumentos o indicaciones orientadas a influir en la hipotética determinacion de
la pena, aunque toda su estrategia como defensor se haya orientado hacia una
absolucion, finalidad contradictoria con la pretension de influir en la posible
pena concreta” HASSEMER, Winfried, “Fundamentos del Derecho Penal”, Ed.
Bosch. Pag. 131

13 Un ejemplo didactico ilustra el caso de un joven foraneo acusado de cometer
un delito sexual en un pueblo del interior del pais, hecho que provoca gran con-
mocidn social, convocandose a la mayor parte de los ciudadanos el dia y hora
de la audiencia del juicio. El fiscal se esfuerza por demostrar circunstancias que
estima agravarian la pena, por lo cual, expone ante el tribunal los antecedentes
penales en base a los cuales al joven previamente se le otorgd una probation, su
escasa educacion, las costumbres promiscuas, etc. Por su parte el defensor se
encarg6 de acreditar que el dia y hora del hecho, su defendido estaba en otro
lugar con otras personas. El tribunal decide por unanimidad la absolucion, fallo
que fue considerado justo por toda la comunidad, que lo estim6 inocente de la
acusacion. Dias después, el joven absuelto pretende retomar su trabajo jornal,
pero no consigue quien lo contrate en el pueblo, ya que sus circunstancias per-
sonales ventiladas en el proceso, antes ignotas y ahora por todos conocidas, le
impiden acceder a la confianza de los lugarefios. Finalmente el joven debe aban-
donar el pueblo y mientras se aleja “su mente trata de comprender, porque si
siempre fite inocente, en el juicio y ante todo el pueblo se llevé a cabo una ra-
diografia de su vida y su pasado que él mismo estaba tratando de olvidar”
Eduardo Andres Bertoni, “La determinacion judicial de la pena” AAV'V, Editorial
del Puerto, 1993.

4 Condenas anteriores, ambitos intimos de la personalidad, etc.

15 De un hecho delictuoso se es o0 no responsable independientemente y no por-
que, con anterioridad, el acusado haya sido declarado culpable por otro delito.

Punto que ha llevado a la siguiente discusion: ““ Lo que se ha denominado “ce-
sura” del proceso penal se resuelve mas bien en una verdadera y propia frac-
tura, en cuanto rompe la unidad del juicio que estimamos debe ser indivisible
para una equilibrada valoracion del delito y de la pena” Micciche, La divisione
del proceso penale en due fasi, Congresso Internazionale, Siracusa, 1969, citado
por MARINO BARBERO SANTOS en “La division en dos fases del proceso
penal” dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2784665.pdf.

17 Lasarte, Horacio A “La cesura del juicio penal en una de sus pocas aplicacio-
nes jurisprudenciales. Cita Online: AR/DOC/2269/2004.

18 Como contraposicion del interlocutorio sobre la pena.

% En su version mas extrema hasta se postula trasladar la decision del ambito
judicial tradicionalmente propio de ella a una comision de expertos situada en
el ambito de otro poder del estado, o al menos, fuera del poder judicial del Es-
tado, con competencia en todo lo relativo a la determinacion de la pena y al con-
trol del plan de ejecucion y su establecido por constitucion. Tal como el caso en
el Estado de California (EEUU) en donde la “California Adult Authority” re-
presenta una comision elegida por el gobernador con acuerdo del Senado , y
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esta integrada por personalidades transformacion. Cfrme. Maier op. cit. Pag 256.
20 Estas proposiciones, segin aparece claro por su sola formulacion tienen que
ver con la pena-tratamiento, esto es, con la proposicion de politica criminal que
funda la penal casi con exclusividad en su fin de prevencion especial. Maier op.
cit. 256

2 Diaz Canton, Fernando. El proceso de imposicion de penas. La cesura del de-
bate. LALEY 1995-B , 1392. Este, sin duda, es el gran fantasma que se corpo-
rizaria si en nuestro pais quisiéramos implementar el sistema, ya que al no
haberse cumplimentado el mandato constitucional que consagra el juicio por ju-
rados, tendria que ser el mismo juez de sentencia (para el sistema actual) o el
mismo tribunal de juicio (para el nuevo sistema procesal instituido por ley
23.984 —Adla, LI-C, 2904—) que estableciera la culpabilidad, quien imponga
la pena en debate posterior, y se presentaria sin duda el aludido problema del
veredicto de compromiso

22 Cuyo parangon lo podemos hallar en el presentencial report del proceso ame-
ricano, en el que el juez es auxiliado por un reporte preparado por el oficial de
probation (probation officer) o por alguna otra persona u organismo especiali-
zado. El aludido reporte contiene informacion acerca del prontuario del acusado,
familia, antecedentes, educacion, historia laboral, reputacion y otros detalles que
el oficial fue recogiendo de entrevistas realizadas con el imputado, sus allegados
y terceros que hayan brindado referencias al respecto. Cfrme. Diaz Cantono p.
cit.
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ADMISIBILIDAD DE PREGUNTAS INDICATIVAS Y
SUGESTIVAS EN LA PRUEBA TESTIMONIAL

Maximiliano Hairabedian

“Cuando la verdad sea demasiado débil para defenderse tendra que
pasar al ataque”. Bertold Brecht.

Sumario: [.Introduccion. II.Preguntas abiertas y cerradas. I1I.Preguntas
indicativas y sugestivas. [V.Preguntas mixtas. V.El uso de preguntas in-
dicativas y sugestivas. VI.La admision de preguntas indicativas y su-
gestivas en el proceso penal argentino.

LIntroduccion

Tradicionalmente nos hemos formado con la idea de que en un proceso
penal no se pueden efectuar preguntas indicativas o sugestivas a los tes-
tigos. Sin embargo, en la practica se presentan varios fendmenos rela-
cionados con esta situacion, que son dignos de sefialar:

1)En general no todos tienen bien en claro cada caso en qué se configura
una pregunta indicativa o sugestiva.

2)Lo anterior, unido a cierta tolerancia, hace que corrientemente se use
ese modo de interrogar.

3)Muchos desconocen los casos en que podrian admitirse. Cierto es que
cudnto mas adversarial es el sistema procesal, mayor es la permisibilidad
de las preguntas indicativas o sugestivas, pero aun en codigos procesales
mixtos o con el acusatorio atenuado —como el procedimiento cordobés-
, la prohibicion no es total y absoluta.

II.Preguntas abiertas y cerradas

Las preguntas abiertas son las que dejan librado al testigo el dominio de
la informacién que va a responder con posibilidades mas o menos am-
plias para explayarse. En cambio, las cerradas se dirigen a que concrete
informacion precisa'. Ejemplo de abierta es “relate todo lo que vio aque-
lla noche”, y de cerrada: “;habia luz”?; “;de qué color era el arma?”;
“;cuantos eran los agresores?”; ;quién dispar6 primero?”.

En la bibliografia se citan como abiertas las que suelen empezar por:
“;cuando, como, donde, de donde, hacia donde, para qué, a quién,
cuanto?”, etc.; y las cerradas por un verbo, p. €j., “;actud usted, quiso,
firmo, trabaj6?2. De todas formas esa caracterizacion de las abiertas es
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deficiente, porque asi como algunas pueden serlo, sobre todo las que co-
mienzan con “qué” y “como” (p. ¢j., “;qué hizo después del robo?”;
(,como era la casa?”), otras pueden ser de muy cerrada respuesta, por lo
acotada, al no tener el testigo demasiadas opciones para explayarse (p.
¢j., “a quién matd?”; “;donde fue el dafio?”).

Las abiertas, a su vez, se pueden clasificar en narrativas y limitidamente
abiertas. Las primeras son las “mas abiertas de todas; permiten al testigo
explayarse con mucha amplitud y con sus propias palabras (;Qué suce-
di6? ;Qué pas6?)”; en tanto que las segundas “posibilitan también que
el testigo se explaye con sus propias palabras, pero minimamente aco-
tado, pues tienen algun punto de referencia. (;Que hizo después de que

lleg6 a la casa?)™.

IIL.Preguntas indicativas y sugestivas

En sentido amplio, la pregunta es sugestiva o indicativa cuando en su
formulacion contiene la respuesta o se le esta proporcionando una res-
puesta unica, posible o racional al declarante.

Una buena comprension de la sugestividad la brinda el origen etimolo-
gico, del latin “suggestio”, cuyos componentes léxicos son el prefijo
“sub” (por debajo) y “gerere” (hacer, llevar a cabo), seguido del sufijo
“cion” (accion y efecto). También el significado que da la Real Acade-
mia a “sugestion”, como la accion y efecto de “sugestionar”, o sea “do-
minar la voluntad de alguien, llevdandolo a obrar en determinado
sentido”.

La sugestion ha sido conceptualizada por la doctrina clasica como “la
accion de incorporar a la mente de alguien una idea o un pensamiento
al margen de la critica y de la razén”, es decir cuando “la idea penetra
en nosotros sin el discernimiento y decision inteligente y voluntaria del
“yo” personal” . En tanto que para Gorphe’ es “la presién moral que
una persona ejerce sobre otra y le hace tomar una actitud mental con la
ilusion de que la adopta espontaneamente”. Para autores mas modernos
“este concepto comprende toda aquélla informacion que se le aporta al
testigo en la misma pregunta que se le formula®.

En el “ambito del analisis de la conversacion se ha puesto de manifiesto
la relacion entre la forma de las preguntas que los juristas emplean en el
interrogatorio y la estrategia retorica que persiguen”’; y desde la psico-
logia que las preguntas pueden condicionar las respuestas, destacandose
la idea de “sugestibilidad interrogativa”, “que consiste en el grado en
que los individuos, en el seno de una interaccion cerrada, aceptan infor-
maciones trasmitidas en la pregunta”.

Una pregunta es indicativa cuando da a entender o significar una cosa
con indicién o detalles, o en otras palabras que sefialan una respuesta
determinada’. Es la que sugiere a los testigos la respuesta deseada por
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el examinador'®. También se conceptualiza a las sugestivas como “aque-
llas que llevan el dato de la respuesta, en su formulacion. Incorporan en
la pregunta su propia respuesta, por ende, solo permiten al testigo con-
firmar o negar su contenido. En este caso, es el abogado, quien elige el
vocabulario y las palabras del interrogatorio, para que el testigo afirme
o niegue”',

Ejemplos clasicos de esta manera de indagar son cuando se las formula
en sentido negativo: “;no habia niebla?”; o precedidas de refuerzos de
la proposicion: “;Entonces aparecio José?”. También pueden ser por el
tono mas afirmativo que interrogativo; la seguridad, emocion e impetu
que le imprime y trasmite el interrogador'?. Téngase en cuenta que el
significado de sugestionar, segun la Real Academia, también puede ser
el de “fascinar a alguien, provocar su admiracidn o entusiasmo”.
Baytelman y Duce proporcionan otros casos de este tipo de preguntas:
,Sintid olor a gas cuando entrd a la casa? (“habia olor, y era a gas”);
(Tenia el acusado un cuchillo en la mano? (“el acusado tenia un cuchillo
y ese cuchillo estaba en su mano”). En el primer caso, si es parte del tes-
timonio “genuino” del testigo el hecho de que habia olor a gas, entonces
el tribunal querra que uno le pregunte si notd algo extrafio, si algo le
llamo la atencion o —como maximo— si habia alglin olor en particular.
Si el testigo en verdad tiene este recuerdo en su memoria, entonces cual-
quiera de estas preguntas debiera bastarle. En cambio, continian estos
autores, la pregunta sugestiva parece “soplarle” al testigo una cierta res-
puesta's,

Sefiala la jurisprudencia espafiola que la pregunta es sugestiva porque
indica o provoca una respuesta afirmativa como unica conclusion racio-
nal de las afirmaciones previas que le sirven de sustento; es decir, “no
se pregunta sobre determinados hechos que se presentan como incon-
testables, sino que el interrogador plantea la pregunta como una conse-
cuencia necesaria de los hechos previamente afirmados sugiriendo el
asentimiento como unica respuesta racional, de modo que practicamente
elimina la opcion de una contestacion diferente a la que se desea obte-
ner”',

Otra modalidad de preguntas indicativas son aquellas en las que se pre-
sentan opciones de respuestas pero que no agotan el elenco de alterna-
tivas posibles o lo acotan dentro de limites puestos por el interrogador.
Por ejemplo, se le pregunta al testigo si el vehiculo del atacante era
blanco o negro, dejandose de lado la posibilidad de que sea de otro color.
O se lo indaga por una cantidad y al responder que no puede precisarla,
se le repregunta “;aproximadamente cuantos eran?, ;1,2 03?, 1,50
107”15, Por eso se ha sefialado que “también la forma lingiiistica de una
pregunta puede condicionar la respuesta”, pareciendo ser que las de tipo
disyuntivo favorecen que quien responde escoja entre una de las dos op-
ciones que se le ofrecen'®. Ahora bien, si las opciones que se presentan
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son completas, la pregunta no es indicativa ni sugestiva: p. ¢j.: “;era de
estatura baja, mediana o alta?”.

De lo expuesto precedentemente observamos que generalmente la alu-
sion a una pregunta como “indicativa” se usa como sinénimo o equiva-
lente a la sugestiva, e inclusive asi lo conceptualizan definiciones
doctrinarias. Con ese alcance asimilado se emplean ambos términos en
este trabajo porque son equiparables los elementos que las componen y
sus consecuencias procesales, ademas de ser difusa la frontera entre unas
y otras. De alli la referencia indistinta. Pero a veces la diferencia puede
ser mas de grado que cualitativa. De esta manera, en la sugestiva, la in-
formacion, formulacion o tono trata de ejercer mas influencia en la res-
puesta del interrogado que la indicativa, siendo en estas ultimas en las
que se le proporcionan datos, pero sin una marcada presion con intento
convincente. Segun esta distincion, de dificil aplicacion practica en mu-
chos casos, un ejemplo de estrictamente indicativa seria la que s6lo
aporta una informacién para que el testigo responda por si o por no (p.
ej., “,el arma era plateada?”) y propiamente sugestiva aquella que le
pone un plus de presion para hacerla mas persuasiva (“;no es cierto que
el arma era plateada?”; “usted vio un arma plateada, ;verdad?”’; “usted
estaba mirando de lejos, correcto?”’; ““;acaso no estaba enemistado con
el acusado?”), o bien se vale de alguna reconvencion no capciosa (p. ¢j.,
frente a una respuesta negativa, decirle con sustento real “entonces como
explica que todos los otros testigos hayan dicho que usted estaba ahi”,
“;como puede ser que no haya visto lo que paso al frente suyo?).

Hay veces que el caracter indicativo o sugestivo de la pregunta es lar-
vado o sutil porque aparenta no serlo. Se ha sefialado que en estos casos
son bastantes dificiles de detectar, como sucede con aquellas que con-
tienen algunas palabras que condicionan la respuesta, ejemplificandose
con las siguientes: “Mr. John dijo que el auto iba rapido: ud qué
piensa?”’; o cuando se influencia lingiiisticamente: no es lo mismo pre-
guntar cuan alto y cuan bajo era el jugador, porque la primera no presu-
pone la altura, la segunda sugiere que es bajo'’. Loftus relata
experimentos que implicaban mostrar a la gente crimenes y accidentes
simulados y luego se los interrogaba acerca de lo que recordaban. En un
estudio preguntaban: “;Qué tan rapido iban los autos cuando choca-
ron?”; en otros: “;Qué tan rapido iban los autos cuando se estrellaron?””.
Si deciamos “estrellaron”, los testigos referian que los autos iban mas
rapido, y mas aun, eso hacia que la gente se inclinara por decir que vie-
ron vidrios rotos en la escena del accidente cuando no habia ninguno en
absoluto's.

Otra modalidad puede ser cuando la sugestividad proviene de la autori-
dad que inviste el que interroga'®, sea de tipo funcional (v. gr. un fiscal
reconocido como serio), académica (v. gr. un jurista destacado), intelec-
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tual o de cualquier otra fuente de prestigio y buena reputacion social (v.
gr. un filantropo), que puede incidir en ciertos testigos al percibirlo como
fuente de razon y verdad.

Debe tenerse en cuenta que aun en los sistemas que lo permiten, la pre-
gunta sugestiva no es recomendable y solo hay que acudir a su empleo
cuando sean necesarias para poner a prueba la veracidad del testigo. El
motivo es que, por lo dicho anteriormente de la influenciabilidad, las
preguntas sugestivas restan credibilidad a la respuesta.

IV.Preguntas mixtas

La clasificacion del tipo de preguntas también admite combinaciones,
de forma tal que se den preguntas que tengan caracteristicas mezcladas,
tanto en lo que hace a que sean o no indicativas, como que aparezcan
abiertas o cerradas. En este sentido las mas conocidas son las sugestivas
cerradas, porque en su formulacion contienen la respuesta posiblemente
deseada por el interrogador y por ser los suficientemente concreta y aco-
tada como para requerir una respuesta especifica por parte del testigo,
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generalmente breve. Por ejemplo, “;es verdad que pasé en rojo?”; “;no
es que habian ingerido alcohol?””; “; Entonces vio cuando el acusado sa-
caba un arma?”, etc.

Otra alternativa es que sean cerradas no indicativas: “;De qué color era
el automovil?”; “;cudl es su nimero de teléfono”?; ;(Era hombre o
mujer?”. O bien, de manera menos frecuente, hay abiertas y sugestivas:

“cuéntenos todo lo que sabe del historial de violencia del acusado”.

V.EIl uso de preguntas indicativas y sugestivas

Por una cuestion metodologica, para el tratamiento de este punto es util
distinguir entre el examen directo (a través del interrogatorio inicial al
testigo por parte de quien lo propuso) y el contraexamen (que tiene de-
recho a realizar la parte contraria luego del examen directo).

Si bien en el primero, por regla, no se admiten las preguntas sugestivas
o indicativas, inclusive en los sistemas adversariales, la doctrina ha se-
falado que se pueden aceptar en casos excepcionales: a)si la contraparte
lo consiente (p. ¢j., para ganar tiempo); b)sobre hechos incontrovertidos;
c)Para obtener una negacion de una situacion (jestaba ud. en tal lugar
en la noche del 31 de junio?); d)para establecer una base que dé pié al
testigo a responder lo que sabe (informacion necesaria para que el testigo
pueda responder la segunda pregunta) demostrando como el testigo ad-
quiri6 el conocimiento sobre el topico®.

En esta linea, se dice que no estan comprendidas en la prohibicion aque-
llas preguntas que contienen informacion de tipo introductorio. Se las
ha denominado “preliminares” porque “no constituyen aquel tipo de in-
formacion sustancial respecto de lo cual el abogado querria “poner las
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palabras en la boca del testigo” y el “valor agregado” de la informacion
espontanea del testigo es minimo, medido en contra de razones de eco-
nomia procesal de mayor peso®'. Tampoco esta atrapada por la norma el
caso de la “sugestividad irrelevante” o inocua. Al respecto, los mismos
autores explican que el problema se da cuando el abogado “esta formu-
lando la realidad de un modo ventajoso para su caso, alli donde el testigo
tal vez no la formularia espontaneamente de dicha manera”. Entonces,
cuando la respuesta a la pregunta no admite mas que una sola formula-
cion de la realidad, la sugestividad se torna irrelevante, ejemplificando
con la siguiente pregunta técnicamente sugestiva: “;es usted la madre
del imputado?”, porque de cualquier forma en que se hubiere preguntado
hubiere sido respondida univocamente por el testigo?’. Baytelman y
Duce también dicen que se permiten las preguntas “sugestivas para ne-
gacion” porque si bien contienen su propia respuesta, se espera la nega-
cién del contenido de la pregunta, por lo que no es sugestiva aun cuando
en su estructura lo parezca (p. ¢j., la pregunta al policia: “;hubo algun
momento en que usted le haya dicho al acusado ‘si no confiesas vamos
a detener a tu sefiora’?”). Y que también lo estan aquellas que “simple-
mente no hay como hacerlas sino sugestivamente” (p. ¢j. el abogado
quiere preguntarle al acusado si tiene entrenamiento en el uso de armas),
“salvo que lo obliguen a hacer un enorme rodeo por via de preguntas
abiertas™?.

El nuevo Cédigo Procesal Penal de 1a Nacion (ley 27.063) también sigue
la regulacion de no admitir las preguntas sugestivas o indicativas en el
examen directo, pero no constituye una regla absoluta porque permite
excepcionalmente que se autorice este tratamiento para el testigo hostil
(p. ¢j., el amigo del imputado que ha sido propuesto por el Fiscal porque
estuvo en el lugar del hecho). Doctrina comparada explica que se con-
sidera hostiles a los testigos que son la contraparte, o identificados con
la contraparte o al que se rehtisa a cooperar®.

Los clasicos seguidos entre nosotros también admitian desde hace
tiempo el uso de preguntas sugestivas, en general porque, segun lo ex-
presaba Framarino Dei Malatesta, no siempre “se presenta como viola-
toria de la libertad subjetiva del testigo y como medio dirigido a obtener
la desviacion de la verdad, por lo cual no toda sugestion es ilicita™?; y
en particular para el tratamiento del testigo que “aparenta ser de mala fe
y se quiere desenmascarar sus mentiras”, caso en el que “seria ilusorio
tratarlo con todos los miramientos debidos a un testigo sincero y atender
complaciente su falso relato; solo se puede descubrir la verdad some-
tiéndolo a un interrogatorio apremiante”?°.

En Estados Unidos la regla es que las preguntas indicativas no se admi-
ten en el examen directo de los propios testigos, pero no es total y pre-
senta excepciones, es decir, situaciones ante las cuales los jueces
permiten interrogatorio de este tipo. La doctrina ejemplifica también con
el caso de que el testigo aparezca hostil al abogado que lo propuso ¢ in-
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terroga (ya que en ese caso desaparece el riesgo de la sugestion), o
cuando sean usadas para obtener preliminarmente datos especificos,
tales como el nombre y ocupacion del testigo, o sobre materias que no
estan sustancialmente en disputa. También para sugerir un sujeto o to-
pico que se distingan de una respuesta; o en funcion de las caracteristicas
especiales de ciertos testigos (niflos, personas muy ignorantes, timidos,
débiles mentales, deficientes en el entendimiento del idioma, etc.) que
no puedan de otra manera responder con entendimiento respecto de la
informacion buscada®’. De todas formas, en estos casos es util acudir a
la distincion realizada entre las preguntas indicativas y sugestivas en
sentido estricto, y a partir de alli inclinarnos en contra de la aplicacion
con estos testigos débiles de aquella sugestion que contiene una carga
extra dirigida para lograr el convencimiento®,

El uso de preguntas indicativas y sugestivas en el contraexamen de los
testigos, no solo es el ejemplo mas tipico de aceptacion en un procedi-
miento adversarial, sino que ademas tiene una larga historia®.

Sefialan Hidalgo y Soria que en un sistema procesal acusatorio, la he-
rramienta que pone en “paridad de armas” a las partes, respecto de los
testigos de cargo o descargo, es el contraexamen, y éste s6lo es posible
a través de las preguntas sugestivas®. Agregan que esto debe ser asi,
porque en contraposicion al examen directo, donde no se admiten, aqui
son un medio para ejercer el contra examen o contra interrogatorio cuya
finalidad y objetivo difiere del interrogatorio, ya que en el contracxamen
no se persigue lograr del testigo informacion, sino contradecir, chequear,
testear la informacion ya brindada, para hacer un control de calidad de
la misma y asi lograr la verificacion de la credibilidad del testigo o de
su testimonio —esto es la informacion que ya dio en el interrogatorio- o
la que sabiendo que conoce, se negd u omitié darla en dicha oportuni-
dad.

En la misma linea, Baytelman y Duce’! sostienen que mientras en el
examen directo se prohibe la pregunta sugestiva para evitar que quien
propuso a un testigo para que avale su teoria del caso lo guie en las res-
puestas, el contraexamen, en cambio, opera sobre una logica completa-
mente distinta: los peritos y testigos ya han declarado frente al tribunal,
y su version apoya a la contraparte. Entonces, lo que el juicio requiere
del contraecxaminador, es que sea capaz de extraer de estos testigos toda
aquella informacion, versiones, detalles y matices que ellos no han apor-
tado en el juicio —deliberadamente, o por mero sesgo o desidia— y que
podrian perjudicar el caso de la parte por quien han venido a declarar.
Dicen que si el contracxaminador hace eso, habra puesto a los jueces en
mejores condiciones para evaluar dicha informacion. Por eso concluyen
estos autores que “esta es la razén por la cual en el contracxamen las
preguntas sugestivas, lejos de estar prohibidas, son el instrumento por
excelencia del contraexaminador. Se trata en ese caso de testigos hosti-
les, que siempre estaran dispuestos a desmentir o relativizar la informa-
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cion que este les sugiere”. Si bien reconocen que en el contraexamen
es el abogado —y no el testigo— quien maneja las palabras con que fluye
la informacion, alertan que “esto no quiere decir que estemos alterando
la realidad o tergiversandola” porque el objeto del contracxamen desde
el punto de vista del sistema “es proveer la posibilidad de que alguien
superponga a estos mismos hechos y a esa misma prueba a una version
diferente de aquella que se acaba de fijar unilateralmente™3?.

De todas formas, estos autores observan que la falta de comprension de
la dinamica de la contradictoriedad ha llevado a los co6digos latinoame-
ricanos a repetir mecanicamente la prohibicion de preguntas sugestivas
tanto en el examen directo como en el contraexamen. Explican que la
logica que hay tras la prohibicion tiene que ver con la idea de que el sis-
tema no desea que el abogado vaya poniendo en boca del testigo las pa-
labras de su testimonio, en otras palabras “el sistema quiere saber qué
es lo que el testigo sabe, en sus propias palabras”. Pero como en el con-
tracxamen, no se trata de un testigo complaciente con la formulacion de
la realidad que hace el contraexaminador; el testigo siempre va poder —
y siempre va a estar dispuesto a negar las palabras que el abogado esta
poniendo en su boca si ellas no reflejan la realidad en ninguna version;
en la contracara, el contraexamen solo va a poder cumplir su funciéon de
ofrecer efectivamente otra version posible para el relato de este testigo
—una genuina contradictoriedad— si se le permite al abogado preguntar
sugestivamente. Concluyen asi que “la experiencia adversarial es bas-
tante clara en este sentido: sin preguntas sugestivas en el contracxamen
no hay genuina contradictoriedad”.

Si no se permitiera la sugestividad de las preguntas en el contra examen
del sistema acusatorio y oral, “seria un didlogo de sordos”...”la suges-
tividad es también una forma de control de la informacion™3.

Otro autor dice que preguntando al testigo si ciertos hechos son verdad
y forzandolo a que responda negando o reconociendo los hechos, hace
que el abogado que desarrolla el contraexamen destaque los hechos que
demuestran falencias en la version del testigo que éste regularmente no
develara en forma voluntaria, pudiendo entonces desacreditar al testigo
0 su testimonio®.

En Estados Unidos, en la practica, el juez normalmente prohibe las pre-
guntas indicativas en el examen directo y ordinariamente las permite en
el contraexamen, pero esta regla no es absoluta ya que puede ceder en
ciertos casos, como cuando la suposicion normal sobre la relacion entre
el testigo y el abogado examinador o su cliente aparece infundada®.
Coincido en que, en un sistema adversarial, el uso de preguntas suges-
tivas no solo debe estar permitido, sino que ademas es necesario en cier-
tos casos. Sin embargo, creo que esta herramienta debe ser utilizada de
manera restrictiva. Como la pregunta abierta o cerrada no sugestiva es
el interrogatorio por excelencia, por ser el mas limpio o menos conta-
minado, es la manera ideal de llevarlo adelante. Por eso la sugestividad
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debe ser aplicada de manera subsidiaria, es decir, so6lo en caso de nece-
sidad, cuando no funcione otro método.

Se ha sefialado que las descripciones de testigos sobre una situacion
compleja pueden estar influenciadas por las preguntas utilizadas y que
es dificil determinar cuan sugestiva puede ser una pregunta o cuanto se
puede influenciar a una persona’’.

Aun los mas defensores del empleo de preguntas sugestivas admiten
ciertas inconveniencias en su uso. Baytelman y Duce®® dicen que “un
buen contraexamen con frecuencia mezcla preguntas sugestivas, abiertas
y cerradas” porque las sugestivas “pueden tener a su vez costos en cre-
dibilidad: producir la sensacion de que es el abogado —y no el testigo—
quien esta dictando el testimonio”, por lo que advierten que hay que
tener “cuidado con despertar las suspicacias del tribunal a tal nivel que
llegue a tener la impresion de que el abogado no esta tratando al testigo
con la debida ecuanimidad o esta ocultando informacion, pues ello afecta
la credibilidad”. Por eso aconsejan intercalar abiertas en zonas seguras
del contraexamen (que no requieran demasiado control porque sabemos
lo que el testigo va a responder y no es demasiado relevante como for-
mule esa porcion de la informacion, o bien no tiene muchas posibilida-
des de formularla de otra manera o, en fin, su propia formulacion de la
realidad favorece nuestra teoria del caso). Agregan también cuando el
testigo esta mintiendo y vamos a poder evidenciar esa mentira, porque
de esa manera es mejor que el testigo “se explaye en esa mentira en sus
propias palabras y con lujo de detalles: lo unico mas despreciable que
una mentira es una mentira detallada”. Y finalmente destacan que las
abiertas inducen al testigo a hablar, aumentando las posibilidades de que
incurra en alguna inconsistencia, contradiga a otro testigo de la contra-
parte o aporte informacion util a nuestro caso.

VI.La admision de preguntas indicativas y sugestivas en el proceso
penal argentino

En general, la legislacion argentina tradicional proscribe tanto las pre-
guntas sugestivas o capciosas (CPPN., anterior a la reforma, 118; CPPC.,
132, que menciona también las indicativas), “a los fines de la seriedad
y claridad de la declaracion™.

El articulo 393 del Codigo Procesal Penal de Cérdoba que presenta mas
atenuado el acusatorio, al regular el testimonio en la etapa del juicio, ex-
presa que la parte que propuso al testigo abre el interrogatorio; en tanto
que el art. 396 establece el procedimiento y el 132 de manera genérica
dispone que el declarante sera invitado a manifestar cuanto conozca
sobre el asunto de que se trate y, si fuere menester, se lo interrogara, y
que las preguntas no seran indicativas, capciosas ni sugestivas. Aun
cuando clasicamente se consideran proscriptas este tipo de preguntas
durante toda la declaracion, existen algunas interpretaciones en sentido
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contrario. Soria e Hidalgo opinan que esas normas regulan solo el inte-
rrogatorio de testigos (a punto tal que el art. 396 se titula “interrogato-
rio”’) y no el contrainterrogatorio, respecto al cual “al modo de realizarlo,
a la manera de desarrollarlo, a las preguntas a utilizar o a las preguntas
prohibidas en su ejecucion, nada especifico dice nuestra ley ritual”. A
partir de alli, entienden que la omision “nos permite inferir l6gica y le-
galmente, derivado ello de las caracteristicas y principios del sistema
acusatorio, que en modo alguno la ausencia de regulacion, pueda inter-
pretarse como prohibicion™. El punto débil de esta ingeniosa interpre-
tacion es que la prohibicion normativa también recae sobre las capciosas,
y de éstas nadie defiende su empleo en tramo alguno del testimonio (ni
en examen inicial ni en el contrainterrogatorio).

El procedimiento federal mixto de 1992 que se pretende reemplazar pre-
senta algunas diferencias. En el juicio, el presidente del tribunal co-
mienza el “examen” de los testigos (art. 383); en tanto que el
“interrogatorio” es una prerrogativa tanto de los jueces como de las par-
tes cuando se las autorice (art. 389). Y finalmente el 118 prohibe las pre-
guntas capciosas y sugestivas, tanto en la instruccion como el juicio
(arts. 382 y 389), en el interrogatorio y el contrainterrogatorio. Es decir,
la veda aparece como total. Al respecto, reconociendo que con esta re-
gulacién “su utilizacion seria inadmisible siempre”, se ha criticado que
“si el Codigo impide un examen riguroso, en definitiva, lo que impide
es un adecuado control de la prueba” ya que “sin preguntas sugestivas
en el contraexamen, no existe contradiccion en forma plena, porque se
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encorseta la funcion de los litigantes™; “no hay un verdadero test de ca-
lidad de la informacién”, “y lo peor, es que ese impedimento impuesto
a las partes, en la practica -y en no pocos casos- es llevado a cabo por
los jueces de sentencia”, lo cual pone en duda su imparcialidad”; por lo
que se propicia que aun con ese marco regulatorio, “deben aceptarse en

el examen indirecto las preguntas sugestivas™!.

El nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion, fiel a su perfil adversarial,
se enrola en los sistemas procesales que permiten la utilizacion de pre-
guntas sugestivas durante el contraexamen (art. 264). En efecto, esta
norma establece que los testigos y peritos, luego de prestar juramento,
seran interrogados por las partes, comenzando por aquella que ofrecid
la prueba. No admite en el examen directo las preguntas sugestivas o in-
dicativas (salvo que se autorice el tratamiento para el testigo hostil); en
cambio para el contraexamen dice que las partes podran confrontar al
testigo o perito con sus propios dichos o con otras versiones, agregando
finalmente que en ningun caso se admitiran preguntas engafosas, repe-
titivas, ambiguas o destinadas a coaccionar al testigo o perito. Por lo
cual claramente ha dejado de lado, o sea, no ha prohibido las preguntas
sugestivas en el contrainterrogatorio al testigo®?, y por ende, estan per-
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mitidas.

En conclusion, para analizar la procedencia o admisibilidad de una pre-
gunta indicativa o sugestiva en los casos prohibidos por ley, no es sufi-
ciente un rechazo automatico, sino que es necesario tener en cuenta los
fundamentos que inspiran la restriccion legal, es decir, asegurar la cre-
dibilidad de la respuesta del testigo, la calidad de la informacion que
aportara el proceso, la limpieza de sus dichos, la confiabilidad y espon-
taneidad de su declaracion. Cuando claramente no estén en juego esos
motivos que dan razon de ser a la proscripcion, podrian admitirse si me-
dian razones de peso que asi lo aconsejan. Lo contrario seria la prohibi-
cion por la prohibicion misma, un rechazo irreflexivo y sin sentido.
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7 Taranilla Garcia, tesis cit., p. 314, citando a diversos autores (Danet y Bogoch,
1980; Dunstan, 1980; Philips, 1987; Walker, 1993; Walsh, 1994; Stone, 1995,
entre otros).

8 Taranilla, tesis cit., p. 314, destacando los trabajos de Gudjonsson.

° Clemente, José Luis, Codigo Procesal Penal de Cordoba comentado, Lerner,
1998, t. 11, p. 37.

19 Mc Cormick, Evidence, West Publishing Co, Minn., USA, 1992, ps. 8/9.
Agrega que a menudo la mera forma no es suficiente para indicar si es inductiva,
ejemplificando que la pregunta que contiene una frase como “;no es asi?” es
obvia e invariablemente indicativa, pero determinar si otro tipo de pregunta
puede ser inductiva o no, depende del contenido y el contexto.

' De Vicente, art. cit. Agrega que se ha identificado con una de las acepciones
de la voz sugestivo/a la de su origen etimologico del latin suggestus, accion de
sugerir, suggerere, “hacer entrar en el &nimo de alguno una idea o especie, insi-
nuandosela, inspirandosela o haciéndole caer en ella”, “conforme esta definicion,
pregunta sugestiva seria aquella que conlleva un dato o idea, que posibilita que
ingrese en el “animo” del testigo, quien lo incorpora como propio y asi lo testi-
fica”. Cita la definicion de D’ Albora, para quien “sugestiva es la pregunta que
orienta la respuesta en un determinado sentido” (Codigo Procesal Penal de la
Nacion, Lexis Nexis-Abeledo Perrot, 2005, t. I, p. 257).

12 “Solo porque alguien te dice algo y lo dice con certeza, s6lo porque lo dice
con muchos detalles, s6lo porque se expresa con emocion cuando lo dice, no
significa que en verdad pas6”, advierte Loftus, Elizabeth, La ficcion de la me-
moria, TED, 2013.

13 Baytelman, Andrés - Duce, Mauricio, Litigacion Penal Juicio Oral y Prueba,
Coleccion Derecho, Universidad Diego Portales, Chile, 2004, ps. 137 y 138.

4 TSE., Sents. N° 470 del 2/4/2003 y 160 del 14/2/2005.

15 Se trata de consignas que sugieren promedios (Loftus, Elizabeth, Eyewitness
testimony, Harvard , ps. 94 y 95).

16 Una pregunta del tipo de “;Ha mantenido con el acusado algln tipo de relacion
sentimental o eran simplemente amigos?”, propicia que el interrogado descarte
terceras opciones (como que “sélo se conocian del trabajo™), que son relegadas
al ambito de las respuestas despreferidas (Taranilla Garcia, tesis cit., p. 315).

17 “Los diferentes modos de influencia una respuesta de un testigo son innume-
rables” (Loftus, Elizabeth, Eyewitness testimony, Harvard , ps. 94y 97).

18 En otro estudio, mostrabamos un accidente simulado donde un auto atravesaba
una interseccion con una sefial de “pare”, y les preguntabamos insinuando que
habia una sefial de “ceda el paso”, muchos testigos nos decian que recordaban
haber visto la sefial de “ceda el paso” en la interseccion, no el “pare” (Loftus,
Elizabeth, “La ficcion de la memoria”, TED, septiembre 2013).

19 En el pasado, psicologos han sugerido que la autoridad del interrogador puede
importar mucho (Loftus, Elizabeth, Eyewitness testimony, ps. 97/98).
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20 Evans, Keith, Common sense rules of advocacy for lawyers, The Capitolnet,
Alexandria, 2004, ps. 84/86. Si bien se trata de doctrina extranjera, es aplicable
entre nosotros porque se esta refiriendo a situaciones excepcionales respecto de
prohibiciones de uso de la pregunta indicativa o sugestiva.

2L'P. ¢j., el policia que concurrio al sitio del suceso: ;es objetable la pregunta
“concurrio a tal direccion en la madrugada de tal fecha? ;Es esta una cuestion
sobre la cual un abogado intentaria poner “las palabras en la boca del testigo™?.
Probablemente no: aun si la respuesta del policia es “si” va a tener que contarnos
un millén de detalles acerca de dicha diligencia. El abogado no esta “burlando”
al sistema, simplemente esta llegando rapido a la parte del relato en el cual en
verdad nos interesa obtener la informacion del propio testigo (Baytelman y
Duce, ob. cit., ps. 205 y ss.).

2 0b. cit., p. 207. Agregan que lo mismo ocurre cuando la pregunta hace ope-
raciones comunes con la informacion introducida por el testigo (“nos acaba de
decir que recibe en promedio treinta muestras diarias...;seria correcto entonces
asumir que mensualmente recibe en promedio unas novecientas?”’), porque en
estos casos, de vuelta, el valor agregado de la prohibicion no se justifica frente
a la ganancia en celeridad; y la principal razén es que ademas de no afectar nin-
gun valor del sistema, permite trabajar con mayor rapidez y eficiencia.

2 0b. cit., p. 208. Son muchos los ejemplos de preguntas de dificil realizacion
por formas abiertas. V. gr. querer saber si alguien fue amenazado, molestado; si
prestd algun objeto, si llevo a alguien en el vehiculo, etc.

2 Steven, Emanuel, Evidence, 6th ed., Aspen Publishers, Walters Kluwer, Nueva
York, 2007, ps. 96/97. Y en similar sentido se ha dicho que el tribunal tiene am-
plia discrecion para permitir las preguntas indicativas, como sucede en caso de
testigos menores, amenazados, avergonzados, con miedo (una casuistica cita
Myers, John E.B., Myers on evidence in child, domestic and elder abuse cases,
Aspen Publishers, Nueva York, 2005, vol 1, p. 149).

% Rocha Degreef, Hugo, El testigo y el testimonio, Ed. Juridicas Cuyo, 1° reim-
presion, 2004, p. 50.

26 Gorphe, Francis, La apreciacion judicial de las pruebas, L.L., Buenos Aires,
1967, p. 431, cit. por De Vicente, Oscar, “La formulacion de preguntas sugesti-
vas en el juicio oral”, El Dial, 3/12/2008.

27Mc Cormick, ps. 10/11. Agrega que es reconocido especialmente como en los
niflos, el peligro de la falsa sugestion esta en su pico maximo, pero es mejor en-
frentar el riesgo que abandonar en conjunto el esfuerzo por extraer lo que el tes-
tigo sabe. Se admiten en materias preliminares, testigos olvidadizos, los menos
competentes (jovenes, que no hablan bien el idioma, retrasado, muy timido (Ste-
ven, Evidence, ps. 96/97). La sugestion infantil en el testimonio ha sido tratada
extensamente por Lucero, Inés, El testimonio de nifios en el proceso penal, Ad
Hoc, 2012.

28 En este sentido se comparte la afirmacion en cuanto a que “las preguntas su-
gestivas constituyen un verdadero veneno para los testigos novicios, timidos o
poco inteligentes” (Rocha Degreef, ob. cit., p. 51).

2 Un ejemplo lo constituye el famoso juicio a Socrates en la antigua Grecia, na-
rrado por Platon. Acusado de corromper a la juventud y de creer en espiritus ex-
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trafios y no en los dioses oficiales, el filosofo ejercia su derecho a refutar a los
acusadores, interrogando a Meleto a través de un habil interrogatorio basado en
preguntas sugestivas con las que va construyendo magistralmente sus alegacio-
nes y razonamientos.

30 Soria, Patricia — Hidalgo, Marcelo, “La pregunta sugestiva como herramienta
para el contrainterrogatorio o contraexamen de testigos y peritos en los sistemas
adversariales”, en Aproximaciones a un nuevo modelo de proceso penal, Medi-
terranea, Cordoba, 2010. 181 y ss.

31 Baytelman y Duce, ob. cit., p. 61 y 171.

32 Observan que la pregunta sugestiva pone ante el testigo la version de la reali-
dad tal cual es formulada por el contraexaminador, sin rodeos ni pérdidas de
tiempo (“;y no es cierto que en ese momento usted estaba aterrorizado?”); “si
la pregunta sugestiva aprehende en alguin sentido la realidad tal como el testigo
la entiende, entonces este tendra que aceptar que esta es una formulacion posible
también, aparte de la que él mismo entrego. Si la pregunta no aprehende la rea-
lidad en ningun sentido, el testigo siempre podra responder “no, no escierto que
haya estado aterrorizado en ningun momento...”. Ya hace tiempo decia Wellman
que “domar un testigo hostil y forzarlo a decir la verdad en contra de su voluntad,
es uno de los triunfos del arte del contracxamen” (Wellman, Francis, “The art
of cross examination”, Fourth Ed, Simon & Schuster, 1997, p. 135).

33 Rematan diciendo que “el testigo ya nos acaba de dar su version libremente,
con toda la libertad y asistencia que le ofrece el examen directo; ahora el sistema
necesita precisamente testear dicha version, y explorar las versiones alternativas,
si es que las hay. Ya se encargard la parte que presento al testigo de hacer tam-
bién ella las formulaciones y reformulaciones que considere necesario. Ese es
el método adversarial” (p. 176).

3% Ortega Jarpa, Waldo, Litigacion oral para el proceso penal, Universidad Ca-
tolica de la Santisima Concepcion, Chile, 2012, p. 140. Cita a DeShazo, quien
explica que son mejores las preguntas sugestivas para el contra interrogador,
porque “es mas facil controlar al testigo y delinear la teoria del caso. Con las
preguntas abiertas el testigo presenta los acontecimientos, con las sugestivas el
abogado puede presentar los acontecimientos de la manera mas idonea para la
defensa, puede controlar el ritmo de la presentacion de la informacion para ase-
gurar que los jueces la absorban, poniendo énfasis donde quiere el abogado y
no donde quiere el testigo” (DeShazo, Andrea, Una guia practica para defenso-
res penales, Defensoria penal publica, 2007, p. 175).

33 Vial, Pelayo, “El derecho a confrontacion con declaraciones de un juicio anu-
lado en el marco del proceso penal”, Poliica Criminal, Vol. 6, N° 12, diciembre
2011, http://www.politicacriminal.cl/Vol_06/n_12/Vol6N12A6.pdf (consultado
el 14/1/2015), p. 456.

3¢ Mc Cormick, ps. 10/11. Se expone que si en el directo el testigo aparece hostil
al examinador, o renuente, o falto de colaboracion, el peligro de la sugestion
desaparece y el juez permitira preguntas indicativas y, a la inversa, si en un con-
tra examen el testigo aparece siendo parcial a favor de la parte que contra exa-
mina, al abogado le puede ser prohibido la pregunta indicativa. Aclara que en
materia de permisibilidad de las preguntas sugestivas es discrecional para los
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jueces y que la decision no es revisable a menos que sea tachada de manifiesta-
mente excesiva o bien que contribuy6 a la violacion del debido proceso.

37 Loftus, Elizabeth - Altman, Diane - Geballe, Robert, “Effects of questioning
upon a witness”, Journal of Police Sciense & Administration, USA, 1975, ps.
162/165.

3 Ob. cit., p. 177.

3 Clemente, José Luis, Codigo Procesal Penal de Cordoba comentado, Lerner,
1998, t. 11, p. 37.

40Si uno de los pilares fundamentales de nuestro sistema procesal penal es la
vigencia plena del contradictorio, es 16gico inferir que si el Codigo Procesal no
regula su ejercicio, pero si esta prohibiendo expresamente la pregunta indicativa
o sugestiva en el examen directo o interrogatorio de testigos, asume que para
hacer realidad el principio de contradiccion, en el ejercicio del contraexamen o
contrainterrogatorio es posible la utilizacion de la sugestividad”, concluyen
ambos autores.

41 De Vicente, art. cit.

42 A diferencia de la declaracion del imputado, que el articulo 71 las prohibe en
todo momento. Otros codigos procesales acusatorios las prevén positivamente.
Asi, se ha dicho respecto al procedimiento bonaerense que desde la sancion de
la ley se ha eliminado del articulo 101 CPP la prohibicion de realizar preguntas
sugestivas y ese cuadro se complementa con la incorporacion del articulo 342
bis inciso 4: “Los testigos... Seran interrogados primeramente en examen directo
por la parte que los propuso, quien no podra efectuar preguntas sugestivas ni in-
dicativas. Seguidamente quedaran sujetos al contraexamen de las otras partes
intervinientes, quienes podran efectuar preguntas sugestivas” (Penna, Cristian
D., “Lineamientos para litigar un juicio por jurados en la provincia de Buenos
Aires”, LLBA., septiembre 2014, p. 828).
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LAS DILACIONES INDEBIDAS Y EL ABUSO DE DERECHOS
EN EL PROCESO PENAL A LA LUZ DE LA NORMATIVA SU-
PRANACIONAL

Inés Lucero

SUMARIO: I. Introduccion. II. Restricciones legales a
los derechos del imputado III. Objetivos IV. Limitaciones al ejercicio
del derecho de defensa: Algunos casos previstos V. Interpretaciones ju-
risprudenciales y doctrinarias: conflictos con el derecho de defensa del
imputado VI. Pardmetros de interpretacion jurisprudencial frente a con-
flictos de intereses VII. Las Dilaciones indebidas en el proceso penal
frente al derecho de la victima VIII. El Abuso procesal: Principios ge-
nerales. IX. Extension del derecho de defensa en juicio: ;Es posible ha-
blar de Abuso de derechos en el proceso penal? X. Conclusiones.

I. Introducciéon

Sabido es que el imputado, en virtud de lo establecido en
las normas constitucionales, goza del derecho irrenunciable a la defensa
en juicio. En sentido amplio, este derecho abarca la atribucion de evitar
o resistir juridicamente cualquier acto que, con motivo del proceso o so
pretexto de su desarrollo, pueda afectar sus derechos individuales fuera
de los casos y de los limites que el sistema constitucional autoriza como
consecuencia de la comision de un delito, o de la realizacion del proceso
penal, el cual necesariamente se tramita con motivo del deber irrenun-
ciable del Estado de reprimir las conductas delictivas, como asi también
la obligacion de garantizar la tutela judicial efectiva de las victimas en
el sentido y alcance que se desarrollara infra.

I1.Restricciones legales a los derechos del imputado

Tal como se destaco, nuestro sistema constitucional le re-
conoce al imputado erigirse como titular de derechos que emanan de su
condicion de persona, la que se valoriza en su dignidad (Preambulo de
la CADH). Asimismo, el ordenamiento constitucional le confiere dere-
chos y garantias especiales en virtud de su especifica condicion de pe-
nalmente perseguido, procurando asegurarle un juicio justo. Por tales
motivos! esta concepcion debe tener como reflejo una firme actitud de
todos los poderes del estado en el marco de sus respectivas competen-
cias, tendiente a evitar cualquier afectacion a los derechos del imputado
—algunas de las cuales no pueden ser restringidas bajo ningtin concepto,
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vgr. la integridad fisica durante el curso del proceso- y a minimizar la
restriccion de aquéllos que si pueden verse limitados por razones pro-
cesales, en la medida de lo estrictamente imprescindible, siendo tales de
aplicacion e interpretacion restrictiva® Las limitaciones o restricciones
a los derechos, incluido el de defensa en juicio del que goza el imputado,
obedecen a que los mismos no son absolutos, pues estan condicionados
por los derechos de los demas y por las justas exigencias del bienestar
general y del desenvolvimiento democratico. Sin embargo, estas restric-
ciones deberan guardar relacion con las razones que las autorizan y no
podran alterarlos en su esencia (art. 28 CN), debiendo ser proporcionales
al valor que se pretende tutelar, con sujecion a la Constitucion y demas
normas supranacionales.

Es que el ordenamiento juridico en general y el derecho
procesal penal en particular, constantemente sopesan determinados va-
lores y necesariamente deben hacer primar unos frente a otros segun a
cual de ellos —teniendo en consideracion todas las circunstancias que
deban meritarse, racional y proporcionalmente- corresponda otorgar pre-
ponderancia en el caso concreto. Reparese en tal sentido, las limitaciones
al derecho a la intimidad en sus distintas proyecciones (vgr. allanamien-
tos, registros, requisas personales profundas en el cuerpo de la persona,
intercepcion y apertura de correspondencia, intervenciones a las comu-
nicaciones, entre otras); todas las cuales responden a limitaciones legales
a un derecho personalisimo que en el caso debe ceder en procura de un
interés superior, siempre, claro esta, que se den los presupuestos previs-
tos normativamente. Pero como arquetipo mas paradigmatico y ejem-
plificador de aquéllas limitaciones legales existentes en pos de otros
objetivos que deben primar, el principio de inocencia no es incompatible
con las presunciones judiciales de culpabilidad que se exigen para el ne-
cesario avance del proceso penal con sentido incriminador (vgr. eleva-
cion de la causa a juicio) admitiéndose incluso, serias afectaciones a uno
de los bienes juridicos indiscutiblemente mas preciados por todos los
individuos, esto es las privaciones cautelares de la libertad personal, en
tanto y en cuanto las mismas sean imprescindibles para neutralizar el
peligro de que el imputado abuse de su libertad, atentando contra los
fines del proceso penal. Es decir que aiin en materia de restricciones a
las libertades personales, y existiendo plenamente vigente el principio
de inocencia, incluso por largos periodos®, se hacen primar los fines del
proceso penal, frente al riesgo de que el imputado abuse de su libertad,
atentando contra aquellos objetivos que se estiman preponderantes.

Es que, tal como se destacé supra, se establecen restric-
ciones legales a los derechos en pos de cumplimentar los objetivos del
proceso penal que se imponen para su necesaria realizacion, a los fines
de también procurar “afianzar la justicia” establecida como uno de los
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objetivos en el Preambulo de nuestra Ley Fundamental, en biisqueda de
la verdad histérica de los sucesos acontecidos, restricciones que, por otra
parte, también encuentran su base en los Pactos Internacionales sobre
Derechos Humanos, los cuales admiten expresamente limitaciones de
aquéllos derechos, siempre que se sustenten legalmente, vinculados con
la proteccion de otros intereses que justifican fundada y equitativamente
aquél sacrificio.

III.Objetivos

Ahora bien, el tema que nos ocupa esta dirigido a procurar
la extraccion de conclusiones en supuestos particulares que se presentan
en la practica judicial, en los cuales cabe preguntarse si debe prevalecer
el derecho de defensa del imputado frente a otros valores que también
son dignos de tutela, y cuya resolucion no ha sido especialmente prevista
por el legislador.

Estos supuestos de hecho, generalmente estan vinculados:

1. Con la peticion de la incorporacion de ciertos datos pro-
batorios para intentar acreditar —o desacreditar- extremos gue ya se en-
cuentran corroborados —o desvirtuados, segun el caso- con abundante
caudal, conforme al estadio procesal en que se encuentren los actuados;
en particular, en relacion al ingreso de algin material probatorio cuyo
diligenciamiento no resulte de facil y expedita incorporacion (vgr. re-
construccion del hecho, ciertas pericias), o bien sea susceptible de aca-
rrear consecuencias disvaliosas (vgr. revictimizaciones innecesarias)

2. Con reclamos en los cuales el niicleo de la nueva pe-
ticion es sustancialmente idéntico a una solicitud que ya ha sido tratada
anteriormente (razén por la cual ha sido objeto de consideraciéon por
parte de los 6rganos judiciales que debian intervenir en el caso), gene-
ralmente intentando la incorporacion de un dato probatorio y tratdndolo
bajo el ropaje de un supuesto diferente, pero que en realidad y en esen-
cia, es igual al anterior.

3. O bien con intentos de apartamiento de los érganos ju-
diciales en procesos que revisten caracteristicas particulares, general-
mente vinculados a causas complejas, sin perjuicio de otros casos que
pueden suscitarse en la realidad de un proceso penal que son susceptibles
de acarrear dilaciones innecesarias.

A los fines de adentrarnos al tema que nos ocupa, en pri-
mer lugar pasaremos a mencionar algunos ejemplos que el legislador ha
previsto expresamente como limitaciones al derecho de defensa del
imputado y, como tales, no concitan —salvo supuestos particulares- ana-
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lisis o discusion en la praxis judicial; no considerandose —en consecuen-
cia- que en estos supuestos se viole la garantia del derecho de defensa.

IV.Limitaciones al ejercicio del derecho de defensa: Al-
gunos casos previstos

El equilibrio de atribuciones procesales entre el 6rgano
acusador y el imputado, graficada con la alocucion “paridad de armas”
se garantiza plenamente en la etapa del juicio —y alin en este estadio
no lo es en forma absoluta, como se verd infra-. Sin embargo, durante
la investigacion penal preparatoria existen importantes restricciones,
existiendo atribuciones procesales desparejas en orden al secreto de
periodos procesales (actuaciones ocultas en virtud del art. 312 del
CPP) hasta tanto se recepte la declaracion al imputado; como asi tam-
bién pueden mencionarse las que recaen sobre ciertos actos en parti-
cular, vgr. allanamientos, intervencidén de comunicaciones, entre otros.

Si bien el perseguido penalmente tiene el derecho indis-
cutible y fundamental de ser oido, derivado del derecho de defensa en
juicio, el art. 266 del CPP establece que el imputado podra declarar
cuantas veces quiera®, siempre que su declaracion sea pertinente y no
aparezca so6lo como un procedimiento dilatorio o perturbador. En estos
supuestos, si al imputado lo impulsa una actitud puramente dilatoria o
perturbadora, lisa y llanamente no se recibira la ampliacion a su de-
claracion*

Como derivacion del derecho de defensa en juicio (14, 3.
d. PIDCP) el imputado tiene el derecho de hallarse presente en el pro-
ceso, no pudiéndose, en consecuencia, formular la acusacion ni ini-
ciarse el juicio en rebeldia. Sin embargo, puede validamente comenzar
la investigacion penal preparatoria en su ausencia, pues de lo contrario
estaria en sus manos evitar su identificacién, como asi también la in-
corporacion de los elementos probatorios.

Lectura de los testimonios (art. 397 CPP): Las declaracio-
nes testificales recibidas por el Juez, el Fiscal de Instruccién o el Ayu-
dante Fiscal podran leerse en el debate, si ain tomandose todos los
recaudos no se hubiese logrado la concurrencia del testigo, o si el
mismo ha fallecido, estuviera ausente del pais, se ignorase su residen-
cia o se hallare imposibilitado por cualquier causa. No obstante las cri-
ticas que se esgrimen® en virtud de que tal regla no respeta
principalmente el pleno contradictorio, principio que emana del dere-
cho de defensa en juicio, se ha preferido sacrificar el mismo y el prin-
cipio de inmediacion a los fines de no soslayar un testimonio que
puede ser util para el descubrimiento de la verdad.
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V. Interpretaciones jurisprudenciales y doctrinarias:
conflictos con el derecho de defensa del imputado.

Frente a la ausencia de norma procesal que reglamente
expresamente algunos casos que se suscitan, principalmente por via ju-
risprudencial, se han resuelto una serie de casos que guardan relacion
con el tema que nos ocupa.

1.Revictimizacion: Interés superior nifio. Frente al pedido
del abogado defensor del imputado, quien solicitaba que se le receptara
nuevamente una exposicion a la menor -victima de abuso sexual-, se re-
solvio’ rechazarlo, fundamentando tal decision preponderantemente en
base a la sugerencia de la psicologa forense, quien concluyd que con-
vocar nuevamente a la menor victima a sede judicial seria someterla a
una situacion ansidgena y estresante (revictimizacion); motivo por el
cual se considerd que debia prevalecer el “interés superior del menor”,
consagrado en el art. 3. 1) de la Convencion sobre los Derechos del
Niflo. El Magistrado entendid que si bien la manera de resolver la cues-
tion afectaba el derecho de defensa en juicio del imputado (concreta-
mente el principio del contradictorio, por la imposibilidad de interrogar,
mediante el procedimiento previsto en el art. 221 bis del CPP, a la menor
victima) y el fin del debido proceso (consecucion de la verdad real), por
la no incorporacioén al tramite de un elemento probatorio que serviria
para reconstruir histéricamente dicha verdad; afirmé que no debia per-
derse de vista que ninguno de los mencionados valores eran absolutos,
ya que no todos los derechos fundamentales son ilimitados, sino que
debia tenerse en cuenta la concurrencia de otros valores (en el caso de
autos, el interés superior de la nifia) que el ordenamiento juridico tam-
bién protege; haciendo alusion que aplicaba el “método del balanceo” o
“balancin test”, adoptado por el TSJ de Cba.

2. El Tribunal de Juicio (a peticion de la Fiscal de Camara
y con oposicién del abogado defensor de los imputados) dispuso el retiro
de los acusados de la sala de audiencia, previo a la receptacion de la de-
claracion testimonial del ofendido quien tenia temor de deponer en pre-
sencia de los cuatro acusados. Se fundamenté tal decision, refiriendo
que el derecho del imputado a estar presente en el debate, se encuentra
limitado en un marco de razonabilidad por motivos de diversa indole,
extrafios a la voluntad de aquél (arts. 377, 386 y 387 CPP) los cuales
permiten que el Tribunal disponga el retiro del encartado aunque aquél
quiera permanecer, sin que implique tal decision un menoscabo para su
intervencion en el proceso. Se sostuvo que si bien es cierto que el dere-
cho a hallarse presente durante el tramite de la causa, como el de inte-
rrogar a los testigos, complementan la garantia constitucional de la
defensa en juicio, también hace al buen orden la eliminacion de lo que
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constituya un obstaculo para la consecucion de los fines del proceso,
cuando tal limitacion del derecho de algunas de las partes configure un
medio razonablemente apto con arreglo a las circunstancias facticas del
caso. Se sostuvo que la ley distingue claramente la intervencion y la pre-
sencia del imputado en el juicio, siendo que la primera es imprescindible,
mas no siempre la segunda. El fin del proceso penal, la biisqueda de la
verdad, -se sostuvo,- tornaba aconsejable en el caso concreto, disponer
el retiro de los imputados®.

3. En el Acuerdo n° Tres, de fecha 22/02/1999, el TSJ ad-
virtiendo las divergencias existentes entre los Asesores Letrados Penales
respecto a sus obligaciones como defensores oficiales, entre otros as-
pectos, asevero: “se ha advertido de los inconvenientes y dificultades
que se suscitan con motivo de la invocacion de la causal de inhibicion
por “violencia moral” entre asistente y asistido. Se entiende necesario
acotar dicho supuesto de excusacion por via de interpretacion judicial,
a los fines de evitar maniobras dilatorias y hacer inoperable eventual-
mente el ejercicio de la defensa oficial, con el consiguiente perjuicio
para una correcta y eficaz administracion de justicia; resolviendo en este
aspecto “Disponer que la causal de inhibicion por “violencia moral” no
podra ser invocada por los Sefiores Asesores Letrados Penales con fun-
damento en manifestaciones hostiles o agraviantes del asistido respecto
de su persona, salvo imputaciones gravisimas y fundadas...”

4. Frente a la reclamacion que sostuvo se habia violado
el derecho de defensa en juicio y debido proceso, en virtud de la inob-
servancia del art. 192 CPP, se ha expresado que si bien es cierto que
existe un deber del érgano judicial de evacuar las citas’ formuladas
por el imputado, tal exigencia no resulta en modo alguno como abso-
luta", sino en tanto y en cuanto aparezcan como pertinentes y utiles para
la investigacion. En el caso analizado, se aseverd que si bien “...no
pierdo de vista el deber del Tribunal de evacuar las citas formuladas por
el imputado, ello no resulta en modo alguna una exigencia absoluta, sino
en tanto y en cuanto aparezcan como pertinentes y utiles a la investiga-
cion. En el caso, si bien la prueba ofrecida en principio pueden aparecer
como pertinentes y ttiles, lo es s6lo como una coartada del imputado
que aparece desvirtuada por el resto del probatorio incorporado...”!!

5. También es sabido que no es posible actuar como abo-
gado defensor del imputado y testigo en un mismo proceso penal, en
virtud de la prohibicion de declarar sobre los hechos conocidos con pos-
terioridad a asumir el cargo, por una elemental razon de secreto profe-
sional (art. 156 CP). Sin embargo, cabe reparar que la libre eleccion de
la defensa técnica también tropieza con limites o restricciones en pos
de otros objetivos. Al respecto, si el abogado elegido por el imputado
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ha tomado conocimiento de los hechos que se investigan con anteriori-
dad a su designacion, no podra actuar como defensor técnico, en virtud
de primar en el caso, el deber de declarar como testigo'?. Este es un
claro ejemplo en el que prima el descubrimiento de la verdad, uno de
los objetivos del proceso penal, frente a la libre eleccion de la defensa
técnica.

6. Enrelacion al art. 123 del CPP que obliga al 6rgano ju-
dicial sustituir la defensa en caso de intereses contrapuestos, el Alto
Cuerpo, sent6 una valiosa regla, aseverando: “... Huelga aclarar que,
sin perjuicio de lo valorado, en el contexto referido la decision del tri-
bunal de juicio de proceder al desdoblamiento de las defensas de ambos
incoados resulta explicable si se advierte que estuvo motivada en la idea
de desarrollar una labor preventiva de posibles nulidades, teniendo en
cuenta que el caracter potencial del peligro para la eficacia de la de-
fensa resulta suficiente para provocar la sustitucion del letrado intervi-
niente... " Reparese que lo sostenido anteriormente por el Alto Cuerpo,
reviste gran utilidad en virtud de que en este ultimo caso se considero
que, si bien al efectuar un andlisis ex post facto de las actuaciones, no
surgia en la causa la existencia de una contraposicion de intereses, con-
sider6 que resultaba procedente el desdoblamiento de la defensa si sur-
giera tal posibilidad ex ante, sin que por ello se pueda considerar
comprometida la garantia de elegir una abogado de su confianza, ava-
lando en definitiva el proceder que en tal sentido desplegaron los 6rga-
nos judiciales y haciendo primar la validez del proceso penal.

7. Recientemente, frente al pedido de apartamiento del Sr.
Fiscal de Instruccion a cargo de una investigacion penal compleja'® —
contaminacion de Barrio Ituzaingé Anexo- el Sr. Juez de Control n° 8
confirmo la resolucion del Representante del Ministerio Publico quien
habia rechazado la aceptacion como abogada defensora del imputado de
una letrada con la que el Fiscal interviniente se encontraba ligado por
un vinculo de parentesco, -dentro del cuarto grado de consanguinidad,
circunstancia ésta que determinaba su necesario apartamiento-, pero
aceptando la designacion de un co-defensor que fuera realizada en el
mismo acto. El Magistrado, en primer lugar, si bien destac¢ la facultad
del perseguido penalmente a elegir un abogado defensor de su confianza,
valoro asimismo el derecho de las victimas, acentuando la bilateralidad
de las garantias constitucionales y el derecho a la tutela judicial efectiva.
Por tales motivos, el Sr. Juez, considerando que ningun derecho es ili-
mitado —tesis del balancin test, seguida por el TSJ- estimé que no co-
rrespondia admitir la designacion de la letrada con la que el Sr. Fiscal
se encontraba ligado por un vinculo de parentesco aceptando la pro-
puesta del otro letrado nombrado. Entre los fundamentos dados, merito
ademas que se trataba de un proceso complejo, tanto por el volumen al-
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canzado por las actuaciones cumplidas (quince cuerpos) como también
por la gran cantidad de pruebas colectadas, el nimero de personas im-
putadas y partes admitidas como querellantes particulares, la proximidad
de la prescripcion de la accion penal y la trascendencia publica y social
que adquirieron los eventos. Enfatizé que el apartamiento del Fiscal in-
terviniente en tal proceso penal redundaria en un retardo injustificado
que pondria en crisis la correcta y pronta resolucion de los actuados, con
grave afectacion a terceros, al interés publico y al sistema de adminis-
tracion de justicia en general.

VI. Parametros de interpretacién jurisprudencial
frente a conflictos de intereses

Conforme lo expuesto, frente a supuestos no reglamenta-
dos particularmente, hay soluciones doctrinarias y jurisprudenciales que
en base a una ponderacion de los distintos valores e intereses en juego,
han dado primacia a otros derechos, dignos también de tutelar frente al
derecho de defensa. En estos supuestos, el érgano maximo de nuestra
provincia ha aseverado: “...no todos los derechos fundamentales son
ilimitados sino que debe tenerse en cuenta la concurrencia de otros
valores que el ordenamiento juridico también protege, tal como ocurre
con los fines del proceso, en tanto la consecucion de la verdad objetiva
y la actuacion de la ley penal, preservan la tutela de intereses y dere-
chos que también cuentan con proteccion constitucional. En ello con-
siste precisamente la interpretacion del alcance de los derechos e
intereses en conflicto conforme al método del balanceo o balancin test,
que este Tribunal, siguiendo al Tribunal Constitucional Espafiol (S.T.C.
S. 81/83 del 10 de octubre), ha adoptado en varios precedentes sobre
cuestiones de distinta naturaleza (T.S.J., Sala Penal, “Carranza”, S. n°
33, del 25/08/1997, “Aguirre Dominguez”, cit; “Querella Caruso ¢/ Re-
monda”, S. n° 108, del 9/09/1999; y “Sanchez”, S. n° 45, del 8/06/2000)
y que tienen en comun con la presente que el conflicto en lugar de re-
solverse atendiendo a la supremacia absoluta de uno sobre otro, pondera
a todos los derechos como limitados y analiza en cada caso concreto
la razonabilidad de la restriccion de uno por otro...” De tal modo, se
ha considerado que las disposiciones legales y constitucionales logran un
aceptable equilibrio entre el interés individual y el interés social, haciendo
prevalecer de acuerdo al momento del proceso a uno y, a veces, a otro.

También la Corte Suprema de la Nacion, en relacion al
método interpretativo de las leyes'®, afirma que el examen de adecua-
cién constitucional de una norma no debe ser abordado desde una inter-
pretacion meramente tedrica, literal y rigida de la ley que se desinterese
del aspecto axiologico de sus resultados prdcticos concretos, sino que
es necesario incluir las particularidades del caso, el orden juridico en
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su armonica totalidad, los fines que la ley persigue, los principios fun-
damentales del derecho, las garantias y derechos constitucionales y el
logro de resultados concretos juridicamente valiosos. Ha sido preciso
nuestro Maximo Tribunal de la Nacion en imponer -frente a un problema
interpretativo- tanto la consideracion de la totalidad de las normas Ila-
madas a dar solucion al caso, como los hechos que lo configuran, al afir-
mar que no se trata de desconocer las palabras de la ley, sino de dar
preeminencia a su espiritu, a sus fines, al conjunto armoénico del orde-
namiento juridico y a los principios fundamentales del derecho en el
grado y jerarquia en que éstos son valorados por el todo normativo,
cuando la inteligencia de un precepto, basada exclusivamente en la lite-
ralidad de uno de sus textos, conduzca a resultados concretos que no se
adecuen a los principios axioldgicos enunciados precedentemente, arribe
a conclusiones refiidas con las circunstancias singulares del caso o a con-
secuencias concretas notoriamente disvaliosas. De lo contrario, aplicar
la ley se convertiria en una tarea mecanica incompatible con la natura-
leza misma del derecho y con la funcién especifica de los magistrados,
la que les exige siempre conjugar los principios contenidos en la ley con
los elementos facticos del caso, pues el consciente desconocimiento de
unos u otros no se compadece con la mision de administrar justicia.

VII. Las dilaciones en el proceso penal frente al dere-
cho de la victima

Pensamos que frente a ciertos planteos que suelen esgri-
mirse en el marco del derecho de defensa, susceptibles de provocar per-
niciosas dilaciones al proceso penal, resulta no solo posible sino
también beneficioso limitar tales cuestionamientos, en virtud de que, en
el caso concreto, debe darse primacia a otro interés.

A tal fin, en primer lugar debera ponderarse y sopesarse
el derecho que esta en conflicto con el del imputado. Si el mismo es de
similar jerarquia, y por tal motivo, digno de tutela, debera analizarse si
frente al ejercicio en concreto de alguna atribucion procesal por parte
del perseguido penalmente, no se provoca un innecesario e indebido pro-
longamiento del proceso penal con un detrimento no sélo a la correcta
y administracion de justicia en un plazo razonable, sino fundamental-
mente al derecho a la tutela judicial efectiva de la victima —como tal o
como miembro de la sociedad- cuyo derecho de defensa a su interés, es
de igual rango constitucional al del imputado, luego de la reforma
constitucional de 1994, derecho que comprende el de obtener una seria
resolucion, y en un tiempo razonable, expidiéndose en torno a su dere-
cho conculcado.

Al respecto, Cafferata Nores, en un profundo analisis
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sobre la influencia de la normativa supranacional sobre derechos huma-
nos de nivel constitucional en el proceso penal argentino'®, reflexiona
afirmando que bien es cierto que de la normativa supranacional las ga-
rantias procesales del debido proceso estan disefiadas claramente en
beneficio del imputado, y que su aplicacion a los afectados por el hecho
ilicito resulta un aspecto que no fue debidamente desarrollado (vgr.
CADH), no lo es menos que la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana —que debe servir de guia para la interpretacion de los preceptos de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos-'¢, al igual que la
opinién de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comi-
sion IDH),'” ha evolucionado decididamente en este sentido bilateral.
Por tal motivo, afirma el autor'® que .. .el fundamento de la persecucion
penal publica radica, al menos en parte, en que el delito lesiono el dere-
cho de una persona cuya proteccion requiere que el ilicito sea verificado
por el Estado y en su caso penado con arreglo a la ley. Estos conceptos
parecen influidos por la idea de que el derecho penal debe ser un *dere-
cho protector’ que, si para algo sirve, es para ’prevenir dafios y al suceder
los dafos, en devolverles a las personas el respeto requerido para ser su-
jetos morales plenos, a través de un "remedio institucional redignificante’
como es ’la condena penal lograda mediante la participacion del ofen-
dido en el proceso’. Esta novedosa concepcion lleva a pensar en un Mi-
nisterio Publico Fiscal ubicado al lado de la victima, tanto ayudandolo
cuando (o para que) ésta se constituya en querellante, como cuando ella
no quiera (o tenga dificultades para) asumir esa condicion, cum-
pliendo una funcion de representante de ella, sea que haya sido per-
Jjudicada en su condicion de persona individual (v.gr., delito contra la
integridad corporal, libertad, etc.), sea que lo haya sido en su condi-
cion de ciudadano integrante de la sociedad (v.gr. delito contra la salud
publica, a la administracién publica, etc.)...”"’ Nos parece, entonces,
que la constitucionalizacion de la legislacion supranacional sobre dere-
chos humanos (art. 75 inc. 22, CN) proporciona material que obliga a
una nueva y seria reflexion sobre la relacion entre la victima del delito
y la procuracion y administracion de la justicia penal en la Argentina.
Sobre todo cuando los organismos regionales encargados de su interpre-
tacion...han expresado que como consecuencia de su obligacion de ga-
rantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos consagrados por la
legislacion supranacional a toda persona sujeta a su jurisdiccion, el Es-
tado tiene el deber juridico de investigar seriamente con los medios a su
alcance...las violaciones que se hayan cometido...a fin de identificar a
los responsables ¢ imponerles las sanciones pertinentes; por lo que tra-
tandose de delitos de accion publica...perseguibles de oficio, el Estado
tiene la obligacion legal indelegable e irrenunciable de investigarlos,
promoviendo e impulsando, las distintas etapas procesales, lo que
constituye un deber juridico propio y no una simple cuestion de inte-
reses particulares...” Ello exige que los Estados observen un grado de



Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba 151

diligencia razonable en la determinacion de los hechos ...La jurispru-
dencia supranacional de la region también ha precisado que si bien la
de investigar es una obligacion de medio o comportamiento, que no es
incumplida por el solo hecho de que no produzca un resultado satisfac-
torio...debe emprenderse con seriedad...Mas precisamente esta obli-
gacion requiere que los organos competentes impulsen con la debida
diligencia el proceso penal y que sus organos jurisdiccionales compe-
tentes juzguen de manera pronta e imparcial, sancionando en su opor-
tunidad y de acuerdo a la gravedad del delito cometido y las leyes
aplicables...””

VIII. El Abuso procesal. Principios generales

En primer lugar, expondremos algunas consideraciones
plasmadas por destacados autores procesalistas civilistas, en virtud de
que ciertos principios generales que explican del tema que nos ocupa,
son susceptibles de ser aplicados en el ambito del proceso penal.

Lépori White?? afirma que actualmente se encuentran su-
peradas las discusiones tedricas de antafio, en razon de haberse inclinado
decididamente la balanza hacia la consagracion legislativa y doctrinaria
sobre la existencia de la teoria del abuso del derecho. Asevera que hoy
por hoy, es indiscutible que los derechos subjetivos son susceptibles de
ser desviados de su uso regular, imponiéndose -como l6gica consecuen-
cia- la necesidad de corregir las derivaciones negativas que los mismos
producen, sin perjuicio de que todavia no se ha logrado pautas claras y
uniformes para su segura y eficaz aplicacion. Resalta que un mal enten-
dido y sobredimensionado resguardo de la garantia constitucional de la
defensa en juicio, trata de limitar en forma casi absoluta las facultades
de los jueces para aplicar sanciones a las partes y letrados, como asi tam-
bién corregir los desvios que el uso irregular de los derechos pueden ge-
nerar. Esta tendencia, seglin su opinion, se agudizo luego de la sancion
de las ultimas leyes que establecieron la colegiacion obligatoria de la
profesion de abogado, con la consecuente atribucion del gobierno de la
matricula y el poder disciplinario sobre los mismos, al respectivo Colegio
y a sus Tribunales de Etica o de Disciplina. Sin embargo, destaca, sin
perjuicio de la legitima actuacion de estos tltimos, con los deberes y fa-
cultades que las leyes les confieren, no es posible sustraer de las potes-
tades de los jueces, el poder de limitar la conducta abusiva en el proceso.

Cabe resaltar que el abuso de derechos procesales no esta
expresamente regulado, al menos en nuestro pais en los cddigos proce-
sales, aseverando diversos autores? versados en la materia, que sin per-
juicio de las discusiones en torno a la aplicabilidad del art. 1071 del
Codigo Civil, la proscripcion del abuso de derechos es un principio ge-
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neral que rige y alcanza a todos los actos realizados en el marco del pro-
ceso.

En este sentido, se destaca*® que en primer lugar, el citado
articulo normativiza el principio del ejercicio regular de los derechos,
condenando el abuso de los mismos sin efectuar ningtin tipo de distingo
en cuanto a la naturaleza de los derechos, lo cual implica la expansion
del instituto a todos los ambitos del orden juridico, sin ningun tipo de
excepciones. Por tales razones, se asegura que encontrandose legislati-
vamente receptado el abuso del derecho por el art. 1071 del C. Civil,
sus parametros de distincion alcanzan al abuso procesal, como una re-
lacién de género a especie.

De otro costado, se remarca que la prohibicion del abuso
de derechos es un principio general del ordenamiento juridico, teniendo
plena operatividad aun en caso de ausencia de su normativizacion.

En similar sentido, Peyrano® afirma que en la Argentina
no existe una definicion global consolidada sobre el denominado “abuso
de derechos procesales”, resaltando que es una figura mas amplia y om-
nicomprensiva que la del abuso del derecho en el ambito civil en el cual
expresamente el art. 1071 proscribe el accionar abusivo, sin perjuicio
de que su aplicacion —comparte también el autor- se extienda a todos los
ambitos del ordenamiento juridico nacional.

La dificultad que tropieza una definicion de “abuso de
derechos procesales” es que el mismo es susceptible de adoptar distintas
variantes. En relacion al derecho de defensa, explica Peyrano, las formas
que pueden asumir los abusos son muy variadas. Empero, sostiene, ge-
neralmente apuntan a entorpecer la marcha del procedimiento con el ob-
jetivo de postergar el momento del dictado de la sentencia, a través de
recusaciones maliciosas, el ejercicio de defensas superficiales, uso in-
adecuado de vias impugnativas, entre otras. Afirma que a su juicio, una
de las areas del proceso civil argentino en las cuales se registra el mayor
numero de conductas abusivas es en el ambito de las recusaciones de
los jueces. Prosigue refiriendo que no se cuenta en nuestro pais con tex-
tos legales expresos que obstaculicen la consumacion de artilugios con-
sistentes en postular el apartamiento de jueces en miras no a conseguir
“imparcialidad” sino a entorpecer la marcha del procedimiento, dilatan-
dolo, sin perjuicio de que los jueces aplican principios generales para
combatir tales ardides. Afirma que las recusaciones sistematicas y aqué-
llas que son claramente contrarias a la normativa legal aplicable, que re-
tardan en definitiva la sustanciacion del proceso, son algunos ejemplos
de conductas obstruccionistas, caracteristicas de este tipo de abusos.
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Atento a que la existencia de la proscripcion del abuso de
derechos procesales no se discute, enfatiza este procesalista, que ya en
el XVIII Congreso Nacional de Derecho Procesal de 1995, la Comision
de Derecho Procesal General concluy6 que: “Constituye un poder-deber
de los jueces tomar, de oficio, a peticion de parte, del Ministerio Publico
o Fiscal o de los terceros legitimados, las medidas conducentes a preve-
nir, eliminar y sancionar todo acto de fraude procesal y de ejercicio abu-
sivo del proceso. Asimismo, no les estd permitido a los jueces el empleo
de las estructuras procesales para dificultar o dilatar innecesariamente
el desarrollo del proceso...”

En este sentido, no son pocos los autores®® que resaltan
que si bien no se discute sobre la existencia del abuso de derecho en ge-
neral y del abuso procesal en particular, como asi también que hay di-
versas opiniones que han sentado una extensa teoria sobre el tema, digna
de elogio, su efectiva aplicacion se ve siempre obstaculizada al esgri-
mirse indebidamente la garantia de defensa en juicio

Por otro lado, este mismo autor también pone de resalto
el interesante tema del deslinde de responsabilidades derivadas de con-
ductas procesales abusivas entre los abogados y los comitentes; en otras
palabras, como determinar si el abuso es imputable al abogado, o bien
a su delegante. Su opinion, en virtud de existir un vacio legal en la te-
matica, es analizar, en cada caso, si la inconducta proviene o no de una
“opcidn técnica” (vgr. recusaciones sistematicas) del letrado, en cuyo
caso la responsabilidad disciplinaria corresponde endilgarle a éste.

IX. Extension del derecho de defensa en juicio: ;Es po-
sible hablar de Abuso de derechos en el proceso penal?

Hassemer?” asevera que a diferencia del proceso penal, en
el civil siempre existe una contraparte, y quien ha abusado de su dere-
cho, lesiona su esfera juridica, siendo un principio que califica de “ge-
neral reconocido” que cada acto procesal esta determinado por la buena
fe. En tanto que en el proceso penal, tales conceptos no son tan faciles
de desentrafiar puesto que los dafios que son consecuencias de un abuso
de un derecho procesal son mucho mas dificiles de analizar, y también
por tal motivo de calcular: ;Molestia para el tribunal? ;Retardo de la
pretension penal? ;Sobrecarga para la economia procesal en tiempo?
(Lesion a la funcionalidad del proceso penal?

Refiere que en los ultimos afios, a raiz de la deteccion de
“obstrucciones” de los defensores penales, como razén de largos proce-
sos penales, se llega a una toma de conciencia de la realidad: el abuso
no solo es vergonzoso sino que también “caro” para todos. Por tal mo-
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tivo, el derecho procesal penal, tanto en la doctrina como en la practica,
se ha ocupado intensivamente del tema del abuso de derechos procesa-
les, siendo este un tema sumamente “familiar” en su pais?®. Resefia el
autor, que Meyer-Gossner en su Comentario a la Ordenanza Procesal
Penal Alemana informa acerca de casos y de fundamentos bibliograficos
que sancionan con inadmisibilidad las actuaciones procesales donde ha
mediado abuso del derecho. El autor citado expresa que no puede ad-
mitirse “el uso de derechos procesales con el fin de alcanzar fines juri-
dicamente reprobables”. Hassemer prosigue afirmando que por si
mismo, el abuso de derechos es también proscripto en el proceso penal,
ya que existiria a tal respecto una “prohibicion general de abuso”.
Ahora bien, refiere que una vez que existe conocimiento de que media
abuso en el proceso penal, -¢l cual debe combatirse,- se discute si debe
existir una clausula general en contra del abuso o si deben existir varias
especiales (caracteristicas objetivas y subjetivas) o qué tan lejos se ha
de buscar apoyo en instituciones foraneas al derecho penal (reglas del
derecho civil o limitaciones inmanentes de garantias juridicas). Sin em-
bargo, opina que en nuestra materia, una prohibicion general de abuso
permite profundos ataques a las garantias de un proceso dentro de un
estado de derecho. Segiin su opinidn, no se puede caer en la imprecision
generalizada sostenida por parte de la doctrina que no exige otro requi-
sito mas que la existencia de fines extrafios o contrarios al procedi-
miento, en virtud de que tales motivaciones son cuestiones internas,
siendo necesario que ellas se reflejen en datos de orden exterior, exi-
giendo que los juicios no dependan tinicamente de conceptos de encua-
dre subjetivo. Concluye que el abuso de derechos procesales en nuestra
materia debe convertirse a la larga en un instituto legal irrenunciable, a
pesar de las dificultades de su descripcion y determinacion, siendo que
—segun su parecer- se podra hablar de un abuso de autorizaciones deri-
vadas del derecho penal si pueden sefialarse los dafios causados a través
de caracteristicas derivadas de situaciones objetivas, y no a partir de una
subjetiva persecucion de fines. A modo de ejemplo, sefala, que hay
abuso de autorizaciones derivadas del derecho procesal penal, si en lo
relacionado con la recepcion de pruebas, en realidad se perturba el do-
minio del proceso y la capacidad de trabajo del tribunal.

En nuestro pais, doctrinariamente también se ha reflexio-
nado que no son pocos los casos cuya resolucion se prolonga en el
tiempo, llegando incluso a extinguirse la pretension penal por prescrip-
cion de la accidn. Y que “no es cierto que la responsabilidad de que las
causas prescriban sea exclusivamente de los jueces por falta de diligen-
cia, porque las reformas introducidas en los Codigos de procesamientos
penales facilitaron la introduccioén de recursos y la multiplicacion de los
planteos defensivos que pueden resultar interminables: nulidades, ex-
cepciones, planteo de incompetencia, recursos...”?



Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba 155

En este sentido, también se ha afirmado’® que la demora
de las causas y la prescripcion de la accion penal permiten sostener que
en muchos supuestos el abuso del proceso impide la justicia real.

Opiniones jurisprudenciales

También hay casos jurisprudenciales que se han expedido
en torno a la posibilidad de meritar si los derechos ejercidos en el pro-
ceso, han sido ejecutados con una finalidad contraria a la prevista por la
ley, infiriendo de sus conductas, una intencion dilatoria al proceso.

En este sentido, se sostuvo’! que “el defensor del impu-
tado esta sujeto a la autoridad del Tribunal durante todo el desempefio
de su mision. En virtud de ello, ha de estarle prohibida la realizacion de
todo acto por el cual se tienda a entorpecer ilegalmente el ejercicio de
las actividades acusatoria y jurisdiccional, o que tienda a obstaculizar el
correcto desenvolvimiento del proceso, la adquisicion de las pruebas y
la disciplina de las audiencias” (Claria Olmedo, Jorge A., Tratado de
Derecho Procesal Penal, Ediar, Bs. As., 1963, T. III, p. 190). En conse-
cuencia, si se consideraba que la salida y posterior regreso del letrado
evidenciaba un deliberado estorbo al avance del proceso, correspondia
que se mantuviese la negativa a la suspension formulada y eventual-
mente se remitieran los antecedentes del letrado ante el Tribunal de Dis-
ciplina.

También en supuestos en los cuales el abogado defensor
reiteré un planteo procesal cuya resolucion se encontraba firme, la
Excma. Camara de Acusacion de nuestra provincia sostuvo®? “lo que fue
objeto de planteo actual del apelante ya habia sido expresamente resuelto
por este tribunal en la causa citado (en la que ¢l mismo intervino como
abogado defensor), y en sentido contrario a su pretension. Queda evi-
denciado, pues, que esta actividad desplegada por la defensa técnica en
los presentes obrados esta evidentemente dirigida a dilatar y obstaculizar
el normal desarrollo del presente proceso por lo cual este tribunal debe
no solo cargarle las costas...sino también sefialar que la reiteracion de
esta clase de conductas por parte del profesional, pueden, en el futuro,
resultar idoneas para que esta Camara resuelva remitir los antecedentes
al Tribunal de Disciplina del Colegio de Abogados de esta provincia,
por aplicacion de lo establecido en el inc. 9 del art. 21 de Ley 5805 —los
abogados son pasibles de algunas de las sanciones establecidas en esta
Ley, (...) por cualquiera de las siguientes faltas (...) Entorpecer el tra-
mite normal del juicio con pedidos o incidencias notoriamente impro-
cedentes-, en tanto este tribunal advierta que la actividad en cuestion sea
de entidad suficiente para considerarla entorpecedora del tramite normal
del presente proceso...”
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Al respecto, es de vital importancia destacar que en el
caso Bulacio®, el Sr. Juez Garcia Ramirez sostuvo: “En esta sentencia
se menciona un tema relevante que la doctrina procesal ha debatido con
amplitud: el denominado abuso de los derechos procesales, o bien abuso
de proceso, tema que guarda conexion, a su turno, con el principio de
lealtad y probidad que debiera gobernar el desarrollo del proceso. A este
respecto, la sentencia contiene diversas expresiones sobre el abuso de
derechos en el presente caso por parte de la defensa del inculpado, acti-
tud que no fue oportuna y adecuadamente rechazada por determinados
organos jurisdiccionales y que se tradujo en una extraordinaria demora
del procedimiento....” El magistrado advirtio sobre el deber de observar
durante el proceso una conducta consecuente con su objeto y finalidad,
y con cita de Barboza Moreira asever6 que el proceso no cumple su fi-
nalidad “cuando se obstruye, altera o dificulta su objetivo de organizar
un debate amplio en el que el 6rgano jurisdiccional pueda brindar una
solucion justa. La télesis del proceso se encuentra afectada por el obrar
desleal o contrario al principio de probidad, lo cual lesiona la garantia
de proteccion judicial de los derechos....” Prosigui6 afirmando “corres-
ponde al legislador regular el proceso y al juzgador presidirlo y encau-
zarlo de manera que sirva al objetivo para el que fue concebido. Ahora
bien, nada de esto significa que se restrinja el empleo legitimo de los
medios que la ley autoriza para el desempefio de una defensa. Ni se debe
incurrir en autoritarismo judicial ni es debido obstruir la defensa de un
inculpado, con el propoésito de imprimir celeridad al enjuiciamiento, si
esto se hace a costa de los derechos de quienes participan en ¢l, y a la
postre, a la justicia misma. Considero que los sefialamientos formulados
por la Corte, que desde luego suscribo, aluden a los hechos del caso exa-
minado, y no pretenden pronunciarse sobre la generalidad de las actua-
ciones de defensa y de las practicas judiciales...”

X. Conclusiones

1. En relacion a las dilaciones en el proceso, nuestra in-
tencion es pretender fijar el justo alcance que merece la presente pro-
blematica. Nada mas lejos de nuestro pensamiento que se limite el
derecho de defensa del imputado frente a cualquier pretension penal y
en cualquier supuesto. Pero si consideramos, que ante a determinadas
peticiones probatorias y de las caracteristicas sefialadas anterior-
mente (apartado IIL.), como asi también frente a las distintas pre-
sentaciones tendientes a los apartamientos de los érganos judiciales
—y sin perjuicio de lo que expondri infra- en particular, en procesos
con caracteristicas peculiares*, no debe hacerse primar, automatica-
mente y sin ningun tipo de valoraciones, la defensa del imputado. En
estos supuestos, corresponde ponderar todos los derechos implicados,
no debiéndose soslayar el de la victima cuyo interés legitimo y prote-
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gido por las razones expuestas, tiene la garantia de raigambre constitu-
cional, al desenvolvimiento de una administracion de justicia recta, di-
ligente y como tal, exenta de dilaciones innecesarias. Consideramos que
la mencionada ponderacion esta dotada de una justificacion objetiva y
razonable, posee un respaldo constitucional suficiente, y existe la debida
proporcionalidad entre los derechos y los objetivos que con ella se per-
sigue®. En otras palabras, se puede y debe valorar que tal limitacion al
derecho del imputado es proporcional a un valor que también es deber
del Estado tutelar, a través de sus 6rganos predispuestos (MPF y Magis-
trados). De lo contrario, nos hallariamos ante un absurdo, ya que la ex-
tension del derecho de defensa en juicio limitaria automaticamente otra
garantia de igual rango, cual es el derecho a la tutela judicial efectiva de
la victima, sin dejar de mencionar la correcta obligacion judicial de im-
partir justicia.

2.Frente a una conducta que proviene, en principio, en-
marcada en el derecho de defensa del imputado que produce una dilacién
innecesaria e injustificada del proceso, que perjudica a la victima en vir-
tud de que sufrira la demora a su debido proceso, y por lo tanto la res-
puesta judicial que ponga fin al mismo, satisfaciendo su derecho a
acceder a los tribunales para que se afirme y reconozca su interés vul-
nerado (tutela judicial efectiva), debe contemplarse® que la paridad de
nivel juridico entre la Constitucion Nacional y la normativa supranacio-
nal, obliga a los jueces a “no omitir” las disposiciones contenidas en esta
ultima como “fuente de sus decisiones” es decir a sentenciar también
“en su consecuencia”. Es que, “cuando un tratado (...) obliga a los Es-
tados parte a adoptar las medidas legislativas o de otro caracter que re-
sulten necesarias para la efectividad de los derechos, hay que dar por
cierto que entre esas medidas de otro caracter se hallan las sentencias. ..
”. Coincidentemente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha ad-
mitido expresamente que las opiniones y decisiones de los organismos
supranacionales de proteccion de los derechos humanos tienen valor
como fuente de interpretacion de las normas supranacionales para los
jueces argentinos. Los organismos aludidos han afirmado categoérica-
mente que en caso de que violacion de los derechos humanos sea el re-
sultado de un hecho tipificado penalmente, la victima tiene derecho de
obtener del Estado una investigacion judicial que se realice seriamente
con los medios a su alcance a fin de identificar a los responsables, y de
imponerles las sanciones pertinentes; reconociendo ademas la obligacion
de aquél de proveer a los ciudadanos una debida proteccion judicial.

3. En consonancia con tales principios emanados de la
normativa supranacional, y la interpretacion realizada por los organis-
mos regionales, nuestro Alto Cuerpo de la Provincia®’, ha aseverado que
el debido proceso, es un resguardo que ha sido concebido fundamental,
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pero no unicamente, en tutela del imputado, ya que en la actualidad
existe consenso en que el derecho de acceder a la justicia, también re-
conocido supranacionalmente y con jerarquia constitucional es una ga-
rantia judicial bilateral, esto es, comun para acusado y victima. Asevero
el Tribunal que la garantia de la duracion razonable del proceso es, en-
tonces, también bilateral, por cuanto el afectado por el delito no agota
su derecho a acceder a la justicia con la sola presentacion del conflicto
ante los estrados tribunalicios; debe asegurarsele ademas, que éste sera
dirimido en un lapso prudencial. Ello es relevante pues entonces,
frente al caso concreto, y junto al derecho del imputado, también
debera conjugarse la tutela de la victima, y -mediatamente- el inte-
rés de la sociedad toda en la aplicacion de la ley. Lo contrario em-
bargaria la garantia de idéntico rango que situa al damnificado y al
acusado en un pie de igualdad ante la actuacion de la justicia (arts.
16, C.N., 14.1, PIDCYP; “Andreatta”, cit.) **

4. Asimismo pensamos que a la par de este parametro ob-
jetivo, debe meritarse la existencia del “abuso de atribuciones proce-
sales o de derecho o de proceso” entendido como la persecucion de
fines extrafios al proceso o contrarios a éste. Y si bien la intencion orien-
tada a ellos es una cuestion subjetiva, es posible inferirla de ciertos com-
portamientos exteriores. Es que si los indicios son validos aun para
juzgar aspectos subjetivos de un hecho delictivo®®, pensamos que uno
de los indicios que pueden sefalar tal intencion es el uso contextual o
bien por reiteracion de conductas (vgr. designacion sistematica de uno
de los pocos abogados defensores con los cuales se aparta el 6rgano ju-
dicial interviniente buscando el alejamiento de aquél ante el temor de
que su pronunciamiento pueda ser adverso, o bien designaciones tardias
que no tienen otra razén de peso que no sea lograr la inhibicion, o bien
la reiteracion de solicitudes probatorias, procurando nuevamente aclarar
aspectos que ya han sido expresamente tratados). Reparese que deben
diferenciarse claramente ambas situaciones: en un caso, y segun las dis-
posiciones aplicables, se deberia rechazar lo solicitado. En tanto, en el
supuesto de mediar abuso de derechos, deberan remitirse los anteceden-
tes al Tribunal de Disciplina por mediar inconducta procesal. Asimismo,
y si bien es cierto que en nuestro procedimiento no contamos con un
texto similar al articulo 83 del Codigo Procesal Civil de nuestra provin-
cia®, hasta tanto no se produzca una modificacion legislativa, creemos
que es posible aplicar penas pecuniarias a modo de sancion disciplinaria,
tal como se prevé en el art. 531 del C.P.P

5. Pensamos que una regulacién a modo de principio ge-
neral sobre las dilaciones indebidas y el abuso de derechos en el proceso
penal puede traer serios inconvenientes. De un lado, porque seria peli-
groso que se automaticen casos que, en el supuesto particular, limiten
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indebidamente el derecho de defensa en juicio del que goza todo impu-
tado. Ahora bien, de otro costado, por el contrario, puede suceder que
tal enunciado no abarque las multiples hipotesis que ocurren en la rea-
lidad, y que se detectan en cada supuesto en particular. Sin embargo,
creemos que esta problematica puede ser abordarla a través de ciertos
parametros a los fines de que la existencia de la misma sea controlable,
a saber: la presencia de un daiio procesal (dato objetivo), gencralmente
relacionado con la dilacion no razonable e innecesaria en la tramitacion
del proceso penal, un prolongamiento en su duracion que conspire contra
la respuesta judicial, incumpliendo con la obligacion estatal de propor-
cionar el derecho a la tutela judicial efectiva de las victimas, en el sentido
explicitado supra, recordando nuevamente que para gozar de tal protec-
cidn, no es necesario que se haya constituido en parte. A la par de este
parametro objetivo, debe meritarse la existencia de un “abuso de atri-
buciones procesales o de derecho o de proceso”, cuya intencion es po-
sible inferir a partir de ciertos indicios, tal como se destaco en el Punto
4 de las presentes conclusiones.

6. No debe perderse de vista que la garantia de la dura-
cion razonable del proceso es, entonces, también bilateral, por cuanto
el afectado por el delito no agota su derecho a acceder a la justicia con
la sola presentacion del conflicto ante los estrados tribunalicios; debe
asegurarsele ademads, que éste serd dirimido en un lapso prudencial.
Ello es relevante pues entonces, frente al caso concreto, y junto al de-
recho del imputado, también deberd conjugarse la tutela de la victima,
y -mediatamente- el interés de la sociedad toda en la aplicacion de la
ley*!

7. Bajo estos lineamientos, creemos que es posible con-
jugar equilibradamente todos los intereses que se expresan en el proceso
penal: el interés de la justicia de aproximarse a la verdad de los hechos
acaecidos, objeto del proceso y el interés de los principales protago-
nistas, imputado y victima, en que en la busqueda de tal objetivo se
realice con el pleno resguardo de los derechos que racional y constitu-
cionalmente a cada uno de ellos les asisten en una administracion de jus-
ticia que debe ser impartida en un proceso penal equilibrado y justo.

ICafferata Nores, José I. y AAVV, Manual de Derecho Procesal Penal, Ciencia,
Derecho y Sociedad, UNC, Cérdoba, 2012, pags. 125y ss.

2 Art. 3 CPP

3 Conf. art. 283 inciso 4 CPP que prevé dos o tres afios, segan la complejidad y
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dificultad investigativa.

La Excma. Camara de Acusacion de Cba. ha limitado este derecho hasta el dic-
tado de la Acusacién, en A. 1. n° 507, 5/11/2010, autos “Fouere Yaksic, Antoine
p-s.a. de abuso sexual calificado, etc.” (expediente F-20/2009).

4 Cafferata Nores, José 1. y Tarditti Aida en “Codigo Procesal Penal de la pro-

vincia de Cordoba”, comentado, Tomo I, ed. Mediterranea pag. 627
5 Cafferata Nores, José 1. y Tarditti Aida en “Codigo Procesal Penal de la pro-
vincia de Cordoba”, comentado, Tomo 2, ed. Mediterranea, pag. 213 y ss.
¢ Juez de Control n° 3 de Cba., por A.L. 70 de fecha 11/04/05 en autos “Barrera,
Evelin Cecilia y otro p.ss.aa Abuso Sexual con acceso carnal reiterado- (Fiscalia
de origen DIII T 3)
7TSJ, Sn® 226, 6/9/12,” Luna, Walter Hugo o Acuiia, Juan Carlos y otro p.ss.aa.
Tentativa de homicidio simple”

8 El destacado es nuestro
° El resaltado nos pertenece
10 Camara de Acusacion de Cba. Al 83, 22/05/2007, “Barrionuevo, Daniel Ale-
jandro p.s.a. Robo, etc”

I Cafferata Nores, José 1. y Tarditti Aida en “Cédigo Procesal Penal de la pro-
vincia de Cérdoba”, comentado, Tomo 2, ed. Mediterranea, pag. 546 y Cafferata
Nores-Hairabedian, Maximiliano en “La prueba en el proceso penal” Lexis
Nexis, 6° edicion, pag. 109
12 TSJ Sala Penal S° 318, 09/12/2009, “Ritorni, Juan Pablo p.s.a. abuso sexual
con acceso carnal reiterado, etc. —Recurso de Casacion-“(Dres. Tarditti, Cafure
de Battistelli y Blanc G. de Arabel).

13 Juzgado de Control n° 8 de Cba. A.I. n° 204 de fecha 23/09/2013, “Incidente
de Recusacion interpuesto por el co imputado Gustavo Alejandro Peralta Amaya
y su abogado defensor Gonzalo H. Ferreras en autos Amuchastegui, Fernando
Ramon y otros p.ss.aa. Contaminacion ambiental dolosa continuada (ley
24.051)”.

14 Citado por el TSJ de Cba. en S 186 “Grazioli, Mauricio Bernardo p.s.a. abuso
sexual con acceso carnal agravado -Recurso de Inconstitucionalidad-“ (Expte.
“G”, 02/2009).

15 Cafferata Nores, José 1. “La influencia de la normativa supranacional sobre
derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino”, CELS,
Ed del Puerto, 2000.

16 CSIN, Giroldi, Horacio D. y otro, 7/IV/95, citado por Cafferata Nores, ob. cit,
pag. 11

17 CSIN Bramajo,, 12/1X/96, cit. por Cafferata Nores en ob. cit. pag. 11

18 Ob cit pags. 52 y ss.

1 Los destacados nos pertenecen

2 1 os destacados nos pertenecen

21 Los resaltados son nuestros

22 Lépori White, Inés “Abuso Procesal (La funcion de los jueces y el abuso pro-
cesal) comp. en “Abuso Procesal” ed. Rubinzal-Culzoni, 2006, pag. 43 y ss.
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2 Peyrano Guillermo F. “Abuso de derechos procesales” comp. en “Abuso Pro-
cesal” ed. Rubinzal-Culzoni, 2006, pag. 176; Pastor, Carlos Daniel ob. cit. pag.
57 y ss.y Peyrano Jorge W. ob cit. pie de paginan® 11y 12

24 Peyrano, Guillermo F. ob cit. pag. 177

% Peyrano, Jorge W. “Abuso de los derechos procesales” comp. en “Abuso Pro-
cesal” ed. Rubinzal-Culzoni, 2006, pag. 75 y s.s.

26 Lépori White, Inés, ob. cit pag. 52 y Pastor, Carlos Daniel ob cit pag. 67

27 Hassemer, Winfried “Sobre el Abuso de los Derechos”, Revista de Ciencias
Juridicas ;Mas Derecho?, 2003, Tomo III, Fabian J. Di Placido editor, pags. 22-
23

28 Cabe recordar que el autor es de origen germanico

» Tellas, Adrian y Orgeira, José Maria “Algo mas sobre la prescripcion de la
accion penal a partir de la vigencia de la ley 25.990”, La ley, Suplemento de Ju-
risprudencia penal y procesal penal, T 2005-B, Doctrina

3 Franco, Carlos H. “Abuso del proceso y prescripcion de la accion penal”, dis-
ponible en la web.

31 TSJ de Cba. S n® 253, 25/09/2012, “Garcia, Oscar Abelardo p.s.a. falsedad
ideoldgica, etc.(SAC 230527) —Recurso de Casacion-"

32 Camara de Acusacion de Cba., A.I. n° 60, 25/03/2008 en autos ‘“Mallia, Eze-
quiel F. p.s.a. lesiones graves culposas —Recurso de Queja-

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Bulacio vs. Argentina 18/9/2003

Que por ser tales han sido contempladas para la creacion de o6rganos predis-
puestos en aras de procurar una mayor eficiencia para la sociedad y la victima.
A modo de ejemplo, por I G 5/10 de la Fiscalia Gral. de la Provincia de Cordoba
se cred la Unidad de Investigacion de Casos Complejos. Con el fin de mejorar
la calidad de la respuesta judicial, en los tltimos afios se han ido distinguiendo
ambitos de delincuencia que, por sus propias caracteristicas, merecen ser inves-
tigados en su fase preparatoria por o6rganos especializados. En la actualidad se
revela el surgimiento de una gama de hechos que, por su organizacion, efectos
sociales, maniobras desplegadas, etc. exigen un esfuerzo investigativo que ex-
cede la normalidad y que, por esa misma razon, pueden ser calificados como
“casos complejos” o de “compleja investigacion” y abarcard a aquellos delitos
cometidos dentro del Centro Judicial Capital, que retinan las siguientes caracte-
risticas: multiplicidad de hechos, de victimas individualizadas o difusas, y de
damnificados; comision por plurales sujetos activos; actuacion organizada; su-
jetos activos con una particular formacion técnica o profesional, o especial as-
tucia puesta al servicio del delito de que se trate; confeccion y utilizacion de
documentacion falsa y/o adulterada, o de sistemas informaticos adulterados; vin-
culacion ideolodgica entre los delitos cometidos, de modo que unos sean el medio
para lograr los otros; aprovechamiento de instituciones ptblicas o privadas para
la comision de los delitos; grave incidencia social (elevado perjuicio econdmico
con efectos multiplicadores del dafio en diversos ambitos sociales, afectacion
de multiples bienes juridicos, alteracion del orden econdmico, etc.).



162 Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba

Esta ponderacion de intereses, se ha realizado jurisprudencialmente en relacion
al el principio de igualdad ante la ley (art. 16 C.N.) veda la discriminacion in-
justificada o irrazonable de trato. La proteccion del derecho de igualdad, del de-
recho constitucional a la no discriminacion, se apoya en dos elementos que han
de ser objeto de analisis: si la diferencia de trato esta dotada de una justificacion
objetiva y razonable, es decir si posee una justificacion legal y constitucional
suficiente, y si existe la debida proporcionalidad entre la distincion de trato que
se efecttia y los objetivos que con ella se persigue. Ello permite afirmar que el
principio de igualdad no puede ser invocado en forma ilimitada o genérica, sino
que requiere, para verificar su respeto, tener presente un parametro comparativo,
que no es otro que quien denuncia su violacion se encuentre en igualdad de con-
diciones para con aquél o aquéllos que han recibido un tratamiento diferente a
su favor. Y la victima, en los supuestos que se analizan

Bidart Campos, German, El art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional y los
derechos humanos en La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por
los tribunales locales, Abregu-Courtis, compiladores, citado por Cafferata Nores
en “Duplica de Troya”, comp. en “Aproximaciones a un nuevo modelo de pro-
ceso penal” ed. Mediterranea, aio 2010

T.S.J., Sala Penal de Cba. S. n° 38, 21/05/2004 “Amaranto, Pablo Alejandro
p.s.a. abuso deshonesto calificado reiterado -Recurso de Casacion”.

3 Los resaltados nos pertenecen
3 Se ha aseverado que frente a aspectos que constituyan el correlato subjetivo
de la materialidad de la conducta enrostrada, como en relacion a cualquier otro
aspecto factico, rige el principio de libertad probatoria consagrado en el articulo
192 del C.P.P. Y resulta claro que los aludidos aspectos subjetivos del hecho no
pueden ser aprehendidos a través de la percepcion directa del juzgador, sino que
pueden y deben ser derivados a partir de la conducta desenvuelta por el agente
que forma parte de la imputacion (T.S.J. de Cba, Sala Penal, “Tita”, S. n°® 22,
17/4/1998; “Vargas”, S. n° 73, 21/5/1999; “Spampinatto”, S. n® 41, 31/4/2000;
“Sajen”, S. n° 114, 21/12/2000, entre otros).

Las partes, sus letrados y apoderados, deberan actuar en el proceso con probidad
y buena fe. El incumplimiento de este deber, o la conducta manifiestamente mali-
ciosa, temeraria, dilatoria o perturbadora sera sancionada, a peticion de parte, de la
siguienteforma:1) Si se tratare de la parte, con una multa de hasta el treinta porciento
del valor econdmico del litigio, o de hasta cien jus en caso que no lo tuviere.2) Si
se tratare del abogado o procurador, con una multa de hasta el treinta por ciento del
maximo de los honorarios posibles para el tipo de actuaciones de que se trata. La
sancion, que sera dispuesta en la resolucion que pone fin a la instancia o al juicio,
podra ser aplicada a la parte, a su letrado patrocinante, a su apoderado, o a todos
conjuntamente, y lo sera a favor de la contraparte. La resolucion sera recurrible.
TSJ, fallo citado.
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EN EL CAMINO CORRECTO
COMENTARIO AL FALLO “LOYO FRAIRE” DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

Santiago Martinez

I- Introduccién

La libertad del inculpado durante el proceso penal es uno de
los temas que mayor controversia o debate genera. Frente a las claras
normas de la regla de reconocimiento constitucional que regulan la ma-
teria (art. 14, 18 y 75 inciso 22 CN, 7.5 CADH y 9.3 PIDCyP) aparece
la critica y el reclamo social (acompafiado muchas veces por los medios
masivos de comunicacidn' o por actores politicos oportunistas?)® que so-
licita el encierro delsujeto que estd imputado de haber cometido un de-
lito.La prision preventiva aparece, en este contexto, como justicia
inmediata frente al hecho; lo que genera, ante a la ausencia de alternati-
vas, que se abuse de esta medida de coercion.

Dicha circunstancia fue recientemente relevada, a raiz de un
pedido de organizaciones de la sociedad civil*, por la Comision Inter-
americana de Derechos Humanos. En el Informe sobre el uso de la pri-
sion preventiva en las Américas®, el organismo internacional realiz6 un
estudio acerca de lo que sucede en los distintos paises de la regién con
la mayor injerencia que suftre la libertad de las personas durante el pro-
ceso penal. Alli se sostiene que la aplicacion arbitraria e ilegal del en-
cierro cautelar es un problema croénico, grave y extendido. “El uso
excesivo de la prisién preventiva es un problema complejo producido
por causas de distinta naturaleza: cuestiones de disefio legal, deficiencias
estructurales de los sistemas de administracion de justicia, amenazas a
la independencia judicial, tendencias arraigadas en la cultura y practica
judicial, entre otras”.Por este motivo, se fijaron estindares concretos
para su aplicacion y se efectud una serie de recomendaciones a los Es-
tados parte con el objetivo de instar a que se fijen politicas publicas in-
tegrales para el sistema penal y de gestion penitenciaria.

“Como fuente de derecho, los informes y las opiniones de la
Comision Interamericana constituyen criterios juridicos de ordenacion
valorativa que deben ser tomados en cuenta por los Estados miembros
al adoptar decisiones con el objeto de lograr una debida armonizacion
entre el derecho interno y los criterios establecidos por la Comision. Este
deber de tomar en consideracion las recomendaciones formuladas (...)
para adoptar medidas progresivas a favor de los derechos humanos, se
inserta en el deber general de ‘respetar los derechos y libertades’ conte-
nidos en el articulo 1 de la Convencion”.

En este contexto, la pregunta que se podria formular es qué po-
sicion tomara el Estado argentinoante este pronunciamiento del 6rgano
interamericano que esta claramente enfrentado con el reclamo puniti-
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vista. Aun cuando no se cita el mencionado informe, pues se remite al
dictamen del Ministerio Publico Fiscal que es anterior, se puede decir
que el primer paso lo dio la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
el marco de la causa “Loyo Fraire™”.

La jurisprudencia del Alto Tribunal en la materia ha sido osci-
lante ya que a pesar de declarar la inconstitucionalidad de las previsiones
de los codigos que contemplan delitos inexcarcelables® o establecer po-
liticas penitenciarias o carcelarias para que las apliquen los estados pro-
vinciales’, también ha legitimado -en casos de suma sensibilidad social-
prisiones preventivas por fuera del marco legal'® o, 1o que es mas criti-
cable aun, no ha ingresado al analisis de supuestos en los que la casacion
revocaba la libertad del imputado y ordenaba su detencion!! o cambiaba
la modalidad de cumplimiento de la medida cautelar (prision preventiva
morigerada)'?.

A pesar de ello, en el caso en estudio, la Corte ha plasmado una
interesante postura respecto de qué elementos se deben tomar en cuenta
a la hora de dictar la medida de coercion en consonancia con los estan-
dares establecidos por los organismos internacionales. Por este motivo,
es que el objetivo de este trabajo es analizar los fundamentos de dicha
sentencia y ver cuales pueden ser sus consecuencias.

II-Los fundamentos dela decision

El caso que concluye con esta importante decision de la Corte
Suprema tiene su origen en la provincia de Coérdoba en el marco de
la“megacausa del Registro de la Propiedad”. En este tramo del asunto,
el 25 de septiembre de 2012, los cuatro imputados que recurrieron hasta
el Alto Tribunal fueron condenados por la Camara 10* del Crimen a cua-
tro afios y tres meses de prision por la venta fraudulenta de terrenos de
una sucesion que pertenecia a terceros, valiéndose de la falsificacion de
poderes. Al finalizar el debate, en razon de las penas impuestas, los acu-
sados fueron detenidos. Unos dias mas tarde, el 28 de ese mismo mes,
el organo jurisdiccional rechazé un pedido de libertad.

El asunto, en lo respectivo al encarcelamiento, lleg6 al Tribunal
Superior de Justicia de la provincia de Cérdoba que no hizo lugaral re-
curso de casacion. Para concluir de esa manera, la Sala Penal entendio
que el articulo 281 inciso 1° del Codigo Procesal Penal' de la provincia
establece una presuncion de riesgo en relacion a los fines del proceso
que se configura siempre que la amenaza de pena excede de cierto limite.
En su razonamiento los jueces agregaron que la gravedad del prondstico
punitivo refuerza el interés social en la sustanciacion del proceso de
modo tal que, a través de la prision preventiva, se busca asegurar la pre-
sencia del imputado para cumplir con la sancion.Esto significa que el
legislador provincial cred una categoria de imputaciones que presume
la existencia de peligrosidad procesal fundada en la idea de que la per-
sona que enfrenta un proceso por un delito cuya pena minima sea supe-
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rior a los tres afios de prision preferira ponerse en situacion de rebeldia
antes que afrontar el juicio'.

De la forma en que se encuentra redactada la norma pareciera
que la presuncion aparece como iure et de iure. Sin embargo, el encar-
celamiento procesal no puede ser una consecuencia inexorable ya que
tal solucion confrontaria con las disposiciones constitucionales. “Recu-
rriendo a una interpretacion sistematica que compatibilice todas las dis-
posiciones en juego, resulta constitucionalmente intolerable que se
disponga la prision preventiva cuando manifiestamente no es indispen-
sable (...)”"5. En esta logica, los articulos 269 y 283 inciso 2° del CPP
Cordoba brindan los fundamentos para descartar ese caracter a la pre-
suncion.

La primera de las normas establece que la restriccion a la liber-
tad solo se impondra en los limites absolutamente indispensables para
asegurar el descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley (en tér-
minos similares al art. 280 CPPN) y que el imputado siempre tendra de-
recho a requerir que un juez examine esa medida, incluso en los casos
del articulo 281 CPP Coérdoba. De esta manera, aun cuando la pena en
expectativa sea de efectivo cumplimiento, se podra discutir el encarce-
lamiento preventivo'S. Por su parte, el articulo 283 autoriza en el inciso
2° a que cese la prision procesal cuando exista acuerdo entre el fiscal y
los jueces (de instruccion y de la camara de acusacion) respecto de que
no es indispensable para salvaguardar los fines del proceso. Mas alla
de lo engorroso'” que pueda resultar el sistema, lo cierto es que la nor-
mativa deja en evidencia que en todos los casos la prision cautelar puede
cesar.

En el caso comentado, los jueces explicaron que si bien el pe-
ligro procesal debe ser analizado en cada supuesto concretoes necesario
que concurran condiciones distintas del comtin denominador de los im-
putados para desactivarlapresuncion pues lo que debe brindar es la con-
fianza de que el sujeto no intentara fugarse ni entorpecer la normal
desarrollo del procedimiento. De esta manera, al referirse a los acusados,
el tribunal sostuvo que “(...) en tanto no trasvasa la generalidad de si-
tuaciones que afectan a las personas sometidas a proceso, no adquiere
entidad suficiente para enervar los riesgos que emanan de la pena fijada
por la ley”.

Finalmente los jueces agregaron que a partir de la condena im-
puesta, se redujeron las posibilidades de que ellos obtengan una solucion
favorable a sus intereses de modo tal que se increment6 el peligro.

El criterio mantenido por el Tribunal Superior de Justicia queda
enmarcado en lo que se ha denominado “sustancialismo encubierto”'®.
Tradicionalmente, desde la doctrina han clasificado a las pautas que uti-
lizan los jueces al dictar la prision preventiva como sustancialistas y pro-
cesalistas. La primera de ellasasimila la prision preventiva a la pena y
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le atribuye las mismas funciones, mientras que en la segundalo que se
tutela con su imposicion son los fines del proceso.Sin embargo, existe
una categoria intermedia que, presentandose como procesalista, permite
el dictado de la medida cautelar basandose en criterios sustancialistas.
Esta es la posicion que se adoptd en la mayoria de los codigos procesales
del pais.

En el caso comentadoesta situacion ha quedado claramente evi-
denciada en la sentencia del 6rgano provincial. La existencia de una con-
dena no firme fue suficiente para ordenar la detencion de los imputados
aun cuando ellos habian transitado todo el proceso en libertad y no habia
indicio alguno que pusiera al descubierto un posible riesgo para el pro-
ceso. Es decir, aun cuando en la Sala Penal hace referencia a la posibi-
lidad de que haya prueba que permita refutar la presuncion efectuada
por el legislador, lo cierto es que una sola circunstancia —la pena im-
puesta no firme- era suficiente para que ellos esperaran la definicion del
asunto en la carcel. “;Puede alguien afirmar seriamente que en estos
casos se presume, no solo sin pruebas, sino, peor, sin admitirse prueba
en contrario, el peligro de fuga? ; Esa presuncion no es manifiestamente
violatoria del principio de inocencia?”"’.

En consecuencia, en este supuesto, el encarcelamiento busco
tutelar el comun sentido ético que se veria repugnado si una persona
sobre la que pesan ciertos indicios de culpabilidad, continia circulando
libremente ante los ojos de la sociedad y la victima. “Con ¢l se pretende
satisfacer la opinion publica en infracciones graves, o cuando los hechos
han provocado gran escandalo; y se justifica en aquellos casos en que
se ‘conmociona especialmente’ la confianza de la sociedad en el respeto
de la ley, creandose un sentimiento colectivo de inseguridad, falta de
proteccion y de impotencia en la prevencion delictiva”. Justamente, se
entiende que su fin busca amenguar o hacer desaparecer esa inquietud
colectiva. Y en este punto no se puede perder de vista que “Loyo Fraire”
era una causa en la que se encontraban investigadas personas ligadas a
la actividad publica; lo que generalmente despierta mayor conmocion
en la sociedad.

En este contexto, el caso llegd a la Corte Suprema. Como se
dijo, el fallo hace una remision al dictamen del Procurador Fiscal; quien
afirmo6 que el Tribunal Superior de la provincia de Cordoba le resto re-
levancia a las condiciones personales de los imputados y al comporta-
miento que tuvieron durante el proceso y sélo se refirio,
dogmaticamente, que ellas no excedian las situaciones que se presentan
regularmente en los procesos. “De este modo, omitié analizar la inci-
dencia del conjunto de esas circunstancias en relacion con la situacion
particular del imputado, y subordiné la posibilidad de controvertir la
presuncion de fuga que resulta de la gravedad de la sancion a partir de
condiciones fuera del orden comun, que excederian las del caso (...)".

La postura sostenida desde el Ministerio Publico Fiscal, como
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se adelantd, responde a otra posicion doctrinaria que entiende que la pri-
sion preventiva tiene la finalidad cautelar de neutralizar los graves peli-
gros que se pueden cernir sobre el juicio y tiende inicamente a asegurar
la comparecencia del acusado en el acto del juicio o en cualquier otro
momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion
del fallo. Por eso, no constituye un fin en si mismo, sino que es un medio
para asegurar otros fines, que son los del proceso.

Esteenfoque quedd mas claro atin en ese dictamen cuandoel re-
presentante de la vindicta publica sefiald que en el caso se habia dictado
sentencia condenatoria que no se encontraba firme y, a pesar de ello, el
encarcelamiento que sufrian los imputados continuaba siendo cautelar.
En consecuencia, afirmé que “(...) la decision debe contener la moti-
vacion suficiente que permita evaluar si se ajusta a los requisitos im-
puestos por la Corte Interamericana [de] Derechos Humanos, entre
ellos, el de necesidad, en el sentido de que sean absolutamente indis-
pensables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida
menos gravosa respecto del derecho intervenido entre todas aquellas que
cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto (...
)”. De esta manera, al haber atribuido caracter irrevocable a la presun-
cion legal, los acusados no tuvieron la posibilidad de exponer las razones
a favor de su libertad.

El criterio expuesto esta en consonancia con las tltimas reco-
mendaciones de la Comision Interamericana. En el informe mencionado,
el organismo sefial6 que “(...) también han recomendado consistente-
mente a los Estados de la region: recurrir solamente a la detencion pre-
ventiva cuando no existan otros medios de asegurar la presencia del
imputado en juicio o de impedir la alteracion de pruebas; interpretar de
manera restrictiva las circunstancias en las cuales legalmente puede ex-
tenderse la prision preventiva; revisar su legislacion y practicas judicia-
les para asegurar que esta medida sea utilizada excepcionalmente y por
el periodo mas breve posible; implementar otras medidas cautelares (...
); revisar la legislacion que restringe la facultad de los jueces para de-
cretar otras medidas distintas de la prision preventiva; asegurar que la
decision por medio de la cual se aplica la prision preventiva sea adoptada
luego de un analisis sustantivo y no meramente formal del caso; asegurar
que las condiciones en las que se mantiene a las personas detenidas pre-
ventivamente sean acordes con los estandares internacionales; asegurar
que las personas detenidas cuenten con las condiciones y posibilidades
de preparar su defensa en el juicio; y fortalecer las capacidades operati-
vas de las autoridades encargadas de la investigacion penal (publicpro-
secution)”?.

III. Las repercusiones del fallo en la provincia de Cérdoba
Muchas veces los fallos del maximo organismo jurisdiccional
son el motor de cambio de sistemas deficientes o vetustos hacia modelos
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que encuentran arraigo en la Constitucion Nacional. Vale rememorar el
caso de Santa Fe que como consecuencia del precedente “Dieser’?!-su-
mado a denuncias ante la Comision Interamericana- abandoné el orde-
namiento procesal mas antiguo del pais. O la provincia de Rio Negro,
que luego dela fuerte critica expuesta en el caso “Sandoval™??,gener6
que el gobernador reuniera a una comision de expertos y presentara a la
legislatura un proyecto de codigo procesal en linea con el paradigma
constitucional.

La trascendencia de la decision tomada por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en el caso en estudio tuvo repercusiones en la
provincia de Cérdobaaunque sus consecuencias no fueron tan auguriosas
como en los ejemplos citados. Veamos, entonces, en qué ambitos incidio
el fallo.

I11.1 En la justicia de Cérdoba

En primer lugar, el Tribunal Superior de Justicia de la provincia
de Coérdoba tuvo que variar su posicion respecto del encierro cautelar
no sin antes sefialar que, en otro tramo de la “megacausa”, la Corte Su-
prema habia convalidado aquel criterio atento a que declard inadmisible
la queja (art. 280 CPCCN)?. En la nueva sentencia, del 12 de marzo de
2014, la Sala Penal refiri6 —siguiendo la doctrina del fallo- que en la me-
dida en que no se hayan verificado conductas concretas que permitan
concluir que el imputado intentara sustraerse de la investigacion, del
juzgamiento o del cumplimiento de la pena no firme impuesta corres-
pondera mantener su libertad. En este punto, resulta fundamental resaltar
que esta necesidad de que existan “conductas concretas” permite des-
cartar una situacion que a menudo ocurre en los tribunales, que ordenan
la medida cautelar presumiendo, en abstracto y de manera subjetiva, la
existencia de un riesgo para el proceso. Sobre esta cuestion volveré mas
adelante.

A su vez, en la decision los jueces estimaron que “(...)aunque
se trate de una prision preventiva posterior a la condena, igualmente
podra proyectarse hacia el peligro de fuga el comportamiento del impu-
tado 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 demuestran en concreto una
actitud obstaculizadora de la accion de la justicia que puede razonable-
mente extenderse como palmario indicio de insumision al futuro cum-
plimiento de la pena, en caso que ésta resulte confirmada por las
instancias revisoras” (el resaltado es original).

La afirmacion que realiza el tribunal es a mi entender equivo-
cada. En primer término, porque si la legislacion prevé dos supuestos
distintos para privar a una persona de la libertad mientras se sustancia
el procedimiento y cada una de ellas intenta proteger un interés deter-
minado, autorizar que un riesgo (el de fuga) se complete con el otro (en-
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torpecimiento) implica romper con la 16gica propia del sistema. Mentir
sobre su identidad o sus condiciones de arraigo, haberse profugado con
anterioridad en el proceso son indicios que permiten suponer el peligro
de que la intencion del imputado es eludir el accionar de la justicia. No
puede llegarse a la misma conclusion si €l amenazé a un testigo o alterd
alguna prueba. No se desprende de esa situacion objetiva la pregonada
insumision al futuro cumplimiento de pena.

A su vez, esta propuesta importa una interpretacion extensiva
de la norma procesal respecto del peligro de fuga; circunstancia que se
encuentra vedada por el articulo 3 CPP Cérdoba,que claramente sefiala
que toda disposicion legal que coarte la libertadpersonal debera ser in-
terpretada restrictivamente. De este modo, utilizar aquellas maniobras
que hubiera realizado el imputado para entorpecer el desenvolvimiento
de procedimiento para justificar un indicio de que se fugara significa
ampliar el espectro de posibilidades. Ademas, no hay que olvidar que
una vez que el caso comienza a transitar y se va recolectando la infor-
macion, el peligro de que el inculpado entorpezca el normal desarrollo
de la causa va disminuyendo; maxime en sistemas como el cordobés
donde todo el proceso gira en torno al expediente y su logica®. En estos
modelos, todo elemento probatorio que ingresa al expediente puede ser
utilizado para fundar una sentencia condenatoria. Por ello, si este riesgo
se va reduciendo a lo largo de proceso casi hasta desaparecer (o ser neu-
tralizado por otros medios), revivirlo para justificar el peligro fuga es
un contrasentido cuya finalidad exclusiva es que la persona comience a
cumplir, aunque no se encuentre firme, la sancion impuesta.

Por otro lado, no se puede desconocer que existe una corriente
que afirma que la unica posibilidad de encarcelar preventivamente a una
persona es si existe riesgo de fuga. En este sentido, las normas conven-
cionales especifican que la libertad del imputado esta condicionada a
garantias que aseguren su comparecencia en el juicio (art. 7.5 CADH) y
que si bien la prision preventiva no puede ser la regla, la libertad esta
subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en
el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias proce-
sales y, en su caso, para la ejecucion del fallo (art. 9.3 del PDCyP).

Esto deriva en un cuestionamiento acerca de la legitimidad del
supuesto de peligro de entorpecimiento de la investigacion como habi-
litante de la prision cautelar. En esta direccion, afirma Binderque el Es-
tado cuenta con innumerables medios para evitar esa posible accion del
inculpado. “Ademas, es dificil de creer que el imputado puede producir
por si mismo mas dafio a la investigacion que el que puede evitar el Es-
tado con todo su aparato (...): la policia, los fiscales, la propia justicia”.
Este poder que se pone en manos de la organizacion estatal desequilibra
la igualdad que debe primar entre las partes. Por ello, “(...) si el Estado
es ineficaz para proteger su propia investigacion, esta ineficacia no
puede cargar en la cuenta del imputado, mucho menos a costa de la pri-
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vacion de su libertad”?. En consecuencia, si existen dudas acerca de la
legitimidad de esa causal de prision preventiva, no resulta acertado tratar
de hacerla ingresar a través de la posibilidad de fuga.

Por otra parte, el tribunal reconocio -al analizar los fundamen-
tos brindados para ordenar la detencion de los imputados- que el Minis-
terio Publico Fiscal no consider6 necesaria la medida. Esto nos permite
reflexionar acerca de cuan arraigada esta la cultura inquisitiva en nues-
tros operadores. El gran avance que trajeron los sistemas acusatorios de
primera generacion fue la division entre las funciones de investigar y
acusar de las de juzgar y decidir.En consecuencia, si no existe un pedido
concreto del acusador, los jueces no tienen jurisdiccion para resolver.
La actuacion judicial de oficio, propia de los sistemas inquisitivos y mix-
tos, desdibuja el rol que tienen las partes en el procedimiento, usurpa
funciones que no le son propias y rompe con la neutralidad que debe
tener el juzgador en el asunto concreto.

En este caso, esta situacion se observa claramente ya que, con-
forme surge de la sentencia de la Sala Penal, la detencion de los impu-
tados se produjo en virtud de la atribucion del articulo 375 CPP Cordoba.
Esa norma establece que si la persona se hallare en libertad, la Camara
podraordenarsu detencion para asegurar la realizacion del juicio. Es
decir, esta atribucion —que a mi modo de ver tampoco deberia estar en
cabeza de los jueces- tiene como fundamento exclusivamenteque el de-
bate se lleve a cabo y no que el inculpado comience a cumplir la con-
dena. Por eso, una vez terminado,y hasta tanto la sentencia quede
firme,deberia volverse a la situacion anterior (en este supuesto, la liber-
tad)*. En consecuencia, los jueces echaron mano de una herramienta
que tiene otra finalidad para poder sobreponerse a la voluntad del fiscal
y lograr el encarcelamiento.

Por ultimo, la Sala penal elabor6 unas directrices para la apli-
cacion de la prision preventiva. En este sentido, sefialaron que los ma-
gistrados deberan tener en cuenta a tales fines la gravedad del delito que
debe ir acompaiada necesariamente de indicios concretos de peligrosi-
dad procesal y las caracteristicas personales del autor del hecho. A su
vez, indicaron que una vez que la sentencia condenatoria atraveso las
instancias de revision local (y se declard inadmisible el recurso extraor-
dinario federal) “(...) la probabilidad de la efectivizacion de la condena
se alza con una inminencia tal que amerita disponer, sin mas, el encierro
cautelar del imputado”. Finalmente, refirieron que como las medidas de
coercion son siempre provisorias, lo resuelto por la Corte tiene impacto
también en las prisiones preventivas vigentes. Por eso determinaron que
las presentaciones de los presos preventivos sin condena sean resueltas
por los jueces de la causa mientras que la de los que ya cuentan con una
sentencia no firme lo hagan los jueces de ejecucion.

Los codigos procesales en general delegan en los tribunales su-
periores la posibilidad de dictar las reglas practicas que sean necesarias
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para el normal funcionamiento del ordenamiento. En el caso de la pro-
vincia de Cérdoba es el articulo 4 el que otorga tal facultad. El problema
que se puede presentar es cuando la “regla practica”comienza a invadir
la funcion propia delos jueces y pone en jaque la independencia judicial.
En nuestro supuesto, no caben dudas de que establecer qué magistrado
debera resolver un pedido de cese del encarcelamiento cautelar es una
pauta de organizacion que estaria autorizada en los términos del articulo
4. Sin embargo, me quedan dudas que pueda quedar abarcado por esa
funcidn establecer de qué manera se completa el peligro procesal o a
partir de qué momento se debe hacer efectivo el encierro cautelar.

Luego de ese fallo, y seglin informaron los medios de comuni-
cacion local, entre el 12 de marzo y el 4 de abril pasado, los organismos
judiciales cordobeses resolvieron 197 pedidos de cese de prision pre-
ventiva fundados en la jurisprudencia de la Corte Suprema. Del total de
solicitudes, 79 fueron concedidas, mientras que 118 fueron rechazadas
por no encuadrar en las pautas fijadas en el fallo dictado por el Tribunal
Superior?’. En consecuencia, y a pesar de lo resuelto por el Alto Tribunal
nacional, en la mayor cantidad de los casos se mantuvo el encierro pro-
cesal.

IIL.2 En los sectores politicos

Por otro lado, la reaccion de los sectores politicos fue la modi-
ficacion de la ley de procedimientos para limitar la posibilidad de libe-
racion de los imputados. A través de la ley 20.201, publicada en el
Boletin Oficial provincial el 29 de abril de 2014, se modifico la redac-
cion del articulo 281 CPP Cordoba. El nuevo texto legal, en lo que aqui
interesa, establece que procedera el encierro cautelar si hubiere vehe-
mentes indicios de que el imputado tratara de eludir la accion de la jus-
ticia o entorpecer su investigacion.

Sin embargo, a la hora de dar contenido a los riesgos, se traje-
ron criterios sustancialistas. En el segundo parrafo, la norma prevé que
“(Da eventual existencia de peligro procesal podra inferirse, entre otros,
de la gravedad del prondstico punitivo hipotético por no aparecer pro-
cedente, prima facie, la condena de ejecucion condicional -articulo 26
del Cddigo Penal-, falta de residencia del imputado, declaracion de re-
beldia, sometimiento a proceso o cese de prision preventiva anterior,
condena impuesta sin que haya transcurrido el término que establece el
articulo 50 del Cédigo Penal, abandono de tratamientos por adiccion
impuestos por organos judiciales, del temor que el estado de libertad
del imputado pueda infundir en la victima y/o testigos durante el proceso
o del lugar que en la cadena de comercializacion hubiere ocupado el im-
putado en los delitos que tiene por objeto la Ley N° 10067,

De este modo, vuelve a consagrarse un sistema sustancialista
encubierto pues se valoran situaciones que no se refieren al peligro de
fuga, ni al entorpecimiento de la investigacion sino que responden a la
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necesidad de asimilar el encarcelamiento procesal con la sancion.

Ademas, conviene recordar que ya los organismos internacio-
nales encargados de interpretar la CADH han descartado la posibilidad
de fundar la prision preventiva en criterios tales como “la peligrosidad
del imputado”, “el peligro de reincidencia” o “gravedad del delito”?.
De esta manera, esta reciente regulacion desconoceuna de las fuentes de
la regla de reconocimiento constitucional: las opiniones de los 6rganos
internacionales. En el conocido caso “Giroldi”?, la Corte Suprema ex-
presamente sostuvo que la jerarquia constitucional de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos fue establecida en las condiciones
de su vigencia, esto es, tal como ella rige en el ambito internacional y
considerando especialmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por
los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y apli-
cacion. Agrego6 el Alto Tribunal que esas opiniones deben servir de guia
para la interpretacion de los preceptos convencionales. A través de ellas,
entonces, se determinara con qué alcance estaran vigentes esos tratados.

Una consecuencia directa de esta interpretacion me lleva a afir-
mar que la norma dictada por la provincia de Cérdoba como consecuen-
cia del fallo “Loyo Fraire” no trasvasa el test de constitucionalidad.

I'V- Reflexiones finales

En los primeros meses del aiio 2014, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion ha tratado cuestiones muy sensibles respecto del sis-
tema punitivo; alguna de ellas, a mi entender, de manera equivocada®.
Sin embargo, en lo que respecta a la libertad de las personas en el pro-
ceso penal ha sentado una postura que se adecta a la normativa consti-
tucional: solo se podra dictar una prision preventiva si existe riesgo de
fuga o de entorpecimiento de la investigacion.Esto implica, sin lugar a
dudas, un claro avance en la materia.La necesidad de discutir acerca de
la existencia de riesgos para el proceso es el punto de partida para tratar
de limitar el uso abusivo del encarcelamiento procesal. A partir de alli,
habria que construir un nuevo paradigma para convertir a esa medida
cautelar en la tltima a la que deberian acudir los jueces.

Ahora bien, que esta decision provenga de la maxima autoridad
del Poder Judicial es comenzar a reconocer que el Estado al privar de
libertad a una persona asume una posicion de garante de sus derechos
fundamentales®' y que el incremento del uso de la prision preventiva no
es la via idonea para el cumplimiento de los fines de la seguridad ciuda-
dana®. Esto también es, a no dudarlo, un verdadero avance.

Para finalizar hay dos cuestiones sobre las que quisiera hacer
algunas reflexiones. La primera de ellas esta referida a la prueba de la
existencia de los riesgos procesales y en cabeza de quién esta esa carga.

La existencia de presunciones iure et de iure, propia de las co-
rrientes sustantivistas, no requeria prueba alguna para que el sujeto que-
dara privado de su libertad. La simple constataciéon de que era
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reincidente, 0 que su pena en expectativa superaba cierto monto o la
existencia de una sentencia condenatoria no firme eran suficientes a esos
fines. El cambio de concepcion que doctrinariamente se quiso poner en
funcionamiento para limitar el uso abusivo de la prision transformo el
caracter de la presuncion a iuris tantum.

Sin embargo, como sostiene Diaz Canton™®, la vigencia del prin-
cipio de inocencia veda la imposicion del encarcelamiento cautelar ba-
sado en presunciones sino que debe fundarse en prueba efectiva. Ello es
asi, en razon de que aun en esta tltimase produce una inversion de la
carga de la prueba en perjuicio del inculpado que es absolutamente in-
valida y refiida con aquel precepto. Es decir, si los riesgos se presumen,
esa exigencia constitucional queda vacia de contenido®.

Esto significa que el fiscal debe demostrar objetiva y fehacien-
temente la existencia de los riesgos procesales y los jueces s6lo podran
disponerla cuando se hayan comprobado razones suficientes para justi-
ficar la situacion contraria al principio de permanencia en libertad.

Esta circunstancia debe ir de la mano de un cambio en la forma
de gestionar el proceso. El lugar indicado para que el fiscal presente
aquellas probanzas referidas a que la libertad del imputado pone en
riesgo los fines del proceso es en una audiencia oral. Es en ese momento
que el acusador publico debe explicar por qué razdn solicita el encarce-
lamiento procesal del inculpado, por qué las demas medidas de coercion
no resultan suficientes para contrarrestar los peligros, donde sera alojado
y cual serd la extension de esa medida. Alli, se produce el enfrentamiento
dialéctico con la defensa que puede refutar los distintos argumentos. Y,
finalmente, es el juez quien resuelve personalmente la controversia.

La oralidad, aplicada correctamente, demuestra que los criterios
sustancialistas no tienen —o no deberian tener- ninguna cabida, pues la
argumentacion del fiscal respecto de que existe peligro de fuga por el
monto de pena, el delito reprochado o por los antecedentes penales que
posee el imputado, no constituye un argumento sélido; dado que care-
cera de respaldo probatorio con relacion a los riesgos procesales y re-
sultard insuficiente e infundada’.

La segunda cuestion se refiere al impacto que podria tener esta
decision en el ambito del Poder Judicial. El Alto Tribunal tiene dicho
que si bien sus decisiones se circunscriben a los procesos concretos,
atento su caracter de ultimo intérprete de la Constitucién Nacional, la
doctrina que emana de sus precedentes debe ser seguida por los jueces
(autoridad moral) salvo cuando existan nuevos argumentos que los con-
tradigan®’. Se supone, entonces, que esa deberia ser la solucion que los
magistrados de los distintos drganos jurisdiccionales tendrian que aplicar
frente a un planteo determinado.

A pesar de ello, sabemos que en muchas ocasiones se fuerzan
interpretaciones de normas o de los fallos para no aplicarlos en un su-
puesto determinado por intereses ajenos a los que deberian guiar un pro-
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ceso penal justo. También encontramos que la actividad jurisdiccional
busca justificar su actuacion mencionando o haciendo referencia a cri-
terios que encuentran arraigo en la Constitucion Nacional pero, sin em-
bargo, encubren algunos que son contrarios a ella.

Esta situacion quedo evidenciada en la Camara Federal de Ca-
sacion Penal. En el afio 2008, a raiz de la jurisprudencia contradictoria
de las distintas sala del 6rgano, se convoco a una reunion plenaria con
el objeto de debatir “si en materia de excarcelacion o eximicion de pri-
sion basta, para su denegacion, la imposibilidad de futura condena con-
dicional o que pudiere corresponderle al imputado una pena privativa
de la libertad superior a ocho (8) afos (arts. 316 y 317 del C.P.P.N.); o
si, pese a ello, pueden otorgarse ante la comprobada inexistencia de
riesgo procesal: peligro de fuga o de entorpecimiento de la investigacion
(art. 319 del C.P.P.N.)”. La postura mayoritaria entendié que no era su-
ficiente la sola existencia de aquellas circunstancias sino que se debian
valorar en forma conjunta con otros parametros tales como los estable-
cidos en el art. 319 del ordenamiento ritual a esos fines®. Al habilitar
los supuestos de aquella norma para completar los peligros para el pro-
ceso, se desvirtuo el objetivo de que se debatan los riesgos pues se “co-
laron” claros criterios sustancialistas (reincidencia, monto de pena,
gravedad del delito) que nada dicen de las condiciones personales del
imputado para fugarse o entorpecer la investigacion®”.

El Alto Tribunal ha dejado claro cual es la interpretacion que
debe primar al momento de resolver el encarcelamiento preventivo del
imputado. Resta esperar qué actitud tomaran los jueces al momento de
resolver los planteos relativos a la libertad y si seguiran la doctrina del
fallo analizado.

Mientras tanto, parece que la Corte Suprema, por lo menos en
esta materia, esta en el camino correcto.

U Al respecto, INECIP:E! estado de la prision preventiva en la Argentina. Si-
tuacion actual y propuestas de cambio, Buenos Aires, 2012, p. 93 y ss. (dispo-
nible en http://www.inecip.org), donde se llevo adelante un seguimiento de
periddicos de circulacidn masivos para ver como presentaban las notas referidas
a la prision preventiva.

*http://www.pensamientopenal.org.ar/sergio-massa-propuso-endurecer-las-
penas-y-limitar-las-excarcelaciones. En la misma direccion, los diputados Bull-
rich, Schmidt Liermann y Caceres presentaron un proyecto de ley para modificar
el art. 319 del CPPN.

3 Este tipo de situaciones no son nuevas. En el afio 2004, a raiz algunos hechos
delictivos graves que sorprendieron a la opinion publica, familiares de las vic-
timas llevaron adelante el reclamo de “mayores penas para mayor seguridad”
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(guiados por los que buscan obtener rédito politico de la situacion) con un fuerte
apoyo de algunos medios de comunicacion masivos y generaron que se produ-
jera una de las reformas mas graves y severas del sistema penal. Esta reforma
estuvo basada en conceptos de derecho penal del enemigo y el discurso de emer-
gencia y, como consecuencia directa, se pagé seguridad en moneda de derechos
y garantias (Al respecto, cfr. MARTINEZ, Santiago: Discurso de la emergencia
y limitacion de derechos fundamentales de los reclusos. El caso de la ley 25892
en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal n® 1/2006, LexisNexis, Buenos
Aires, 2006, p. 58 y ss).

*http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/Hearings.aspx?Lang=En&Session=129.

SAprobado por la Comision IDH el 30 de diciembre de 2013. El informe puede
ser consultado en http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/Informe-PP-
2013-es.pdf. La Relatoria sobre los derechos de las personas privadas de la li-
bertad de la Comision IDH, en mayo de 2013, reuni6 a expertos de 12 paises
para discutir las recomendaciones para los Estados que se incluyeron en el in-
forme (http://www.oas.org/es/cidh/ppl/actividades/prisionpreventiva.asp).

¢ Comision IDH: Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas
citado, pp. 1 y 3.

7 GIL DOMINGUEZ, Andrés: La regla de reconocimiento constitucional ar-
gentina, Ediar, Buenos Aires, 2007, pp. 80 y 81. Ver también, ABREGU, Martin:
Apuntes sobre la eficacia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
y la aplicacion de sus decisiones por los estados partes en RADH 1, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2004, p.141 y ss. y BUERGENTHAL, Thomas: La jurisprudencia
internacional en el derecho interno en AA.VV. “La corte y el sistema interame-
ricano de derechos humanos”, Corte IDH/Rafael Nieto Nievas Editor, San José
de Costa Rica, 1994, p. 73.

8 1. 193. XLIX.Loyo Fraire, Gabriel Eduardo s/ p.s.a. estafa reiterada - causa n°®
03/2013, L. 196. XLIX.Loyo Fraire, Gabriel Eduardo s/ p. s. a. estafa reiterada
-causan® 161.070-, L. 200. XLIX. Loyo Fraire, Gabriel Eduardo s/ estafa reite-
rada -causa n® 3/2013-, todas resueltas el 6 de marzo de 2014.

Fallos 321:3630 y Fallos 329:679.
10 Fallos 328:1146
"Fallos 335:533.

12C. 1184. XLII. Chaban, Omar Emir s/ recurso de casacion, rta. el 13/06/2006,
Fallos 333:2218, voto de los jueces Petracchi y Argibay, Fallos 330:2434, voto
de la juez Argibay

13 Fallos 327: 1349

!4 La norma mencionada establecia que “siempre que existieren elementos de
conviccion suficiente para sostener como probable la participacion punible del
imputado en el hecho investigado, después de recibida su declaracion, bajo pena
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de nulidad, se dispondra su prision preventiva: 1) Si se tratare de delitos de ac-
cion publica reprimidos con pena privativa de la libertad y no aparezca proce-
dente, prima facie, la condena de ejecucion condicional (C.P. art. 26)”.

15 Cfr., al respecto, VIVAS USSHER, Gustavo: Manual de derecho procesal
penal, tomo 2, Alveroni, Cordoba, 1999, p. 157. “(E)n términos mas simples:
eventual condena a cumplir en la carcel = imputado peligroso durante el pro-
ceso” dice Hairabedian (E! prondstico de pena efectiva: jsiempre conduce a la
prision preventiva? en AA.VV. “Eficacia del sistema penal y garantias procesa-
les”, 2° edicion, Editorial Mediterranea, Cordoba, 2010, p. 225)

16 CAFFERATA NORES, José 1.; TARDITTI, Aida: Cddigo procesal penal de
la provincia de Cordoba. Comentado. Tomo 1, Editorial Mediterranea, Cordoba,
2003, pp. 672 y 673.

17 En este sentido, HAIRABEDIAN, Maximiliano: Op. cit., p. 226, quien sefiala
que de lo contrario no se advierte cual seria el sentido de la norma.

18 Asi se afirma en CAFFERATA NORES, José I.; TARDITTI, Aida:Op. cit., p.
681.

19 Cfr. INECIP: Op. Cit., p. 17 y MARTINEZ, Santiago: Una propuesta para
limitar el uso de la prision preventiva en Derecho Penal n°® 6, Infojus, Buenos
Aires, 2013, p. 334

20 PASTOR, Daniel R.: El encarcelamiento preventivo en AA.VV. “El Nuevo
Codigo Procesal Penal de la Nacion. Analisis critico”, Editores Del Puerto, Bue-
nos Aires, 1993, pp. 55y 56.

2l Esta es la opinidén de MarcelloCipriani citada en CAFFERATA NORES, José
1.: La excarcelacion, tomo I, 2° edicion, Depalma, Buenos Aires, 1988, p. 12.

22 Cfr., al respecto, CAFFERATA NORES, José 1.: La excarcelacion, tomo I ci-
tada, p. 13.

3 CAFFERATA NORES, José 1.: La entidad de la amenaza penal emanada del
delito atribuido jjustifica por si sola la imposicion del encarcelamiento del im-
putado durante el proceso? enLexisNexis/JA, del 19 de mayo de 2004, p. 3.
Sobre esta cuestion, hay que senalar que existe una corriente que sostiene que
los postulados procesalistas de la prision preventiva han fracasado y, por lo tanto,
no sirvieron para disminuir su uso (cft., al respecto la obra colectiva AA.VV.
Abolicionismo de la prision sin condena. Una corriente latinoamericana en el
siglo XXI, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2011 yVITALE, Gustavo L.: En-
carcelamiento de presuntos inocentes. Hacia la abolicion de una barbarie, Edi-
torial Hammurabi, Buenos Aires, 2007). Sin embargo, que no se aplique en
forma excepcional no tiene que ver con el fracaso de este postulado sino que la
regulacion procesal no lo recepto (a excepcion de los codigos mas modernos) y
opto por criterios sustancialistas o “sustancialismo encubierto”.

24 Comision IDH: Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas
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citado, p. 19
2 Fallos 329:3034
26 Fallos 333:1687

27R. 183. XLVIIL.Rocchietti, Miguel David /s p.s.a. defraudacion calificada etc.
-causa n°82/2011-, resuelta el 21 de febrero de 2013.

2 Cfr., GARCIA YOMHA, Diego; MARTINEZ, Santiago: La etapa prepara-
toria en el sistema adversarial. De la instruccion a la investigacion penal, Edi-
tores del Puerto, Buenos Aires, 2014, especialmente p. 17 y ss.

2 BINDER, Alberto M.: Introduccién al derecho procesal penal, 2° edicién,
Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 199. Comparte esta posicion, BO-
VINO, Alberto: El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos hu-
manos en AA.VV. “La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por
los tribunales locales”, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, pp. 448 y 449.

30 En esta direccion, entre muchos otros, CFCP, Sala III, causas 5164 “Méndez,
Evelin Giselle s/ recurso de casacion”, resuelta el 5 de julio de 2004, registro
349 /04 y 10.400 “Vega, Carlos Alberto s/ recurso de casacion”, resuelta el 29
de abril de 2009, registro 514/09.

31 Asi lo informé el periddico La Voz del Interior en su edicion del 15 de abril
de 2014.

32 Al respecto, cfr. BIGLIANI, Paola; BOVINO, Alberto: Encarcelamiento pre-
ventivo y estandares del sistema interamericano, Editores del Puerto/Defensoria
General de la Nacion, Buenos Aires, 2008, p. 25 y ss.

33 Fallos 318:554. Para un analisis posterior de la jurisprudencia de la CSIN ver
PIZZOLO, Calodgero: La validez juridica en el ordenamiento argentino. El blo-
que de constitucionalidad federal en LL 2006-D, p. 1036 y ss.; GIL DOMIN-
GUEZ, Andrés: La regla de reconocimiento constitucional argentina citado, p
78 y ss.; HITTERS, Juan Carlos: ;Son vinculantes los pronunciamientos de la
Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos? Control de cons-
titucionalidad y convencionalidad en LL 2008-E, p. 1169 y ss.

34 Me refiero a los casos “Demaria” (D. 749. XLVIII. Demaria, Jorge Luis y
otros si causa 14.358, resuelta el 8 de abril de 2014) y “Arevalo” (A. 558. XLVI.
Arévalo, Martin Salomoén s/ causa n® 11.835, resuelta el 27 de mayo de 2014).En
el primero de ellos, utilizando términos despectivos hacia los jueces de la Sala
11 de la CFCP (la decision de la casacion excede “el limite de interpretacion po-
sible que la torna irrazonable en términos de la doctrina de la arbitrariedad de
sentencias” dice el fallo) revocaron el sobreseimiento por prescripcion de un
caso iniciado en 2001 y donde lo que estaba en discusion era el término “secuela
de juicio” vigente en la ley al momento del hecho. Lamentablemente, en el pre-
cedente, no se dijo nada acerca de los 13 afios que dura el tramite de la investi-
gacion (si quiera se encuentra elevada a juicio), ni se hace exhortacion alguna a
los jueces o fiscales que estuvieron a cargo de la causa.

El otro de los asuntos, el Alto Tribunal declaro la constitucionalidad
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de la reincidencia. Mas alla de las criticas sobre el fondo, no se puede dejar de
sefialar que los jueces se remitieron a lo expuesto en los casos “Gomez Davalos”,
“L’Eveque”y al voto del juez Petracchi en “Gramajo”. Los dos primeros prece-
dentes datan de los afios 1986 y 1988 respectivamente. Es decir, son anteriores
a la constitucionalizacion de los Tratados Internacionales sobre Derechos Hu-
manos que han producido una verdadera transformacion en la materia. Por ul-
timo, tampoco han dedicado si quiera una linea a la postura sostenida por el juez
Zaffaroni, entre muchos otros, en el caso C. 449. XLIX. Cabail Abad, Juan Mi-
guel si causa n® 16.035, resuelta el 6 de marzo de 2014.

3 Comision IDH: Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas
de libertad en las Américas, aprobado el 31 de diciembre de 2011, p. 3 (dispo-
nible en http://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/PPL2011esp.pdf)

36 Comision IDH: Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas
citado, p. 7. “La Comision Interamericana no ha encontrado informacion empi-
rica alguna que demuestre que un incremento en el uso de la prision preventiva
contribuya a disminuir los niveles de delincuencia o de violencia™.

3T.Cfr. Un fallo contra la concepcion de la prision provisional como sancion en
“La motivacion de la sentencia penal y otros estudios”, Editores del Puerto, Bue-
nos Aires, 2005, p. 77.

3 BOVINO, Alberto: Op. cit., p. 450 y BIGLIANI, Paola; BOVINO, Alberto:
Op. Cit., p. 31.

¥ LEDESMA, Angela E.: La reforma procesal penal, Nova Tesis Editorial Ju-
ridica, Rosario, 2005, p. 67

“ MARTINEZ, Santiago: Una propuesta para limitar el uso de la prisién pre-
ventiva, citado p. 339.

41 Ultimamente en Fallos 332:1488.

42 CFCP, Plenario n° 13, “DIAZ BESSONE, Ramo6n Genaro s/recurso de in-
aplicabilidad de ley”, 30/10/ 2008.

4 Cfr., al respecto, MARTINEZ, Santiago: La libertad del imputado, criterios
Jurisprudenciales y la dificultad en la construccion de los riesgos procesales:
estado actual y propuesta de cambio en AA.VV.

Editores del Puerto, Buenos Aires, 2014, en prensa.
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LA PRUEBA COMO INFORMACION Y LA
“AUTODETERMINACION INFORMACIONAL”
COMO DERECHO FUNDAMENTAL DEL IMPUTADO

Gabriel Pérez Barbera *

1. Introducciéon

Objeto principal del presente trabajo es analizar si la actividad
probatoria del derecho procesal penal afecta, en cuanto tal —es decir, en
tanto actividad probatoria por si misma o en general, con independencia
de lo que suceda con determinadas medidas de prueba en particular—
algun derecho fundamental del imputado. Porque si ello es asi, toda me-
dida probatoria deberia, en principio, estar sujeta al principio general de
reserva de ley (Convencion Americana sobre Derechos Humanos —en
adelante CADH-, art. 30), que exige autorizacion legal previa, formal y
expresa para toda injerencia estatal que restrinja o afecte derechos fun-
damentales. Alemania es el pais, dentro de la tradicion juridica conti-
nental-europea, en el que dicho principio general ha tenido mas
desarrollo dogmatico, por lo que aqui dicho desarrollo recibira especial
atencion (infra, I1).

Dado que lo que persigue la actividad probatoria del proceso
penal es obtener informacion —y siempre relativa al imputado, sea directa
o indirectamente—, podria sostenerse que si hay un derecho fundamental
del individuo que es afectado o restringido por el mero hecho de que se
lleve a cabo una medida probatoria, con independencia de si ello implica,
ademas, una restriccion o afectacion a otros derechos constitucionales.
Se trata del denominado —en Alemania— “derecho a la autodeterminacion
informacional” (Recht auf informationelle Selbstbestimmung). Resulta
pertinente, por tanto, examinar el anclaje constitucional de este derecho,
tanto en Alemania como en Argentina, asi como su alcance y caracteris-
ticas centrales, para determinar si es posible decir que abarca también a
la actividad probatoria del derecho procesal penal (infra, 111.1-3).

En caso de que la respuesta sea afirmativa, quedara atn por de-
terminar si, en funcion de ello, corresponde realmente que toda medida
probatoria deba estar autorizada en forma previa por ley formal y espe-
cifica o taxativa, o si hay casos para los que basta que esa autorizacion
legal venga dada por una mera clausula general, como por ejemplo la
que, en Argentina, hace referencia a la denominada “libertad probatoria”
(infra, 111.4).
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I1. El principio general de reserva de ley en Alemania

En Alemania, la formulacion clésica del principio general de
reserva de ley reza: la injerencia estatal en la libertad o en la propiedad
de los ciudadanos debe estar expresamente autorizada por ley.! “Reserva
de ley” (Vorbehalt des Gesetzes, Gesetzesvorbehalf) significa fundamen-
talmente que “la administracion, en determinadas constelaciones, solo
puede actuar a partir de una fundamentacion que tenga por base una
ley”. Se lo denomina principio “general” de reserva de ley porque se di-
ferencia, precisamente por su mayor generalidad, de otras reservas de
ley especificas, como las reservas de ley especiales para los derechos
fundamentales y la reserva de ley especial del derecho penal material.
Su desarrollo central —en Alemania—ha tenido lugar dentro del 4mbito
del derecho constitucional y, también, en el del derecho administrativo.
Con este principio general, al menos en relacion con algunos temas, la
ley (en sentido formal o material, segtin los casos) ha logrado imponerse
como un limite rigido para ciertas competencias de las tres funciones
estatales.’

Si esa autorizacion previa debe ser dada por una ley en sentido
formal, entonces alli la reserva de ley se intensifica y se trata ya de una
“reserva de Parlamento”, que es la que resulta exigible cuando la actua-
cidn estatal consiste en una injerencia en un derecho fundamental o cons-
titucional. En este caso, la reserva de ley obliga a que la medida estatal
en cuestion sea autorizada en forma especifica o taxativa, es decir, a tra-
vés de una norma que se refiera expresamente a esa medida.® Para esas
constelaciones queda excluida, por tanto, la posibilidad de que la auto-
rizacion legal previa sea inferida a partir de una norma que a lo sumo
mantiene una relacion de analogia con la medida concreta en cuestion.
En Argentina rige una reserva de Parlamento de estas caracteristicas en
virtud de lo dispuesto por el art. 30 de la CADH,* y tiene por tanto rango
constitucional. Si, en cambio, para autorizar la actividad estatal se exige
ley previa, pero basta con que dicha autorizaciéon provenga incluso de
resoluciones generales y abstractas del Poder Ejecutivo, entonces se trata
de una “simple reserva de ley”.’

El principio de reserva de ley tiene en Alemania una importante
tradicion también en el derecho procesal penal. Por eso el gran comen-
tarista de la Ordenanza Procesal Penal alemana, Hans-Joachim Rudol-
phi, sostenia, con relacion a ese ambito, que “desde siempre, el principio
segun el cual las injerencias estatales en la libertad y en la propiedad del
ciudadano requieren de una autorizacion legal, conforma un componente
constitutivo de nuestro orden constitucional democratico y propio de un
Estado de derecho”. Ello no sorprende, pues un proceso penal es fuente
de las mas graves injerencias estatales en derechos fundamentales de los
individuos. Y si toda injerencia estatal en derechos fundamentales debe
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estar autorizada previamente por ley previa y taxativa para ser valida,
ello deberia regir también, en principio, para aquellas medidas procesa-
les que impliquen tal clase de injerencia. Ello es obvio respecto a medi-
das muy gravosas para tales derechos, como por ejemplo la prision
preventiva. También es relativamente obvio respecto de medidas proba-
torias especialmente invasivas de derechos fundamentales, como regis-
tros domiciliarios o escuchas telefonicas. Todas ellas cuentan, de hecho,
con reservas de ley especificas en nuestros derechos positivos. Pero cabe
preguntarse si la actividad probatoria en general no puede ser vista como
potencialmente lesiva de un derecho fundamental del imputado también
general. En este punto es donde adquiere gravitacion el mencionado de-
recho fundamental a la autodeterminacion informacional.

II1. El derecho constitucional a la autodeterminacion infor-
macional

1. Rango constitucional y principales caracteristicas

Un ejemplo importante de la interpretacion amplia que ha dado
el Tribunal Constitucional Federal aleman (en adelante TCF) al derecho
al libre desenvolvimiento de la personalidad contenido en el art. 2.1 de
la Constitucion de ese pais esta dado por la “espectacular ampliacion de
la esfera de libertad individual a través de la configuracion de un derecho
—constitucionalmente intenso— a la autodeterminacion informacional”,’
que tuvo lugar merced a su conocida sentencia del 15 de diciembre de
1983 (conocida como “sentencia del censo”: Volkszihlungsurteil).? En
ella sostuvo que “el libre desenvolvimiento de la personalidad supone,
ante las modernas condiciones del procesamiento de datos, la proteccion
del particular en contra de un ilimitado almacenamiento, obtencion, apli-
cacion o transmision de sus datos personales. De alli que esa proteccion
queda abarcada por el derecho fundamental del art. 2.1 de la Constitu-
cion, en conexion con el art. 1.1 [que consagra el derecho a la dignidad
de la persona, GPB]. En tal sentido, ese derecho fundamental garantiza
al ciudadano la facultad de disponer en principio por si mismo acerca
de la revelacion y uso de sus datos personales™.’

A continuacion, aclara el tribunal no obstante que este derecho
no es absoluto, dado que, en definitiva, el ciudadano desarrolla su per-
sonalidad en la sociedad. En consecuencia, aquel “debe tolerar restric-
ciones a su derecho a la autodeterminacion informacional en tanto exista
un interés general prevaleciente”.!” De todas formas, el Tribunal Cons-
titucional sostiene con énfasis que “tales limitaciones requieren —segun
el art. 2.1 de la Constitucion...— una autorizacion fundada en ley (cons-
titucionalmente adecuada), de la cual surjan con claridad —de modo que
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sean reconocibles para el ciudadano— las condiciones y el alcance de las
restricciones, y que sea asi respetuosa del mandato de claridad (taxati-
vidad o determinacidn) que para la redaccion de las normas exige un
Estado de derecho. Para su regulacion el legislador debe, ademas, res-
petar el principio de proporcionalidad”."! Y agrega todavia mas: preci-
samente en virtud de los riesgos que pueden generarse para las personas
a partir del uso del procesamiento automatico de datos que facilitan las
nuevas tecnologias, “el legislador debe, ahora mas que antes, tomar tam-
bién precauciones organizativas y procedimentales que contrarresten el
peligro de lesion al derecho a la personalidad”.'?

Para el TCF este derecho a la autodeterminacion informacional
tiene su base, entonces, en el derecho fundamental al libre desenvolvi-
miento de la personalidad —tal como expresamente lo nomina el art. 2.1
de la Constitucién alemana—, en conjuncién con el derecho a la dignidad
humana, expresamente previsto en el art. 1.I de la misma Constitucion.
La doctrina sostiene con relacion a esto que, en rigor, del derecho ex-
preso al libre desenvolvimiento de la personalidad deriva el TCF el (no
expresamente nominado) “derecho general a la personalidad”,!® y con-
sidera que el derecho a la autodeterminacion informacional, igualmente
“innominado” (en el sentido de que no estd expresamente mencionado
como tal en la Constitucién),' es un derivado o una manifestacion es-
pecifica de ese derecho general a la personalidad.'> Existe, en efecto,
consenso entre los autores en cuanto a que el derecho a la autodetermi-
nacioén informacional es una manifestacion especifica del derecho ge-
neral a la personalidad.'® Pero, fuera de esa anuencia respecto a cual
seria su anclaje en el derecho positivo, en lo demas lo que prima es el
disenso. En particular, no existe acuerdo acerca de si este derecho a la
autodeterminacion informacional es o no un derecho fundamental,'” ni
tampoco respecto a su alcance.'®

En verdad, respecto a ambas cuestiones el TCF ha dado sefiales
que, a mi juicio, son bastante claras. Lo que sucede, simplemente, es
que parte de la doctrina no considera que esas tomas de posicion del tri-
bunal sean correctas.

En cuanto a la primera supuesta duda, se ha afirmado que el
Tribunal Constitucional, en su sentencia del censo, no se habria pronun-
ciado con toda claridad respecto al caracter de “fundamental” de este
derecho. Rogall, por ejemplo, advierte que en la publicacion del fallo
efectuada en la revista “NJW?” (1984, p. 425) aparece la formulacion de
este derecho como fundamental, pero que ello no sucede en la publica-
cion oficial del TCF. Ello, sin embargo, no dice demasiado en contra del
caracter de fundamental que el propio Tribunal Constitucional concede
al derecho en cuestion ya incluso en esa sentencia.
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Es verdad que en la publicacion de “NJW”, en el punto V.2
del fallo, aparece la expresion “...dem Schutz des Grundrechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung...” (p. 425, cursiva agregada), y que
en la publicacion oficial en esa misma oracion el sustantivo “Recht” apa-
rece sin el adjetivo “Grund” (“fundamental” o “constitucional”, segiin
el contexto).!” Pero no menos cierto es que, en la publicacion oficial, en
el punto II.1.a) de la sentencia el tribunal afirma que la proteccion que
brinda el derecho a la autodeterminacion informacional queda abarcada
por el derecho fundamental del art. 2.1 de la Constitucion.?’ Es decir, al
menos a nivel federal, se trataria de una aplicacion especifica, o de una
manifestacion especifica, del derecho general a la personalidad estable-
cido en esa norma constitucional *'

Ello seria suficiente para que no queden dudas acerca de que
una afectacion estatal a la autodeterminacion informacional importa una
injerencia en un derecho fundamental, que es en definitiva lo que el TCF
ha querido destacar en este fallo. Pero, por otra parte, debe tenerse pre-
sente que, a nivel provincial, en varias constituciones de los Lédnder (pro-
vincias o estados) alemanes este derecho a la autodeterminacion
informacional si ha sido incluido, expresamente y con esa denomina-
cion, al catalogo de los derechos fundamentales previstos por ellas.??
Puede afirmarse por tanto que, en Alemania, la tendencia legislativa,
tras el dictado de este fallo del TCF, ha sido y es hasta hoy considerar a
la autodeterminacion informacional no s6lo como una manifestacion es-
pecifica del derecho general a la personalidad (sobre cuyo caracter de
fundamental no se duda), sino incluso como un derecho fundamental es-
pecifico.

Como sea, lo cierto es que, en la actualidad, la discusion se ha
tornado obsoleta, en especial con relacion a la supuesta falta de claridad
del TCF a la hora de pronunciarse acerca de la consideracion como “fun-
damental” de este derecho. Su jurisprudencia, en ese sentido, con el paso
de los afios ha ido acentuando la autonomia del derecho a la autodeter-
minacion informacional® (mas alla de que, en cuanto al derecho posi-
tivo, contintia fundandolo en el art. 2.1 en conjuncién con el art. 1.1 de
la Constitucion alemana, esto es, en el derecho general a la personalidad
y en el derecho a la dignidad), y ya sin ninglin tapujo lo considera ex-
presamente un derecho fundamental.

Asi, por ejemplo, en sus sentencias mas recientes puede leerse
que “la constatacion, almacenado y (ulterior) empleo de muestras de
identificacion provenientes de ADN importan una injerencia en el dere-
cho fundamental a la autodeterminacion informacional, garantizado por
el art. 2, 1° parrafo, en conjuncion con el art. 1, 1° parrafo, de la Cons-
titucion™.>* Lo mismo sostiene en una sentencia del afio 2008, en la que
no solo identifica en tres ocasiones y expresamente a la autodetermina-
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cion informacional como un derecho “fundamental”;?® ademas de ello,
y como se acaba de sefialar, acentua el perfil propio de este derecho, di-
ferenciandolo de otros igualmente constitucionales. Asi, sostiene que el
derecho a la autodeterminacion informacional “acompaiia y amplia la
proteccion constitucional de la libertad de accion y de la privacidad, en
tanto permite que dicha proteccion comience ya en el nivel de la puesta
en peligro de la personalidad”.?

Esta ultima toma de posicion se relaciona, obviamente, con el
tema del alcance de este derecho, que se analizara enseguida. Pero antes
de ello resulta necesario dejar en claro si un derecho fundamental a la
autodeterminacion informacional tiene base positiva también en la Cons-
titucion Nacional argentina (en adelante CN) o, mas exactamente, en su
“bloque constitucional”, constituido tanto por la CN en si como por los
tratados internacionales de derechos humanos que, conforme a aquella,
tienen jerarquia constitucional (CN, art. 75 inc. 22). Entiendo que si.

Tanto en Alemania como en Argentina hay derechos fundamen-
tales que, o bien han sido establecidos por sus Constituciones en forma
explicita, o bien no tienen consagracion positiva explicita, pero se con-
sideran implicitamente contemplados en esos ordenamientos. En Argen-
tina, esa posibilidad es expresamente reconocida por el art. 33 de la
CN.?7 Un ejemplo de un derecho fundamental de esta clase, antes de la
incorporacion de la CADH (que lo consagra expresamente en el art. 1.1
yenel 11.1) ala CN, era nada menos que el derecho a la dignidad de la
persona. Recuérdese que en Alemania una de las normas de las que se
deriva la consagracion constitucional del derecho a la autodeterminacion
informacional es la prescripta en el art. 1.1, que consagra precisamente
el derecho fundamental a la dignidad de la persona. Pues bien, si en Ar-
gentina existe también esa norma y ademas otra que consagra no un vago
y amplio derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad (como el
art. 2.1 de la Constitucion alemana) sino un especifico derecho constitu-
cional a la proteccion de datos personales, como lo es el consagrado a
partir del art. 43, 3° parrafo de la CN (habeas data), entonces no puede
habar dudas respecto del anclaje constitucional que la proteccion a la
autodeterminacion informacional tiene en nuestro derecho positivo vi-
gente.

2. Alcance
a) ;Amplio o restringido?

Respecto a la cuestion relacionada con el alcance del derecho
a la autodeterminacion informacional, se ha sostenido que, dado que el
TCF no habria fijado al respecto pautas claras en su sentencia de 1983,
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ha debido la doctrina llenar ese vacio, y que en tal sentido pueden cons-
tatarse diversas posturas.?® Esto, sin embargo, no tiene nada de particular.
Un fallo se dicta en virtud de un caso, aun cuando se trate de fallos que,
como los del TCF aleman, pueden tener efectos no inicamente para ese
caso. Por tanto, que un fallo no solucione todos los problemas involu-
crados en ¢l (ni siquiera todos los involucrados prima facie) no es lo ex-
cepcional sino, por el contrario, lo habitual.

Como sea, lo cierto es que, desde que se dicto este fallo del
TCF aleman, han pasado ya mas de treinta afos, y mas de veinte desde
que fuera consignada aquella opinion critica. Actualmente, tanto el pro-
pio TCF como la doctrina han ido precisando el alcance que se dejaba
perfilar en el leading case de 1983, de modo que puede decirse que hay
ya bases suficientes como para, por lo menos, dejar en claro cual es la
tendencia firme que se puede apreciar en la jurisprudencia del mas im-
portante tribunal de Alemania sobre este tema.

Asi, cabe recordar que el TCF, en la propia sentencia del censo,
sostuvo ya que, en virtud de los avances tecnoldgicos operados en esos
afios (década de 1980) en el ambito del tratamiento automatico e infor-
matizado de datos personales, no quedan ya “datos inocuos” (o “datos
irrelevantes”: belangslose Daten).?? Con ello insinuaba, por un lado, que
el derecho a la autodeterminacion informacional no protegia sélo la es-
fera estrictamente intima de las personas, como lo habia sugerido con
su “teoria de las esferas” (Sphdrentheorie) en relacion con el derecho a
la personalidad, a partir, fundamentalmente, de su denominada “senten-
cia del microcenso”, del afio 1969.% Por otro lado, con aquella expresion
sugeria el tribunal que el ahora denominado derecho a la autodetermi-
nacion informacional merecia proteccion en cualquier ambito en el que
se operara con esa clase de datos (como por ejemplo, cabe adelantar
aqui, en el proceso penal), y no unicamente en los casos abarcados por
la ley federal de proteccion de datos. Y esta seria precisamente la tesis
que el mismo tribunal dejaria sentada con toda claridad pocos afios des-
pués, al afirmar, en 1988, que “el derecho a la autodeterminacién infor-
macional..., en virtud de su fundamento en el derecho a la personalidad,
brinda proteccion en general, tanto frente a la obtencion como frente al
procesamiento de datos personales, y no esta limitado al ambito de apli-
cacion propio de las leyes de proteccion de datos federales o estadua-
les...”3!

Es precisamente este ultimo fallo uno de los mas citados, in-
cluso hasta en la actualidad, tanto por la doctrina constitucional como
por la procesal-penal en Alemania para fundamentar su conclusion de
que este derecho a la autodeterminacion informacional tiene vigencia
no s6lo en aquellas situaciones que quedan directamente amparadas por
leyes de proteccion de datos (es decir, aquellas circunstancias que, en
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Argentina por ejemplo, podrian justificar un amparo por habeas data,
sino también en todos los ambitos en los que se trabaje con informa-
cion,* sea ésta “sensible” o no,* incluido por cierto el proceso penal.**
Por informacién “sensible” se entenderia aquella que esta conformada
por datos que, por su caracter mas bien intimo, sélo son accesibles al
sujeto involucrado por ellos. Pero el TCF ha dejado en claro en varias
oportunidades que también datos accesibles en forma publica o para la
generalidad pueden ser objeto de proteccion del derecho a la autodeter-
minacion informacional.

Asi por ejemplo, en una sentencia del afio 2007, donde repite
y especifica su estandar de que no hay ya “datos inocuos”, dijo lo si-
guiente: “El alcance de la proteccion del derecho a la autodeterminacion
informacional no se limita a informaciones que, por sus propias carac-
teristicas, son sensibles y, ya por eso, estan protegidas constitucional-
mente. También la manipulacion de datos personales que, considerados
en si mismos, s6lo manifiestan un muy limitado contenido informacio-
nal, puede generar, segun su finalidad y las posibilidades existentes de
procesamiento e interconexion, consecuencias juridico-constitucional-
mente relevantes en la privacidad y en la libertad de accion del afectado.
En tal medida, frente a las caracteristicas propias del procesamiento elec-
tronico de datos, no hay ya datos per se inocuos, es decir, con indepen-
dencia del contexto de su aplicacion”.?

b) Vigencia del derecho a la autodeterminacion informa-
cional en el derecho procesal penal

Se ha abierto el camino, entonces, para comenzar a pensar al
procedimiento penal como, ante todo, un proceso informacional, es
decir, como un proceso caracterizado especificamente por la obtencion,
uso y puesta en circulacion de informacion. En Alemania estan de
acuerdo con esto hasta autores con concepciones muy diferentes acerca
del derecho procesal penal, como Rogall y Amelung,* con la diferencia
de que este ltimo da —correctamente a mi juicio— un paso mas, y mas
especifico, en el sentido de que considera al derecho probatorio del pro-
ceso penal como un derecho basicamente informacional. Para este autor,
en efecto, el reconocimiento por parte del TCF de un derecho a la auto-
determinacion informacional da ocasidn para construir una nueva dog-
matica del derecho probatorio en el proceso penal, en especial en
relacion con las prohibiciones de valoracion probatorias.®’

Amelung propone, en tal sentido, que el concepto de “prueba”
sea reemplazado por el (mas abstracto) de “informacion”, y que, en el
proceso penal, en lugar de obtencion y de valoracion de prueba se hable
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de obtencion y valoracion de informacion y, por consiguiente, no ya de
prohibiciones de obtencion de prueba o de prohibiciones de valoracion
probatoria, sino, antes bien, de prohibiciones de obtencion y de valora-
cion de informacion.*® En ese sentido, el imputado tiene un “derecho al
control de la informacién” que a €l le concierne (Informationsbeherrs-
chungsrecht),’® el cual debe ser protegido por el Estado, y por consi-
guiente un derecho a la supresion de los resultados procesales logrados
a partir de la obtencion de informacion relevante para él (informatione-
ller Folgenbeseitigungsanspruch),* lograda en violacidon al mencionado
derecho al control de la informacion que a él le concierne.

La relacion directa entre el derecho a la autodeterminacion in-
formacional, tal como lo ha entendido el TCF, y el derecho del imputado
en un proceso penal al control de la informacion que a ¢l le concierne,
tal como es entendido por Amelung, es puesta de relieve por este autor
de modo enfatico. Asi, sostiene que la formula del TCF, segtn la cual
todo ciudadano tiene “la facultad de disponer en principio por si mismo
acerca de la revelacion y uso de sus datos personales”, constituye “el
prototipo de un derecho al control de la informacion” del que goza todo
imputado en un proceso penal.*! En consecuencia, afirma Amelung que
toda injerencia del Estado —en el marco de un proceso penal— en este
derecho del imputado a un control de la informacion que a ¢l le con-
cierne requiere, necesariamente, de la expresa autorizacion legal previa
que exige la vigencia del principio de reserva de ley.** Lo cierto es que,
tras el dictado de la sentencia del censo por parte del TCF en 1983, el
abordaje del derecho a la autodeterminacion informacional, en especial
en el ambito del derecho probatorio, ha devenido estandar en la biblio-
grafia procesal-penal alemana. Basta para constatar ello tomar en cuenta
las multiples monografias escritas sobre derecho probatorio que tienen
a la autodeterminacion informacional como objeto central de andlisis.*

Fuera de tales consideraciones referidas a la doctrina acerca del
caracter ante todo informacional del proceso penal, lo cierto es que la
propia praxis jurisprudencial alemana, tras la sentencia del censo del
TCF, ha extendido cada vez con mas frecuencia el alcance de la protec-
cion que surge del derecho a la autodeterminacion informacional a &m-
bitos propios del derecho procesal penal. Ello ha sucedido, por ejemplo,
en relacion con las constataciones de identidad en casos de controles po-
liciales preventivos o ya propiamente investigativos pero exploratorios,
o con el analisis de documentacion secuestrada, o con tareas de obser-
vacion y/o de videovigilancia, asi como respecto de los casos de intro-
duccion de agentes encubiertos, investigaciones a partir de muestras de
ADN o de peritajes grafologicos o psicologicos, etc.*

En relacion con estas medidas probatorias, tanto doctrina como
jurisprudencia sostienen que, dado que la actividad investigativa de las
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autoridades procesales realizada a partir de ellas importa una injerencia
del Estado en el derecho a la autodeterminacion informacional, resulta
necesaria una autorizacion legal previa y taxativa (esto es, reserva de
ley en su forma especifica de reserva de Parlamento).* Asi, en linea con
lo sostenido al respecto por el TCF en su sentencia del censo, se afirma
en doctrina —y con razén— que el derecho a la autodeterminacion infor-
macional, ciertamente, no es absoluto, y que por tanto puede estar sujeto
a restricciones (Schranken).*® Pero también se deja muy en claro que
esas restricciones estan sujetas a su vez a las limitaciones (Schranken-
Schranken) que surgen, precisamente, del principio general de reserva
de ley.*’ Es precisamente este principio el que invoca el TCF cuando
afirma que las restricciones en cuestion requieren de autorizacion fun-
dada en una ley constitucionalmente adecuada, esto es, respetuosa del
mandato de claridad y del principio de proporcionalidad.*®

El reconocimiento de un derecho genérico —constitucional— a
la autodeterminacion informacional genera, en el plano dogmatico, un
efecto de economia argumentativa. Porque si ese derecho general se re-
conoce, ya no es necesario, para exigir ley previa y taxativa que autorice
la restriccion, demostrar que una medida probatoria afecta a un derecho
fundamental especifico, como por ejemplo la privacidad, la inviolabili-
dad del domicilio, la integridad fisica, etc., lo cual puede resultar difi-
cultoso en algunos casos dificiles o de penumbra: ;afecta o no a la
integridad fisica un pinchazo para extraer sangre?* ;Afecta o no a la
privacidad una videograbacion subrepticia de manifestaciones efectua-
das a viva voz por quien luego resulta imputado en una causa penal?*°
(Afecta o no al nemo tenetur el que un imputado sea obligado a soplar
en una pipeta para efectuarle un control de alcoholemia?’' Si existe un
derecho general a la autodeterminacion informacional, y ¢l resulta afec-
tado en la medida en que se trata de una medida procesal —o extrapro-
cesal que pretende ser empleada en un proceso— que implica obtener
informacion, ya ha tenido lugar una afectacion constitucional, sin que
interese si ella importa ademas una afectacion a otros derechos funda-
mentales. De ello no se sigue, sin embargo, que toda medida procesal
que deriva en la obtencion de informacion implique necesariamente una
afectacion al derecho a la autodeterminacion informacional, como luego
se vera.

3. Importancia

A mi juicio, el derecho a la autodeterminacion informacional,
en los términos en que su vigencia ha sido entendida por el TCF alemén,
constituye un progreso indudable a favor de una mayor proteccion de
los derechos individuales frente a posibles injerencias estatales, que cier-



Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba 189

tamente cabe elogiar. No me convencen, pues, las criticas que son eri-
gidas contra ¢l por un sector de la doctrina alemana cada vez mas mino-
ritario.” En tal sentido, resulta particularmente llamativa la posicion de
Rogall, que vale la pena consignar aqui por la indudable importancia de
su opinion, atento se trata de uno de los mas encumbrados especialistas
alemanes en derecho probatorio (en el ambito del derecho procesal
penal).

Rogall, en efecto, objeta al TCF que, pese a haber derivado el
derecho a la autodeterminacion informacional del derecho general a la
personalidad, dé mas amplitud al alcance del derecho derivado que al
del derecho fuente, y pretende por tanto que el derecho a la autodeter-
minacion informacional tenga la misma extension que e/ 7CF le habia
dado en funcién de su “teoria de las esferas”, a saber: s6lo proteccion
absoluta para la esfera intima de la personalidad, y proteccion relativa
para las demas (esto es, para la esfera privada, la individual y la ptiblica).
A estas ultimas se les brindara proteccion sélo en la medida en que, de
acuerdo con una ponderacion especifica para el caso, resulte que debe
primar alguna de estas esferas por sobre los intereses estatales.™

Con ello, Rogall pasa por alto algo elemental: que es el propio
TCF el que advierte que su concepcion anterior sobre el derecho a la
personalidad no resultaba suficiente para cubrir los casos de informacion
sobre datos personales, y que precisamente por eso decide ampliar el
alcance del derecho a la personalidad a través del desarrollo de su idea
de la autodeterminacion informacional. Y ello, cabe repetirlo, es habitual
en la jurisprudencia constitucional: el fenomeno de la “infrainclusion”
afecta necesariamente —por la vaguedad propia del lenguaje natural—
tanto al legislador como a los jueces. Por eso el legislador dicta una
nueva norma cuando advierte que un fenémeno actual no puede ser abar-
cado por la normativa vigente, y por eso los tribunales desarrollan evo-
lutivamente su jurisprudencia, incluyendo mas casos en las mismas
normas que antes habian interpretado de manera diferente, en la medida
en que el tenor literal de aquellas —y determinados principios limitadores
como, en especial, la prohibicion de analogia in malam partem— 1o per-
mita.

Pasados hoy ya tantos afios desde el dictado de la sentencia del
censo por parte del TCF aleman, y siendo ya un hecho que el avance
tecnoldgico, al menos en paises como Alemania, Brasil y Argentina (aun
con todas sus diferencias) no ha generado ciertamente sociedades “or-
wellianas”,> pero si considerables posibilidades de afectacion de liber-
tades individuales no previstas al momento de la sancion de sus
respectivas constituciones, es a mi modo de ver indudable que resultaba
necesaria una proteccion constitucional especifica para casos de obten-
cion de informacion por parte del Estado. Y ese es precisamente el co-
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metido propio de este derecho, no atribuible sin mas a otros derechos
fundamentales con mas tradicion.*

A mi juicio, por tanto, es evidente la importancia de que se
tenga en claro que, en una sociedad democratica y también tecnocratica,
resulta necesaria una regulacion adecuada del uso de la tecnologia
cuando ella afecte o pueda afectar al individuo. No se trata, ciertamente,
de pensar el problema a partir de una postura de aversion al avance tec-
noldgico, o de pretender una suerte de libertad sin riesgos.* Pero tam-
poco es correcto no advertir el peligro —y la especial clase de peligro—
en el que puede ser puesta la libertad individual con el uso de las mo-
dernas tecnologias, que es, me parece, la postura que, en la practica, ca-
racteriza a la praxis penal dominante en Argentina, que hasta ahora ni
siquiera ha considerado la posibilidad de aprehender al derecho proba-
torio en clave informacional, y por tanto, tampoco, de identificar a nivel
constitucional una garantia que proteja al individuo en ese sentido es-

pecifico.

Por otra parte, que el reconocimiento de un derecho a la auto-
determinacion informacional no impida que sea necesario también limi-
tarlo en determinadas ocasiones para tornar posibles determinadas
funciones estatales o incluso privadas, no convierte a este derecho en
una mera “ilusion”, como hoy erroneamente sostiene Bull.’” Al contra-
rio: el solo reconocimiento de esa autodeterminacion relativa a la infor-
maciéon como un derecho constitucional permite poner en primera linea
de atencion la necesidad de que tales limitaciones s6lo sean constitucio-
nalmente legitimas si estan previstas en una ley formal y taxativa, previa
a la injerencia estatal de que se trate, y ello solo constituye un avance
importantisimo en una sociedad en la que sus autoridades estatales, sin
esa limitacion, dispondrian de un inabarcable conjunto de medios tec-
nologicos para obtener informaciones relativas al ambito privado de las
personas.

Es precisamente esa firmeza en la conviccion de que existe una
autodeterminacion en principio inviolable en materia informacional, y
no la mera casualidad o la suerte, lo que ha determinado que sociedades
como la alemana, aun incluso después del 11 de septiembre de 2001, no
se hayan transformado hoy en “orwellianas”, es decir, en sociedades en
las que el Estado, en aras de supuestas necesidades de seguridad, todo
pueda averiguarlo, sin ninglin limite,*® tal como si ha ocurrido en los Es-
tados Unidos, en donde no se reconoce un derecho constitucional espe-
cifico a la autodeterminacion informacional, y en consecuencia las
autoridades estatales no tienen ante si obstaculos constitucionales que
seriamente las inhiba de llevar a cabo practicas de espionaje masivo, in-
cluso a escala global, como hoy es de ptblico conocimiento. Esto es pre-
cisamente lo que pasan por alto autores como Rogall o Bull, quienes,
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para argumentar en contra de la necesidad o hasta de la conveniencia de
un derecho a la autodeterminacion informacional, parten del hecho de
que en Alemania no existe esa clase de sociedad monstruosa,* sin ad-
vertir que, si ello es asi, es precisamente gracias a que un derecho como
el que ellos critican es reconocido y hecho efectivo enérgicamente por
la maxima autoridad constitucional de ese pais.

Lo importante, fuera de todo ello, es tener presente que, en el
actual estado de la cuestion en Alemania, el derecho probatorio del pro-
ceso penal, a partir de la consideracion de la autodeterminacion infor-
macional como un derecho fundamental, pasa a ser tenido por la doctrina
procesal penal de ese pais como la base legal exigida por el principio de
reserva de ley para tener por autorizadas a las injerencias estatales que
necesariamente se producen con la obtencion de material probatorio,
pues la obtencidén de prueba importa o bien la afectacion de derechos
fundamentales especificos (como el derecho a la inviolabilidad del do-
micilio o de la comunicacion epistolar, entre otros), o bien la afectacion
del derecho general a la personalidad, con derivados —igualmente gene-
rales— como el derecho a la autodeterminacion informacional,®® en tanto
ella importa, en definitiva, la obtencidon de informacion que se relaciona
con la persona del imputado.

Ello ha derivado, de hecho, en la sancién de profusa normativa
en el Codigo Procesal Penal aleman (en adelante StPO), que con todo
detalle autoriza y regula —en forma taxativa— medidas probatorias basa-
das en nuevas tecnologias y por tanto no abarcadas por las normas tra-
dicionales sobre la prueba, incrementando el nivel de detalle en la
regulacion segun cuan invasivas sean dichas medidas en los derechos
fundamentales involucrados.®! En ese pais seria impensable que medidas
procesales de esa naturaleza pudieran ser llevadas a cabo invocandose
una mera clausula general como la de la “libertad probatoria”. Que un
avance similar se diera en Argentina seria, por tanto, sumamente dese-
able, a mas de acorde con el marco normativo vigente en nuestro pais y
con la linea jurisprudencial de una Corte Suprema que, en los ultimos
afios, ha jugado un rol sin dudas muy significativo en la ampliacion de
derechos ciudadanos.

4. Limites

No todas las medidas probatorias tienen igual intensidad de
afectacion del derecho fundamental de que se trate. Ello vale tanto res-
pecto de derechos mas tradicionales entre nosotros (como la privacidad
o la inviolabilidad del domicilio) como de esta mas reciente ampliacion
al ambito informacional. Algunas medidas probatorias son incluso tan
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nimias en ese nivel de afectacion que tanto la doctrina como la jurispru-
dencia alemana no duda en considerarlas como meras “bagatelas”. En
esa linea, se entiende que si la injerencia estatal en un derecho funda-
mental puede ser calificado como bagatela, sera juridico-constitucional-
mente irrelevante (“atipica” en términos de dogmatica de los derechos
fundamentales), sin mas. Ello quiere decir que la actividad del Estado
no ha afectado en verdad al derecho fundamental involucrado y que por
tanto no hay siquiera injerencia estatal juridicamente relevante.

Los paralelos con la dogmatica penal son sin dudas interesan-
tes: también en la teoria del delito existe, como es sabido, la categoria
de la “tipicidad” y también alli —al menos para muchos autores y alguna
jurisprudencia— una conducta formalmente encuadrable en un tipo penal
pero bagatelaria debe ser considerada atipica, es decir: juridico-penal-
mente irrelevante. La diferencia, claro esta, es que esa atipicidad, en de-
recho penal, tiene un efecto favorable al individuo, porque implica la
imposibilidad de perseguirlo penalmente. En la dogmatica de los dere-
chos fundamentales, en cambio, tal atipicidad tiene un efecto contrain-
dividual, porque implica la imposibilidad de que el particular
supuestamente afectado reclame al Estado por haber intervenido en su
contra. De todas formas, enseguida quedara claro, segtin creo, que los
efectos a largo plazo de considerar injerencias estatales tipicas también
a las bagatelas terminan siendo contraliberales.

Por otra parte, no puede dejar de reconocerse que no siempre
sera sencillo saber si se estd, o no, ante una bagatela. Esos casos, en un
Estado de derecho liberal, deberian resolverse con un “in dubio pro in-
dividuum”. Pero lo cierto es que, como es sabido, todo concepto, en lo
que se refiere a su extension o denotacion, tiene ciertamente un campo
de penumbra, pero también otro que es claro, y en base al cual la pe-
numbra resulta reconocible. Habra por tanto muchos casos en los que
no cabra ninguna duda de que se esta frente a una bagatela.

La doctrina alemana dominante afirma que el baremo de la ba-
gatela debe ser empleado unicamente en los casos de medidas estatales
que, por su falta de finalidad, inmediatez, imperatividad, etc., no pueden
ser calificadas como injerencias estatales en sentido clasico.®? A mi jui-
cio, en cambio, esa exigencia de un nivel minimo de intensidad en la
afectacion del derecho fundamental debe predicarse para todos los casos
de actuaciones estatales, es decir, tanto para los supuestos de repercu-
siones indirectas de tales actuaciones como para los de injerencias esta-
tales clasicas. Para decirlo con las palabras de uno de los
constitucionalistas alemanes mas prestigiosos: “Dado que la restriccion
de un derecho fundamental juridico-constitucionalmente relevante co-
mienza solo a partir de una cierta —aunque no muy alta— intensidad gra-
vosa, una afectacion constitucional que quepa considerar una bagatela
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no realiza, en principio, el tipo del derecho fundamental de que se trate”.

La razén principal que justifica esta toma de postura reside en
que, si no se exige como necesario un nivel de afectacion minima del
derecho fundamental, se puede terminar —si se razona consecuentemente
hasta el final— en una exigencia de reserva de ley practicamente total. Y
peor aun: dado que estamos ante supuestos en los que la injerencia es-
tatal se produce en relacion con derechos fundamentales de las personas,
se trataria de una reserva total de Parlamento, lo cual implica exigir para
cada actuacion estatal vinculada a un derecho fundamental, por nimia
que sea, no s6lo una autorizacion legal previa, sino una autorizacion pre-
via emanada formalmente del Parlamento como ley, y que en términos
de contenido no sea una mera cldusula general sino una autorizacion ex-
presa y taxativa.

Ello, sin embargo, no sélo es irrealizable en términos practicos,
sino también inconveniente para un Estado de derecho, porque no s6lo
derivaria en una inflacion legislativa insoportable, sino que —en parte
por la inflacién en si, pero también y especialmente por el contenido que
adquiririan esas leyes tan puntillosas— tornaria ademas confusa y hasta
banal a la legislacion, e incluso peligrosa y contraproducente como pro-
tectora de derechos. En verdad, y como ya se dijo, una reserva de Par-
lamento total es de por si una fantasia. Pero aun si ella fuera factible
produciria —en el poco probable caso de que el resultado legislativo fuera
claro— el efecto, quizas no buscado, de una excesiva permision a la afec-
tacion de derechos fundamentales por parte del Estado.

En ese sentido, la doctrina alemana insiste en que, por lo gene-
ral, no juega a favor de las libertades individuales el hecho de ampliar
demasiado el ambito de proteccion de un derecho fundamental, pues ello
trae como consecuencia automatica una ampliacion igual de desmesu-
rada de las autorizaciones al Estado a restringir ese derecho. Esa adver-
tencia es, a mi juicio, acertada. Y la razéon es muy simple: una reserva
de ley no significa una prohibicion al Estado de restringir un derecho
fundamental, sino una permision a aquel a llevar a cabo tal restriccion
en tanto, previamente, sancione la ley respectiva. Frente a ello, resulta
un tanto ingenuo —y contrario a la experiencia legislativa constante no
solo en Alemania y en Argentina— creer que el Estado, si quiere restringir
un derecho fundamental y puede hacerlo en tanto dicte una ley, no pro-
ceda a dictarla. Como lo sostuvo otro prestigioso constitucionalista ale-
man: “La exigencia de una ley formal dictada por el Parlamento como
condicion para la restriccion de libertades constitucionales no condujo
a una reduccion de injerencias estatales en esas libertades, sino, antes
bien, a una expansion de las leyes dictadas por el Parlamento”. Es claro,
entonces, que la existencia de multiples leyes (como resultado de lo que
pudiera considerarse algo aunque sea cercano a una reserva de Parla-
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mento total) que autorizan la injerencia estatal en derechos fundamen-
tales, no es signo de una vigencia amplia de esos derechos, sino, antes
bien, de cuan ampliamente ellos —por ley— estan restringidos.

Por supuesto que, desde un punto de vista de defensa de los de-
rechos fundamentales, es positivo que se exija ley previa formal y taxa-
tiva si se quiere autorizar la afectacion de aquellos, porque de esa manera
se antepone un freno a la inevitable inercia contraindividual que es pro-
pia de la actividad estatal. Pero siempre y cuando tal exigencia derive
en una cantidad de leyes que pueda ser calificada de escasa. Pues, de
lo contrario, todo lo que se obtiene es un Estado “hiperautorizado” le-
galmente a accionar contra el individuo, e incluso también a riesgo de
pérdida de seguridad juridica. Esto es precisamente lo que pasa por alto
la doctrina que, en contra de la posicion dominante, requiere reserva de
ley para practicamente todo. No en vano se ha advertido que una de las
causas de la hiperlegislacion o del “exceso de ley” es la sucesiva am-
pliacion del alcance del principio general de reserva de ley, cuando ella
es injustificada.

Las consecuencias propias del exceso de ley, en los términos
recién descriptos, no pueden ser bienvenidas en un Estado de derecho
liberal, y por ello es que aqui se sostiene la tesis conforme a la cual las
intervenciones estatales en derechos fundamentales que sean claramente
bagatelas —también cuando se trata de medidas pobatorias propias del
derecho procesal penal— no deben estar sometidas a la exigencia de ley
previa, formal y taxativa (reserva de Parlamento). Sostener lo contrario
importa no sé6lo una quimera en términos practicos, sino una ingenuidad
en términos ideologicos. Dado que el hecho de constituir una bagatela
impide considerar juridico-constitucionalmente relevante (tipico) al ac-
cionar estatal, en tales supuestos dicho accionar queda liberado no s6lo
de la exigencia de ley previa, sino también de todos los demas mandatos
derivados de la reserva de Parlamento (sea ésta la general o una espe-
cial).

Como autorizacion previa para afectaciones minimas o baga-
telarias pueden bastar clausulas generales, tales como las que, en Argen-
tina, se conocen como clausulas de “libertad probatoria”, o las que
autorizan al ministerio publico o la policia judicial a investigar todo lo
conducente al descubrimiento de la verdad.®® Esto implica, claramente,
un reconocimiento a la legitimidad de tales clausulas cuando se trata de
medidas probatorias que s6lo de un modo nimio, insignificante, se vin-
culan con derechos fundamentales mas generales, como el de la auto-
determinacion informacional, o mas especificos, como el de la
privacidad o el de la integridad fisica, entre otros. Pero a la vez importa
una clara toma de posicion contraria a la suficiencia de tales clausulas
generales como base legal para autorizar injerencias estatales significa-
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tivas en cualquiera de esos derechos fundamentales.

IV. Conclusion

Se ha dejado en claro que tanto en Alemania como en Argentina
rige un principio general de reserva de ley, ademas de reservas de ley
especificas. Asimismo, se ha tomado posicion a favor de la posicion del
TCF aleman, en tanto acepta la vigencia, en ese pais, de un derecho fun-
damental a la autodeterminacion informacional, y se ha dejado sentado
que, de conformidad con el derecho positivo vigente en Argentina, tam-
bién en este pais deberia reconocerse vigencia a ese derecho y con al-
cance amplio, esto es, valido también en el proceso penal, al que bien
puede verse, ante todo, como un procedimiento a través del cual se busca
obtener y analizar informacion relativa al imputado. Se comparte asi-
mismo la opinion de que, dado que se trata de un derecho fundamental,
para que su restriccion o afectacion sea valida es necesaria una ley previa
y formal que taxativamente autorice las medidas procesales —entre ellas
las probatorias— cuya finalidad es obtener esa informacion, por lo que,
en tanto se trate de afectaciones significativas, no bastaran meras clau-
sulas generales como la de la “libertad probatoria” como base legal para
la autorizacion de tales medidas. Dichas clausulas generales, se opina
finalmente, sdlo seran suficientes como base legal previa si se trata de
afectaciones a derechos fundamentales —entre ellos el de la autodeter-
minacion informacional— que quepa considerar meras bagatelas.
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alizar en la Universidad de Munich, Alemania, merced a una beca posdoctoral
de la Fundacion Alexander von Humboldt.

! Cf. KLOEPFER, JZ 1984, p. 686; HUSTER/RUX, en GG-EPPING/HILLGRUBER
(2009), Art. 20, nm. 159, p. 581; KREBS, Jura 1979, pp. 304 y s.; GRZESZICK, en
GG-MAUNZ/DURIG (2007), Art. 20, punto VI, nm. 75, p. 35; OSSENBUHL, HASR3
V (2007), § 101, nm. 21, p. 193; SK-StPO-RuDOLPHI (1994), vor § 94, nm. 14,
p- 9, con mas referencias bibliograficas.

2 Rogall, entre otros, aclara expresamente que emplea las expresiones “Vorbehalt
des Gesetzes” y “Gesetzesvorbehalt” de modo equivalente: ROGALL, Informa-
tionseingriff (1992), p. 12.

3 GRzESzICK, en GG-MAUNZ/DURIG (2007), Art. 20, punto VI, nm. 75, p. 35.

4 Cf. al respecto ya MAYER, Verwaltungsrecht? (1914), p. 71; cf. también KREBs,
Jura 1979, p. 306.; KLOEPFER, JZ 1984, p. 687; SK-StPO-RuDOLPHI (1994), co-
mentario previo al § 94, nm. 16, p. 10.

5 Asi, por todos, GRZESZICK, en GG-MAUNZ/DURIG (2007), Art. 20, punto VI,
nm. 75, p. 35.

¢ Cf. al respecto, por todos, OSSENBUHL, en HASR® V (2007), § 101, nm. 14 y
ss., pp- 189 y ss.

" Dicha norma reza: “Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Conven-
cion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma,
no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de
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Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), en la Opinién Con-
sultiva 8/86 del 09/05/1986, ha sostenido que el término “leyes” de ese texto
convencional debe ser entendido como ley en sentido formal. Textualmente dijo
que la Corte considera “que la palabra ‘leyes’ en el articulo 30 de la Convencioén
significa norma juridica de caracter general, cefiida al bien comtn, emanada de
los 6rganos legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente ele-
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gidos, y elaborada segun el procedimiento establecido por las constituciones de
los Estados Partes para la formacion de las leyes”. De acuerdo con esto queda
claro, pues, que, segun la CIDH, el art. 30 de la CADH establece una reserva
de Parlamento.

8 Llevo a cabo un abordaje detallado de toda esta problematica en PEREZ BAR-
BERA, Reserva de ley (2014), pp. 330 y ss.; cf. asimismo KREBS, Jura 1979, pp.
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¥ SK-StPO-RupoLPHI (1994), comentario previo al § 94, nm. 14, p. 9.
10 KLOEPFER, JZ 1984, p. 688.
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“creado” un “nuevo” derecho fundamental (p. 268); SimiTis, KritV 1994, pp.
121 y ss.; WELSING, Recht (2009), pp. 38 y ss.; BULL, Informationelle (2009),
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AMELUNG, Informationsbeherrschungsrechte (1990), pp. 30 y ss.; RoGaLL, In-
formationseingriff (1992), pp. 18, 41 y ss.; CHIRINO SANCHEZ, Recht (1999), pp.
66y ss.

12 BVerfGE 65, p. 43, cursiva agregada.
B3 Ibid., p. 44.

14 Ibid., cursiva agregada; primer paréntesis en el original, segundo paréntesis
agregado.

15 Ibid., cursiva agregada.
16 Cf. BverfGE 54, pp. 148 y ss.

17 Sobre la distincion entre derechos fundamentales relativos a libertades “no-
minados” (bennante) y los derechos de igual indole “innominados” (unbennante)
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el derecho a la autodeterminacion informacional) cf., por todos, MERTEN, HIGR
111 (2009), § 56, nm. 36, pp. 28 y s.

18 Asi, entre otros, MANSSEN, Staatsrecht II* (2011), nm. 43, p. 12; ROGALL, In-
formationseingrift (1992), p. 41.

19 Asi, entre otros, AMELUNG, Informationsbeherrschungsrechte (1990), p. 35;
también, aunque criticamente respecto de la fundamentacion del tribunal, Ro-
GALL, Informationseingriff (1992), p. 44. Lo mismo sostienen los autores en el
ambito del derecho constitucional: cf., entre otros, GG-JarAss!! (2011), Art. 2,
nm. 37,42y ss., pp. 74 y ss.; PIEROTH/SCHLINK, Grundrechte?” (2011), nm. 399,
p- 93; MANSSEN, Staatsrecht II® (2011), nm. 43, p. 12.

20 Especialmente enfético en cuanto a la supuestamente ambigua posicion del
tribunal en lo que atafie a esta cuestion es ROGALL, Informationseingriff (1992),
pp- 42 y s.; también expresa sus dudas al respecto KRAUSE, JuS 1984, p. 271:
“El Tribunal Constitucional teme hablar aqui de un derecho fundamental”; cf.
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también RIEPL, Selbstbestimmung (1998), p. 8.

21 Cf., entre otros, KRAUSE, JuS 1984, p. 271: “El contenido y el alcance de este
derecho no han sido determinados” por el Tribunal Constitucional.

2 Cf. BVerfGE 65 (1983), p. 58.

2 Dicho articulo establece lo siguiente: “Cada uno tendra derecho al libre des-
envolvimiento de su personalidad, en tanto no vulnere los derechos de otro y no
atente al orden constitucional o a la ley moral”

24 Asi, entre otros, D1 FaBIO, en GG-MAUNZ/DURIG (2011), Art. 2.1, nm. 173, p.
176; GG-MURSWIEK® (2011), Art. 2, nm. 73, p. 129; KuniG, en GG-v.
MUONCH/KUNIG I* (2000), Art. 2, nm. 38, pp. 149 y s.
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art. 2 de la Constitucion del Estado de Saarland; art. 33 de la Constitucion del
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en D1 FaBIO, en GG-MAUNZ/DURIG (2011), Art. 2.1, nm. 173, p. 176, nota a pie
n° 3.

26 Asi GG-JArass!! (2011), Art. 2, nm. 37, p. 74.

27 BVerfGE 103 (2001), p. 32; paréntesis en el original.

28 Cf. BVerfGE 120 (2008), pp. 360 y s.

» 1bid., p. 360.

30“Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion 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”.

31 Asi RoGALL, Informationseingriff (1992), pp. 49 y ss.
2 Cf. BVerfGE 65 (1983), p. 45.

3 Cf. BVerfGE 27 (1969), pp. 1 y ss. Sobre todo esto cf. CHIRINO SANCHEZ,
Recht (1999), pp. 81 y s.

34 BVerfGE 78 (1988), p. 84, cursiva agregada.

35 Cf., entre otros, D1 FABIO, en GG-MAUNZ/DURIG (2011), Art. 2.1, nm. 176, pp.
177 y s.; GG-JArAss!! (2011), Art. 2, nm. 42, p. 75; GG-MURSWIEK® (2011), Art.
2, nm. 73, p. 129; KuNIG, en GG-v. MUNCH/KUNIG I° (2000), Art. 2, nm. 38, p.
149.

3 A favor de la irrelevancia de la sensibilidad de la informacién se pronuncian,
entre otros, GG-JArRAsS!! (2011), Art. 2, nm. 43, p. 76; CHIRINO SANCHEZ, Recht
(1999), pp. 193 y s., 212.

37 Cf. AMELUNG, Informationsbeherrschungsrechte (1990), p. 35; cf. también
RoGALL, Informationseingrift (1992), p. 47, quien, sin perjuicio de aceptar que
el derecho a la autodeterminacion informacional tiene aplicacion también en el
derecho procesal penal, no obstante se pronuncia criticamente respecto a la—en
su opinién— excesiva amplitud que este fallo concede al ambito de aplicacion
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de ese derecho. A favor de la vigencia de este derecho en el proceso penal y cri-
tico a su vez contra Rogall, acertadamente, CHIRINO SANCHEZ, Recht (1999), pp.
83 ys.

3 BVerfGE 118 (2007), p. 185; igual en BVerfGE 120 (2008), pp. 398 y s.

39 Sobre RoGaLL cf., fundamentalmente, Informationseingriff (1992); sobre AME-
LUNG, cf. Informationsbeherrschungsrechte (1990).

40 Cf. AMELUNG, Informationsbeherrschungsrechte (1990), p. 10.

4 Cf. AMELUNG, Informationsbeherrschungsrechte (1990), pp. 11 y ss.
42 Cf. AMELUNG, Informationsbeherrschungsrechte (1990), pp. 30 y ss.
4 Cf. AMELUNG, Informationsbeherrschungsrechte (1990), pp. 38 y ss.
4 Cf. AMELUNG, Informationsbeherrschungsrechte (1990), p. 35.

4 Cf. AMELUNG, Informationsbeherrschungsrechte (1990), pp. 32 y s.

4 Cf., ademas de las ya citadas monografias de Amelung, Rogall, Chirino San-
chez, Riepl y Welsing —y entre otras—, ERNST, Verarbeitung (1993), esp. pp. 43
y ss.; SCHMITZ, Probleme (1996), esp. pp. 17 y ss.; PERSCHKE, Zuléssigkeit
(1997).

47 Cf. respecto a todos estos casos, con las pertinentes referencias jurispruden-
ciales, D1 FaBlO, en GG-MAUNZ/DURIG (2011), Art. 2.1, nm. 176, pp. 178 y s.;
también GG-JARASS!! (2011), Art. 2, nm. 43 y ss., pp. 76 y s.

4 Cf., entre otros, D1 FABIO, en GG-MAUNZ/DURIG (2011), Art. 2.1, nm. 177, p.
180.

4 Dice al respecto el TCF: “Este derecho a la ‘autodeterminacion informacional’
no esta garantizado sin restricciones. No es que el particular tenga un derecho
en el sentido de un dominio absoluto, ilimitado, sobre ‘sus’ datos. Aquel esta
constituido, antes bien, por una personalidad que se desarrolla en una sociedad
que no puede prescindir de informacion” (BVerfGE 65, pp. 43 y s.).

S0 Cf. al respecto, entre muchos otros, RIEPL, Selbstbestimmung (1998), pp. 9y
ss. El concepto de “Schranken-Schranken” (restricciones a las restricciones)
constituye un estandar en la bibliografia sobre derecho constitucional en Ale-
mania. Se aplica precisamente a aquellas exigencias constitucionales que fun-
cionan como “limites a los limites” de los que puede ser susceptible un derecho
fundamental. Son, por ello, restricciones de segundo orden (aunque esta termi-
nologia no es usada en esa literatura). En tal sentido, del principio general de
reserva de ley o del principio de legalidad del derecho penal material se infieren
tipicas “Schranken-Schranken”, pues, al imponer que una restriccion a un dere-
cho fundamental (por ejemplo al derecho a la libertad o al derecho a la autode-
terminacion informacional) deba estar regulado expresamente por ley previa,
clara y proporcional, establecen una restriccion a la restriccion: esta Gltima sera
valida en la medida en que la base legal previa exigida efectivamente exista y
sea conforme a la Constitucion. Cf. al respecto, por todos, PIEROTH/SCHLINK,
Grundrechte?” (2011), nm. 285, p. 66, y nm. 1187, p. 298.
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sUCf. BVerfGE 65 (1983), p. 44.

52 La discusion existente al respecto puede verse en el voto de mi autoria en el
fallo “Mallia”, Camara de Acusacion de Cordoba, auto n°® 239 del 13/11/2007.

3 La discusion existente al respecto puede verse en el voto de mi autoria en el
fallo “Bondone”, Camara de Acusacion de Coérdoba, sentencia n® 49 del
29/10/2010.

 La discusion existente al respecto puede verse en el voto de mi autoria en el
fallo “Mallia”, citado.

3 Una de las voces mas criticas de la actualidad, en Alemania, es la de Bull, que
parangona a la autodeterminacion informacional con una mera “ilusion™: cf.
BuLL, Selbstbestimmung (2009), pp. 45 y ss. Alli este autor ofrece también una
resefia muy completa de otros doctrinarios que, como ¢él, defienden un punto de
vista contrario a la idea de un derecho a la autodeterminacion informacional,
admitiendo no obstante desde el inicio que se trata de opiniones minoritarias.
Entre esas (recientes) tomas de posicion contrarias al punto de vista del TCF
puede citarse a ALBERS, Selbstbestimmungsrecht (2005), pp. 238 y s.

% Cf. RoGaLL, Informationseingriff (1992), pp. 45y ss.

57 La expresion es de ROGALL, Informationseingriff (1992), p. 59; también la
emplea RIEPL, Selbstbestimmung (1998), pp. 6 y s.

% De acuerdo con esto, entre muchos otros, CHIRINO SANCHEZ, Recht (1999),
pp- 113 y ss.

% Advierte correctamente en este sentido BULL, Selbstbestimmung (2009), pp.
123y s.

¢ Cf. BULL, Selbstbestimmung (2009), pp. 45 y ss.

I El hecho de que sea posible afirmar que EE.UU. se haya convertido en una
sociedad asi después de que fueran derribadas las torres gemelas muestra hasta
qué punto hoy no es en absoluto abstracto el peligro de que las naciones occi-
dentales opten por esa suerte de totalitarismo informacional.

2 Cf. RoGALL, Informationseingriff (1992), p. 59; BULL, Selbstbestimmung
(2009), pp. 23 y ss.

3 Asi, entre otros, LR-StPO*-SCHAFER (2004), Vor § 94, nm. 1, p. 14.
¢ Véase por ejemplo StPO, §§ 100a y ss.

% Cf. al respecto PEREZ BARBERA, FS-Imme Roxin (2012), pp. 29 y ss.; EL
MISMO, Reserva de ley (2014), pp. 81 y ss.

% Sobre esto véase nuevamente PEREZ BARBERA, FS-Imme Roxin (2012), pp.
29 y ss.; EL MISMO, Dogmatica (2014), pp. 81 y ss.

7 Asi también, entre otros, ECKHOFF, Grundrechtseingriff (1992), pp. 255y s.;
LR-StPO*-SCHAFER (2004), Vor § 94, nm. 32, 54, pp. 20 y s., 29.

% KLOEPFER, Grundrecht (1978), p. 20.
% Asi LR-StPO?-SCHAFER (2004), Vor § 94, nm. 36, pp. 21 y s., quien con este
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argumento critica, a mi juicio con razon, a la tesis —sostenida entre otros por
Chirino Sanchez— segun la cual toda injerencia estatal, aunque sea una bagatela,
debe quedar sometida a las exigencias del principio general de reserva de ley
(asi CHIRINO SANCHEZ, Recht [1999], pp. 191 y s.).

Ya en 1982 advertia Kloepfer acerca de una “hiperlegislacion” (Ubernormie-
rung) en el &mbito destinado a reglar la relacion —administrativa— entre el Estado
y los ciudadanos, y de los peligros de toda indole que puede causar en un Estado
de derecho tanto lo que ¢l denomina “hiperlegislacion externa” (exceso de leyes
producido por la regulacion de cada vez mas numerosos ambitos vitales) como
la “hiperlegislacion interna” (exceso de minuciosidad en el contenido de cada
ley): Cf. KLOEPFER, VVDStRL 40 (1982), p. 68.

"L Cf. por ejemplo PAPIER, Grundfragen (2007), pp., 93 y s.
72 AUSLEHNER, Grundrechte (2011), p. 420.

3 Insiste Kloepfer en que la hiperlegislacion —o “exceso de ley”, como también
podria denominarse a este fendmeno— “sobreexige la capacidad de adaptacion
al cambio de la conciencia juridica, socava la pretension del Derecho a ser du-
radero y, de ese modo, le hace perder autoridad... Asi, la hiperlegislaciéon ame-
naza en general el valor constitucional de la ley, la legalidad de lo que se somete
a ley y la legitimidad del Derecho” (KLOEPFER, VVDStRL 40 [1982], p. 69).

7 Asi por ejemplo HOLOUBEK, Grundfragen (2007), pp. 29 y s.
5 Asi KLOEPFER, VVDSRL 40 (1982), pp. 70 y ss.; EL MISMO, JZ 1984, p. 688.

76 Como por ejemplo el art. 329 del Codigo Procesal Penal de la Provincia de
Cordoba, que establece que “El Fiscal de Instruccion practicard y hara practicar
todos los actos que considere necesarios y utiles para la investigacion”.
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LOS PRINCIPIOS INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS SOBRE LA VIGILANCIAS DE LAS
COMUNICACIONES Y LA PERSECUCION DEL ENEMIGO EN
EL CIBERESPACIO

Marcelo A. Riquert”

Sumario: 1. Introduccién. 2. La quinta oleada de reforma legal: insta-
lando el nuevo panoptico en la era de la extimidad. 3. Entre la lucha con-
tra la delincuencia y los excesos totalitarios. 4. Justificando el
incremento del control social. 5. Alglin atisbo de reaccion: buscando cri-
terios limitadores en los derechos humanos. 6. A modo de colofon. 7.
Bibliografia y material consultado.

1. Introduccion

La problematica de la vigilancia de las comunicaciones es un
tema que no resulta ajeno a las preocupaciones del Prof. Cafferata Nores.
Es mas, siendo diputado nacional, presentd desde 1996 reiteradamente
un proyecto de reforma del Codigo Penal para cubrir lo que por entonces
era un vacio legal'. Llamaba la atencion sobre el favorecimiento que la
sofisticacion de la tecnologia provocaba con relacion a las intervencio-
nes autorizadas, pero mas aun sobre los graves atentados a la privacidad
que se perpetraban impunemente mediante escuchas ilegales. Alertaba
ademas sobre la necesidad de contemplar no s6lo las comunicaciones
telefonicas, sino también las transmitidas a través de otras tecnologias
diversas, incluyendo las escuchas de conversaciones privadas realizadas
a distancia como otra moderna intromision en la intimidad ajena®. En su
propuesta, naturalmente se consideraba un agravante la perpetracion de
estas conductas por funcionarios publicos’.

Si bien no sera la normativa argentina el objeto de esta contri-
bucion a la obra colectiva en su homenaje, su tematica guarda directa
relacion con aquella inquietud. Mas o menos por la misma época, lejos
de Cérdoba, Hassemer ponia de resalto que en situacion de contacto con
el riesgo cuya dimension y detalle no alcanzamos a precisar y no pode-
mos dominar, naturalmente se enturbia la posibilidad de que la poblacion
perciba el sentido y la razon de los derechos fundamentales. En ese con-
texto, torna racional el lema “cambio seguridad por libertad”. Hay una
disposicion a perder espacios de libertad, de ceder derechos individuales,
a favor de alcanzar el dominio del riesgo y, con ello, percibir mayor se-
guridad. Y es alli, dice el profesor aleman, donde calzan perfectamente
las tecnologias de la informacion y de la comunicacion para prometer
ese dominio*.
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Resulta entonces evidente que, para mediados de la década del
noventa, era meridianamente claro que la tradicional concepcion de la
intimidad como el “derecho a ser dejado solo” y donde “mi casa es mi
castillo”, venia siendo objeto de profunda transformacion ante la version
tecnologica del pandptico, descentralizado y consensual o participativo
en la que ahora se caracteriza como “era de la extimidad”, que nos en-
frenta a un verdadero “hombre de cristal”, absolutamente transparente”.
En ese contexto, hay un cambio en la funcion sociopolitica de la priva-
cidad que se proyecta mucho mas alla de la esfera de privacidad para
convertirse en un elemento constitutivo de la ciudadania por lo que su
definicion se extiende y orienta hacia la idea de la proteccion global de
las elecciones de vida contra toda forma de control piiblico y de estig-
matizacion social, en un marco caracterizado por la libertad de las elec-
ciones existenciales y politicas.

Si bien a partir de una serie de hechos que han puesto en evi-
dencia el nivel desmesurado que ha alcanzado la vigilancia indiscrimi-
nada de personas e, incluso, gobiernos por parte de determinadas
agencias de seguridad nacional estadounidenses puede vislumbrarse una
tibia toma de conciencia del grado de cesion de parcelas siempre cre-
cientes de derechos humanos tales como la intimidad o la privacidad a
favor de la “seguridad”, el panorama en principio no luce apto para el
optimismo.

La disposicion a entregar porciones de libertad para sentirse
mas seguro es alimentada por la criminologia mediatica® incluso como
unica solucion frente al delito comiin que, ante la extension de lo no
convencional y las sucesivas prorrogas de la emergencia, termina trans-
formandose curiosamente en lo excepcional.

No obstante, mencioné la existencia de una leve reaccion y es
justamente uno de sus reflejos el que motiva retome esta tematica. Me
refiero a la reciente presentacion de un documento denominado “Prin-
cipios Internacionales de Derechos Humanos sobre la Vigilancias de
las Comunicaciones’”. Luego de mas de un afio de consultas entre or-
ganizaciones no gubernamentales especializadas, asi como expertos en
materia de tecnologia y privacidad inicialmente liderado por “Privacy
Internacional”, “Access” y la “Electronic Frontier Foundation”, se con-
cretd su redaccion y ya ha sido firmado por mas de 220 ONG entre las
que son de caracter internacional y las nacionales de alrededor de un
centenar de paises. El jueves 22 de agosto de 2013 fue presentado en
audiencia publica ante el Congreso de la Nacion Argentina por iniciativa
de la “Asociacion por los Derechos Civiles” (ADC).

A través de aquel, puede destacarse, se actualizan a la realidad
de un entorno moderno las definiciones tanto de la “vigilancia de co-
municaciones” (comprendiendo monitorear, interceptar, recoger, anali-
zar, usar, preservar, guardar, interferir u obtener informacion que
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incluya o refleje las comunicaciones pasadas, presentes o futuras de una
persona, se derive o surja de ellas), como de las “comunicaciones” en
si mismas (abarcando las actividades, interacciones y transacciones
transmitidas por medios electronicos, tales como el contenido, la iden-
tidad de las partes, informacion de rastreo de ubicacion incluyendo di-
recciones IP, momento y duracion de las comunicaciones, e
identificadores de los equipos utilizados). A la vez, se propone la adop-
cion de una serie de criterios limitadores a la vigilancia de las comuni-
caciones que podria en el futuro tener incidencia en mejorar el estado
de situacion que, en lo que sigue, paso recordar.

2. La quinta oleada de reforma legal: instalando el nuevo panéptico
en la era de la extimidad

Ulrich Sieber® hablaba en los umbrales del nuevo milenio de
cuatro oleadas de reforma legal generadas a partir de los avances en las
tecnologias de la informacion y comunicacion (TICs): la proteccion de
la privacidad en los setentas, la represion de delitos econémicos me-
diante ordenadores a principios de los ochentas, la proteccion de la pro-
piedad intelectual en el campo informatico en la misma década y, por
ultimo, las reformas procesales en la siguiente.

En anterior ocasion’ planteé que en la primera década de este
siglo, con nuevos adelantos tecnologicos combinados con problemas de
inseguridad y el impulso de la persecucion del enemigo terrorista luego
de los atentados de 2001 en Nueva York y Washington, la pregunta que
lucia de mayor pertinencia era si no se habia instalado una nueva etapa,
una quinta “oleada”, la del “Pandptico tecnologico”, como denomina
Whitaker'® a esta remozada version del artilugio carcelario de Bentham'
que, ademas de ser ahora posible de un modo mas perfecto e impercep-
tible'?, ha dejado en el camino dos de sus caracteristicas mas importan-
tes: no es mas centralizado (no hay mas un puesto desde donde un
controlador vigila, sino que se lo hace por una multiplicidad de agentes
simultdneamente y desde todos los angulos posibles) y es participativo
o consensuado (aunque sin demasiada consciencia de las consecuencias,
el control no es contra la voluntad del controlado, sino que este lo facilita
o, directamente, reclama su incremento).

Con relacion a esta tltima nota, cree Umberto Eco que una de
las grandes tragedias de la sociedad de masas, la sociedad de la prensa,
de la television y de internet, es la renuncia voluntaria a la privacidad,
cuya maxima expresion en el limite de lo patoldgico es el exhibicio-
nismo. Ante ello, plantea lo paraddjico de que alguien tenga que luchar
por la defensa de la privacidad en una sociedad de exhibicionistas'?.

Esta afirmacion de hace poco mas de una década del recono-
cido pensador italiano, se acenttia y percibe con mayor claridad a partir
de lo que luego se ha llamado “era de la extimidad”, en la que la vida
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privada se proyecta en las redes sociales y se preserva datos en la “nube”
(computing cloud), se construyen identidades digitales (imagenes, datos
y perfiles) que nunca podran darse de baja, se dispone de datos sensibles
que involucran a terceros con absoluta liviandad y sin su autorizacion,
se instalan camaras en sitios privados y publicos que registran lo que
hacemos practicamente desde la puerta de nuestros hogares, sin poder
descartarse que también suceda lo mismo con lo que pasa adentro. Si
por casualidad en cada esquina de nuestro barrio no hay ya una camara
de vigilancia apuntandonos, su instalacion con certeza esta proxima:
forma parte de la ampliacion de la red que los vecinos reclamaron o los
politicos prometieron como parte de su programa de “seguridad ciuda-
dana y prevencion del delito”. Bien dice Zaffaroni, el “sindrome de Dis-
neylandia” es una realidad: casi no hay momento en que una camara no
nos esté registrando apenas salimos de casa'®.

En ese contexto, conforme se anticipd, parece necesario insistir
que hay un profundo cambio en la funcién sociopolitica de la privacidad
que, como resalta Rodotd, se proyecta mucho mas alla de la esfera de
privada para convertirse en un elemento constitutivo de la ciudadania
por lo que su definicion, por largo tiempo ligada al “right to be alone”,
se extiende y orienta hacia la idea de la proteccion global de las elec-
ciones de vida contra toda forma de control publico y de estigmatizacion
social, en un marco caracterizado por la libertad de las elecciones exis-
tenciales y politicas'>.

Al decir de Eco, el gran problema del ciudadano celoso de su
vida privada “no es defenderse de los hackers, no mas frecuentes ni pe-
ligrosos que los salteadores de caminos de antaiio que podian robar al
comerciante viajero, sino de las cookies, y de todas esas otras maravillas
tecnologicas que permiten recoger informacion sobre cada uno de nos-
otros 1%, 'Y agrega frente a los excesos de cesion voluntaria de la intimi-
dad, frente al exhibicionismo que nos indica que el asalto a aquella puede
convertirse no s6lo en un crimen, sino también en un auténtico cancer
social, que “la defensa de la privacidad no es solo un problema juridico,
sino moral y antropologico cultural. Tendremos que aprender a elabo-
rar, difundir y premiar una nueva educacion de la intimidad, educar en
el respeto a nuestra propia privacidad ya la de los demds ™",

Aquella concepcion de la intimidad como “mi casa, mi castillo”
hoy tiene por escenario una caja de cristal traslicido o, volviendo a Ro-
dota, el auténtico ciudadano de este nuevo mundo es el “hombre de cris-
tal”, imagen de reminiscencia nazista que plantea una forma de
organizacion social profundamente modificada con una suerte de impa-
rable transformacion de la “sociedad de la informacion” en la “sociedad
de la vigilancia™®. En sintesis, un ciudadano transparente frente a una
administracién que no ha cambiado: sigue vigente el mecanismo basico
de ejercicio de control comenzando por su propia opacidad.
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Inevitable recordar algunas notas del analisis sobre el panoptico
que formulara Foucault, cuando destacaba que lo importante del dispo-
sitivo es que automatiza y desindividualiza el poder, que se trata de una
maquina de disociar la pareja ver-ser visto (en anillo periférico, se es to-
talmente visto, sin ver jamas; en la torre central, se ve todo, sin ser jamas
visto), de ahi su efecto mayor: inducir en el detenido un estado cons-
ciente y permanente de visibilidad que garantiza el funcionamiento au-
tomatico del poder (“la visibilidad es la trampa’). La maquinaria
garantiza la asimetria, el desequilibrio, la diferencia, y poco importa,
por consiguiente, quién ejerce el poder, cuantos mas son esos observa-
dores an6nimos mas aumenta el peligro de ser sorprendido y la concien-
cia inquieta de ser observado. Decia el filosofo francés: “El Pandptico
es una maquina maravillosa que, a partir de los deseos mas diferentes,
fabrica efectos homogéneos de poder’".

3. Entre la lucha contra la delincuencia y los excesos totalitarios

La Union Internacional de Telecomunicaciones (UIT) ha reco-
nocido que las herramientas de lucha contra la delincuencia pueden ac-
tuar en detrimento de los derechos del hombre y atentar contra la
confidencialidad de los datos de caracter personal porque, efectivamente,
la implementacion de la seguridad pasa por la vigilancia, control y fil-
trado de datos. Esto hace que resulte esencial la creacion de barreras que
eviten los abusos de poder, de situacion dominante y todo tipo de derivas
totalitarias a fin de garantizar el respeto de los derechos fundamentales
y, muy especialmente, el respeto de la intimidad digital y a la confiden-
cialidad de los datos personales?.

Puede sefialarse que ademas de conocidos documentos comu-
nitarios, como el “Convenio del Consejo de Europa de 28 de enero de
1981 para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento au-
tomatizado de datos de cardacter personal” o la Directiva Europea de
1995, las legislaciones nacionales, partiendo de la pionera estadual de
Hesse (Alemania) del aiio 1970, han ido sancionando normas protectivas
de datos e informacion personales. Desde este punto de vista, no se trata
de la carencia de reglas de garantia, sino de regulaciones y reglamenta-
ciones que restringen o ignoran su alcance de tal modo que, en algun
caso, virtualmente las desnaturalizan. Zygmunt Bauman sefiala que, en
los Estados contemporaneos, todos somos “individuos de jure”, pero
esto no significa, sin embargo, que todos seamos individuos “de facto™!.
Para reflejar el estado de situacion que se describe, podria reemplazarse
“individuo” por “ciudadano”.

Siguiendo esta cuerda, apunta Gonzalo Quintero Olivares que
la red brinda posibilidades inmensas a los hackers, pero atin mas a los
servicios de investigacion de los Estados. Menciona como ejemplo el
control de transacciones bancarias (mds de 11 millones por dia) que so
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pretexto del combate al terrorismo formaliza USA a través del SWIFT
(Sociedad para la Telecomunicacion Financiera Interbancaria Mundial).
También, el rechazo y anulacion por el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas de una decision del Consejo relativa a un acuerdo
entre la U.E. y USA para que estos ultimos tengan acceso electronico a
los datos contenidos en el sistema de reservas y control de salida de las
aerolineas comerciales como medida preventiva contra el terrorismo y
el crimen organizado?.

Si a comienzos de la década pasada la discusion era en torno al
sistema “Echelon” o “Gran Oreja” (bajo control de la red UKUSA?) o
su version europea (Enfopol?*) y el “Carnivore” o el “Magic Lentern”
(programas manejados por el FBI), los recientes y muy difundidos af-
faires “Wikileaks™ (que contd con numerosisimas versiones nacionales
amedida que se conocian documentos oficiales estadounidenses con re-
lacion a cada pais®®) o, ahora mismo, el que involucra a Edward J. Snow-
den?” (ex empleado de la CIA y la NSA, que hizo ptblicos en medios
periodisticos estadounidenses documentos clasificados como secretos
y, sobre todo, el programa de vigilancia electronica “PRISM”, que seria
la principal fuente de informacion de la tltima agencia mencionada),
patentizan el nivel de descontrol con que se espia a ciudadanos y go-
biernos?®. No obstante el acierto con que caracteriza la situaciéon Um-
berto Eco como “escandalo aparente”, ya que no ha pasado otra cosa
que llevar al nivel del discurso publico lo que todos comentaban de
forma mas privada, particularmente Wikileaks ha obligado a la diplo-
macia estadounidense a admitir que el funcionamiento de sus embajadas
como auténticas centrales de informacion y espionaje es verdad y esto
provoca una pérdida de imagen en el plano de las formas®.

4. Justificando el incremento del control social

Una de las lineas de justificacion mas utilizadas para los exce-
sos intrusivos se formula con nuevos neologismos de incesante repro-
ducciodn al punto que, en poco tiempo, forman parte del lenguaje habitual
y se multiplican papers acerca del “hacktivismo™? o del “ciberterro-
rismo™!. Claro que si no es facil acordar qué se entiende por terrorismo,
como lo demuestra un simple repaso de la extension conceptual que se
le asigna en diversos instrumentos internacionales, lo mismo sucede res-
pecto de su version cibernética®?. La propia UIT alerta sobre este pro-
blema, sefalando que es un término dotado de bastante ambigiiedad y
que no es facil por sélo el blanco o destinatario del ataque inferir los
motivos del agresor y distinguir si es un terrorista, un mercenario, un
militante, un estafador o simplemente un inmaduro. Apunta, como e¢jem-
plo, el recuerdo de que los primeros ataques de denegacion de servicio
distribuidos (DDoS) que se conocieron ampliamente por los medios de
comunicacion, fueron obra de un adolescente de 15 afios (Mafia Boy),
el 10 de febrero de 2000. Identificado y detenidos meses después, nada
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hace pensar que su motivacion fuera politica. La pregunta que se formula
es sobre si estos hechos, si hubieran acontecido luego de los atentados
del 11/9/2001, no habrian sido de inmediato calificados como ciberte-
rroristas®.

Presenciamos un reverdecer de la discusion acerca de la coe-
xistencia de un “derecho penal de ciudadanos” y un “derecho penal del
enemigo”, adjetivacion que se impone porque nada hay de novedoso en
esta contraposicion verificable practicamente en toda la historia del
poder punitivo. Solo se ha actualiza en los ultimos afios producto de toda
la legislacion antiterrorista (partiendo con la “USA Patriot Act™*, pro-
mulgada el 24/10/01, y la “Cyber security Enhancement Act” de 20023
y sus sucesivas actualizaciones®), contra el crimen organizado y todo
lo que se logre etiquetar como excepcional o no convencional, en la que
la tension entre eficacia y garantias ha sido resuelta con total olvido de
las segundas a favor de la primera.

La realidad, a partir no so6lo de la permanencia sino de la am-
pliacién de la legislacion de emergencia, parece desmentir con contun-
dencia la esperanza de Jakobs en cuanto el “derecho penal del enemigo”
debia reconocerse como una suerte de parcela de no-derecho, de estado
de guerra, de excepcionalidad, para poder preservar el derecho penal li-
beral para la mayoria: “los ciudadanos™’. Es que los “enemigos” viven
entre los ciudadanos, asi que es en la vida, la intimidad y la privacidad
de estos tltimos en la que se producen las intrusiones buscando detectar
los primeros. Si Susan Sontag tenia razoén cuando, con la inmediatez de
aquel momento, percibia a los atentados del 9/11 como un “’fallo colosal
de los servicios secretos y de contraespionaje estadounidenses’, el
perfeccionamiento de todo ese inmenso aparato aparece como una con-
secuencia logica y necesaria para que no se incurra en nuevo error. La
calidad de ciudadano se ve cada vez mas degradada en procura de mayor
eficiencia en la prevencion y represion del terrorismo y de toda forma
de criminalidad organizada. Y si un “enemigo” lograra ponerse bajo con-
trol, para mantener o profundizar los niveles de injerencia en la vigilan-
cia social basta con identificar otro nuevo y reemplazarlo®.

Si se realiza el ejercicio de comparar las recomendaciones que
brinda el “Convenio sobre Cibercriminalidad” de Budapest (2001) con
la reafirmacion de varias de sus propuestas mediante la “Decision Marco
2005/222/JA1 del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa a los ata-
ques contra los sistemas de informacion”, que acaba de ser sustituida
por la “Directiva 2013/40/UE del Parlamento y del Consejo de 12 de
agosto de 2013 relativa a los ataques contra los sistemas de informa-
cion”™0, puede advertirse que aquella DM resultaba una muestra clara
de la politica de endurecimiento en el tratamiento de ataques contra los
sistemas de informacion con apoyatura en la amenaza que significan el
crimen organizado y el terrorismo.
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Concretamente, en su segundo considerando decia: “Se ha
comprobado la existencia de ataques contra los sistemas de informa-
cion, en particular como consecuencia de la amenaza de la delincuencia
organizada, y crece la inquietud ante la posibilidad de ataques terro-
ristas contra sistemas de informacion que forman parte de las infraes-
tructuras vitales de los Estados miembros. Esto pone en peligro la
realizacion de una sociedad de la informacion segura y de un espacio
de libertad, seguridad y justicia, y por tanto exige una respuesta por
parte de la Union Europea”. Similar resulta el tercer considerando de
la nueva Directiva, aunque alli se enfatiza que la respuesta también re-
quiere “una cooperacion y coordinacion reforzadas a escala interna-
cional”, mientras que en quinto alude a la comprobacion de “ataques
de gran escala cada vez mas graves y recurrentes contra sistemas de
informacion, que a menudo pueden ser criticos para los Estados miem-
bros o para determinadas funciones del sector publico o privado”, pun-
tualizando el desarrollo de métodos mas sofisticados como la creacion
y utilizacion de redes infectadas (botnets) y lo que la propia Directiva
“tiene por objeto, entre otros, establecer sanciones para la fase en que
se crea la red infectada”. Se menciona también como importante para
un enfoque integrado contra la ciberdelincuencia el establecimiento de
medidas eficaces contra la usurpacion de identidad y otras infracciones
relacionadas con ella (considerando 14).

A su vez, volviendo a la DM del 2005, en el considerando oc-
tavo se afirmaba: “Debe aproximarse la legislacion penal en materia
de ataques contra los sistemas de informacion para conseguir la mayor
cooperacion policial y judicial posible respecto de las infracciones pe-
nales vinculadas a ataques contra los sistemas de informacion y para
contribuir a la lucha contra el terrorismo y la delincuencia organizada”.
Bastaba la lectura de los arts. 6, 7 y 9 de la sustituida DM, para compro-
bar como del pedido general del art. 13 del Convenio de Budapest para
que los estados adopten sanciones efectivas, proporcionadas y disuaso-
rias, pudiendo incluir privativas de libertad para personas fisicas y pe-
cuniarias para personas juridicas, con alternativa en el tltimo caso de
respuesta civil, administrativa o penal, se paso a reclamar que los aten-
tados contra la integridad de datos y sistemas se castiguen con prision
de uno a tres afios como minimo en su grado maximo, que llega a dos a
cinco afos en modalidad agravada, mientras que las multas a personas
juridicas seran solo de naturaleza administrativa o penal, a la vez que se
mencionan otro tipo de sanciones incluyendo su liquidacion.

Tras la enunciacion de una serie de criterios de prevencion y
seguridad, en el considerando trece de la sustituyente nueva Directiva
del 2013 se profundiza el aspecto que vengo resaltando al afirmar que
“Es conveniente establecer sanciones mds severas cuando un ataque
contra un sistema de informacion se comete en el contexto de una orga-
nizacion delictiva, tal como se define en la Decision marco 2008/841/JA1
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del Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra la de-
lincuencia organizada, o cuando el ciberataque se realiza a gran escala
y afecta a un numero importante de sistemas de informacion, en parti-
cular cuando el ataque tiene por objeto crear una red infectada o si el
ciberataque causa un daiio grave, incluido cuando se lleva a cabo a tra-
vés de un red infectada. Conviene también establecer sanciones mas se-
veras cuando el ataque se lleva a cabo contra una infraestructura critica
de los Estados miembros o de la Union”. El ya transcripto art. 9 concreta
la propuesta de mayor severidad, particularmente en sus paragrafos 3 y
4,

En definitiva, en materia de penas y por encima del eventual
caracter de delito comUn o no convencional, nuevamente vuelve a acer-
carse la normativa para la criminalidad perpetrada en o desde el cibe-
respacio con la tradicional prevista para la que sucede en el mundo
fisico: se implementa una politica criminal de claro sesgo preventivo es-
pecial negativo, prorrogando el supuesto excepcional o emergencial y
potenciando las escalas previstas en abstracto ante cada nuevo hecho de
gran repercusion social

5. Algin atisbo de reaccion: buscando criterios limitadores en los
derechos humanos

No hay dudas que se enfrenta una situacién compleja. Practi-
camente retornando a la observacion de Hassemer mencionada en el pri-
mer parrafo del segundo punto de este trabajo, mas alld de las
divergentes interpretaciones posibles sobre el 9/11, sobre todo —como
resalta Guy Sorman— para quienes no son estadounidenses, una ciudad
como Nueva York, donde antes era posible circular sin documentos, se
transformé en otra donde no se puede ingresar a un edificio sin tenerlo
y en la que policias, camaras, helicopteros y perros vigilan, fruto de la
ansiedad de ciudadanos dispuestos a renunciar a parte de su libertad in-
dividual a cambio de un poco mas de seguridad. Son pocos, dice Sor-
man, los intelectuales liberales que denuncian la intrusion policial en la
vida cotidiana y el fichaje de toda una nacion. Asi, relata que aun lideres
izquierdistas de los sesenta, como Todd Gitlin, asumen un discurso con-
temporizador, reconociendo que estan siendo vigilados pero que se ha
conservado la libertad de expresion y que esta comprende la de denun-
ciar la vigilancia*'.

Sin embargo, poco tiempo después algo parece estar cam-
biando. Como se adelanto en la introduccion, la sociedad civil interna-
cional corporizada en la uniéon de un grupo significativo de
organizaciones no gubernamentales, no ha permanecido inerme ante el
actual estado de vigilancia masiva de individuos inocentes en todo el
mundo y ha dado a conocer el documento denominado “Principios In-
ternacionales de Derechos Humanos sobre la Vigilancias de las Comu-
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nicaciones”. Podria decirse que esta iniciativa, en el fondo, no hace otra
cosa que rescatar para este campo un viejo axioma que, conforme re-
cordaba Ruiz Vadillo, nos dice que: “No se puede obtener la verdad real
a cualquier precio. No todo es licito en el descubrimiento de la verdad.
Solo aquello que es compatible con la defensa de lo que constituye el
elemento nuclear de los derechos humanos fundamentales, asi la liber-
tad, la dignidad, la intimidad, etc., que son presupuestos indeclinables
de la Constitucion en cuanto contemplan la persona humana, esencial-
mente libre, como base de la convivencia democratica en paz™.

A través de estos principios se procura esclarecer las obligacio-
nes que los Estados deben cumplir al aplicar el derecho internacional de
los derechos humanos en la era digital y la vigilancia de las comunica-
ciones, lo que se ha estimado imprescindible por el creciente consenso
global acerca de la vigilancia mediante las nuevas tecnologias ha ido
demasiado lejos y debe ser restringida. A la vez, sirven de parametros
para evaluar el estado de diferentes sistemas juridicos y, de ser necesario,
promover cambios y reformas legales. La EFF ha destacado como pre-
cedente a la iniciativa los reportes criticos tanto del Relator Especial de
las N.U. del Derecho a la Libertad de Opinion y Expresion, Frank La
Rue, como de la Alta Comisionada de las N.U. para los Derechos Hu-
manos, Nivay Pillay, de los que resulta la recomendacion de aplicar los
estandares de derechos humanos y las salvaguardas que ofrecen los sis-
temas democraticos a las actividades de vigilancia y lucha contra el cri-
men.

En lo central, el “Predmbulo” del documento declara que la pri-
vacidad es un derecho humano fundamental reconocido por el derecho
internacional de los derechos humanos, esencial a la dignidad humana
y que refuerza a otros como las libertades de expresion y asociacion y
el de informacion, resultando primordial para el mantenimiento de so-
ciedades democraticas. De alli que las actividades que restringen el de-
recho a la privacidad, incluida la vigilancia de las comunicaciones, solo
pueden justificarse cuando son prescritas por ley, necesarias para alcan-
zar un objetivo legitimo y proporcionales al fin perseguido. Se destaca
que mientras los avances tecnologicas hacen posible la vigilancia estatal
a una escala sin precedentes, las concepciones de la legislacion vigente
en materia de derechos humanos no se han mantenido a tono y advierte
que la frecuencia con la que los Estados procuran acceder tanto al con-
tenido de las comunicaciones cuanto a sus metadatos aumenta drastica-
mente, sin controles adecuados.

Asimismo, se declara que para satisfacer sus obligaciones in-
ternacionales de derechos humanos en lo relativo a la vigilancia de las
comunicaciones, los Estados deben cumplir con los principios que se
presentan, aplicables tanto a la vigilancia realizada dentro de las fronte-
ras del Estado cuanto extraterritorialmente y con prescindencia de la fi-
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nalidad que se invoque. Aunque son elaborados con cargo de respeto es-
tatal, se sefiala que similar responsabilidad de respeto de los derechos
humanos pesa sobre el sector privado, en particular considerando el rol
clave que cumple en diseiiar, desarrollar y difundir tecnologias, activar
y suministrar comunicaciones y, cuando se le requiere, cooperar con las
actividades de vigilancia del Estado.

En definitiva, para determinar si el Estado puede llevar a cabo
vigilancia de comunicaciones que interfiera con informacién protegida,
se enuncia debe ser compatible con los principios que a continuaciéon
sintetizo*:

a) Legalidad: cualquier limitacion al derecho a la privacidad
debe ser prescrita por ley publicamente disponible, que cumpla con un
nivel de claridad y precision suficientes para asegurar que las personas
la conozcan por adelantado y puedan prever su aplicacion;

b) Objetivo legitimo: la ley s6lo debe permitir la vigilancia de
las comunicaciones por parte de autoridades estatales especificas para
alcanzar un objetivo legitimo que corresponda a un interés juridico pre-
ponderante e importante y que sea necesario en una sociedad democra-
tica, lo que importa veda de cualquier implementacién que incurra en
discriminacién por raza, color, sexo, idioma, religiéon, opinion politica
o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, naci-
miento o cualquier otra condicion.

¢) Necesidad: debe limitarse la vigilancia a lo que es estricta y
evidentemente necesario para alcanzar un objetivo legitimo, lo que
quiere decir que debe ser el inico medio para lograrlo o, de los disponi-
bles, el menos propenso a vulnerar derechos humanos. La carga de es-
tablecer esta justificacion, tanto en los procesos judiciales como en los
legislativos, recae en el Estado.

d) Idoneidad: la vigilancia autorizada por ley debe ser apro-
piada para cumplir el objetivo legitimo especifico identificado.

e) Proporcionalidad: tratandose de un acto altamente intrusivo
que interfiere con los derechos a la privacidad y la libertad de opinion y
de expresion, amenazando los cimientos de una sociedad democratica,
las decisiones sobre la vigilancia de las comunicaciones deben tomarse
sopesando el beneficio que se persigue contra el dafio que se causaria a
los derechos de las personas y contra otros intereses en conflicto, y de-
beria incluir un examen de la sensibilidad de la informacion y de la gra-
vedad de la infraccién al derecho a la privacidad ante una autoridad
judicial competente, independiente e imparcial.

f) Autoridad judicial competente: las decisiones relacionadas
con la vigilancia de las comunicaciones deben ser realizadas por una au-
toridad judicial competente especializada que sea imparcial e indepen-
diente.
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g) Debido proceso: exige que los Estados respeten y garanticen
los derechos humanos de las personas asegurando que los procedimien-
tos legales que rigen cualquier interferencia con los derechos humanos
estén enumerados apropiadamente en la ley, sean practicados consisten-
temente y estén disponibles para el publico general. Especificamente, al
decidir sobre sus derechos, toda persona tiene derecho a una audiencia
publica y justa dentro de un plazo razonable por un tribunal indepen-
diente, competente ¢ imparcial establecido por ley.

h) Notificacion del usuario: de una decision que autoriza la vi-
gilancia de las comunicaciones con el tiempo e informacion suficientes
para permitirles apelar la decision. Deberia tener acceso a los materiales
presentados en apoyo de la solicitud de autorizacion. El retraso en la no-
tificacion sélo se justifica cuando pondria en serio peligro la finalidad
para la que se autoriza la vigilancia, o existe un riesgo inminente de pe-
ligro para la vida humana; o es otorgada por la autoridad judicial com-
petente en el momento en que se concede la autorizacion para la
vigilancia; y la persona afectada es notificada tan pronto como el riesgo
desaparece o dentro de un periodo de tiempo razonable y factible, segun
lo que ocurra primero, y en todo caso en el momento en que la vigilancia
de las comunicaciones se ha completado.

i) Transparencia: sobre el uso y el alcance de las técnicas y los
poderes de la vigilancia de las comunicaciones. Los Estados deberian
publicar, como minimo, informacién global sobre el nimero de solici-
tudes aprobadas y rechazadas, un desglose de las solicitudes por prove-
edor de servicios, segiin el tipo de investigacion y sus propositos.
También deberian proporcionar a las personas la informacién suficiente
para que puedan comprender plenamente el alcance, la naturaleza y la
aplicacion de las leyes que permiten la vigilancia y, a la vez, deberian
permitir que los proveedores de servicios publiquen los procedimientos
que ellos aplican cuando se trata de la vigilancia de las comunicaciones
por el Estado, adherir a esos procedimientos y publicar los registros de
vigilancia de las comunicaciones del Estado.

j) Supervision publica: deben establecer mecanismos indepen-
dientes de supervision para garantizar la transparencia y la rendicion de
cuentas de la vigilancia de las comunicaciones practicadas por el Es-
tado.

k) Integridad de las comunicaciones y sistemas: debe ser ga-
rantizada. Los Estados no deberian obligar a los proveedores de servicios
o proveedores de hardware o software a construir la capacidad de vigi-
lancia o de control en sus sistemas, ni a recoger o retener determinada
informacion exclusivamente para fines de vigilancia del Estado, ni a re-
tener o recopilar a priori a los proveedores de servicios. Las personas
tienen el derecho a expresarse anonimamente, por lo que los Estados de-
berian abstenerse de obligar a la identificacion de los usuarios como
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condicion previa para la prestacion de servicios.

>

A la vez, en los “Principios...” se precisan las garantias para
la cooperacion internacional (implicando la aplicacion de la norma dis-
ponible de mayor nivel de proteccion de las personas entre todas aquellas
que concurran al acto de asistencia internacional y el principio de doble
incriminacion) y las garantias contra el acceso ilegitimo (previendo san-
ciones civiles y penales suficientes y significativas, protegiendo a los
denunciantes y estableciendo mecanismos de resarcimiento a los afec-
tados, asi como la destruccion o devolucion del material obtenido ilici-
tamente).

Podria decirse que, a través de aquellos principios se recupera
una serie de limites que han tenido gran historia y desarrollo en el pro-
ceso penal mixto del tipo continental europeo o el que aln rige entre
nosotros en el ambito federal y, mas atn, en el que responde a los cano-
nes del acusatorio. Sin ingresar en detalle, en lo que aqui me importa
resaltar, en ambos sistemas puede verificarse en materia de medidas in-
trusivas se legitiman incluso hasta leves inspecciones corporales sin que
medie una tacha genérica de orden constitucional siempre que ellas
superen un test de razonabilidad, proporcionalidad, necesariedad, perti-
nencia y utilidad*.

6. A modo de coloféon

Cerrando este trabajo se impone recapitular algunas conclusio-
nes y opiniones personales que se fueran volcando en su desarrollo, a
saber:

a. En un momento claramente expansivo del poder punitivo,
las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién son un
campo propicio para una potenciada reproduccion de la disputa entre un
derecho penal de ciudadanos o de enemigos (hoy, lo serian el terrorismo
y el crimen organizado). O, mas directo, en que a los ciudadanos, bus-
cando entre ellos a los enemigos, se les trata como si no lo fueran en el
marco de un descontrolado incremento del control social que, ademas,
viene acompaifiado de un endurecimiento de las sanciones penales y un
relajamiento de las garantias procesales.

b. La tradicional concepcion de la intimidad como el “derecho
a ser dejado solo” y donde “mi casa es mi castillo”, sufre una profunda
transformacion ante la version tecnoldgica del panoptico, descentrali-
zado y consensual o participativo en la “era de la extimidad”, que nos
enfrenta a un verdadero “hombre de cristal”, absolutamente transparente.
En ese contexto, hay un cambio en la funcion sociopolitica de la priva-
cidad que se proyecta mucho mas alla de la esfera de privacidad para
convertirse en un elemento constitutivo de la ciudadania por lo que su
definicion se extiende y orienta hacia la idea de la proteccion global de
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las elecciones de vida contra toda forma de control piiblico y de estig-
matizacion social, en un marco caracterizado por la libertad de las elec-
ciones existenciales y politicas.

c. Sin que permita el optimismo, se advierte una tibia toma de
conciencia del grado de cesion de parcelas siempre crecientes de dere-
chos humanos tales como la intimidad o la privacidad a favor de la “se-
guridad”. En ese modesto transito reactivo, parece importante la difusion
de iniciativas como los “Principios Internacionales de Derechos Hu-
manos sobre la Vigilancias de las Comunicaciones”. Que en, al menos,
un centenar de paises un niimero ain mayor de ONGs comprometidas
pongan sobre la mesa la necesidad de discutir el acotamiento de las fa-
cultades estatales de control social, la prevalencia del sistema interna-
cional de los derechos humanos, es un paso en la direccion correcta. Que
exijan que para determinar si el Estado puede llevar a cabo vigilancia
de comunicaciones que interfiera con informacion protegida, la dispo-
sicion debe ser compatible con los principios de legalidad, objetivo le-
gitimo, necesidad, idoneidad, proporcionalidad, autoridad judicial
competente, debido proceso, notificacion al usuario, transparencia, su-
pervision publica e integridad de las comunicaciones y sistemas, es un
pequefio avance. Pero nada mas.

Es que, como se pregunta Gustavo Garibaldi, ; Tienen sentido
los limites procesales y constitucionales en una sociedad sometida a un
sistema de vigilancia total? ;Qué garantizaria la proteccion domicilia-
ria, contra registros arbitrarios o contra la autoincriminacion forzada,
si absolutamente todo lo que hacemos fuera del hogar puede ser visto,
y casi todo lo que comunicamos en o desde cualquier sitio, queda de al-
guna manera registrado? ;Puede el Gobierno incentivar a los ciuda-
danos a conducir sus comunicaciones de modo que el mismo Estado
pueda acceder a ellas? Comparto su opinion de que son interrogantes
para los que si bien se perfilaria una respuesta negativa, importan sobre
todo en cuanto demuestran la necesidad de investigaciones que profun-
dicen los limites que la ciencia social debe imponer al progreso tecno-
16gico en la situacion mas temida del control total®.
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42 En su obra “Estudios de Derecho Procesal Penal”, Comares, Granada, 1995,
pag. 50.

4 Naturalmente, puede verse el desarrollo amplio que se da a cada uno de ellos
en el documento ya referenciado.

4 Sobre el particular me he extendido en el trabajo “Las intervenciones corpo-
rales en el proceso penal”, pub. en AAVV “Reforma Penal y Politica Criminal.
La codificacion en el Estado de Derecho”, Ediar, Bs.As., 2007, pags. 425/446.
4 Gustavo E.L. Garibaldi, “Asedio a la intimidad y autoincriminacion subrep-
ticia bajo el empleo de modernas tecnologias”, pub. en la biblioteca juridica
virtual “elDial.com”, suplemento de Derecho Penal de noviembre de 2009, sec-
cion doctrina, disponible en http:/eldial.com.ar
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EL “RIESGO JUDICIAL”: ARGUMENTO SUBTERRANEO
PARA FUNDAR LA PRISION PREVENTIVA
EL PROBLEMA DE LOS “JUECES ASUSTADOS”

Marcelo Solimine

Sumario: a) Palabras previas. b) Los criterios “procesalistas” como uni-
cos fundamentos legitimantes de la prision preventiva. ¢) El nuevo dis-
curso legitimador de criterios sustantivistas. d) EI “riesgo judicial”
como fundamento subterrdneo para decretar prisiones preventivas. e)
Conclusion.

Palabras previas

La existencia de este libro ha sido una considerada e inteligente pro-
puesta del Profesor José I. Cafferata Nores, quien al tomar razon de que
se estaba gestando un Libro Homenaje a su obra, desalent6 el tributo
personal -en gala de su modestia y humildad-; orientandonos a mutar la
idea pristina y direccionar los esfuerzos en gratitud hacia la Escuela Pro-
cesal de Cérdoba.

Sin dudas, mucho ha sido lo que nos ha brindado este movimiento aca-
démico de vanguardia, cimentado sobre el peso y calidad de sus repre-
sentantes mas conspicuos.

Mi generacion, aqui y en muchos paises latinoamericanos, ha incursio-
nado en el conocimiento del Derecho Procesal Penal a través de las obras
de Alfredo Vélez Mariconde y Jorge Claria Olmedo.

Luego, llegaron las contribuciones y enseflanzas de Julio Maier y Caf-
ferata Nores, quienes tomaron la posta con la autoridad que los caracte-
riza, trascendiendo también fronteras y marcando a fuego nuestra
formacion.

Hoy son varios los procesalistas cordobeses que tienen la responsabili-
dad de mantener en alto el prestigio y calidad del movimiento. Muchos
de ellos participan destacadamente en esta obra, dejando en claro que
aceptan el desafio y que estan dispuestos a ocupar dicho espacio, a ca-
balidad.

En lo personal, solo soy un ferviente admirador y adherente a muchas
de las ideas originadas en la cantera cordobesa. Sin dudas, en mi influy6
con determinacion y a la distancia Cafferata Nores. Su memorable y bri-
llante obra “La excarcelacion”, seduce y convence, habiendo sido de-
terminante para despertar mi interés por el tema.

Es esa la razon por la cual he elegido la problematica que revela el titulo
de esta contribucién, en la que sigo la senda que trazara el Maestro,
quien sistematizo la cuestion de los fundamentos legitimantes de la pri-
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sion preventiva, acufiando la clasificacion en criterios “procesalistas” y
“sustantivistas”. Aqui, con el tema tratado, se agrega una suerte de nuevo
capitulo, considerando un fundamento del encarcelamiento procesal sub-
terraneo y peligroso, el cual con mas frecuencia que la esperable condi-
ciona las decisiones de los jueces: su miedo a disponer libertades, frente
a los riesgos personales que asumirian en caso de concederlas, como
consecuencia de la critica de la sociedad, de los politicos y de los medios
de comunicacion.

La verdad es que la impronta altruista de Cafferata Nores -de la que he
sido beneficiario en reiteradas ocasiones-, me han determinado a desoir
su pretension de no rendirle homenaje personal. En todo caso, habré de
centrar el tributo a la Escuela Procesal de Cordoba en su figura, pues
ambos son inescindibles.

Permitaseme entonces, compartir con quienes se atrevan a leer
estas lineas dos anécdotas de propia vida, que no pondran a la luz sus
virtudes intelectuales (de publico y notorio); sino algo mas importante
y menos difundido: su magnifica calidad humana. Veamos:

- Una vez que terminé los borradores de mi primera publicacion
sobre excarcelacion, los dejé en las oficinas que por entonces el Dr. Caf-
ferata Nores ocupaba como Diputado Nacional, con la intencion de que
los viera y considerara la posibilidad de prologarlos. Sin conocerme y
ante descarada pretension, no solo respondié con una dedicada lectura
de lo hecho, sino que acepto el pedido cursado y dispensé elogios en un
prologo que me llegara por fax, cuando alin seguiamos sin conocernos
personalmente. Su tan noble actuar, se enaltecié ain mas cuando supe
que ese era uno de los primeros proélogos que tomaba a su cargo; cir-
cunstancia que a la par de magnificar su figura, dejo en evidencia el des-
parpajo de mi actitud.

- Tiempo mas tarde, cuando Cafferata revestia como Asesor de
la Honorable Camara de Diputados del Congreso de la Nacion, me pidid
opinioén sobre un proyecto de ley que impulsaba el Poder Ejecutivo Na-
cional para reformar el régimen de excarcelaciones del codigo federal e
hizo llegar mi informe al entonces Presidente de la Comision de Legis-
lacion Penal. Con ello, me brind6 una cuota de autoridad en el tema en
la que a ¢él, justamente, le sobra. Indudablemente, gestos asi no abundan,
ni entre los mas amigos.

Algunos afios después, luego de escuchar una conferencia ma-
gistral que brindara en el Encuentro Anual de Profesores de Derecho
Procesal Penal, comprendi que sus generosos y desinteresados gestos
de entonces formaban parte de su filosofia de vida. Es que mientras que
en el mundo académico y judicial, muchos de quienes han alcanzado
algin posicionamiento relevante, dedican parte de sus esfuerzos -por
mediocres o egoistas-, para que nadie ascienda y se proyecte (por temor
a que les hagan sombra y disputen su poder); sélo algunos, por regla,
brillantes y altruistas, brindan posibilidades, abren puertas para el pro-
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greso, tratando como pares a quienes no lo somos.

Entre estos ultimos, decididamente, milita José 1. Cafferata
Nores, uno de los mejores expositores de la Escuela Procesal de Cor-
doba, quien ha transmitido a tal &mbito su impronta personal como un
valor adicional al de la calidad académica. Sin dudas se trata de un plus
que debe infiltrarse en la idiosincrasia del movimiento y que merece ser
seguido como mandato por quienes se erijan en sus nuevos referentes.
Seguramente dependera de ello y de la excelencia intelectual de sus re-
presentantes presentes y futuros, que la Escuela Procesal de Cordoba
continte -como hasta ahora- siendo un centro de produccion y difusion
cientifica de altisimo prestigio.

Los criterios “procesalistas” como inicos fundamentos legitimantes
de la prision preventiva

La obra de Cafferata Nores ! -enlistada en las ensefianzas de
Beccaria-, aunada a la opinion de Julio Maier 2, marcaron a fuego en
quienes nos formamos en las décadas de los ‘80 y ‘90, que solo riesgo
de fuga y de entorpecimiento de la investigacion son los iinicos fun-
damentos que legitiman imponer prision preventiva y denegar excar-
celaciones.

Asi, otros motivos, tales como riesgo de reiteracion delictiva,
alarma o repercusion social del hecho o los delitos inexcarcelables (en
base a calificaciones legales) resultan criterios prohibidos. De tal modo,
la prision preventiva reviste estricta naturaleza como medida cautelar,
no punitiva (confr. art. 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, hoy constitucionalizado -art. 75, inc. 22 CN-).

Tal corriente de opinién ha sido receptada por el sistema
interamericano de derechos humanos, pues en la actualidad asi lo afir-
man por igual pronunciamientos de la Comision y Corte Interamerica-
nas.

Precisamente, la Comision Interamericana, dejando definiti-
vamente atras el difundido Informe 2/97, del 11/3/97 (que a la par de
riesgo de fuga y de entorpecimiento, admitia reiteracion delictiva y
alarma social del hecho); el 13/3/08 ha dictado los Principios y Buenas
Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en
las Américas, cuyo Principio I11.2, dispone: “La privacion preventiva
de la libertad, como medida cautelar y no punitiva, deberd ademdas obe-
decer a los principios de legalidad, presuncion de inocencia, necesidad
y proporcionalidad, en la medida estrictamente necesaria en una socie-
dad democratica, que solo podra proceder de acuerdo con los limites
estrictamente necesarios para asegurar que no se impedira el desarrollo
eficiente de las investigaciones ni se eludird la accion de la justicia...”.
Mas contundente ha sido en el Informe 86/09 “Peirano Basso”, del
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“«

6/8/09, cuyos parrs. 84 y 141, respectivamente disponen: “...se deben
desechar todos los demas esfuerzos por fundamentar la prision durante
el proceso, por ejemplo, en fines preventivos como la peligrosidad del
imputado, la posibilidad de que cometa delitos en el futuro o la reper-
cusion social del hecho...”, agregando que “en ningun caso la ley podra
disponer que algun tipo de delito quede excluido del régimen establecido
para el cese de prision preventiva o que determinados delitos reciban
un tratamiento distinto respecto de los otros en materia de libertad du-
rante el proceso, sin base en criterios objetivos y legitimos de discrimi-
nacion, por la sola circunstancia de responder a estandares como
‘alarma social’, ‘repercusion social’, ‘peligrosidad’ o algun otro. Esos
Juicios se fundamentan en criterios materiales, desvirtiian la naturaleza
cautelar de la prision preventiva al convertirla en una verdadera pena
anticipada, pues el predicamento de que todos los culpables reciban
pena presupone, precisamente, la previa declaracion de su culpabili-
dad”.

Por su parte, la Corte Interamericana, a partir de la sentencia
“Sudrez Rosero”, del 12/11/97, también afirm6 que sélo riesgo de fuga
y de entorpecimiento de la investigacion constituyen los Gnicos funda-
mentos legitimos *; siendo que el mismo criterio sostuvo en numerosos
pronunciamientos posteriores: “7ibi”, del 7/9/04, parr. 180; “Palamara
Iribarne”, del 22/11/05, parr. 198; “Ldpez Alvarez”, del 1/2/06, parr. 69;
“Yvon Neptune”, del 6/5/08, parr. 98; “Bayarri”, del 30/10/08, parr. 74
y “Usén Ramirez”, del 20/11/09, parr. 144 4,

De tal modo, univocamente hoy, estos pronunciamientos del
sistema interamericano de DD.HH., imponen el piso minimo de ga-
rantias que nos rige y, conforme las reglas que pautan el vinculo
entre derecho interno e internacional, imponen que la legislacion
doméstica (tanto federal como provincial) no pueda establecer un
motivo por fuera de riesgo de fuga o de entorpecimiento de la in-
vestigacion. Lo contrario, implicaria incurrir en responsabilidad in-
ternacional, violando el “control de convencionalidad” -que obliga a
tener en cuenta la interpretacion de la Corte Interamericana sobre los
criterios de aplicacion de los Pactos de DD.HH.- .

Desde esta perspectiva, las enseianzas de Cafferata Nores y
Maier han encontrado eco en el sistema interamericano de DD.HH., con-
sagrandolas como el estandar aplicable en tal régimen transnacional, del
cual nuestro pais (tanto a nivel federal, como provincial) forma parte.
Con ello, a la luz del nivel normativo del mas alto rango, el tema se en-
cuentra cerrado, sin admitir discusion.

El nuevo discurso legitimador de criterios sustantivistas.

Pese a estos claros y categoricos pronunciamientos del sistema
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interamericano, hoy existe una corriente de opinioén que pretende poner
en crisis tales estandares y brinda un nuevo discurso legitimador para
que fundamentos “sustantivistas” como el riesgo de reiteracion delictiva
y la repercusion social del hecho habiliten a denegar la excarcelacion y
a decretar la prision preventiva. A ello me he referido en otra ocasion ,
y a alli remito.

Sélo habré de sefalar aqui que autores como Georg Freund y
Ramoén Ragués 1. Vallés, aluden a la necesidad de mantener la con-
fianza en la administracion de justicia, asegurando el fin de l1a pena
y procurando la pacificacion social, en la inteligencia de que si para
ello es necesaria la prision preventiva, es legitimo imponerla.

Al respecto, Freund sostiene que el encarcelamiento preventivo
posee una funcion material que transforma a las injerencias del proceso
en reaccion necesaria y adecuada para restaurar la paz juridica frente a la
infraccion de la norma, equivalente a la pena, desde donde la prision pre-
ventiva resulta “castigo provisional”. De tal modo, en el caso de hechos
graves y bien probados -con independencia de los peligros procesales-,
el sospechoso no puede permanecer en libertad hasta que concluya el
proceso y resulte condenado: es que “la demora en una reaccion clara-
mente perceptible (puede) interpretarse en el sentido de que no se toma
en serio un delito que materialmente ya parece suficientemente probado.
La funcion de la prision provisional en los casos en que no hay peligro
de fuga ni de entorpecimiento seria evitar tal sensacion” .

Analogos argumentos expone Ramon Ragués 1. Vallés 8, quien
hace pie en que la prision preventiva resulta idonea para que la pena
pueda desplegar sus efectos preventivos y contribuir asi al fin tltimo de
pacificacion social que pretende la globalidad del sistema penal °.

Precisamente, esta corriente de opinion, lleva expresa recepta-
cion en la legislacion de algunos paises. Asi, por ejemplo, sucede en Ca-
nada, que habilita como fundamento legitimante de la prision preventiva
la necesidad de mantener la confianza en la administracion de justi-
cia 1%,

También ha sido receptada por precedentes jurisprudenciales
internos en nuestro pais. Asi, la Camara Federal de Paranad, invoca
expresamente la posicion de Ragués 1. Vallés, en las causas “Sdnchez”,
del 23/12/08; “Wagner”, del 30/4/09 y “Cristaldo”, del 6/5/11, en linea
con la opinién del Fiscal General ante dicha Camara, Dr. Ricardo Car-
los Maria Alvarez, exigiendo la reaccion inmediata estatal, para que
los ciudadanos no cuestionen la propia eficacia del sistema, habilitando
desordenes sociales y viéndose asi comprometido el objetivo ultimo del
derecho penal, que es el mantenimiento de la paz social.

Del mismo modo se pronunci6 el Juez Oscar Hergott, en el
fallo plenario “Diaz Bessone”, de la Camara Federal de Casacion Penal.
Alli, en sintonia con la tesis que ya habia afirmado desde el campo doc-
trinario !, le asigna a la prision preventiva “finalidad preventiva” y se-
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fala que ella “responde a la logica y a la razon, que frente a la existencia
de actos graves de los individuos, el orden juridico sancione modelos
preventivos que justifiquen a través de reglas cautelares en qué mo-
mento puede restringirse uno de los baluartes de la libertad -esto es, la
facultad ambulatoria- sin quedar por ello menoscabado el principio de
inocencia. Esta prerrogativa de aplicar la ley y custodiar los postulados
constitucionales esta a cargo de los jueces, cuyo cometido esencial con-
siste en dar respuesta inmediata a la aspiracion de equidad. Ello implica
este axioma que busca evitar que la confianza en las instituciones se
quebrante y aparezca la impunidad, generadora de la venganza y sus-
titutiva de la justicia”. Mas adelante completa sus ideas, pues sefala
que de lo que se trata con la prision preventiva es de dar “solucion ur-
gente al conflicto social: se trata de mejorar inmediatamente la convi-
vencia”.

En esta misma senda, se inscribe Omar Palermo, ex Fiscal Ge-
neral de la Camara Federal de Mendoza y actual Ministro de la Corte
de dicha provincia; quien ademas desarrolla su argumentacion con el
valor agregado de considerar los pronunciamientos de los organismos
de DD.HH., proponiendo una nueva lectura de éstos '>. Expresamente
indica que “si bien la Corte IDH se pronuncia a favor de la teoria del
riesgo procesal, a pesar de su discurso en contra de la teoria de los fines
de la pena, no prescinde de ella, pues establece como requisito del en-
carcelamiento preventivo determinado estado intelectual del juez res-
pecto a la prueba y la razonabilidad del plazo de la prision preventiva,
requisitos estos que no pueden ser explicados desde el punto de vista de
la teoria sostenida por la Corte IDH sino exclusivamente por la teoria
de los fines de la pena”. Agrega que “esta vinculacion del encarcela-
miento preventivo con la teoria de los fines de la pena también se da en
el ambito del riesgo procesal, pues el sometimiento del imputado al pro-
ceso es indispensable para la eventual aplicacion de la pena sin la cual
esta ultima no puede cumplir su funcion”.

En el trabajo indicado '*, he sefialado que mas alla del buen es-
fuerzo argumental de Palermo por tratar de hallar recepcion de su tesis
en los precedentes del sistema interamericano, creo que no logra su ob-
jetivo.

Puntualicé que es cierto que tales pronunciamientos suprana-
cionales exigen: 1) que la prision preventiva se funde en riesgo de fuga
o de entorpecimiento de la investigacion; 2) que para su imposicion re-
sulta imprescindible contar con prueba de cargo suficiente, que permita
afirmar la existencia de un hecho delictivo y la participacion del impu-
tado; 3) que se exige respetar una regla de proporcionalidad con la pena
que se espera y, finalmente, 4) que se establece una limitacion temporal
a su duracion, bajo criterios de razonabilidad.

No obstante, consideré que estas exigencias no necesariamente
se vinculan con los fines de la pena -como afirma Palermo-; sino con



Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba 231

los principios generales que se han ido desarrollando como sistema
de garantias para limitar la aplicacion y duracion de la prision pre-
ventiva.

En tal sentido, la naturaleza de “medida cautelar” (no punitiva)
que los precedentes del sistema interamericano le asignan a la prision
preventiva, nos remiten a la exigencia de dos requisitos: 1) el requisito
fumus bonis iuris (suficiente prueba de cargo que acredite la existencia
de un hecho delictivo y la participacion en él del imputado) * y 2) el re-
quisito periculum in mora (existencia de riesgo de fuga o de entorpeci-
miento de la investigacion).

Por otra parte, la vigencia de una regla de proporcionalidad que
exige el sistema interamericano de DD.HH. '*, impone: 1) por un lado,
que no pueda aplicarse prision preventiva cuando no vaya a correspon-
der pena privativa de libertad o cuando ella proceda, pero sea susceptible
de ser dejada en suspenso '¢; 2) por el otro, la limitacion a su duracion,
para que la prision preventiva no resulte mas gravosa que la pena que
se espera (expresada como prohibicidon de exceso) 7.

Finalmente, el limite temporal a la duracion de la prision pre-
ventiva con independencia de que atin subsistan los riesgos procesales
que le dan sustento, supone una garantia independiente, que pone tope
a la facultad estatal de aplicar encierro sin condena '3,

En definitiva, todos estos recaudos y exigencias son garantias
que limitan y restringen el uso de la prision preventiva, para no tornarla
arbitraria 0 como herramientas que compatibilizan dicho instituto con
el principio de inocencia -que insuficiente para abolir la prisién preven-
tiva, queda reducido como pauta de interpretacion y tratamiento del de-
tenido bajo tal régimen-. Adviértase que estas pautas limitadoras en
modo alguno habilitan a trascender el riesgo de fuga y de entorpeci-
miento de la investigacion como fundamento legitimante de la prision
preventiva. Justamente, ceflir unicamente a tales motivos la posibilidad
de encarcelar provisionalmente, resulta otra forma de restringir su uso.

Bajo esta perspectiva, el sistema interamericano de DD.HH.,
exige siempre que exista riesgo de fuga y/o de entorpecimiento de la in-
vestigacion; pero su mera presencia, en algunos casos no habilita per se
el encarcelamiento preventivo, pues existen otros requisitos y limites
que interacttian (por un lado, verificar que se encuentre satisfecho el re-
quisito “fumus bonis iuris” y, por el otro, que su imposicion y duracion
resulten proporcionales con la pena, controlando que su extension no
exceda de un plazo razonable).

En tal contexto, las ideas que proponen autores como Freund
y Ragués 1. Vallés, y entre nosotros Ricardo Alvarez, Oscar Hergott y
Omar Palermo, podran resultar interesantes y hasta seductoras; pero re-
sultan refractarias en el ambito interamericano, no pudiendo por ello lle-
var cabida en nuestro régimen interno (federal o provincial).

En definitiva, nos agrade o no, compartamos o rechacemos el
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criterio establecido por los 6rganos de aplicacion del sistema interame-
ricano de DD.HH., la cuestion se encuentra cerrada y las reglas clara-
mente establecidas: so6lo riesgo de fuga y de entorpecimiento de la
investigacion resultan fundamentos legitimantes admisibles en el régi-
men interno (federal o provincial), conforme lo imponen los pronuncia-
mientos de la Comision y Corte Interamericanas, bajo cuyas directrices
debe ser ejercido el “control de convencionalidad”.

El “riesgo judicial” como fundamento subterrianeo para decretar
prisiones preventivas.

Mas alla de que lo sefialado en el punto precedente enciende
una alarma sobre el tema de fundamentos legitimantes; ella debe sonar
estridente al detectar el problema central que procura dejar en evidencia
este trabajo. Es que aparece como fendmeno regional un nuevo funda-
mento para fundar la prision preventiva, que opera de manera subterra-
neay oculta: se trata del temor de los jueces a sufrir represalias para
el caso en que concedan ciertas libertades.

Asi lo puso en evidencia la Relatoria sobre las Personas Priva-
das de Libertad de la Comision Interamericana de DD.HH, que tras la
visita que practico en junio de 2010 a la Provincia de Bs. As., denuncio
que “... observa que los jueces optan por la medida cautelar mas gra-
vosa para la vigencia del derecho a la libertad durante el proceso, con
el objeto de mostrar eficiencia y evitar los reclamos de la sociedad, los
medios de comunicacion y del mismo poder politico” *°.

Recientemente fue llevado a la palestra en el Informe sobre el
uso de la prision preventiva en las Américas, elaborado bajo la direccion
de esta Relatoria Especial y aprobado por la Comisioén Interamericana
de DD.HH. 2, €1 30/12/13. Alli se formulan importantes recomendacio-
nes sobre el tema, que quedaran consignadas en esta contribucion y que
los Estados Parte del sistema interamericano deben tomar en cuenta.

Con ello, se dio visibilidad desde las mas altas instancias ?' a
un motivo que, en forma velada, a veces fundamenta las decisiones de
los jueces al decidir excarcelaciones: no conceden libertades para evitar
la critica, el cuestionamiento despiadado, que puede llegar hasta la
persecucion, destitucion e incluso al absurdo de su encarcelamiento.

Como veremos, esto ultimo no resulta una exageracion: el caso
de la Jueza venezolana Maria Lourdes Afiuni Mora, que considera-
remos en detalle, asi lo deja en evidencia.

De tal modo, hay casos en que asoma como punta de iceberg
el riesgo de entorpecimiento o de fuga como argumentos apdcrifos, pues
el verdadero permanece oculto bajo la linea de flotacion, resultando ser
el referido miedo de los jueces. A este nuevo fundamento para la pri-
sion preventiva Zaffaroni lo denomina “riesgo judicial” > y nos
habla de “jueces asustados”, que por temor se ven determinados a no
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conceder libertades.

Lo concreto es que frente a las demandas ciudadanas de mayor
seguridad, promover la utilizacion racional y minimalista de la prision
preventiva se muestra utopica. Por el contrario, el terreno es fértil para
que se abran camino discursos de “ley y orden”, que terminan cose-
chando adhesiones entre los ciudadanos y politicos, como reaccion vis-
ceral y magica respuesta, a pesar de ser una practica decididamente
desalentada por la Comision Interamericana de DD.HH 3.

En tal escenario, los Poderes Legislativos y Ejecutivos quedan
atrapados en esta logica y empujan al Poder Judicial a aplicarla.

Obviamente, los legisladores lo haran dictando leyes en tal di-
reccion. Frente a normas de tal naturaleza, el disefio institucional del Es-
tado Constitucional de Derecho tiene un remedio contundente y eficaz:
los controles de “constitucionalidad” y de “convencionalidad”, que
deben ejercer los Jueces.

Al respecto, merecer ser destacada la actuacion de la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires, que a través de una medida cau-
telar 2* suspendid la vigencia de la ley 14.434, el 13/12/12 %; provocando
que el Poder Ejecutivo provincial promoviera una nueva ley, finalmente
aprobada el 13/6/13, como ley 14.517, que supera las objeciones de in-
constitucionalidad que viciaban la reforma anterior -que quedo tacita-
mente derogada- °.

Ahora bien, el principal problema surge cuando los Poderes
Ejecutivos se comprometen con las campaiias de “ley y orden”, criti-
cando al Poder Judicial por conceder libertades.

También puede surgir cuando los Tribunales Superiores -pato-
logicamente-, asumen el rol de guardianes de esas campaiias y vapulean
a los Jueces de anteriores instancias, imponiendo el modelo napolednico
de verticalismo interno corporativista; incompatible con una magistra-
tura democratica.

Al respecto, en el parr. 107 del aludido Informe sobre el uso de
la prision preventiva en las Américas, aprobado el 30/12/13 por la Co-
mision Interamericana de DD.HH., se sefala: “Otro de los factores re-
levantes que incide en que la prision preventiva no sea utilizada
excepcionalmente y de acuerdo con su naturaleza cautelar lo constitu-
yen las injerencias sobre las autoridades judiciales directamente encar-
gadas de decidir acerca de la aplicacion de este medida, lo que es mas
grave aun en vista de las significativas deficiencias estructurales y fla-
quezas de los sistemas judiciales de muchos paises de la region. En los
hechos, estas presiones o injerencias provienen fundamentalmente de
tres sectores: a) altos funcionarios de otros poderes y organos del Es-
tado, que ante los reclamos sociales o por motivaciones de otra natura-
leza mantienen un fuerte discurso punitivo, en ocasiones acompanado
de medidas de presion concretas hacia los operadores de justicia; b) las
cupulas de los poderes judiciales que muchas veces hacen eco del men-
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saje que se transmite desde el poder politico; y ¢) los medios de comu-
nicacion y la opinion publica”.

Frente a ello, los Jueces se sienten acorralados y pierden su in-
dependencia -tanto externa (respecto de otros poderes) como interna
(respecto del propio Poder Judicial)-, con nefastas consecuencias para
la Republica %'

Nuestro pais no ha resultado inmune a esta tendencia. Como
simples ejemplos, basta reparar que al mismo momento en que la Ca-
mara Federal de Casacion Penal dictaba el Plenario “Diaz Bessone”,
desde el mas alto nivel del Poder Ejecutivo Nacional se cuestionaba a
la Justicia por conceder excarcelaciones 2%; mientras que para esos tiem-
pos el Gobernador de la Pcia. de Buenos Aires anunciaba un proyecto
de ley para endurecer su normativa %°, luego aprobado por ley 13.943,
del 23/12/08.

Asimismo, en manifestacion de esta tendencia, se ha verificado
que el Poder Ejecutivo de Chubut, en abierta critica a la concesion de
excarcelaciones, anunci6 la pretension de realizar un seguimiento diario
del tema, enviando “veedores” a las audiencias en las que se decida la
libertad de los imputados, con la finalidad de controlar los fundamentos
de la decision e “iniciar juicio politico” cuando se considere desacertada
la resolucion de los magistrados .

Claro que el fendmeno no es exclusivo de nuestro pais. En el
aludido Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas,
se ponen de manifiesto los casos de México, Ecuador y Chile.

Asi, en el parr. 110, se da cuenta que en México, ¢l anterior
Presidente, Felipe Calderdn, tenia la practica de criticar piblicamente a
los jueces que actuaban en determinados casos de alto perfil mediatico,
asimilando la concesion de excarcelacion con “impunidad”. Llegd a ma-
nifestar publicamente “no es que yo traiga algo contra los jueces, los
aprecio, pero uno se cansa... Ahi hay un lio con impunidad, ... yo creo
que el Poder Judicial local y federal, tiene mucho que mejorar en este
aspecto”.

Respecto de Ecuador, en el parr. 111, se sefiala que el Presi-
dente Correa, manifestd: “Lo que sucede en la actualidad con la trans-
formacion en el sector de la justicia, repercute en mejor seguridad
ciudadana, porque si a un delincuente lo sueltan, vuelve a delinquir”.

Finalmente, en relacion a Chile, el parr. 112, apunta que hacia
fines de 2011, el Ministro de Justicia, sefiald que “no se avalara la labor
de los jueces ultragarantistas” y que “el Ejecutivo tenia el poder de con-
siderar, a la hora de decidir los ascensos de los jueces, los fallos emiti-
dos por éstos respecto de este asunto”.

Si ello es de por si preocupante claro que es mucho mas grave
cuando se terminan promoviendo o apoyando los pedidos de remocion
de Jueces, por otorgar libertades. En nuestro medio, lamentablemente
ello acontecid en distintos contextos, tanto desde el sistema federal 3!,
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como desde el bonaerense *2. Va aqui mi solidaridad para con los Jueces
injustamente cuestionados.

Al respecto, cabe aclarar que si bien existe entre nuestros Con-
sejos de la Magistratura una saludable corriente de opinidén que tiende a
preservar a los Jueces de tales embates *; este fendmeno no ha deparado
la misma suerte para algunos Magistrados en la region: vale, por todos,
mencionar el anunciado caso de la Jueza venezolana Maria Lourdes
Afiuni Mora, titular a cargo del Juzgado 31 de Control de Caracas, de-
tenida en 2009, por haber dispuesto la libertad del presidente de los Ban-
cos Canarias y Bolivar, Eligio Cedefio -quien terminoé fugando-. Para
excarcelarlo, la Jueza habia tenido en cuenta la Opinion 10/2009 del
Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias de la ONU, que habia
calificado como arbitraria la detencion que venia sufriendo el imputado,
recomendando su liberacion.

A raiz de tal proceder, la Jueza permanecié detenida en prision
preventiva carcelaria por trece meses y ante gravisimos problemas de
salud, finalmente se le otorgd arresto domiciliario -con la prohibicion
de declarar a medios nacionales e internacionales sobre su proceso-; si-
tuacion en la que continud hasta junio de 2013, cuando se concedid su
libertad condicional, luego de tres afios y medio de detencidn, impo-
niéndosele como restricciones la prohibicion de salida del pais, presen-
tarse cada 15 dias, no declarar a la prensa, ni hacer uso de las redes
sociales (que venia utilizando hasta su libertad) **.

Sobre su delicada y preocupante situacion se han pronunciado
varios organismos de DD.HH., habiendo dispuesto la Corte Interameri-
cana medidas provisionales a su respecto, a fin de preservar su salud *.

La opinion de la Comision Interamericana es la que sintetiza
en buena manera la atencion internacional que el tema suscita. En tal
sentido, en el “Informe Anual 2010” sobre la situacion de los DD.HH.
3, la Comision detalla lo acontecido, dando cuenta en el pdrr: 610 que
la jueza fue arrestada “minutos después de emitir su resolucion, por
agentes..., quienes no mencionaron ni el motivo de la detencion ni la
autoridad que la habia ordenado y no mostraron orden judicial alguna.
Al dia siguiente, en cadena nacional de radio y television, el Presidente
de la Republica Hugo Chavez, califico a la jueza Afiuni de ‘bandida’y
senialo: ‘Yo exijo dureza contra esa jueza, incluso le dije a la presidenta
del Tribunal Supremo [de Justicia, Luisa Estela Morales], y le digo a la
Asamblea Nacional: habra que hacer una ley porque es mucho mads
grave un juez que libere a un bandido, que el bandido mismo. Es infini-
tamente mds grave que un asesinato, entonces habrda que meterle pena
mdaxima a esta jueza y a los que hagan eso. Treinta aios de prision pido
yo a nombre de la dignidad del pais’”

Sobre el particular, la Comision Interamericana recuerda en el
parr. 612, que el 16/12/09, el Presidente del Grupo de Trabajo sobre
Detenciones Arbitrarias, la Relatora Especial sobre la Independencia
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de los Jueces y Abogados y la Relatora Especial sobre la Situacion de
los Defensores de DD.HH., emitieron un pronunciamiento conjunto
sobre la situacion de la Jueza Afiuni en el que senalaron que: “las re-
presalias por ejercer funciones constitucionalmente garantizadas y la
creacion de un clima de temor en el Poder Judicial y en los abogados
no sirve a otro proposito que el de socavar el Estado de Derecho y obs-
truir a la justicia”.

La Comision Interamericana también alude a otros pronuncia-
mientos de otros organismos internacionales de DD.HH.: 1) el Grupo
sobre la Detencion Arbitraria del Consejo de DD.HH. de las Naciones
Unidas (Opinién N° 20/2010, del 3/9/10, sefialando que “la Jueza Afiuni
Mora decreto la liberacion bajo caucion del Sr. Cederio en pleno ejer-
cicio de sus funciones jurisdiccionales, disponiendo una medida caute-
lar menos gravosa...” *"; 2) el Parlamento Europeo (Resolucion del
8/7/10, sobre Venezuela); 3) la Relatora Especial sobre la Independencia
de Jueces y 4) la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los
DD.HH. (citados en el parr. 619).

Tras ello, la Comision Interamericana de DD.HH., en el parr.
621 concluyo: “el caso de la Jueza Afiuni envia una fuerte seiial a la
sociedad y al resto de los Jueces de que el Poder Judicial no tiene la
libertad de adoptar decisiones contrarias a los intereses del gobierno,
pues de hacerlo corren el riesgo de ser removidos de sus cargos, pro-
cesados y sometidos a situaciones contrarias a la dignidad humana”.
La conclusion es por demas fuerte y preocupante, una importantisima
sefial de alarma 3%,

Mas alla de este escandaloso caso de la Jueza venezolana, apa-
recen otras situaciones menos dramaticas pero también muy preocupan-
tes. Por ¢j., en Peru, la Oficina de Control de la Magistratura (OCMA)
inicio procesos disciplinarios contra jueces por aplicar una medida al-
ternativa a la prision preventiva, solicitando de manera preliminar la sus-
pension en las funciones *°.

En Brasil, encontramos el caso del Juez Livingsthon José
Machado, quien liberd a varias personas debido a las condiciones ile-
gales de prision en las que se encontraban y por esa razon sufrio presio-
nes de los medios y a la vez se le inicid un proceso disciplinario, dejando
a raiz de ello la Magistratura %.

También se han registrado casos en Bolivia, en donde los Jue-
ces denunciaron una “persecucion” por parte del Ministerio Publico y
la existencia de expedientes disciplinarios abiertos por las decisiones ju-
risdiccionales que tomaban #!.

Con lo expuesto queda en evidencia que -mas alla de lo que
acontezca con los Magistrados denunciados, que obviamente no puede
resultarnos indiferente-, estas practicas persecutorias devienen en claras
y contundentes sefiales para el conjunto de los Magistrados. Se erigen
en “mensajes disciplinarios extorsivos para el resto del Poder Judicial” .
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Lamentablemente, son gestos autoritarios y retrogrados que
otorgan verificacion empirica a las proféticas advertencias de Zaffaroni,
quien indicara que “el jurista que reconozca que la prision preventiva
plantea al derecho procesal penal la cuadratura del circulo y que procure
su limitacion extrema; el juez que se anime a aplicarla s6lo en muy li-
mitada medida, el que la haga cesar por su irracionalidad en el tiempo,
todos sin excepcion seran victimas del escarnio de los medios y de la
demagogia de los politicos, cuando no de injurias y agresiones persona-
les” +-.

En definitiva, el mensaje disciplinador que deriva de estas
practicas nefastas, dan pabulo a un nuevo fundamento de la prision pre-
ventiva: el “riesgo judicial”, constituido por el miedo de los jueces a
conceder libertades. Se trata de decisiones que restringen la libertad y
que pueden quedar sospechadas de haber sido adoptadas por “jueces
asustados” **.

Frente a ello, la Comision Interamericana de DD.HH., el
30/12/13, a través de la aprobacion del Informe sobre el uso de la prision
preventiva en las Américas, ha efectuado importantisimas recomenda-
ciones. Asi, como Recomendacion F-2, sehala: “Los funcionarios de
los poderes del Estado deberdn abstenerse de emitir publicamente opi-
niones que directamente descalifiquen a fiscales, jueces, o defensores
publicos por una decision adoptada relativa a la aplicacion, o no, de
la prision preventiva...” .

En igual direccion, en la Recomendacion F-6, se indica: “En
ningiin caso, estos mecanismos de control disciplinario, deberdn uti-
lizarse como medio de presion o castigo contra las autoridades judi-
ciales que hayan adoptado decisiones relativas a la prision preventiva
dentro del ambito de sus competencia y conforme a derecho” *° .

Es indudable que las practicas persecutorias aqui analizadas y
las posibles actitudes de Jueces por ellas doblegados, resultan “todo lo
contrario de lo que cabria esperar en una Reptblica Democratica en la
plena vigencia del Estado de Derecho. En efecto, que los Jueces fallen
de manera distinta a lo que esperan el gobierno, los medios o los grupos
de poder son sefiales de buena salud” +7.

En definitiva, constituyen un atentado a la independencia del
Poder Judicial # y es por ello que, precisamente, se impone el mas enér-
gico repudio contra ellas, pues es ostensible que suponen variables de
bloqueo determinantes, que enrarecen el ambiente y condicionan fuer-
temente el curso de accion a seguir desde la praxis forense, erigiéndose
en una férmula subterranea de “contrarreforma” a nivel regional ¥, que
se exhibe como la mas preocupante, por resultar velada *°.

Conclusiéon
Con lo dicho, se ha tratado de demostrar que el tema de funda-
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mentos legitimantes, que estimdbamos como superado desde hace dos
décadas, vuelve a presentar aristas indeseables. Hoy han vuelto al ruedo,
con un nuevo discurso legitimador, fundamentos como reiteracion de-
lictiva y repercusion social del hecho; los cuales resultan refractarios
para el sistema interamericano de DD.HH., que s6lo admite riesgo de
fuga y de entorpecimiento de la investigacion.

Por lo demas, procuré darle visibilidad a la preocupante causal
subterranea del “riesgo judicial”, encarnada en el miedo de los jueces a
disponer libertades; dejando en claro que con ello se vulnera la indepen-
dencia de los Jueces, se afecta severamente la Reptiblica y el Estado de
Derecho.

Cabe invitar, pues, a la reflexion y al desarrollo de los meca-
nismos de proteccion necesarios para los Jueces, quienes en definitiva
constituyen el principal frente de resistencia ante el avance del discurso
represivo autoritario °'.

Vale una vez mas tener presente que como bien sefiala Ferrajoli,
“en la ‘democracia constitucional’, hay una esfera de lo ‘no decidible’ -
el qué cosa no es licito decidir (o no decidir)-, que se ha convenido sus-
traer a la voluntad de la mayoria. Precisamente, una de esas cosas es la
tutela de los derechos fundamentales -primeros entre todos la vida y la
libertad personal, que no hay voluntad de mayoria, ni interés general, ni
bien comun o publico a los que puedan ser sacrificados-. Precisamente
porque los derechos fundamentales y sus garantias, segtin una feliz ex-
presion de Ronald Dworkin, son derechos y garantias ‘contra la mayo-
ria’, también el poder judicial instituido para su tutela debe ser un poder
virtualmente ‘contra la mayoria ™ 2.

Sélo se trata de recordar, como con buen tino y elocuencia, es-
cribié Daniel Pastor, que “la culpa de la libertad de los no condenados
no es de esos Jueces ni de otros Jueces. La culpa no es del Congreso. La
culpa no es de los Fiscales. La culpa no es del Ejecutivo. La culpa es de
la Democracia, que no es la Dictadura, la culpa es de que existan Dere-
chos Humanos, que son para todos y no solo para algunos, la culpa -y
cualquier otra explicacion sobra- es del bendito art. 18 de la Constitu-
cion: ‘Nadie puede ser penado sin juicio previo™ 3.

Asi, inicamente vale transitar por la senda trazada por los or-
ganismos internacionales de DD.HH. y apoyarnos en la buena doctrina,
que en esta materia encarnan iconicamente José Cafferata Nores y la Es-
cuela Procesal de Cérdoba. Basta con seguir sus pasos, pues el Maestro
nos ha licenciado para ello, ya que en el prélogo con el que me honrara
dijo™*:

“Total,

total mi huella es de nadie
todos la caminan

pero no la ven”.
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lictiva y la alarma social, “L.L.”, del 5/7/13, tomo 2013-D. Alli relevé jurispru-
dencia de todo el pais que admite tales criterios sustantivos.

7 - Georg Freund, Sobre la funcion legitimadora de la idea de fin en el sistema
integral del Derecho Penal, en “El sistema integral del Derecho Penal. Delito,
determinacion de la pena y Derecho penal”, AA.VV., Madrid-Barcelona, 2004,
ps. 91/128.

8 - Ramon Ragués 1. Vallés, Prision provisional y prevencion del delito ;jLegi-
tima proteccion de bienes juridicos o derecho penal del enemigo?, en “Derecho
Penal del Enemigo”, coordinado por Canci6é Melia, Ed. B. de F., Bs. As., 2006,
ps. 713/734. También expone sus ideas en Derecho Penal sustantivo y derecho
procesal penal: hacia una vision integrada, en “La reforma del proceso penal
peruano, Anuario 2004”, Director José Hurtado Pozo, Peru, ps. 152/160.

° - Ragués 1. Vallés, Prision provisional..., ob. cit., p. 715. Claro que en estos
casos, solo admite la aplicacion de la prision preventiva cuando se encuentren
verificados ciertos recaudos o exigencias generales: 1) que los dafios que se evi-
ten con la medida sean sensiblemente superiores a los que supone la prision del
procesado (relacion de proporcionalidad); 2) que no se cuente con medios igual-
mente eficaces pero menos restrictivos (principio de subsidiariedad) y 3) que
exista una alta probabilidad de condena (requisito fumus bonis iuris) (ob. cit.,
ps. 719/721).

10 Precisamente la Seccion 515(10) del Codigo Penal de Canada, fija tres tipos
de motivos: /) primarios: riesgo de fuga; 2) secundarios: por proteccion y segu-
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ridad publica, en donde tienen cabida: a) el riesgo de reiteracion delictiva y b)
el riesgo de obstaculizacion de la justicia y 3) terciarios, para mantener la con-
fianza en la administracion de justicia. De ello da cuenta Marc Rosenberg, La
prision preventiva en Canadd, en “Revista Sistemas Judiciales N° 14", CEJA -
INECIP, p. 27.

1~ Se trata de su articulo: La reforma procesal penal de la Nacion y el para-
digma constitucional, “L.L.”, del 18/9/07. Alli admite como fundamentos del
encarcelamiento preventivo: prevenir la fuga, evitar la repeticion del delito, ocul-
tar pruebas o amedrentar testigos, o valorar el grado de conmocion social que la
naturaleza del hecho delictivo ocasiona en la seguridad colectiva de la socie-
dad”.

12 - Asi lo hizo al dictaminar el 24/6/09 como Fiscal en la causa “Oyarzdbal”,
de la Camara Federal de Mendoza.

13 Ob. cit., nota 6.

4 - La Comisién Interamericana de DD.HH., en su Informe 2/97, del 11/3/97,
parr. 26, sefiald que la presuncion de culpabilidad de una persona no soélo es un
elemento importante, sino una condicion “sine qua non* para continuar la me-
dida restrictiva de la libertad. Insiste con la idea en el Informe 86/09, del 6/8/09,
parrs. 77/79, con cita de precedentes del sistema europeo. En el CPPN este re-
quisito lo satisface el instituto del procesamiento (art. 306); siendo que la falta
de mérito (art. 309) -que impone la libertad-, precisamente supone que este ex-
tremo no se ha acreditado.

13- La Corte Interamericana ha afirmado la idea de proporcionalidad en las sen-
tencias “Sudrez Rosero”, del 12/11/97, parr. 77; “Canese”, del 31/8/04, parr. 129;
“Tibi”, del 7/9/04, parrs. 98 y 106; “Palamara Iribarne”, del 22/11/05, parrs.
197 y 215; “Yvon Neptune”, del 6/5/08, parrs. 97 y 107; “Bayarri”, del 30/10/08,
parr. 69. También en “Lopez Alvarez”, del 1/2/06, cuyo parr. 68, indica que im-
poner prision preventiva “requiere un juicio de proporcionalidad entre aquélla,
los elementos de conviccion para dictarla y los hechos que se investigan. Si no
hay proporcionalidad, la medida sera arbitraria”. Igualmente en “Barreto
Leiva”, del 17/11/09, parr. 122, hace una buena sintesis. La Comision lo afirma
en el punto I11.2 de los “Principios y Buenas Practicas sobre las Personas Pri-
vadas de Libertad en las Américas”.

16 - La Comision Interamericana, en el Informe 86/09, del 6/8/09, parr. 110, in-
dico: “no se podra recurrir a la prision cautelar cuando la pena prevista para
el delito imputado no sea privativa de la libertad. Tampoco cuando las circuns-
tancias del caso permitan, en abstracto, suspender la ejecucion de una eventual
condena”.

17 - Incluso, como evolucion de esta idea de proporcionalidad, surge una defini-
cion de segunda generacion de este principio, a modo de regla de inequivalencia
entre prision preventiva y pena, que impone que la primera sea sensiblemente
menor que la segunda. La Comision Interamericana, en el /nforme 86/09, ha
avanzado en esta direccion (parr. 109). Con la definicion de 2° generacion coin-
cide Natalia Sergi (Limites temporales a la prision preventiva, “NDP”, t. 2001-
A, p. 137) y Bigliani-Bovino (Encarcelamiento preventivo y estandares del
sistema interamericano, Editores del Puerto, 2007, ps. 50/54).

18 - El art. 7.5 CADH y 9.3 PIDCP, aluden al derecho a ser juzgado en un plazo
razonable o a ser puesto en libertad. Ha sido grafica la Comision Interamericana
en el Informe 86/09, parr.134: “Una vez vencido el plazo considerado razonable,
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el Estado ha perdido la oportunidad de continuar asegurando el fin del proceso
por medio de la privacion de la libertad del imputado. Es decir, la prision pre-
ventiva podra o no ser sustituida por otras medidas cautelares menos restrictivas
pero, en todo caso, se deberd disponer la libertad. Ello, independientemente de
que aun subsista el riesgo procesal, es decir, aun cuando las circunstancias del
caso indiquen como probable que, una vez en libertad, el imputado intentard
eludir la accion de la justicia o entorpecer la investigacion, la medida cautelar
privativa de la libertad debe cesar. Porque la necesidad de establecer un plazo
razonable responde, precisamente, a la necesidad de establecer un limite mas
alla del cual la prision preventiva no puede continuar, en aquellos casos en los
que aun subsisten las condiciones que fundaron la medida cautelar. De no ser
ast, la prision preventiva debe cesar, no ya por su razonabilidad temporal sino
por su falta de fundamento”.

Y9 Informe del 21/6/10, publicado en www.cidh.org/Comunicados/Spanish/64-
10sp.htm.

20~ La Comision ha dado gran importancia a este tema, siendo que una de las
audiencias tematicas celebradas en su ambito, en el 147° periodo de sesiones, el
16/3/13, ha sido sobre “Independencia judicial y prision preventiva en las Amé-
ricas”, organizada por la Fundacion para el Debido Proceso (DPLF), el Instituto
de Derecho y Sociedad (CIDES), el Instituto de Defensa Legal (IDL) y de Jus-
ticia.

2l - También es central en la materia la publicacion de DPLF (Fundacion para el
debido proceso), Independencia judicial insuficiente, prision preventiva defor-
mada (Los casos de Argentina, Colombia, Ecuador y Perii), Washington, 2013
(disponible en www.dplf.org). En ella se partio de la hipotesis de que los jueces
en la region son, en mayor o menor medida, vulnerables a presiones legitimas o
ilegitimas, que les dificultan interpretar y aplicar la prision preventiva segiin los
parametros internacionales; hallando evidencia que verificé tal hipotesis.

22 - Zaffaroni, La palabra de los muertos, Conferencias de criminologia cautelar,
Ediar, 2011, p. 533.

2 - El Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas, aprobado
por la Comision Interamericana de DD.HH., el 30/12/13, ha sefialado en la Re-
comendacion A-4, que los Estados deben “evitar respuestas de endurecimiento
de los sistemas penales que repercutan en la restriccion de la libertad durante
el proceso penal ante demandas de seguridad ciudadana”.

24 - Dispuesta en la causa [-72.427 “CELS y otros ¢/ Pcia de Bs As s/ inconstitu-
cionalidad de la ley 14.434”, el 26/2/13. Dicha resolucion y sus implicancias la
he analizado en Reforma al régimen excarcelatorio y su suspension cautelar,
“L.L.”, del 25/3/13.

% - Mediante esta ley se agregd un nuevo parrafo al art. 171 del CPP local, se-
nalando: “Tampoco se concedera la excarcelacion cuando, en los supuestos de
tenencia o portacion ilegitima de arma de fuego de cualquier calibre, el impu-
tado hubiera intentado eludir el accionar policial, evadir un operativo publico
de control o, de cualquier otro modo, desobedecer, resistirse o impedir el pro-
cedimiento”. Con ello, se volvieron a incorporar a la legislacion bonaerense los
siempre recurrentes y cuestionables “delitos inexcarcelables” (por su califica-
cion legal: en el caso, tenencia y portacion de arma de fuego); aditandoles en
esta oportunidad, una especial actitud del imputado: eludir el accionar policial,
evadir un operativo publico de control, desobedecer, resistir o impedir el proce-
dimiento.
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26 - Con tal reforma se modifico el art. 171, que pasé a disponer: “El Juez podra
considerar que concurren esos extremos (riesgo procesal) cuando, en los su-
puestos de tenencia y portacion ilegitima de arma de fuego de cualquier calibre,
el imputado hubiera intentado eludir el accionar policial, evadir un operativo
publico de control o, de cualquier otro modo, desobedecer, resistirse o impedir
el procedimiento”.

27 - Zaffaroni, en reaccion a la condena al juez espafiol Baltazar Garzon, sefialé:
“La importancia de la independencia interna es fundamental. La violacion de la
independencia externa es escandalosa pero esporadica, en tanto que el descono-
cimiento de la independencia interna se sufre cotidianamente y en cualquier
caso, abre las puertas a todos los vicios burocraticos, las insidias y las habladu-
rias, la hipocresia y el servilismo al pretendido superior, los jueces pierden ciu-
dadania para pasar a la condicion de subditos sumisos ...” (Zaffaroni, La
independencia interna de un juez, Diario Pagina 12, 12/2/12).

28 _ Dos dias antes del dictado de este fallo, la Presidenta de la Nacion, habia se-
fialado: “la policia trabaja y detiene, detiene delincuentes” y “la Justicia libera,
libera”. Ello, en explicita critica a los jueces, a quienes les pidid que apliquen
“los instrumentos para denegar libertades y excarcelaciones” (Diario Clarin,
29/10/08, “Cristina elogié a la policia y cuestioné a la justicia”, por Atilio
Bleta).

2 - El Gobernador de la Pcia. de Bs. As., Scioli, a poco de asumir, sefialé que
para terminar con la inseguridad, es “determinante” que las personas que come-
ten un delito “no entren por una puerta y salgan por la otra” (Diario E/ Dia, “De-
litos: fuerte reclamo de Scioli a la Justicia”, 22/1/08).

30 - Diario La Nacion, 5/5/09, El gobierno de Chubut “revisarda” las excarcela-
ciones, por Ana Tronfi.

31~ Por ¢j., varios Jueces de la Casacion Federal fueron denunciados por el Se-
cretario de DD.HH. de la Nacion ante el Consejo de la Magistratura “por mal
desempefio de sus funciones”, por acordar excarcelaciones en causas de lesa hu-
manidad. Saludablemente, tales denuncias fueron desestimadas: asi lo dispuso
el Consejo de la Magistratura de la Nacion, a través de la Resolucion 583/09,
del 26/11/09, en cuyo Cons. 12° indico: “...que la discrepancia con lo resuelto
por los magistrados, mds alla de su razonabilidad o no, no puede ser aceptada
como fundamento ni como causa para promover una denuncia en su contra...
Lo contrario significaria cercenar el principio de independencia y discreciona-
lidad de los jueces en la labor jurisdiccional”. Con ello, no sélo se hizo Justicia,
sino que -con alivio- se preservo la Republica y los valores que la inspiran. Sin
dudas, Juristas de la talla de los Jueces Angela Ledesma, Luis Garcia y Gui-
llermo Yacobucci -quienes se hallaban entre los denunciados-, enaltecen el pres-
tigio del Poder Judicial de la Nacion y para ellos, pueden ser aplicadas a
cabalidad, las consideraciones vertidas por Chiara Diaz, para otra ocasion: “Los
magistrados que los dictaron hicieron realidad la aspiracion de los ciudadanos
de una republica democratica de contar como garantia de sus derechos con jueces
exentos de preocupaciones electorales, mediaticas y de los guarismos de las en-
cuestas de opinion..., demostrando no tener temores frente a quienes tachan su
entereza y siembran dudas acerca de sus motivaciones a través de declaraciones
altisonantes, presiones corporativas, sociales, politicas y de manifestaciones ca-
llejeras, muchas veces conducidas por idedlogos que aprovechan para obtener
rédito faccioso del dolor y desorientacion de las victimas de tragedias incon-
mensurables...” (Chiara Diaz, Las medidas de coercion y la inconstitucionalidad
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de la prision preventiva, Nova Tesis, Rosario, p. 300).

32 - Sobre varios jueces provinciales hubo criticas vertidas por el Gobernador pro-
vincial y por el Ministro de Justicia de la Nacion, que merecieron una inmediata res-
puesta critica de la Suprema Corte y Procuracion General bonaerenses -Resolucion
744/09- (Diario Clarin, del 2/4/09, Inseguridad.: la Corte de la provincia contra fun-
cionarios). Los casos de los Jueces bonaerenses Schiavo y Sal Lari resultan para-
digmaticos.

3. Al respecto -y mas alla de que lo consignado en la nota 31 es un ejemplo de ello-
, el Consejo de la Magistratura de la Nacion, desde hace tiempo, ha resistido el em-
bate, rehusandose a castigar a los jueces por el contenido de sus sentencias. Asi,
viene diciendo: “debe procurarse evitar que se utilice la solicitud de sanciones dis-
ciplinarias o incluso la amenaza de juicio politico como herramientas para condi-
cionar el ejercicio independiente de la magistratura... No cabe, pues, por la via de
una denuncia de la indole de la examinada en el presente expediente, cercenar la
plena libertad de deliberacion y decision de que deben gozar los jueces en los casos
sometidos a su conocimiento. Admitir tal proceder significaria atentar contra el
principio de independencia del Poder Judicial, que es uno de los pilares badsicos de
nuestra organizacion institucional (Fallos 305:113 y 305:1751)” (Resolucion
212/2001, citada por Padilla, Preservar la seguridad publica en el marco del pleno
respeto de los DD.HH. La prolongacion de la prision preventiva y el peligro de la
condena anticipada, “E.D.”,t. 232, p. 521). Con ello se respetan plenamente las di-
rectrices trazadas por la Corte Interamericana de DD.HH. (sentencia “Apitz Bar-
bera”, del 5/8/08); asi como las objeciones del Relator para la Personas Privadas de
la Libertad de la Comision Interamericana de DD.HH., quien indic6 que se debe
“garantizar la independencia de los miembros del Poder Judicial, a fin de que cum-
plan de manera efectiva con su funcion de control de la legalidad de la detencion
preventiva y de la ejecucion de la pena, libres de cualquier tipo de injerencia o pre-
sion” (Comunicado 64/10 de la Comision Interamericana).

3 - Amnistia Internacional celebro la liberacion, aunque sefialé que no era suficiente
y que debian retirarse los cargos; mostrando también preocupacion por las medidas
cautelares que acompaiian la libertad, pues atentan contra la libertad de expresion
(Diario El Amanecer, 16/6/13, “Amnistia Internacional: Libertad condicional de
Jjueza Maria Lourdes Afiuni no es suficiente”. www.diarioamanecer). Los tenebrosos
¢ inhumanos padecimientos sufridos en detencion, se revelan en un libro “Afiuni, la
Presa del Comandante”, del periodista de investigacion venezolano Francisco Oli-
vares, de Editorial La Hoja del Norte, dando cuenta que la jueza fue violada y tor-
turada en el penal (j!).

3 - El 10/12/10, la Presidencia de la Corte Interamericana dispuso medidas provi-
sionales por las cuales requiri6 al Estado de Venezuela que adopte, de forma inme-
diata, las medidas que sean necesarias y efectivas para garantizar su vida e integridad
fisica, psiquica y moral, atendiendo a las condiciones de detencion y salud.

3~ Informe anual de la Comision Interamericana de DD.HH. 2010 (Doc
OEA/Ser.L/V/I1.Doc. 5 corr., del 17/3/11), Seccion del informe referida al caso de
la Juez Maria Lourdes Afiuni, punto B. “Remocion y persecucion de jueces con tinte
politico”.

37 - Mads Andenas, miembro del Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias,
en su presentacion ante el Consejo de DD.HH. de ONU, sefialo el 5/3/13: “Con res-
pecto a represalias, el Grupo de Trabajo reitera su preocupacion por la detencion
continuada de la Juez Maria Lourdes Afiuni Mora, quien fue sujeto de la Opinion
N°20/10, quien fue arrestada en 2009 por ordenar la libertad condicional de Eligio
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Cederio, también sujeto de la Opinion N° 10/2009 del Grupo de Trabajo. El Grupo
de Trabajo considera la accion contra la Juez Afiuni Mora un acto de represalia y
desea subrayar que su caso también ha sido mencionado en recientes informes anua-
les del Secretario General sobre represalias y que varios procedimientos especiales
igualmente han expresado su profunda preocupacion. Nuevamente hacemos un lla-
mado al gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela para que libere inme-
diatamente a la Sra Afiuni y a brindarle una reparacion efectiva”.

38 - Paradojicamente hasta el propio profugo Cedefio se exhibié solidario con la si-
tuacion de la Jueza Afiuni y ofrecio a través de un programa de television francés -
pais que le concedi6 asilo-, sustituirla en su arresto, siempre que se reconozca al
intercambio la calidad de canje de “secuestrados”, como sucede en Colombia con
los secuestrados por las FARC -buscando con ello instalar el tema mediaticamente,
dandole repercusion internacional-. (La noticia en
http://www.reportero24.com/2012/03/francia-eligio-cedeno-propone-a-chavez-
canjearse-por-la-jueza-afiuni/).

39 - Se trata del caso conocido como “Baguazo”. Asi se informa en la presentacion
conjunta de varias ONG’s sobre DD.HH. americanas ante la Comision Interameri-
cana, bajo el titulo Uso abusivo de la prision preventiva en las Américas, 2012, p.
25.

4 De ello se da cuenta en el informe citado en la nota anterior, p. 26.

41 Asi también se documenta en el informe referido en las notas precedentes, p. 26.
42~ Asi lo denuncia el CELS, en su Informe Anual 2010, p. 188. También el Comité
contra la Tortura de la Comision Provincial por la Memoria de la Pcia. de Bs. As.
(El sistema de la crueldad V, 2010, ps. 164/168, bajo el titulo “Ataque a la indepen-
dencia judicial y disciplinamiento de los jueces”, en donde se reproduce la queja
formulada por la “Red de Jueces Penales”, que alude a que “el mensaje. .. no es otro
que disciplinar a los jueces con miras a que sus resoluciones se adecuen a la presion,
los humores o la cambiante opinién del momento, con independencia de lo que la
Constitucion y la ley imponen en cada caso”. A veces, el mensaje disciplinador queda
expuesto en la misma ley: asi, por ¢j., el art. 514 del codigo de San Luis (segun la
version de la ley V1-540-2006), obliga a imponer caucion real de elevadisimo monto
y culmina diciendo: “El incumplimiento de lo dispuesto en el presente articulo serd
considerado mal desemperio del Magistrado”.

4 - Zaffaroni, prologo al libro de Gustavo Vitale, Encarcelamiento de presuntos ino-
centes. Hacia la abolicion de la barbarie, Edit. Hammurabi, 2007, p. 27.

# - Como lo sefiala Zaffaroni (La palabra de los muertos, ob. cit., p. 533). Mario
Juliano denuncia que “el peligro procesal que en realidad se procura evitar con la
denegatoria de las excarcelaciones son las consecuencias que pueden suftir los pro-
pios operadores judiciales” (La naturaleza encubierta del fenomeno de la prision
preventiva, disponible en internet: http://www.eldial.com; elDial- DCA68).

4 - A ello también alude en los parrs. 226 y 117. Tal recomendacion también se efec-
tha desde el informe de DPLF, Independencia judicial. .., Péasara, ob. cit., p. 27.

4 - En el informe de DPLF, se exige transparencia en estos procesos (Pasara, ob.
cit., p. 26) y, de adverso, se sefiala como recomendacion que “El uso arbitrario o in-
motivado de la prision preventiva debe ser perseguido y sancionado mediante pro-
cesos disciplinarios y, en su caso, procesos penales. A este respecto cabe una especial
responsabilidad a las ONG y otras entidades de la sociedad civil que ejercen vigi-
lancia sobre el sistema de justicia, en cuanto deben denunciar a fiscales y jueces que
abusan de la prision preventiva, desvirtuando el caracter excepcional y de tltimo re-
curso que la caracteriza juridicamente”.
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47~ Asi, lo sefala Norberto Padilla (Preservar la seguridad publica en el marco del
pleno respeto de los DD.HH. La prolongacion de la prision preventiva y el peligro
de la condena anticipada, ob. cit., p. 521, en donde critica la reaccion contra fallos
de la Camara Federal de Casacion Penal).

4 _ Los Principios Basicos de las Naciones Unidas Relativos a la Independencia de
la Judicatura, establecen que: “La independencia de la judicatura sera garantizada
por el Estado y proclamada por la Constitucion o la legislacion del pais. Todas las
instituciones gubernamentales y de otra indole respetardn y acataran la indepen-
dencia de la judicatura”. De ellos se ha hecho eco la Corte Interamericana de
DD.HH., en la sentencia “Tribunal Constitucional vs. Peru”, del 31/1/01, parrs. 73
y 74. Por otra parte, en el caso “Apitz Barbera vs. Venezuela” sostuvo que “uno de
los objetivos principales que tiene la separacion de los poderes publicos es la ga-
rantia de la independencia de los jueces. Dicho ejercicio autonomo debe ser garan-
tizado por el Estado tanto en su faceta institucional, esto es, en relacion con el Poder
Judicial como sistema, asi como también en conexion con su vertiente individual,
es decir, con relacion a la persona del juez especifico. El objetivo de la proteccion
radica en evitar que el sistema judicial en general y sus integrantes en particular se
vean sometidos a posibles restricciones indebidas en el ejercicio de su funcion por
parte de organos ajenos al Poder Judicial o incluso por parte de aquellos magis-
trados que ejercen funciones de revision o apelacion” (parr. 55). Por su parte, la Co-
mision Interamericana ha afirmado que “en virtud de la garantia de independencia,
desde el punto de vista institucional, los juzgadores que hacen parte de la funcion
Jurisdiccional del Estado deben ejercer sus funciones sin ser objeto de injerencias
indebidas por parte de los poderes ejecutivo y legislativo, las partes del proceso,
los actores sociales y otros organos vinculados a la administracion de justicia”
(CIDH, Segundo Informe sobre la situacion de los defensores y defensoras de
DD.HH. en las Américas, part. 357).

4 - Sobre la “contrarreforma” en materia de prision preventiva en la region, que lleva
a incrementar su uso, es grafica y contundente la obra de Cristian Riego, Mauricio
Duce, Claudio Fuentes, La reforma procesal penal en América Latina y su impacto
en el uso de la prision preventiva, en “Prision preventiva y Reforma Procesal Penal
en América Latina. Evaluacion y perspectivas”, CEJA-JSCA, 2009, p. 17.

% - Muchas veces sera dificil desentrafiar si la denegatoria de la libertad se ha fundado
en la sana critica racional del juez, o si fue determinada por estos tipos de presiones.
3! - De tal modo lo afirma Zaffaroni (El enemigo en el Derecho Penal, Ediar, Bs.
As., 2006, ps. 79).

52 - Luigi Ferrajoli, El juez en una sociedad democrdtica, publicado en CEJA,
www.cejamericas.org. Alli, agrega: “No se puede condenar o absolver a un ciuda-
dano porque esto responda a los intereses o a la voluntad de la mayoria. Ninguna
mayoria por aplastante que fuera podria hacer legitima la condena de un inocente o
la absolucion de un culpable”.

3 - Daniel Pastor, Nadie puede ser penado sin juicio previo, Eldial.com, del 23/12/08.
34 - Cafferata Nores, prologo a mi Libertad bajo caucion y situacion procesal, De-
palma, 1998, p. XIII.
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EFECTO SUSPENSIVO DEL RECURSO DE CASACION
CONTRA LA PRISION PREVENTIVA ORDENADA POR
SENTENCIA DE CONDENA NO FIRME

(Novedades y repercusiones)

Valeria Paula Rissi

I. A modo de introduccion:

El presente trabajo solo es un simple aporte a la discusion re-
lativa a si la prision preventiva ordenada en una sentencia de condena
respecto de un imputado que estuvo todo el proceso en libertad, puede
ejecutarse de inmediato, o si debe esperarse a que aquella quede firme,
ya sea por vencimiento del plazo para recurrirla en casacion, o, si fuere
interpuesto este recurso, por una decision definitiva que la confirme.

En primer término cabe resaltar que la tematica objeto del pre-
sente fue desarrollada en el marco del “XXVII CONGRESO NACIO-
NAL DE DERECHO PROCESAL” que se desarrolld en la Ciudad de
Cordoba durante el mes de Septiembre del afio 2013, en el cual, luego
de exponer la problematica que se plantea en torno a este tema, se esbozo
a modo de conclusion el afioro de que las distintas posiciones que hasta
entonces se verificaban a su respecto fueran conciliadas, ya sea por de-
cisiones judiciales del maximo nivel nacional, sea por reformas legisla-
tivas, todo ello con el objeto de asegurar un estandar igualitario en
materia de prision preventiva que sea compatible con las expresas dis-
posiciones constitucionales o las incorporadas a ella y a su mismo nivel
(arts. 14, 18 y 5 inc. 22 CN). Pues bien, ambas situaciones se produjeron,
ya que no solo hubo un pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion con relacion al prondstico punitivo hipotético de pena efec-
tiva como determinante del peligro procesal que justifica la prision pre-
ventiva, sino que también hubo una modificacion en el art. 281 del
Codigo Procesal Local. Ambos cambios influyen en la tematica aqui
desarrollada, ya que al tratarse de imputados con sentencia de condena
a prision efectiva no firme, rigen los mismos presupuestos que respecto
de los procesados sin condena.

a. En forma preliminar, cabe sefalar que hoy no se discute que
la decision de dictar la prision preventiva ha sido expresamente admitida
como susceptible de ser recurrida en casacion (art. 468 CPP) pues, aun-
que no se trata de una sentencia definitiva (art. 269 CPP), ocasiona al
afectado un gravamen irreparable. Tal es la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (Fallos 280.297; 308,1631 entre mu-
chos otros) y la del Tribunal Superior de Justicia de Coérdoba (vgr.,
“Aguirre Dominguez”, S. n°® 76, 11/12/1997).

b. A su vez, los Codigos establecen como regla general el efecto
suspensivo de los recursos: “La resolucion no sera ejecutada durante el
término para recurrir y mientras se tramite el recurso, salvo disposicion
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en contrario” reza el art. 453 CPP de Cba. Lo mismo dispone, en térmi-
nos mas enfaticos, el art. 442 CPPNac.

Es decir que la decision judicial recurrida —o mientras no venza
el término para recurrir— no puede cumplimentarse; quedan suspendidas
todas las consecuencias de aquélla, sean de orden sustancial o formal.

c. Se ha sefialado sobre este punto que “queda fuera de toda
discusion que la regla general en materia recursiva dispone que la reso-
lucion no podra ser ejecutada durante el término para recurrir y mientras
se tramite el recurso, salvo disposicion en contrario (CPP 453). En
efecto, debe suspenderse la ejecutoriedad de lo resuelto, por el caracter
mutable de toda resolucion impugnable y para evitar la irreparabilidad
del perjuicio, hasta que adquiera firmeza y quede en condiciones de ¢je-
cutarse”. Y se ha agregado: “Tal disposicion tiene plena vigencia, en
orden al recurso de casacion...” (TSJ Cba, “Esteban” A.L. 301 del
20.10.98).

II. Sobre el punto que nos interroga existian, al menos hasta
hace un tiempo, dos posiciones jurisprudenciales contrapuestas.

a. De un lado encontrabamos la interpretacion de los tribunales
que se rigen por el CPP de la Nacion.

Cito como razonamiento aplicable al caso el efectuado por la
sala III de la CFCP en la causa n°® 13.441 “Quintana”, 06-04.2011, en la
cual resolvio que “El efecto suspensivo de la concesion de los recursos
opera sobre situaciones facticas, es decir, se mantiene el status quo exis-
tente al momento del dictado de la resolucion que se impugna. Asi
cuando el procesado esta libre, si se lo condena a prision efectiva, recu-
rre, sigue en aquella situacion hasta que el pronunciamiento de encierro
quede firme, lo cual ocurre o empieza a ocurrir cuando ingresa en el
penal. Por tanto mientras no adquiera firmeza la sentencia condenatoria,
no procedera disponer el encarcelamiento del imputado”. (Véase, para
mas detalles el n° V.)

Asuvez, y en el mismo sentido, se expidi6 la Sala Il en la causa
n° 89 “Jiménez, maria” (reg. 76 del 22-12-93). De forma similar resolvio
la sala I en la causa n°® 4178 “Gomez, Carlos” (reg. 5260, 30,08-02). Y
en la Sala IV se pronunci6 de la manera indicada la doctora Amelia Be-
rraz de Vidal, si bien en minoria, en el precedente recaido en la causa
“Culaciatti, Fernando Alberto José s/recurso de casacion” (reg. 3024,
del 17/11/02).

De forma similar, la Suprema Corte de Justicia de la Pcia. de Bs.
As. ha considerado que “El punto en crisis pasa entonces. .. por verificar
en qué medida, dadas las circunstancias del caso, la imposicion de una
condena de efectivo cumplimiento agrava los riesgos de frustracion del
proceso a punto tal que pueda considerarse proporcional la cautela per-
sonal... En este sentido, existen en el caso una serie de factores concu-
rrentes que no pueden ser pasados por alto, y que, efectivamente
acreditados, permiten tener por suficientemente enervado ese riesgo. En
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este enfoque, me refiero a la situacion de contencion familiar, su arraigo,
su situacion laboral, su conducta posterior al hecho imputado, y, espe-
cialmente, la innegable sujecion a proceso corroborado a través del com-
portamiento seguido por F. en estas actuaciones... El Tribunal de grado
ordenoé la inmediata detencion de D. J. F., sobre la exclusiva base de la
pena impuesta y sin haber fundamentado el “aumento verificado” de pe-
ligro cierto de frustracion del proceso, lo que denota asi la marcada au-
sencia de la evaluacion de su necesidad y proporcionalidad...” (SCBA,
Reg. 40447).

b. En el sentido opuesto se enrolaba la jurisprudencia cordo-
besa, especialmente la del Tribunal Superior de Justicia.

Aun reconociendo —como se vio precedentemente— que el
efecto suspensivo de los recursos tiene plena operatividad en el de ca-
sacion, el Maximo Tribunal Cordobés, al validar la inmediata ejecucion
de la orden de prision preventiva impuesta en las circunstancias arriba
mencionadas, ha sostenido que aquel cumplimiento inmediato deriva de
la aplicacion del régimen de la prision preventiva para aquellos casos
taxativamente enumerados por la ley del rito (TSJ, Sala Penal, “Boasso”,
A. n° 423, 9/12/2004; “Caro”, A. n° 210, 26/09/2006; “Nievas”, S. n°
194, 4/08/2008; “Rosales”, S. n® 165, 29/06/2009; “Gauna”, S. n° 151,
10/06/2010; “Rocchietti”, A. n® 356, 18/11/2011, entre otros).

II1. A la posicion del alto o6rgano judicial cordobés se le han
formulado criticas (Cfr. Cafferata Nores, Jose 1., Clases magistrales,
Facultad de Derecho UNCba, afio 2012).

Asi por ejemplo se ha sostenido que:

(i). La Camara de juicio que impone la prisién preventiva no
tiene atribucion legal para no respetar el efecto suspensivo del recurso
de casacion que procede contra la misma, por lo que no puede ejecutarla
hasta que tal efecto desaparezca.

(i1). No existe para este supuesto disposicion expresa alguna
en contrario.

(ii1). Que la unica apoyatura legal que pudiera llegar equivo-
cadamente a invocarse sobre este punto seria el art. 282 CPPCba., el
cual dispone que “Cuando fuere dictada por el juez de instruccion la pri-
sion preventiva sera apelable por el imputado y su defensor, sin efecto
suspensivo”, pero ésta no es aplicable al problema en cuestion, pues la
disposicion inequivocamente se refiere a una prision preventiva dictada
por un juez de instruccion, contra la que se autoriza un recurso de ape-
lacion. Por ello, pretender que el recurso de casacion que procede contra
la prision preventiva dictada por una Camara en lo Criminal no tiene
efecto suspensivo, por aplicacion de lo dispuesto por el art 282 CPP
antes mencionado (configurando esta norma la disposicion en contrario
a que alude el art 453 in fine CPP), conduciria a una aplicacion analogica
de una norma (el art. 282 CPP), a un supuesto de hecho distinto al que
es atrapado por ella, lo cual resulta prohibido por el art. 3 CPP que dis-
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pone: “Sera interpretada restrictivamente toda disposicion legal que co-
arte la libertad personal, limite el ejercicio de un poder conferido a los
sujetos del proceso...”.

Para evitar interpretaciones como éstas, el Tribunal Superior
de Justicia de Cordoba ha encontrado una via de fundamentacion a su
postura ya expuesta, argumentando que la privacion de la libertad como
medida cautelar no importa una excepcion al efecto suspensivo del re-
curso, sino la aplicacion del régimen de la prision preventiva para aque-
llos casos taxativamente enumerados por la ley del rito (TSJ, Sala Penal,
“Boasso”, A. n® 423, 9/12/2004; “Caro”, A. n° 210, 26/09/2006; “Nie-
vas”, S. n° 194, 4/08/2008; “Rosales”, S. n° 165, 29/06/2009; “Gauna”,
S.n° 151, 10/06/2010; “Rocchietti”, A. n° 356, 18/11/2011, entre otros).

En sentido contrario, se ha destacado que no existe tal “régimen
de la prision preventiva” que autorice privar del efecto suspensivo al re-
curso de casacion que procede contra la sentencia de condena en la que
se impone la aludida medida cautelar” (Cafferata Nores, Jose . loc.cit).
Agrega el contradictor que dentro de los casos “taxativamente enume-
rados por la ley del rito” no se encuentra la ejecucion inmediata de la
prision preventiva originariamente dictada por la Camara del Crimen al
pronunciar una sentencia condenatoria, y como un item de ésta, pues
nada dice al respecto el CPPCba de modo expreso en tal sentido.

IV. A su vez, la interpretacion del Tribunal Superior de Justicia
de Cérdoba ha sido cuestionada argumentandose que desconoce el prin-
cipio constitucional de igualdad ante la ley (Cafferata Nores, loc. Cit.).

a. Se invoca a tal fin a la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion que, en el conocido precedente “Verbitsky”, exige una minima uni-
formidad con relacion a la prision preventiva (CSJIN, “Verbitsky,
Horacio s/ Habeas Corpus”, 03/05/2005, Fallos: 328:1146). Alli dijo 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 fe-
deral cancele por completo el derecho a la igualdad ante la ley, pues un
principio constitucional no puede borrar o eliminar otro de igual jerar-
quia. Una asimetria total en cuanto a la legislacion procesal penal des-
truiria la necesaria unidad en materia penal que se mantiene en todo el
territorio en virtud de un tnico Codigo Penal”.

Precisando su postura, y en cuanto aqui interesa, en el aludido
precedente se sostiene que “las provincias se hallan sometidas a un piso
minimo determinado por los estandares internacionales a los que se
ajusta la legislacion nacional”.

b. Sobre esta base se ha sostenido (Cafferata Nores, loc. cit.),
como piedra de toque para verificar si esa minima uniformidad existe,
la necesidad de escudrifar la situacion real del tema de prision preven-
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tiva en el orden nacional bajo la optica del estandar fijado en el art. 75
inc. 22 CN que, al acordar jerarquia constitucional a la principal norma-
tiva supranacional sobre derechos humanos, lo hace en “las condiciones
de su vigencia”, es decir, “tal como efectivamente rige en el ambito su-
pranacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion ju-
risprudencial por los tribunales internacionales competentes para su
interpretacion y aplicacion”, segiin lo interpreta la CSIN (“Giroldi, Ho-
racio D. y otro”, del 7/IV/95, Fallos: 318:514).

V. Cabe agregar a lo expuesto que esta denunciada desigualdad
tenia hasta no hace mucho tiempo una fuerte proyeccion en el ambito
de la justicia penal cordobesa, no solo porque existian criterios opuestos
entre el TSJ y la Camara de Acusacion (Gltima palabra “instructora” en
materia de concesion o mantenimiento de libertad, no de la afliccion in-
versa) sobre la imposicion de la prision preventiva, sino también porque
en la jurisprudencia de este tltimo tribunal parecia posible detectar tam-
bién algunos criterios contrapuestos.

La problematica sefialada se generaba a partir de la diferente
interpretacion que los tribunales mencionados efectuaban con relacion
al pronostico punitivo hipotético de pena efectiva valorado 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 la im-
posicion de la prision preventiva, o si s6lo constituia un indicio del pe-
ligro procesal requerido para su dictado, a valorar junto con los restantes
indicadores del inc. 2 y ultimo parrafo del citado art. 281 con los que
debia ser correlacionado.

a.- El primer criterio mencionado ha sido sostenido por el Tri-
bunal Superior de Justicia de Cordoba en innumerables precedentes, en
los que ha considerado que, ante la amenaza de imposicion futura de
una pena efectiva o de cierta gravedad, el legislador presume iuris tan-
tum la peligrosidad procesal, y que dicha sospecha solo puede ser neu-
tralizada si concurren circunstancias singulares que demuestren con
suficiencia que tal resguardo resulta innecesario. 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. Los argumentos vertidos en dichos fa-
llos importaron un avance respecto de la jurisprudencia de ese Tribunal
en esta materia, ya que en resoluciones anteriores —cf., por todos, “Agui-
rre Dominguez”, S. n° 76, del 11/12/97— si bien admitian que la presun-
cion de peligrosidad no era absoluta, subordinaban el cese de prision al
triple acuerdo exigido por el art. 283 inc. 2 del CPP; de lo que puede
deducirse que el analisis relativo a la indispensabilidad de la prision pre-
ventiva ocurria necesariamente después de su dictado, y no podia tener
lugar a los fines de determinar o no su procedencia.

No obstante el caracter iuris tantum que el Tribunal le asignaba
a dicha presuncion, a través de diversas resoluciones se fueron puntua-
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lizado todas aquéllas circunstancias que se consideraban ineficaces a los
fines de neutralizarla: la falta de antecedentes del imputado y que se do-
micilie o trabaje en su medio social; que tenga empleo estable en el es-
tablecimiento familiar o un fuerte arraigo en el seno de su comunidad;
que el imputado haya comparecido espontancamente y haya tenido una
actitud colaboradora en el proceso; problemas de salud de los padres;
carecer de medios econémicos, etc. (cf., por todos, el mencionado fallo
“Alvarez”, cit.)

b.- Por el contrario, y a los fines de determinar la procedencia
o no de la prision preventiva, las circunstancias mencionadas en el pa-
rrafo precedente, entre muchas otras, han sido valoradas por la Camara
de Acusacion desde la nueva integracion operada en el afio 2006 con-
juntamente con el prondstico punitivo de pena efectiva al que conside-
raron un indicio de peligro procesal abstracto, insuficiente a los fines de
justificar la imposicion de tan gravosa medida de coercion personal. 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. Sin perjuicio de ello, no puede dejar
de mencionarse que ese mismo Tribunal ha puntualizado que en aquellos
supuestos en los que la pena conminada en abstracto para el delito im-
putado es muy elevada, tal indicio, atento su especial fuerza probatoria,
podra fundar practicamente por si solo una inferencia a favor de la exis-
tencia de peligro de fuga en tanto al menos algin otro indicio especifico
del caso concreto lo complemente, por débil que resulte tal indicio adi-
cional si se lo considera aisladamente (cf. “Irusta”, A. n® 182, del
01/07/2008).

c.- Asi, ambos tribunales continuaron dictando pronunciamien-
tos conforme al criterio adoptado, pese a las diferentes consecuencias
que cada uno de ellos 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” (A. n° 99 del
14/04/08) y, agregando argumentos a los ya expresados en el precedente
“Maza” (y los subsiguientes que se dictaron en el mismo sentido), reco-
mendo a los fiscales de instruccion y jueces de control que, no obstante
dejar sentada su postura al respecto, resuclvan los casos atinentes a la
prision preventiva de acuerdo a los pardmetros fijados por dicho tribunal,
en razon de cuestiones de economia procesal y para evitar un inttil des-
gaste jurisdiccional, lo cual implicd, en la practica, una variacion en la
fundamentacion que en la materia efectuaron la mayoria de los funcio-
narios mencionados.

Sin perjuicio de ello, dicha resolucion de Camara de Acusacion
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fue recurrida en casacion, motivando que el Tribunal Superior de Justicia
la descalificara mediante S. n® 130 del 11/11/08, oportunidad en la cual
el Maximo Tribunal sostuvo “...En consecuencia, la materia aqui dis-
cutida hace eje en sede de peligrosidad procesal. Y sobre dicho punto,
estimo que el vigor asignado por el Tribunal de Apelacion a la presun-
cioén que emana del pronodstico de pena efectiva se aparta de la interpre-
tacion que pacifica y reiteradamente ha efectuado esta Sala acerca de
dicho requisito (T.S.J., Sala Penal, “Navarrete”, S. n° 114, 18/10/2005;
“Spizz0”, S. n° 66, 7/07/2006; “Alvarez”, S. n° 140, 28/06/2007; “Bus-
tos Fierro”, S. n° 110, 19/05/2008, por citar algunos de los mas recien-
tes), y de la que hiciera correcta aplicacion el Juez de Control...”, que
precedentemente se ha resefiado.

Los criterios vertidos en los puntos precedentes influyeron 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 ultimo pronunciamiento que men-
cionamos del Tribunal Superior de Justicia determind una nueva varia-
cion en la resolucion de los casos judiciales en las instancias aludidas y
también entre los miembros de la propia Camara de Acusacion, oportu-
nidad en la que uno de ellos, el Dr. Carlos Salazar, no obstante dejar sen-
tada 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; ello asi, en el entendimiento de que
correspondia variar su criterio por razones de economia procesal y de
gradacion jerarquica (ver, por todos, Cam. Acus. “Vega”, A. n° 383, del
05/08/09).

Por el contrario, los otros integrantes de ese tribunal Dres. Ga-
briel Pérez Barbera y Horacio Gilardoni entendieron que no correspon-
dia 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 pronunciandose en el mismo sentido.

Ahora bien, mas alla de la disparidad descripta, debe resaltarse
que, con motivo de la desintegracion operada en la Camara de Acusacion
por el acogimiento a los beneficios de la jubilacion del Dr. Gilardoni, el
Tribunal debid integrarse por distintos jueces de las restantes Camaras
del Crimen, conforme lo dispuesto por el TSJ seglin se trate de causas
comunes, de la llamada “megacausa del Registro de la propiedad” o la
conocida como “estafas a las ART”. Por ello, en muchos casos, la im-
posicion o cese de una medida de coercion dispuesta sobre una persona
sometida a proceso dependia del criterio que dicho magistrado haya
adoptado al respecto, y su coincidencia con la postura asumida por al-
guno de los vocales integrantes del Tribunal de Apelacion, diferente al
restante, lo cual importaba una evidente afectacion al principio de Igual-
dad antes mencionado.
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VI. Todo lo dicho en la letra precedente tiene importante in-
fluencia en el argumento que el Tribunal Superior de Justicia de Cordoba
invocaba para sustentar que el dictado de una condena efectiva, no firme,
aumenta el riesgo de fuga del imputado, tesis que derrama su influencia
sobre el tema objeto de este trabajo: es decir, la negativa a reconocer
efecto suspensivo a la casacion contra la sentencia, no firme, que con-
dena a pena efectiva, en la que se impone también la prisién preventiva
a un imputado que transito todo el proceso en libertad (es decir, que
nunca intentd eludir la accion de la justicia, pues de lo contrario proba-
blemente hubiera sido encarcelado cautelarmente), argumento que sirve
a su vez para quitarle a esa sujecion a la justicia la capacidad de enervar
la presuncion de peligrosidad que entiende derivada del art 281 inc. 1
CPP y reforzada por la imposicion de una condena efectiva no firme.
Asi, se consideraba que “...en la psiquis del imputado, no es lo mismo
conocer que existen elementos de conviccion 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 in-
exorablemente debera cumplir en un establecimiento penitenciario. Ello
constituye un peligro que debe ser neutralizado en forma realista y efi-
caz, 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 medi-
das de coercion previstas por el Codigo Procesal Penal anteriores al
fallo’...” (T.S.J. “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.

Asimismo, en el precedente “Gauna”, el Maximo Tribunal de
Cordoba ha puntualizado que “Por el caracter 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 vigencia en orden
al recurso de casacion, e incide especialmente en el condenado a pena
privativa de la libertad, 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, per-
manece 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
impugnacion extraordinaria. Igual naturaleza cautelar reviste el encierro
ordenado al condenar a quien hasta ese momento se encontraba en li-
bertad. La privacion de la libertad como medida cautelar no importa una
excepcion al efecto suspensivo del recurso, sino la aplicacion del régi-
men de la prision preventiva para aquellos casos taxativamente enume-
rados por la ley del rito”.

De los extractos mencionados precedentemente puede adver-



Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba 257

tirse que el Tribunal Superior de Justicia de Coérdoba le brindaba el
mismo tratamiento a dos supuestos que resultaban diferentes:

a) imputado que llega al juicio con prisién preven-
tiva ordenada (por existir peligro para los fines del proceso: ya sea para
la investigacion, la realizacion del juicio y/o la imposicion de la condena
que eventualmente se imponga) y se dicta a su respecto sentencia con-
denatoria a pena privativa de la libertad efectiva, aunque no firme.

b) imputado que llega al proceso en libertad, por con-
siderarse que no existia hasta el momento peligro para aquellos fines
mencionados, y se dicta a su respecto sentencia condenatoria a pena pri-
vativa de libertad efectiva, aunque no firme.

En este ultimo supuesto, consideramos que sélo podria justifi-
carse el dictado de una prision preventiva, en la medida en que se veri-
fique, respecto del imputado todavia inocente, alguna nueva
circunstancia que importe riesgo para la Unica finalidad subsistente de
ese proceso penal, cual es el cumplimiento de la pena impuesta.

Si hasta el momento de realizarse el juicio dicho fin procesal
fue tenido en cuenta y, no obstante, el imputado permanecio en libertad
pues no se consideraba que, en caso de imponerse una condena, éste pu-
diera sustraerse de su cumplimiento, el solo hecho de verificarse ese pro-
nunciamiento no puede justificar per se una privacion de libertad a titulo
“cautelar” de quien todavia debe reputarse inocente.

En el caso particular analizado en el fallo “Gauna”, ya men-
cionado, habia mediado una declaracion de rebeldia del imputado, por
lo que existia un indicio de peligro, que, sumado a la alta probabilidad
respecto de la existencia del hecho y participacion del imputado derivado
de la condena impuesta, justificaria la privacion de la libertad.

No sucede lo mismo en otros supuestos en los cuales, pese a la
condena efectiva ordenada, no se verifican circunstancias, distintas de
la misma condena, que ameriten el encierro cautelar. Es decir, si antes
existia riesgo de dafio juridico, debi6 ordenarse la prision preventiva, y
si asi no se dispuso, es porque se consideraba que dicho imputado no
iba a entorpecer la investigacion, si se presentaria al juicio que se si-
guiera en su contra, y si se sujetaria al cumplimiento de la pena que, en
caso de corresponder, se le impusiera. Habiéndose verificado que, efec-
tivamente, y tal como se lo estimé al momento de mantener su estado
de libertad, el imputado no entorpecio la investigacion y si se presento
al juicio, porque de lo contrario no se habria dictado la sentencia conde-
natoria en cuestion, no existe razon para considerar que, ahora, podria
poner en peligro la ejecucion de aquélla, en caso de que adquiera fir-
meza.

Por ello, y resultando atn posible la revision de la condena por
instancias superiores, el imputado deberia aguardar la decision definitiva
en el mismo estado en que se encontrd durante la investigacion y el jui-
cio, es decir, en libertad, y s6lo una vez confirmada su condena, y sin
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posibilidad de revision alguna, ser privado de ella, pero ya no a titulo
cautelar, sino como consecuencia de la pena impuesta.

En el sentido que sostenemos aqui se ha pronunciado la CFCP
en el mencionado precedente “Quintana”, al puntualizar que ““...Distinto
habria sido el caso si la enjuiciada hubiera dado sefiales inequivocas de
su intencion de eludir la accion de la justicia, pues en tal supuesto, de
conformidad con lo establecido en el articulo 319 del rito, su detencidén
procederia con independencia de si en la causa hubiere recaido sentencia
o no. Sin embargo, en la especie no s6lo no se invoco razon alguna que
sustente semejante hipotesis, sino que por el contrario se advierte que
la condenada se presento tal como se lo habian ordenado tanto el primer
dia de la audiencia (26 de octubre de 2010) como el dia en que se rea-
nudo el debate y ley6 el veredicto (1 de noviembre de 2010) (conf. fs. 9
vta.).- Todos los elementos enunciados, son por demas indicativos de
que no corresponde en el caso tener por configurado el presupuesto con-
tenido en el articulo 319 del rito penal, maxime cuando -como ya se
dijo- la imputada no ha dado ninguna muestra de que variaria la conducta
procesal que mantuvo a lo largo de todo el proceso...”.

VIL. Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, y tal como se anun-
ci6 al comienzo del presente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en los autos “Loyo Fraire, Gabriel Eduardo s/ estafa reiterada” (Recurso
de hecho, causa 03/2013, de fecha 06/03/2014), al declarar procedente
el recurso extraordinario planteado por la defensa de los imputados, se
remiti6 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. XLVIII” de fecha 12/03/2013. En dichos pronunciamientos, ¢l Pro-
curador Fiscal de la Nacion considero arbitraria la resolucion del Tribu-
nal Superior de Justicia de Cordoba, dado que, al sostener que la
gravedad de los delitos que se imputan justificaria, por si misma, la pri-
sion preventiva, no brind6 una motivacion suficiente que permita evaluar
si se ajusta a los criterios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad
sefialados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la
materia (“Gangaram Panday vs. Surinam” del 21/01/1994; “Palamara
Iribarne vs. Chile”; del 22/11/2005; “Chaparro Alvarez y Lapo Iiiiguez
vs. Ecuador”, del 21/11/2007 y “Bayarri vs. Argentina”, del 30/10/2008).
Asimismo, el Procurador Fiscal de la Nacion agregd 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 im-
putados, aduciendo de manera dogmatica que, al no exceder la regula-
ridad de situaciones que se presentan en la generalidad de los procesos,
carecian de relevancia para contrarrestar aquella presuncion...”, esti-
mando que, asi, el TSJ le atribuy¢ caracter irrevocable a aquella presun-
cion legal, en tanto no analiz6 la incidencia de esas circunstancias en
relacion con la situacion particular de cada imputado, privandolos de
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esta manera de la posibilidad de exponer razones a favor de su libertad.

En funcidén de la resolucién del Maximo Tribunal Nacional,
que implico una variacion en la interpretacion que pacifica y reiterada-
mente efectuaba el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba con relacion
al entonces art. 281 del CPP, éste tltimo se pronuncié en autos “Loyo
Fraire” (S. n° 34, del 12/03/2014), 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 cons-
titucional del prondstico punitivo hipotético contenido en el articulo 281
inc. 1 del CPP y del modo en que ha de interpretarse la presuncion que
de ¢l 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 pro-
cesal solo concierne al riesgo de fuga, agregd que “no han resultado su-
ficientes —a los ojos del Alto Tribunal- los argumentos expuestos en el
apartado V.5.2 del decisorio revocado acerca del modo en que el princi-
pio de inocencia adquiere una diferente textura una vez que se ha dictado
sentencia condenatoria, y su necesario balance con otros derechos fun-
damentales también juridicamente protegidos con rango fundamental”,
y agrego que “es elocuente el fallo de la CSJIN en cuanto a que lo que
definitivamente sella la suerte de la libertad durante dicho tramo del pro-
ceso es ‘que los imputados hubieran intentado eludir la accion de la jus-
ticia’, o ‘que se hubiese dado alguna situacién concreta respecto del
curso de la investigacion’. Asi enunciada, la tesis propiciada por el ma-
ximo Tribunal de la Nacion admite la privacion cautelar de la libertad
solo 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 investigacion, del juzgamiento o —después de producido
éste- del cumplimiento de la pena impuesta, correspondera mantener al
imputado en libertad”. No obstante, el referido tribunal de Cérdoba pun-
tualizé que “aunque se trate de una prision preventiva posterior a la sen-
tencia de condena, igualmente podra proyectarse hacia el peligro de fuga
el comportamiento del imputado que durante la investigacion penal pre-
paratoria 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 accion de la jus-
ticia que puede razonablemente extenderse como palmario indicio de
insumision al futuro cumplimiento de la pena, en caso de que ésta resulte
confirmada por las instancias revisoras”. En funcion de ello, revocé la
medida cautelar que pesaba sobre los imputados, al considerar que de
la resolucidn que la ordenaba no surgia que aquellos se hubiesen sustra-
ido del proceso. Al respecto, cabe mencionar que el fallo de la Excma.
Céamara en lo Criminal de Décima Nominacion de esta Ciudad, que
habia ordenado aquella privacion cautelar de la libertad, tenia idénticos
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fundamentos a los desarrollados en puntos anteriores con relacion a la
postura que el Tribunal Superior de Justicia venia sosteniendo reitera-
damente respecto de esta materia, en cuanto a que “En la psiquis del im-
putado, no es lo mismo conocer que existen elementos de conviccion
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 debera cumplir en un estableci-
miento penitenciario”, a la vez que habia descartado la posibilidad de
que dicha presuncion de peligrosidad pudiera ser enervada por las cir-
cunstancias personales que habia invocado la defensa de los encartados
(falta de antecedentes penales, domicilio fijo, arraigo, etc.”), por no des-
bordar el comtin denominador de los sometidos a proceso.

Asimismo, a modo de obiter dictum, el Tribunal Superior de
Justicia de Cordoba fijo directrices en torno a la aplicacion de la doctrina
judicial de la CSIN en “Loyo Fraire”. Asi, por un lado, se remarcé la
evidente aplicacion extensiva que debe hacerse del fallo mencionado
hacia todos los procesados y no sélo respecto de aquellos sobre los cua-
les ha recaido sentencia de condena. Por otro lado, se puntualizo la ne-
cesidad 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 acusado, sin hacer foco en su
mayor o menor generalidad, remarcando que la condiciéon econdémica
desfavorable, en cuanto a la dificultad o imposibilidad de afrontar cau-
ciones reales, no puede constituir un obstaculo en este sentido. A su vez,
el Maximo Tribunal de nuestra Provincia fij6 como término ad quem
para el mantenimiento de la libertad durante el proceso del condenado
mediante sentencia no firme el de la decision de dicho tribunal que in-
admite el recurso extraordinario federal, invocando para ello el estre-
chisimo margen revisor atribuido por la ley y la CSIN a esta
impugnacion, como asi también la ausencia de efecto suspensivo del re-
curso directo ante dicho Tribunal por su no concesion, citando en su
apoyo lo resuelto por el Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de
Buenos Aires en el caso “Grassi”, del 16/01/2014, a la vez que agregd
que tal limite “se compadece ademas con el efecto suspensivo que tiene
asignado el recurso de casacion (art. 453 CPP), y con una lectura favo-
rable al imputado de las dispares interpretaciones que ha efectuado la
Corte en torno al efecto suspensivo o no de la mera interposicion del re-
curso extraordinario federal, aspecto éste sobre el que ha cavilado emi-
tiendo resoluciones en uno y otro sentido (vid., Fallos, 305:827,
316:2035, 310:348, 324:3599, 09/11/2000, “Andrioli y otros c. Pcia.
Santa Fe”, JA., 2001-1V, 779, etc.)”. Finalmente, el Tribunal Superior
de nuestra Provincia, al resaltar que las consideraciones efectuadas no
solo rigen respecto de las prisiones preventivas que se dicten a futuro,
sino que también deben ser valoradas con relacion a aquellas ya orde-
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nadas, fijé algunos lineamientos respecto del modo en que deben trami-
tar los pedidos de cese de prision y quien debe resolverlos.

Por otro lado, y tal como lo anticiparamos al comienzo, me-
diante Ley N° 10201 (B.O.C. 29.04.2014) oper6 una modificacion en
el Codigo Procesal de la Provincia de Cordoba, tanto en el art. 281 como
en los restantes que se remitian a éste. Concretamente, se elimind la re-
daccion anterior que distinguia en dos incisos ciertas circunstancias de-
terminantes de peligrosidad procesal: prondstico punitivo de pena
efectiva (inc. 1) por un lado, y otros indicadores de aquél tales como
falta de residencia, condena anterior, etc. (inc. 2), y sobre los cuales no
habia uniformidad en cuanto a su forma de valoracidon y consecuente
aplicacion, tal como se analizo en parrafos anteriores.

El actual art. 281 establece “Siempre que existieren elementos
de conviccion suficientes para sostener como probable la participacion
punible del imputado en el hecho investigado, después de recibida su
declaracion, bajo pena de nulidad, se dispondra su prision preventiva
cuando hubiere vehementes indicios de que aquel tratara de eludir la ac-
cion de la justicia o entorpecer su investigacion...”, a la vez que fija al-
gunos indicios de los cuales puede inferirse el peligro procesal,
equiparando el pronostico punitivo de pena efectiva a los restantes indi-
cadores mencionados en la ley, muy similares a la anterior redaccion, y
atribuyendo tal caracter, asimismo, al “...abandono de tratamientos por
adiccion impuestos por drganos judiciales, del temor que el estado de
libertad del imputado pueda infundir en la victima y/o testigos durante
el proceso o del lugar que en la cadena de comercializacion hubiere ocu-
pado el imputado en los delitos que tiene por objeto la Ley N° 10067...

Con respecto a las modificaciones mencionadas, consideramos
que el nuevo texto legal exige como presupuestos para dictar una prision
preventiva:
elementos de conviccion suficientes para sostener como probable la par-
ticipacion punible del imputado en el hecho investigado.

vehementes indicios de que el imputado tratara de eludir la accion de
la justicia o entorpecer su investigacion.

Con relacion a este ultimo punto, el texto es claro en cuanto a
la exigencia de, al menos, dos indicios (de ahi el plural) determinantes
de peligro procesal, por lo cual considero que la reforma legislativa re-
sulta concordante con las directrices sentadas por el Maximo Tribunal
de la Nacion con relacion a la imposibilidad de fundar aquél riesgo sélo
en el prondstico punitivo de pena efectiva (como tampoco podria fun-
darse, por ejemplo, en la sola circunstancia de carencia de domicilio).
Es lo que se desprende, asimismo, de los fundamentos de la reforma le-
gislativa mencionada, en los que se sostuvo que a los fines de analizar
la procedencia o no de la prision preventiva (o su mantenimiento o cese)
deberan tomarse en cuenta ambas circunstancias previstas por los ante-
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riores incisos 1y 2 del art. 281, esto es, tanto la probable pena a imponer
al imputado —a la que se le asignara mayor o menor peso conforme al
monto estimado de aquella y/o al caracter efectivo de cumplimiento—,
cuanto los demas indicadores contenidos, con caracter enunciativo, en
la norma de mencion, remarcando que en cada caso concreto debera
efectuarse una evaluacion conjunta de los presupuestos legales de pro-
cedencia de la medida asegurativa (art. 281 anteriores incs. 1 y 2 del
C.P.P), conforme se extrae de los fundamentos en el recinto del legisla-
dor Sergio Busso en oportunidad de la reforma de los articulos pertinen-
tes del CPP en esta materia.

Asimismo, dicha interpretacion ha sido la seguida por la Ca-
mara de Acusacion de Cordoba en los autos “Ardanaz” (A. N° * | del
23/05/2014), en los que se puntualizo: “Mas alla de que la reciente mo-
dificacion legislativa local le asign6 a la ‘gravedad del prondstico puni-
tivo hipotético’ la calidad de indicio de peligrosidad procesal que, per
se, y en funcion de su redaccion, podria entenderse como suficiente para
la verificacion del peligro declamado (en definitiva, lo que antes resul-
taba, segun interpretacion conforme del TSJ, una presuncion iuris tan-
tum), lo cierto es que el maximo tribunal de la Nacion ya zanjo tal
discusion y claramente explicitd que tal circunstancia no resulta sufi-
ciente para sostener su existencia”.

Cabe resaltar que la interpretacion formulada por la Camara de
Acusacion resulta relevante, atento que por su caracter de verdadera “ca-
sacion instructoria” penal para la Circunscripcion Judicial en la que in-
terviene, tiene la ultima palabra en esta materia, ya que la competencia
del Tribunal Superior de Justicia sobre el tema de la prision preventiva
se circunscribe a poder dejarla sin efecto, pero no a imponerla. En este
sentido, pueden mencionarse los fallos “Sosa” (A. n°® 98, del 27/03/09)
y “Rivero” (A. n° 637, del 03/11/09), en los que por mayoria se sostuvo
que “en virtud de razones de impugnabilidad objetiva, las resoluciones
de la Camara de Acusacion que conceden la libertad durante el proceso
penal no son susceptibles de ser recurridas por el ministerio publico ni
por el querellante particular, mediante casacion, ante el Tribunal Supe-
rior de Justicia, salvo supuestos de extrema gravedad institucional —que
obviamente no presenta este caso— (asi lo ha establecido el propio TSJ
en la causa “Alvarez”, s. n° 48 del 28/06/07). En consecuencia, la juris-
prudencia de esta camara en materia de concesion de la libertad durante
el proceso penal no es por principio revisable por el Tribunal Superior
de Justicia”.

Finalmente debe agregarse que las consideraciones formuladas
y las circunstancias sefialadas precedentemente deberan ser valoradas
aun frente a una condena ya impuesta (aunque no firme), dado que la
privacion de la libertad luego de aquélla continuia siendo a titulo cautelar,
y se rige, por tanto, en base al instituto de la prisién preventiva. No es-
capa a este analisis el hecho de que de existir condena privativa de li-
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bertad efectiva los riesgos de fuga aumentan considerablemente, maxime
considerando que, estadisticamente, instancias judiciales superiores re-
vocan muy pocas condenas de este tipo, pese a lo cual esta circunstancia
debera ser analizada en conjunto con el resto de las condiciones resefa-
das.

A partir de estas reformas, 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 cuales son las
demas circunstancias que, agregadas a la prision efectiva (pronosticada
o aplicada, pero impugnada), configuraran un cuadro de peligros proce-
sales probables que sean idoneos para justificar la imposicion concreta
de tan grave medida de coercion.

Y no so6lo deberan analizarse cudles seran las circunstancias
que configuren los “indicios de peligrosidad procesal” requeridos por la
ley, sino que también habra que dilucidar cuales seran las medidas que
se empleen para tutelar los fines del proceso en los supuestos en que, si
bien se verifique alglin riesgo para aquéllos, éste no sea suficiente para
fundar la imposicion de una medida excepcional como lo es la prision
preventiva. En el art. 268 del CPP se regulan medidas alternativas para
tutelar el proceso, cuya aplicacion conjunta puede resultar eficaz a di-
chos fines, e, inclusive, podria recurrirse a alternativas mas novedosas
como las sugeridas por calificada doctrina y una reciente jurisprudencia.
Me estoy refiriendo a la figura del arresto domiciliario, respecto del cual
se ha sostenido “Desde que por los criterios de excepcionalidad y ex-
trema necesidad, la privacion de libertad no debe ser impuesta cuando
sus fines puedan garantizarse mediante la imposicion individual o com-
binada de medidas de coercion menos gravosas (llamadas medidas sus-
titutivas), el articulo (268 C.P.P.) admite como tales el sometimiento al
cuidado o vigilancia de una persona o institucion, incluso educadora o
terapéutica (lo que incluye al arresto domiciliario en el domicilio propio
o el de otra persona o institucion)...” (Cafferata Nores, José 1., Tarditti,
Aida, Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba Comentado,
T. I, pag. 647).

Y tal fue el criterio adoptado por la Excma. Camara Séptima
del Crimen en autos “Para agregar en Gelvez, Gonzalo Emanuel y otros
p-ss.aa. Abuso Sexual con Acceso Carnal Agravado Continuado. Expte.
10862627, del 21/04/2014, en el que se valoraron razones en pro y en
contra de la solicitud de cese de prision peticionado, concluyendo que
éstas plantean un equilibrio de presunciones favorables y desfavorables
que aconsejan la utilizacion de una via alternativa, en alusion al arresto
domiciliario bajo el cuidado de la persona o institucion que se fije en el
tramite de ejecucion del presente decisorio, conjuntamente con la cau-
cion y demas condiciones que se fijen, todo ello, interpretando armoéni-
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camente las disposiciones constitucionales citadas y lo establecido en el
art. 268 del C.P.P.

En definitiva, luego de las reformas mencionadas, resta todavia
transitar un largo camino en torno a la discusion (siempre vigente) de
los distintos aspectos que entrafa el instituto de la prision preventiva,
resultando conveniente destacar que la fuerza con que se expresa todo
este permanente y oscilante movimiento conceptual, se encuentra inti-
mamente relacionado con la exagerada duracion de los proceso penales.
Si hasta que una sentencia condenatoria quede firme transcurre un ex-
cesivo 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 sancioén ejemplar también anticipada. Por ello,
resulta imprescindible que toda esta discusion se proyecte también al di-
sefio de procedimientos, herramientas y recursos que permitan acortar
dichos plazos, de modo que el proceso penal logre cumplir los objetivos
para los que esta disefiado en procura del propdsito constitucional de
afianzar justicia, no so6lo respecto de la victima y del imputado, sino de
toda la sociedad.



Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba 265

DECISION Y EXCESO RITUAL
(Entre la irracionalidad y la irrelevancia de las reglas)!

Mauricio G. Zambiazzo

“El orden, a diferencia de la seguridad,
tiene dos disvalores en vez de uno,

el desorden —por carencia de orden-

y el ritualismo, por exceso”

(Linares)

“aquello que la doctrina del ‘ritualismo’o ‘formulismo’
quiere rechazar en realidad es la aplicacion automatica
e irreflexiva de la normativa procedimental””
(Bertolino)

Sumario: 1. Explicitaciones previas. II. El exceso ritual
(qué es? (de qué hablamos cuando hablamos de “exceso
ritual”?). I11. Teoria de los enunciados juridicos: principios
y reglas. IV. La concepcion de Alchourrén y Bulygin
sobre las normas juridicas: caso y solucion. V. El caso:
conjunto de propiedades relevantes (Universo de Propie-
dades), hipotesis de relevancia y laguna axiologica. VI.
Caracter “realizador” del derecho procesal y limites a la
potestad reglamentaria. VI.a. Reglamentacion irrazonable
y “experiencias recalcitrantes’: sub o sobreinclusion. VII.
“Aplicabilidad interna” de normas. VIII. Sistema repu-
blicano y poder del juez. IX. El “exceso ritual”: declara-
cion de invalidez de una regla. X. Epilogo: entre la
irracionalidad y la irrelevancia de las reglas: el “exceso
ritual”. XI. Bibliografia.

I. Explicitaciones previas

La Corte Suprema argentina ha declarado recientemente la in-
validez de la Acordada 4/20072, que regula los requisitos que se deben
observar al presentar un recurso extraordinario federal, o su pertinente
queja por inadmisibilidad de aquél. En los autos “Arzaa’ ha establecido
que para esos autos, aplicar lo que la mencionada Acordada establece
importaria un “exceso ritual manifiesto”.

Para no imponer la consecuencia juridica que dicha Acordada
establece (inadmisibilidad del acto procesal) la Corte nacional ha hecho
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uso de una doctrina que la misma Corte ha ido elaborando, a través de
diversos pronunciamientos. Aunque, -en realidad-, mas que doctrina se
trata de una concepcion® acerca de lo que la justicia argentina debe ser.

A través de sucesivos fallos, que comienzan en el leading case
“Colalillo™ y —continuando con “Cabred”, “Besada” “Mozzatti” y pa-
sando por numerosos precedentes que se fueron sucediendo , llega hasta
nuestros dias y es la posicion actual de nuestra Corte nacional.

Dicha doctrina —o concepcion- podriamos sintetizarla de la si-
guiente manera: “el exceso ritual manifiesto frustra o impide la obten-
cion de la verdad juridica objetiva en el caso bajo juzgamiento, y ello
no es compatible con un adecuado servicio de justicia”.

Vemos entonces que en esta idea, -que todos intuitivamente
comprendemos de qué se trata- se encuentran involucradas tres expre-
siones que requieren una mayor precision: “el exceso ritual manifiesto”,
“la verdad juridica objetiva” y el “adecuado servicio de justicia”.

En el presente trabajo nos centraremos solamente en la nocion
de “exceso ritual manifiesto”, y dejaremos —tal vez- para otra oportuni-
dad las ideas de “verdad juridica objetiva” y de “adecuado servicio de
justicia” (aunque obviamente, por componer la concepcion, siempre im-
plicita o secundariamente estaran presentes).

Antes de comenzar a desarrollar el tema propuesto, una sola
explicitacion mas: en el presente hablaremos de “exceso ritual” a secas,
dejando de lado el término “manifiesto”. Ello asi por una simple razon,
la doctrina bajo analisis se ha ido perfilando a través de sucesivos y nu-
merosos fallos de nuestro maximo Tribunal nacional. Es decir, las causas
transitaron por completo el derrotero delineado por nuestros co6digos
procesales, con intervencion de las distintas etapas (instancias) cada una
con la intervencion del pertinente (y competente) tribunal. Recién la
Corte —como tribunal cimero- fue quien resolvid la cuestion conforme
a la doctrina del “exceso ritual”. Es decir, parece que la nocién “mani-
fiesto” no refleja adecuadamente la doctrina bajo analisis: hizo falta lle-
gar hasta la Corte con el planteo, los distintos tribunales intervinientes
no lo entendieron de la misma forma o en el sentido establecido por la
Corte nacional. Parece, entonces, que tan “manifiesto” no ha sido el ex-
ceso ritual denunciado por la Corte. Por ello, mejor, hablaremos de “ex-
ceso ritual”.

I1. El exceso ritual ;qué es? (de qué hablamos cuando hablamos de
“exceso ritual”?).

Habiendo dejado de lado el vocablo “manifiesto”, que a nuestro
juicio se presenta problematico y subjetivo (o mejor dicho, problematico
por subjetivo), nos centraremos ahora y de aqui en mas en el “exceso ri-
tual”. ;Qué es un “exceso ritual”?. ;Que implica que un tribunal haga
uso de la doctrina del “exceso ritual” para decidir un litigio?. O mejor,
,en qué condiciones estamos dispuestos a aceptar que un tribunal haga
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uso de la doctrina del exceso ritual y decida el litigio?. O directamente,
(de qué hablamos cuando hablamos de “exceso ritual”?

Este es el objeto del presente trabajo. Establecer ciertas condi-
ciones o limites dentro de las cuales se puede apropiadamente hablar de
“exceso ritual”. Fuera de ellas, a mi juicio no corresponde el uso del
concepto, aunque, obviamente, se pueden encontrar fallos judiciales que
echen mano a la figura del exceso ritual para decidir un caso de la ma-
nera que el sentenciante estima que corresponde, o segln le indica el
sentido de justicia del juez interviniente. Como siempre, -y distinguiendo
el plano descriptivo del prescriptivo-, que existan no significa que estén
bien.

Asi planteado el tema, afirmamos que el denominado “exceso
ritual” es una consecuencia juridica disvaliosa prevista en una norma de
caracter procesal para un caso. Como tal, la norma juridica procesal re-
gula casos genéricos que se presentaran en un ambito determinado: el
proceso judicial. Es decir, la consecuencia juridica esta prevista para el
caso, pero aplicarla importa un “formulismo’”. Ello asi por diversas ra-
zones que mas abajo veremos.

Para desenrollar el ovillo que el estudio del tema importa, em-
pezaremos por estudiar los enunciados juridicos.

III. Teoria de los enunciados juridicos: principios y reglas.

Una norma juridica relaciona un caso genérico con una solu-
cion o consecuencia juridica. Pero, el enunciado juridico puede ser un
principio o una regla. De qué depende ello?. Hay varias propuestas para
distinguir unos de otras %, a los fines del presente se asume una distincion
de tipo estructural. Ello nos posibilita una diferenciacion entre reglas y
principios juridicos —se entiende- de facil reconocimiento.

Principios y reglas, ambos son dos tipos de enunciados juridi-
cos pero, ;qué diferencia a uno de otro?. Para trazar una linea que per-
mita diferenciar uno de otro, seguiremos a Atienza y Ruiz Manero,
quienes explican que “los principios en sentido estricto pueden formu-
larse siempre como enunciados que correlacionan casos con la califica-
cioén normativa de una determinada conducta, pero eso no quiere decir
que, desde esta perspectiva, no exista ninguna diferencia con las reglas
(y en particular con las reglas de accion). La diferencia estriba en que
los principios configuran el caso de forma abierta, mientras que las re-
glas lo hacen de forma cerrada. Con ello queremos decir que mientras
que en las reglas las propiedades que conforman el caso constituyen un
conjunto finito y cerrado, en los principios no puede formularse una lista
cerrada de las mismas: no se trata solo de que las propiedades que cons-
tituyen las condiciones de aplicacion tengan una periferia mayor o menor
de vaguedad, sino de que tales condiciones no se encuentran siquiera
genéricamente determinadas. El tipo de indeterminacion que aqueja a
los principios es, pues, mas radical que el de las reglas™ '°,
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Cada uno de estos tipos de enunciados juridicos tiene pros y
contras, que proyectados al modelo de decision —sea que se base en prin-
cipios o sea basado en reglas- determina fortalezas y debilidades del mo-
delo. (y obviamente, lo que entendamos por fortaleza o por debilidad
dependera de los objetivos que atribuyamos al modelo y de los medios
que elijamos para alcanzarlos).

El modelo de decision basado en principios tiene a su favor que
es maleable, en cambio el que se basa en reglas tiene su fundamento en
una técnica que Schauer ' denomina “generalizaciones atrincheradas”
y por tanto es rigido, generando supuestos de sub o sobreinclusion, es
decir, hay casos comprendidos en la regla que no deberian estarlo, y hay
casos no comprendidos por la regla que deberian estarlo. En el caso de
las reglas —dice Schauer- “tanto las descriptivas como las prescriptivas,
se dirigen pues a tipos, y no a casos particulares” y “como resultado de
ello, los individuos que percibimos no son solo individuos, sino indivi-
duos que poseen cierta propiedad x, siendo instancias o casos de cate-
gorias mas comprensivas” y mas adelante ailade “cuando generalizamos
no vemos a los individuos en forma aislada, sino como ejemplo de un
tipo o miembros de una clase”. “cada una de las propiedades de un in-
dividuo lo proyecta en direcciones diferentes y potencialmente conflic-
tivas. Generalizar en una direccion implica apelar a todos los restantes
miembros de la clase que conforman esa generalizacion, mientras que
generalizar en otra direccion sugiere una coleccion diferente de indivi-
duos”. Y mas adelante informa el autor que “las generalizaciones son
pues selectivas, pero asi como son inclusiones selectivas, las generali-
zaciones son exclusiones selectivas. Al concentrarse en un nimero li-
mitado de propiedades, una generalizacion simultaneamente suprime
otras propiedades, incluso aquellas que marcan diferencias reales entre
los individuos que las propiedades seleccionadas tratan como semejan-
tes”!2. “la supresion, es importante, justamente porque no es una nega-
cion. La generalizacion, como forma de discurso supone, en
consecuencia, la supresion en ciertos contextos de diferencias que serian
relevantes en otros. Afiade el autor en cita que “una parte de toda regla
... su predicado factico, puede ser interpretado como su hipotesis, puesto
que las reglas prescriptivas pueden ser formuladas de tal modo que co-
miencen con un “si x”, donde x es un enunciado descriptivo cuya verdad
es condicion necesaria y suficiente para la aplicabilidad de la regla. Las
reglas también contienen lo que el autor denomina “consecuente, que
prescriben lo que habra de ocurrir cuando se verifiquen las condiciones
especificadas en el predicado factico”. Importante es resaltar, como lo
hace el autor en estudio que “el predicado factico de una regla es co-
munmente solo una generalizacion probabilistica de este tipo” y luego
precisa que “por consiguiente, dado que el predicado factico de una regla
es (actual o potencialmente sub o sobreincluyente (o ambas cosas) desde
la perspectiva de la justificacion de la regla, puede ser que ese predicado
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factico no favorezca la justificacion de la regla sino que la obstaculice.
Si una regla se aplica incluso cuando su aplicacion no sirve a su justifi-
cacion, /es una mala regla? ;o simplemente la hemos aplicado mal?. ;0
esto es sencillamente un rasgo distintivo de las reglas?”, se pregunta el
autor en estudio. Acé introduciremos una conclusion que surge de la
aplicacion del pensamiento de Schauer al problema en analisis: si una
regla se aplica incluso cuando su aplicacion no sirve a su justificacion,
y se trata de una regla procesal, es un exceso ritual. Seguiremos expli-
cando esto.

Lo distintivo de las reglas es que su predicado factico, basado
en una generalizacion atrincherada es potencialmente apto para producir
sub o sobreinclusion, y ello afecta la razonabilidad de dicho predicado
factico o de la generalizacion dispuesta por la autoridad normativa. Y
consecuentemente, la razonabilidad de la consecuencia juridica estable-
cida para dicho predicado factico.

El autor que tomamos como base denomina “experiencias re-
calcitrantes” a las generalizaciones que resultan inadecuadas conforme
la justificacion de la regla, es decir, que se transforman en un obstaculo
para la obtencion de la finalidad o justificacion que subyace a la pres-
cripcion normativa.

En el derecho procesal, las justificaciones pueden ser variadas,
pero todas pueden agruparse en una: establecer un orden para la discu-
sion procesal, establecer un coémo/dénde/cuando para los actos proce-
sales, para que los sujetos procesales puedan hacer llegar al tribunal sus
pedidos de modo inequivoco, y siempre cuidando de que con la regla-
mentacion no se vulnere el derecho de defensa. Es decir, no se desnatu-
ralice, restrinja o altere el derecho reglamentado (art. 28, CN).

Ambos modelos de toma de decision tienen sus fortalezas y sus
debilidades. Un modelo de decision basado en principios tiene a su favor
la maleabilidad, de modo tal que en su contexto no existiran “experien-
cias recalcitrantes” o lo que es lo mismo, “excesos rituales”, pero para
ello se debera pagar el precio de la indeterminacion ex ante, lo cual
afecta la seguridad juridica (y también la celeridad y la libertad). En
cambio, un modelo de decision basado en reglas tiene a su favor preci-
samente la previsibilidad y certeza, lo que favorece la igualdad, y el
orden, pero al precio de generalizaciones potencialmente sub o sobrein-
cluyentes que pueden constituirse en un obstaculo para la realizacion de
la justificacion de la regla, lo que en definitiva redunda en un exceso ri-
tual que implica una experiencia recalcitrante y en definitiva, una deci-
sién irrazonable (y por ello injusta)'. Esto afecta tanto al justiciable
como al “adecuado servicio de justicia”, segun terminologia de la Corte.

IV. La concepcion de Alchourréon y Bulygin sobre las normas juri-
dicas: caso y solucion.
Alchourrén y Bulygin entienden a las normas juridicas como
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“enunciados (es decir, expresiones lingiiisticas) que correlacionen casos
con soluciones™'.

Como vimos recientemente, con Atienza y Ruiz Manero', el
“caso” de la norma juridica, que esta correlacionado con la solucion
puede estar configurado de diferentes maneras, y ello nos determina que
estemos frente a un principio o frente a una regla.

A su vez, Alchourrén y Bulygin nos dicen que “obviamente,
no todas las circunstancias posibles son relevantes para nuestro pro-
blema, pero la seleccion de las circunstancias o propiedades relevantes
es un problema valorativo™'.

Es importante destacar que, de toda la realidad, al momento de
legislar, la autoridad de creacion (en nuestro caso el legislador o consti-
tuyente, o el juez en los casos de lagunas —sean estas normativas o axio-
logicas-) realiza una seleccion de las propiedades que considera
relevantes para la solucion del problema. Dicha seleccion —como afirma
Schauer- importa una supresion pero no una negacion de las restantes
propiedades que también conforman la realidad legislada. Esto es im-
portante, pues la supresion no niega la existencia de las otras propiedades
no seleccionadas, simplemente les quita relevancia, es decir, importancia
para influir en la solucion del problema'”.

Es decir, la seleccion de propiedades relevantes para la decision
de un problema es una decision de la autoridad de creacion del derecho,
que en nuestro pais, no puede ser realizada irrazonablemente, segiin lo
impone el art. 28 de la Constitucion Nacional. Esto ultimo, determina
consecuencias sobre el tema en estudio.

V. El caso: conjunto de propiedades relevantes (Universo de Propie-
dades), hipétesis de relevancia y laguna axiologica.

En qué circunstancias una consecuencia juridica g debe ser
aplicada a un caso p?. “La respuesta a esta pregunta depende de nuestra
valoracion de las distintas circunstancias que deberian ser tomadas en
cuenta. Obviamente, no todas las circunstancias posibles son relevantes
para nuestro problema, pero la seleccion de las circunstancias o propie-
dades relevantes es un problema valorativo [...] estas circunstancias son
propiedades de los elementos del UD [Universo del Discurso]. Toda pro-
piedad divide los elementos del Universo del Discurso en dos clases: la
clase de aquellos elementos en los que esa propiedad esta presente y la
de aquellos en los que esta ausente. La ausencia de una propiedad equi-
vale a la presencia de su propiedad complementaria. La propiedad com-
plementaria es la negacion de la propiedad en cuestion... se desprende
de ello que para toda propiedad P vale que todo elemento del UD tiene
P o su complementaria (- P). Todo conjunto de propiedades que pueden
estar presentes o ausentes en los elementos de un UD se denominara
Universo de Propiedades [...] Toda propiedad de un UP y todo com-
puesto veritativo-funcional de tales propiedades —siempre que éste no
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sea tautologico ni contradictorio- define un caso (posible)”s.

Ahora bien, toda propiedad de un universo de propiedades y
todo compuesto veritativo-funcional de tales propiedades define un caso
posible... conforme las propiedades seleccionadas por la autoridad de
creacion del derecho. Para ello, 1a autoridad de creacion del derecho se-
lecciona las propiedades que considera relevantes para la solucion del
problema.

Sin embargo, nos dicen Alchourrén y Bulygin ' que el término
“relevante” es ambiguo. Se usa en sentido descriptivo (es decir, para
describir el conjunto de propiedades que la autoridad de creacion ha con-
siderado relevantes para conformar el caso genérico) y también se la usa
en un sentido prescriptivo, es decir, para afirmar que tal o cual propiedad
debe ser relevante, es decir, debe ser tenida en cuenta por la autoridad
de creacion del Derecho. Para diferenciar uno u otro sentido del uso “re-
levante”, denominan tesis de relevancia, que se corresponde con un uso
descriptivo, e hipotesis de relevancia, para con el uso prescriptivo. Y
mas adelante aclaran, “... la hipotesis de relevancia supone un criterio
valorativo: una propiedad relevante (en sentido prescriptivo) para un
criterio valorativo puede no ser relevante (en sentido prescriptivo) para
otro. [...] toda hipotesis de relevancia supone la existencia de un criterio
axioldgico determinado”?

Estos autores denominan “laguna axioldgica” cuando estamos
en presencia de una “solucion inadecuada porque el legislador no tuvo
en cuenta una distincion que debia haber tomado en cuenta. Este tipo de
lagunas suponen, pues, la existencia de una propiedad relevante (en el
sentido prescriptivo del término) para el caso en cuestion, que, sin em-
bargo, es irrelevante (en el sentido descriptivo) para el sistema conside-
rado™!.

“En el caso de la laguna axiologica, la solucion existente se
considera axiologicamente inadecuada porque no toma en cuenta la pro-
piedad conceptuada relevante (en el sentido prescriptivo) en este caso™*

VI. Caracter “realizador” del derecho procesal y limites a la potes-
tad reglamentaria.

Tiene dicho la doctrina® que uno de los caracteres del Derecho
Procesal es el de ser instrumental, es decir, estar al servicio del derecho
sustancial o de fondo (o derecho subjetivo del justiciable) actuado en el
proceso. Caracter instrumental al que también se alude denominandolo
realizador, porque tiende a hacer real el derecho sustancial cuya exis-
tencia se afirma en el proceso. En dicha tarea, la autoridad competente?*
establece disposiciones que reglamentan la actividad y los derechos de
los justiciables en el proceso®.

La autoridad de creacion del derecho, al cumplir con su fun-
cion, se encuentra sometida a una serie de limitaciones, tanto formales
como sustanciales, que de alguna manera condicionan y determinan el
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producto de su actividad. Como ensefia Sagiiés®, el art. 14 de la Cons-
titucion Nacional argentina dispone que el conjunto de derechos perso-
nales que el Estado reconoce —entre ellos el de peticionar a las
autoridades (en donde se incluye el poder de accidn)- se ejercen con-
forme a las leyes que reglamenten su ejercicio. Esta disposicion explicita
—de esta manera- la concepcion ideologica del constituyente: en primer
lugar, no hay en la Argentina derechos absolutos, sino que todo derecho
debe ser reglamentado para, de esta manera, hacerlo compatible con los
derechos de los demas, y con los demas derechos enunciados en la Cons-
titucion ?7; y en segundo término, todos los derechos son reglamentables,
es decir, que los derechos consagrados por nuestro maximo texto nor-
mativo estan sujetos a la reglamentacion que disponga la ley?.

Claro que, no se puede reglamentar de cualquier manera. La
norma del art. 14 es completada por el art. 28 del mismo texto norma-
tivo, que establece que “los principios, derechos y garantias reconocidos
por la Constitucion no podran ser alterados por las leyes que reglamenten
su ejercicio”. Asi, el art. 14 establece que los derechos no son absolutos
y deben ser reglamentados en su ejercicio; pero, el art. 28 dice que no
cualquier reglamentacion es valida, y que al hacerlo, la autoridad de cre-
acion del derecho no puede transgredir ciertos limites o condiciones.

Al respecto Sagiiés? dice que nuestra Corte Suprema ha es-
tablecido dos pautas o criterios para evaluar la constitucionalidad de la
reglamentacion de los derechos: uno formal u organico y el otro sustan-
cial o de contenido. El primero establece que toda reglamentacion de
derechos debe hacerse por ley, en sentido estricto, esto es debe realizarse
por el 6rgano mas politico y representativo de nuestro sistema: el poder
legislativo. El segundo criterio tiene en cuenta el contenido de la regla-
mentacion, lo concretamente establecido 3!

Como se dijo, la reglamentacion debe ser razonable, por con-
siguiente, toda reglamentacion irrazonable deviene inconstitucional y
por ende carente de validez.

El autor en estudio®? distingue tres niveles de razonabilidad:
normativo, técnico y axiologico. Desde el punto de vista del contenido,
que una reglamentacion sea razonable significa que “debe subordinarse
a la Constitucion, adecuar sus preceptos a los objetivos que pretende al-
canzar, y dar soluciones equitativas, con un minimo de justicia”®. La
norma razonable equivale a no arbitraria. Asi puede hablarse de:

a) razonabilidad en el plano normativo: el principio de razonabilidad
debe cuidar que las normas legales mantengan su coherencia con las
constitucionales, “de suerte que su aplicacion no resulte contradictoria
con lo establecido en la constitucion nacional” 3. Sagiiés ejemplifica
con la imposibilidad de que un cédigo procesal impida la produccion de
prueba pues eso lesionaria la regla constitucional del debido proceso;

b) razonabilidad en el plano fécnico: se impone una apropiada adecua-
cion entre los fines postulados por una ley y los medios que planifica
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para lograrlos. Es irrazonable la ley cuando los medios que arbitra no se
adecuan a los objetivos cuya realizacion procura o a los fines que re-
quieren su sancion, o cuando no media correspondencia entre las obli-
gaciones que impone y los propositos que pretende alcanzar;

¢) razonabilidad en el plano axioldgico: tiene en cuenta los valores y
tiende a lograr un standard basico de justicia intrinseca en las normas,
de tal modo que las notoriamente injustas sean declaradas inconstitu-
cionales. Al legislador no le estd permitido obrar caprichosamente 3 .

Una particular y muy interesante forma de irrazonabilidad
es la denominada “irrazonabilidad por modificacion del contexto de
vida”. De esta manera, una norma que el momento de su promulgacion
era razonable, por el transcurso del tiempo y por la modificacion de las
circunstancias economicosociales, o culturales, deviene irrazonable y
disvaliosa. Ello significa que una norma originariamente razonable, en
lo posterior, en lo sucesivo deviene irrazonable, lo que importa un su-
puesto de irrazonabilidad no originaria, sino sobreviniente*®. Esta “mo-
dificacion del contexto de vida” también puede provenir de un cambio
en la jurisprudencia, como por ejemplo lo ocurrido en nuestro pais en
materia de recurso de casacion luego del fallo “Casal”, emitido por la
Corte nacional, que influye fuertemente en los operadores juridicos y
produce un cambio en la manera de entender ciertas instituciones juri-
dicas.

Desde otro costado, no debemos olvidar que la exigencia de
fundamentacion 7 de las decisiones, -sean ellas durante la tramitacion
del proceso, o al momento del dictado de la sentencia definitiva- es una
exigencia de caracter procesal. Es decir, cuando se apunte falta de fun-
damentacién®® de una decision se esta haciendo alusion al incumpli-
miento de una regla de caracter procesal.

VlL.a. Reglamentacion irrazonable y “experiencias recalcitrantes”:
sub o sobreinclusion.

Tal como expone Sagiiés, una reglamentacion puede ser irra-
zonable, por alguna de las cuatro causas que el autor menciona. También
puede presentarse una “experiencia recalcitrante”, en términos de
Schauer, cuando se producen casos de sub o sobreinclusion en el predi-
cado factico de una regla. En el ambito del “exceso ritual” dicha regla-
mentacion irrazonable o dicha experiencia recalcitrante se produce en
el ambito del proceso judicial y con motivo de la aplicacion de una regla
procesal. Esto es importante destacar, como en los principios el predi-
cado factico de la norma se encuentra formulado de manera abierta y el
balance de razones se produce ex post y por la autoridad de aplicacion,
nunca la aplicacion de un principio producira un “exceso ritual”. En todo
caso, el problema sera la ponderacion, el balance realizado por la auto-
ridad de aplicacion del derecho. Se dira que hay una erronea ponderacion
o balance de razones involucrada... pero nunca un “exceso ritual”. Por-
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que el exceso ritual es una consecuencia juridica prevista en una regla
que es irrazonable -en términos de Sagiiés- o sub o sobreincluyente -en
términos de Schauer-.

VII. “Aplicabilidad interna” de normas

Afirma muy bien Navarro que [en nuestro sistema juridico]
“un juez no puede ignorar arbitrariamente aquellas normas validas que
regulan un determinado caso™’. Y mas adelante aclara que “los casos
genéricos son definidos por una propiedad (o combinacion veritativa-
funcional de propiedades) que se proyecta sobre un determinado uni-
verso del discurso, y los casos individuales son los elementos del
universo del discurso clasificados mediante un cierto conjunto de pro-
piedades. Mientras que un caso individual es un elemento del universo
del discurso que pertenece a una de las clases (casos genéricos)... un
caso individual tiene la misma solucion que el caso genérico al que per-
tenece”. Y continta el autor en cita estableciendo que “mientras que
la relacion entre la solucion de un caso genérico y un caso individual
(es decir, entre el caso previsto por el legislador al crear el derecho y el
caso sometido a conocimiento del juez para su aplicacion) es interna o
conceptual, la relacion entre la solucion de un caso genérico y un caso
judicial*! es externa o institucional. Para la solucién de un caso indivi-
dual, no es necesaria ninguna nueva decision normativa” 4> 4,

Las normas generales se refieren a circunstancias abstractas.
Estas circunstancias son posibles propiedades que pueden tener (o care-
cer de ellas) las situaciones individuales. El conjunto de todas estas pro-
piedades abstractas forma el Universo de Propiedades (UP) y la
combinacion de estas propiedades delimita los casos o situaciones po-
sibles en un determinado universo del discurso. Por ejemplo, la combi-
nacion de dos propiedades 16gicamente independientes resulta en cuatro
casos que agotan las posibles situaciones. Estos casos se llaman casos
elementales™*

Y —citando a Dworkin- expresa que “cuando decimos que
una regla es vinculante para un juez, no queremos decir otra cosa que el
juez debe seguirla si ella se aplica, y que si no lo hace, entonces comete
un error”™®. Y explica que “mediante la expresion ‘aplicabilidad interna’
intentamos subrayar que la conexion entre normas y casos no depende
mas que del alcance de la norma. Esta se aplica a los casos que ella re-
gula sin necesidad de que una autoridad tenga que tomar siempre una
decision sobre si cierto caso esta incluido en el alcance de la regla o ex-
cluido de este. Esta relacion entre normas y casos es intrinseca o con-
ceptual...”. La relacidon entre aplicabilidad interna y casos es otra
manera de expresar una idea bien conocida, los casos a los que una
norma se aplica son los casos que ella regula. ... las normas expresan
decisiones de las autoridades normativas... por tanto, la aplicabilidad
interna de una norma depende de las decisiones normativas que ha to-
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mado la autoridad™® .

Por ello, es importante la distincion entre principios y reglas,
ya que en el caso de las reglas, el caso regulado aparece configurado de
manera cerrada, las propiedades que lo integran forman un conjunto bien
determinado. En cambio, en los principios, el caso se configura de ma-
nera abierta, sin la mencion completa de las propiedades que conforman
el caso. Es por eso que Dworkin #’ dice que las reglas determinan la so-
lucion en cambio los principios orientan pero no determinan.

VIII. Sistema republicano y poder del juez.

Sabido es que nuestro pais adopta como forma de gobierno
el sistema republicano*. Ello importa la separacion en las tareas de cre-
acion y aplicacion del derecho. Es decir, un érgano (poder legislativo)
crea el derecho y otro (juez) la aplica. Esto es particularmente importante
en lo que aqui respecta en dos aspectos: a) primero, ¢l juez debe aplicar
al caso las valoraciones formuladas por la autoridad de creacion, salvo
declaracion de invalidez* (inconstitucionalidad); b) segundo, el poder
del juez —como autoridad de aplicacion- es distinto segun se trate de
aplicar principios o reglas. En el caso de los principios, como debe for-
mular ex post el balance de razones, su poder es mayor. En el caso de
las reglas, su poder es también amplio, pero distinto: o aplica las valo-
raciones formuladas por la autoridad de creacion, o las desestima por
irrazonables, privandolas de validez. Para esto ultimo, cuenta con el
poder que le brinda la declaracion de inconstitucionalidad.

IX. El “exceso ritual”: declaracion de invalidez de una regla.

Si una norma juridica es valida, y es internamente aplicable
al caso regulado, la consecuencia juridica que ella impone debe ser es-
tablecida por el 6rgano de aplicacion (juez). Hay una sola forma de que
la consecuencia juridica que la norma establece no se materialice en el
caso individual, o judicial: que se la prive de validez * (por irrazonable)
y luego se establezca otra consecuencia juridica a la prevista por la
norma cuya invalidez se declara. Como la aplicabilidad es una cuestion
interna, o conceptual, la misma no depende de la decision de ninguna
autoridad de aplicacion. La unica forma de no aplicar la norma al caso
individual (que es una instancia del caso genérico previsto en la norma)
¢ imponer la consecuencia juridica prevista en dicha norma es su decla-
racion de invalidez (por irrazonable... en cualquiera de sus aspectos o
causas). Si el juez no declara la invalidez de la norma procesal a la que
se acusa como “ritualista” o “formulista” no puede no aplicar la conse-
cuencia juridica que dicha norma asigna al caso. Por tanto, si advierte
que aplicandola genera un “exceso ritual”, debe declararla invalida. De
lo contrario, la norma tiene plena validez y el aplicador (juez) no puede
eludir su aplicacion.
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X. Epilogo: entre la irracionalidad y la irrelevancia: el “exceso ri-
tual”.

La Corte nacional tiene dicho que la doctrina del “exceso ri-
tual” es excepcional. ;Qué significa ello?, o al menos, ;qué es dable en-
tender que ha querido decir la Corte con ello?, ... lisa y llanamente, que
no se debe declarar un “exceso ritual” ante cualquier circunstancia. Si
se tiene en cuenta que la declaracion de un exceso ritual importa la no
aplicacion de una consecuencia juridica prevista por la autoridad de cre-
acion entonces se comprendera lo trascendente de la prudencia pedida
por la Corte. Pero ello nos lleva directamente a un dilema, que —tal como
lo ha planteado Schauer- se puede graficar apropiadamente con la ten-
sion entre irracionalidad e irrelevancia. Entre la irracionalidad que im-
porta seguir ciegamente una regla —aplicando a rajatabla la consecuencia
juridica que impone- y despreocupandonos por el resultado de su apli-
cacion; y la irrelevancia de las reglas que implicaria el constante desco-
nocimiento de la seleccion (supresion mas no negacion) de las
propiedades que formuld la autoridad de creacion del derecho al confi-
gurar la regla.

Seguir ciegamente una regla, aplicar mecanicamente la con-
secuencia juridica prevista por el legislador para el caso configurado por
las propiedades seleccionadas, desentendiéndonos de sus resultados (es
decir, adoptando la valoracion formulada por la autoridad de creacion
sin valorar la valoracion aplicada) puede importar un signo de irracio-
nalidad; pero, al contrario, desconfiar siempre de la valoracion y selec-
cion formulada por la autoridad de creacion, y formular en cada caso
bajo juzgamiento una nueva ponderacion o balance de razones —ademas
de constituir inseguridad y afectar la celeridad- importa lisa y llanamente
tornar irrelevantes a las reglas para la solucion del caso bajo juzgamiento
(en este caso, para el acto procesal que la regla regula).

En realidad, la toma de decisiones basada en reglas, o lo que
es lo mismo, adoptar un conjunto de soluciones prefijadas para deter-
minados casos tiene mucho de racional®', ya que simplifica la decision
porque elimina el “balance de razones” o la deliberacion acerca de cuales
son las propiedades relevantes (seleccion) y cual es la solucion mas apro-
piada segun el caso. Decidir conforme a reglas prefijadas importa agili-
zar la decision conforme a una decision previamente elaborada®?, lo que
constituye una virtud nada despreciable conforme las exigencias de los
tiempos actuales, ademas de contribuir con el afianzamiento de la igual-
dad en la Republica.

Entonces, tal como dice la Corte, la declaracion de “ritua-
lismo”, “formulismo” o “exceso ritual” debe ser excepcional, cuidando
prudentemente de no caer en una aplicacion mecanica de la norma (pro-
cesal) ni tampoco en una anarquia procesal, que es el otro disvalor del
orden, seglin ya nos advirtiera Linares.
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concepto de validez, tanto formal como sustancial, que tiene en cuenta el pro-
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una cuestion de competencias en torno a la creacion y aplicacion del derecho, y
por consiguiente, hace al reparto de poder en un Estado.
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y solo excepcionalmente la autoridad de aplicacion —juez- que estéa autorizado a
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de procedimientos); o el sistema de tarifa legal, para valuar la prueba.
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LOS DELITOS DE DISTRIBUCION DE IMAGENES
PORNOGRAFICAS DE MENORES, ORGANIZACION DE
ESPECTACULOS PORNOGRAFICOS CON MENORES DE
EDAD, FACILITACION DE ACCESO Y SUMINISTRO DE
MATERIAL PORNOGRAFICO (ART. 128 DEL COD. PENAL)

Gustavo Eduardo Aboso

§ 1. Introduccidn. La incidencia de los medios de comunicacion
masivos en la posibilidad de comision de este delito.- § 2. Bien
juridico.- § 3. Tipicidad objetiva. 3.1. Acciones tipicas. 3.2. Su-
jeto pasivo. 3.3. Sujeto activo. 3.4. Responsabilidad penal de los
medios de comunicacion. 3.5. Responsabilidad penal del titular
del computador. 3.6. Responsabilidad penal de los padres, en-
cargados o tutores de los menores de edad. 3.7. Responsabilidad
penal de las personas juridicas.- § 4. El delito de organizacion
de espectaculos en vivo con escenas pornograficas en la que par-
ticipan menores de dieciocho afios (art. 128, parrafo segundo,
del Cod. Penal).- § 5. El delito de facilitacion de acceso a espec-
taculos pornograficos o suministro de material pornografico a
menores de catorce afios (art. 128, parrafo tercero, del Cod.
Penal).- § 6. Tipicidad subjetiva.- § 7. Consumacion y tentativa.-
§ 8. Casos jurisprudenciales.- § 9. Prescripcion de la accion
penal.- § 10. Conclusiones.

§ 1. Introduccion. La incidencia de los medios de comunicacién ma-
sivos en la posibilidad de comision de este delito

La sancion de la ley 25.087, en cuyo tramite parlamentario par-
ticipo activamente, en su calidad de diputado nacional por la Pro-
vincia de Cordoba, el hoy homenajeado Dr. Prof. José Cafferata
Nores, significod mas que una mera modificacion normativa un au-
téntico cambio de paradigma de la perspectiva del derecho penal
sobre los delitos sexuales. Recordemos brevemente que la sola mo-
dificacion de la rubrica de estos delitos, que paso de tutelar la ho-
nestidad por la integridad sexual, permitio abarcar y conjugar de
mejor manera los valores ético- sociales en juego. Atras se dejaba la
rancia concepcion moralista y masculina de estos delitos para abrir
una nueva pagina en el derecho penal que pusiese en pie de igual a
la mujer, los menores de edad y demas incapaces. El concepto de
honestidad ya no reflejaba de manera fiel la imagen de moralidad
sexual que guio los primeros pasos de la regulacion de estos delitos.
Tuvo que pasar varias décadas para que la reforma integral del dere-
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cho penal sexual homologara los cambios sociales y culturales que
habian tomado cuerpo en nuestro pais y en la mayor parte de los pa-
ises occidentales. Sin embargo, en los ultimos tiempos se han suce-
dido de manera paulatina una serie de reformas al Codigo Penal' que
han tenido como principal protagonista a los delitos sexuales. En este
caso nos parece apropiado analizar de manera dogmatica la figura
regulada por el art. 128 del Coéd. Penal que expresa sin hesitar el al-
cance y la nueva orientacion politico-criminal adoptada en nuestro
entorno contra los delitos que afectan a los menores de edad al pro-
yectar sus efectos perniciosos en su normal desarrollo bio-psiquico
sexual’. En este tltimo sentido, la libertad sexual es un aspecto de la
libertad y la dignidad de la persona constitucionalmente consagrado
y que se conecta con el principio kantiano de que nadie debe ser uti-
lizado como medio para alcanzar un fin, sino que la persona debe
ser un fin en si mismo®.

El art. 128 del Codigo Penal argentino reza lo siguiente: “Serd
reprimido con prision de seis meses a cuatro arnios el que produjere,
financiare, ofreciere, comerciare, publicare, facilitare, divulgare o
distribuyere, por cualquier medio, toda representacion de un menor
de dieciocho arios dedicado a actividades sexuales explicitas o toda
representacion de sus partes genitales con fines predominantemente
sexuales, al igual que el que organizare espectdculos en vivo de re-
presentaciones sexuales explicitas en que participaren dichos me-
nores.

Sera reprimido con prision de cuatro meses a dos arios el que tu-
viere en su poder representaciones de las descriptas en el parrafo
anterior con fines inequivocos de distribucion o comercializacion.

Sera reprimido con prision de un mes a tres aiios el que facilitare el
acceso a espectaculos pornogrdficos o suministrare material pornogrda-
fico a menores de catorce afios*.”

Este delito, en su redaccion original, tuvo como propdsito tutelar una
moralidad sexual determinada, en consecuencia los actos de produccion,
publicacion o reproduccion, distribucion o circulacion de imagenes, tex-
tos u objetos obscenos representaba un menoscabo al ideario colectivo
de una sana y aceptable moralidad sexual®. Es claro que esta regulacion
no tutelaba de manera directa relaciones o estados intersubjetivos valo-
rados como positivos para el desarrollo de una comunidad, sino que el
Estado se entrometia de manera arbitraria en la decision individual de
poder apreciar una imagen, texto u objeto y asi calificarla de obscena.
Debe recordarse aca que los juicios estéticos carecen de pretension de
validez universal, es decir, en buen romance, los juicios sobre los gustos
de una persona, necesariamente en la esfera personal de lo sexual, le co-
rresponden al individuo como primero y Gltimo juez. En realidad, la pu-
nicién de los sentimientos morales colectivos sobre la sexualidad y lo
sexual permitia a los jueces principalmente calificar de obsceno (=in-
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moral) una obra, una pelicula, cualquier manifestacion de arte que no
se ajustase a los parametros de la moralidad publica®.

En materia de pornografia en general existen dos posiciones bien
consolidadas, la primera, liderada por los grupos feministas, entienden
que la pornografia para adultos es una forma de expresion del someti-
miento y la explotacion de la mujer por el hombre; la segunda, entiende
que el calificativo de pornografico dependera en muchos casos del con-
texto en el que se realiza y no siempre importa una explotacion de gé-
neros’.

La ley 25.087 introdujo un cambio radical en la orientacion politico
criminal de la norma, al focalizarse exclusivamente en la tutela de los
menores de edad. Dejando a un lado los resabios de una moralidad pu-
blica, el nuevo texto legal pone el énfasis en el peligro que representa la
pornografia infantil, por un lado, y la explotacion sexual de los menores
afectados por dicha actividad lucrativa que vulnera su dignidad como
persona al ser utilizada como un medio para satisfacer los deseos sexua-
les de terceros®.

En este sentido, la reforma de la ley 25.087 restringié de manera se-
vera los objetos sobre los cuales podian recaer las acciones punibles, los
textos u objetos fueron dejados a un lado en la nueva regulacion y solo
permanecid en pie las imagenes pornograficas, distanciandose en este
punto de otras legislaciones penales’ y de las obligaciones impuesta por
la Convencion sobre la Cibercriminalidad para armonizar las leyes pe-
nales nacionales'’. La distribucion o difusion de pornografia infantil me-
diante el uso de las redes telematicas representa hoy en dia uno de los
mayores desafios de los distintos gobiernos nacionales para armonizar
sus leyes penales y poder reprimir con mayor celeridad esta forma de
manifestacion de criminalidad informatica'!.

En este sentido, el llamado “Medienstrafrecht” involucra no sélo a
los nuevos medios telematicos de comunicacion, sino también a los cla-
sicos vinculados con las actividades de prensa, radio y television'?, en
especial relacionado con el auge experimentado por la pornografia in-
fantil'®. Quizas, sin temor a equivoco, pueda afirmarse que este género
delictivo ha sido el que mas se aprovecho de la utilizacion abusiva de la
red informatica, circunstancia que hallo eco en los gobiernos en general,
preocupados en poner coto a este auténtico flagelo que tiene por victimas
a los menores de edad y que afecta gravemente su indemnidad sexual,
ademas de dejar profundas huellas indelebles en sus inocentes psiquis'*.

En este aspecto cabe agregar que no se encuentra en juego aca la li-
bertad de expresion o de opinidn, ni la libertad de prensa, ya que el ob-
jeto de la accion recae sobre el necesario menoscabo de los derechos de
terceros, es decir, el de los menores de edad que son participes involun-
tarios de este tipo de material pornografico, por un lado, y los destina-
tarios o receptores de dichas imagenes, ya que los adultos que consumen
el producto de este tipo de actividad criminal mal pueden ensayar la jus-
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tificacion de sus conductas en el ejercicio de la libertad de publicar sus
ideas o en la autonomia personal, puesto que las imagenes pornograficas
reconocen la intermediacion de menores de edad en un sentido porno-
grafico y esto genera a su vez una suerte de promocion de dicha activi-
dad de naturaleza pedofila. Mas alla de la discusion sobre el alcance
absoluto o relativo de la libertad de prensa o de la libertad de expresion
en comparacion con otros derechos constitucionales'?, lo cierto es que
la difusion de este género de material pornografico con la representacion
de menores de edad no es un derecho absoluto y oponible al también
derecho tuitivo del menor de edad frente a la apologia de este tipo de
conductas sexuales.

Laley 25.087 habia modificado la redaccion de este articulo y limito
las acciones tipicas a la produccion, publicacion y distribucion de ima-
genes pornograficas en que se exhibieran menores de dieciocho afios.
Antes de esta reforma, las acciones nucleares consistian en la publica-
cion, la fabricacion o la reproduccion de libros, escritos, imagenes u ob-
jetos obscenos!®, También se reprimen las acciones de facilitar y
suministrar material pornografico a menores de catorce afios, asi como
la organizacion de espectaculos en vivo en los que participen menores
de esa edad. Obviamente, la anterior textura del art. 128 no exigia la par-
ticipacion en las imagenes pornograficas de menores de dieciocho
afios'”.

Este articulo fue posteriormente modificado por la ley 26.388, que
agrego las conductas de financiar, ofrecer, comerciar, facilitar y divulgar
imagenes pornograficas de un menor de dieciocho afios a las ya previstas
(producir, publicar y distribuir)'®. Asi, pues, la nueva regulacion reprime
de manera mas amplia la utilizacion de material pornografico donde apa-
rezcan retratados menores de dieciocho afios'. El tipo de lo injusto de
este delito doloso abarca un conjunto de acciones punibles que se con-
centran en la produccién de imagenes pornograficas representando me-
nores de dieciocho afios, por un lado, y la difusion o distribucion de
dichas imagenes, por el otro*. Como lo ha hecho notar HEINRICH al re-
ferirse al § 184b IV 1 del StGB aleman, que castiga la tenencia de ma-
terial pornografico con representaciones de abusos sexuales de menores
de edad, este precepto no ha sido aplicado practicamente, porque han
sido nulos los procedimientos llevados a cabo en este sentido. El obje-
tivo de esta norma ha sido el de combatir el mercado de la pornografia
infantil y asi evitar que en el futuro nuevos menores de edad sean utili-
zados para participar en dicha actividad®'. Sin embargo, el segundo pa-
rrafo de este nuevo articulo reprime unicamente el almacenamiento con
fines de distribucion o comercializacion, permaneciendo impune atin la
mera tenencia de ese material prohibido?.

Esta reforma se enrola dentro de los criterios generales establecidos
por la Convencidn sobre Cibercriminalidad (Budapest, 23 de noviembre
de 2001) y el Protocolo relativo a la venta de nifios, la prostitucion in-
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fantil y la utilizacion de los nifios en la pornografia (ley 25.763), com-
plementarios de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nifio.

La expansion de la pornografia infantil en los medios telematicos,
con la posibilidad de enviar o recibir material pornografico focalizado
exclusivamente en el abuso sexual de menores, la existencia de chat
room o newsgroups de usuarios agenciados en el transito de este material
entre grupos pedofilos, exacerbando y promocionando en muchos casos
la perpetracion de delitos sexuales contra menores de edad, han obligado
a las instituciones publicas y a las agencias penales a tomar debida
cuenta de esta nueva realidad y asi tratar de restringir con todos los me-
dios legales al alcance de la mano la proliferacion de este tipo de inter-
cambios cibernéticos, lo que esta favorecido por el anonimato y la
impunidad que ofrece este tipo de comunicacion global, sumado a los
intentos frustrados de controlarlos®.

El ofrecimiento del material pornografico puede hacerse de manera
explicita o encubierta, no es necesario que dicho comportamiento sea
destinado a un publico en general, sino que basta con el ofrecimiento a
un tercero determinado mediante mensaje electronico o parecido. En
este tema, la doctrina alemana realiza la distincidn entre la accion de
“distribuir” y la de “publicar” basada en el numero de los participantes
y el grado de control del autor®. Distribuye el que envia imagenes por-
nograficas de menores de edad a un grupo determinado de usuarios?.

§ 2. Bien juridico

La prohibicion de la norma penal en comentario alcanza a la produc-
cién, publicacion o distribucion de imagenes pornograficas con la par-
ticipacion de menores de dieciocho afios, razon por la cual no existen
dudas de que el interés juridicamente protegido es el normal desarrollo
sexual de las personas menores de esa edad desde la perspectiva de
no ser expuestas a la explotacion sexual por parte de terceros®. La
finalidad tuitiva de este precepto es la de proteger a los jovenes y los
menores de edad contra los abusos sexuales al que son expuestos en la
produccion de las imagenes pornograficas?’. Se tratan todos ellos de de-
litos de peligro abstracto, ya que no se requiere una efectiva puesta en
peligro de los menores de edad representados, sumado a la intencion de
la ley de evitar una confrontacion no deseada para los menores de edad
con el material pornografico?. También la norma en comentario pre-
tende desalentar el consumo de este tipo de articulos tendientes a pro-
vocar la excitacion de adultos con las imagenes de menores de edad, lo
que claramente promociona la pedofilia, a la vez de resguardar la digni-
dad de los menores de edad que son explotados sexualmente®.

Sin embargo, la punicion de la simple tenencia de este material por-
nografico con imagenes de menores de edad, como ocurre en la legisla-
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cién alemana, o cuando dicha posesion esta vinculada con una comer-
cializacion, en nuestro caso, ha despertado algunas criticas en la doctrina
por la punicién de dichas conductas de posesion, porque de esta manera
se hace indirectamente responsable al consumidor de dicha pornografia
infantil por los actos cometidos por los que producen o financian dicha
actividad criminal®.

Alo dicho debe agregarse que la prohibicion penal sobre la presencia
de menores de catorce afios en espectaculos pornograficos o el suminis-
tro de ese género de material indica de manera pristina que existe un in-
terés juridicamente tutelado cuyo contenido material se identifica con
la citada proteccion del desarrollo sexual de dichos menores de edad, es
decir, que la exposicion a dichos espectaculos o el acceso al material
pornografico no menoscabe o altere dicho desarrollo paulatino de la per-
sonalidad sexual del menor de edad’'. Se trata de un delito de peligro
abstracto’.

Al identificarse el interés juridicamente tutelado con el normal des-
arrollo de la personalidad sexual de los sujetos pasivos menores de die-
ciocho afios de edad, se quiere proteger la inexperiencia de los menores
de dicha franja etaria que los expone a situaciones de abuso o explota-
cion por parte de terceros u organizaciones criminales dedicadas a la co-
mercializacion o distribucion de imagenes pornograficas de menores de
edad. También debe tenerse en cuenta que la prohibicion absoluta de la
distribucion o publicacion de imagenes pornograficas de menores de
edad tiene como proposito central desalentar cierto tipo de practicas o
actividades sexuales que involucran necesariamente a los adultos (v. gr.,
la promocion o la incitacion a la pedofilia) o directamente las agresiones
sexuales contra menores de edad. En este punto, el art. 128 procura de
manera directa luchar contra el mercado de la pornografia infantil y asi
desalentar la explotacion sexual de los menores de edad™.

§ 3. Tipicidad objetiva
3.1. Acciones tipicas

Se reprime al que produjere, financiare, ofreciere, comerciare, pu-
blicare, facilitare, divulgare o distribuyere, por cualquier medio, toda
representacion de un menor de dieciocho (18) afos dedicado a activida-
des sexuales explicitas o toda representacion de sus partes genitales con
fines predominantemente sexuales. Todas estas acciones constituyen
actos concatenados de una explotacion comercial de las actividades se-
xuales de menores de edad, por este motivo la ejecucion de dos o mas
acciones de las previstas por este dispositivo penal no autorizan a valorar
una multiplicidad delictiva, sino una continuidad delictiva®**. La accion
de producir significa crear o generar dichas imagenes pornograficas, no
abarca su reproduccion por medios técnicos (copias de videos, peliculas,
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etc.), sino que es necesario que el autor haya obtenido las imagenes por-
nograficas de los menores de edad de manera directa®, asi como tam-
poco se exige que dicha produccion alcance la cota de masividad, basta
la mera obtencién de dichas imagenes por cualquier medio técnico ido-
neo. Esta accion exige que el autor participe directamente en la puesta
en escena de estas representaciones sexuales de caracter pornografico.

La doctrina judicial, sin embargo, ha considerado que la filmacion
obtenida de la zona genital de una menor de edad (11 afios), que se en-
contraba junto con su tia en el interior de un supermercado, utilizando
para tal proceder el artilugio de una camara escondida en un canasto de
compra, resulta atipica a la luz del art. 128, parrafo primero, del Cod.
Penal’®.

La accion de producir también abarca la participacion en las activi-
dades con menores de edad®’, en cuyo caso concurrira de manera ideal
con cualquiera de los abusos sexuales previstos por el art. 119 del Cod.
Penal y el delito de promocion de la corrupcion de menores de edad. Asi
pues, comete este delito el que filma, capta o reproduce las relaciones
sexuales con participacion de menores de dieciocho afios.

La accién de financiar consiste en aportar los medios econdmicos
para producir las imagenes prohibidas. El acto de ofrecimiento, despro-
visto de todo contenido econdmico, se vincula con la puesta a disposi-
cion de ese material, no siendo necesario que efectivamente se produzca
la entrega.

Comercializa, por su lado, el que le pone un precio o valor a dicho
material para el consumo ajeno, por ejemplo, el envio por correo de dis-
tintos videos conteniendo pornografia infantil se subsume dentro de los
parametros exigidos por esta accion de comercializar’.

Los actos de publicar, facilitar, divulgar o distribuir tiene de deno-
minados comin la participacion de terceros y su exteriorizacion. El que
publica el material pornografico posibilita su conocimiento por parte de
terceros, accion que guarda relacion de proximidad con la de divulgar,
ya que ambas permiten su difusion, pero la distincion entre ambas pasa
por la adscripcion de la accion de publicar a los medios graficos, mien-
tras que la accion de difundir es mucho mas extensa e incluye los me-
dios digitales. El que ofrece una plataforma digital a través de la cual se
hace posible el acceso a distintos sitios con contenidos pornograficos de
naturaleza pedofila comete este delito®.

La accion de distribuir se caracteriza por su distribucion en un ni-
mero determinado de consumidores de ese producto®, donde el autor
tiene cierto dominio sobre el nimero de personas a las que le envia las
imagenes pornograficas*', no siendo necesario para su tipificacion que
los destinatarios hayan a su vez accedido a dicho material*. En cambio,
la accion de divulgar no incluye esta limitacion de los destinatarios, en
consecuencia, el autor que divulga esta clase de imagenes pornograficas
de naturaleza pedofila no tiene control sobre el nimero ni la identidad
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de los usuarios o destinatarios de ese material®.

En los casos de difusion o distribucion de esta clase de imagenes
pornograficas mediante Internet es indiferente que el autor suba dichos
contenidos en la red informatica (upload) o sea necesario una previa au-
torizacion o contrasefia para los usuarios lo puedan descargar (down-
load)*. Es harto frecuente que aquellas personas que padecen de
parafilia (pedofilia) recurran a los instrumentos informaticos para inter-
cambiar material pornografico con contenido de menores de edad. En
algunos casos estos grupos operan de manera coordinada para evitar ser
atrapados y poder desarrollar dicha actividad ilicita de manera mas se-
gura y anonima. Bajo esta metodologia se ha detectado en Internet el
funcionamiento de grupos pedoéfilos que desarrollan plataformas digi-
tales especialmente disefiadas para evitar la intrusion y asi posibilitar
los llamados chat room donde los usuarios o miembros de este sistema
pueden mantener conversaciones on line o bien transmitirse reciproca-
mente datos®. Comete, pues, este delito el que da a conocer este tipo de
imagenes mediante su exteriorizacion en los medios de comunicacion
masivos (television, cine, Internet, etc.), asi como la circulacion de di-
chas imagenes en grupos de personas determinadas. Lo importante es
la trascendencia que debe adquirir dicha accién hacia terceros*.

Por el contrario, son impunes las conductas de acceso a una pagina
que contiene imagenes pornograficas de menores de edad*’. En este
punto es interesante sefialar que existen programas como el peer to peer
0 e-Mule o e-Donkey que permite que varios usuarios comparten archi-
vos entre si. La principal ventaja que tienen estos sistemas o programas
es que abrevia los tiempos de espera de las descargas de archivos, ima-
genes, etc. Estas formas de acceso a direcciones de Internet donde se
publican estas imagenes prohibidas constituyen un caso de distribucién
punible®:

“[...] las redes de ordenadores P2P aprovechan, adminis-
tran y optimizan el uso de banda ancha que acumulan de los
demas usuarios en una red por medio de la conectividad entre
los mismos, obteniendo un rendimiento superior a las cone-
xiones y transferencias de otros métodos centralizados con-
vencionales (remisores). Su finalidad es compartir toda clase
de archivos en cualquier formato digital (audio, video, texto,
software o datos). Con el uso de programas P2P se crea una
“carpeta de intercambio”, carpeta donde, ademas de almace-
narse los archivos bajados, se quedan automatica y ordina-
riamente, la puesta en comun y difusion con otros usuarios,
generandose un efecto multiplicador. La situacion de los ar-
chivos al ser descargados es la carpeta «incoming» en El
Emule donde, hasta que el usuario del ordenador los extrac
o los borra, permanecen a disposicion de otros usuarios de
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la red.”¥

También el segundo parrafo del articulo en comentario castiga la ac-
cion de tenencia de este material pornografico con fines de comerciali-
zacion o distribucion. Como se dijo anteriormente, se cuestiona cual es
el fundamento legal para la punicion de este comportamiento, ya que la
mera tenencia de este material, atin con fines de comercializacion, no
supone que el poseedor haya participado en su produccion. En este caso
de tenencia de este material no aparece del todo claro la necesidad po-
litico criminal de punir esta clase de conducta®. Seguramente se podra
justificar su represion en el sentido de evitar de manera indirecta la ex-
plotacion de menores de edad mediante el castigo de la posesion de ese
material, puesto que dicha tenencia representa a su vez un consumo que
se quiere evitar al combatir el mercado de la pornografia infantil y asi
desalentar a futuros depredadores sexuales y victimas menores de edad.
El concepto de tenencia ha sido equiparado por lo general al de tenencia
de estupefacientes®!, pero en este caso debe senalarse que la relacion de
proximidad o disponibilidad entre el tenedor y la cosa no implica nece-
sariamente una relacion corporal, ya que el acopio de imagenes porno-
graficas en el computador personal alcanza para la tipificacion de esta
conducta®, siempre y cuando se haya acreditado que el almacenador lo
tenia para fines de comercializacion o distribucion®. La naturaleza pro-
pia del almacenamiento demanda cierto grado de permanencia o relacion
de disposicion del autor sobre ese material**. Sobre esto Gltimo, habra
de analizarse en cada caso si el autor del almacenamiento de estas ima-
genes cuya tenencia esta prohibida pertenece a grupos o redes sociales
conocidas o sindicadas como grupos pedofilos. Una cuestion relacionada
con ¢l almacenaje se presenta con la llamada memoria caché, es decir,
el sistema especial de almacenamiento que tiene la computadora. Atento
la funcion principal de almacenamiento, se ha planteado si dicha funcion
puede ser asimilada a la accion tipica de almacenamiento de imagenes
pornograficas. Por lo general, cuando uno accede a una pagina en el In-
ternet, nuestro computador almacena los datos en la memoria caché para
agilizar los tiempos de busqueda (vid. Browser-Cache). Puede decirse
que se trata de un archivo temporal. Seglin la doctrina, este tipo de al-
macenamiento temporal no ingresaria en el ambito de aplicacion de esta
tipo de injusto doloso, en todo caso puede presentarse un caso de ausen-
cia de dolo®. La accion de almacenar demanda cierto grado de perma-
nencia o disponibilidad con el objeto. Lo que no deja duda alguna es si
dicho almacenamiento se realiza en archivos individualizados y organi-
zados por el usuario, o en dispositivos externos (por ejemplo, memorias
auxiliares o externas). También se ha considerado dentro del término
almacenamiento los registros automaticos que realiza el computador de
cada uno de los sitios accedidos, en especial ello tendra relevancia penal
cuando se tratase de un sitio web donde se exhiben imagenes pornogra-
ficas de menores de edad®’. Quedan excluidos de la aplicacion de esta
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norma el acceder a un sitio donde publican estas imagenes pornograficas
con menores de edad.

El objeto material de las acciones descriptas en este articulo en co-
mentario deben ser imdgenes pornograficas. En este sentido, la redac-
cion original del art. 128 del Cod. Penal alcanzaba a los libros, escritos,
imagenes y objetos obscenos®®. Su nueva redaccion acordada por la 1l-
tima reforma solo se refiere a las imagenes, es decir, a los medios vi-
suales, no alcanzando al medio escrito®. Lo pornogrdfico constituye un
elemento normativo del tipo penal que generalmente se relaciona con la
provocacion o la excitacion sexual de terceros. En una primera aproxi-
macion lo pornografico se relaciona con los comportamientos sexuales
representados de manera desproporcionada y con prescindencia de todo
emotivo aspecto individual, donde las personas practican actividades se-
xuales o actilan como meros objetos sexuales intercambiables®.

La pornografia ha sido definida como: “[...] La subordinacion de las
mujeres presentada graficamente de forma sexualmente explicita, ya sea
en retratos o en palabras, e incluye uno o mas de los siguientes elemen-
tos: 1) las mujeres se presentan deshumanizadas como objetos sexuales,
cosas o bienes; 2) como objetos sexuales que disfrutan del dolor o la hu-
millacion; 3) como objetos sexuales que experimentan placer sexual en
la violacion; 4) como objetos sexuales amarradas, cortadas, mutiladas,
golpeadas o fisicamente heridas; 5) en posturas de sumision sexual, ser-
vilismo o en exhibicidn; 6) se exhiben partes del cuerpo femenino —in-
cluyendo pero sin limitarse a vaginas, senos y nalgas— de manera tal
que las mujeres quedan reducidas a esas partes; 7) las mujeres se pre-
sentan como prostitutas por naturaleza; o 8) se presentan en situaciones
de degradacion, dafio, tortura, mostradas como sucias e inferiores, san-
grando, golpeadas o heridas en un contexto que convierte estas condi-
ciones en sexuales. La pornografia también incluye el uso de hombres,
nifios o transexuales en el lugar de las mujeres.”®!

Anteriormente la ley se referia a lo obsceno, cuyo correcto contenido
y alcance se vinculd en un primer momento con lo inmoral, para después
centrarse en lo sexual y mas especificamente en lo lujurioso o excesivo®.
Sin embargo, la acepcion de lo pornografico utilizada en la actualidad
tampoco expresa una superacion de dicha problematica®, porque ambos
calificativos son empleados indistintamente, son homologables, lo que
plantea sin dudas cuestionamientos desde el punto de vista constitucional
para algunos®. Entendemos que el término “imégenes pornograficas”
debe ser entendido como toda representacion de una actividad sexual
explicita o simbolica en la que participa al menos un menor de dieciocho
aflos con otros menores, adultos® o también en conductas autorreferen-
tes (v. gr, la masturbacion)®, lo que en principio deberia excluir las ima-
genes de menores de edad desnudos o con escasa vestimenta, siempre y
cuando dicha representacion incluya la asuncion de algun comporta-
miento que pueda ser calificado de pornografico®’, también los casos de
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necrofilia®®,

En este sendero, la propia ley penal determina que las imagenes se
califican de «pornograficas»: “Toda representacion de un menor de die-
ciocho (18) afios dedicado a actividades sexuales explicitas o toda re-
presentacion de sus partes genitales con fines predominantemente
sexuales”. En esta linea argumental, la doctrina en general ha intentado
definir lo “pornografico” con la actividad sexual explicita entre adultos,
el uso de violencia sexual, los contactos o relaciones sexuales sobre me-
nores de edad y la intervencion de animales. Todo este conjunto ha re-
cibido la denominacién de “pornografia dura” (harte Pornographie)®.
Esta definicion importa asignar significancia a la expresion sexual del
acto con intervencion de un menor de edad. Queda sobreentendido que
cualquier tipo de representacion de relaciones sexuales explicitas con
menores de edad queda abarcado por la materia de prohibicion (v. gr.,
fellatio in ore, acceso por via vaginal o anal, masturbacion digital, usos
de elementos o dispositivos analogos al miembro viril, etc.)™. Pero tam-
bién entendemos que el aspecto simbolico de la representacion de un
menor de edad puede caer dentro del ambito de punicion de esta figura.
Nos referimos a poses, desnudos o situaciones que puedan vincularse
de manera objetiva con lo sexual (por ¢j., la exhibicion de sus genitales
ha sido calificada de pornografia infantil)’!.

En este camino no es necesario que el o los menores de edad exhiban
sus genitales para poder hablar de una representacion pornografica,
puesto que bien puede suceder que los menores de edad asuman posi-
ciones sexuales convencionales o no, sin necesidad de acercamiento cor-
poral entre los participantes, incluso el aspecto simbdlico puede referirse
a menores de edad representados en escenas o imagenes con un sentido
lujurioso o morboso, por ejemplo, menores de edad disfrazados como
prostitutas o vestimentas relacionadas exclusivamente con practicas sa-
domasoquistas. En este sendero conceptual es indistinto que el menor
de edad asuma una conducta activa o pasiva en la representacion sexual.
Las imagenes pornograficas deben representar menores de dieciochos
anos manteniendo relaciones sexuales con terceros, o bien conductas de
naturaleza sexual autorreferentes, asi como poses’ o posturas de claro
contenido sexual (por lo general, la exhibicion de sus genitales)”. En
cambio, alguna jurisprudencia ha rechazado la tipicidad de la conducta
del autor que fotografié a menores de edad desnudos, por entender que
el simple retrato de menores desnudos no alcanzaba para superar el um-
bral de trascendencia que exige en el derecho penal aleman los actos se-
xuales™.

La Convencion sobre Cibercriminalidad (Budapest, 2001), establece
en su art. 9°, apartado 2, que la pornografia infantil “[...] comprende
cualquier material pornografico que represente de manera visual: a) un
menor adoptando un comportamiento sexualmente explicito; b) una per-
sona que aparece como un menor adoptando un comportamiento sexual-
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mente explicito; ¢) unas imagenes realistas que representen un menor
adoptando un comportamiento sexualmente explicito.” La pseudo-por-
nografia o pornografia simulada no esta regulada en nuestro ordena-
miento penal, sélo la pornografia real o explicita”. Su eventual
regulacion en nuestro sistema penal debera dar cuenta previo a todo de
qué manera se pone en riesgo o se menoscaba el autodeterminacion se-
xual y el normal y correcto desarrollo de menores de edad cuando éstos
no participan en las representaciones aludidas, en especial a la luz de
los principios de lesividad, u/tima ratio y un derecho penal fragmentario.
Por su parte, el § 2256 del United States Code (USC) define una
“conducta sexual explicita” (sexually explicit conduct), como aquélla
que, de manera actual o simulada, represente cualquier tipo de relaciones
sexuales, bestialismo, masturbacion, sadismo, masoquismo, o la exhi-
bicion lasciva de los genitales o en un lugar publico a cualquier persona.
El contenido pornografico también alcanza los actos de bestialismo.
En el caso de las obras de arte’®, habra de analizarse en cada caso si di-
chas imagenes de menores de edad guardan relacion inequivoca con lo
pornografico o, por el contrario, si dicha representacion puede ser rela-
cionada con ciertas forma de expresion artistica que incluya a menores
de edad, lo mismo ocurre muchas veces con algunas imagenes fotogra-
ficas de menores de edad (por lo general orillando los diecisiete afios)
asumiendo conductas erdticas o sexuales, en especial, durante el periodo
estival. Primeramente la doctrina habia distinguido la pornografia y el
arte por separado, pero en los Gltimos tiempos se ha admitido que la por-
nografia también puede ser arte”’. En especial, el Tribunal Superior ale-
man ha dicho que el arte y la pornografia no son conceptos que se
excluyen mutuamente, sumados a que la proteccion de los jovenes tiene
rango constitucional y que cualquier conflicto entre el arte y lo porno-
grafico debe ser resuelto en cada caso particular, valorando las circuns-
tancias globales del caso’. La figura penal en comentario exige sélo
representaciones (imagenes) de menores de dieciocho afios de edad de
naturaleza pornograficas™, en consecuencia quedan excluidos los me-
dios escritos u orales (v. gr., libros, revistas, escenas teatrales, etc.)®.
Respecto de las imagenes ficticias o digitalizadas que representan
menores de edad, por ejemplo, el uso de dibujos animados o digitaliza-
dos o representaciones analogas de menores de edad (por ejemplo, ac-
tores aparentando ser menores de edad)®!, nuestra ley penal exige que la
representacion real o auténtica de menores de edad, requisito que ex-
cluye del ambito de punicion de este delito los casos sefialados de re-
presentaciones ficticias de menores de edad (pornografia técnica),
extremo que no sucede en la legislacion represiva de otros paises®, sobre
cuya conveniencia nos referimos mas arriba.
El término “imagenes pornograficas” incluye las fotos obtenidas me-
diante aparatos o medios fotograficos como las iméagenes digitalizadas®3;
las filmaciones®, etc.
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3.2. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo de este delito debe ser un menor de dieciocho afos,
lo que se muestra en armonia con la citada Convencién sobre la Ciber-
criminalidad al establecer que por menor se entendera a la persona
menor de dieciocho afos, y establece como minimo inferior los dieciséis
afios. En este aspecto también existe una armonia legislativa con lo es-
tipulado por la propia Convencion sobre los Derechos del Nifio.

3.3. Sujeto activo

Sujeto activo puede ser cualquiera. Este delito no requiere cualidad
objetiva alguna en el autor.

3.4. Responsabilidad penal de los medios de comunicacion

Una cuestion poco debatida en la doctrina nacional se vincula con
la responsabilidad penal de los propietarios de los medios de comunica-
cion a través de los cuales se distribuyen o circulan las imagenes porno-
graficas de menores de dieciocho afios®. Ello se relaciona con la
exclusion de responsabilidad penal prevista por el art. 49 para los edito-
res responsables de los medios graficos en general. La lucha contra el
mercado de la explotacion sexual de menores de edad y su difusion me-
diante Internet ha llevado a adoptar medidas especificas contra la pro-
pagacion de este tipo de actividades en las redes telematicas. Desde la
denuncia particular hasta la obligacion de controlar el contenido de los
sitios, pueden enumerarse una serie de controles posibles en la transfe-
rencia de informacion o publicidad en los sistemas telematicos. Lamen-
tablemente en muchos casos ha sido necesaria la intervencion judicial
para bloquear sitios en el ciberespacio que contienen este tipo de ima-
genes pornograficas.

La reforma introducida por la ley 17.567 incluia a las trasmisiones
radiales dentro de los delitos contra el pudor®.

Los responsables de los proveedores y administradores de Internet
posibilitan la intercomunicacion de varias personas o grupos de ellas y
la transmision de datos. Los principales problemas de imputacion de la
responsabilidad de los administradores y servidores de este servicio por
los contenidos distribuidos o difundidos por medio de la Internet se con-
centran en la ausencia de dolo por parte de aquéllos, falta de participa-
cion en el delito doloso ajeno, ya que no existe aca connivencia alguna
entre los primeros y los usuarios de la red informatica, sumado a que la
actuacion dolosa ajena restringe el ambito de responsabilidad de los ser-
vidores o administradores (teoria de la prohibicion de regreso)®’. Idén-
ticas objeciones se plantean sobre la responsabilidad por omision de los
proveedores y administradores de Internet, en especial sobre la admision
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de una posicion de garante al carecer aquellos de una responsabilidad
institucional u organizativa sobre el contenido de los datos transmitidos
por los usuarios de sus servicios®. También se discute en estos casos la
posibilidad de atribuir el resultado disvalioso de la mentada distribucion
o difusion de contenidos prohibidos, ya que aquéllos deben tener la ca-
pacidad para evitar con una alta probabilidad la produccion de dicho re-
sultado, circunstancia que atento la naturaleza del servicio prestado
aparece como poco probable®. Como consecuencia de lo dicho, con-
cluye DERKSEN que los proveedores de Internet no deben ser responsa-
bilizados por los comportamientos de distribucion o difusion de material
prohibido, si no puede determinarse que ellos hayan influido o favore-
cido de manera dolosa dichas conductas de terceros o sus equipos hayan
a su vez guardado dicho material pornografico®.

Una situacion analoga se presenta en el caso de los medios televisi-
vos y el servicio de canales erdticos o directamente con contenido por-
nografico. Por lo comun este tipo de servicios son privados y con costo
para el cliente. Los canales de cable que ofrecen estos servicios cuentan
con canales codificados que imposibilitan un contacto visual. Asi pues
es necesario que sea el titular del servicio, un adulto, el que contrate
dicha programacion con alto contenido sexual para que los menores de
edad puedan acceder a ella, en especial a la luz del parrafo tercero del
art. 128 que reprime el acceso a menores de catorce afios a espectaculos
pornograficos o el suministro de material pornografico. En este caso, si
los responsables de la transmision de dicho programa con contenido por-
nografico emplearon los medios adecuados para evitar una difusion pa-
blica sin control, no resulta aplicable este delito®!.

Dentro de la explotacion de los servicios telematicos debemos men-
cionar los responsables de la provision de los servicios de hosting que
permiten que usuarios de ese servicio puedan disefar y publicar sitios
personales accesibles para terceros. En este caso, si un usuario almacena
en su sitio web material pornografico con representaciones de menores
de dieciocho afios o cualquier tipo de material pornografico, entonces
no solo dicha publicacion o facilitacion de dicho material genera res-
ponsabilidad penal para el propio titular o responsable de dicho sitio,
sino que es posible atribuirle responsabilidad penal a los proveedores
de este servicio en caso no adoptar las medidas necesarias para evitar
este tipo de publicacion, por ejemplo deshabilitar el sitio®. En este caso
seria necesario discutir si es posible cometer este delito mediante un
comportamiento de omision, ya que los proveedores de servicios tienen
un deber de garante sobre esta fuente de peligro representado por la
puesta a disposicion de un servicio de alojamiento de estas imagenes
pornograficas®.

3.5. Responsabilidad penal del titular del computador
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Respecto de la responsabilidad individual del propietario de un com-
putador, también puede presentarse casos donde su titular haya accedido
a paginas con contenido pornografico, generandose un enlace con dicho
sitio, ocasion en la que menores de catorce aflos pueden acceder a dicho
sitio y asi ponerse a disposicion de éstos el susodicho material. En este
punto debe analizarse, por un lado, las medidas de seguridad o controles
dispuestos por el propietario o usuario del computador para evitar el ac-
ceso de terceros, en lo que aqui interesa de menores de edad. Cuando
los servicios de un sistema informatico es ofrecido a terceros, por ejem-
plo, en los comercios dedicados a la explotacion de los servicios tele-
maticos, los responsables deben adoptar las medidas de control y
seguridad necesarias para evitar que los menores de edad puedan acceder
al material pornografico. En algunos casos, la falta de filtros contra la
pornografia en general origina una responsabilidad contravencional o
administrativa, pero si la ausencia de dichos controles posibilita el ac-
ceso de menores de edad a sitios con contenido pornografico, sea por
un uso anterior de otro usuario, por las facilidades de busquedas o por
los enlaces realizados por terceros en los buscadores que facilitan el ac-
ceso a dichas paginas o sitios con contenido pornografico, entonces po-
dria generarse una responsabilidad penal de los titulares de dichos
negocios, en caso de verificarse una infraccion al deber de vigilancia.

3.6. Responsabilidad penal de los padres, encargados o tutores de los
menores de edad

Cuando el adulto sea la persona que ejerce la patria potestad o es la
encargada del cuidado o bienestar del menor de edad puede presentarse
un caso de infraccion a los deberes de cuidado cuya fuente de obligacion
puede ser la ley, la asuncion del compromiso o una situacion de injeren-
cia. En estos casos las personas responsables del menor de edad tienen
el deber de velar por el bienestar psicofisico del menor, lo que necesa-
riamente incluye los ataques a su integridad sexual. En este caso los su-
jetos responsables tienen una posicion de garante sobre el menor de edad
como objeto de proteccion. Si los progenitores, tutores, encargados de
su cuidado o educacion permiten, autorizan o facilitan la posibilidad de
que el menor de edad puede verse confrontado con imagenes pornogra-
ficas en general, cabria en este caso una atribucion de responsabilidad
por delito doloso®, incluso cometido con dolo eventual.

3.7. Responsabilidad penal de las personas juridicas
Por lo general, los responsables de la prestacion del servicio de In-

ternet y sus administradores son personas juridicas, lo que representa
otro escollo para un derecho penal como el argentino que no tiene regu-
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lado esta clase de responsabilidad penal. En este aspecto, la Convencion
sobre Cibercriminalidad, en su art. 12, se refiere a la necesidad de regular
en las distintas legislaciones penales nacionales la responsabilidad penal
de las personas juridicas, en especial, sea por responsabilidad por dele-
gacion o por defecto. En el primer caso, la persona juridica debe delegar
en personas individuales la administracion, gestion y control del des-
arrollo de la actividad de la persona juridica, pero también se origina
responsabilidad cuando se infringe los deberes de vigilancia o control
sobre dicha actividad, posibilitandose la comision de delitos. La respon-
sabilidad puede ser de naturaleza penal, administrativa o civil, siendo
ella independiente de los individuos que la integran en sus 6rganos de
direccion y control.

En el caso de las casas de negocios dedicadas a la explotacion de
servicios de videos o peliculas bajo demanda, también puede configu-
rarse un caso de suministro de material pornografico para menores de
catorce afos, cuando el servicio utiliza un sistema automatico para al-
quiler de peliculas y gracias a esto los menores de edad acceden a dicho
material. En este caso, como en los anteriormente mencionados, sera ne-
cesario establecer los mecanismos o medidas de seguridad adoptadas
por la empresa para evitar que el repertorio de peliculas pornograficas
(pornografia leve) no caiga en manos de dichos menores de edad®.

Las conductas de distribucion o difusion de imagenes pornograficas
de menores de dieciocho afios plantean también otra cuestion contro-
versial sobre la aplicacion de la ley penal. En particular, se discute cual
es el punto de vista normativo que debe tenerse en cuenta en estos casos,
si el lugar de comision o el de la produccién del resultado. En este am-
bito compiten entre si los principios de territorialidad, de interés o uni-
versal®.

§ 4. El delito de organizaciéon de especticulos en vivo con escenas
pornograficas en la que participan menores de dieciocho afios (art.
128, parrafo segundo, del Céd. Penal)

La accién de organizar espectaculos en vivo con escenas pornograficas
en que participen menores de dieciocho afios significa aportar o disponer
de los medios adecuados y coordinar los recursos humanos con la fina-
lidad de poner en escena dicho espectaculo. Notese que esta accion no
demanda que el espectaculo en vivo sea llevado a cabo, sino que basta
con su organizacion. De esta manera, comete este delito la persona que
anuncia la realizacion de espectaculos en vivo con la participacion de
menores de dieciocho afios en escenas de caracter pornografico, es decir,
donde ellos participen de manera activa o pasiva en relaciones sexuales
con personas menores o mayores de esa edad.

Si bien es cierto que la produccion, la publicacion o la distribucion
de imagenes pornograficas no estan prohibidas, en caso de cumplirse
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con la reglamentacion vigente sobre esta materia (ley 23.052 y sus de-
cretos reglamentarios)?’, no existen dudas de que dichas acciones no se
encuentran amparadas bajo esta normativa cuando incluyen la partici-
pacion activa o pasiva de menores de dieciocho afios. En esta direccion
se ha afirmado la tipicidad de esta conducta cuando involucra a menores
de dieciocho afios®®. La distribucion no exige que el destinatario haya
accedido materialmente al archivo.

§ 5. El delito de facilitacién de acceso a espectaculos pornogrificos
o suministro de material pornografico a menores de catorce afios
(art. 128, parrafo tercero, Cod. Penal)

Por ultimo, el tercer parrafo del art. 128 del Cod. Penal reprime al
que facilitare el acceso a espectaculos pornogrdficos o suministrare ma-
terial pornografico a menores de catorce (14) aios. La accion tipica de
facilitar el acceso a un espectaculo pornografico consiste en hacer posi-
ble dicho acceso, es decir, franquearlo, no siendo necesario para su cons-
titucion delictiva que el menor de edad efectivamente haya presenciado
el espectaculo prohibido. Por lo general, esta conducta de facilitamiento
se presenta cuando el autor le abre la puerta de acceso al local o lugar
donde se lleva a cabo dicho espectaculo. En funcion de la naturaleza de
la accion punible, el espectaculo pornografico deberia llevarse en un re-
cinto o lugar cerrado, es decir, que no exista la posibilidad de un acceso
irrestricto o que los propios protagonistas de dicho espectaculo porno-
grafico lo hayan realizado de manera publica, por ejemplo, cuando se
realiza dicho espectaculo en la via ptblica o en un lugar de concentra-
cién masiva de publico al aire libre. En todo caso, dicho espectaculo
pornografico llevado en publico en general dara lugar a la aplicacion del
delito de exhibiciones obscenas del art. 129 del Cod. Penal. La otra ac-
cién consiste en suministrar material pornografico a menores de catorce
(14) arios. El suministro consiste aca en la puesta a disposicion del ma-
terial pornografico, no siendo necesario que el menor haya tomado co-
nocimiento de su contenido, por ejemplo, la entrega de revistas
pornograficas ubicadas en una caja cerrada. El objeto de la accion de
suministrar debe consistir en material pornografico, es decir, este tér-
mino engloba toda publicacion escrita (revistas, libros, diarios, etc.), di-
gital (Internet) o visual (peliculas o videos)”. En atencion de los cambios
tecnologicos, tanto facilitar el acceso a espectaculos pornograficos como
el suministro de material pornografico también alcanza al uso de los me-
dios telematicos. Facilita el acceso a espectaculo pornografico el que
permite que el menor de catorce afios acceda a sitios donde se reprodu-
cen videos profesionales, caseros o cualquier otro contenido pornogra-
fico. Basta con que el autor permita al menor de catorce afios acceder a
sus registros personales almacenados en su ordenador personal como el
acceso a distintos links o sitios ya constatados como sitios con contenido
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pornografico. El suministro de material pornografico mediante Internet
puede consistir en la accion de download de dicho material para que el
menor de catorce afos puede presenciarlo en el momento o bien mas
tarde. El material pornografico incluye los actos sexuales entre personas
y animales (bestialismo). En caso de que el material pornografico sumi-
nistrado por el autor incluyese a su vez representaciones de menores de
dieciocho afios manteniendo relaciones sexuales o la representacion de
sus partes genitales se aplicard la figura mas grave prevista por el primer
parrafo del art. 128 aca comentado, ya que una de las acciones previstas
por dicho primer parrafo consiste en facilitar dicho material.

A su vez, si el contenido del material suministrado al menor de ca-
torce afios es compatible con pornografia dura (actos de violencia sexual
sobre menores de edad, abusos sexuales degradantes por el modo de co-
mision, la participacion de animales, actos de sadismo o masoquismo,
etc.), esta conducta puede concurrir de manera material con la de pro-
mocion o facilitacion de la corrupcion de menores de edad.

Debe recordarse que el suministro, como se dijo anteriormente, no
necesita para su configuracion tipica que el menor de edad haya accedido
realmente al contenido de ese material, por este motivo dicho suministro
es un acto de mera actividad que se consuma instantdneamente con su
puesta a disposicion del menor de catorce afos.

La imputacion penal de estas conductas debe realizarse de manera
autébnoma, ya que las acciones tipicas se presentan como secuenciadas;
caso contrario se violaria el derecho de defensa en juicio'®.

§ 6. Tipicidad subjetiva

Son delitos dolosos. Por la naturaleza y las caracteristicas propias
de las acciones descriptas en la norma en comentario solamente puede
cometerse con dolo directo, aunque algun sector doctrinario acepta la
posibilidad del dolo eventual'®'. En el caso del subtipo de facilitar el ac-
ceso a espectaculos pornograficos o suministrar material pornografico
a menores de catorce (14) afios la doctrina admite tanto el dolo directo
como el eventual'®. El error sobre la edad del sujeto pasivo excluye el
tipo, pero dicha solucion dependera de la totalidad de las circunstancias
que rodearon al caso concreto, en especial el conocimiento previo de la
victima, las circunstancias de tiempo, lugar y modo en el que se realiza
la facilitacion de ese material.

Es posible la aplicacion del error de tipo cuando el agente desconoce
la edad del sujeto pasivo, a fortiori, en el caso de la publicacion de las
imagenes pornograficas, cuando no existio contacto personal con aquél,
como presupone al menos la accion de producir dichas imagenes. Al res-
pecto, no basta la mera alegacion de dicho error, sino que es menester
que existan datos objetivos serios, por ejemplo, la fisonomia o la apa-
riencia de una persona mayor de esa edad prohibida, que permitan acep-
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tar la excusa de ese error.
§ 7. Consumacion y tentativa

Sobre la posibilidad de admitir la tentativa en la comision de estos
delitos, debemos decir que las conductas reprimidas en los dos primeros
parrafos son delitos de mera actividad'®, es decir, no se demanda resul-
tado alguno y la sola ejecucion de las acciones de producir, financiar,
ofrecer, comerciar, publicar, facilitar, divulgar o distribuir las imagenes
pornograficas prohibidas satisface la tipicidad de estas figuras penales,
no siendo posible la tentativa'®, aunque un sector de la doctrina la con-
sidera posible!®. Si bien es verdad que pueden imaginarse situaciones
donde seria posible afirmar una tentativa inidonea, por ejemplo, el in-
tentar distribuir el material pornografico con las representaciones de me-
nores de dieciocho afos prohibida desde un computador que no esta
conectado con el servicio de Internet o directamente dicha entrega no
pudo materializarse por la suspension o la interrupcion del servicio, lo
cierto es que extender el &mbito de punicion a conductas cuya dafiosidad
social no aparece definida de modo claro no sélo no podria explicar el
fundamento de lo injusto de estos delitos tentados si nos atenemos a las
finalidades de la ley, es decir, la de desalentar el consumo de este tipo
de material pornografico'®. En otros casos, por ejemplo, el de facilitar
el acceso a un menor de catorce afos a un espectaculo pornografico,
cuya entrada es impedida por la autoridad publica, lo cierto es que este
comportamiento tipico no demanda que el menor haya ingresado efec-
tivamente al espectaculo pornografico cuya presencia estd prohibida,
sino que el autor debe franquear el acceso, hacerlo posible, sin necesidad
de resultado alguno, circunstancia que debe ser calificada no como un
acto tentado, sino directamente como uno consumado, justamente por
tratarse de una figura de peligro. En el caso de la accion de producir, la
doctrina ofrece el ejemplo de la frustrada obtencion de imagenes foto-
graficas de menores de dieciocho afios en comportamientos sexuales ex-
plicitos'”. Entendemos que este caso se presenta como un acto
preparatorio para la conducta punible de produccidn, pero constituye un
delito de promocion o facilitacion de la corrupcion de menores de edad
que se encuentra mas severamente penado que el delito en comentario.
A su vez, debe tenerse en cuenta que la produccion de imagenes porno-
graficas de menores de dieciocho afios por lo general esta antecedidas
de conductas penales mas gravosas, por ejemplo, el rapto sexual, el uso
de violencia, abusos sexuales previos.

§ 8. Casos jurisprudenciales

La difusion transnacional de pornografia infantil encuentra algunos
antecedentes proximos en nuestra jurisprudencia penal.
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1) A raiz de una investigacion conducida por la policia cientifica es-
pafiola (“Operacion Asterisco”), se detectd una red de distribucion de
pornografia infantil con usuarios ubicados en Espaia, Argentina y Mé-
xico. Dicha investigacion concluyd con la detencion de varias personas
en los paises mencionados y, en lo que respecta al proceso penal sustan-
ciado en nuestro pais, se dict6 un auto de procesamiento con prision pre-
ventiva de cuatro personas en funcion de los delitos de asociacion ilicita,
distribucion de imagenes pornograficas que exhiben menores de diecio-
cho afios de edad y promocion de la corrupcion de menores de dieciocho
y trece afos de edad, todo ello en concurso real'®,

Recurrido que fuera este interlocutorio, el tribunal de alzada entendio
que no se hallaba configurado el delito de asociacion ilicita por ausencia
del requisito de permanencia de demanda de dicha figura delictiva, tra-
tandose en realidad de una mera participacion criminal. Respecto del
delito de distribucion de imagenes previsto por el art. 128, segundo pa-
rrafo, del Codigo Penal, el tribunal del recurso sefialé que la accion rec-
tora de dicha figura delictiva consiste en la accion de distribuir y no la
de recibir dichas imagenes, extremo que permanece fuera del ambito de
aplicacion de la norma en cuestion.

Por ultimo, se descart6 la corrupcion de menores (art. 125, Cod.
Penal) por la falta de individualizacion de las victimas y la ignorancia
probatoria sobre el lugar de comision de ese delito. En suma, inicamente
uno de los cuatro imputados fue procesado por el delito de distribucion
de imagenes pornograficas de menores de dieciocho afios.

Posteriormente, este mismo tribunal, en una nueva intervencion, re-
solvio declarar la nulidad de todo lo actuado en el expediente porque la
interceptacion del correo electronico de los imputados fue llevada ade-
lante por el personal policial sin contar para esto con la necesaria orden
judicial'®.

En este derrotero, la Sala VI del mencionado tribunal confirmd el
procesamiento del propietario y del encargado de un cibercafé, en cali-
dad de coautores, por la comision del delito de difusion de imagenes
pornograficas en las que se exhibian menores de dieciocho afios de
edad"®. Segtin los hechos probados, los imputados poseian en el disco
rigido de la computadora puesta al servicio del publico, en dicho esta-
blecimiento comercial, una carpeta que contenia imagenes pornografi-
cas, a la que se accedia sin necesidad de contrasefia o password. En este
pronunciamiento los jueces de camara subsumieron los hechos imputa-
dos dentro de las previsiones del art. 128 del Codigo Penal por entender
que los imputados “...dieron a publicidad, a través de Internet, imagenes
pornograficas de personas que contaban con menos de 18 afios de edad
al momento de su creacion”.

En un primer analisis pareceria colegirse que el tribunal de alzada
realizo una equiparacion valorativa entre la accion de difundir imagenes
pornograficas de las caracteristicas sefialadas a través de la red informa-
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tica y la de almacenarlas o guardarlas en una carpeta de archivo. Mas
alla de que se desconoce si las imagenes pornograficas almacenadas en
el disco rigido de la computadora fue obra de los imputados o de terceros
usuarios, lo cierto es que no debe confundirse entre el comportamiento
que importa una auténtica difusion de imagenes pornograficas escenifi-
cadas por menores de dieciocho afios y aquel otro completamente dis-
tinto de almacenar dichas imagenes en el ordenador, conducta que
permanece impune.

Tampoco parece conclusiva para el dictado del procesamiento la cir-
cunstancia de que la carpeta que contenia las representaciones aludidas
careciera de una contrasefa para evitar cualquier tipo de acceso no de-
seado a dicho material por parte de terceros.

En suma, el fallo deja planteadas algunas dudas sobre la tipicidad de
la conducta enrostrada a los acusados, sin que se haya probado minima-
mente que éstos hayan realizado algin tipo de publicidad ostensible o
velada del material almacenado en su computadora que pudiera justificar
la difusion imputada.

2) En la jurisprudencia extranjera se cuenta la sentencia condenatoria
dictada el 3 de febrero de 2003 por la Seccion Quinta de la Corte de Ca-
sacion italiana contra el autor de la difusion a través del chat, que actud
bajo el seudonimo “tcbsx”, de material pornografico compuesto por ima-
genes de menores de edad participando de relaciones sexuales entre si y
con personas adultas. La policia logré que esta persona le mandara varias
imagenes pornograficas durante una de las sesiones de chat, bajo el uso
de falsos nombres. A instancia de la ley de reforma del 3 de agosto de
1998, se introdujo el art. 600 ter al Codigo Penal italiano para reprimir
la difusion de material pornografico que involucre a menores de edad.

Este dispositivo penal contempla una pena de prision de 6 a 12 afios
y una de multa de 25.822 a 258.228 curos para todo aquel que explote
aun menor de edad para la produccién de material pornografico, mien-
tras que en su tercer parrafo dispone una pena de prision de uno a cinco
aflos y multa de 2582 a 51.645 euros para el que distribuya, divulgue o
haga publicos mediante los medios telematicos, una noticia o informa-
cion que promueva la explotacion de menores de 18 afios.

El Tribunal de Casacion interpretd que la conducta de enviar image-
nes pornograficas de menores de edad a través del chat no se equipara a
la difusion, divulgacion o el hacer ptiblico dicho material pornografico.
En particular, la Corte sefial6 que el chateo es una comunicacion one-
to-one, es decir, de persona a persona, que no esta alcanzada por el con-
cepto de difusion que implica per definitionem una comunicacion plural
(one-to-many). Asi, pues, este tribunal realiz6 una distincion entre la di-
fusion encauzada a través de una pagina web, supuesto que se subsume
dentro de la hipétesis de difusion prevista por el art. 600 ter del Codigo
Penal italiano, y aquella otra comunicacion que se realiza por chat, que
se asimila a la conducta de envio de fotos pornograficas de menores de
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edad por mensaje electronico.

3) En el caso “United States of America vs. Robert and Carleen Tho-
mas” (1996 FED App. 0032P [6™ Cir.] n° 94- 6648/6649), los acusados,
un matrimonio californiano, crearon un Bulletin Board System (BBS)
en el cual almacenaron material pornografico (alrededor de 14.000 ar-
chivos) que luego era puesto a la venta y distribuido automaticamente
entre los clientes de este sistema. Gracias a la queja formulada por un
particular, un inspector postal se conectd con el sitio en cuestion me-
diante conexion telefonica y, previo pago, accedié mediante una contra-
sefia proporcionada por los acusados al archivo del material mencionado.

Por las leyes federales, los acusados fueron condenados por el delito
de obscenidad cometido en reiteradas ocasiones.

La defensa de los acusados planteo la inaplicabilidad de la seccion
1465 del 18 U.S.C., que reprime la venta o distribucion de material obs-
ceno entre un estado y otro, bajo el argumento de que los archivos dis-
tribuidos eran articulos intangibles que no estaban contemplados en la
citada normativa, la que exige que se trate de elementos tangibles (v. gr.,
folletos, escritos, siluetas, dibujos, etcétera).

El tribunal rechazo el argumento defensista basandose en el prece-
dente “United States of America vs. Gilboe” (684 F. 2d 235 [2d- Cir.
1982], cert. Denied, 459 US 1201 1983), que la transmision de datos
electronicos, en el caso de imagenes pornograficas, no afecta la capaci-
dad de obtener dichas imagenes entre los usuarios del sistema. Que el
medio utilizado sea electronico no impide afirmar que la transmision de
imagenes resulte apta para ser vista en el ordenador.

§ 9. Prescripcion de la accion penal

En el caso de los menores de dieciocho afios, la ley 26.705 (B.O.
5/10/11) modifico el art. 63 del Cod. Penal al establecer que el curso de
la prescripcion para los delitos reprimidos por los arts. 119, 120, 124,
125, 125 bis, 128, 129 in fine y 130, parrafos segundo y tercero, del Co-
digo Penal comenzara a correr desde la medianoche del dia en que el
menor hubiera alcanzado la mayoria de edad (18 afios).

§ 10. Conclusiones

Luego de este breve repaso el contenido y alcance de los distintos
comportamientos punibles previstos por el art. 128 del Cdd. Penal, po-
demos sefalar que la lucha contra la pornografia infantil en nuestro pais
aparece anticuada en virtud de los avances tecnologicos en el campo de
la cibercriminalidad. En este aspecto, los c6digos mas avanzados casti-
gan la llamada “pseudo-pornografia infantil” o “virtual”, que consiste
en el uso de imagenes digitalizadas que representan a menores de edad.
La Convencion de Budapest (2001) habia fijado como criterio politico-
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criminal la necesidad de armonizar su regulacion en los ordenamientos
penales, ya que habia comprobado que este fenomeno sexual se extendia
con virulencia en las redes telematicas y atentaba directamente contra
la indemnidad de los menores de edad al alentar las agresiones sexuales
contra ese grupo etario. La necesidad o no de su regulacion en nuestro
codigo permanece abierta hasta tanto se logre determinar la lesividad
concreta de dicha conducta respecto de los menores de edad.

Otro tanto puede decirse de la propuesta de punir la mera tenencia
de material pornografico con la participacion de menores de edad. En
este topico, nuestra ley penal castiga dicha conducta cuando el almace-
namiento o mera tenencia de dichas imagenes tengan por propdsito su
distribucion o comercializacion. Es patente en este sentido que el recurso
de reprimir esta ultima conducta recurriendo a la estructura del delito
de tendencia significa en la practica otorgar una carta de ciudadania a
los procedimientos penales en los que se investigan este tipo de conduc-
tas y asi una incriminacién encubierta de una tenencia licita.

Nuestra ley penal deberia regular en este sentido de manera auto-
noma y precisa aquellos comportamientos que tienen por objeto a los
menores de edad, en especial trazando una clara linea de demarcacion
entre las conductas sexuales que implican una agresion directa y con
contacto corporal de aquellas otras en la que no media dicha proximidad
entre el autor y su victima. La técnica legislativa utilizada en el derecho
positivo aleman y espafiol, por caso, apelan a esta forma de regulacion.
En nuestro caso, la tiltima reforma que introduce el art. 128 bis al Codigo
Penal (ciber-acoso o su voz anglosajona grooming) reprimen con igual
severidad un contacto mediato que uno inmediato, apelando de nuevo a
la ingenieria de los delitos de tendencia como expresion normativa de
un derecho penal que avanza de manera sostenida de la mano de una
sospechada intencionalidad.

Para concluir, deseo dedicar este estudio a la persona y trayectoria
académica del Dr. José Cafferata Nores, fiel exponente de la buena es-
cuela penal mediterranea, cuyo licido pensamiento y espiritu innovador
han marcado un sendero seguro en la reafirmacion del Estado de Dere-
cho y sus principios democraticos que conduce a la racionalizacion de
un derecho penal arbitrario.
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199 Cam. Nac. Crim. y Correc., Sala I, c. 20.009, “Yelma, M.”, de 22/4/03.
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LA PRISION DOMICILIARIA COMO ALTERNATIVA PARA SI-
TUACIONES ESPECIALES PREVISTA POR LA LEY 24.660:
CUESTIONES GENERALES Y ALGUNAS HIPOTESIS EN PAR-
TICULAR

Gustavo A. Arocena 'y José Daniel Cesano

A Alfredo Vélez Mariconde y
Jorge A. Claria Olmedo,
precursores

L. Concepto de prision domiciliaria

A modo de introduccion, podemos intentar delinear los contor-
nos de un concepto de prision o detencion domiciliaria —ni el Gnico
ni el ultimo-, que retina, a la vez, las notas de justeza y diafanidad ex-
presiva.

La prision o detencion domiciliaria es una modalidad atenuada
de ejecucion de las penas privativas de la libertad en la que, con la fi-
nalidad de garantizar el predominio de la tutela de principios juridicos
distintos de la adecuada reinsercion social del condenado a través de
su encierro en un establecimiento penitenciario, y en los supuestos ex-
presamente previstos por la ley, el juez puede disponer el cumplimiento
de la pena impuesta en la casa del interno o un lugar de residencia sus-
tituto.

Detengamonos en el examen de las caracteristicas definitorias,
los diversos elementos que deben confluir para la configuracion del
arresto domiciliario.

En primer término, y segtin lo hemos dejado sentado en lineas
anteriores, la prision domiciliaria es una modalidad atenuada de eje-
cucion de las penas privativas de la libertad, y no una reaccion penal
sustitutiva del encierro carcelario que se resuelve en la misma sentencia
que dispone la condena del imputado y con la finalidad de limitar la li-
bertad ambulatoria de manera menos intensa que las penas de encierro
tradicionales.

De tal suerte, el juez de mérito no tiene potestades para optar
por el arresto hogarefio cuando declara la culpabilidad del acusado y de-
cide qué consecuencia juridico-penal corresponde aplicarle por la comi-
sion de un hecho juridico-penalmente reprochable; es el juez encargado
de la ejecucion quien contara con los poderes necesarios a tales efectos.

Esta alternativa para situaciones especiales —entonces- tiene
lugar cuando la definitiva condenatoria ya ha quedado firme y ejecuto-
riada por no haber sido oportunamente recurrida o haberse agotado la
via impugnativa por sentencia confirmatoria, modificatoria o revocato-
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ria; recién alli, a la hora de ejecutar la pena privativa de la libertad, el
juez de ejecucion, o juez competente puede disponer el cumplimiento
de la pena impuesta con arreglo a las particularidades de este instituto.

Lo ha entendido de igual manera la jurisprudencia.

Asi, por ejemplo, la Sala Penal del Tribunal Superior de Cor-
doba, en el precedente “Pompas”, refirio: “...1a prision domiciliaria no
constituye un cese de la pena impuesta ni su suspension, sino como cla-
ramente surge de su nombre y de su ubicacion en la legislacion, se trata
de una alternativa para situaciones especiales en las que los muros de la
carcel son sustituidos por un encierro en el domicilio fijado bajo el cui-
dado de otra persona o institucion. Resulta, en definitiva, una atenuada
modalidad de ejecucion del encierro que implica la pena privativa de li-
bertad”!.

Es, en resumidas cuentas, “la continuidad de la ejecucion de
la pena en un Ambito diferente™”.

En segundo lugar, la detencion domiciliaria se inspira en el
animo de priorizar la tutela de principios juridicos distintos del de-
nominado “ideal resocializador”, es decir, la maxima juridica segun
la cual la ejecucion de la pena privativa de la libertad tiene por finalidad
lograr que el condenado logre su adecuada reinsercion social (arg. art.
1° ley 24.660).

El instituto se muestra, de tal forma, como una “...una flexibi-
lizacion en las condiciones de encierro, posibilitando alternativas ne-
cesarias acordes a las distintas situaciones que ...privilegian una
respuesta mas racional ...[y] proporcional’, a la que se da preferencia
por sobre la finalidad de prevencion especial que se atribuye a la eje-
cucion de la pena privativa de la libertad.

Tales principios, cuya proteccion se hace prevalecer en desme-
dro de la pretension de lograr la adecuada reinsercion social del interno
a través de su alojamiento en una unidad carcelaria, varian segtn la hi-
potesis de procedencia del arresto domiciliario de la que se trate.

Se trata, en definitiva, de situaciones en la que se produce la
colision entre el interés del Estado en orden a lograr la reinsercion social
del delincuente mediante el encierro carcelario y otros intereses, a los
cuales el ordenamiento juridico les confiere primacia por sobre aquél.

Asi, en algunos casos, el instituto responde al “principio de
humanidad™, con arreglo al cual el legislador intenta evitar que la eje-
cucion de la pena privativa de la libertad “...tenga un contenido aflictivo
particularmente intenso, derivado de la especialisima situacion en la que
se encuentra el interno que pueda beneficiarse con esta alternativa’™.

Es lo que sucede en las hipotesis de los incisos a, b, ¢ y d de
los articulos 32 de la ley 24.660 y 10 del Codigo Penal, que prescriben
que podra se conceder el cumplimiento de la pena impuesta en detencion
domiciliaria:

a) Al interno enfermo cuando la privacion de la libertad en el
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establecimiento carcelario le impida recuperarse o tratar adecuadamente
su dolencia y no correspondiere su alojamiento en un establecimiento
hospitalario;

b) Al interno que padezca una enfermedad incurable en periodo
terminal;

¢) Al interno discapacitado cuando la privacion de la libertad
en el establecimiento carcelario es inadecuada por su condicion impli-
candole un trato indigno, inhumano o cruel;

d) Al interno mayor de setenta (70) afios.

En cambio, en el supuesto del inciso e de las disposiciones
antes citadas de la ley de ejecucion y del digesto criminal, lo que se
busca es, en virtud del principio de “minima trascendencia de la
pena”, que la sancion sea personal y no trascienda la persona del delin-
cuente, perjudicando los derechos y garantias de la persona por nacer.

Es que, en tales reglas, el ordenamiento juridico prevé el arresto
domiciliario de la mujer embarazada®.

No se equivocan Zaffaroni, Alagia y Slokar cuando aseguran
que “...la trascendencia del poder punitivo a terceros es inevitable, pues
la comunicacion, el conocimiento, el efecto estigmatizante, la pérdida
de nivel de ingresos, etc., son todos efectos que trascienden a la familia
y a otras personas cercanas o dependientes, no ya del condenado, sino
incluso del mero imputado™.

No obstante ello, el ordenamiento legal incluye esta prevision
legal con el objeto de reducir al maximo posible la proyeccion de la pena
privativa de la libertad, de la condenada al nasciturus que lleva en su
vientre, a través del expediente de concretar el encierro en el domicilio
de la condenada, en lugar de la carcel®.

Finalmente, y como hemos visto, en el supuesto del inciso f'de
los articulos 32 de la ley 24.660 y 10 del Codigo Penal, la prision domi-
ciliaria se erige en un instrumento orientado a brindar operatividad a los
principios de “minima trascendencia de la pena”, “interés superior
del menor” y “maximo disfrute de los derechos del discapacitado”.

La prision o detencion domiciliaria procede en los supuestos
expresamente previstos por la ley, lo que equivale a expresar que, en
principio, y como veremos luego, el catalogo de supuestos de proceden-
cia del instituto previsto en los articulos 32 de la ley 24.660 y 10 del Co-
digo Penal es faxativo.

Es que, con arreglo a una elemental interpretacion de la ley
24.660 en funcion del método sistematico’, se advierte que la prision
constituye -junto con la prision discontinua, la semidetencion y los tra-
bajos para la comunidad- una verdadera alternativa para situaciones
especiales (arg. Seccion Tercera, del Capitulo II, ley 24.660).

Ergo, no dandose tales situaciones particulares que justifican
la opcion diferenciada, la ejecucion de la pena privativa de la libertad
debe llevarse a cabo sobre la base de un régimen penitenciario progre-
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sivo (arg. Seccion Primera, del Capitulo 11, del citado conjunto norma-
tivo) que, por su propia naturaleza y caracteres'®, s6lo puede realizarse
en un establecimiento penitenciario.

Por esto se aduce, justamente, que la prision domiciliaria -como
la alternativa para situaciones especiales que clla representa- “...no es
un instituto ligado al régimen progresivo y no tiene relacion alguna con
la evolucién del condenado en funcidn del tratamiento aplicado. Es mas,
puede perfectamente establecerse que implica la ejecucion de una pena
privativa de libertad ajena al objetivo de reinsercion social previsto en
el art. 1° [de la ley 24.660], ya que, en ciertas situaciones particulares,
se entiende que el cumplimiento de tal finalidad resulta innecesario™!!.

La afirmacion que hemos hecho del caracter taxativo de la enu-
meracion de los articulos 32 de la ley 24.660 y 10 del Codigo Penal tam-
poco implica negar la posibilidad de que la privacion de la libertad
domiciliaria se disponga en relacion con personas sometidas a medidas
de coercion personal.

Por el contrario, y como también lo sefialaremos infra, tenemos
para nosotros que el instituto es totalmente procedente en esta categoria
de casos'?.

Ello es asi, en primer lugar, porque el articulo 7 de la ley
24.660 -que, junto con el Codigo Penal, instituye la prisién o detencion
domiciliaria- dispone: “Esta ley ...es aplicable a los procesados a condi-
cioén de que sus normas no contradigan el principio de inocencia y re-
sulten mas favorables y utiles para resguardar su personalidad”.

El ordenamiento juridico incluye, asi, una regla expresa de ex-
tension del ambito de aplicacion personal de los institutos previstos en
la ley de ejecucion penitenciaria a las personas penalmente perseguidas
pero no declaradas culpables de un delito por medio de una sentencia
definitiva, valida y firme.

Pero, ademas, por via de argumentacion a fortiori se arriba a
la misma conclusion.

Recuérdese que el argumentum a fortiori es -junto con la ar-
gumentacion a pari'y la argumentacion a contrario- una modalidad del
argumento analdgico, que se construye a partir del hecho de que las cua-
lidades que hacen semejante un objeto a otro, convienen a este ultimo
en grado superior al primero'?.

Sentado esto, es razonable afirmar que, si la prision o detencion
domiciliaria procede respecto de quien ha dejado de ser inocente por
virtud de una sentencia declarativa de culpabilidad firme, con mayor
razon aun debe admitirsela en vinculacion con quien, por la ausencia de
un tal pronunciamiento definitivo que ha adquirido la consolidacion pro-
pia de la cosa juzgada, conserva el status de inocente que le garantiza el
ordenamiento legal.

Los tribunales han invocado también la “regla de proporcio-
nalidad” para justificar el mismo entendimiento.
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En esta direccion, la jurisprudencia ha manifestado: “Aun
cuando la reforma de la regulacion del arresto domiciliario contenida en
la legislacion de fondo (arts. 10 C.P. y 32 ley nacional n° 24.660) dis-
puesta por la ley nacional n® 26.472 no tuvo un correlato normativo ex-
preso en la legislacion procesal, ...[es] evidente que, por una elemental
aplicacion del principio de proporcionalidad, son de aplicacion para
el instituto procesal, las hipotesis previstas para la alternativa sustantiva.
Es que, en definitiva, la prision preventiva es, como todos sabemos, un
instrumento procesal dirigido a resguardar los fines del proceso; con-
cretamente, y en lo que aqui importa, la finalidad de aplicar la ley sus-
tantiva. De ello se sigue que la herramienta cautelar en modo alguno
pueda resultar mds gravosa que aquello que la misma pretende resguar-
dar, es decir, el instituto de derecho penal material del arresto domici-
liario™!,

El arresto domiciliario implica el cumplimiento de la pena
impuesta en la casa del interno o un lugar de residencia sustituto.

La doctrina juridica destaca que “...no es necesario que el lugar
de detencion sea el domicilio del condenado. Lo decisivo es el domicilio
que, a los fines de la detencion domiciliaria se hubiese fijado..., para
que alli la supervision pueda hacerse efectiva™.

Sin perjuicio de esto, parece pertinente aseverar que el asunto
se vincula, de alguna manera, con uno de los elementos constitutivos
del domicilio real'’, a saber: la residencia del condenado!’.

Lo dicho es tal forma, pues el concepto de “domicilio real” in-
cluye entre sus componente definitorios -junto con la existencia de un
lugar y la nota de que se trate del centro de los negocios- la residencia
del sujeto, y ésta “...importa la morada efectiva, habitual”'®,

La nocién de domicilio real, entonces, requiere que la residen-
cia de la persona en un lugar determinado sea habitual y que responda
a la vocacion del individuo de permanecer en el lugar, aun cuando
esta Glltima no sea “para toda la vida”. Pero, debe concurrir una residen-
cia con vocacion de permanencia en el lugar, mientras no surjan razones
en contra'.

Mias alla de todo cuanto hemos manifestado, se habra advertido
que hemos expresado que el instituto de la detencion domiciliaria “se
vincula, de alguna manera” con la residencia del condenado, como ele-
mento que integra el concepto de domicilio real.

Lo cierto es que, para el ordenamiento penal, y a los fines de
la alternativa para situaciones especiales que estudiamos en esta inves-
tigacion, no bastara con que el condenado esté establecido o habite con
relativa continuacion en el domicilio fijado; antes bien, es imprescindible
que el sujeto no se ausente de la morada fijada, salvo previa autoriza-
cion judicial®.

En nuestra opinidn, esto presupone mas que lo que es inherente
a la idea de “residencia habitual, con vocacion de permanencia en el
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lugar”: la ejecucion de la pena privativa de la libertad en detencion do-
miciliaria demanda, en definitiva, la concreta, ininterrumpida y per-
manente estadia del condenado en la morada fijada, con las
excepciones que deriven de las salidas -por lapsos determinados y con
objetos especificos- que expresamente pueda autorizar el juez de ejecu-
cién o juez competente.

Por otra parte, conviene agregar que, aunque el derecho comun
prescribe que el domicilio “...puede cambiarse de un lugar a otro” (art.
77 C.C.), el caracter de la detencion hogarefia como modalidad de eje-
cucion de una sancion penal, hacen que esta libertad de eleccion del
lugar de residencia no rija con igual vigor en lo tocante a este instituto.

El condenado podra, desde luego, proponer un determinado
domicilio, e incluso postular su cambio por uno distinto; pero sera el
juez de ejecucion o juez competente quien -acogiendo la postulacion del
penado, o requiriéndole una nueva ante la inconveniencia del lugar su-
gerido- finalmente fijara el locus en el que habra de cumplirse la pena
impuesta.

La jurisprudencia se ha encargado de resaltar que, por encon-
trarnos ante una atenuada modalidad de la ejecucion del encierro que
supone la pena privativa de libertad, “...el domicilio que se fije no puede
ser cualquiera, aunque se trate de la misma casa en la que vivia el pe-
nado antes del encarcelamiento, sino retine las condiciones para posibi-
litar su supervision. Sélo quien egresa del establecimiento una vez
cumplida integramente la pena, tiene un amplio derecho de eleccion del
domicilio, porque en relacion a él se ha extinguido la potestad punitiva
del Estado y, por tanto, de intromision legitima. En cambio, tanto quien
es condenado a una pena en suspenso como a aquel a quien se le concede
la libertad condicional, aun cuando puedan elegir su domicilio, el fijado
estd sujeto a la revision del tribunal que podra no aceptarlo cuando se
trate de un lugar que impida materialmente el control (...). Si no puede
fijar cualquier domicilio quien estd cumpliendo pena (prisiéon domici-
liaria) ni quien se encuentra bajo la potestad punitiva debido a la sus-
pension condicional de la ejecucion de la condena o de la pena
(condenados condicionalmente o liberados condicionalmente), tampoco
es posible una modificacion unilateral incondicionada del domicilio fi-
jado, como ocurre en el caso que el nuevo lugar no satisfaga las posibi-
lidades de control. Es obvio que si estas limitaciones las tienen los que
se encuentran en la segunda situacion mencionada, tanto mas el que se
encuentra cumpliendo pena en un domicilio. En definitiva, podemos
decir que en la vida libre elegir el domicilio y mudarlo es una accion
privada, exenta por tanto de la autoridad de los magistrados, no tiene en
cambio ese margen de libre disponibilidad, quien esta bajo la potestad
de control del Estado en virtud de la existencia de una potestad punitiva
no extinguida”?'.

La doctrina judicial ha ido mas alla todavia, argumentando el
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Tribunal Superior de Cérdoba, en un puntual caso sometido a su consi-
deracidn, lo siguiente: “El «domicilio» al que pretende ser trasladado el
interno merece alguna consideracion, cuando ese era su domicilio habi-
tual. El mismo no puede ser visto por la sociedad, que fue lesionada
por el delito, como un lugar privilegiado, donde se disfruta de un ha-
bitat reservado para personas de elevado nivel econdomico, donde es po-
sible una circulacion externa libre en los amplios espacios comunes de
comunicacion o recreativos, donde se cultivan las relaciones de amistad
entre los vecinos. (...) Debe actuarse con el respeto debido a la sociedad
para que la pena aplicada no sea una parodia de pena”?.

1L Naturaleza juridica y principios generales

1. Una de las innovaciones que introdujo la ley 24.660, en com-
paracion con su antecesora inmediata —el decreto ley 412/1958— estuvo
dada por la regulacion, en la Seccion Tercera del Capitulo Segundo, de
lo que ha denominado como “Alternativas para situaciones especiales”.

Bajo ese epigrafe se regulan los institutos de la prision domici-
liaria, la prision discontinua, la semidetencion y los trabajos para la co-
munidad.

El capitulo, a su vez, ha sido objeto de una reforma posterior,
merced a la ley 26.472%, que disefid una nueva regulacion en lo concer-
niente a la prision domiciliaria.

Parece pertinente, en esta introduccion, llevar a cabo algunas
reflexiones en torno a la naturaleza del instituto.

Los inconvenientes que trae aparejada la ejecucion de la prision
clasica han sido expuestos en tantas ocasiones que parece superfluo vol-
ver a examinarlos aqui®. Lo concreto es que, a partir de la afirmacion de
la crisis de la pena privativa de libertad, comenzo el desarrollo de orien-
taciones politico-criminales (incluso con repercusiones sobre documen-
tos de Naciones Unidas)® que se caracterizaron por emprender una
decidida bsqueda de sustitutivos penales*. Tales sustitutivos, que asu-
mieron las formas de sanciones autonomas, frente a las manifestaciones
ortodoxas del sistema de reacciones penales convencional®, se caracte-
rizaron por afectar bienes juridicos diversos a la libertad ambulatoria
(como ocurre, en el derecho britanico, con la community service), o bien,
aun cuando siguieran limitando esa libertad, por no hacerlo con la in-
tensidad que caracteriza a las penas de encierro tradicionales (por ejem-
plo, el arresto de fin de semana, previsto originariamente en el Codigo
Espaiiol de 1995, aunque luego derogado por la ley de reformas del afio
2003).

Dada la similitud conceptual entre algunos de estos sustitutos
y las instituciones reguladas por la ley 24.660 (v. gr., prision discontinua
— arresto de fin de semana, trabajos a favor de la comunidad — commu-
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nity service), no parece superfluo preguntarnos si las nuevas previsiones
normativas, pueden ser subsumidas dentro de aquella categoria (susti-
tutivos penales).

De hecho, la doctrina nacional no ha dejado de exponer sus
dudas al respecto’.

En tal sentido, Salt, por ejemplo, ha expresado que “(...) salvo
el caso de la utilizacion de esta medidas para el reemplazo de las penas
privativas de libertad menores a seis meses [hipdtesis prevista por el ar-
ticulo 35, inciso ‘f”, de la ley 24.660], no se trata de verdaderas penas
alternativas, esto es, de medidas diferentes al encierro que se deciden
en el momento de la imposicion de la condena, sino de alternativas que
se deciden como modificaciones en la forma de ejecucion de penas ya
impuestas™.

Por nuestra parte, coincidimos con esta apreciacion —con los
matices que expondremos respecto del mencionado inciso “e” del arti-
culo 35-, fundando este parecer en los siguientes argumentos.

En primer término, desde un estricto canon interpretativo ge-
nético —cuya relatividad no desconocemos’—, si se consultan los trabajos
preparatorios que precedieron a la sancion de la ley'?, se podra apreciar
que, en ningin momento, se consignd que las nuevas instituciones in-
corporadas tendrian la funcién dogmatica de ser sustitutivos de la pena
privativa de la libertad. Mas bien, parece ser todo lo contrario. En efecto,
mientras en la Exposicion de Motivos que acompaiio al Proyecto del
Poder Ejecutivo, nada se dijo sobre su naturaleza''; en el debate parla-
mentario que tuvo lugar en el Senado, el miembro informante (Senador
Quinzio) expresamente afirmoé que: “Sus numerosos articulos [de la sec-
cion tercera] (...) constituyen un catalogo de modalidades que rigen en
otro paises y su aplicacion resultard una experiencia valiosa para
cuando se disponga su incorporacion como sanciones autonomas, men-
talizandose a la sociedad y capacitindose al personal penitenciario ™.

Por otra parte, y tal como estan reguladas casi todas las alter-
nativas (con la salvedad del inciso “e” del articulo 35 y del trabajo a
favor de la comunidad de los articulos 50 a 53), los institutos incorpo-
rados aparecen como mecanismos destinados a menguar o reducir el
rigor en la ejecucion del encierro carcelario clasico, como un medio de
resguardar el denominado principio “de atenuacion o ejecucion peniten-
ciaria minima”'3 (en los casos de la prision discontinua y la semideten-
cion), el de humanidad' u otros intereses superiores (en las hipotesis de
la prision domiciliaria)'®, y no como instrumentos orientados a sustituir
determinada categoria de penas (las privativas de libertad de corta du-
racion), tal cual ocurre con las sanciones autobnomas que funcionan en
el derecho comparado'®.

En el inciso e del articulo 35, la ley prevé la posibilidad de apli-
car la semidetencion y la prision discontinua cuando, “la pena privativa
de libertad, al momento de la sentencia definitiva, no sea mayor de seis
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meses de efectivo cumplimiento”. Un sector muy calificado de nuestra
doctrina, a partir de esa prevision, ha pensado que, éste es el inico caso
en donde se esta consagrando una auténtica “pena alternativa™'’. La afir-
macion, sin embargo, merece ciertos reparos. Justamente, no hay duda
que el principio inspirador del precepto es el de evitar el encierro efec-
tivo de corta duracion. Sin embargo, para que se trate de una auténtica
sancion alternativa seria menester que el mismo juez de mérito que dicta
la sentencia (Camara o Juzgado Correccional, de acuerdo al sistema de
competencias) fuera quien, directamente, impusiese la pena segun esta
modalidad. Empero —y ain cuando de lege ferenda estamos convenci-
dos de las bondades de un tal sistema— lo cierto es que, dogmaticamente,
no parece correcto arribar a esa conclusion. Es que la propia norma esta
supeditando la aplicacion del instituto a una exigencia procesal muy con-
creta: sentencia definitiva. ;Qué significa esta expresion? A nuestro pa-
recer este concepto debe reconducirse al de sentencia firme. Es cierto
que la ley no dice, textualmente, eso. Pero si no lo interpretamos asi,
dogmaticamente, ;cual seria el sentido de aquellas palabras? Por consi-
guiente, y como es un saludable canon interpretativo el que indica que
todo giro idiomatico empleado en la ley debe tener algiun sentido, este
sentido mas razonable nos parece, precisamente, el que senala que el le-
gislador ha querido equiparar la expresion a una sentencia firme.

Al ser esto asi, sera recién a través de un incidente de ejecucion
cuando, previo pedido del imputado o su defensor (con el consenti-
miento prestado por el primero), cuando podra disponerse esta modali-
dad de cumplimiento'®. En otras palabras, para que la semidetencion o
la prision discontinua pudiesen ser verdaderas alternativas a las muy no-
civas penas de encierro de corta duracion, hubiese sido necesario que,
al disefiar el instituto, la ley permitiese que, al tiempo de dictar la sen-
tencia, el 6rgano de juzgamiento, directamente pudiera imponer la pena
segun esa modalidad de ejecutiva.

Por fin, en lo que respecta al trabajo a favor de la comunidad,
la imposibilidad de identificarlo con una pena sustitutiva de la privacion
de libertad surge a partir de un simple argumento semantico. En efecto,
el mismo articulo 50 nos esta diciendo, por las claras, su genuino sen-
tido: un mecanismo de reemplazo (total o parcial) de la prision discon-
tinua o semidetencion ya establecidas y limitada a los casos de los
inciso “b”y “e” del articulo 35. Con lo cual, resulta evidente que, previo
a imponer esta alternativa, es menester que el condenado haya transitado
algunos de los mecanismos de ejecucion atenuada que entrafian aquellas
formas (semidetencion o prision discontinua), no previéndose su apli-
cacion directa para los casos establecidos por el articulo 35, sino, en
forma mediata (esto es: en aquellas hipotesis en las que, el juez, dispuso
la semidetencion o la prision discontinua)".

De esta manera consideramos haber demostrado que ninguna de las al-
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ternativas especiales de cumplimiento que establece la ley de ejecucion
—entre las cuales, justamente esta, la prision domiciliaria— constituyen
auténticos sustitutivos penales respecto de las sanciones detentivas bre-
ves. Se trata, en cambio, de institutos que pretenden morigerar el efecto
de las penas de encierro tradicionales, ya mutando el lugar del encierro
—como sucede con la prision domiciliaria—, ya disminuyendo, cuantita-
tivamente, la intensidad del encierro carcelario.

2. Volviendo a la prision domiciliaria, corresponde preguntarse:
(cudles son los principios que inspiran al instituto?

El arresto domiciliario ya habia previsto al sancionarse el Co-
digo Penal (ley 11.179). En tal sentido, el articulo 10, en su texto origi-
nal, disponia: “Cuando la prisién no excediera de seis meses podran ser
detenidas en sus propias casas las mujeres honestas y las personas ma-
yores de sesenta afios o valetudinarias”.

La ley 24.660, al regular el instituto modifico el sistema del
Codigo, ampliando?® las hipdtesis que permitian esta modalidad ate-
nuada de la ejecucion de la pena privativa de libertad®!.

(Cuadl era la finalidad que se buscaba en ese entonces?

Basicamente se trataba del principio de humanidad, “ratio
legis” que se habia sostenido, incluso, antes de la regulacién ampliatoria
por parte de la ley 24.660, en relacion con el articulo 10 del Codigo
Penal®. Sobre este punto, tanto la doctrina®® como la jurisprudencia® se
mostraban contestes. De esta forma, y merced a este principio, el legis-
lador intentaba evitar que la ejecucion de la pena privativa de libertad
tuviese un contenido aflictivo particularmente intenso, derivado de la
especialisima situacion en la que se encuentra el interno que pueda be-
neficiarse con esta alternativa®.

Sin duda que este principio inspirador aun se mantiene.

No obstante, la ley 26.742 incorpord, junto con otras hipotesis
de concesion —no previstas ni por el texto original del Codigo penal de
1921, ni por la ley 24.660-, nuevos principios inspiradores, que iluminan
la teleologia del instituto, constituyendo valiosos instrumentos para la
interpretacion.

En efecto, si bien algunas de las nuevas hipdtesis de concesion
siguen siendo manifestacion del principio de humanidad —como sucede,
por ejemplo, con los incisos a, ¢ y e— en otros casos, como el del actual
inciso f) del articulo 32, se puede vislumbrar otra teleologia especifica,
encarnada en el interés superior del nifio y de persona con una discapa-
cidad, cuando la penada sea su progenitora.

Antes de dar inicio al analisis del articulo 32, permitasenos re-
alizar algunas observaciones de caracter general.

En primer término, nos parece importante destacar que, en
nuestro concepto, no existe ninguna dificultad dogmatica para aplicar
el instituto de la prision domiciliaria a personas sometidas a prision pre-
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ventiva.

En este sentido, conviene anotar que la gran mayoria de los sis-
temas procesales vigentes, consagran una clausula expresa en virtud de
la cual, extienden la aplicacion de la prision domiciliaria que regula el
Codigo (articulo 10) a quienes se encuentran en prision preventiva. Asi
lo hacen, a titulo de ejemplo, el articulo 286 del Codigo Procesal Penal
de Cordoba (ley 8.123) y el articulo 165, 2° parrafo, del codigo bonae-
rense (texto segun ley 12.059, art. 9).

Y la reforma operada por la ley 26.742 vino a zanjar toda po-
sible discusion relativa al diferente alcance que existia entre el articulo
10 del Codigo penal de 1921 —en su version original— y el articulo 33,
también en su version original, de la ley 24.660. Decimos que esto se
ha visto zanjado porque el articulo 4° de la citada ley 26.742 ha equipa-
rado los casos de procedencia de la prision domiciliaria que regula el
actual articulo 32 de la ley de ejecucion con los del articulo 10. Dicho
en otras palabras: las diferentes hipdtesis de concesion que antes surgian
respecto del articulo 10 del Cédigo penal y 33 de la ley 24.660 han des-
aparecido por obra de la ley 26.742, que regula —en cuanto a los casos
de concesion— de idéntica forma el instituto, tanto en el Coédigo como
en el cuerpo normativo que regula especificamente la ejecucion.

Desde luego que, antes de la reforma de la ley 26.742, y atn
cuando no existiesen disposiciones procesales especificas que asi lo ha-
biliten, nosotros habiamos pronunciado por le extension del instituto
para los cautelados. Ello es asi por diversas razones. Por una parte, la
propia ley 24.660, en su articulo 11, hace extensivas sus disposiciones
(con excepcion del articulo 7°) “a los procesados”, siempre que tales
normas “no contradigan el principio de inocencia y resulten mas favo-
rables y utiles para resguardar su personalidad”.

Sin embargo, aun a falta de esa prescripcion, la aplicacion del
principio de proporcionalidad conducira a aplicar este instituto —con la
extension que le concede la ley de ejecucion- a quienes se encuentran
sometidos a una medida de coercion. Es que, si quien ya estd condenado
—y por ende, se ha destruido, a su respecto, el estado juridico de inocen-
cia— puede valerse del mismo, con mayor razon atn podra beneficiarse
el imputado cautelado que se encuentre en algunas de las situaciones
que prevé la disposicion legal ampliatoria que regula esta alternativa®®.

En segundo lugar, permitasenos sistematizar los casos de apli-
cacion del instituto, mas alla del analisis particular que haremos de al-
guno de ellos:

Actualmente la ley establece siete casos de procedencia, con lo
cual las hipotesis de concesion se han visto, a partir de la reforma, no-
tablemente enriquecidas.

Tales hipotesis son:

a) persona enferma, a la cual, la permanencia en prision le im-
pida recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia;
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b) interno que padezca de una enfermedad incurable en periodo
terminal;

¢) interno que padezca de una discapacidad cuando la privacion
de la libertad en el establecimiento carcelario es inadecuada por su con-
dicién implicandole un trato indigno, inhumano o cruel;

d) interno mayor de setenta afios;

e) mujer embarazada;

f) madre de un nifilo menor de cinco afios; y

g) madre de una persona con discapacidad a su cargo.

(Qué caracter tiene esa enunciacion?

Al respecto es necesario que distingamos, claramente, entre la
situacion original de la ley 24.660 y la actual redaccion de la ley 26.742.

En efecto, resultaba evidente que el articulo 33 de la ley 24.660
adolecia de una mezquindad extrema. Recordemos que, en aquel texto,
los casos de procedencia se limitaban a dos: a) mayor de setenta afios, y
b) interno que padece una enfermedad incurable en periodo terminal.

Asi, Zaffaroni, Slokar y Alagia, refiriéndose a lo inadecuado
que era limitar la procedencia del instituto solo a las situaciones de en-
fermedad terminal (esto es, para aquellos casos de “muerte segura”,
como parecia surgir del decreto reglamentario n°® 18/1997), expresaban
la conveniencia de ampliar las hipétesis abarcadas por el beneficio para
aquellas situaciones en que “se pruebe que el encierro en un estableci-
miento sea susceptible de empeorar un delicado estado de salud”?®. Tam-
bién éste habia sido nuestro parecer.

Esta situacion, sin embargo, actualmente no es la misma. Aque-
llas hipotesis de empeoramiento de un estado de salud deficitario hoy
se encuentran perfectamente amparadas por el inciso a) del actual arti-
culo 32 de la ley 24.660. Y la nueva regulacion del instituto ha ido
mucho mas alla que haya critica, extendiendo la alternativa a casos que,
por entonces, la doctrina no se habia planteado.

Por eso, hoy creemos que la enumeracion resulta taxativa. De
hecho, en nuestra funcion jurisdiccional hemos tenido ocasion de recha-
zar planteos en donde, por ejemplo, se pretendia aplicar la alternativa
cuando se trataba de un padre, respecto de hijos menores de cinco afios,
o de una madre que tenia hijos por encima de la franja etaria que marca
la ley o de una hija que tiene a sus padres sexagenarios.

Se dira, tal vez, que esta nueva postura desconoce la aplica-
cion analdgica in bonam partem. No coincidimos con esta aprecia-
cion. Y no coincidimos porque “el recurso a la analogia debe ser
moderado, dado que un ejercicio abusivo por parte de los jueces y un
reconocimiento desmedido de la jurisprudencia como fuente del Dere-
cho penal, puede degenerar en graves consecuencias’?*,

Sostenemos que la integracion analdgica, en este caso, no es
procedente porque la situacion analizada no constituye una auténtica
laguna axiologica sino un desacuerdo valorativo que descansa en un



Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba 333

rechazo hacia una tesis de relevancia excluyente. Estos desacuerdos
valorativos no entrafian un descuido legislativo en la formulacion de la
regla (que tornaria necesaria la integracion analdgica) sino que impor-
tan una renuncia implicita del legislador “a considerar relevante cual-
quier otra propiedad distinta de las plasmadas en la ley”?.

Por otra parte, queremos dejar sentada una precision mas al res-
pecto: una cosa es alzaprimar los intereses superiores del nifio o del in-
capaz y otra pretender extender el instituto como un medio de obturar
cualquier posibilidad de trascendencia de los efectos de la pena. Si éste
ultimo hubiese sido el felos perseguido por el legislador, otra hubiese
sido la redaccién de las normas que estamos analizando.

También constituye un tema general respecto a este instituto el
relativo al caracter facultativo u obligatorio de las hipdtesis de conce-
sion. En realidad, la cuestion esta signada por su caracter de pseudo dis-
puta semantica, o sea, de una disputa aparente fundada en equivocos
verbales.

Una lectura “mecanica” del actual articulo 32 podria llevar a
sostener que, la ejecucion bajo esta modalidad, es una facultad del tri-
bunal (“podra”, dice el precepto en cuestion).

(Es esto correcto?

Si se pretende equiparar esa expresion legal a una suerte de
poder discrecional del 6rgano jurisdiccional, por cierto que no lo es. Es
que, una tal exégesis, seria poco menos que dejar “abierto el camino de
la arbitrariedad”!.

En nuestro concepto, verificadas las exigencias legales para la
aplicacion del articulo en cuestion, el drgano jurisdiccional debe dispo-
ner el cumplimiento de la pena bajo esta modalidad alternativa.

El problema, sin dudas, radica en la inteligencia que se dé res-
pecto de los casos de procedencia en particular. Es claro que, en algunos
supuestos, el requisito no deja margen a mucha interpretacion, por ser
un dato eminentemente objetivo y cuya verificacion no requiere de gran-
des esfuerzos (piénsese en la edad o en estado de gravidez), lo que no
ocurre en otros que dependen de valoraciones cientificas (enfermedad
terminal, recuperacion o tratamiento adecuado de una dolencia, disca-
pacidad) o, incluso, juridico - culturales (interés superior del nifio, interés
superior del discapacitado). Dicho en otras palabras: una cosa es la
mayor o menor libertad de apreciacion en orden a la interpretacion de
cada caso en particular®, y algo muy distinto —que no puede confun-
dirse— es el de un supuesto cardcter facultativo del instituto que, pese a
subsumirse la situacion en la norma, permitiera al Juez negar la alterna-
tiva. Esta ultima hipotesis equivale a un nitido caso de arbitrariedad que,
como tal, debe descalificarse®.

II. Prision domiciliaria de internos enfermos que no pueden
recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia en la carcel y de
internos que padezcan una enfermedad incurable en periodo termi-
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nal

1. Con arreglo a lo que hemos adelantado en el titulo del pre-
sente escrito, nos ocuparemos, acaso en virtud de una eleccion arbitraria,
del analisis dogmaticojuridico de algunas de las hipdtesis de procedencia
del arresto domiciliario, a saber: las previstas en los incisos a, b y f'del
articulo 32 de la ley 24.660.

Comencemos, en este apartado, con las dos primeras.

2. Permitasenos invertir, con una finalidad metodologica, el
orden de la exposicion legal de estas causales habilitantes.

En efecto, habremos de comenzar ocupandonos del inciso b del
actual articulo 32 de la ley penitenciaria. Y lo haremos por una razoén: el
inciso @ no es mas que una consecuencia de la critica que venia reali-
zando la doctrina con relacion a la ya aludida mezquindad que caracte-
rizaba al articulo 33 de la ley 24.660 en su version original. De hecho,
cuando en los distintos proyectos que confluyeron en la sancion de la
ley 26.742 se exponia la conveniencia de esta enmienda, invariablemente
se partia de la censura doctrinaria en torno al precepto que, a la postre,
se modificaria.

Dispone el inciso & del articulo 33 de la ley de ejecucion penal
argentina que la prision domiciliaria correspondera: “Al interno que pa-
dezca una enfermedad incurable en periodo terminal”.

(Como determinar estas caracteristicas?

Sin duda que esto dependera de la valoracion de la ciencia mé-
dica. Asi lo ratifica el articulo 33, 2° parrafo, de la ley 24.660 cuando
refiere que, para los casos del inciso b del articulo 32 (entre otras hip6-
tesis) la resolucion del tribunal debera fundarse en informes médicos.

Por su parte, tanto a nivel federal como provincial, se han dic-
tado sendas reglamentaciones —con motivo de la ley 24.660— vinculadas
con la determinacion del concepto que menta la ley. En esta orientacion,
el decreto 1.058, en su articulo 2°, brinda el concepto de esta expresion
legal, estipulando que por “enfermedad incurable en periodo terminal”
se entendera a aquella enfermedad que “conforme 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. A tal fin, se aplicaran los
criterios generales vigentes en las distintas especialidades médicas”. A
su vez, el articulo 3° intenta precisar, a partir de distintos parametros cli-
nicos y de laboratorio, cuando, en caso de que el interno padezca del
Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida, debera considerarse que, esa
enfermedad, se encuentra en periodo terminal®.

Antes de continuar se impone una aclaracion respecto de estos
decretos reglamentarios: hay que ser prudentes en su utilizacién por
cuanto, es obvio que la ciencia médica esta en permanente evolucion y
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no parece muy serio establecer una suerte de corsé al respecto. Decimos
esto, sobre todo, teniendo en cuenta ese lapso temporal que se menciona.
Tales prondsticos son de muy dificil formulacion, aun para la ciencia
médica. Y si bien las pruebas de laboratorio y clinicas pueden darnos
algunos indicios, estos, en ocasiones, no son suficientes para fundar tal
vaticinio.

En la doctrina judicial es posible observar situaciones en donde,
en ocasiones, se advierten discrepancias entre los facultativos intervi-
nientes.

Asi, por ejemplo, en el precedente “Caliba”, el Juzgado de Eje-
cucion Penal de 1* Nominacion de la Ciudad de Cordoba tuvo que re-
solver la situacion de un interno que padecia una esclerosis lateral
amiotrofica. Los médicos forenses entendian que ““...si bien la patologia
podia caracterizarse como incurable, no consideraban que el penado se
encontrara en etapa terminal, ya que tal calificacion se asigna a pacientes
con insuficiencia respiratoria y Caliba no la padecia”. No obstante existir
contrariedad, el magistrado resolvio el otorgamiento del beneficio al en-
tender que la existencia de duda con respecto al concepto de “ctapa ter-
minal” —negada por el servicio de medicina forense y afirmado por los
facultativos del servicio penitenciario y por la profesional que trataba al
interno, perteneciente a un nosocomio publico— debia resolverse a favor
del interno.

El caso en cuestion tuvo otra arista particular por cuanto, a
mayor abundamiento, se argument6 a partir del inciso ¢ del articulo 32.
En esta direccion, el magistrado expresé que “...de acuerdo con el arti-
culo 1 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, dentro del universo de las personas con discapacidad «se
incluira a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
o sensoriales que, a largo plazo, al interactuar con diversas barreras, les
impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con los demasy». Y agregd que la enfermedad del interno
“...ya se ha constituido en una barrera para que pueda realizar determi-
nadas actividades en forma autonoma —como, por ejemplo, higienizarse—
, extremo que conduce a perfilar su caso como una hipdtesis de
incapacidad” subsumible en el citado inciso ¢ del articulo 32.

La reforma, en esta materia ha significado un indudable avance.
Lo pensamos asi porque el viejo articulo 33 dejaba fuera del instituto
casos que, indudablemente, aparecian cobijados por el principio de hu-
manidad. Pensemos en una dolencia que, sin ser incurable, resultaba
agravada por la permanencia en prision: el encierro retardaba la recupe-
racion o curacion.

3. Actualmente, el inciso a del articulo 32 de la ley 24.660 ha
dado una solucién explicita a esta cuestion. Dice el precepto que la pri-
sion domiciliaria podra disponerse: “Al interno enfermo cuando la pri-



336 Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba

vacion de la libertad en el establecimiento carcelario le impida recupe-
rarse o tratar adecuadamente su dolencia y no correspondiere su aloja-
miento en un establecimiento hospitalario”.

(Cuales son las condiciones para que, en estos casos, proceda
esta alternativa especial de cumplimiento?

A nuestro modo de ver, las exigencias son las siguientes:

a) la existencia de una patologia, debidamente constatada a tra-
vés de informes médicos, y

b) que la permanencia del interno, en esas condiciones, en el
medio carcelario, le impidan recuperarse o tratar adecuadamente su do-
lencia, siempre que no corresponda su alojamiento en un establecimiento
hospitalario.

Veamos ahora el segundo recaudo condicionante.

(Cuando debe considerarse que la permanencia en el estable-
cimiento carcelario impide la recuperacion o el tratamiento adecuado de
la dolencia?

Indudablemente no es posible establecer baremos estaticos y
la respuesta esta signada por el casuismo.

En la doctrina judicial de los Juzgados de Ejecucion penal de
la Ciudad de Cordoba se han resuelto diversas situaciones a la luz de
este precepto; y se lo ha hecho con decisiones dispares en orden a la via-
bilidad o no de esta hipétesis de procedencia, sin que esta disparidad
signifique discordancia en orden a la interpretacion del inciso en analisis
sino de la hipotesis factica traida a estudio en cada caso.

Asi, por ejemplo, se concedi6 el instituto —al amparo de este
inciso— para un caso de una patologia consistente en una lesion en nervio
ciatico derecho. Como consecuencia de la misma perdi6 sensibilidad en
el miembro inferior derecho, en especial en zona de tobillo y pie dere-
cho, ante la falta de estimulo en la enervacion muscular. Esto exigia, en
forma periddica, sesiones de fisioterapia, necesidad que —por aquel en-
tonces— no podia ser cubierta por el servicio médico del establecimiento
carcelario, por lo cual se interpretd que la permanencia en la institucion
carcelaria impedia el tratamiento adecuado de su dolencia.

Asimismo, hizo lo propio el Juzgado de Ejecucion Penal de 3?
Nominacion en el precedente “Baldanza”, frente a una patologia con-
sistente en una vejiga neurogénica secundaria a lesion medular (vejiga
paralitica/incontinencia por rebosamiento/cateterismo vesical intermi-
tente/uso de sondas y paiales descartables). En aquel caso, el especia-
lista en Urologia habia puntualizado que, en oportunidad de examinar
al interno, tomo conocimiento que el mismo recluso “...se realizaba son-
dajes (cateterismos para evacuar la vejiga) en forma «caseray, en su
celda y sin ningun tipo de asepsia, lo que no era lo indicado para su pa-
tologia y era una de las causas de las multiples infecciones urinarias del
interno”. Igualmente el perito expresaba que (s6lo) si es posible efecti-
vizar los estudios urodinamicos de rigor y establecer una planificacion
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terapéutica prolijamente diagramada, el interno podia permanecer en
su lugar de detencion. Y esta necesidad no era cubierta por el servicio
médico del establecimiento, lo que tornaba imperativa la concesion de
esta alternativa especial de cumplimiento.

La norma en cuestion supedita el otorgamiento a que no co-
rrespondiere el alojamiento del interno en un establecimiento hospita-
lario. En torno a esto, el Juzgado de Ejecucion de 3* Nominacion de la
Ciudad de Cordoba -en el fallo “Benitez”- realizo una evaluacion de este
aspecto a partir del que dio en denominar “principio de realidad”. Esto
se vinculaba, justamente, con la poca disponibilidad de camas en los
hospitales del ambito publico, y los altos costos en el area privada, lo
que hacen que la realizacion de cierto tipo de tratamientos médicos sea
poco probable que se produzca. Asi, en funcion de aquel principio —que
consulta el estado de cosas que muestra la realidad en determinados am-
bitos de la vida social, econdémica, institucional, cultural o juridica-, el
magistrado asever6 razonablemente que una eventual internacion del in-
terno en un establecimiento hospitalario y a los fines del tratamiento de
su patologia resulta de improbable produccion. Por consiguiente, si la
patologia del recluso no puede ser tratada adecuadamente en la carcel,
ni mediante una internacion provisoria en establecimiento hospitalario,
la concesion de la prision domiciliaria se torna ineludible. Asi lo reclama
la pretension de garantizar los principios de humano trato en prision y
de respeto al derecho a la salud de los reclusos.

Iv. Prision domiciliaria de madres de nifios menores de cinco
afios o de una persona con discapacidad, a su cargo

1. En lo que interesa a los fines de este tltimo apartado de nues-
tro escrito, seflalaremos que el articulo 32 de la ley 24.660 establece:

“El juez de ejecucion, o juez competente, podra disponer el
cumplimiento de la pena impuesta en detencion domiciliaria:

f) A la madre de un nifio menor de cinco (5) afios o de una per-
sona con discapacidad, a su cargo”.

Para descubrir el felos que pretendieron satisfacer nuestros
legisladores a la hora de pergefiar la ley debemos abrevar, primordial-
mente, en los “Fundamentos” de los tres proyectos de ley presentados
ante la Camara de Diputados de la Nacion, que culminaron con la san-
cion de la ya citada ley 26.472.

Es que, en Senadores, fue poco lo que se dijo de relevancia.

La diputada Diana Beatriz Conti justificd su propuesta, en lo
que es materia de la presente exposicion, sosteniendo que “...1a sancion
no debe trascender al individuo responsable penalmente™?® y que “...el
contacto con la madre en los primeros afios de vida resulta fundamental
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para el desarrollo de los nifios™?.

A su vez, los diputados Rodriguez y Garcia Méndez recordaron
que el articulo 195 de la ley 24.660 permite a la interna retener consigo
a sus hijos menores de cuatro afos y aseguraron que, en virtud de ella,
muchos nifios actualmente se encuentran en instituciones carcelarias,
que presentan “deficientes condiciones”?®. Sostuvieron que la conve-
niencia de que los nifios de corta edad queden al cuidado de sus padres
“...esta reconocida en distintos instrumentos”, para luego citar los arti-
culos 9y 18 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, 206 del Co-
digo Civil y 7°, 35 y 37 de ley 26.061%. Enfatizaron que permitir que
las mujeres condenadas a penas privativas de la libertad mantengan con-
sigo a los nifios menores de cinco afios posee fuerte asidero en nuestro
ordenamiento juridico, para finalmente asegurar que “...Ia solucion de
la Ley de Ejecucion de la Pena —que permanezcan con sus madres en el
servicio penitenciario— resulta aberrante a la luz de las disposiciones de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio”°.

Por ultimo, el procurador penitenciario de la Nacion manifesto
en los “Fundamentos” de su proyecto que “...los nifios y los incapaces,
dependientes de la madre, se encuentran amparados por el «principio de
intrascendencia de la pena» que implica que la misma «debe ser personal
y no trascender la persona del delincuente»’!. Segtn el procurador, “...la
ausencia maternal durante la infancia puede generar -de hecho lo hace
la generalidad de las veces- problemas de orden psiquico que operan -a
mediano o largo plazo- sobre la conducta de los menores que los puede
llevar a niveles importantes de vulnerabilidad (a las drogas, a la violen-
cia, a la marginalidad)”.

Conforme se ha adelantado, en la Camara de Senadores la dis-
cusion parlamentaria no aporté mayores datos de interés a los fines que
aqui nos importan.

Sélo puede mencionarse que el senador Rubén Hugo Marin ex-
presé que “...el objetivo que se busca y que trata de ampliar esta figura
de la prision domiciliaria ...es el cuidado de los menores e, indudable-
mente, adecuar nuestra legislacion a los convenios internacionales™.
Para el senador, “...nuestras carceles no cuentan con estructura acorde,
personal capacitado ni las condiciones aptas para criar a los bebés...”4;
afiade: “No voy a entrar en los detalles de como pueden criarse los bebés
en una carcel, de cudles son las dificultades que hoy presenta nuestro
sistema carcelario -que son una realidad- para que estos niflos puedan
desarrollarse. Indudablemente, la pena de la mama no puede trasladarse
al hijo, pues no debe ser el nifio quien, en ultima instancia, reciba una
sancion indirecta’’.

Si se nos invita a sintetizar las razones que inspiraron la sancion
de la ley diremos, a titulo preliminar, que se advierte que tanto en Dipu-
tados como en Senadores, nuestros legisladores focalizaron su atencién
en la justificacion de la hipotesis relacionada con la detencion domici-
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liaria de madres de nifios menores de cinco afios, a su cargo; practi-
camente nada es lo que reflexionaron en orden al supuesto de las re-
clusas progenitoras de personas con discapacidad.

El criterio genético de interpretacion de la ley -o sea, el canon
que tiene en cuenta la voluntad del legislador’- revela casi nula capaci-
dad rendimiento en torno a este Gltimo topico. De cualquier manera, pro-
curaremos igualmente hallar en las consideraciones de los mentores de
los proyectos de ley aludidos al comienzo de este titulo algunos “indi-
cios” que nos permitan caracterizar las razones que impulsaron la pre-
vision del arresto hogarefio de quien es madre de un discapacitado.

Sentado esto, ocupémonos de la fajina propuesta.

En lo tocante a la prision domiciliaria de mujeres madres de
nifios menores de cinco afios, puede sostenerse que la discusion parla-
mentaria indica que nuestros legisladores sancionaron la ley 26.472 con
dos objetivos en mira, a saber:

a. La preservacion del denominado “principio de trascenden-
cia minima de la pena”, y

b. La tutela de la mas plena vigencia de los derechos que
nuestro ordenamiento juridico reconoce a los nifios, en el convenci-
miento de la trascendencia que -para la futura vida del infante- tiene el
contacto de la madre con su hijo, durante los primeros afios de vida de
éste.

Con relacion a la regla de minima trascendencia de la san-
cion respecto de terceros, conviene recordar que ostenta jerarquia cons-
titucional la maxima segun la cual la pena es personal, por lo que no
puede trascender de la persona del agente. Asi surge, de manera incon-
cusa, del articulo 119 de nuestra Carta Magna, en cuanto prescribe:
“La traicion contra la Nacion consistira inicamente en tomar las armas
contra ella, o en unirse a sus enemigos prestandoles ayuda y socorro. El
Congreso fijara por una ley especial la pena de este delito; pero ella no
pasard de la persona del delincuente, ni la infamia del reo se transmitira
a sus parientes de cualquier grado”. La Constitucion de la Nacion, en-
tonces, en la Uinica condicion negativa que establece respecto de las
penas mediante las cuales se castigan las conductas delictivas, prohibe
que la sancion trascienda de la persona del delincuente, como una regla
elemental para evitar una grosera disfuncionalidad contra los derechos
humanos.

Con todo, es preciso enfatizar -para quien pretenda interpretar
que el citado articulo 119 proscribe que la pena pase de la persona del
delincuente, solo en el caso del delito de traicion a la patria- que, por
virtud del “bloque de constitucionalidad federal” integrado por la
Constitucion formal y los once tratados internacionales de derechos hu-
manos previstos en el articulo 75, inciso 22, de la Ley Suprema, el prin-
cipio de intrascendencia de la sancién penal ha adquirido jerarquia
constitucional como directriz general que rige respecto de la pena



340 Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba

como una de las consecuencias juridicas que -junto con la medida de
seguridad- se prevé para la comision de todos los hechos definidos
como delito por el legislador. Sentenciamos esto porque uno de tales
instrumentos internacionales de derechos humanos consagra como una
derivacion fundamental del derecho a la integridad personal 1a siguiente
maxima: “La pena no puede trascender de la persona del delincuente”
(art. 5.3 Convencién Americana sobre Derechos Humanos —OEA,
1969-).

En lo tocante a la restante finalidad perseguida por la ley, no
pueden quedar dudas de que la pretension de tutelar al menor se ins-
pira en su derecho, de jerarquia constitucional (arg. art. 75, inc. 22,
C.N.), a que se proteja su interés superior (art. 3.1 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio —ONU, 1989-), esto es, la maxima satis-
faccion -integral y simultanea- de los derechos y garantias reconocidos
en su favor por el ordenamiento juridico, para lo cual debe respetarse el
derecho del niflo al pleno desarrollo personal, armonico e integral de sus
derechos en su medio familiar, social y cultural (arg. art. 3, inc. ¢, ley
26.061).

En este orden de ideas, es dable afirmar que un vinculo estable,
seguro y solido entre la madre y el nifio durante su primera infancia
—en cuanto ciclo vital que va desde la gestacion hasta los cinco, seis,
siete u ocho afios de edad®’- influye sensiblemente en la capacidad del
menor para establecer relaciones afectivas sanas a lo largo de su vida,
pues las interacciones madre-nifio influyen en el desarrollo socio-emo-
cional y en la conducta actual y futura del infante.

Es que en dicha etapa se produce el mayor desarrollo neuronal
del nifio, a la vez que se determinan capacidades para las relaciones vin-
culares y afectivas que en posteriores etapas de la vida le serd muy dificil
construir, y se construyen las habilidades basicas para el lenguaje y la
motricidad, tanto fina como gruesa.

Tiene lugar en este periodo el reconocimiento del infante de si
mismo y del entorno fisico y social, lo que luego se refleja en la cons-
truccion de su autoimagen y de sus relaciones e interacciones con su
mundo; y, como puntualizamos antes, en la primera infancia se sientan
las bases que le permitira a la persona los procesos de comunicacion in-
dividual y colectiva.

En esta orientacion, se ha dejado constancia que “...las investi-
gaciones demuestran que el entorno inicial de los nifios causa un impacto
trascendental sobre el modo en que su cerebro se desarrolla. Un bebé
nace con miles de millones de células cerebrales que representan el po-
tencial de toda su vida; sin embargo, para desarrollarse, estas células ne-
cesitan conectarse entre si. Cuanto mas estimulante sea el ambiente
primario, mas conexiones positivas se forman en el cerebro y mejor es
el progreso del nifio o nifia en todos los aspectos de su vida, en términos
de desarrollo fisico, emocional y social, asi como su capacidad para ex-
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presarse y adquirir conocimientos”3®,

Seguin Piaget, en la primera infancia —de los dos a los siete
afios, segun su punto de vista-, aparece el lenguaje en el niflo y, con ello,
“..las conductas se modifican profundamente en su aspecto afectivo e
intelectual. Ademas de todas las acciones reales o materiales que es
duefio de efectuar al igual que durante el periodo precedente, el nifio es
capaz, mediante el lenguaje, de reconstituir sus acciones pasadas bajo
la forma de relato y de anticipar sus acciones futuras mediante la repre-
sentacion verbal. De ello se derivan tres consecuencias esenciales para
el desarrollo mental: un posible intercambio entre individuos, o sea, el
principio de la socializacion de la accion; una interiorizacion de la pa-
labra, o sea, la aparicion del pensamiento propiamente dicho, que tiene
como soportes ¢l lenguaje interior y el sistema de signos; finalmente, y
de forma primordial, una interiorizacion de la accion como tal, que de
ser puramente perceptiva y motriz, pasa a reconstituirse en el plano in-
tuitivo de las imagenes y las «experiencias mentales». Desde el punto
de vista afectivo, ello tiene como consecuencias una serie de transfor-
maciones paralelas: desarrollo de los sentimientos interindividuales
(simpatias y antipatias, respeto, etc.) y de una afectividad interior que
se organiza de una forma mas estable que durante las primeras etapas™.
Estas tres modificaciones generales de la conducta (socializacion, pen-
samiento e intuicion) tienen importantes repercusiones afectivas: «...1os
intereses, las autovaloraciones, los valores espontaneos y los valores
morales parecen ser las principales cristalizaciones de la vida afectiva
caracteristica de este nivel del desarrollo™.

Por todo esto el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF) subraya: “Los resultados de una vasta gama de investigacio-
nes en los campos de la antropologia, la psicologia del desarrollo, 1a me-
dicina, la sociologia y la educacion ponen al descubierto la importancia
fundamental que reviste el desarrollo en la primera infancia con respecto
a la formacion de la inteligencia, la personalidad y el comportamiento
social. En ese sentido, si los nifios y nifias de corta edad no reciben en
esos aflos formativos la atencion y el cuidado que necesitan, las conse-
cuencias son acumulativas y prolongadas™!.

Con significacion semejante, la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) anota: “Durante la primera infancia (desde el periodo pre-
natal hasta los ochos afios), los nifios experimentan un crecimiento ra-
pido en el que influye mucho su entorno. Muchos problemas que sufren
los adultos, como problemas de salud mental, obesidad, cardiopatias,
delincuencia, y una deficiente alfabetizacion y destreza numérica, pue-
den tener su origen en la primera infancia. (...) La primera infancia es
el periodo de desarrollo cerebral mas intenso de toda la vida. Es funda-
mental proporcionar una estimulacion y nutricion adecuadas para el des-
arrollo durante los tres primeros afnos de vida, ya que es en estos afios
cuando el cerebro de un niflo es mas sensible a las influencias del en-
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torno exterior. Un rapido desarrollo cerebral afecta al desarrollo cogni-
tivo, social y emocional, que ayuda a garantizar que cada nifio o nifia
alcance su potencial y se integre como parte productiva en una sociedad
mundial en rapido cambio™*.

El encargado de elaborar la ley penal, pues, ha tenido en cuenta
esta pauta etaria cuando concibi6 la hipdtesis de detencion domiciliaria
-prevista en el inciso f'de los articulos 32 de la ley 24.660 y 10 del Co-
digo Penal- con la finalidad de proteger el interés superior del hijo de
una mujer condenada por la comision de un hecho delictivo.

Se ha dicho que son escasisimas las referencias que pueden ex-
traerse de los antecedentes parlamentarios en relacion con la hipotesis
de detencién domiciliaria de internas condenadas que son madres
de personas con discapacidad, a su cargo.

No obstante, en los “Fundamentos” del proyecto de ley elabo-
rado por los diputados Rodriguez y Garcia Méndez, nos atrevemos a en-
contrar recursos argumentales que nos permiten “reconstruir” la
justificacion del supuesto del arresto hogarefio que ahora examinamos.

Es que, aun cuando los legisladores aluden al derecho del “nifio
impedido” a ciertas prestaciones dirigidas a satisfacer sus especiales ne-
cesidades, lo cierto es que su discurso es claramente aplicable también
a los discapacitados adultos.

De tal suerte, apoyandonos de los asertos de estos diputados,
podemos aducir que el fundamento de esta hipotesis de arresto domici-
liario es el derecho de toda persona mental o fisicamente impedida a
disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren
su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si misma y faciliten su
participacion activa en la comunidad®.

Es un derecho que, como se desprende de manera evidente de
las particulares condiciones de toda persona discapacitada, lleva impli-
cito el derecho de la persona impedida, a recibir la colaboracién y los
cuidados especiales de terceras personas.

El legislador ha procurado, mediante el arresto hogarefio para
estos casos, promover niveles de vida mas elevados, garantizar la pro-
teccion de los derechos y asegurar el bienestar de las personas fisica o
mentalmente desfavorecidos.

Parece pertinente recordar que la propia Constitucion Nacional,
en su articulo 75, inciso 22, prescribe que corresponde al Congreso: “Le-
gislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los dere-
chos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacio-
nales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los
nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad (....)".

Sin perjuicio de esto, es evidente que también apuntala este su-
puesto de prision domiciliaria, el “principio de intrascendencia de la
pena”, segun el cual la sancidn es personal y no puede, por ello, pasar
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de la persona del delincuente.

Es que, si la efectiva privacion de la libertad de quien tiene a
su cargo a una persona con discapacidad tuviera la virtual consecuencia
de impedir que aquélla prestara a ésta los cuidados o el auxilio que su
condicion requiere, la ejecucion de la pena de encierro carcelario tra-
duciria, en los hechos, una intolerable proyeccion de la sancion respecto
de sujetos distintos del condenado, mas alla de lo razonable y en grado
tal que la pena terminaria castigando también al impedido.

2. Formuladas estas consideraciones, corresponde emprender
un sucinto analisis dogmatico-juridico de la norma prevista por el in-
ciso f'de los articulos 32 de la ley 24.660 y 10 del Cédigo Penal.

Recordemos que la disposicion legal prescribe:

“El juez de ejecucion, o juez competente, podra disponer el
cumplimiento de la pena impuesta en detencion domiciliaria:

f) A la madre de un nifio menor de cinco (5) afios o de una per-
sona con discapacidad, a su cargo”.

La ley habla de la “madre” de un nifilo menor de cinco afios o
de una persona con discapacidad, a su cargo.

Madre de un niflo menor de cinco anos o de un ser humano con
discapacidad es la mujer unida a uno u otro por un vinculo consanguineo
ascendente de primer grado (arg. art. 533 C.C.), quien lo ha adoptado
(arg. art. 558 C.C.) o, en los casos de personas nacidas por técnicas de
reproduccion humana asistida, quien las dio a luz y la mujer que también
ha prestado su consentimiento previo™.

La ley, pues, sin margen de ambigiiedad alguna, acota el cir-
culo de posibles beneficiarios de la prision domiciliaria, a aquellas mu-
jeres que, por naturaleza, por adopcion o por el uso de técnicas de
reproduccion humana asistida, son madres de un menor de cinco
afios o una persona impedida.

En esta misma sede de andlisis, puede afiadirse que la decision
del legislador en orden a consagrar sélo a la madre como posible bene-
ficiaria de esta alternativa para situaciones especiales, en lugar de incluir
también en tal categoria al padre del menor de cinco anos, responde a
una circunstancia fundamental, a saber: que los efectos que el encarce-
lamiento de una madre tiene en las familias son, generalmente, mds de-
vastadores que los que pudiera tener el encarcelamiento de un padre®.

Esto seguramente responde a la configuracion desigualitaria de
nuestras sociedades, en las que ““...imperan patrones estereotipados en
funcion del género que reservan a las mujeres el rol de ser las responsa-
bles primarias de la crianza de los hijos™.

En segundo término, la norma hace alusion al “nifio menor
de cinco afios”, o sea, la persona que no ha cumplido dicha edad. No
advertimos aqui ambigiiedad o vaguedad alguna en las palabras de la



344 Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba

ley.

El restante sujeto cuyo interés se procura proteger mediante
esta alternativa de cumplimiento de la pena para situaciones especiales
es una persona con discapacidad.

(Qué debe interpretarse por tal expresion?

La “Declaracion de los Derechos de los Impedidos”, procla-
mada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Uni-
das, en su resolucion 3447 -XXX-, del 9 de diciembre de 1975, aporta
elementos de valor a la hora de desentrafiar el sentido y alcance del giro
lingtiistico”.

Conforme ¢l apartado 1. de dicho conjunto normativo, por la
alocucion “persona con discapacidad” debe entenderse toda persona in-
capacitada de subvenir por si misma, en su totalidad o en parte, a las ne-
cesidades de una vida individual o social normal a consecuencia de una
deficiencia congénita o no, de sus facultades fisicas o mentales.

Pero, ademas, la ley 26.378* aprobo la “Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad” y su protocolo faculta-
tivo, adoptados mediante resolucion de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas del 13 de diciembre de 2006.

En el parrafo segundo del articulo 1° de esta convencion -en
sentido equivalente a la declaracion de Naciones Unidas de 1975- se es-
tipula: “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas”.

Acerca de esta disposicion del documento internacional, se ha
sefialado: “En este articulo se describe persona con discapacidad, en
funcion de fijar quienes son las personas que son beneficiarias especifi-
cas del tratado o que quedarian protegidas por sus
disposiciones. Es pertinente subrayar aqui la importancia de que la Con-
vencion de la ONU ofrezca bases que posibiliten colocar la discapaci-
dad como un producto social, generado por la interaccion de la
personas con deficiencias y el entorno discapacitante. Ese entorno
social discapacitante tiene barreras u obstaculos, que evitan la partici-
pacion plena y efectiva, en la sociedad, de esa persona con deficiencia,
en pie de igualdad con los demas. Este enfoque cambia la idea de que la
discapacidad es un asunto o «problemay de la persona con deficiencia y
lo coloca como un tema de responsabilidad social, que obliga al Es-
tado, principalmente y a la sociedad, a generar condiciones apropiadas
para que esa persona viva con dignidad, se le respeten sus derechos y
participe plena y efectivamente en la sociedad™*®.

La afirmacion de que la discapacidad es un asunto de respon-
sabilidad social, mas que una cuestiéon que concierne unicamente a la
persona incapacitada adquiere importancia singular en el marco de una
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institucién como el arresto domiciliario, en la que, justamente para prio-
rizar la generacion de las condiciones apropiadas para que el discapaci-
tado logre el maximo disfrute de sus derechos -por sobre el interés estatal
en la represion de los delitos-, se instituye una modalidad especial y ate-
nuada de ejecucion de la pena privativa de la libertad.

He aqui otro elemento del enunciado legal cuyo concepto y
contenido ha quedado suficientemente delimitado.

La ley, por otro lado, alude a la madre de un nifio menor de
cinco anos o de una persona con discapacidad, a su cargo.

Desde el punto de vista estrictamente semantico, no parece
haber margen de dudas en cuanto a que una persona tiene a su cargo a
otra, segun el tenor literal de esta expresion, cuando la tiene bajo su
cuidado, ora afectivo, ora material, ora econdémico.

(Esto significa que, a los términos de las disposiciones que ana-
lizamos, sea indispensable la convivencia entre la reclusa y el menor o
el discapacitado?

En el caso del infante, si; en la hipotesis de la persona con dis-
capacidad, no.

Corresponde exponer las razones que justifican esta sentencia.

Dijimos que, cuando se trata de la madre de un menor de cinco
aflos, parece necesaria la convivencia -que, como veremos, es juridica-
mente posible- de la madre y el nifio: es que el ordenamiento juridico
argentino contempla expresamente una situacion en la que la reclusa
convive efectivamente con su hijo menor de cierta edad.

En efecto, el articulo 195 de la ley 24.660, la interna “...podra
retener consigo a sus hijos menores de cuatro anos”.

Este es, entonces, el supuesto de hecho abstracto que ha te-
nido en miras el legislador al sancionar el nuevo al inciso f del articulo
32 dela Ley de Ejecucion de la Pena de la Libertad. Se trata del caso
de la reclusa que, teniendo un hijo menor de cierta edad, ha ejercido su
derecho a retenerlo consigo en la unidad penitenciaria; se pretende, me-
diante esta alternativa legal, proteger y fortalecer el vinculo materno-fi-
lial, cuando el menor se encuentra en una edad tan trascendente para su
adecuada formacion.

Acaso pueda reconocerse que un hijo, que esta a cargo de la
reclusa y vive con ella, esta a cargo de la interna aun cuando ha sido se-
parada transitoriamente de la mujer, por razones médicas u otras causas
similares. Pero es necesaria, insisto, la convivencia entre madre ¢ hijo,
que permite que la primera tenga a su cuidado al segundo.

Todo cuanto acabamos de exponer sintetiza nuestra posicion
que, por haber sido revocada por la doctrina judicial del Tribunal Supe-
rior de Cérdoba, ha quedado consolidada como la denominada “tesis
restrictiva™®.

Precisamente, en el precedente “Salguero”™’, la Corte provin-
cial adhiri6 a una interpretacion amplia de la norma aludida, segln la
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cual para la aplicacion de la misma debe evaluarse, en cada caso, la exis-
tencia de un vinculo real y efectivo entre la madre y el nifio, es decir,
que éste haya estado y vaya a estar a su cargo y cuidado, y que la per-
manencia del nifio con su madre no represente un riesgo o peligro para
el mismo.

Para justificar su concepcion, la Corte provincial adujo:

“El tenor literal de la norma establece dos hipdtesis disyuntivas:
‘madre de un nifio menor de cinco afios’ (primer supuesto) y ‘madre de
una persona con discapacidad’ (segundo supuesto), respecto de las cua-
les predica un mismo adverbio modal: ‘a su cargo’. Por consiguiente,
no se observan motivos para que esta ultima locucion, comun para
ambas hipdtesis pueda ser interpretada con distinto alcance segun se
trate de uno u otro supuesto; ello hace a la aplicacion de un principio
basico de interpretacion segun el cual: ‘donde la ley no distingue no
debe distinguirse’.

“...la reforma legislativa, en ésta hipdtesis bajo estudio, tuvo
como criterio rector la finalidad de asegurar el interés superior del nifio
(art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y arts. 1 y 3 de la
Ley 26.061), esto es, la vigencia y operatividad de los derechos funda-
mentales del niflo, entre los cuales cabe mencionar el de preservar a su
‘...familia como medio natural para el crecimiento y bienestar...” (cfr.
Preambulo de la Convencion Americana sobre Derechos del Nifio), des-
tacando lo esencial que resulta para el desarrollo de los nifios el contacto
con su madre en los primeros afios de vida y los perjuicios que sobre
ellos produce la separacion a tan corta edad; la ausencia de una figura
adulta que cumpla las funciones de cuidado y crianza cuando sus madres
cumplen encarcelamiento, asi como los dafios que se derivan de la per-
manencia de los nifios con sus madres, dentro de los ambitos carcelarios;
por ello se manifestaron en el sentido de que la prision domiciliaria ga-
rantiza tanto el cumplimiento de la pena como el interés superior del
nifio preservando el contacto madre e hijo.

“Sabido es que el interés del nifio merece una consideracion
primordial y asi lo establece la Convencion: ‘En todas las medidas con-
cernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera
el interés superior del nifio’ (art. 3, primer parrafo) y en el igual sentido
se expresa la ley 26.061 cuando fija que si existe un conflicto entre los
derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros de-
rechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros (art.
3, ultimo parrafo)” (T.S. de Cérdoba, Sala Penal, “Salguero, Miriam
Raquel”, S. n° 344, del 22/12/2009).

Pero, ademas, el Tribunal de Casacion cordobés se empeiid en
aclarar que “...el interés superior del nifio no se equipara, necesaria-
mente, con convivencia materno-filial..., ya que la misma Convencion
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(art. 9. inc. 1°) contempla la posibilidad de que los nifios sean separados
de sus padres cuando la cohabitacion con ellos resulte contraria a aquél
interés (por ejemplo, cuando el niflo sea objeto de maltrato), y concre-
tamente prevé su separacion cuando media una disposicion estatal de
detencion o encarcelamiento en contra de ellos (art. 9 inc. 4°)” (T.S. de
Cordoba, Sala Penal, “Salguero” cit.). Asi, el Alto Cuerpo concluyé que
“...debe procurar evitarse que la pena trascienda a la persona del autor y
respetarse el interés superior del nifio dentro del marco de lo razonable,
y asi ella no constituye una sancion también para ellos” (T.S. de Cor-
doba, Sala Penal, “Salguero” cit.).

A todo esto, el Superior agregd que “...es claro que el otorga-
miento de la prision domiciliaria es facultativo del juez, quien debera
tener en cuenta la existencia de un vinculo real y efectivo entre la madre
y el nifio, que éste haya estado y vaya a estar a su cargo y cuidado, como
asi también que la permanencia de aquél con su madre no represente un
riesgo o peligro para él. Asimismo debera considerar la conflictiva de-
lictual®"'y la conducta (como el concepto) observado durante el encierro
en tanto proporcionan indicadores positivos o negativos en orden a si la
interna respetara los limites propios de la prision domiciliaria” (T.S. de
Cordoba, Sala Penal, “Salguero” cit.).

Con arreglo a la jurisprudencia resefiada, el juez debe, en estos
casos, escrutar qué es lo mas conveniente para el interés superior del
infante, en funcion de la eventual existencia de un vinculo real y efec-
tivo entre €l y su madre, y de la concreta situacion material, afectiva y
espiritual en que se encuentra actualmente el niflo, mientras convive en
la carcel con su madre.

Por el contrario, el inciso f de los articulos 32 de la ley 24.660
y 10 del Codigo Penal, segin nuestro ver, no pueden presuponer la
convivencia de la madre y el incapacitado, ya que el ordenamiento ju-
ridico no consagra un derecho de la madre reclusa a retener en la unidad
penitenciaria en que purga su pena, a un hijo de tales caracteristicas.

En términos bien concretos: no existe, respecto de la madre de
una persona con discapacidad, una norma equivalente a la del 195 de la
ley 24.660, que le permita a la reclusa retener consigo -en la carcel, y
para permitir que la primera le brinde a la segunda los cuidados que su
condicion requiere- al discapacitado.

Por consiguiente, el principio interpretativo segun el cual no
puede suponerse la inconsecuencia o irracionalidad del legislador obliga
a que se encuentre un supuesto de hecho en el que la hipdtesis legal re-
sulte aplicable.

Si una madre condenada no puede retener consigo en la carcel
a su hijo con incapacidad, es evidente que sélo puede afirmarse que ella
tiene a su cargo al discapacitado cuando éste ha estado bajo su
cuidado afectivo, material o econdomico hasta el momento del encar-
celamiento de la mujer.
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' T.5. de Cébrdoba, Sala Penal, Sent. n®°® 56, 22/6/2000,
“Pompas”, voto de la Dra. Tarditti. En el mismo fallo,
los Dres. Cafure de Battistelli y Rubio remarcan la
idea de que la prisidén domiciliaria “...no se trata
de una suspensién o remisidn de pena, sino de la con-
tinuidad de la ejecucidén de la pena en un ampito di-
ferente”.

2 T.S. de Coébrdoba, Sala Penal, Sent. n° 17, 2/4/2003,
“Docampo Sariego”.

3 T.S. de Cébrdoba, Sala Penal, Sent. n° 71, 23/8/2000,
“Pastor”.

4 En este sentido, v. T.S. de Cérdoba, Sala Penal, Sent. n° 95, 19/4/2010, “Jua-
rez”; Sent. n° 284, 26/10/2010, “Quiroga”, entre muchos otros. En este tltimo
precedente se aduce: “El instituto es uno de los que recepta el principio de trato
humanitario en la ejecucion de la pena, que tiene en el ambito de la Republica
expresa consagracion normativa (C.N., art. 75 inc. 22; D.A.DD.HH., XXV;
C.A.DD.DH. -Pacto de San José de Costa Rica-, art. 5, 2; P.I.DD.CC.PP,, art.
10; Convencion contra la Tortura y Otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes -A.G., ONU, 10/12/84-, considerandos). La atenuacion de los efec-
tos del encierro ha sido fruto de un anhelo que viene modernamente desde la
Declaracion Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948; las
Reglas Minimas para el Tratamiento de Sentenciados (Ginebra, 1955) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Asamblea General ONU, 19 de
diciembre de 1966, aprobada por la Repuiblica Argentina por ley 23.313), prin-
cipios que fueron plasmados ya en el decreto 412/58 ratificado por la ley 14.467,
actualmente contenido expresamente y profundizado por la ley 24.660 en con-
sonancia con otros documentos internacionales como las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de la Libertad (Reglas de
Tokio, diciembre de 1990). Bajo esa teleologia, se inordina la regulacion de la
prision domiciliaria efectuada en la Gltima ley citada que constituye el régimen
penitenciario vigente” (T.S. de Cordoba, Sala Penal, Sent. n® 284, 26/10/2010,
“Quiroga”).

5> V. Cesano, José Daniel, Estudios de Derecho peniten-
ciario, Ediar, Buenos Aires, 2003, pp. 130 y 131.

% Para un caso de aplicacién de este supuesto de pri-
sién domiciliaria, v., por ejemplo, Juzgado de Ejecu-
cién Penal n°® 3 de Cébrdoba, A. n° 45, 23/5/2011,
“Piatti”.

7 Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul - Alagia, Alejandro -
Slokar, Alejandro, Derecho penal. Parte general,
Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 124.

8 Justamente, en los proyectos que se consideraron en la CAmara de Diputados
de la Nacion en la discusion parlamentaria que culmind con la sancion de la
mencionada ley nacional n° 26.472, se destacaba que “...otros supuestos en los
que resultaria aplicable el instituto es para las embarazadas y las madres de nifios



Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba 349

pequeiios. Eso se debe a que la sancion no debe trascender al individuo res-
ponsable penalmente (principio de intrascendencia penal) y se considera que
la privacion de la libertad afecta sensiblemente al feto —mas alla del valor juri-
dico que se le asigne a este ente—. Ademas, las normas internacionales protegen
a las embarazadas y las mujeres en época de lactancia. (...) Por otro lado, se ar-
guye que el contacto con la madre en los primeros afios de vida resulta funda-
mental para el desarrollo de los nifios. Por eso mismo, se procura mantener
unidos a la madre del niflo existiendo dos opciones legislativas: la primera es la
privacion de la libertad de la madre y el nifio (la mas frecuente en los 6rdenes
juridicos latinoamericanos) y la otra opcion es disponer la prision domiciliaria
de la madre. Evidentemente, la primera opcion implica la privacion de la libertad
de un nino, sometiéndolo a las consecuencias lesivas de un proceso de institu-
cionalizacion, s6lo para garantizarle su contacto con la madre. Consideramos
que para estos supuestos existen medidas menos restrictivas de la libertad para
el nifio como la prision domiciliaria garantizando tanto el cumplimiento de la
pena y el contacto madre-hijo” (v. proyecto de la diputada Diana B. Conti, en
Cémara de Diputados de la Nacion, sesiones ordinarias 2006, Orden del Dia n°
1261, del 6/11/2006, p. 5, con negritas agregadas). Asimismo, se remarco en tal
oportunidad que en los casos de mujeres condenadas embarazadas “...el cum-
plimiento de la pena en el domicilio resulta un imperativo de numerosos tratados
internacionales de derechos humanos. En particular, la Convencion sobre la Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer establece en
su articulo 12 que «...los Estados Partes, garantizaran a la mujer servicios apro-
piados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, pro-
porcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario y le asignaran una
nutricion adecuada durante el embarazo y la lactancia». Por su parte, la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre garantiza en su articulo
7° el derecho a la proteccion de la maternidad y a la infancia, disponiendo que
«toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia tiene derecho a la
proteccion, cuidado y ayuda especiales». En el mismo sentido, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, en su articulo 25, inciso 2, establece: «La ma-
ternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especialesy, y el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en su arti-
culo 10, inciso 3, dispone que «se debe conceder especial proteccion a las madres
durante un periodo de tiempo razonable antes y después del parto». Finalmente,
el articulo 24, inciso d), de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, men-
ciona que es deber de los Estados «asegurar atencion sanitaria prenatal y posnatal
apropiada a las madres»” (v. proyecto de los diputados Marcela V. Rodriguez y
Emilio Garcia Méndez, en Camara de Diputados de la Nacion, sesiones ordina-
rias 2006, Orden del Dia n°® 1261, del 6/11/2006, p. 14, con negritas nuestras).
Y, por tltimo, se dijo también: “...sabido es que la privacion de la libertad dete-
riora psiquicamente a las personas que la sufren —en mayor o menor grado—y
que la depresion, angustia o estrés se manifiestan en dolencias psicosomaticas
de toda indole. En el caso de la mujer gestante... privada de su libertad ambula-
toria, el sufrimiento que padece se traduce en terreno fértil para afectar al feto
o al infante, pudiendo dejar una secuela organica o psiquica en el embrion, en
el feto o en el recién nacido, dificil de revertir” (v. proyecto del Procurador Pe-
nitenciario de la Nacion, Francisco M. Mugnolo, en Camara de Diputados de la
Nacion, sesiones ordinarias 2006, Orden del Dia n® 1261, del 6/11/2006, p. 14,
con negritas afladidas). Sobre todo esto, v. Juzgado de Ejecucion Penal n® 3 de
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Cordoba, A. n° 240, 24/9/2010, “Delgado”.

° El canon de interpretacion sistematico repara en la ubicacion de la disposi-
cion a interpretar en el especifico texto de la ley que la comprende y en el gené-
rico marco de todo el conjunto normativo que compone el ordenamiento juridico
vigente, con el objeto de hallar eventuales contradicciones normativas que obs-
ten a la coetanea vigencia de dos reglas determinadas, o entre una hipétesis in-
terpretativa y determinados fines y principios que inspiran al sistema juridico.
19 Nos referimos a los rasgos definitorios de los distintos periodos que integran
el régimen penitenciario (art. 12 ley 24.660), que exigen, por ejemplo, un periodo
de observacion en el que se indique el establecimiento carcelario al que debe
ser destinado el condenado (art. 13, inc. ¢, ley 24.660), un periodo de tratamiento
fraccionado en fases que podran incluir el cambio del interno de seccion o grupo
dentro del establecimiento penitenciario o su traslado a otro (art. 14 ley 24.660),
y un periodo de prueba que comprendera, entre otros asuntos, la incorporacion
del recluso a establecimiento penitenciario abierto o seccion independiente de
éste, que se base en el principio de autodisciplina (art. 15, inc. a, ley 24.660).
' Cfr. Lopez, Axel - Machado, Ricardo, Andlisis del régimen de ejecucion penal,
Fabian J. Di Placido Editor, Buenos Aires, 2004, p. 150.

12 De la misma opinion, entre otros, Cesano, Estudios, p. 133. Para una aplica-
cion del instituto de la prision domiciliaria respecto de una mujer sometida a
una medida de coercion personal, v., por ejemplo, Juzgado de Ejecucion Penal
n°® 3 de Cérdoba, A. n° 63, del 24/6/2011, “Zabala”.

13 Cfr. Mans Puigarnau, Jaime M., Ldgica para juristas, Bosch, Barcelona, 1969,
p. 204.

14 Juzgado de Ejecucion Penal n° 3 de Cordoba, A. n° 32, 3/5/2011, “Ardissono”.
Igual criterio sostuvo este tribunal en autos “Ponce de Menceguez” (A.n° 101,
del 16/9/2011).

15 Cfr. Laje Anaya, Notas, p. 82.

16 E1 domicilio real de una persona es el lugar de su residencia habitual (arg.
art. 73 C.C.).

7 En igual sentido, de la Rua, Jorge, Cédigo Penal argentino. Parte general, 2*
edicion, Depalma, Buenos Aires, 1997, p. 143.

18 Cfr. Mayo, Jorge A., “Del domicilio”, en AA.VV., Cédigo Civil y normas com-
plementarias. Analisis doctrinario y jurisprudencial, Alberto J., Bueres -direc-
cion-, Elena I. Highton -coordinacion-, Hammurabi, Buenos Aires, 2003, t. 1,
vol. A, p. 549. La negrita es agregada. Las consideraciones precedentes las efec-
tuaba el jurista en funcion del anterior Codigo Civil de la Nacion, pero son igual-
mente aplicables al nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, sancionado
en octubre de 2014 por ley 26.994.

Y Mayo, Jorge A., “Del domicilio”, p. 573.

20 Hacemos esta salvedad porque entendemos que una interpretacion teleologica
del instituto reclama que el juez de ejecucion o juez competente cuente con la
potestad de autorizar el egreso del condenado del domicilio fijado, por un
tiempo y con una finalidad expresamente determinados, siempre que ello re-
sulte imprescindible para garantizar la consecucion del objeto que se persigue
mediante el arresto domiciliario. Piénsese, por ejemplo, en el caso de la madre
de un nifio menor de cinco afios a la que se le concedio al arresto hogarefio y
que solicita al magistrado autorizacion para concurrir a un hospital para que sea
debidamente atendida una patologia que presenta su hija: de no concederse una
tal autorizacion, la prision domiciliaria no cumpliria el zelos en funcion del cual
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se dispuso la alternativa de cumplimiento de la pena privativa de la libertad para
situaciones especiales.

2I'T.S. de Coérdoba, Sala Penal, Sent. n° 56, 22/6/2000, “Pompas”, voto de la
Dra. Tarditti.

2 T.S. de Cérdoba, Sala Penal, Sent. n° 56, 22/6/2000, “Pompas”, voto de los
Dres. Cafure de Battistelli y Rubio.

% Publicada en B.O.N. el 20/01/2009.

2 Para una sintesis, v. Cesano, José Daniel, “De la critica a la carcel a la critica
de las alternativas”, en Cesano, José Daniel, Evitando y humanizando el castigo.
El abogado y el juez ante las consecuencias del delito, Ediciones Juridicas Cuyo,
Mendoza, 2003, pp. 41 a 69.

3 Como ocurre con las llamadas “Reglas de Tokio”.

4 Sobre la nocion de sustitutivos penales, v. Robledo Ramirez, Jorge, “Concepto
y principios para la aplicacion de los sustitutivos penales. Estudio de su regula-
cion en Espafia y México”, Edersa, Madrid, 1996, p. 181 y ss.

5 Esto es, junto con la prision tradicional, la pena de multa y la pena de inhabi-
litacion.

7 Cfr. Battola, Karina Edith, “Alternativas a la pena de prision. Aplicacion de la
suspension del juicio a prueba en la Justicia Federal”, Lecciones y Ensayos del
INECIP Coérdoba, n°® 5, Alveroni, Cordoba, 2003, p. 18.

8 Asi, Salt, Marcos G., “Los derechos fundamentales de los reclusos en Argen-
tina”, en Rivera Beiras, Ifiaki — Salt, Marcos G., Los derechos fundamentales
de los reclusos. Espaiia y Argentina, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1999,
p. 255.

° En efecto, sostiene Robert Alexy en su Teoria de la argumentacion juridica
(Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 229 y 230) que: “La
fundamentacion de los enunciados necesarios para la saturacion de las formas
del argumento genético es a menudo muy dificil y, con frecuencia imposible.
Ello va unido al hecho de que, por un lado, no es claro quien deba considerarse
como sujeto de la ‘voluntad del legislador’, y a que, por otro lado, no es posible
con frecuencia determinar claramente el contenido de esa voluntad. Es la tota-
lidad de los parlamentarios el sujeto de la voluntad en cuestion? Si es asi, qué
ocurre si la mayoria de los parlamentarios no tiene ninguna idea sobre una de-
terminada prescripcion de uno de los productos legislativos. ;Deben adoptarse
las interpretaciones de quienes, por ejemplo en un ministerio, han redactado la
ley y han debatido en distintos comités y comisiones? ;Qué ocurre si se expre-
saron distintas opiniones o si la propia expresion de estas opiniones necesita a
su vez de interpretacion? Estas preguntas muestran claramente las dificultades
de las argumentaciones genéticas”. Para una revalorizacion de esta forma de ar-
gumentacion, v. Aarnio, Aulis, “Las reglas en serio”, en AA.VV., La normativi-
dad del derecho, Aulis Aarnio, Ernesto Garzon Valdés y Jyrki Uusitalo
—compiladores-, Gedisa, Barcelona, 1997, pp. 144 a 146. Un minucioso examen
de la controversia entre “intencionalistas” y de aquellos que se oponen a esa
tesis, puede encontrarse en Marmor, Andrei, Interpretacion y teoria del derecho,
Gedisa, Barcelona, 2001, pp. 201 a 236.

10 Las fuentes de informacion del canon genético esta constituido, segun la opi-
nion de José Hurtado Pozo, por “...todos los documentos escritos donde se en-
cuentran datos sobre los trabajos preparatorios (proyectos, exposicion de
motivos, mensajes, actas de las comisiones o de los debates parlamentarios...)”
-cfr. “A proposito de la interpretacion de la ley penal”, en Doctrina Penal, afio



352 Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba

14,t° 1991 — B, p. 505-.

I Cfr. La Ley, “Antecedentes Parlamentarios”, p. 65, paragrafo n° 19.

12 Cfr. La Ley, “Antecedentes Parlamentarios”, p. 128, paragrafo n® 97. El énfasis
nos corresponde.

13 Asi lo denomina Mapelli Caffarena, Borja, “Presupuestos de una politica pe-
nitenciaria progresista” (en AA.VV., Francesco Carrara. Homenaje en el cen-
tenario de su muerte, Temis, Bogota, 1988, p. 251). Para este autor, el
fundamento del principio “...resulta de la finalidad del derecho penal de mini-
mizar la violencia social, es decir, de reducir la violencia representada por el de-
lito y su antitesis, la violencia vengativa de la parte ofendida. El sistema
penitenciario solo esta justificado y legitimado en tanto satisfaga esa exigencia
de minimizar la violencia arbitraria de la sociedad”. Por nuestra parte, hemos
preferido utilizar la denominacion de principio “de no marginacion” (v. Cesano,
José Daniel, Los objetivos constitucionales de la ejecucion penitenciaria, Cor-
doba, Alveroni, 1997, pp. 169 a 175).

14 Cfr. Balcarce, Fabian 1., “Analogia in malam partem y erronea aplicacion de
criterios politico — criminales”, en Pensamiento Penal y Criminologico, afio 1,
n° 1- 2000, Mediterranea, Cordoba, pp. 168 y 169.

15 Utilizamos aqui un argumento teleoldgico objetivo. Ha de repararse, en este
sentido, que Alexy (7eoria, p. 234 y nota n® 81), afirma que esta forma de argu-
mentar se realiza “...a partir de principios”; entendiéndose por “principios” a las
“proposiciones normativas de un alto nivel de generalidad”.

16 Piénsese, en este sentido, en el arresto de fin de semana, que se incorpord al
Codigo Penal Espafiol de 1995. Tal sancion, mas alla de tener, también, una fi-
nalidad sustitutiva, ha sido prevista “como sancion principal para determinados
delitos”. Pese a ello, un sector de la doctrina espafiola, sostiene que, ni atin en
el caso de configurarse como pena principal, el arresto puede ser considerado
como una alternativa a la prision sino que, mas bien, se trataria de una forma
de “prision atenuada” ; es decir: “(...) nacié y se concibid para hacer la condena
carcelaria mas humana y menos desocializadora; en definitiva, como un meca-
nismo equiparable a otros beneficios penitenciarios como (...) la libertad condi-
cional” (cfr. Varona Gémez, Daniel, “El arresto de fin de semana: ;jAlternativas
a la prision o prision atenuada?”’, en AA.VV., Penas alternativas a la prision,
José Cid Moliné — Elena Larrauri Pijoan —Coordinadores-, Bosch, Barcelona,
1997, pp. 148, 149 y 160). Esta informacion iuscomparativa, avala (de alli que
la formulemos), la argumentacion realizada en el texto. En efecto, si atin en
aquellos sistemas positivos que prevén la sancion como pena principal, se dis-
cute su caracter de alternativa a las penas privativas de libertad de corta duracion,
logicamente —y utilizando un razonamiento a fortiori— con mayor razoén aun, lo
sera en aquellos sistemas —como el nuestro— en donde la ley de ejecucion, ex-
presamente, las regula bajo la forma de alternativas especiales de cumplimiento.
17 Asi, Salt, “Los derechos fundamentales de los reclusos en Argentina”, p. 255.
18 Ratl A. Ceruti y Guillermina B. Rodriguez refieren que “(...) se entendera
[por] sentencia definitiva a aquella que haya quedado firme, ya que se esta ha-
blando de condena final” (cfr. “Ejecucion de la pena privativa de la libertad.
[Ley 24.660]. Comentada y anotada”, La Rocca, Buenos Aires, 1998, p. 103).
Esta interpretacion resulta razonable dado que, atin cuando la expresion “defi-
nitiva” no es equivalente a firme (desde una estricta optica procesal), lo cierto
es que, de no ddrsele ese sentido, el giro lingiiistico (“definitiva”) resultaria
superabundante. Por su parte, la Sala [ de la Camara Nacional de Casacion
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Penal, in re “Vera”, ha sostenido - en idéntico sentido al que lo hacemos en el
texto - que: “El tribunal de juzgamiento de un delito puede imponer pena pri-
vativa de libertad de efectivo cumplimiento o dejar ésta en suspenso cuando se
dan las condiciones del art. 26 del Codigo Penal, pero la forma de ejecucion de
Ppena efectiva es facultad exclusiva del juez de ejecucion penal, uinico facultado
para disponer si llevara adelante en forma de prision discontinua” (LL, 1999
—D, p. 682. El énfasis nos corresponde). Esta opinion ha sido seguida, también,
por otros Tribunales Nacionales (cfr. Tribunal Oral Criminal n° 2, in re “Cruz”
[LL 1998 —F, p. 410 y ss.] y “Yannane” [LL, 1999 — A, p. 328]). Una postura
contraria es la sostenida por Daniel Eduardo Rafecas, “Los arts. 35, inc. f) y 50
de la ley 24.660: posible solucion tanto al problema del reencarcelamiento des-
ocializador como al de la pena compurgada en condenas de hasta seis meses de
prision”, en ED, t° 185, p. 1044 y ss. Para este autor, a diferencia de lo resuelto
por la C.N.C.P,, seria factible que el érgano jurisdiccional de mérito, en forma
directa, impusiese la pena segun la modalidad de ejecucion especial de que se
trate. Asi, en nota n® 13 (p. 1050) dice: “Negarle al Tribunal de juicio el caracter
de juez competente tornaria irrazonable al instituto, ya que deberia detenérselo
al condenado y enviarselo a la carcel hasta que el legajo de condenado pase a
manos del juez de ejecucion y este decida finalmente la concesion o no del be-
neficio, con lo cual se materializa el efecto que se pretende evitar (ver causa n®
933 «P.,, C. E. y/o», del T.O. Menores n° 1, del 22-6-98, con voto en disidencia
del Dr. Albano sobre este punto)”. Discrepamos con esta interpretacion. Al
menos, desde una perspectiva de analisis dogmatico juridico, ella no seria fac-
tible por cuanto la ley, cuando realiza la distincion entre Juez de ejecucion o
juez competente (sobre cuya base Rafecas construye su respuesta), no lo hace
con la finalidad de habilitar esta atribucion (esto es: imponer, directamente, al-
guna de estas alternativas especiales) a los tribunales de mérito en sus funciones
genuinas (es decir: juicio de culpabilidad e imposicion de la pena en su forma
convencional [efectiva o condicional]) sine con el propdsito de distinguir los
modelos procesales que establecen, como magistratura especializada, a la fi-
gura del Juez de ejecucion, de aquellos que no lo hacen, en donde tales fun-
ciones contintian reservadas a la Camara de Juicio o al Juez Correccional. Por
otra parte, el temor del autor respecto a la frustracion de los fines que la ley per-
sigue con estas alternativas, tampoco es decisiva, desde que, en tltima instancia,
se trata de una cuestion que no tiene porqué demorar.

19 Obsérvese que la ley, expresamente, consigna que el Juez podra sustituir “(...)
total o parcialmente, la prisién discontinua o la semidetencion (...)”. Comparte
esta opinion, Edwards, Carlos E., Régimen de ejecucion de la pena privativa de
la libertad, Astrea, Buenos Aires, 1997, p. 87: ““...esta medida es sustitutiva de
la prision discontinua y de la semidetencion, ya que los trabajos comunitarios
se aplican en su reemplazo”. Una opinion distinta parece sostener el Tribunal
Oral en lo Criminal n°® 23, a través del voto concurrente de los Dres. Miguel J.
Del Castillo y Antonieta Goscilo, al expresar que: “En atencion a la pena unica
de seis meses prision de cumplimiento efectivo impuesta y por aplicacion de los
arts. 35, inc. f, y 50 de la ley 24.660, corresponde disponer la sustitucion de los
treinta y un dias de encierro que le restarian cumplir al encausado por la reali-
zacion de trabajo para la comunidad no remunerado fuera de los horarios habi-
tuales de su actividad laboral comprobada, computandose a ese efecto, seis horas
de trabajo para la comunidad por un dia de prision”. Para el texto del fallo, v.
ED, t° 185, p. 1044 y ss.
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20 Asi, de 1a Rua, Jorge, Codigo Penal Argentino. Parte General, 2* edicion, De-
palma, Buenos Aires, 1997, p. 143, n° 79: “La norma [se refiere al art. 10, C.P.]
conserva su vigencia, pues la Ley Penitenciaria Nacional la regula expresamente.
Pero la ley modifica ampliatoriamente la regla (...)” (el énfasis nos corres-
ponde). Igual criterio en Ceruti — Rodriguez, Ejecucion de la pena privativa de
la libertad, pp. 98 y 99.

21 Pues tal es su naturaleza. En ese sentido, el Tribunal Superior de la Provincia
de Cordoba, a través de su Sala Penal, al fallar el precedente “Pastor” (para su
texto, v. Pensamiento Penal y Criminoldgico, afo II, n°® 2, 2001, p. 307 y ss.),
tuvo oportunidad de decir: “Por cierto que la prision domiciliaria no constituye
un cese de la pena impuesta ni su suspension, sino como claramente surge de su
nombre y de su ubicacion en la legislacion, se trata de una alternativa para si-
tuaciones especiales en las que los muros de la carcel son sustituidos por un en-
cierro en el domicilio fijado bajo el cuidado de otra persona o institucion. Resulta
en definitiva una atenuada modalidad de ejecucion del encierro que implica
la pena privativa de libertad (...)” (el destacado nos pertenece).

22 En este sentido, de la Rua (Cddigo Penal Argentino, p. 128, ° 79) expresaba
en relacion con el articulo 10 del Codigo Penal que: “La regla se funda en razo-
nes humanitarias (...)"”.

2 En forma reciente, Zaffaroni, Eugenio Ratl — Alagia, Alejandro — Slokar, Ale-
jandro, Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 908, n° 5.
24 Asi, el T.S. de Cordoba, por medio de su Sala Penal, ha dicho al resolver el
precedente “Pompas” (cfr. Pensamiento Penal y Criminologico, afio I, n° 1,
2000, p. 176): “El trato humanitario en la ejecucion de la pena tiene en el ambito
de la Republica expresa consagracion normativa (art. 75 inc. 22, CN; Declara-
cién Americana de los Derechos del Hombre, XXV; Convencion Americana
sobre los Derechos Humanos — Pacto de San José de Costa Rica-, art. 5°, 2;
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, art. 10; Convencion con-
tra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes — AG,
ONU, 10/12/84, Considerandos), y precisamente, la prision domiciliaria viene
a constituir una de las formas por las que el legislador ha receptado aquel prin-
cipio”.

% Carlos A Mahiques, en Cuestiones de Politica Criminal y Derecho Penal. Mo-
delos, tendencias y perspectivas en el derecho comparado (Fabian J. Di Placido,
Buenos Aires, 2002, p. 290), distingue dos funciones en el principio de huma-
nidad: por un lado, excluir algunos tipos de sanciones consideradas en si y por
si inhumanas (por ejemplo, las penas corporales), y, por otra parte, impone que
la aplicacion de una determinada categoria sancionatoria —no incompatible con
el principio de humanidad-, esté libre de aspectos, perfiles y contenidos aflicti-
vos, ajenos al nticleo caracteristico de esa determinada especie de pena. Esta ul-
tima, seria, precisamente, la manifestacion que adquiere el principio frente a la
alternativa en estudio.

26 En la doctrina, esta opinion se encuentra muy difundida. Asi, Fabian I. Bal-
carce, Medidas limitativas de la libertad individual en el proceso penal, Acade-
mia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, Advocatus, 2002, p.
133: “...1a normas relativas a la prisiéon domiciliaria (art. 33) son aplicables a los
imputados. (...) [E]l privado preventivamente de la libertad no debe tener las
mismas obligaciones que el condenado pero, a la inversa, debe contar, por lo
menos, con los mismos derechos que los condenados”. Igual criterio, Edwards,
Régimen de ejecucion de la pena privativa de la libertad, p. 73. En la jurispru-
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dencia, los casos resueltos por la Camara de Acusacion de Cordoba, sistemati-
zados en Manuel F. Sanchez, “Ley de ejecucion de la pena privativa de la liber-
tad. Alternativas para situaciones especiales” (en Sanchez — Pérez Mercau —
Moscato de Santamaria, Ejecucion de la pena privativa de libertad. Ley 24.660,
Alveroni, Cordoba, 1998, p. 14). En el ambito federal, la Camara de San Martin,
Sala I, en resolucion de fecha 16/7/1998, sostuvo: “Pese a que la situacion del
imputado encuadra en el primer supuesto del art. 33 de la ley 24.660, pues cuenta
con setenta y dos afios y a que el art. 11 de dicha ley impone que sera aplicable
a los procesados, el juez de primera instancia desatendio absolutamente las ci-
tadas normativas, por lo cual el resolutorio apelado al dejar a un lado incom-
prensiblemente toda consideracion de las normas en juego conducentes para la
solucion del caso, resulta arbitrario y transgrede a su vez el principio que pro-
clama que nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrario
(art. 7. inc. 2° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos)” (para el
texto del fallo —que merecié un breve comentario favorable de Nemesio Gonza-
lez [v. “Cumplimiento de la prision preventiva en el domicilio del procesado
por razén de su edad”]-, v. ED, t° 182, p. 633 y ss.).

28 Cfr. Zaffaroni — Alagia — Slokar, Derecho Penal, p. 908.

2 Vid. Montiel Fernandez, Juan Pablo, Fundamentos y limites de la analogia in
bonam partem en el Derecho Penal, p. 327, disponible en World Wide Web:
http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/7304/tpmf.pdf?sequence=1 (acce-
dido el 10 de diciembre de 2014).

% Cfr. Montiel Fernandez, Fundamento y limites, p. 329.

31 Asi, Zaffaroni — Alagia — Slokar, Derecho penal, p. 909.

32 Respecto de lo cual hemos propiciado un criterio interpretativo amplio, ex-
tendiendo la cobertura del beneficio para aquellas situaciones en donde, sin tra-
tarse de una enfermedad incurable, el interno padeciese una dolencia grave, que
se veria seriamente empeorada —segun criterio del perito — por la situacion de
encierro.

3 De hecho, en el fallo de la Camara Federal de San Martin, citado en una nota
al pie de pagina anterior, la propia Camara, a pedido del Fiscal General asi como
de los recurrentes, al fundar la apelacion, decidié ordenar la extraccion de “...
testimonios de las partes pertinentes y remitirlas al Sr. Titular del Juzgado Fe-
deral de Primera Instancia en lo Criminal y Correccional n° 2 de San Isidro para
su conocimiento”, frente a la posible comision de un delito de accion publica
por parte del a-quo quien, pese a darse la hipdtesis objetiva del articulo 33 en
cuanto a la edad (mayor de 70 afios), habia negado el beneficio. La Camara al
revocar aquella decision y al disponer esta medida, con cita de la doctrina de la
Corte, puntualizé que: “(...) debe aclararse que desde antiguo tiene dicho la Corte
Suprema que ‘existiendo la facultad de legislar en el Congreso, corresponde a
éste apreciar las ventajas e inconvenientes de las leyes que dictare, siendo todo
lo referente a la discrecion con que hubiere obrado el cuerpo legislativo ajeno
al Poder Judicial, que no tiene mision sino para pronunciarse de conformidad a
lo establecido por la ley, y atn en la hipotesis de que se arguyera o pretendiera
que la ley es dura e injusta (Fallos: 68 y 306:655). Ello, obviamente, no excluye
su mision de contralor de la constitucionalidad de los actos legislativos, sino
que sefala los limites de tal atribucion, solo pudiendo los jueces apartarse de lo
establecido en la ley, ante pedido de parte, cuando tengan la certeza de que ella,
en el caso, es incompatible con la Constitucion, como ley suprema (en tal sen-
tido, Fallos 247: 121, consid. 13). De lo dicho cabe concluir que la funcion de
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los jueces, en cuanto 6rganos de aplicacion del ordenamiento juridico vigente,
es determinar la version técnicamente elaborada de la norma aplicable al caso
(Fallos 265:336)”. El anotador del fallo (Nemesio Gonzalez), comentando la ac-
titud del Juez de 1* instancia (que habia denegado la prision domiciliaria), ex-
preso con toda verdad que: “Si, en cambio, el propdsito del Magistrado Judicial
es diverso, u opuesto a ello, si por efecto de un razonamiento viciado se obtiene
como conclusion un voluminoso error, habrase incumplido la mision especial
de quien juzga, para trocar la honrosa mision de emitir juicios, en devaneos re-
fiidos ostensiblemente con la justicia y con el derecho, su objeto. He ahi el re-
sultado de la torcida decision recaida — en el caso que anotamos — ante la primera
instancia, que la Camara descalifico como acto judicial, proclamandola arbitra-
ria” (ED, t. 182, pp. 637 y 635, respectivamente).

% La literatura penal y criminoldgica sobre los particulares problemas que plan-
tea el SIDA en las prisiones es, en los ultimos afios, muy abundante. En la doc-
trina nacional, una obra clasica la constituye la de Elias Neuman, Sida en prision
(un genocidio actual (Depalma, Buenos Aires, 1999). La conexion entre el uso
de estupefacientes, el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida y el encierro
carcelario, ha sido abordado por Marta Paz y Marcos Edgardo Azerrad, “Sida 'y
drogas en las carceles argentinas. Una realidad disvaliosa”, en AA.VV., “La Cri-
minologia del Siglo XXI en América Latina”, 2* parte, Rubinzal — Culzoni Edi-
tores, Santa Fe, 2002, p. 209 y ss. Entre la bibliografia extranjera, una completa
vision de la problematica espafiola la brinda Mapelli Caffarena, Borja, “Sida,
drogas y prision”, en Cuadernos de Politica Criminal, n® 53, Madrid, 1994, pp.
797 a 812.

26 Cfr. Juzgado de Ejecucion Penal n° 1 de la Ciudad de Cérdoba, “Blanco, Héc-
tor Adrian — Ortiz, Franco Rubén s/ Ejecucion de pena privativa de libertad —
Blanco, Ariel Gustavo s/ Condena de ejecucion condicional”, expediente letra
B, n° 012, afio 2009, SAC n° 214812.

27 Cfr. A. n° 23, del 23/3/2009.

28 Camara de Diputados de la Nacion, sesiones ordinarias 2006, Orden del Dia
n° 1261, del 6/11/2006, p. 5.

% Camara de Diputados de la Nacion, sesiones ordinarias 2006, Orden del Dia
n° 1261, del 6/11/2006, p. 5.

30 Camara de Diputados de la Nacion, sesiones ordinarias 2006, Orden del Dia
n° 1261, del 6/11/2006, p. 15.

31 Camara de Diputados de la Nacion, sesiones ordinarias 2006, Orden del Dia
n° 1261, del 6/11/2006, p. 15.

32 Camara de Diputados de la Nacion, sesiones ordinarias 2006, Orden del Dia
n° 1261, del 6/11/2006, p. 15.

3 Camara de Diputados de la Nacion, sesiones ordinarias 2006, Orden del Dia
n° 1261, del 6/11/2006, p. 19.

3 Camara de Diputados de la Nacion, sesiones ordinarias 2006, Orden del Dia
n° 1261, del 6/11/2006, p. 20.

35 Camara de Senadores de la Nacion, version taquigrafica provisional, 23 Reu-
nion, 21* Sesion ordinaria, 17/12/2008, p. 99.

36 Camara de Senadores de la Nacion, version taquigrafica provisional, 23 Reu-
nion, 21* Sesion ordinaria, 17/12/2008, p. 99.

37 Camara de Senadores de la Nacion, version taquigrafica provisional, 23 Reu-
nion, 21* Sesion ordinaria, 17/12/2008, p. 100.

3 No esta de mas que se recuerde que, en el terreno de la interpretacion de las
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disposiciones legales, puede afirmarse que se tiene un “argumento genético”
cuando se justifica una interpretacion determinada de la norma porque la misma
se corresponde con la voluntad del legislador (sobre esto, v. Alexy, Robert, Te-
oria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales, traduc-
cién de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, 1997, p. 227).

3 En el ambito de la Psicologia del Desarrollo no existe consenso acerca de
cual es, si se nos permite la expresion, el término ad quem del periodo del des-
arrollo del nifio al que se denomina “primera infancia”. Hay quienes la hacen
llegar hasta los cinco afios, pues a esta edad los nifios y nifias se incorporan al
sistema escolar, lo que marca un cambio trascendental en sus vidas, en su rela-
cidn con su entorno directo, su familia y con la sociedad (en este sentido, v., por
ejemplo, PREDES -Programa de Estudios, Desarrollo y Sociedad-, Proteccion
social y primera infancia, Documentos de Proteccion Social / Serie Predes, Fa-
cultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Chile, 2007, p. 2, disponible
en World Wide Web: http://www.chilesolidario.gob.cl/aprendiendo_juntos/re-
cursos/docs/cendoc/Proteccion%20Social%20y%20Primera%20Infancia.pdf -
accedido el 17 de octubre de 2011-). Por su lado, la “Observacion General n® 7
(2005)” del Comité de los Derechos del Nifio de la Organizacion de las Naciones
Unidas, elaborada en su 40° periodo de sesiones -celebrado en Ginebra, del 12
a 30 de septiembre de 2005- ¢ intitulada “Realizacion de los derechos del nifio
en la primera infancia”, especifica: “Las definiciones de primera infancia varian
en los diferentes paises y regiones, segun las tradiciones locales y la forma en
que estan organizados los sistemas de ensefianza primaria. En algunos paises,
la transicion de la etapa preescolar a la escolar tiene lugar poco después de los
4 afios de edad. En otros paises, esta transicion tiene lugar en torno a los 7 afios.
En su examen de los derechos en la primera infancia, el Comité desea incluir a
todos los nifios pequefios: desde el nacimiento y primer afio de vida, pasando
por el periodo preescolar hasta la transicion al periodo escolar. En consecuencia,
el Comité propone como definicion de trabajo adecuada de la primera infancia,
el periodo comprendido hasta los 8 afos de edad...” (cfr. ONU, Comité de los
Derechos del Nifio, “Observacion General n® 7 (2005): Realizacion de los de-
rechos del nifio en la primera infancia”, en CRC/C/GC/7/Rev.1, del 20 de sep-
tiembre de 2006, pp. 2 y 3). De igual modo, el Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia (UNICEF) estipula: “El concepto de desarrollo del nifio en la
primera infancia (ECD en inglés) conlleva un enfoque integral de las politicas
y los programas para los nifios, desde el nacimiento hasta los ocho afios de edad,
para sus padres y madres y para quienes los cuidan” (cfr. UNICEF, Carol Be-
llamy -Directora Ejecutiva-, Estado mundial de la infancia 2001: Primera in-
fancia, p. 17). Sin perjuicio de todo esto, la jurisprudencia local ha entendido
que “...el legislador ha intentado, con el inciso ...[f'de los articulos 10 del Codigo
Penal y 32 de la ley 24.660] atemperar los posibles efectos de trascendencia
de la pena hacia terceros. Pero esta decision legislativa se ha realizado matiza-
damente, esto es, con prudencia y sobriedad. De alli los limites etarios ex-
puestos. Dicho de otra forma: el legislador no quiso erradicar definitivamente
todo posible efectos de trascendencia de la pena (lo que, francamente resultaria
imposible) sino atemperar el mismo, tomando como relevante algunas situacio-
nes (persona con discapacidad y menor de cinco anos). Es que, una actitud con-
traria llevaria a menoscabar, en alto grado, la funcion preventiva general que
posee la pena. Desde luego que, la imposicion de la sancion, constitucionalmente
se vincula con objetivos de prevencion especial positiva. Mas éste no es el unico.
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La misma estructura lingiiistica de los articulos 10.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 5.6 del Pacto de San José de Costa Rica, matizan
aquel proposito —restandole exclusividad— al utilizar la expresion «esencialy (...
). Por ello, una extension desmesurada en orden a la extension de la prision do-
miciliaria llevaria a pulverizar esta finalidad de la pena, con notable menoscabo
de aquella otra finalidad” (Juzgado de Ejecucion Penal n° 1 de Cordoba, res. del
7/10/2011, “Boiro 6 Juarez”).

40 Cfr. Irwin, Lori G. - Siddiqi, Arjumand - Hertzman, Clyde, Desarrollo de la
Primera Infancia: Un Potente Ecualizador, Informe Final para la Comision
sobre los Determinantes Sociales de la Salud de la Organizacion Mundial de la
Salud, junio de 2007, p. 5, disponible en World Wide Web:
http://www.who.int/social determinants/publications/early child dev_ecdkn es
.pdf (accedido el 17 de octubre de 2011).

41 Cfr. Piaget, Jean, Seis estudios de Psicologia, traduccion de Jordi Marfa,
Labor, Barcelona, 1991, pp. 28 y 29.

42 Piaget, Seis estudios de Psicologia, p. 54.

4 UNICEF, “;Por qué es tan importante el desarrollo del nifio en la primera in-
fancia”, disponible en World Wide Web: http://www.unicef.org/spanish/early-
childhood/index 40748.html (accedido el 7 de setiembre de 2011).

4 Organizacion Mundial de la Salud (OMS), Centro de Prensa, “Desarrollo en
la primera infancia”, nota descriptiva n® 332, agosto de 2009, disponible en
World Wide Web:
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs332/es/index.html (accedido el 7
de setiembre de 2011).

V., mutatis mutandis, las palabras de los diputados Rodriguez y Garcia Mén-
dez, al fundamentar su proyecto de ley presentado ante la Camara Baja: Camara
de Diputados de la Nacion, sesiones ordinarias 2006, Orden del Dia n® 1261, p.
16.

46 El nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en su articulo 558, prevé
como fuentes de la filiacion, no sélo la natural y la adopcion, sino también las
técnicas de reproduccion humana asistida; y el articulo 562, conforme se des-
prende de lo anotado en el texto principal, estipula: “Los nacidos por las técnicas
de reproduccion humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de
la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre
en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro
del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya
aportado los gametos”.

47 Cfr. Quaker United Nations Office, Mujeres en la cdrcel e hijos de madres
encarceladas. Informe para los amigos, Grupo del Proyecto de Mujeres en la
Carcel, traduccion al espanol de Gabriela Lozano, agosto de 2007, p. 11, dispo-
nible en World Wide Web:
http://www.quno.org/geneva/pdf/humanrights/women-in-prison/ WiP-children-
of-imprisoned200708-Spanish.pdf (accedido el 20 de octubre de 2011). Existen
numerosos estudios de campo y sociologicos que demuestran que ““...la mater-
nidad hace que la experiencia de la carcel sea significativamente diferente para
las mujeres. En general, cuando un hombre es encarcelado, sus hijos quedan
bajo el cuidado de la madre. En tanto, cuando es la madre quien va a prision,
los nifios no quedan regularmente bajo el cuidado paterno, por lo que pierden a
ambos progenitores, y a menudo también son separados de sus hermanos, para
repartir la responsabilidad de cuidarlos entre varias personas” (Ministerio Pu-
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blico de la Defensa, Defensoria General de la Nacion, “Informe modelo me-
diante el cual se solicita el arresto domiciliario de una mujer embarazada o madre
de hijas/os menores de edad o de una persona discapacitada a su cargo”, dispo-
nible en World Wide Web: http://www.mpd.gov.ar/articulo/index/articulo/in-
forme-de-arresto-domiciliario-405 (accedido el 20 de octubre de 2011). Sobre
esto, v. Azaola, Elena, “Género y justicia penal en México”, en AA.VV., Mujeres
y Castigo: Un enfoque socio-juridico y de género, Elisabet Almeda Samaranch
y Encarna Bodelon Gonzalez (editoras), Dykinson, Madrid, 2007, p. 74.

4 Cfr. Ministerio Publico de la Defensa, Defensoria General de la Nacion, “In-
forme modelo”.

4 Sancionada el 21 de mayo de 2008 y promulgada el 6 de junio 6 de 2008.

50 Instituto Interamericano sobre Discapacidad y Desarrollo Inclusivo (IIDI) -
Handicap International, ; Por un mundo accesible e inclusivo! -Guia bdsica para
comprender y utilizar la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad-, Managua, abril de 2007, p. 44, disponible en World Wide Web:
http://www.cndisc.gov.ar/doc_publicar/varios/guia_basica.pdf (accedido el 21
de agosto de 2011).

I Es la que hemos adoptado como titulares del Juzgado de Ejecucion Penal n°
3 de Cordoba en, por ejemplo, el caso “Correa” (A. n° 125, del 27/8/2009). Con
posterioridad a la aparicion de la “doctrina Salguero”, y por razones de economia
procesal, dejamos a salvo nuestro criterio y resolvimos en funcion de la concep-
cion defendido por el Tribunal Superior de Cérdoba en el caso que introdujo
aquélla, a la cual nos referiremos a continuacion. Es lo que hicimos, verbi gratia,
en el precedente “Cuello” (A. n° 229, del 8/9/2010).

52 T.S. de Cordoba, Sala Penal, Sent. n® 344, del 22/12/2009, “Salguero”.

53 Ya hemos presentado nuestra posicion contraria a esta concepcion; nos remi-
timos, pues, a lo ya expresado. Sin perjuicio de ello, coincidimos con el Juez de
Ejecucion Penal n° 1 de Coérdoba, en cuanto sefala que “la conflictiva delictual”
a la que hace referencia la jurisprudencia de la Casacion cordobesa “...no se re-
fiere a la gravedad del delito en abstracto [no puede referirse a esto, segiin nues-
tro parecer] sino a que la criminalidad atribuida en concreto, por sus
particularidades, no entrafie un riesgo victimologico para el menor. Evidente-
mente [que] una madre que purga condena por un homicidio calificado de otro
hijo o por lesiones en perjuicio del menor [asegura el magistrado], dificilmente
pueda ampararse bajo este instituto” (Juzgado de Ejecucion Penal n°® 1 de Cor-
doba, res. del 15/3/2010, “Agiiero”). Justamente, en esta ultima orientacion, la
Sala Penal del Tribunal Superior de Cérdoba tuvo oportunidad de resolver un
caso asi: sostuvo que no correspondia conceder el arresto domiciliario a una re-
clusa que invocaba el interés superior de su hija discapacitada, pues la condena
recaida en contra de aquélla lo era por el homicidio calificado por el vinculo
de uno de sus hijos, y en el proceso se habia acreditado que regularmente dis-
pensaba un severo maltrato fisico a sus otros hijos, también pequefios, y a su
marido. La Corte provincial estimo6 que, sobre dicha base, y sin que en las cons-
tancias obrantes en el expediente se observaran elementos de juicio que permi-
tieran revertir semejante cuadro, la invocacion del interés de la menor
discapacitada aparecia huérfano de sentido y comprensible sdlo como un intento
de procurar un beneficio en el tratamiento penitenciario que le resultaba inacce-
sible a la penada (T.S. de Cérdoba, Sent. n® 25, 6/3/2008, “Peralta”).
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Planteamiento del tema.

En estos ultimos dos afos, se sancionaron en Argentina varias leyes
que implicaron profundas reformas al Codigo penal en su parte especial,
entre ellas, la Ley N° 26.791, por medio de la cual se introdujo sustan-
ciales modificaciones entre los homicidios agravados previstos en el art.
80, incluyéndose por primera vez en el digesto punitivo, entre otras fi-
guras, el delito de femicidio; la Ley N° 26.842, que incorpor6, no sélo
una nueva modalidad de delito de trata de personas, sino que produjo
reformas de gran calado en los delitos relacionados con la prostitucion;
y, por ultimo, la Ley N° 26.847, que introdujo el art. 148 bis, por el que
se pena la explotacion del trabajo infantil.

Con la sancién de la Ley N° 26.842 2 de Prevencion y Sancion de la
Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas, se concretd una nueva
reforma legislativa relativa al fenomeno de la trata de personas en Ar-
gentina. Sus alcances no se limitaron solamente a introducir cambios
especificos en el delito de trata de personas, sino que la reforma alcanzé
también a diversas manifestaciones de la delincuencia sexual, en parti-
cular, respecto de los delitos de rufianeria y proxenetismo, que ya habian
sido objeto de algunos cambios a través de la ley N° 26.364 3 de 2008.

Si algin antecedente debemos mencionar para ubicarnos en los mo-
tivos que tuvo el legislador para sancionar la ley citada en ultimo tér-
mino, creemos que el principal referente (tal vez el tinico) fue, en aquel
momento, el “caso Marita Veron” 4, cuya desaparicion despertd repen-



362 Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba

tinamente la atencion de la sociedad en esta modalidad criminal. Para
esa época, Argentina ya habia suscripto la Convencion Internacional
contra la Delincuencia Organizada Transnacional ° y sus protocolos
complementarios, en particular, el Protocolo para Prevenir, Reprimir y
Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifos, cono-
cido como “Protocolo de Palermo”. Vale decir que, después de mas de
seis aflos de ocurrido el secuestro de Marita y de casi ocho afos de fir-
mado aquel acuerdo internacional, Argentina sancioné la Ley 26.364 en
consonancia con las directrices de la normativa internacional, con el ob-
jetivo, seglin se puede leer en su art.1°, de “implementar medidas desti-
nadas a prevenir y sancionar la trata de personas, asistir y proteger a sus
victimas”.

Pasaron otros cuatro afios desde la sancion de esta ley, y tuvo que
suceder un episodio judicial para generar una nueva reforma penal en
materia de trata de personas: nuevamente el “caso Marita Veron” fue el
motivo disparador. El 11 de diciembre de 2012, la Sala 2da. de la Camara
Penal de Tucuman dicto sentencia absolutoria a favor de los 13 imputa-
dos por el secuestro de Marita, fallo que provoco, como es de suponer,
un generalizado repudio social, cuya repercusion fue potenciada a través
de los medios de comunicacion. A los pocos dias y sin pérdida de tiempo,
el 26/12/2012 se promulgé la Ley 26.842, por medio de la cual se intro-
dujo una serie de reformas a la Ley 26.364, modificandose en forma sus-
tancial el delito de trata de personas y otras figuras vecinas relacionadas
con la prostitucion, tal como se podra apreciar mas adelante cuando
abordemos estas cuestiones en particular.

En la presente contribucion, pretendemos deslizar algunas observa-
ciones —desde una vision critica-dogmatica- de estas reformas y de su
incidencia “real” en la lucha contra la trata de personas. Con otros tér-
minos, el andlisis critico de los novedosos tipos penales involucrados,
nos permitira descubrir si la nueva normativa, mas que nueva, no es otra
cosa que mas derecho penal simbolico, mas espejitos de colores que so-
luciones practicas y reales en el combate contra el trafico ilegal de per-
sonas con fines de explotacion.

Antes de ello, sin embargo, creemos conveniente hacer una breve ex-
ploracion historico-legislativa sobre los vaivenes que ha tenido el delito
de trata de personas en Argentina —asi como de diversas figuras relacio-
nadas con la prostitucion- desde su incorporacion al digesto punitivo en
el afio 1968.

Breve repaso historico-legislativo de la trata en Argentina.

Segun nos relatan algunas investigaciones histdricas, antes de que la
Argentina se convierta en un Estado Federal, ya existian en todo el te-
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rritorio del Rio de la Plata organizaciones de proxenctas dedicadas a la
trata de blancas y al negocio de la prostitucion. Basta con recordar la
tristemente célebre Sociedad Israelita de Socorros Mutuos “Varsovia”,
conocida posteriormente como “Zwi Migdal”, organizacion criminal que
lleg6 a administrar mas de 2000 prostibulos a lo largo y ancho del terri-
torio nacional 6. Para esa época, regia en todo el pais el sistema regla-
mentario de la prostitucion, que implicaba su legalizacion como
cualquier otra actividad sometida al contralor del Estado, todo lo cual
nos permite avizorar que el fenomeno del trafico y explotacion de seres
humanos no es nuevo en Argentina, ni mucho menos, es mas antiguo de
lo que creemos. Reparese en que la expresion “trata de blancas” ya fue
utilizada en la Conferencia de Paris de 1902 con el fin de diferenciarla
del comercio de esclavos negros de gran desarrollo en la Europa del
siglo XIX 7.

El 17 de diciembre de 1936, se sanciono la Ley 12.331 %, conocida
como “Ley de profilaxis”-actualmente en vigencia-, por medio de la cual
se prohibid en todo el territorio nacional el establecimiento de casas o
locales en donde se ejerza la prostitucion o se incite a ella (art.15), cas-
tigandose con pena de multa el sostenimiento, administracion o regenteo
de casas de tolerancia (art. 17). Esta ley significd un cambio de modelo
en la regulacion del ejercicio de la prostitucion, pues pasod del sistema
reglamentarista entonces en vigor a un régimen abolicionista, modelo
que, si bien no prohibe el ejercicio de la prostitucion, la tolera (no la re-
gula) marginandola de la ley penal pero aboliendo o penalizando su ex-
plotacion por terceros.

Muchos afios deberian pasar para que la trata de personas se incluya
por primera vez en el elenco de delitos del codigo penal, lo cual se pro-
duce —como antes se dijo- en el aflo 1968 mediante la ley 17.567, cuyo
art. 127 bis contemplo, con limitados alcances, penando con reclusion
o prision de tres a seis afios, la promocion o facilitacion de la entrada o
salida del pais de una mujer o de un menor de edad, para que ejerzan la
prostitucion, texto que —luego de una breve restauracion del orden cons-
titucional- se reeditd con la Ley 21.338 de 1976, siendo mantenido pos-
teriormente, ya recuperado el sistema democratico, por la Ley 23.077
de 1984.

En 1999, una nueva reforma modific6 el escenario de los delitos se-
xuales. La ley 25.087, introdujo cambios significativos en el Titulo III
del Céd. penal, especialmente entre los delitos relacionados con la pros-
titucion. Con respecto a la trata de personas, con un texto no muy satis-
factorio, se limit6 a penalizar la trata internacional de mayores y menores
de edad, con fines de prostitucion. La Argentina emergia como un pais
orientado a lucha contra la trata de personas, pero muy lejos de las exi-
gencias normativas internacionales.

Hasta que en el afio 2008, se sanciond la Ley 26.364 de Prevencion
y Sancién de la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas, por medio
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de la cual se derogo las disposiciones de la Ley 25.087, adaptandose la
normativa a los requerimientos del Protocolo de Palermo. Cuatro afios
después, el 27 de diciembre de 2012, Argentina vuelve sobre sus pasos
y sanciona la Ley 26.842, por medio de la cual se produce una reforma
integral de la Ley 26.364, incorporandose un nuevo modelo de regula-
cion del delito de trata de personas y nuevas figuras vinculadas a la pros-
titucién, cuyas caracteristicas mas relevantes seran analizadas a
continuacion.

Puntos de conflicto y falencias en la Ley 26.842.

Una simple comparacion entre la ley 26.842 y la derogada Ley
26.364, permite inferir la existencia de diferencias esenciales entre ellas
con respecto al delito de trata de personas. Escasos puntos de contacto
y muchas diferencias.

Pero, a nuestro entender, existen ciertos aspectos en la nueva nor-
mativa que, por su interés e importancia, merecen un tratamiento mas
especifico y detenido: nos referimos a la nueva modalidad de trata in-
troducida ex novo por la ley, en estrecha vinculacion con los medios co-
misivos que actuan como manifestacion agravatoria de la conducta; la
armonizacion e interpretacion de los conceptos “violencia” y “explota-
cion” empleados en la ley, asi como de otros términos previstos en otras
recientes leyes de reforma, por ¢j. las expresiones “género” y “aprove-
chamiento” de las leyes 26.791 y 26.847 que, a nuestro ver, necesitan
de una adecuada interpretacion; la problematica del consentimiento y
su relacion con el bien juridico tutelado; y, finalmente, las modificacio-
nes operadas en los delitos relacionados con la prostitucion.

Por razones de espacio, no se hara un estudio dogmatico de las distintas
formas de explotacion previstas en la nueva ley, ya que se excederian
los limites aconsejables de la presente comunicacion, sino que nuestro
trabajo se habra de circunscribir a la problematica planteada por la nueva
modalidad de “trata con fines de explotacion sexual”.

Una nueva modalidad de trata. Los medios comisivos.

La ley 26.364, siguiendo los pasos del Protocolo de Palermo, en-
tendia por “trata” a la “captacion, transporte y/o traslado —ya sea dentro
del pais, desde o hacia el exterior-, la acogida o la recepcion de personas
mayores de dieciocho afos de edad, con fines de explotacion, cuando
mediare engafio, fraude, violencia, amenaza o cualquier medio de inti-
midacion o coercion, abuso de autoridad o de una situacion de vulnera-
bilidad, concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la victima, aun
cuando existiere asentimiento de ésta”. La formula —como se puede per-
cibir claramente- regulaba una modalidad de trata de mayores de edad,
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toda vez que, la trata de menores de dieciocho afios, no obstante mante-
nerse en el ambito de una misma definicion que la de mayores de esa
edad, fue ubicada en otra disposicion pudiendo cometerse, ademas, bajo
la modalidad de “ofrecimiento” de la mercancia, dejandose a salvo en
forma expresa que el consentimiento del menor, en estos supuestos, ca-
recia de todo valor desincriminatorio.

La reforma de la Ley 26.842, implicé un cambio de gran calado. No
solo se decant6 por un nuevo concepto de trata, sino que distorsiono el
sistema de regulacion anterior (alejandose de las directrices internacio-
nales en la materia), generando areas de conflicto de insospechables con-
secuencias futuras. Veamos.

Seglin el nuevo art.145 bis, se entiende por trata “el ofrecimiento, la
captacion, el traslado, la recepcion o acogida de personas con fines de
explotacion, ya sea dentro del territorio nacional, como desde o hacia
otros paises, aunque mediare el consentimiento de la victima”. En el art.
145 ter se regulan, a su vez, las circunstancias agravantes, entre las que
destaca la motivada por razones de minoridad, con el siguiente texto:
“Cuando la victima fuere menor de dieciocho (18) aiios, la pena sera
de diez (10) a quince (15) aiios de prision”.

Vale decir que, como se puede apreciar claramente, el tipo basico
del art. 145 bis incorporado por la Ley 26.842 prevé una nueva modali-
dad de delito de trata de personas, la “trata voluntaria de mayores de
edad” (de 18 anos), extrafia no sélo a nuestros precedentes legislativos,
sino también a los antecedentes internacionales en la materia. Como se
podra suponer, esta nueva clase de trata introducida por la Ley 26.842,
necesita de una correcta interpretacion pues, una primera mirada del
nuevo precepto legal permite avizorar una notoria contradiccion: mien-
tras por un lado excluye de la figura basica los medios fraudulentos, vio-
lentos o abusivos (que caracterizaban, precisamente, a la figura derogada
-e identifican al concepto internacional de trata- y, en el tipo legal en vi-
gencia, son circunstancias de agravacion), por otro lado establece la in-
operatividad del consentimiento de la persona interesada.

Frente a este nuevo escenario, entonces, debemos preguntarnos /es
posible concebir una modalidad de trata “con el consentimiento del in-
teresado o titular del bien juridico protegido™? °. De acuerdo a la nor-
mativa internacional (Protocolo de Palermo), que la Argentina ratifico,
la trata de personas sélo es posible en un marco situacional en el que
predominan los medios fraudulentos, violentos o abusivos; vale decir,
que estos medios comisivos son inherentes, consustanciales, al concepto
de trata, de manera que el consentimiento sélo podria perder toda efica-
cia desincriminante cuando concurrieren, precisamente, tales medios co-
misivos. Con otros términos, no puede concebirse una situacion de trata
“con el acuerdo del titular del bien juridico protegido”. Por lo tanto, si
media el consentimiento de la persona interesada, quiere decir que no
existid, en la trama del convenio, ningin medio con las caracteristicas
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sefialadas que haya puesto en peligro o afectado la capacidad de accion
y de decision de la persona interesada.

El empleo de medios fraudulentos, violentos o abusivos, son de la
esencia del fenomeno. Toda situacion de trata presupone una situacion
de dominio y sometimiento de una persona, esto es, la anulacion o dis-
minucioén de su voluntad, de su capacidad de discernimiento y autode-
terminacion libremente manifestada, circunstancias que ponen de
manifiesto la ilegalidad de las conductas de trata y, por supuesto, la jus-
tificacion de la intervencion penal. La trata sélo puede ser ilegal en la
medida de que se la lleve a cabo mediante la concurrencia de ciertos y
determinados medios que producen aquellos resultados, esto es, la anu-
lacion de la capacidad de autodeterminacion de la persona para expre-
sarse libremente en los actos de su vida. No es posible una situacion de
“trata voluntaria”, que es, precisamente, la situacion que regula el nuevo
texto del art. 145 bis del Cod. penal.

Esta conclusion, a nuestro modo de ver, resulta incuestionable, por
cuanto, si concurrieren —en la situacion de trafico- los medios abusivos,
violentos o fraudulentos, el hecho se desplazaria al tipo agravado pre-
visto en el inc. 1° del art. 145 ter, cuyo texto incrementa la pena del tipo
basico hasta 10 afnos de prision cuando “mediare engario, fraude, vio-
lencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacion o coercion,
abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad, o concesion o
recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre la victima”. Todo lo cual permite in-
ferir que, la figura del articulo 145 bis, a diferencia de la regulacion del
texto derogado de la Ley 26.364, describe una forma de “trata (;?) vo-
luntaria de mayor de edad”, circunstancia que, a simple vista, carece de
relevancia para justificar la intervencion del derecho penal .

Si los medios violentos, fraudulentos o abusivos son esenciales al
concepto de trata y, al mismo tiempo, también son elementos esenciales
del tipo agravado, entonces se estaria violentando el principio “nos bis
in idem”, que impide que un mismo elemento sea valorado doblemente,
como elemento necesario del tipo basico y, al mismo tiempo, del tipo
agravado '°.

El delito de trata, entonces -como se puede apreciar-, s6lo es posible
en la medida que la conducta vaya acompaiada del empleo de medios
violentos, fraudulentos o abusivos, que actlien contra la voluntad de la
persona titular del bien juridico protegido y afecten su capacidad de au-
todeterminacion o autonomia personal. De lo contrario, la conducta debe
quedar extramuros de la intervencion punitiva.

La problematica del consentimiento y el bien juridico protegido.
¢Libertad sexual o dignidad personal?.
Durante la vigencia de la Ley 25.087/99, el delito de trata de personas
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se encontraba ubicado en el Titulo III —Delitos contra la integridad se-
xual- del Céd. Penal, por lo que sostuvimos, entonces, que el bien juri-
dico afectado era la libertad sexual de la persona, a la que entendiamos
como el “derecho de toda persona a su autorrealizacion o autodetermi-
nacion en el ambito de su sexualidad” ''. Tras la reforma de la Ley
26.364/08, el precepto se situd fuera de los delitos sexuales para ubicarse
sistematicamente en el Titulo V —Delitos contra la libertad- del Cod.
penal, modificacion que no significé un cambio sustancial en torno al
bien juridico protegido, por cuanto el delito continuaba ubicado, en de-
finitiva, bajo una misma rubrica, en tanto se entienda —como lo hacemos
nosotros- que la “libertad sexual” no es mas que un segmento, una par-
cela, de la libertad personal como bien juridico general 2. Por lo tanto,
la trata de personas continuaba siendo un delito “contra la libertad per-
sonal o individual”.

Esa fue la voluntad del legislador de 2008, esto es, no dejar fuera
del ambito de los delitos contra la libertad a la trata de personas. Si la
idea o la finalidad del legislador hubiera sido otra distinta, entonces no
tenia mas que dos opciones posibles: ubicar la figura en otro Titulo dis-
tinto que en el que se encontraba o crear un Titulo nuevo, por ej. Delitos
contra la integridad moral o contra la dignidad personal, o como lo hizo
el legislador espafiol con la LO 5/2010 al incluir al codigo penal el Titulo
VII bis —De la trata de seres humanos-. Nada de esto se hizo, por lo que
hubo que seguir pensando que la trata de personas era un delito de peli-
gro contra la libertad individual.

La nueva reforma de la Ley 26.842 no significé tampoco ninglin cam-
bio significativo en este sentido. La nueva figura de trata de personas
creada por la ley 26.842 (art. 145 bis) continu6 en el mismo Titulo V
del Céd. penal, al igual que en la normativa derogada. Por lo tanto, no
queda otro camino que seguir pensando que la voluntad del legislador
ha sido la misma que le vez anterior, pues, pudiendo acudir a las opcio-
nes antes mencionadas, no lo hizo, entonces, no cabe mas que concluir
en que la voluntad legislativa ha sido no erradicar la trata de personas
de entre aquellos delitos que afectan o ponen en peligro la libertad indi-
vidual de las seres humanos.

Siendo que la libertad es un bien juridico de caracter individual, dis-
ponible por su titular, no existe ningun obstaculo que impida sostener
que el consentimiento del sujeto pasivo posee plena relevancia desin-
criminatoria. Pensemos en el trafico de personas con fines de explota-
cion sexual, en el que el sujeto pasivo presta su consentimiento para su
traslado al extranjero en donde ejercera la prostitucion, situacion que
queda enmarcada en el nuevo art. 145 bis cuyo ultimo parrafo posibilita
la comision del delito “aunque mediare el consentimiento de la victima”.
En esta hipotesis no podria afirmarse que la conducta del traficante pone
en peligro la libertad sexual del sujeto pasivo, porque se trata, precisa-
mente, de un bien juridico disponible por su titular. Tampoco estaria
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afectada su “dignidad” como persona humana, pues —como dice De
Leodn Villalba- el atentado contra ésta se produce “cuando la persona ve
negada su plena capacidad de decidir, cuando la pérdida de la dignidad
hace que pierda sus condiciones de ser libre, de forma que no quepa atri-
buir la conducta como propia...en definitiva, el respeto a la dignidad de
toda persona impediria que sea tratada como un objeto o instrumento
por parte del Estado o por los demads, convirtiéndose en mera entidad
sustituible” '3,

Por otra parte, si bien es cierto que en muchos casos la realidad nos
muestra situaciones de verdadero desvalor de la persona humana, en las
que se les niega el mas minimo tratamiento que merecen las victimas
por su sola condicion de persona (por ¢j. casos de secuestros, violaciones
sexuales, imposicion de condiciones serviles, etc.), produciéndose una
salvaje afectacion a la dignidad humana, no lo es menos que no se per-
cibe en el art. 145 bis la presencia de ninguin elemento que permita inferir
una lesion o un peligro para la dignidad personal, toda vez que los me-
dios comisivos que podrian tener entidad para apoyar fundadamente una
tesis segun la cual el bien juridico protegido en el tipo basico de trata de
personas es la dignidad humana, han sido recogidos en el subtipo agra-
vado previsto en el inc.1° del art. 145 ter, cuyo texto aumenta la penali-
dad en una escala de 5 a 10 afios de prision, cuando mediare engaiio,
fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacion o co-
ercion, abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad, o con-
cesion o recepcidn de pagos o beneficios para obtener el consentimiento
de una persona que tenga autoridad sobre la victima.

En el marco de estos lineamientos, creemos que una interpretacion
restrictiva del tipo basico previsto en el art. 145 bis, sumada a la variable
del bien juridico protegido, impone exigir, como minimo -cuando el tras-
lado, el ofrecimiento, la captacion, la recepcion o el acogimiento del ti-
tular del interés protegido, se concreta con su consentimiento-, la puesta
en peligro de ese tal bien juridico, que no es otro, segiin nuestro ver, que
la libertad de la persona humana.

Insistimos, en los casos de trata involuntaria, ninguna de las acciones
tipicas podria concretarse sin el auxilio de alguno de los medios especi-
ficos previstos como fundantes del subtipo agravado en el art. 145 ter.
No resulta l6gicamente posible un supuesto de trata forzada, violenta o
abusiva “con el consentimiento del sujeto pasivo”. Ni tampoco un caso
de “trata voluntaria”, de mayores de edad, con el empleo de tales medios.
Da toda la sensacion de que el legislador, al redactar el precepto penal
en cuestion, o no dijo todo lo que tenia pensado decir, o dijo mas de lo
que debiod haber dicho.

Como venimos exponiendo, en el art. 145 bis no se percibe en modo
alguno una pista que nos conduzca hacia un desvalor de accion exigible
relacionado con la afectacion de la libertad o de la dignidad del titular
del bien juridico protegido, salvo que se piense que el indicio de ese tal



Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba 369

desvalor se encuentra en los “fines de explotacion” del traficante, con
lo cual estariamos introduciendo una presuncion (de peligrosidad ex ante
para un bien juridico difuso, como lo es, ciertamente, la dignidad hu-
mana, predicable —por otra parte- de innumerables figuras delictivas) de
que todo trafico de personas con fines de explotacion (sexual) es trata,
por cuando dicha conducta pone en peligro ciertos derechos del sujeto
pasivo, aun cuando, en el caso concreto, no suceda tal cosa.

Sostener que la dignidad humana es el bien juridico protegido en los
supuestos de trata voluntaria de mayores de edad, no es otra cosa que
un artilugio discursivo para evitar una interpretacion restrictiva del tipo
legal que convalide los principios directrices de un derecho penal plu-
ralista y democratico, como son, ciertamente, los principios de minima
intervencion y de proporcionalidad, con el consiguiente peligro de que
una exagerada proteccion del bien juridico produzca una confusion con
criterios de moralidad y, consecuentemente, una regresion a la protec-
cion de la moral sexual colectiva ',

Entendemos que solamente podria argumentarse de que, en estos casos,
no resulta tnicamente afectada (o puesta en peligro) la libertad sexual
del sujeto pasivo sino también su dignidad como ser humano, si en la
situacion de trafico la conducta va acompanada del empleo de medios
violentos, engafiosos o abusivos, mecanismo a través del cual se estaria
convirtiendo al delito de trata en un delito pluriofensivo, cuya comision
vulneraria una pluralidad de bienes juridicos, lograndose, de esa manera,
dotar de mayor legitimidad la intervencion penal '°. Pero, entre nosotros,
que seglin vimos, la trata es un delito contra la libertad personal —que es
el bien juridico preponderante-, tal interpretacion no seria posible, por
la simple razon de que los medios comisivos que anulan o restringen la
voluntad de la victima estan previstos para la modalidad agravada, no
para la figura basica del art. 145 bis, que regula —como antes se dijo- un
raro delito de trata voluntaria de mayores de edad, circunstancia que ex-
cluye toda posibilidad de explotacion y, por ende, del propio delito de
trata.

Ciertamente que la dignidad humana podria estar en juego, podria
verse afectada, en las conductas de trafico, como también podria suceder
lo mismo con otras tantas conductas delictivas, (si no, reparese en la vio-
lacion sexual, en el secuestro extorsivo, en la sustraccion de menores o
venta de niflos, en los casos de violencia de género, inclusive se podria
pensar en los delitos migratorios, etc.) que revelan situaciones en las que
la persona es considerada una cosa o una mercancia y, sin embargo, a
nadie se le ocurriria sostener la idea de que se trata de delitos pluriofen-
sivos. La dignidad humana so6lo podria verse perturbada cuando el autor
haga uso de medios engafiosos, violentos o abusivos, que anulan o de-
gradan la voluntad de la persona convirtiéndola en un mero instrumento
del sujeto activo, para lograr la explotacion de la victima, por si mismo
o por terceros. Pero, no se advierte lesion alguna de la dignidad humana
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en aquellos comportamientos en los que la involucracion de la persona
adulta en una accion de contenido sexual sea la consecuencia de la ex-
presion de su libre voluntad °.

Al respecto, la doctrina tiene dicho que en la situaciones de trafico,
la cuestion no reside en si existe o no el proposito de explotacion sexual
-hay que superar el ambito de los propdsitos-, sino que el dato relevante
es que al contar con el consentimiento y no concurrir ningin medio es-
pecifico que limite su libre autodeterminacion, falta el mayor contenido
o lesividad del injusto para el bien juridico, es decir, el peligro concreto
para la libertad sexual que expresa el elemento esencial del tipo agra-
vado: explotacion sexual 7.

Distinto seria el razonamiento y, por supuesto las conclusiones, si,
como antes dijimos, el legislador hubiera creado un nuevo Titulo y un
nuevo nomen juris, por ¢j. “Delitos contra la dignidad del ser humano”,
asi como hizo con otros valores e intereses colectivos (por ej. el Titulo
XIII, Delitos contra el orden econémico y financiero), de manera que
permita calificar a la trata de personas como un delito contra la dignidad
personal o contra los derechos fundamentales de la persona humana.

No obstante, aun asi seria dificilmente aprehensible un bien juridico
tan vago y difuso como la dignidad personal, puesto que el sujeto pasivo,
al prestar su consentimiento para su explotacion sexual, impediria sos-
tener la tesis de que todo trafico ilegal supone considerar a la persona
como cosa, COmo una mercancia o como un objeto negocial o mercan-
tilizado.

Si la conducta tipica —como surge de art. 145 bis- se puede realizar
“con el consentimiento de la victima”, mayor de edad— ya que los me-
dios enganosos, violentos o abusivos, insistimos, fueron desplazados al
tipo agravado, y la condicién de menor de edad configura un subtipo
agravado-, entonces parece dificil sostener la idea de que en estas clases
de conductas el sujeto pasivo quede reducido a la condicioén de cosa o
quede afectada su libertad individual, o, en el caso concreto que mas
atras pusimos de ejemplo, su libertad sexual.

Como sostiene Muifios Sanchez, es un concepto muy extendido en la
doctrina de que la idea de dignidad humana no es un bien juridico es-
pecifico y diferenciado, sino que constituye una sintesis de la totalidad
de dimensiones fisicas y espirituales especificas de la persona humana,
que inspira y fundamenta todos los derechos fundamentales. Asi, sigue
diciendo este autor, un atentado a la dignidad humana s6lo es posible a
través de la agresion a alguno de los derechos fundamentales en que
aquella se manifiesta, sin que haya espacio para para una lesion a la dig-
nidad que no conlleve algun atentado a otro bien juridico '*. En una
misma direccion, Gracia Martin expresa que “la dignidad humana no es
ningun bien juridico...”, “la dignidad humana es un atributo totalizador,
una sintesis de la totalidad de dimensiones fisicas y espirituales especi-
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ficas de la persona humana...”, “todo bien juridico de caracter persona-
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lisimo: vida, integridad fisica, salud personal, libertad, honor, etc., es re-
conducible finalmente a la dignidad de la persona...” pero la dignidad
de la persona no puede ser un bien juridico “del que pueda deducirse el
contenido de injusto especifico de un determinado comportamiento pu-
nible”".

Respecto del art. 318 bis del Céd. penal espafiol, introducido al Titulo
XV bis —Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros- por
la LO 4/2000, cuya formula prevé delitos relacionados con el trafico ile-
gal y la inmigracion clandestina de personas, sobre el que la doctrina ha
discutido intensamente la problematica del bien juridico, se tiene dicho
que la tesis de la dignidad como bien juridico protegido sé6lo seria asu-
mible en la medida que todo trafico ilegal o inmigracion clandestina
conllevara la reduccion de la persona a la categoria de cosas y su co-
mercializacion...ninguno de los elementos que configuran la definicion
del tipo basico presupone abuso o cosificacion, ni ninguna implica ne-
cesariamente, por tanto, peligro para la dignidad. Entender que toda mi-
gracion ilegal conlleva la degradacion del inmigrante, supone
desconocer las multiples modalidades en que una persona puede ejecutar
su proyecto migratorio. Inmigrar no es sinéonimo de trata de blancas, ni
de jugarse la vida en El Estrecho, ni necesariamente lleva aparejada la
explotacion laboral, ni el sometimiento a situaciones de cuasiesclavitud
20

Si existe consentimiento de una persona mayor de edad para el ejerci-
cio de la prostitucion, no parece que con ello se lesione o ponga en pe-
ligro su libertad sexual, aun cuando sea objeto de trafico. La cosificacion
o mercantilizacion de la persona humana presupone el empleo de ciertos
y determinado medios que implican su colocacion en una situacion de
dominio, de control y sometimiento que anulan o limitan su capacidad
de libertad para decidir o autodeterminarse libremente en su vida sexual.
Y esos medios no son otros que aquellos que se caracterizan por su na-
turaleza violenta o forzada, engafiosa y abusiva, lo cual permite sostener
la idea de que para la configuracion de la trata no es suficiente con el
solo “fin de explotacion”, sino que es necesaria la concurrencia de me-
dios violentos, fraudulentos o abusivos que incidan en la capacidad de
voluntad del sujeto pasivo, que son elementos inherentes y consustan-
ciales a su concepto.

Por lo tanto, no resulta imaginable una modalidad de “trata voluntaria
de persona mayor de edad”, sino s6lo aquella que no es mas que la Ginica
clase de trata que puede concebirse, cual es la trata “involuntaria o sin
el consentimiento de la victima”. Si el sujeto pasivo, mayor de edad,
presta su consentimiento para ser trasladado a un pais extranjero, o hacia
nuestro pais, por terceras personas, para ejercer la prostitucion, no parece
que se esté afectando o poniendo en peligro con tal conducta su libertad
sexual 2!, lo cual nos permite inferir que el consentimiento del titular del
bien juridico tiene plena eficacia desincriminatoria.
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El delito de trata de personas implica, en su propia esencia, la instru-
mentalizacion del sujeto pasivo para el logro de ciertas finalidades, lo
cual presupone una victima en una situacion de dominio o sumision, que
solo es posible anulando o limitando su voluntad de decision. Y nada de
esto se puede lograr sin el empleo de aquellos medios especificos que
poseen la potencialidad necesaria para la consecucion de tales resultados,
que no son otros que los procedimientos fraudulentos, violentos o abu-
sivos, esenciales —como antes se dijo- al concepto de trata.

No resulta imaginable la anulacion de la voluntad de una persona “con
su consentimiento”, esto es, sin la utilizacién de procedimientos enga-
fosos, violentos o abusivos que produzcan ese resultado, situacion que
contradictoriamente se describe en el nuevo art. 145 bis. Con otros tér-
minos, ;cémo se puede lesionar o poner en peligro la libertad de una
persona que ha prestado el acuerdo o el consentimiento para la realiza-
cion de la conducta y sin que el autor haya empleado medios tendientes
a degradar o anular su voluntad?. Estos procedimientos (coactivos o
abusivos) —se tiene dicho- configuran el escenario de sometimiento ca-
racteristico de la trata 2. ;Es posible imaginar el delito de trata de per-
sonas con el consentimiento del sujeto pasivo mayor de edad, cuando el
aspecto que singulariza esta modalidad criminal es, precisamente, la co-
sificacion e instrumentalizacion de la persona?.

Una situacion de trafico presupone ausencia de libertad en el sujeto
pasivo. No se puede hablar de trata “en libertad”. Los medios comisivos
—aun cuando no estén expresamente previstos en la ley, como en nuestro
caso el art. 145 bis- son de la esencia del concepto de trata, toda vez que
solo con su empleo se puede llegar a generar la situacion de dominio,
control y sometimiento del sujeto pasivo; dicho de otro modo, es sélo a
través del empleo de tales medios (engafiosos, violentos o abusivos) que
se puede llegar a anular o limitar la voluntad (o libertad) de la persona
humana .

La trata con consentimiento (aunque viciado) de la victima sélo es
posible en los casos de personas menores de edad, ya que la ley reconoce
que no pueden consentir validamente en someterse a las finalidades de
explotacion perseguidas por el traficante. La hiperproteccion de la ley,
al convertir la situacion de trata de menores de edad en un subtipo agra-
vado, con la necesaria consecuencia de un fuerte incremento penolédgico,
se justifica no solo por el mayor contenido de injusto que se aprecia en
este tipo de situaciones sino por la preexistente situacion de vulnerabi-
lidad en que se encuentran estos grupos de riesgo.

Sin embargo, la ley establece una misma receta dogmatica para el de-
lito de trata de mayores como para el de menores de edad, con la unica
diferencia que, para este ultimo caso, prescribe un tratamiento penolo-
gico mas intenso. En ambos supuestos, para la ley (error que antes ya
hemos puesto de relieve), el consentimiento carece de eficacia desincri-
minante.
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Por tltimo, una interpretacion distinta a la que venimos sosteniendo,
podria generar una confusion de insospechables consecuencias con el
delito de inmigracion ilegal previsto en el art. 116 de la Ley 25.871, por
cuanto, tanto éste como el delito de trata de personas previsto en el art.
145 bis Cod. penal, pueden ser cometidos con el consentimiento del su-
jeto pasivo (en el primero es requisito implicito esencial al tipo) y con
el proposito del autor de lograr una finalidad concreta: en el delito mi-
gratorio un determinado beneficio, que debe ser de cardcter econémico®
y en la trata la explotacion de la persona, que también puede ser de con-
tenido econdémico, por ¢j. si se persigue la explotacion de servicios se-
xuales ajenos. Reparese en el hecho de que, para el nuevo art. 145 bis,
solo hay trata si se realiza algunas de las conductas tipicas con el pro-
posito de la explotacion de la persona (por ¢j. la sexual), sin que importe
si el sujeto pasivo consiente en su traslado con el fin de dedicarse a la
prostitucion en el pais, en donde no esta regulada como una actividad
laboral licita pero tampoco esta prohibida; en estos casos, ;se podria
afirmar que estamos ante una hipoétesis de explotacion de la persona,
aunque no exista peligro alguno para la libertad sexual del inmigrante
irregular?.

Sobre esta cuestion —respecto de una formula legal, de parecidas ca-
racteristicas, del derecho extranjero- se ha puesto de relieve que “la trata
de personas vendria a ser un supuesto especial de trafico ilegal de per-
sonas, en el que lo determinante no es la entrada o la residencia ilegal,
sino la forma en la que se favorece el transito de la persona. En la medida
en que se exige que la conducta se realice mediante violencia, intimida-
cion, engafio o abuso de situacion de vulnerabilidad de la victima, se
pone de manifiesto que entre la persona que favorece el transito y la per-
sona que es objeto del mismo debe darse una clara situacion de desigual-
dad. Esta situacion es la que, en ultima instancia, permite ver a la persona
que entra en el pais como un objeto de trafico o de comercio, es decir,
como una mera mercancia. El propoésito de explotacion puede ser, cier-
tamente, un elemento fundamental en este tipo de conductas, pero la
principal diferencia con respecto al trafico ilegal de inmigrantes se en-
cuentra en el hecho de que se centre la atencion no en el caracter ilegal
de la entrada o la residencia, sino en la forma en la que se favorecen esa
entrada o esa residencia. Si se favorece la entrada de una persona en un
determinado Estado con la intencion de explotarla, pero no media vio-
lencia, intimidacion, engafio o abuso de una situacion de vulnerabilidad,
no habra propiamente “trata de personas”. Es cierto que lo normal es
que se empleen esos medios para llevar a cabo la explotacion u obtener
algun beneficio de caracter econémico, pero la cosificacion del inmi-
grante, que es lo mas grave de su mercantilizacion, viene determinada,
en todo caso, por la forma de favorecer el transito y no por esa finalidad
de explotacion .

De aqui que se torna imprescindible, desde un punto de vista sistema-
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tico, saber en qué consisten, o cual es el alcance, de los conceptos de
violencia y explotacion empleados por el legislador en varios tipos pe-
nales incluidos en la reforma de la ley 26.842, asi como los conceptos
de “género”, introducido en el inc.11 del art.80 CP (Ley 26.791) y
“aprovechamiento” incorporado en el art. 148 bis por la Ley 26.847,
temas que vamos a desarrollar brevemente a continuacion.

Género, violencia, explotacion y aprovechamiento. Posibles inter-
pretaciones.

En el codigo penal se emplean los términos “género-, “violencia”,
“explotacion” y “aprovechamiento” en diversas figuras delictivas y con
distintos sentidos. Urge, por ello, desentrafiar su significacion y alcance.

Por lo general, la expresion violencia se usa como medio comisivo de
un delito, en el sentido neutral y convencional del vocablo, como por
¢j. la violencia en el robo, en la extorsion, en ciertos abusos sexuales,
etc., entendiéndose por tal, el despliegue de una energia fisica ejercida
sobre o contra la persona de la victima . El empleo de violencia siempre
anula o restringe la voluntad de la victima. Es la forma en que debe en-
tenderse el concepto de violencia en la trata de personas 2°.

También encontramos un concepto de violencia en el inc.11 del art.
80 Cod. penal, incorporado recientemente por la reforma de la ley
26.791 de 2012, referido especificamente al delito de femicidio, cuyo
texto reprime con pena de reclusion o prision perpetua, al que matare a
una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y mediare vio-
lencia de género. Esta nueva expresion “violencia de género”, introdu-
cida al digesto punitivo no equivale, ni tiene el mismo significado,
ciertamente, que la violencia a que hemos hecho referencia mas arriba.
Una cosa es la violencia en su sentido tradicional (concepto neutral del
vocablo) y otra muy distinta la violencia de género, cuyo origen es socio-
cultural, con un sentido eminentemente estructural y con un ambito es-
pecifico de aplicacion. Violencia de género, entre nosotros, es “violencia
contra la mujer”, en el sentido dado por el art.4* de la ley 26.485 de Pro-
teccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
las Mujeres en los ambitos en que Desarrollan sus Relaciones Interper-
sonales ?’. La violencia de género, a diferencia de la violencia neutral,
presupone un ambiente determinado de comision, ya que importa un
nivel de agresion que se produce en un contexto de sometimiento y sub-
ordinacion de la victima, que en todos los casos debe ser una mujer.

A su turno, el término explotacion aparece en los articulos 127 (rufia-
neria) y 145 bis (trata de personas), mientras que el concepto de apro-
vechamiento se ubica como elemento tipico del delito de explotacion
del trabajo infantil, previsto en el nuevo art. 148 bis del Cod. penal in-
corporado por la Ley 26.847 de 2013 28,



Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba 375

En los casos previstos por los arts. 127 y 148 bis del Cod. penal, en-
tendemos que la interpretacion debe ser la misma. La explotacion (se-
xual, laboral, etc.) a que aluden estos articulos no puede ser otra que una
forma de “explotacion consentida lucrativa”, esto es, llevada a cabo con
la finalidad de obtener un lucro o una ventaja de contenido econémico
o0 patrimonial.

En la hipotesis regulada por el art. 127, evidentemente, no se trata de
una modalidad coactiva de explotacion de la persona que ejerce la pros-
titucion, situacion que se puede lograr a través del empleo de medios
violentos, intimidatorios, coercitivos o fraudulentos, por cuanto —en tal
caso- estariamos en presencia de un atentado contra la libertad sexual
del sujeto pasivo, circunstancias expresamente previstas entre las formas
agravadas del segundo parrafo, numeral 1°, del mismo art. 127.

Resulta un contrasentido imaginar una explotacion bajo la modalidad
abusiva, violenta o engafiosa, “con el consentimiento” de la persona
(mayor de edad) que ha decidido, libre y voluntariamente, ejercer la
prostitucion. Todo lo cual permite concluir que, si el sujeto activo hu-
biere empleado un medio coactivo o abusivo (por ¢j. imponer coerciti-
vamente el ejercicio de la prostitucion) con la finalidad de obtener un
lucro, el hecho se desplazaria a la modalidad agravada del segundo pa-
rrafo del art. 127.

Por lo tanto, interpretamos que la situacion que regula el primer parrafo
del articulo 127, consiste en una actividad sexual retribuida realizada
por una persona mayor de edad, situacion que —desde nuestro punto de
vista-debe quedar marginada del derecho penal. De otro modo, no se ex-
plica porque el legislador, en este supuesto, ha limitado —a nuestro ver,
arbitrariamente-, el derecho de la persona prostituida a tomar una deci-
sion sobre las ganancias obtenidas del ejercicio libre y voluntario de la
prostitucion, mientras que en otra interpretacion, por otro lado ha esta-
blecido la edad minima para la iniciacioén sexual de las personas a partir
de los 13 afios de edad, como surge del texto del art. 119 del Cod. penal.
Por un lado, autoriza una relacion sexual, pero por otro lado prohibe qué
hacer con ella. Otro ejemplo puede aclarar aiin mas lo que pretendemos
explicar: ;qué razones podrian justificar que, por una parte, se autorice
a un menor de 16 afios a modificar su sexo (convertirse en hombre o en
mujer), cuando asi lo desee, seglin las previsiones de la Ley N° 26.742
de Identidad de Género ?, mientras que, de otra parte, prohibe a una per-
sona mayor de edad a disponer como mejor le plazca de su libertad se-
xual, castigando su propia explotacion sexual en el art. 127?.

Si entendiéramos el concepto de explotacion (como lo hace alguna doc-
trina) *, en el sentido que nos propone el Diccionario de la Lengua, esto
es, “Utilizar en provecho propio, por lo general de un modo abusivo, las
cualidades o sentimientos de una persona, de un suceso o de una cir-
cunstancia cualquiera”, entonces quedaria vacio de contenido el art. 127,
por cuanto los comportamientos coactivos o abusivos (contra mayores
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o menores) configuras formas agravadas del delito, no elementos cons-
titutivos de la figura basica.

Lo que deberia castigarse es la explotacion lucrativa de la prostitucion,
impuesta coactiva o fraudulentamente a personas mayores de edad, y
abusivamente, por explotacion de una especial necesidad preexistente o
una situacion de vulnerabilidad, a personas menores de edad.

Una idea similar se puede sostener respecto del término “aprovecha-
miento” que se enuncia en el art. 148 bis del Cod. penal, incorporado
por la ley 26.847. Aqui, si bien el legislador no empled el término “ex-
plotacion™ en el literal de la norma, hay que formular al respecto dos
consideraciones: una, que el tipo penal no prevé agravantes, como en
los casos de los delitos relacionados con la prostitucion, de manera que,
por tal motivo, se deba entender que se trata de una situacion “volunta-
ria” de explotacion y la otra, que el sujeto pasivo del delito debe ser
siempre un menor de cierta edad (menor de 16 afios), razon por la cual
el consentimiento que pudiere prestar el menor carece de toda validez,
razones que conducen a pensar que, mientras por una parte la voz “apro-
vechamiento” debe entenderse como “finalidad lucrativa o econémica”,
por otro lado, la mera accion de aprovecharse ya implica una forma de
abuso o explotacion en si misma, teniendo en cuenta que la victima es
una persona menor de edad que requiere una proteccion adicional de la
ley, por integrar un grupo humano de alto riesgo, por cuanto comporta-
mientos de esta clase ponen en grave peligro no so6lo la vida o la salud
del menor, asi como también otros intereses igualmente relevantes que
merecen ser protegidos, como por ¢j. la educacion, sino que significan
un grave atentado a su dignidad personal '

Por lo tanto, se puede concluir en que el art. 148 bis describe una si-
tuacion de “aprovechamiento econdmico abusivo de un menor de edad”,
conducta que, si bien no requiere para su consumacion de la concurren-
cia de medio comisivo alguno con potencialidad para doblegar la vo-
luntad de la victima, se muestra como una accion abusiva por la sola
condicion de minoridad del sujeto pasivo, modalidad delictiva que jus-
tifica, por esa sola razon, la intervencion punitiva del Estado.

IV. La explotacion de la prostitucién ajena. Proxenetismo. Rufia-
nismo

En forma paralela a las modificaciones introducidas al delito de trata
de personas, el legislador intervino también en ciertas figuras que tienen
relacion con el fenomeno de la prostitucion, imponiendo reformas de
gran calado a los delitos de proxenetismo y rufianismo, previstos en los
nuevos articulos 125 bis y 127 del Cod. penal, con sus respectiva agra-



Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba 377

vantes.

4.1. Proxenetismo. El art. 125 bis establece una pena de cuatro (4) a
seis (6) aflos de prision para quien promoviere o facilitare la prostitucion
de una persona, aunque mediare el consentimiento de la victima. A su
turno, en el art. 126 se regulan las circunstancias agravantes, estable-
ciéndose la pena de cinco (5) a diez (10) afios de prision, si concurriere
alguna de las siguientes circunstancias:
1. Engario, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de inti-
midacion o coercion, abuso de autoridad o de una situacion de vulne-
rabilidad, o concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la victima.
2. El autor fuere ascendiente, descendiente, conyuge, afin en linea recta,
colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier
culto reconocido o no, o encargado de la educacion o de la guarda de
la victima.
3. El autor fuere funcionario publico o miembro de una fuerza de segu-
ridad, policial o penitenciaria.

Cuando la victima fuere menor de dieciocho (18) afios la pena sera de
diez (10) a quince (15) anos de prision.

Una novedosa forma de proxenetismo se incorpora a nuestro codigo
penal entre el elenco de figuras ligadas a la prostitucion, que se distancia,
ciertamente, del esquema que habia sido introducido por la Ley 25.087
de 1999 —que queda derogado-, por el que se hacia una distincion entre
menores y mayores de 18 aflos, aumentandose la pena para los casos en
que el autor empleare medios fraudulentos, violentos o abusivos.

Sin perjuicio de la pésima redaccion del nuevo art. 125 bis, sobre cuya
literalidad el legislador insisti6 en mantener la utilizacion de términos
tan vagos y ambiguos como “promover” y “facilitar”3, el precepto me-
rece la mas encendida critica por cuanto, al tiempo de impedir toda re-
levancia al consentimiento del titular del bien juridico tutelado, sin
distinguir entre mayores y menores de edad, importa —en los hechos- el
castigo del ejercicio de la prostitucion de mayores de edad.

La aplicacion de una pena a la promocion o al favorecimiento del
ejercicio “voluntario” de la prostitucion de una persona mayor de 18
afios de edad, sea por ofrecimiento de un tercero (proporcionar el lugar:
terceria locativa) o por pedido del propio sujeto prostituido, sin que en
la realizacion de las conductas tipicas el autor haya empleado algin
medio que anule o limite la voluntad o libertad del sujeto pasivo en el
proceso de toma de decision, vulnera el principio de reserva o de auto-
nomia personal establecido como principio cardinal del Estado de De-
recho en el art. 19 de la Const. Nacional.

El bien juridico protegido en el delito de proxenetismo previsto en el
art. 125 bis, es la libertad de autodeterminacion sexual de la persona ti-
tular de ese tal bien juridico, de manera que la intervencion penal estara
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vedada cuando la conducta de promover o facilitar el ejercicio de la pros-
titucion ajena no lesione o ponga en peligro la libertad sexual de la per-
sona interesada, lo cual sucede cuando la prostitucion es ejercida por
una persona mayor de edad, que ha decidido dedicarse a dicha actividad
en forma libre y voluntaria. ;Qué interés juridico se puede lesionar o
poner en peligro en aquellos casos en los que un tercero facilita —presta
un local o un departamento- a otro para que ejerza alli la prostitucion,
mas aun cuando la cesion del inmueble haya sido la respuesta a un pro-
pio pedido del interesado?.

Ciertamente que el art. 125 bis del Céd. penal, en su actual redaccion,
no comprende un supuesto de explotacion sexual coactiva o abusiva de
la prostitucion ajena, particularmente por dos razones: una, porque bien
puede suceder que el autor no persiga ninguna ventaja o interés (ni lu-
crativo ni de otra naturaleza) al facilitar el ejercicio de la prostitucion
del tercero; otra razon reside en que el tipo penal no exige la concurren-
cia de ningiin medio que implique la anulacion o restriccion de la vo-
luntad de la persona prostituida, de manera que pudiera justificarse, por
tal motivo, la intervencion penal.

Desde nuestro punto de vista, la intervencion —lucrativa o no- en el
ejercicio de la prostitucion adulta consentida, que por definicion excluye
la concurrencia de medios engafiosos, violentos o abusivos (caso pre-
visto por el art.125 bis), debe quedar al margen de la intervencion del
derecho penal.

4.2. Rufianismo. Una conclusion similar se puede extraer del anali-
sis del art. 127 (rufianeria) introducido por la reforma de la ley
26.842, cuyo texto castiga con prision de cuatro (4) a seis (6) afos, el
que explotare economicamente el ejercicio de la prostitucion de una
persona, aunque mediare el consentimiento de la victima. Con sus
agravantes (pena de cinco (5) a diez (10) afios de prision), cuando:

1. Mediare engaiio, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio
de intimidacion o coercion, abuso de autoridad o de una situacion de
vulnerabilidad, o concesion o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
la victima.
2. El autor fuere ascendiente, descendiente, conyuge, afin en linea
recta, colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de
cualquier culto reconocido o no, o encargado de la educacion o de la
guarda de la victima.
3. El autor fuere funcionario publico o miembro de una fuerza de se-
guridad, policial o penitenciaria.
Cuando la victima fuere menor de dieciocho (18) aiios la pena serd de
diez (10) a quince (15) anios de prision.

En nuestros precedentes, la explotacion de la prostitucion ajena estuvo
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tipificada en la Ley 17.567/68 como un castigo a una forma parasitaria
de vivir del ejercicio de la prostitucion de otra persona, explotando sus
ganancias. Pero, a diferencia del texto que rigié durante la vigencia de
laley 25.087/99 —derogada por la actual reforma de la ley 26.842-, aquel
tipo penal preveia una modalidad de delito en cuya comisién no impor-
taba el consentimiento de la persona prostituida, con lo cual se tefiia de
inconstitucionalidad la figura.

En el texto en vigencia se pune, al igual que en aquella reforma de
1968 pero con diferente redaccion, una modalidad de rufianismo “vo-
luntario de mayor de edad” ya que, mientras por un lado el tipo no exige
la concurrencia de ningun medio comisivo que anule o vicie el consen-
timiento del sujeto pasivo (elementos que han sido desplazados al si-
guiente articulo como subtipos agravados), por otro lado la explotacion
econdmica de la prostitucion de “menores de 18 afios” esta prevista tam-
bién como un subtipo agravado en el Gltimo parrafo del art. 127 ter, que
contempla una escala penal que va desde los diez (10) hasta los quince
(15) afios de prision.

En este supuesto, al igual que en el que analizamos anteriormente, el
bien juridico tutelado es la libertad sexual de la persona que ejerce la
prostitucion, interés que sélo puede ser disponible por su titular, y como
el tipo regula un caso de “ejercicio libre de dicha actividad”, pues no re-
quiere el empleo de algiin medio idoneo que vicie el consentimiento
libre del sujeto pasivo —pues, de concurrir alguno de estos medios, el
hecho se desplazaria hacia el subtipo agravado del segundo parrafo, nu-
meral 1°, del articulo 127- la conducta sera atipica cuando sea realizada
con el consentimiento de la persona titular del bien juridico protegido,
que es la persona prostituida.

Sobre esta problematica se ha dicho que, si el concepto de “explota-
cion” (sexual) implica una forma de aprovechamiento, dominacion, co-
ercion, manipulacion, y en algunos casos sometimiento a servidumbre,
a partir de la situacion de indefension, inmadurez o debilidad del menor
con relacién a su explotador, entonces deben quedar excluidos del am-
bito de la explotacion los actos sexuales en los que el sujeto pasivo que
consiente, ostenta un poder y status similar al del sujeto activo, por ej,
el caso del menor con edad para consentir sexualmente que mantiene,
libremente, relaciones sexuales con un adulto de edad y status similar.
La ausencia de abuso impide que este supuesto pueda calificarse como
una forma de explotacion 3.

El tipo basico que estamos analizando no prevé —pese a usar el sustan-
tivo abstracto “explotacion” en el marco de la frase “explotacion eco-
némica”-, el uso abusivo, fraudulento o forzado de la prostitucion ajena,
sino que, por el contrario, la conducta de “explotar” implica, simple-
mente, el aprovechamiento (sacar ventaja o utilidad en propio provecho),
no de una situacion de necesidad o vulnerabilidad en que podria encon-
trarse la persona prostituida (porque puede suceder que esto no ocurra),
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sino de las ganancias o ventajas econdmicas que surge del ejercicio de
dicha actividad, que son conocidas y consentidas por aquella. Por lo
tanto, el tipo penal no contiene (o exige) un plus adicional de lesividad
mayor que el que deriva del mero lucro o ventaja econémica que se ob-
tiene de la prostitucion ajena *, todo lo cual conduciria a la atipicidad
de la conducta por inexistencia de ofensa al bien juridico protegido.

Es verdad que se puede argumentar que en estos supuestos de explo-
tacion economica de la prostitucion ajena se vulneran varios bienes ju-
ridicos —ademas de la libertad sexual-, entre los que se ubicaria en un
lugar preponderante la dignidad personal, que obstaria a la validez del
consentimiento de la persona prostituida (o que ha decidido ejercerla)
por estar su decision condicionada a factores externos de empuje o de
llamada —como son, ciertamente, la economia del pais, la inestabilidad
politica, los conflictos armados, la pobreza, la marginacion, la demanda
laboral, etc. - que limitan o determinan su eleccion, pero no lo es menos
que se trata del mismo argumento —que anteriormente hemos criticado-
utilizado para justificar la penalizacion de la “trata voluntaria de mayores
de edad” y todas aquellas otras situaciones en que la persona prostituida
decide por si misma, no solamente desplazarse de un sitio a otro, con la
ayuda de un tercero, para trabajar en la industria del sexo, sino también
cuando decide voluntariamente ejercer la prostitucion y entregar sus ga-
nancias a otra persona. Poner todos los huevos en una misma canasta
dificulta el analisis y se presta a confusiones muchas veces insalvables,
ya que, presuponer que todo desplazamiento de una persona de un lugar
a otro para ejercer la prostitucion implica una hipoétesis de trata o de ex-
plotacion econdmica de la prostitucion ajena, porque se presume que la
voluntad ha estado condicionada por factores de distinto signo que anu-
lan o limitan la libertad de decision y eleccion, implica, ademas de una
notoria confusion entre prostitucion y trata, una presuncion contra reo
y, lisa y llanamente, una inadmisible regresion a un paternalismo inacep-
table en un Estado (pluralista) Constitucional de Derecho.

En lo que respecta al rufianismo y al proxenetismo —y, en general, a
los delitos relacionados con la prostitucion-, se tiene dicho que “estas
conductas no implican, aunque puedan concurrir, las de forzamiento,
trafico, terceria coactiva, en la prostitucion; si asi sucediera, bastaria con
castigarlas de ese modo. Pero si se trata de conductas desligadas de la
decision de prostituirse resulta obligado revisar el fundamento de su pu-
nicién, prescindiendo del juicio moral que pueda merecer quien se de-
dica a ser rufian o proxeneta: la fuerza expansiva del respeto a la libre
decision de la persona que se prostituye —libertad que no se puede cues-
tionar en nombre de tragedias personales o familiares que eventualmente
hayan determinado esa decision, pues eso obligaria al Derecho penal a
remontarse al campo de las libertades abstractas y absolutas- ha de aca-
rrear la inhibicién del Derecho penal en relacion con las personas que,
por libre decision de aquella, se vinculan a la practica de la prostitucion,
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sea como “protector-amante-mantenido” (rufian), sea como “comer-
ciante del escenario” (proxeneta). No hacerlo, en el fondo, supone negar
validez a la decision tomada, que es una manifestacion de disposicion
del propio cuerpo, al margen de lo reprobable que pueda ser, cosa que
no atafie a un derecho de minimos como es el punitivo” %,

En el derecho espafiol, la reforma de 2003, introdujo una figura seme-
jante a nuestro art.127, que se mantuvo con la reciente reforma del co-
digo penal por la LO 5/2010, penandose “al que lucre explotando la
prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de la misma”,
lo que hizo decir a la doctrina de ese pais que el delito no sélo plantea
problemas de compatibilidad con el derecho penal de acto, pues pare-
ciera que se pretende penalizar mas una forma de vida o un tipo de autor
(el “chulo” o “proxeneta’”) que hecho concretos, sino que la irrelevancia
del consentimiento de la persona prostituida hace aun mas recusable el
precepto pues, en un afan desmedido de paternalismo juridico, situa a
ésta en unos niveles proximos a la inimputabilidad o a la incapacidad
de obrar, lo que ciertamente puede darse en alglin caso, pero no en la
mayoria de ellos %’

Si de algo estamos seguros es que la persona que ejerce la prostitucion
no so6lo es persona, sino que también tiene derechos, como cualquier
otra, por mas reprochable que sea su actividad desde el sensible y difuso
prismatico de la moralidad. No seria 16gico hablar de explotacion sexual
cuando la finalidad del sujeto activo es lucrarse con el libre ejercicio de
la prostitucion entre adultos. Tal vez se podria discutir la justificacion
de la intervencion penal en estos casos si enfocamos el problema desde
una perspectiva de género, pero claro, depende del espejo en que se mire,
sera otro tema para otra discusion.

El presente trabajo ha sido realizado con motivo de la publicacion
del Libro Homenaje al profesor Dr. José¢ Ignacio Cafferata Nores, a nues-
tro juicio uno de los juristas mas notables de la Argentina contempora-
nea.
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“LA RACIONALIDAD DE LAS PENAS EN LA ERA GLOBAL”

Por Carlos Alberto Elbert

a).- El “jus puniendi”

Desde hace siglos los estados organizan sistemas penales, conforman
tribunales destinados a declarar el derecho y finalmente imponen diver-
sos tipos de penas, que han experimentado importantes cambios a lo
largo del tiempo'. Incluso respecto a la pena capital, el mas absoluto de
los castigos, se ha registrado una evolucion historica tal, que podria au-
torizar a alguno de sus entusiastas, a hablar de una “humanizacion de la
muerte” 2.

Este proceso historico mueve a pensar que la potestad de imponer cas-
tigos es natural y consustancial a la organizacion del Estado, y que, en
consecuencia, seria imposible concebir una organizacion estatal carente
de un derecho sancionatorio. Sin embargo, esta hipotesis subsiste, al
menos, como lejana utopia en la lucha por sociedades mas justas y hu-
manas.

La potestad del castigo no resulta una cuestion clara ni paci-

fica, y alo largo de los siglos, distintas construcciones filosoficas pro-
curaron tanto afirmarla como negarla. Tomas Moro, Francis Bacon,
Ledn Tolstoi, Anatole France y otros grandes pensadores rechazaron el
derecho a castigar, de modo que la idea abolicionista no es para nada
nueva en el mundo. Por otra parte, la lista de teorias de indole moral,
religiosa, contractual o utilitaria sobre el derecho a castigar es extensa,
y debe ser profundizada por obras especificas, como las de Rabossi, Mari
y otros autores®. Aqui nos limitamos a sefialar que la polémica no ha
concluido y que, en general, se presupone una respuesta afirmativa, pero
por fundamentos mas pragmadticos que tedricos, actitud muy generali-
zada en materia de control social. Un autor que ha atacado frontalmente
al argumento de la necesidad del castigo es Sebastian Scheerer, con estos
conceptos:
“Una vez que se cree en el “hecho” ficticio de que hasta el momento
“ningun Estado y ninguna sociedad ha podido funcionar sin pena o sin
una medida similar a la pena (Jiirgen Baumann), entonces tampoco hay
que reflexionar en clave de futuro acerca de cudles serian las condicio-
nes sociales en las que el derecho penal no solo se podria mejorar de
modo significativo, sino que harian posible una sustitucion de principio
“del derecho penal por algo mejor”(Gustav Radbruch). Con ello, se ex-
cluye ilegitimamente la posibilidad de una perspectiva critica hacia la
dominacion, y de un cuestionamiento serio del derecho penal ante el
horizonte de la posibilidad de renunciar a é1™.
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b).- Teorias sobre el castigo

En América Latina, Zaffaroni es el autor que ha criticado mas enérgi-
camente al pluralismo (penas y medidas), los sistemas mixtos, la peli-
grosidad y las medidas de seguridad. Afirma que el pluralismo es un
“desdoblamiento esquizofirénico del derecho penal” en el que una parte
trata al hombre como una persona que hay que castigar, y la otra como
una cosa peligrosa a la que hay que neutralizar®.

En la actualidad se considera superada la “ideologia del tratamiento” y
también se registrd, en décadas pasadas, una fuerte resistencia doctri-
naria contra ella, porque las medidas infligirian sufrimientos aun ma-
yores que las penas, privando al individuo de todos sus derechos y
sometiéndolo al dominio de los terapeutas, con frecuencia tan totalitario
como el de los sistemas de castigo. Cabe recordar, las opiniones de Fou-
cault, aludiendo a los “especialistas” en el proceso penal:
“Naturalmente, damos un veredicto, pero aunque haya sido éste pro-
vocado por un delito, ya estan ustedes viendo que para nosotros fun-
ciona como una manera de tratar a un criminal; castigamos, pero es
como si dijéramos que queremos obtener una curacion”. La justicia cri-
minal no funciona hoy ni se justifica sino por esta perpetua referencia
a algo distinto de si misma, por esta incesante reinscripcion en sistemas

no juridicos y ha de tender a esta recalificacion por el saber’.

¢).- Modelos sancionatorios segun su finalidad

En cuanto a los objetivos que se pretende alcanzar mediante la aplicacion
de las penas, ellos fueron explicados a lo largo del tiempo por teorias
vindicativas, (expiacionistas o retributivas), correccionalistas y resocia-
lizadoras, que pueden ampliarse por la bibliografia mas frecuente. Sélo
cabe sefalar que la resocializacion ha sido el iltimo hallazgo de las
ciencias penolégicas, dentro de las teorias de corte utilitarista. Estas
teorias tienen la ventaja de que tratan de asignarle algun sentido positivo
a la imposicion de castigos, y consideran que el hombre puede ser me-
jorado en prision, para que se adapte a la sociedad, y no vuelva a delin-
quir. Este objetivo orienta a la mayoria de las legislaciones
penitenciarias modernas, incluida la de Argentina, y es llevada adelante
como una funcion declarada de los sistemas penitenciarios. Sin em-
bargo, esta hipotesis resocializadora esta —hace bastante tiempo— en cri-
sis y es criticada mayoritariamente en doctrina. Baste sefalar el
contrasentido de “preparar para la vida social” a alguien que, justamente,
esta segregado y sometido a la convivencia forzosa en una institucion
total, o sea, aquella con caracteres absolutos que le impiden ejercer su
autodeterminacion. Segin Erving Goffman ( 1922-1982), creador del
concepto, se trata de:

“Instituciones totalitarias, donde un gran numero de individuos perma-
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necen aislados del mundo externo por un periodo relativamente largo,
llevando conjuntamente una vida recluida, cuyas modalidades son mi-
nuciosamente reglamentadas’’. Ejemplos de estas instituciones serian
la carcel, el manicomio, los hospitales, los cuarteles, los conventos, etc.
También puede observarse que la poblacion mayoritaria de las carceles
latinoamericanas esta constituida por sectores marginales y de bajo nivel
social que, nuevamente en libertad, sélo pueden insertarse en un seg-
mento que no representa a la cultura hegemonica, ni disfruta de sus
oportunidades. En otras palabras, se trata de individuos “desocializados”
tanto dentro como fuera de la prision8. Ello indica, fuera de toda duda,
que la problematica de la exclusion social estd estrechamente ligada a
la magnitud de la delincuencia, en especial de la dirigida contra la pro-
piedad. Sin embargo, cuando se subraya esta cuestion, llueven las obje-
ciones desde el pragmatismo, indicando que “de este modo no se
resuelven los problemas concretos de la prision”, o que “es muy facil
hacer critica social sin propuestas concretas para mejorar la prision”. Se
trata, evidentemente, de un circulo vicioso argumental. Y me permito
reafirmar el principio abolicionista, seglin el cual es erréneo sostener
que sin propuestas no se pueden hacer criticas validas. Lo erroneo es,
en realidad, defender a la institucion carcelaria mas alla de su evidente
fracaso y capacidad destructiva.

También me permito demostrar que hay sociedades que se encaminan
directamente a la eliminacion o minimizacion de las prisiones; me re-
fiero a Suecia, pais en el que la cantidad de presos se redujo —entre 2011
y 2012— en un 6%, gracias a las condenas alternativas, por lo cual pro-
cedio a cerrar 4 carceles y un centro de detencion preventiva, debido a
la escasez de reclusos9

d).- Teoria y practica de las penas de prision.

En Argentina, a partir del positivismo y de la obra de Ingenieros y
Goémez se prestd intensa atencion al sistema penitenciario, a la cons-
truccion de carceles conforme a parametros modernos, y al estudio de
los internos, para clasificarlos y prescribir sus tratamientos individua-
lizados. Desde un punto de vista practico, puede decirse que esto bene-
fici6é originariamente al sistema penal argentino, por haber tornado
sistematico y “cientifico” el cumplimiento de penas de prision. Un Ser-
vicio Penitenciario Federal bien capacitado y dotado de recursos, con
institutos de todo tipo extendidos por el interior, algunos de ellos con
medios adecuados para la insercion laboral, hicieron de nuestro pais, a
mediados del siglo XX, una especie de avanzada en América Latina; y
a lo largo de su trayectoria, el sistema federal tuvo momentos que po-
drian denominarse sus “épocas doradas”. Actualmente, la reduccion del
gasto publico, el desmantelamiento de los cuadros mas capacitados por
razones politicas, y la obsolescencia de los recursos disponibles, han ido



390 Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba

sumiendo a los servicios federales en una crisis a la que no escapan tam-
poco los sistemas provinciales de ejecucion penal.

En América Latina puede verificarse en esta materia una contradiccion
permanente entre la excelente disposicion de las herramientas teoricas,
o sea las leyes y decretos que sistematizan la ejecucion, y la realidad in-
terior de los presidios, a contramano de todas las buenas intenciones le-
gales'?. Esta dicotomia no tiene solucion, por diversas y complejas
razones politicocriminales, que afectan y complican a todo el sistema.
Frecuentemente se confunde la construccion de nuevos establecimientos
bien equipados, con “un salto adelante en la calidad del sistema total”,
constituyendo, en realidad ”mas de lo mismo”, o sea, un progreso apa-
rente y transitorio. En pocos aflos, los nuevos establecimientos vuelven
a estar superpoblados y en crisis, reiniciando, forzosamente, la politica
del hacinamiento, la corrupcidn, la violencia y las privaciones atroces
que revelan hoy muchas carceles de maxima seguridad, como la de De-
voto en Buenos Aires, considerada por la propia autoridad penitenciaria
como la “vergiienza del sistema” ''. Lo cierto es que el aumento de los
presos sin condena termina desbordando las mejores intenciones de las
politicas penitenciarias, jaqueadas por las criticas de especialistas y or-
ganismos de derechos humanos, ¢ interpretadas ,generalmente, desde el
punto de vista oficial, como un ataque politico, en lugar de admitirlas
como un dato critico de realidades inocultables. En los tltimos veinte
afios, el crecimiento de las tasas de prisionalizacion es desmesurado en
todo el mundo, y América Latina no constituye una excepcion. Veremos
luego que este fenomeno se explica, en buena medida, a través de la pro-
blematica de la inseguridad en las sociedades globales de riesgo del pre-
sente siglo.

En la ultima década del siglo XX hubo diversas iniciativas oficiales ten-
dientes a privatizar la construccion de carceles y la de los llamados “ser-
vicios de hoteleria”, siguiendo la linea marcada por los Estados Unidos,
con su constante multiplicacion de presos, carceles y sistemas de control,
en los que las empresas privadas tienen un protagonismo central'?. Tal
proceso, que formo parte de la liberalizacion de la economia y la cesion
de los servicios publicos a las empresas privadas, no estuvo exento de
graves actos de corrupcion, que dieron lugar a sonadas denuncias y pro-
cesos penales, y a la anulacion de licitaciones y contratos, que preten-
dieron transformar a las carceles en un botin comercial.
Afortunadamente, las privatizaciones no lograron sus objetivos, pero la
corrupcion de los cuadros y su cooptacion politica deterioraron profun-
damente al Servicio Penitenciario Federal.

Tales acontecimientos prueban que los sistemas penales de la Argentina,
tanto federales como provinciales, no son ajenos a la realidad social,
politica y econémica en que estan inmersos, aunque, como todas las
instituciones oficiales, se pretenda presentarlas como si cumplieran
una funcidn “aséptica” en el tiempo. Ello no quiere decir que no puedan



Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba 391

diferenciarse funcionarios y gestiones capaces de lograr algin éxito
mas o menos relativo dentro de las pautas oficiales vigentes, aunque,
naturalmente, tiendan a legitimar la necesidad de imponer penas y tam-
bién el modo de ejecutarlas. Por otra parte, debe admitirse que la realidad
de las sociedades de exclusion y de riesgo instald una gran indiferencia
social por lo que ocurre en el ambito carcelario.

e).- Los resultados de la imposicion de penas: utilidad del castigo y pre-
sos sin condena.

Las diversas cuestiones politico - criminales a que aludimos, hacen que
el sistema de imposicion y ejecucion de penas de América Latina se en-
cuentre en una profunda crisis. Inciden, en primer lugar, factores cultu-
rales, econémicos y politicos, pero también leyes procesales restrictivas,
que son, ademas, interpretadas restrictivamente por la justicia , acumu-
lando asi superpoblaciones de presos sin condena, que saturan las alcai-
dias y carceles con individuos que cometen pequefios delitos contra la
propiedad, mientras que los mas agresivos, mejor organizados y arma-
dos, sortean con éxito los recaudos del control. Este sistema excluye,
en gran medida, a los autores de ilicitos de caracter comercial, imposi-
tivo, aduanero o de cuello blanco, reproduciendo la desigualdad social
en ese marco juridico especifico. La saturacion de las prisiones y el au-
mento de la violencia interna, transforman a muchas carceles latinoa-
mericanas en verdaderos infiernos, en los cuales sobrevivir es parte de
una lucha cotidiana en las peores condiciones. El hacinamiento y la pro-
miscuidad, en especial en materia sexual, y el consumo de estimulantes,
potencian la posibilidad de contagio de graves enfermedades en el curso
del encierro, agregando otro factor de dificil control en este momento
historico.

Por las razones sucintamente sefialadas, puede afirmarse que la imposi-
cién de penas, sea ella con finalidades “resocializadoras” o no, arroja,
a nivel continental, resultados altamente deficitarios, y constituye un
problema general que, por supuesto, no debe atribuirse indiscrimina-
damente a los servicios penitenciarios, sin tomar en cuenta la operatoria
de conjunto del sistema penal. El ambito del ejercicio punitivo conforma
uno de los campos donde la criminologia puede realizar ain muchas in-
vestigaciones y propuestas, que tiendan a reducir un sistema que, una 'y
otra vez, vuelve a sus funciones no declaradas, crisis y motines, poten-
ciando la violencia social preexistente'®. El siglo XXI deberia permitir
que la mera multiplicacion de carceles pueda ser reemplazada por alter-
nativas humanas y practicas, mas racionales y democraticas, de ejercicio
del control formal. El castigo, tal como se lo impone hoy en nuestros
paises, aporta pocos casos que permitan hablar de resocializacion y
miles que confirman los procesos de deterioro, de destruccion de la
identidad y de la autoestima que se generan con el encierro, deva-
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luado atin mas por las muertes que ocurren en el transcurso de los cum-
plimientos de penas, situacion que ha sido denominada recientemente
como “arte abyecto”'. Por otra parte, hemos demostrado que el tnico
experimento cultural que ha arrojado indicadores muy positivos de algo
cercano a la pretendida resocializacion, es la ensefianza universitaria en
las carceles argentinas, tal como los plasmamos en un texto ya agotado,
que acabamos de reeditar, actualizado, en México's.

Desde la teoria y la practica se realizaron, durante la segunda mitad del
siglo XX grandes esfuerzos para facilitar una evolucion hacia el estadio
en el que la humanidad pueda prescindir de la imposicion de penas, pero
por el momento, tales esfuerzos se evidencian como una utopia, s6lo
que, cada vez mas deseable de materializar. Recientemente, Zaffaroni
sostuvo que: “De cualquier manera, todo pareciera indicar que, por
bien o por mal, la prision tradicional se reducird, o tenderd a desapa-
recer en la primera mitad del siglo XXI"'°.

Las prisiones han sido, para la investigacion criminoldgica, uno de los
terrenos tematicos mas transitados, desde el nacimiento mismo de la dis-
ciplina. La bibliografia en la materia no cesa de expandirse. Es preciso
que, ahora, los enfoques mas modernos sean capaces de realizar también
aportes operativos, en camino a la reformulacion del control penal.

1).-Los presupuestos racionales y sociales para un sistema penal
democrdatico en la etapa actual

En materia politico-criminal es indispensable —segtin los parametros de
la Tlustracion— una base de racionalidad que permita valorar un cuerpo
legislativo no s6lo como necesario y util, sino también como legitimo y
progresista, de acuerdo a los recursos tedricos disponibles en el mo-
mento histdrico de su sancion legislativa y organizacion. Como gene-
ralmente se tratara de eclegir entre opciones que son materia de
controversia politica y social, la ideologia que oriente las leyes penales
sera perceptible en el texto, por abstracto que él pudiera parecer. No
basta con afirmar superficialmente que una ley es buena o mala, porque
sancione alguna actividad disvaliosa o exhiba buena técnica legislativa;
es preciso determinar también qué filosofia orienta la necesidad de apli-
car sanciones, o procedimientos, de qué tipo y alcance son éstos y las
consecuencias que pueden acarrear a la coherencia y equilibrio del sis-
tema con su introduccion.

Arribados al siglo XXI, puede apreciarse que La inseguridad se esta-
blecio a nuestro alrededor como la regla, y la “seguridad” como la ex-
cepcion, constituyendo un lujo de ricos, un producto de consumo de alto
costo. Estas condiciones sociales resultan un grave obstaculo para el
triunfo de la racionalidad, que por momentos, parece una meta utopica
inalcanzable. Por cierto, el factor cultural es determinante para percibir
objetivamente la sociedad real y sus problemas, y en tales circunstancias,
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los medios de comunicacion de masas desempefian un papel fundamen-
tal. El periodismo y los medios audiovisuales, concentrados hoy en gi-
gantescas cadenas monopdlicas, inciden profundamente en Ia
conciencia social, respecto de temas centrales para el poder politico y
econdmico. Y es por ello que gran parte del arsenal politico criminal al
que apelan muchos gobiernos tiende a calmar las expectativas que los
medios generan de manera continua. Enfrentamos, en suma, un pano-
rama plagado de dificultades para la gestacion de un derecho penal y
una criminologia constructivas y democraticas para el siglo XXI.

La intencion filosofica de la concepcion iluminista era la de brindar cer-
teza y seguridad a las relaciones sociales, y los juicios sobre las con-
ductas humanas debian ser, por ende, tan previsibles y mensurables
como los horarios de un ferrocarril. El orden asi resultante, debia posi-
bilitar una gobernabilidad organizada, estable, a la que no perturbasen
factores o incidentes imprevistos. Tal fue el Modelo de Orden para ejer-
cer la libertad y la igualdad, que presidié durante una larga etapa his-
torica el desarrollo social y material en Occidente. Dentro del esquema
de la modernidad, la politica criminal era, en suma, parte de un pro-
grama disciplinario para adaptar a los ciudadanos a la armonia del
progreso conducido por la razon.

Tal como hemos expuesto en numerosas publicaciones previas, la con-
cepcion contractualista y las teorias de la defensa social, representaron
a la sociedad, a lo largo del siglo XX, como constituida por una ma-
yoria de poblacion normal, que tenia derecho a ser protegida de una mi-
noria agresiva y patologica. Los fines del control apuntaron, mas o
menos explicitamente, a proteger “tanto a la sociedad como al delin-
cuente”, mediante el encierro y posterior “ tratamiento” del segundo,
para “recuperar” o “reinsertar” a los extraviados del conjunto social. Se
consideraba que la intervencion de la ley era inexorable e igual para
todos y que sus objetivos podian ser alcanzados perfectamente con las
instituciones disponibles. Para decirlo en términos funcionalistas, la con-
fianza en la vigencia de la norma era hegemonica y pacifica. Arribados
al siglo XXI, las cosas cambiaron drasticamente respecto ala vigencia
y utilidad de un derecho liberal, pese a la fe inalterada de muchos es-
pecialistas en sostener, esforzadamente, esa meta jamas alcanzada en
plenitud'’.

Tal como hemos denunciado, los argumentos democraticos y huma-
nistas de la Ilustracion fueron desacreditados publicamente, presentan-
dolos como una especie de romanticismo ineficaz y pasado de moda.
El derecho penal clasico fue quedando, por la fuerza de discursos irra-
cionales y acontecimientos arrolladores, cada vez mas lejos de las nue-
vas exigencias sociales y politicas del presente, relegado, apenas, a los
ambitos universitarios. El menosprecio publico del discurso liberal del
control llega al repudio y a reacciones colectivas —mas o menos espon-
taneas— contra decisiones de tribunales o administraciones publicas



394 Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba

o a la ridiculizacion desde los medios de las opiniones de los teoricos y
especialistas mas capacitados.

Por otra parte, los Poderes judiciales de América Latina cayeron en las
encuestas, a niveles de impopularidad sin precedentes, que abrieron ca-
mino a fallos oportunistas de sus sectores partidarios de la “severidad
ejemplificadora” o del mas vergonzoso oportunismo, para satisfacer al
“clamor social” o “mejorar la imagen de la justicia™®,

El estado de cosas posmoderno permite comprender el porqué de la
inocuidad del discurso penal liberal y también de aquellos desarrollados
para superar la cuestion punitiva (como el minimalismo, el abolicio-
nismo, la decriminalizacion y otras propuestas teéricas). Tales enfoques
proponen salidas a las que hoy se considera “impracticables”, porque
no son funcionales al modelo social dominante establecido. No sirven
para mantener la clase de “orden” que necesita la voracidad del llamado
“turbo- capitalismo” para asegurar sus esquemas de rentabilidad y con-
sumo, a contramano de valores colectivos u objetivos igualitarios. En
el discurso de sentido comun de los medios de comunicacion el consumo
hedonista no debe ser perturbado. Se lo presenta como una especie de
derecho absoluto, cuyo aseguramiento justifica cualquier violencia ne-
cesaria para conseguirlo. La unica libertad que preocupa a los sectores
poderosos es la de la circulacion financiera y el aseguramiento de sus
tasas de ganancia. Los derechos fundamentales de los antiguos ciudada-
nos, garantizados en las constituciones, se volvieron un papel mojado
que no puede asegurar nada a quienes “no pueden pagar servicios”.
Frente a semejante discurso simplificador y maniqueo, cabe imaginar en-
tonces, las dificultades para imponer propuestas racionales o inclusivas. .
Los programas de limitacion o estrechamiento del poder punitivo del Es-
tado chocan constantemente contra argumentos “realistas”, como los
del “mal momento” para debilitar la reaccion punitiva, o de que la de-
fensa social debe estar por encima de toda otra consideracion tedrica,
ante el inminente peligro de desborde marginal y del “caos social”, o
que a las herramientas crueles del narcotrafico , el terrorismo y la delin-
cuencia moderna, hay que oponer respuestas no menos brutales de freno
y disuasion.

A partir de la década de 1990 se ha intentado gestar formas de control a
la medida de los incluidos y de aquellos que, a duras penas, logran per-
manecer dentro del modelo. Los excluidos cuentan s6lo para ser crimi-
nalizados y el limite de sus derechos ya no estd marcado por la
Constitucion y las leyes, sino por la intensidad del sufrimiento que pade-
cen sus victimas, y su capacidad de expresarlo mediante la “opinion pu-
blica”.

Cualquier propuesta de analisis racional en materia de seguridad, es en-
turbiado por una colosal mezcla de ideas y principios contradictorios, que
llevan al estereotipo de que la “solucion al problema de la delincuencia”
radica en el rigor y en la respuesta retributiva, mediante la presuncion de
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culpabilidad y un seguro castigo a los autores, dejando de lado “antiguos”
escripulos procesales, como el Principio de Inocencia, por ejemplo?’.
Los monopolios de informacion audiovisual resultan decisivos a la hora
de hacer del tema criminal un espectaculo rentable, y de las camparias de
ley y orden una conciencia o ideologia colectiva, desestabilizando la “sen-
sacion de seguridad” de las clases medias. Por cierto, tal como hemos sos-
tenido en referencia al derecho internacional, la veta mas empleada para
el recorte de derechos y garantias de los ciudadanos son las leyes de ex-
cepcion o de emergencia.

g).- Legislaciones de emergencia y estados de excepcion.

No es preciso extenderse demasiado, para comprender qué valores se
ponen en juego, cuando cualquier circunstancia excepcional en la vida so-

LEINT3

cial de un Estado motiva a la sancion de normas “especiales”, “transito-
rias”, “provisorias” o “de excepcion” desde una posicion de fuerza del
Estado, para afrontar contingencias imprevistas en épocas de “normalidad
constitucional”. Las formas mas extremas de este modelo de legislacion
suelen ir acompanadas de la concentracion en el ejecutivo de la potestad
legislativa y hasta judicial, pero tal como sefiala Agamben - y como prueba
el caso de los Estados Unidos - no es preciso desarticular los poderes del
Estado para conceder atribuciones extraordinarias al ejecutivo, a fin de
limitar garantias y libertades personales®. El estado de excepcion vuelve
a ser justificado una y otra vez en contextos de democracia, con resultados
siempre catastroficos, que parecieran ser olvidados con ligereza y que lle-
van a pensar, como sostienen muchos autores, que el estado de excepcion
se ha constituido ya en un sistema legitimado y habitual de las democra-
cias modernas.

El diagndstico sobre la situacion actual es, todavia grave, y requiere im-
periosamente de nuevos enfoques, capaces de articular aquellas viejas
y sabias conquistas de la cultura con los requerimientos urgentes y prag-
maticos de las sociedades atomizadas del presente. En nuestro concepto,
el nucleo del problema radica hoy en alcanzar un consenso mayoritario
sobre politicas criminales cuya mirada supere la mera segregacion de lo
diferente. Es bueno recordar, en tal sentido, aquél pensamiento de Kant,
segun quien habitamos un mismo planeta y que, por lo tanto, estamos
fatalmente condenados a entendernos, aunque todavia no tengamos a
mano los instrumentos para hacerlo. En suma, a esta altura del proceso
global resulta dificil concebir a la sociedad como un todo, para, a partir
de ello, encontrar los instrumentos adecuados para la planificacion de po-
liticas criminales democraticas, igualitarias y preventivas, que puedan
compartirse y aprovecharse por todos los sectores sociales, lo que, por
cierto, incluye a las prisiones y sus utopias resocializadoras.

Zelaya, noviembre de 2013.
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!'Un texto exhaustivo para el desarrollo de estos temas es Cuello Calon, Eugenio,
La moderna penologia, Bosch, Barcelona, Espafia, 1958. Para la evolucion his-
torica, también Neuman, Elias, Evolucion de la pena privativa de libertad y re-
gimenes carcelarios, Ed. Pannedielle, Buenos Aires, 1971 y su profusa
bibliografia en la materia.

2 Asi, la “inyeccion letal” que se aplica en Estados Unidos, es considerada alli
una modalidad humanitaria de ejecucion.

3 Rabossi, Eduardo, La justificacion moral del castigo, Ed. Astrea, Buenos Aires,
1976 y Mari, Enrique E., La problematica del castigo. Editorial Hachette, Bue-
nos Aires, 1983.

El tema de teoria de la coercion penal y de la fundamentacion de la pena, asi
como el analisis de los sistemas penales por sus reacciones, puede consultarse
en Zaffaroni, Alagia Slokar, Manual, obra citada, y de los mismos autores: De-
recho Penal, Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2000.

Sobre los fines y fundamentos de la pena, ver, también, Ferrajoli,Luigi, Derecho
y razon, Ed. Trotta, Madrid, 1995. Un analisis de la evolucion de las técnicas
del castigo puede verse en Foucault, Michel, Vigilar y castigar, Siglo XXI, 5*
edicion, Madrid, 1981.

Un estudio socioldgico sobre el castigo puede verse en Garland, David, Castigo
y sociedad moderna, Siglo XXI, México, 1999, y uno socio — cultural en Pratt,
John, Castigo y civilizacién, Gedisa, Barcelona, 2006.

4 La pena criminal como herencia cultural de la humanidad?, Revista pe-
ruana de doctrina y jurisprudencia penales, N° 3, 2002, Pag. 339 y s.s.

5 Zaffaroni Raual, Manual de DerechoPenal, Ediar, 1985, Pag.75.

¢ Foucault, Michel, Vigilar y castigar, quinta edicion, Ed. Siglo XXI, Ma-
drid, 1981, Pag. 29. Ver también en Elbert Carlos: Manual Basico de Crimino-
logia, quinta edicion, Eudeba 2012, en el apéndice documental, la carta abierta
a los directores de hospitales psiquiatricos de Antonin Artaud, y Elbert, Car-
los: Psiquiatras y juristas frente al tema de la imputabilidad: ;jDiscursos com-
plementarios protectores o discriminatorios? en el libro Etica y psicoterapia
(Comp. Rovaletti) Editorial Biblos, Buenos Aires, 1995.

7 Goffman, Erving, Internados. Ensayos sobre la situacion social de los enfermos
mentales, Ed. Amorrortu, Buenos Aires, segunda edicién 2007.

8 Un importante trabajo en este sentido, es el de Mufioz Conde, Francisco: La
resocializacion del delincuente. Andlisis y critica de un mito en Cuadernos de
Politica Criminal, Madrid, 1979, Pag.11. Ver también Revista Lecciones y En-
sayos, Dossier titulado: Sistema carcelario .

Facultad de Derecho, U.B.A. N° 66, 1996.

° La Tercera, Chile, 18 de noviembre de 2013, P4g.52. La misma noticia tuvo
difusion , por la misma época, en diversos medios argentinos.
19 Sobre la situacion legal del problema en Argentina, pueden consultarse los
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trabajos de Salt, Marcos G.:Comentarios a la nueva Ley de Ejecucion de la Pena
Privativa de la libertad, en Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, 1996 B,
Pag.661. y Los derechos fundamentales de los reclusos, Editores del Puerto,
Buenos Aires,1999.

'En el afio 2000, la carcel de Caseros, de Buenos Aires, fue desactivada, pre-
viéndose el mismo destino para la carcel de Devoto. Los internos fueron trasla-
dados a nuevas carceles, ubicadas en Ezeiza y Marcos Paz (Provincia de
Buenos Aires).

12 Ver: Christie Nils, La industria del control del delito, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 1993, y del mismo autor, Una sensata cantidad de delito, Editores
del Puerto, Buenos Aires, 2004.

13 Ver el capitulo “Las cdrceles de América Latina” en mi libro Criminologia
Latinoamericana, parte segunda, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1999,
Pag.277, y también de Wacquant, Loic: Las cdrceles de la miseria, Manantial,
Buenos Aires, 2000, y de Stern, Vivien : Creando criminales, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2010.

4 Pavarini, Massimo, Un arte abyecto, ensayo sobre el gobierno de la penalidad,
Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2006,

15 “La Universidad en las carceles argentinas”, de Elbert y colaboradores, De-
palma, Buenos Aires, 2000 y Flores editor, México (DF) 2013.

16 Zafaroni Eugenio, Alagia Alejandro y Slokar Alejandro, Derecho Penal, parte
general, Ediar, Buenos Aires, 2000, Pag.892.

17 Elbert Carlos: Criminologia, ciencia y cambio social, Eudeba, Buenos Aires,
2012, capitulos I y IV.

8 Ver mi ponencia : La justicia ante las actuales demandas de seguridad, pre-
sentada al Primer Congreso sobre seguridad y Estado de Derecho, Facultad de
Derecho (UBA) , agosto de 2006.

1% Ver mi ponencia El sistema penal ante las exigencias del presente, en el libro
del mismo titulo, Editorial Rubinzal y Culzoni, Santa F¢, 2004.

20 Ver : Elbert Carlos y colaboradores, Inseguridad, victimas y victimarios (Ar-
gentina 2001/2007),N°4 de la coleccion Memoria Criminoldgica, Editorial B.de
F., Montevideo-Buenos Aires, 2007.

2 Ver Elbert, Carlos y Balcarce, Fabian, Exclusion y castigo en la sociedad glo-
bal, N° 7 de la coleccion Memoria Criminoldgica, Editorial B. de F., Montevi-
deo-Buenos Aires, 2009.

22 Ver las formas que estos fenémenos adoptaron en la Argentina, en Torres Ser-
gio, Derecho Penal de emergencia, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires,2008, Pag. 184
y S.S.
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(UN NUEVO DESAFIO PARA EL DERECHO PENAL DE CUL-
PABILIDAD?

Maximiliano Rusconi!

Las discusiones propias de cada ciencia, si uno reduce al minimo las
exigencias, requieren de modo indispensable, dos ingredientes: buenos
argumentos y buenos interlocutores. Incluso si hay que elegir frente a
ese dilema, se podria pensar que los buenos interlocutores aseguran ya
de por si los buenos argumentos. En este sentido hacerle un homenaje a
Cafferata Nores, a nuestro querido Pepe, no sdlo es una obligacion civica
para quienes nos hemos beneficiado de su amistad, de sus debates, de
su pluma, sino que ademas, nos genera a todos una enorme alegria: Pepe
no soélo es un académico cabal, un polemista inteligente y elegante, un
Maestro con todas las letras, sino que es una persona bondadosa y soli-
daria.

Lo penal y el hombre. ;el final de la estandarizacion?.

Hace exactamente 50 afios Thomas Wiirtenberger instalaba una idea que,
posiblemente, deba inspirar los actuales esfuerzos por la mejora de la
ciencia del derecho penal. Afirmaba Wiirtenberger:

“La transformacién que ha experimentado el sentido de la profesion de
juez demuestra claramente hasta que punto la esencia y la medida de lo
humano ha avanzado en el horizonte de los actuales juristas. En el siglo
19 un jurista como Rudolf von Thering creia que el verdadero juez debia
dejar de lado toda consideracion del aspecto personal de las partes, éstas
no eran individuos determinados sino personas abstractas; el juez veia
solo la méscara, no el individuo que se esconde detras de ella. Sin em-
bargo, en la actualidad el juez estd precisamente obligado, en muchos
campos del derecho, a mirar detras de la mascara del individuo, a fin de
comprender el sentido completo del ser humano. Sea que el juez al fijar
la pena investigue la personalidad del delincuente, sea que en tanto juez
de tribunales de menores se transforme en educador, sea que en tanto
artifice del equilibro social esté preocupado por la prevision existencial
humana. En esta ampliacion del horizonte espiritual de la profesion del
juez se refleja una transformacion profunda del ambito de las tareas de
la ciencia del derecho. En la jurisprudencia actual ya no se trata Ginica-
mente de la formulacidon de conceptos juridicos y de la sistematizacion
de normas; no se trata ya simplemente de la era aplicacion de la ley y de
su interpretacion dogmatica. El jurista tiene una conciencia cada vez
mas clara de la tarea nacida en esta época a raiz de una ordenacién mas
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profunda de las relaciones humanas. El nuevo trabajo de los juristas
puede solo realizarse si se analiza cuidadosamente el cuadro respectivo
de la sociedad, se conocen claramente los aspectos actuales del ser hu-

mano y se escuchan los postulados de la ley”.?

Esa tarea, descripta por el profesor aleman con brillantez, debe ser faci-
litada al Juez, acercada de modo amigable, por el sistema del hecho pu-
nible, por la teoria delito y el pensamiento dogmatico.

Hoy dia forma parte de los desafios mas trascendentes de la ciencia penal
dedicada a la dogmatica juridico penal, la necesidad de mejorar el sis-
tema de vinculacion de estructuras y normas con los sectores de la vida
real sometidos a evaluacion.

El hecho verificable de que la dogmatica penal se ha construido en las
ultimas décadas sobre la base de supuestos de hecho teodricos liberados
de cualquier tipo de complejidad o textura real’, no s6lo ha transformado
gradualmente al sistema en un modelo con herramientas un tanto rasti-
cas, sino que, ademas, ha aumentado las chances de paralisis operativa
cuando el caso real se presenta con toda su particularidad y la solucion
exige que esos detalles sean tomados en cuenta.

Hay un riesgo de acostumbramiento al trabajo con instrumentos de me-
dicion poco precisos, con incapacidad para medir datos un poco mas su-
tiles.

En la tematica que aqui abordaremos se advierten las dificultades propias
que surgen luego de afios de haber esquivado el tratamiento minucioso
de las instituciones sociales, o sectores de la vida real, a favor de una
estandarizacion mas propia de una ficcion tranquilizadora. En este sen-
tido, hay buenas razones para pensar que la dogmatica juridico penal ha
seguido procesos similares y paralelos a los que se evidencian en el sis-
tema de reaccion estatal (régimen de la pena) y del sistema de enjuicia-
miento (el proceso), una permanente, poco creativa y burda
estandarizacion de la reaccion institucional.

Algo anda mal cuando evaluamos que cada ilicito se encuentra tefiido
de particularidades propias de cada caso, de cada contexto socio-cultural
y econdémico, no sélo en el circulo del autor, sino también en el circulo
de la victima, una enorme cantidad de datos que hacen a cada conflicto
penal Uinico, irrepetible, y que, sin embargo, activa y desencadena pro-
cesos y reacciones meramente estandar del Estado. Esta estandarizacion,
no s6lo de la pena sino de todo el proceso de reaccion es, posiblemente,
obligada por carencias propias de los sistemas filosoficos, lingiiisticos
y cientificos que administra la justicia penal.

Temblores.

Quién se ha acercado, en las ultimas décadas a las discusiones sobre el
Derecho penal, en particular a los debates sobre sus propios fundamen-
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tos, seguramente habra sido testigo de cierta inquietud de los juristas, a
veces a penas disimulada, referida a la veracidad o permanencia de aque-
llas estructuras a las cuales remiten las argumentaciones dogmaticas
cuando ya no hay mas respuestas de racionalidad interna. Se trata de la
intangibilidad de los axiomas fundamentales.

Por un lado, esas estructuras forman parte del selecto y reducido grupo
de convicciones que se han mantenido silenciosamente estables frente a
cualquier vendaval y, por otro, aquellos juristas mas informados sobre
la evolucioén cientifica del “mundo exterior” (a la dogmatica juridico
penal), no pueden ocultar el barullo* que proviene de aquellas zonas
cientificas que, en verdad, hace décadas que el derecho penal no visita®
o0 lo hace de modo no metddico.

La situacion es compleja ya que, posiblemente, quienes pertenecen a las
ciencias sociales, quienes no son protagonistas de las ciencias duras,
nunca han abandonado del todo la sensacion de administrar “una caja
de herramientas” muy pobre, que contiene instrumentos que tienen un
margen de error muy grande.

Si, mirando hacia atrés, observando los tltimos 100 afios de dogmatica
juridico penal, nos preguntaramos por los dos o tres axiomas de mayor
trascendencia de la teoria del delito, seguramente no dudariamos en in-
cluir al principio de culpabilidad.

La idea fundamental del nullun crimen sine culpa reside en que sélo co-
rresponde pena al reprochable por su acto, y s6lo es sujeto de reproche
quien pudo en lugar de ello, en lugar del acto antijuridico. Todo sujeto
ha sido capaz de actuar de modo diverso al ilicito si ha sido capaz de
culpabilidad, si ha conocido (o mejor dicho “podido conocer”) el carac-
ter antijuridico de su accion y si ha podido actuar conforme a esa com-
prension . Todo ello forma parte de la nocion juridico penal de
culpabilidad.®

Mas alla del fundamento psicoldgico o normativo del juicio de culpabi-
lidad y de las razones que en ultima instancia explicaban el reproche,
nunca existieron demasiadas dudas acerca de la necesidad de una adju-
dicacion personal del hecho, de una atribucion individual de un hecho
en tanto cometido por una persona responsable.

v ¢La puesta en crisis del principio de culpabilidad?.

Ahora bien, como es facilmente comprensible, esta nocioén de culpabi-
lidad, sumamente trascendente, solo tiene sentido si le atribuimos o cer-
tificamos en el sujeto cierta libertad’ de decisién®. Esa libertad
seguramente se encontraria en problemas si tenemos que relacionar o
confrontar esa nocion con un aparentemente ya demostrado determi-
nismo’.

Ahora bien, en los ultimos afos, el “barullo” que proviene de las neuro-
ciencias ya no puede ser ocultado: cada vez mas trabajos empiricos de-
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mostrarian que los procesos cerebrales ante las tomas de decisiones pre-
vias a los comportamiento que a menudo desarrollamos ponen en seria
duda la real vigencia de un tal “libre albedrio” tal cual como creemos
conocerlo.

Aisladamente se ven posturas que desconocen esta crisis en la construc-
cion del concepto de libertad. Por ejemplo, Zaffaroni ha opinado que:
“La autodeterminacién humana no es ningtin concepto inverificable, a
lo que suele agregarse la expresion metafisica en forma peyorativa...
.mas alla de.....los intentos positivistas y funcionalistas por descalificar,
suprimir o reemplazar el concepto de culpabilidad, lo cierto es que a
ésta, para poder reprochar un injusto penal, le basta con la comprobacion
de umbrales de autodeterminacion, lo que es perfectamente verificable:
nadie puede negar que existe una comprobacion empirica de la reduc-
cion de la autodeterminacion de una persona cuando estaba a punto de
ahogarse en el mar en medio de la noche. No hay duda y puede verifi-
carse que la libertad de decision estaba seriamente comprometida y que
se hallaba por debajo del umbral que requiere la culpabilidad. Esta ca-
pacidad existente en la vida de relacion cotidiana y su reduccion verifi-
cable en ciertas circunstancias, poco o nada tienen que ver con un libre
albedrio que siempre se rechaza pretendiendo entenderlo como posibi-
lidad invariable ¢ ilimitada de actuar de otro modo, carente de cualquier
motivo o razoéon y, por ende, como un simple porque si. En realidad nadie
ha defendido semejante concepto en el ambito del discurso juridico
penal, simplemente porque lo juridico no puede menos que recoger lo
que observa de lo humano y no algo que directamente no es humano.
Por ello el indeterminismo no puede ser entendido antropolégicamente
de otro modo que como autodeterminacion, y jamas como un ambito de
libertad absoluta, humanamente inconcebible e incluso filosdéficamente
poco frecuentado fuera de ciertas romanticas radicalizadas ¢ irraciona-
listas.”!?

La afirmacion del autor argentino es tan contundente como de poco al-
cance. En definitiva, bien leido el aporte aquello que se propone como
“verificable” no es, en verdad, la autodeterminacion humana (que segun
parece se concede en el texto que estd sometida a serias limitaciones),
sino otra cosa a la para ser un poco mas claros deberiamos denominar
“el concepto de autodeterminacion humana que utilizara el derecho
penal en la instancia de imputacion”. Pero sucede que, para que ese con-
cepto o ese dato sea en verdad verificable, primero hay que crearlo y
exponerlo, y para transmitirlo habra que exponer también aquellos pun-
tos de partida sobre los cuales se construye esa idea. Por lo tanto hay
que decir que Zaffaroni de ese modo no llega al final del problema, sino
que, quiza so6lo se ha colocado con buenas intenciones en el punto de
largada.

La postura contraria puede verse en Mir Puig: “Por una parte resulta im-
posible demostrar cientificamente la existencia de la pretendida desvin-



Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba 403

culacion de la voluntad humana de la ley de causalidad, segin la cual
todo efecto obedece a una causa. Aun admitiendo que la decision hu-
mana no se explica como mero producto mecanicista, es razonable pen-
sar que si se halla determinada, en cambio, por la concurrencia de los
distintos factores, en parte normativos, que concurren en el proceso de
motivacion racional con arreglo a sentido: la disposicion hereditaria y
el medio dan origen, al confluir, a una personalidad determinada que re-
acciona de una determinada forma ante cada situacion motivacional y
en definitiva no puede dejar de decidirse por el motivo que segin su
modo de ser —del que no es libre- en el momento concreto e irrepetible
le parece preferible por la razon que sea y en el sentido (incluso irracio-
nal) que sea”."!

Ahora bien, la explicacion de Mir Puig, como veremos, parece preferi-
ble: hay un modo tinico e irrepetible de lidiar con todos estos factores
condicionantes y ese modo no niega la personalidad, sino justamente,
la define. Nuestra personalidad esta configurada por un conjunto de fac-
tores que, en gran medida, nos vienen dados.

(Qué tan capaz es el derecho penal de construir una imputacioén que
tome en cuenta todos estos factores?. ;Ello es posible?. ;Ello es admi-
sible?. ;Sera que las ciencias externas al derecho penal han terminado
por destruir a este derecho penal que, segun parece, se ha montado en
ficciones?.

V. ¢La cuarta humillacion?.

Segun Francisco Rubia, aparentemente, luego de las tres humillaciones
descriptas por Freud en el optsculo “Una dificultad del psicoanalisis™'?,
“Nos aguarda una cuarta humillacion, de la que solo vislumbramos hoy
su comienzo: una revolucion neurocientifica, que esta a punto de poner
en entredicho convicciones tan firmes como la existencia del Yo, de la
realidad externa o de la libre voluntad”."

Y de un modo francamente fascinante, Rubia nos introduce en la pro-
blematica:

“En la actualidad, tenemos datos que revelarian que la libre voluntad
puede ser una ilusion. Nadie puede afirmar que estos datos sean defini-
tivos. No existen datos definitivos en ciencia, pero parece logico pensar
que si hemos aceptado que la mente es producto del cerebro y este es
pura materia, légicamente el cerebro tendra que estar sometido a las
leyes deterministas de la naturaleza como todo lo demaés. Y, sin em-
bargo, ¢quién nos convence de que no somos libres de tomar decisiones
cuando existe la posibilidad de eleccion entre varias opciones™.'*

El dilema aparece formulado con claridad, si lo mental nace del mundo
de las cosas, si forma parte de las dimensiones tangibles ;por qué lo iri-
amos a independizar tan pronto de las leyes que dominan ese mundo:
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como la ley de la causalidad?.
En este sentido, también lo que llamamos lo interno, no seria tan interno.
Por otro lado, es dificil combatir la intuitiva percepcion de que la idea
del libre albedrio no experimenta un espacio cientificamente placentero,
ni es tan compatible con el mundo del reino anima al cual pertenecemos,
pero que también observamos.

VI JExperimentamos la realidad?.

El problema se nos presenta en un escenario complejo, que, ultima-
mente, ha sido descripto con certeza por Searle: “...parece que nos ha-
llamos ante una contradiccion. Por un lado tenemos la experiencia de la
libertad y por otro se nos hace muy dificil renunciar a la idea de que
todo acontecimiento tiene una causa y que las acciones humanas son
acontecimientos por lo que deben tener explicaciones causales suficien-
tes del mismo modo que los terremotos y las tormentas.”!’

Sin duda, esta “experiencia de la libertad”, construida a nivel consciente,
tiene un poder configurador de nuestro entendimiento enormemente tras-
cendente.

Searle'¢ parece depositar nuestra percepcion de esta contradiccion en el
modo como usualmente atribuimos esos fenomenos al mundo de la na-
turaleza: “...el problema es que pensamos que las explicaciones de los
fenomenos naturales han de ser completamente deterministas. La expli-
cacion del terremoto de loma Prieta, por ejemplo, no se limita a decir
por que ocurrid, sin mas, sino que explica porqué era forzoso que ocu-
rriera. Dadas las fuerzas que actiian sobre las placas tectonicas, no habia
ninguna otra posibilidad. Pero, al mismo tiempo, cuando se trata de ex-
plicar un cierto tipo de comportamiento humano, parece que tenemos
sistematicamente la experiencia de actuar “libre” o “voluntariamente”
,en un sentido de estas ultimas palabras que hace imposible dar explica-
ciones deterministas de nuestros actos”.!”

Por un lado, nuestra tradicion juridico penal mas consolidada requiere
para imputar el castigo juridico penal una decision no determinada ex-
ternamente, atribuible en gran medida a una eleccidon voluntaria , asi-
mismo en grandes trayectos de nuestra evolucion personal y social, en
el devenir de nuestra vida cotidiana, no solo estamos acostumbrados a
experimentar una fuerte sensacion de auto responsabilidad en la direc-
cién de nuestros comportamientos sino que esta sensacion, compartida
¢ intercambiada en nuestras relaciones inter subjetivas (planificadas o
coyunturales) es la base de nuestra permanente auditoria sobre la virtud
de las acciones de las demas'®.

VII. Las investigaciones neurocientificas.

Pero, por otro lado, llegan resultados de los ltimos desarrollos de las
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neurociencias que confirmarian que “el potencial de disposicion para la
ejecucion de una determinada accion, que era posible empezar a medir,
se formaba en el cerebro y, por consiguiente, podria ser medible poco
tiempo después de que una persona se hubiera decidido a ejecutar la ac-
cion”". Ese fue el objetivo del famoso experimento de Benjamin Libet.
Segtn Frisch: “Por ello —Libet- pidi6 a ciertas personas en el marco de
sus experimentos que decidieran si querian mover la mano o el dedo de
la mano y que recordaran con la ayuda de las rayas de un disco de osci-
loscopio giratorio en cual de las rayas habian tomado la correspondiente
decision. El resultado de dicho experimento resultd contrario a lo espe-
rado y sorprendente: el potencial de disposicion necesario para la eje-
cucion de (uno u otro) movimiento no fue, como se pensaba, susceptible
de medicion una vez que la persona habia tomado la decision. Siempre
se formaba y era medible ya mas bien un corto espacio de tiempo antes
del momento en que la persona creia haber tomado la decision con res-
pecto al movimiento de la mano o del dedo. Libet repiti6 el experimento
varias veces: el resultado siempre fue el mismo”.2°

Segun Oliverio: “Aun asi numerosos neurocientificos filésofos han ex-
presado sus dudas sobre el significado de los experimentos de Libet —
en especial su valoracion del libre albedrio-, los resultados planteaban
el problema de la relacion entre conciencia y decisiones o, por lo menos,
de que exista una disociacion entre el momento en que se toma una de-
cision y el momento en que se tiene conciencia de ella”.?!

En verdad, hay que decir que, incluso desde una percepcion pre cienti-
fica los argumentos a favor del determinismo “parecen tan fuertes como
los argumentos a favor del libre albedrio. Un rasgo fundamental de nues-
tra relacion con el mundo es que lo vemos sometido a un orden causal.
Los fenémenos naturales del mundo tienen explicaciones causales y di-
chas explicaciones establecen condiciones causalmente suficientes.?
A estas investigaciones de Libet, le siguieron las de Keller y Heckhau-
sen, Haggard y Eimer y Haynes. Todos confirman la idea de Libet.
“En un reciente experimento basado en la refinada técnica de pattern
recognition (reconocimiento de patrones en la actividad de las neuronas
verticales), se les pedia a los sujetos que, relajados, colocaran sus dedos
indice y medio sobre sendos pulsadores y fijaran la vista en el centro de
una pantalla sobre la que iban pasando letras del alfabeto. Luego, se les
solicitaba que eligieran con libertad (en cuanto advirtieran el impulso
de hacerlo) entre apretar el boton izquierdo o el derecho, y que prestaran
atencion a qué letra aparecia en ese momento en la pantalla.

Mientras tanto, los experimentadores median, por medio de la resonan-
cia magnética funcional (RMNF), la respuesta hemodinamica del cere-
bro. El sorprendente resultado fue que, basados en la respuesta
hemodinamica cerebral que anticipaba ampliamente (hasta por diez se-
gundos) la decision consciente del sujeto, los experimentadores podian
prever con bastante precision qué boton iban a oprimir. Esto indicaria
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que la decision se elabora a un nivel inconsciente entre cinco y diez se-
gundos antes de su puesta en acto. Este intervalo de varios segundos esta
ligado al hecho de que las redes nerviosas que controlan nuestra con-
ducta (y deciden, por ejemplo, si optar o no y cual opcion llevar a cabo)
empieza a preparar la futura decision antes de que se manifieste de ma-
nera consciente”.?

El mundo cientifico, puesto ya a enfrentar a las consecuencias de estos
puntos de partida, estaria dispuesto, con un mero chasquido de dedos,
a poner en entredicho la idea de que los hombres pueden ser libres al
tomar la decision de accion (libre albedrio).

Un escepticismo que se ubica medio segundo antes de la estacion del
determinismo y que se aleja ya sin retorno de cualquier cosa que no sea
una conclusion que rece del siguiente modo: “El sistema limbico de una
persona condiciona todo lo que hoy creemos que es producto de una de-
cision libre y consciente”.

Frente a este dilema, ;como deberia reaccionar el jurista?.

VIII.  La reaccion de Ferrajoli.

Ferrajoli se refiere al problema con el titulo: “El dilema metafisico entre
determinismo y libre albedrio”. Para Ferrajoli: “Segun las hipotesis de-
terministas y sus multiples variantes (fatalistas, teoldgicas, mecanicistas,
histoérico-idealistas, economicistas, etc.), todo fendmeno -y por tanto no
solo las acciones, sino también la intencion (o sea, la suma de conoci-
miento y voluntad) de realizarlas- es efecto necesario y, por ello, inevi-
table de causas absolutamente condicionantes, de tipo fisico, psiquico,
ambiental, econdmico o social, condicionadas, a su vez, por otras causas
de tipo analogo e igualmente condicionantes y condicionadas en una es-
pecie de espiral hacia el infinito”?.

Al mismo tiempo, Ferrajoli describe el escenario del libre albedrio: “la
voluntad humana es normalmente libre e incondicionada, en el sentido
de que todos los seres racionales tienen la facultad de autodeterminarse
y son padres y duefios de sus acciones™?.

Para el Profesor de Camerino: “Es, pues, obvia la relevancia de estas
dos concepciones opuestas sobre el problema de la responsabilidad no
solo juridica sino también moral. La culpabilidad, segtin una feliz for-
mula, extraida de la filosofia moral usual en la literatura anglosajona,
consiste en el hecho de que el responsable de un delito habria podido
actuar de otro modo. Esta claro que, segun las hipdtesis deterministas,
si una persona ha cometido, de hecho, un delito, no habria podido actuar
de modo distinto a como actud”?;

Por ello, coincidiendo con el cuadro que aqui pretendemos describir:
“..se podran desconocer las causas de su actuar y de sus intenciones y
de las caracteristicas psicofisicas de su personalidad, pero estas causas
existen y, al menos las remotas, son independientes de la voluntad del
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agente, inexorablemente condicionada por ellas™?’.
Por ello concluye parcialmente:

“Las consecuencias de estas dos explicaciones antitéticas del compor-
tamiento humano sobre la configuracion teérica y normativa de la res-
ponsabilidad penal son, obviamente, opuestas. En el primer caso la
intencionalidad de la accién y la imputabilidad del agente no alcanzan
relevancia alguna: el elemento psicoldgico del delito queda reducido a
mero residuo de una concepcion moralista del derecho penal, no s6lo
por impenetrable, seglin advertian Brian y Beccaria, sino por no culpable
o0 hétero-determinado; por el contrario, queda revalorizado, mas alla de
la accion misma, el elemento dafio o peligro, conforme a concepciones
rigidamente objetivistas del derecho penal que favorecen modelos nor-
mativos de responsabilidad objetiva. En el segundo caso, a la inversa,
es facil ceder a la tentacion opuesta, la de devaluar el elemento objetivo:
tanto el resultado lesivo, que puede ser totalmente involuntario, como
la accion, considerada relevante s6lo en cuanto expresion de las inten-
ciones y de la personalidad de su autor. Simultaneamente el aspecto psi-
cologico -lo que Kant llamaba -maldad interna del autor- tiende a ser
valorado como elemento central del delito, de acuerdo con concepciones
subjetivistas y modelos normativos del derecho penal de autor o de la
voluntad” .2

Segun Ferrajoli, “Esta alternativa entre «derecho penal objetivo puro»
y «derecho penal subjetivo puro» muestra los dos polos entre los que
oscilan todas las instituciones penales, y ha sido justamente considerada
por Pietro Nuvolone como la clave para leer la historia completa de la
ciencia y el derecho penal”?.

La descripcion del profesor italiano es, como sucede usualmente, infor-
mada y lucida, aunque a la hora de obtener las consecuencias de esos
diagnosticos se cae, nuevamente, en aquella estandarizacion que criti-
camos: que de la recepcion o no de los avances ltimos en el ambito de
la neurociencia se desemboque en una alternativa que simplifica los ca-
minos a un “objetivismo” y a un “subjetivismo” “puros”, es a su vez
una artificial reduccion de las lineas argumentales que configuran el pro-
blema. La simplificacion se potencia lamentablemente cuando, para
peor, lo que se sugiere es que ambos extremos son NOcivos y que segu-
ramente habria que conducirse en una zona de un aparente eclecticismo
cuyos datos esenciales desconocemos.

También debe ser discutido el hecho de colocar a esta evolucion de modo
paralelo a aquella que se ha verificado en el puente entre culpabilidad
de bases psicologicas y culpabilidad de bases normativas. Si hay cierta
ausencia del trabajo de permeabilizacion del derecho penal a favor de
otras ciencias, este fendmeno ha estado tan presente en un trayecto his-
torico de la evolucion dogmatica como en otro.

Es imposible acompaiar a Ferrajoli, por otro lado, cuando afirma que:
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“El postulado del determinismo se ha derrumbado hoy, tanto en la fisica
como en la epistemologia de la ciencia. Por eso el esfuerzo que se sigue
realizando por conciliarlo con el problema de la libertad y de la respon-
sabilidad humana no se explica sino por la sugestion paracientifica que
sobre la filosofia practica ha ejercido el determinismo fisico”.

Hoy no es posible desconocer la seriedad de la evolucion de las descrip-
ciones neurocientificas.

Incluso Ferrajoli llega a extremos muy discutibles cuando afirma que:
“del hecho de que Tizio haya actuado de un modo determinado se puede
deducir que podia actuar de ese modo, pero no que no podia no actuar
asi. Esta inferencia, que caracteriza a la hipdtesis determinista, es pro-
ducto de una falacia naturalista: decir que si una accion se ha realizado
era imposible que no se hubiese realizado es, de hecho, un non sequitur,
que equivale a decir que si es posible que no se realice una accién, en-
tonces no se ha cometido™!'.

En verdad, del hecho que Ticio ha actuado de un modo particular, no es
posible deducir (desde la lectura normativa) nada mas que una tautolo-
gia: que €l efectivamente ha actuado. Pero de ningiin modo el hecho que
haya actuado deja las cosas cercanas a inferir que Ticio podia actuar de
modo que lo hizo. Aqui Ferrajoli da por supuesto aquello que todavia
hay que demostrar. Aqui Ferrajoli esconde que su critica al determinismo
tiene bases tan poco solidas que aquellas que objeta®.

Sin embargo el autor italiano propone una lectura interesante para la sa-
lida del problema que descansa, justamente, en ¢l subrayar algunos as-
pectos esenciales del llamado “principio de culpabilidad”. Segin
Ferrajoli, este principio sirve “para evitar ambos paralogismos, tanto el
determinista, que desvincula el hecho delictivo de la culpabilidad, como
el indeterminista, que desvincula la culpabilidad del hecho delictivo. Y
puede ser configurado como un principio normativo que impone una es-
tructura regulativa a las prohibiciones penales de las que requiere: a)
que lo prohibido por éstas sea la comision o la omision de una accion,
y no un status o una condicion de vida del sujeto; y b) que, ex ante, sean
posible la comision o la omision de la accién cuya comision u omision
se prohiben”.

“De hecho..” afirma, “una norma penal, en cuanto regulativa, sélo esta
sintacticamente bien formulada si admite aléticamente tanto la posibili-
dad de que ocurra como la posibilidad de que no ocurra lo que describe,
mientras que estara mal formulada si queda excluida una de estas dos
posibilidades”.

Segtin Ferrajoli, “Todo esto puede expresarse afirmando que una norma
penal, como cualquier otra norma regulativa, es sensata (ademas de bien
formulada) solo si es, a la vez, observable y violable, y carece de sentido
(ademas de estar mal formulada) tanto si no es observable como si no
es violable. Es igualmente insensato prohibir u ordenar ser o no ser de
un determinado modo (por ejemplo «peligroso», “subversivo” o «ene-
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migoy, o, por el contrario, «inocuoy....),0 bien respirar o no respirar du-
rante una hora: esto es, prescribir un modo de ser, y no de actuar, o un
comportamiento necesario o imposible. Tanto la necesidad como la im-
posibilidad alética de lo que se ordena hacen de la prescripcion algo ca-
rente de sentido, ademas de inutil”>

La propuesta es interesante, pero no puede ocultar que desplaza el eje
del problema de la verificacion de una condicion del mundo (la libertad
de las personas), a la exigencia de una condicion de racionalidad del sis-
tema normativo. Una cosa es que no es estemos refiriendo a una condi-
cion del ser, y otra muy distinta es que ensayemos una propuesta de
legitimidad del deber ser. No cabe duda que las condiciones que Ferrajoli
parece exigir del mundo normativo deben ser recibidas con beneplacito,
pero también es indiscutible que aun cuando las disposiciones normati-
vas superen esa exigencia, seguiria siendo valido preguntarnos bajo que
condiciones podemos atribuirle a un sujeto como su hecho el haber re-
alizado aquello que la norma prohibe o no haber realizado aquello que
la norma manda. En definitiva, es posible que, incluso bajo esta mirada,
el problema siga vigente.

IX. cUn tema nuevo?.

Ahora bien, el tema no es nuevo ni siquiera desde el punto de vista del
pensamiento dogmatico juridico penal. Ye en Beling lo encontramos ex-
puesto en sus dilemas principales sin ahorrar ninguna textura. Segiin
Ernst Beling “Para reprochar a un hombre sus actos y, en consecuencia,
castigarlo, es indispensable que aquellos sean la expresion de su propia
personalidad, por la cual ¢l responde, como duefio de su obrar; que su
obrar sea la expresion de una espontancidad existente en ¢l (autodete-
minacion) conforme a la cual él podria decidirse por o contra la accion.
Si un sujeto, en su obrar, se determina por su cardcter, y por motivos
concurrentes, con necesidad tal, que la accion se produce por si misma
y de modo para ¢l inevitable, no se comprende donde podria insertarse
reproche alguno contra ¢l por causa de su obrar. Desde el punto de vista
del determinismo estricto (doctrina de la falta de libertad en la voluntad
humana) es inconcebible un derecho penal que vincule la pena a la in-
culpacion de un hombre.

Desde tal punto de vista, existen si hombres peligrosos y medidas pre-
ventivas contra ellos; pero no culpa ni retribucion™*

En al frase de Beling se advierte que el problema, en sus contornos glo-
bales ya era conocido en el nacimiento mismo del pensamiento dogma-
tico juridico penal moderno y ha acompafiado toda la evolucion del
sistema de la teoria del delito. Quiza, la diferencia mas notable en la ac-
tualidad se relaciona con la intensidad y contundencia que ofrecen las
investigaciones neurocientificas en el mundo contemporaneo.
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Asimismo, y mas alla de que el problema es indudable que ha estado
presente en el pensamiento clasico, hoy nos enfrentamos ante la absoluta
necesidad cientifica de dar una respuesta que pueda ser sostenida argu-
mentalmente. Pero esto, claro, requiere el desarrollo de un camino cuyo
recorrido todavia hay que trazar.

X. La precision del arsenal teorico del sistema del hecho punible.

La primer reaccion debe partir de considerar que los conocimientos te-
oricos que administra la ciencia penal son demasiado burdos y ello in-
dica la necesidad de una mayor comunicacion con el mundo global de
las ciencias.

Hoy ya no cabe ninguna duda que la dogmatica juridico penal, al cons-
truir el sistema de la teoria del delito y haberlo hecho evolucionar hasta
nuestros dias ha dado un ejemplo sorprendente de como construir un
instrumento técnico de enorme precision interno-normativa. Con por-
centajes propios de la hermenéutica mas avanzada, y con porcentajes
que provienen de la logica dedntica, se ha logrado un sistema que mas
temprano que tarde ha generado aplausos de propios y extrafios.

El juego de relaciones inter-conceptuales e inter-sistematicas presenta
una complejidad teodrica y solidez argumentativa dignas de elogio. In-
cluso los procesos de subsuncion y aplicabilidad entre los conceptos sis-
tematicos y las distintas instancias exigidas normativamente muestran
un orden sistematico de un orden y prolijidad sorprendentes.

Sin embargo, ¢l escenario se presenta muy distinto a la hora de analizar
la receptividad de la teoria del delito a las diferentes usinas cientificas
de conocimiento que permitirian mayor certeza y ductibilidad a la hora
de que la teoria del delito se presente como un instrumento cognoscitivo
de la realidad. Ello representa un déficit del que no solo es testigo del
propio sistema del hecho punible, sino que también se potencia en el
ambito propio del sistema de enjuiciamiento. El sistema es burdo a la
horade definicion de los conceptos de atribucion y es burdo a la hora de
espablecer los procesos de reconocimiento y reconstruccion procesal
(verificabilidad).

XI. Relativizando el nivel de los movimiento teluiricos.

La segunda sensacion que embarga a quien se enfrenta desde la dogma-
tica penal a este “dilema”, seguramente se nutre de la necesidad de in-
tentar medir, mas alla de la certificacion o no de los resultados de las
ciencias neurolégicas, el nivel del movimiento sismico que, aniquilada
la idea de una culpabilidad basada en la libertad indeterminista, se pro-
ducira con estos nuevos conocimientos®. Se trata, antes de desarrollar
ulteriores precisiones, de medir el impacto y la gravedad del debate.

En este sentido, tenemos la impresion que los niveles de alarma deben
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ser activados con suma cautela y pensamiento, aun, conservador.
Por ejemplo, Bacigalupo se ha referido a la cuestion del siguiente modo:

“En general, la dogmatica dominante, incluso ha intentado superar la
cuestion recurriendo a la posibilidad del ser humano de liberarse dela
determinacion de sus impulsos, al caracter normativo de la libertad, a la
consciencia individual de la libertad, a la idea de la libertad de la volun-
tad como “ficcion necesaria para el Estado” y su caracter favorable al
autor, al caracter metaforico de la libertad de la voluntad, expresivo de
la ausencia de una coaccion extraordinaria, a la manifestacion de la li-
bertad de voluntad en las formas gramaticales mas elementales de los
idiomas indogermanicos, a la aceptacion de la imposibilidad de conocer
el secreto de la libertad y a fundamentar la culpabilidad en el fenomeno
del sentimiento de culpabilidad que permite afirmar que el sujeto espi-
ritualmente sano puede regir su conducta segtin valores objetivos”.?

De forma muy interesante Burhardt desarrolla una atribucion de libertad
desde la perspectiva del sujeto, de este modo:

“(se) situa la perspectiva del sujeto agente en el centro de atencidon y con
ello reconoce el principio de creencia. El derecho penal trata a las per-
sonas segun cllas normalmente se perciben a si mismas. No hay alter-
nativa a esto si se quiere mantener la posibilidad de que también el
castigo se contemple como justo por los propios delincuentes”.>’

Es cierto que los avances neurocientificos han puesto en tela de juicio a
las bases mismas del principio de culpabilidad que exigia la libertad de
decision como punto de partida incluso ético de la imputacion como re-
proche. Sin embargo, es preciso reconocer aqui un fenémeno metodo-
logico que si bien es general, propio del sistema del hecho punible, tiene
aqui la consecuencia de reducir los temblores que la eventual consoli-
dacion de los experimentos neurocientificos van a producir en los ci-
mientos del sistema de imputacion: existen enormes diferencias
metodoldgicas (de comprobacion) y sustanciales (de concepto) entre los
paradigmas axioldgicos que nutren al sistema de imputacion desde
afuera del sistema y la textura que ellos adquieren ya a la hora de ser
sistematizados internamente en el funcionamiento del modelo de impu-
tacion. Para ser un poco mas claro: hay nitidas diferencias entre el con-
cepto de libertad que administra el principio de culpabilidad y el
concepto de libertad que da lugar al juego sistematico de comprobacion
de la categoria de la culpabilidad.

Todavia uno puede aclarar mas esta hipotesis: el concepto de libertad
del principio de culpabilidad es mucho mas pretensioso, rico, amplio,
estandarizado e incomprobable que el concepto de libertad de la cate-
goria sistematica (mucho mas humilde, de corto alcance, extremada-
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mente juridico penal).

En este sentido Hirsch coloca el eje de la discusion y de la falta de con-
senso en no haber determinado con precision cual es el objeto de estudio
desde el &mbito juridico penal y haber dejado que este enfoque coincida
de modo absoluto con el objeto de estudio que deben tomar en cuenta
las ciencias de la naturaleza:

“El hecho de que la disputa indeterminista rebrote permanentemente y
cause inseguridad en primer lugar en los penalistas guarda relacion con
el hecho de que no se precise con claridad el enfoque decisivo para el
sistema normativo. Se fija la atencion en el objeto de discusion de las
ciencias de la naturaleza y no se separa de ¢l aquel objeto del que de-
penden las ciencias sociales, incluido el derecho. Si las normas deben
alcanzar a sus destinatarios deben tomar a los hombres como ellos se
entienden a si mismos. De lo contrario caerian en el vacio. Dado que el
ser humano se percibe a si mismo basicamente libre en sus actuaciones,
ese autoentendimiento tiene que constituir el punto de referencia”.*®

Segun Jager, en cambio:

“La libre determinacion de la voluntad y la causalidad no son conceptos
excluyentes, sino que, por el contrario, se presuponen el uno al otro en
el marco de la causalidad transmitida psiquicamente ya que dicha cau-
salidad solamente se puede afirmar cuando el individuo puede actuar
por reaccion a lo que lo rodea.

Por lo tanto, libre determinacion de la voluntad e ilimitada determina-
cion en el sentido de una predecibilidad de las actuaciones humanas
estan, por el contrario, en una contradiccion insalvable.

El Estado actual de la investigacion del cerebro no faculta sin embargo
bajo ninglin concepto para la afirmacion de la existencia de completa
determinacion de la voluntad humana.

Pero incluso si los futuros resultados de las investigaciones conllevasen
un cambio de dicha apreciacion, la pena se podria explicar aun sobre
una base preventiva mas alla de una sancion de caracter retribucionista.
Desde luego, entonces, dificilmente se podria justificar una pena perso-
nalizada basada en la culpabilidad”.®

Ello puede ser, en verdad, muy discutible. Si la libertad ya no puede ser
invocada, de ningin modo, bajo ningun aspecto y en ninguna de sus po-
sibles formas cientificas, entonces, hay que arriesgar a suponer que no
so6lo se cae por pérdida de fundamentacion material la pena en su version
propia de las teorias absolutas, sino que se cae, por propio mérito del
concepto, toda pena, cualquiera, incluso aquella que se pretende explicar
de la mano de las teorias preventivas. Para decirlo de modo introducto-
riamente superficial: es dificil que la accion del determinado en forma
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total requiera intimidacion de los temas (prevencion general negativa),
es seguro que el comportamiento del inimputable o condicionado, no
defrauda expectativas, pero lo que es seguro es que, nadie podra, en todo
caso, contar con la suficiente autonomia personal como para adecuar sus
comportamiento y ajustar su fidelidad al derecho en respuesta a los es-
timulos externos.

Harina de otro costal encontramos en la posible argumentacion preven-
tivo especial. Pero, esa reaccion institucional tan dominada por aspectos
clinicos dificilmente pueda seguir llamandose Pena.

Pero, de un modo u otro, en gran medida y visto desde el angulo siste-
matico del modelo del hecho punible pareciera que los grandes avances
neurocientificos no deberian tener el efecto de cambiar radicalmente este
punto de partida.

Weisser, por su parte, sugiere abandonar la biisqueda de una integracion
del concepto de capacidad de autocontrol con entidades empiricamente
verificables o con el libre albedrio. Segiin Weisser, el paragrafo 20 del
Codigo Penal Aleman debe ser entendido s6lo como una “simple asig-
nacion general de responsabilidad normativa que es objeto de una con-
vencion social global de los sujetos en orden a establecer la
responsabilidad bésica por sus propios comportamientos antijuridicos”.*

XII. La Libertad como responsabilidad: ;Una condicion estruc-
tural del sistema social?

En este punto hay que decir que existen muchas posibilidades que el
problema deba ser resuelto desde nuestra propia concepcion del sistema
social. El derecho penal no puede independizarse del modo como esta-
blecemos los paradigmas fundamentales que rigen nuestra interaccion
social.

Segun Evers:

“La experiencia del libre albedrio también funciona como un axioma
social. En general se considera que la libertad de elegir es una condicion
necesaria para ser personalmente responsable, y la responsabilidad per-
sonal es una condicion a cuyo alrededor estan construidas todas las so-
ciedades. En sus aplicaciones sociales, la responsabilidad de una persona
para una accion determinada presupone que la accion no era ni obliga-
toria ni forzada sino voluntaria de tal manera que el agente, en cierto
sentido, habria podido actuar de otro modo. Desde un punto de vista
moral o legal, somos considerados como responsables tinicamente de

las acciones que en principio podriamos no haber cometido”.!

Aqui debemos volver a Searle, ya no en relacion a sus aportes en el de-
bate neurocientifico, sino en el ambito de lo que el mismo ha llamado
“realidad social”. El comienzo argumental esta precisamente identifi-



414 Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba

cado por Searle:

“hay porciones del mundo real, hechos objetivos en el mundo, que son
hechos s6lo merced al acuerdo humano. En un sentido, hay cosas que
existen solo porque creemos que existen”*2,

A estos hechos Searle los denomina “hechos institucionales”.

Es importante tener en cuenta que seglin Searle:

“un hecho institucional no puede existir aislado, sino sélo en un conjunto
de relaciones sistematicas con otros hechos”.*

A mi criterio es muy sencillo (y no sélo por obvias razones de titulo de
las respectivas investigaciones), ver en esta obra de Searle un conjunto
de coincidencias con la clasica investigacion de Peter Berger y Thomas
Luckmann*, més alla de que la primera pretenda mucho mas en el te-
rreno de los fundamentos filosoficos y la segunda bastante mas en el
propio terreno de la sociologia.

Segun estos ultimos:

“la realidad se construye socialmente y..la sociologia del conocimiento
debe analizar los procesos por los cuales se produce”.®

Incluso Berger y Luckmann proponen un concepto de realidad que se-
guramente nos sera util en las proximas lineas:

“una cualidad propia de los fenomenos que reconocemos como inde-
pendientes de nuestra propia volicion (no podemos “hacerlos desapare-
cer”) y definir el “conocimiento” como las certidumbre de que los
fendmenos son reales y de que poseen caracteristicas especificas”.*
Es por ello que estos autores subrayan una carcateristica de su propia
definicion:

“dichos términos tienen relevancia tanto para el hombre de la calle como
para el filésofo. El hombre de la calle vive en un mundo que para ¢l es
“real”, aunque en grados diferentes y “sabe”, con diferentes grados de
certeza que ese mundo posee tales o cuales caracteristicas”.4’

El problema es sin duda netamente filosofico, pero también hay un
aporte genuino desde la sociologia: “una sociologia del conocimiento
debera tratar no sélo las variaciones empiricas del “conocimiento” en
las sociedades humanas, sino también los procesos por los que cualquier
cuerpo de conocimiento llega a quedar establecido socialmente como
“realidad”.*

El concepto de Libertad entonces existe para el derecho penal y es aquel
que surge como hecho institucional de la interaccion social.

En este mismo sentido se ha expresado tltimamente Frister:

“Dado que la autonomia no puede ser entendida como un hecho psi-
quico, tales parametros no se obtienen del concepto de auto-determina-
cioén por si solo. Este concepto recibe un contenido material recién por
medio de la manera en que es aplicado en la interaccion social. A la vi-
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vencia social le subyacen siempre determinadas ideas, como las que el
mundo social que surge por el reconocimiento reciproco de autonomia
debe distinguirse del medio ambiente natural del hombre. Estas ideas
construyen el mundo social del hombre y le proporcionan asi también
los parametros segun los cuales se debe decidir sobre la capacidad de
auto-determinacion del hombre”.*

XIII. Conclusion.

Llegados hasta aqui podemos extraer algunas conclusiones que deben
ser interpretadas solo como parciales:

El sistema del hecho punible debe lograr mucha mas precision
y ductilidad a la hora de recibir los datos de ciencias externas
al modelo de imputacion.

Hoy ya no es posible obviar que, por ejemplo, las neurociencias
han producido en los ultimos afios investigaciones que ponen
en tela de juicio la posibilidad de seguir construyendo un es-
quema de atribucion de responsabilidad que funcione con fic-
ciones tan arbitrarias como insostenibles.

Esas ficciones han estado tan vigentes en épocas “psicologicas”
como “normativas” del proceso de construccion del juicio de
culpanilidad.

Sin embargo, por el propio caracter burdo de las bases que se
encuentran detras del sistema de atribucidn, estos avances de
las neurociencias no deberian generar un sismo de gran grave-
dad.

Es indispensable acudir a investigaciones sociologicas y filo-
soficas para tomar del sistema de interaccion social las condi-
ciones exigibibles a los ciudadanos para conectarse con los
comunicados normativos y desde alli atribuirles una decision
de accidon como parte del reproche.

! Profesor Adjunto regular de Derecho Penal de la Universidad de Buenos Aires
y Doctor en Derecho por la misma Universidad. Profesor de Derecho Penal de
la Universidad de Palermo. Profesor visitante de la Universidad Auténoma de
Madrid (2012-2013).

2 Wiirtenberger, Thomas, “Persona y ley juridica. Contribucién a una futura
antropoldgica del derecho”, Coérdoba, Universidad Nacional de Coérdoba,
1967, traduccion de Ernesto Garzon Valdés, pag. 19 y sgtes.

3 A ello y a sus consecuencias se ha referido adecuadamente Hassemer. Ver,
Hassemer, Winfried: Fundamentos del derecho penal, trad. de Francisco Muiioz
Conde y Arroyo Zapatero, Bosch, Barcelona, 1984.
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También, Stratenwerth, Giinther, “El futuro del principio juridico penal de cul-
pabilidad”, trad. De Enrique Bacigalupo, Madrid, 1980, pags., 43 y sgtes. Zu-
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7 Libertad que usualmente consideramos esencial en el hombre como ser espi-
ritual. Ver, sobre esta relacion entre el Ethos y la libertad de decision, Hart-
mann, Nicolai, “El problema del ser espiritual. Investigaciones para la
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3 Otro problema paralelo, pero del cual no podemos ocuparnos en este trabajo,
se relaciona con los aportes de la Neurociencia al proceso penal, aquello que
Michele Taruffo ha definido como: “cuando y en que condiciones, las neuro-
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FEDERALISMO Y SISTEMA PENAL

Marco Antonio Terragni
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cion penal ;Derecho de fondo o Derecho procesal?4. Situacion
actual.5.Perspectivas. Bibliografia.

Facultades de la Nacion y de los Estados particulares relacionadas
con el sistema penal.

Conforme lo dice el articulo primero de la Constitucion, la Na-
cion Argentina adopta para su gobierno la forma representativa, repu-
blicana y federal.

En cuanto al ultimo caracter, de haber guardado coherencia con
la declaracion inicial, los Estados particulares deberian haberse reser-
vado la facultad de dictar los codigos de fondo y de forma; lo que no
ocurtio.

En cuanto al por qué, se puede intentar descubrirlo siguiendo
estos razonamientos en torno de la idea ley comuin.

Empleo esta expresion dandole un sentido que no coincide con
el de commonlaw, que usan los anglosajones. Hago referencia a la le-
gislacion metropolitana espafiola, a la de Indias y a las reglas propias,
que eran seguidas en el territorio de las que llegaron a ser las Provincias
Unidas del Rio de la Plata (primera denominacion adoptada conforme
al orden que indica el art. 35 C.N.).Todo esto form¢ el Derecho bésico
vigente, la ley comun (la admitida por todos) en nuestro territorio du-
rante el periodo comprendido entre 1810y 1853. Por lo mismo, si habia
una ley comun. Estaba siendo observada en todas las provincias. Ergo:
era razonable que se prolongase esa tradicion y que luego las reglas se
agrupasen en codigos por materias. Codigos unicos, que rigiesen en toda
la Nacion. En definitiva: que siguiese habiendo una ley comun.

Esta fue la idea que sigui6 el Proyecto de Constitucion de 1826,
obvia porque instituia un Estado unitario pero no menos importante ya
que en el proceso inmediatamente previo —liderado por Urquiza- que
llevo a sancionar la Ley Suprema en 1853, primo la idea de dejar de lado
los antagonismos y llegar a una soluciéon de compromiso entre unitarios
y federales.

Incluso el concepto ley comunaparece esbozado por Alberti
cuando escribi6 las “Bases y puntos de partida para la organizacion po-
litica de la Republica Argentina”.

Alli explico que la legislacion debia seguir siendo uniforme
como lo era en 1853: “No seria racional que tuviéramos tantos codigos
de comercio, tantas legislaciones civiles, tantos sistemas hipotecarios
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como provincias. La uniformidad de la legislacion, en esos ramos, no
dafia en lo minimo a las atribuciones de soberania local y favorece alta-
mente el desarrollo de nuestra nacionalidad argentina”.Luego, al hacer
una relacion de los antecedentes unitarios pertenecientes a nuestra ante-
rior existencia colonia, anotd lo que era: “Unidad de legislacion civil,
comercial y penal”. Ello junto a la “unidad judiciaria, en el procedi-
miento y en la jurisdiccion y competencia, pues todas las Provincias del
virreinato reconocian un solo tribunal de apelaciones, instalado en la ca-
pital, con el nombre de Real Audiencia”.

Los antecedentes del centralismo monarquicos, que siguieron
manifestandose luego de la Revolucion de Mayo impiden —seguia es-
cribiendo Alberdi- “pensar que la Republica Argentina sea otra cosa que
un solo Estado, aunque federativo y compuesto de muchas provincias,
dotadas de soberania y libertades relativas y subordinadas. Guardemos,
pues, de creer que la unidad de gobierno haya sido un episodio de la
vida de la Republica Argentina; ella, por contrario, forma el rasgo dis-
tintivo de su existencia de mas de dos siglos”.

En cuanto a los antecedentes federales y a su repercusion,
aclar6 que eran poderosos y obligaban a “todo sistema de gobierno cen-
tral, a dividir y conciliar su accion con las soberanias provinciales, li-
mitadas a su vez como el gobierno general en lo relativo a su
administracion interior”.

También dejé constancia de “los habitos ya adquiridos de le-
gislaciones, de tribunales de justicia y de gobiernos provinciales. Hace
ya muchos afios que las leyes argentinas no se hacen en Buenos Aires,
ni se fallan alli los pleitos de los habitantes de las provincias, como su-
cedia en otra época”.

Segun mi propio entendimiento desde el punto de vista politico
eso significd un reconocimiento de que quedo subsistente una de las ca-
racteristicas del sistema unitario de gobierno'.En la materia que estoy
desarrollando, tan unitario sigui6 siendo -atin después de 1853- que ha-
biéndole dejado la Constitucion a las Provincias la facultad de dictar sus
propios codigos penales en tanto la Nacion no lo hiciese —conforme a la
clausula transitoria 105- todas adoptaron como tales el Proyecto Teje-
dor.

La materia que me ocupa esta enrolada en el deseo de Alberdi
de buscar —como lo dejo escrito- “una fusion parlamentaria en el seno
de un sistema mixto, que abrace y concilie las libertades de cadaProvin-
cia y las prerrogativas de toda la Nacion”.

Fue asi que el Proyecto de Constitucion que acompaio a las
“Bases” dice el art. 67 (“Atribuciones del Congreso”) el inciso 5°: “Le-
gislar en materia civil, comercial y penal”).

En cuanto a la propia Convencion Constituyente de Santa
Fe:No tuvo taquigrafos, por lo que no es posible saber si el tema de las
atribuciones nacionales y locales sobre legislacion fue debatido en par-
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ticular. Sélo aparece una referencia segun la cual en la reuniéon del 29
de abril de 18531os articulos 65 al 72 fueron aprobados sin observaciones
de peso®. Seguramente se tuvieron en cuenta el Proyecto de Alberdi y
las ideas de José Benjamin Gorostiaga, convencional por la Provincia
de Santiago del Estero quien fue el redactor de la parte organica, referida
a la distribucion de los tres poderes del Estado y de la enunciacion de
funciones que cada uno de ellos debia cumplir. También él fue miembro
informante de la Comision de Asuntos Constitucionales y participo de
los debates en defensa del proyecto de Constitucion que se estaba tra-
tando.

Asi las provincias le concedieron al Congreso de la Nacion la
facultad de dictar el Codigo Penal, reservandose simultaneamente los
poderes no delegados, entre ellos los de regular como se llevarian a cabo
los juicios penales. Aunque esta tltima afirmacion no es rotunda y tiene
un caracter relativo; tanto que el mismo art. 67 inc. 11 originario la Cons-
titucion,le otorgd al Congreso de la Nacion la atribucion de dictar como
leyes generales para toda la Nacion “las que requiera el establecimiento
del juicio por jurados”.

2. Legislacion penal. Antecedentes.

El Proyecto de Coédigo Penal presentado en 1881 distingue
entre acciones publicas ejercitables de oficio, incluyendo las que nacen
de las ofensas sexuales y las privadas, que comprenden a las que derivan
de los delitos de calumnias, injurias y adulterio.

El Proyecto de 1891 incorpord en la Parte general una regula-
cion sobre la materia disponiendo que se actuaria de oficio, salvo en los
casos de los delitos que menciona.

Es mi interés detenerme brevemente en este proyecto pues en
diversas obras doctrinarias se adjudica a Rivarola (quien con Pifiero y
Matienzo integré la comision) haber sido unitario, usando el calificativo
como la expresion de una tendencia contraria al federalismoque pro-
clama —al menos- la Constitucioén nacional. Sin perjuicio de que alguien
menciona en sus trabajos doctrinarios opiniones neutrales®, 1o cierto es
que cuando los miembros de la comision elevaron al Poder Ejecutivo el
proyecto dicen entre otras cosas: “El codigo penal dictado por el Con-
greso en uso de una facultad constitucional, debe ser la unica fuente de
imposicion de penas en la Republica y no simplemente un codigo para
ser aplicado en las jurisdicciones locales, a cierto numero de delitos y
faltas, dejandose subsistente otra legislacion penal flotante, de origen
constitucional, si procediera de las legislaturas procediera de las legis-
laturas provinciales”.

Se puede entender, pues, por qué el auspicio a que las reglas
relativas al ejercicio de las acciones penales permanezcan en el Codigo
Penal.

En el Proyecto de 1906 ya comienza a perfilarse el sistema que
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luego consagro el Codigo de 1921, distinguiéndose en aquél con claridad
las acciones publicas, las dependientes de instancia privada y las priva-
das.

3. Accion penal ;Derecho de fondo o Derecho procesal?

Sobre la problematica de si la regulacion de la accidon penal co-
rresponde al Derecho de fondo o al de forma, las opiniones son variadas,
pero considero aceptable aquella segiin la cual siendo la accion penal
un poder absolutamente limitado en su contenido por las figuras delic-
tivas, se hace necesario distinguir algunas condiciones y métodospor los
cuales la potestad punitiva es entregada a los 6rganos que la han de hacer
efectiva. Esas condiciones y métodos no forman parte del procedi-
miento. No son normas procesales sino penales, porque contienen auto-
limitaciones de la pretension punitiva, con las cuales la ley de fondo fija
a la de aquel requerimiento de castigo una especie de vida, distintos
modos de nacimiento y extincion®.

Hay que recordar que Nufiez puso el acento sobre las ies
cuando explicéd que la accion penal representa, segtin los conceptos del
Codigo penal, no un derecho puramente formal de solicitar justicia ante
los tribunales requiriendo la actuacion de la ley penal, sino la potestad
de castigar en si misma, como derecho sustancial constitutivo de uno de
los presupuestos de la imputacion penal. Pertenece a la punibilidad del
delito y, tratandose del Derecho penal comun, su regulacion corresponde
al Congreso. La regulacion sustantiva de la accion penal comprende todo
lo concerniente a la titularidad de su ejercicio, objeto, requisitos para su
ejercicio y su subsistencia. A las legislaciones locales les cabe la facultad
de reglar lo referente a la estructuracion de los organismos publicos en-
cargados de la acusacion y de regular las formas procesales para que la
potestad represiva se haga valer en juicio®.

Con idéntica inteligencia resume FontanBalestra: “El distinto
modo de ser ejercida la accidn es, en términos generales, consecuencia
de la naturaleza del hecho delictuoso cuya sancion se persigue, siendo
ésta la razdn por la cual el Codigo penal debe contener disposiciones y
normas que aparentemente presentan una estructura procesal pero que,
en realidad, son de derecho sustantivo®

4. Situacion actual:

La separacion entre lo que es penal y lo que es procesal parece
tajante. Pero no lo es. Tanto que el Codigo Penal, en su version original
de 1921 y con mucha mayor frecuencia en las sucesivas incorporaciones
normativas que se le hicieron desde entonces a la fecha incursiona en
temas relacionados con el ejercicio la normativa de fondo.

Asi aparecen multiples disposicionesde naturaleza predominan-
temente procesal como las que le indican al juez, al fiscal, al imputado
o la victima qué es lo que deben hacer en algunas decircunstancias del
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tramite para poner en obra las instituciones que crea el Codigo Penal,
segun las referencias contenidas en los arts. 10, 12, 13, 18, 19.4, 21, 23,
26,27,27 bis, 28, 29, 33.2, 34.1, 41.2, 41 ter, 51, 58, 71, 72, 75, 76, 76
bis, 76 ter, 76 quater, 114, 115, 116, 117, 132, 142 ter, 305 y 313.

Un observador desprevenido podria entender que la Nacion
avanzo sobre terreno vedado restdndole facultades a los Estados locales,
triunfando asi en la contienda, pero a la luz de las nuevas normativas
procesales penales que éstos han ido adoptando, ocurre a la inversa. Ellas
enervan, finalmente, la aplicacion integra del Codigo Penal de la Nacion
Argentina. Es asi porque, por ejemplo, cambian algunas reglas sobre el
ejercicio de la accién y su extincion invocando la necesidad de intro-
ducir formas alternativas de resolucion de los conflictos; manera ele-
gante de disimular que lo que se intenta es que no haya tantos juicios
propiamente dicho y menos condenados a penas que los Estados locales
no estan en condiciones economicas de ejecutar’.

Ejemplos de normas que estan insertas en algunos nuevos co-
digos de procedimientos penales y de la colisionque producen con las
del Cédigo Penal son éstos:

Iniciacion de oficio de las acciones penales:

El primer parrafo del art. 71 C.P. ordena que se “deberan ini-
ciarse de oficio todas las acciones penales”, con excepcion de las que a
continuacion indica.

Los nuevos cédigos de procedimientos penales usan el verbo
en potencial diciendo que el Ministerio Publico Fiscal “podra” actuar
de oficio, remitiendo a criterios de oportunidad que los mismos ordena-
mientos locales enumeran en orden a los cuales es facultativo no pro-
mover o prescindir total o parcialmente de la accion penal®.

Entre ellos se encuentra la idea pena natural; o sea, cuando las
consecuencias del hecho sufridas por el imputado sean de tal gravedad
que tornen innecesaria o desproporcionada la aplicacién de una pena,
salvo que mediaren razones de seguridad o interés publico.

Como se advierte, todo esto es contrario a lo que dispone el
C.P. pues las unicas clausulas de impunidad que contiene son las del art.
34.

Por lo mismo, la incorporacion por las provincias del principio
de oportunidad puede entenderse como quede las Provincias retoman el
poder que antes habian delegado®.

Extincion de la accion penal:

El art. 59 C.P. dice: “La accion penal se extinguira:Por la
muerte del imputado; por la amnistia; por la prescripcion; por la renuncia
del agraviado, respecto de los delitos de accion privada”.

En tanto, algunos Cddigos Procesales Penales han agregado
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como causa de extincion de la accion penal el vencimiento del término
que le conceden a la victima para querellar sin que lo haya hecho, en los
casos en que el tribunal admite el criterio de oportunidad.

Suspension del juicio a prueba:

El art. 76 bis C.P. indica los requisitos para que ello se con-
crete.El primer parrafo dice que es el imputado quien tiene que pedirla
al tribunal.

Por el contrario, para algunos c6digos procesales penales el re-
querimiento al tribunal debe hacerlo el Fiscal.

El art. 76 bis C.P. dice que ante la solicitud la parte damnificada
solo puede aceptar o no la reparacion ofrecida. En este ultimo caso, si
la realizacion del juicio se suspendiere, tendra habilitada la accion civil
correspondiente.

Al revés, Codigos locales disponen que, en caso de hacerse
lugar a la suspension del juicio a prueba, el auto resolvera sobre la forma
de reparar los dafios.

El art. 76 ter C.P. declara: “El tiempo de suspension del juicio
sera fijado por el tribunal entre uno y tres afios, segln la gravedad del
delito”.

En tanto, hay reglas ubicadas en Codigos de Procedimientos
que dicen simplemente que en caso de hacerse lugar la suspension del
juicio a prueba se establecera el tiempo de suspension del juicio; es decir,
sin cefirse a los limites que sefiala el articulo que acabo de citar.

5. Perspectivas.

Soluciones, a la vista no las hay, como que resulta impensable
una reforma constitucional que le atribuya al Estado nacional la potestad
de regular el procedimiento penal de todas las jurisdicciones del pais o,
al revés, que le conceda a los Estados locales la posibilidad de dictar sus
propios codigos penales.

Lo que si puede ocurrir es que la Justicia deba expedirse mas
frecuentemente sobre estos puntos pues si bien el imputado se beneficia
con las posibilidades que brindan las nuevas instituciones procesales, la
victima (y la misma sociedad) tiene la legitima expectativa de que se
aplique sin cortapisas la ley de fondo y que quien lo ha agredido sufra
la sancion que el Cédigo Penal anuncia.

Gelli apunta que la diferencia entre la atribucion del Estado Fe-
deral y la de los Estados locales es, en ocasiones, una cuestion de grado
ardua de determinar la que, finalmente, es precisada por la interpretacion
judicial en los casos concretos. Y cita algunos pronunciamientos de la
CSJN sobre temas de diversas ramas del Derecho. Insiste en que la dis-
tincidn entre normas sustantivas y disposiciones procesales no siempre
es suficientemente clara, mas alla del cuerpo normativo en la que estén
incorporadas (Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argen-
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tina, comentada y concordada, La Ley, Buenos Aires, 2001, ps. 488 y
S).

Agrego una referencia que data desde hace varios afos, segin
la cual la CSJIN resolvié que no constituye materia procesal el inc. 1°
del art. 453 del Codigo Procesal Penal de La Rioja, que tiene por desis-
tida la accion privada cuando el querellante no insta el procedimiento
durante dos meses. Tratase de una forma de extincion de la accion penal
contemplada expresamente por el Codigo Penal (art. 59, inc. 4°)- que
corresponde legislar al Congreso (art. 67, inc. 11 C.N.). Por ello, el re-
ferido inciso es inconstitucional (Mayo 19 de 1967 “Nazareno, José y
otros”, La Ley, 28/7/67, fallo 58.253; t. 127, p. 334; “C.S.”, 267:468;
J.A., 1967-1V-204).

Mas recientemente en el caso Verbitsky, Horacio s/habeas cor-
pus (03/05/2005, T. 328, p. 1146) la Corte declard que si bien no cabe
duda de que los codigos procesales son materia de legislacion provincial
en funcion de la clausula residual, la existencia de disposiciones proce-
sales en el Codigo Penal y la facultad del Congreso Nacional para dictar
las leyes que requiera el establecimiento del juicio por jurados, parecen
indicar que el Estado Federal ejerce cierto grado de legislacion y orien-
tacion en materia procesal, con el fin de lograr un minimo equilibrio le-
gislativo que garantice un estandar de igualdad ante la ley. Cualquiera
que sea el sistema procesal de una provincia y sin desmedro de reconocer
su amplia autonomia legislativa, sin 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 si-
tuaciones 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.

Decidiendo sobre una materia distinta a la penal, sent6 el cri-
terio segun el cual los poderes de las provincias son originarios ¢ inde-
finidos y los delegados a la Nacion son definidos y expresos, pero
aquellos poderes provinciales no pueden enervar el ejercicio razonable
de los poderes delegados al gobierno federal. So pena de convertir en
ilusorios los propdsitos y objetivos de las citadas facultades que fincan
en la necesidad de procurar eficazmente el bien comtn de la Nacion
toda, en el que necesariamente se encuentran engarzadas y del cual par-
ticipan todas las provincias (CSJN, 10-02-2009, “Molinos Rio de la Plata
S.A. c¢/Provincia de Buenos Aires s/accion declarativa”, Base de Datos
de Jurisprudencia de la CSJN, www.rubinzalonline.com.ar, RC J
878/12).

Se ha puesto también en entredicho el procedimiento de la me-
diacion penal. Incluyo los siguientes sumarios, de jurisprudencia de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, tomados de Almeyra, Miguel Angel,
Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Penal. Parte General,
t. I, vol. 1, La Ley, Buenos Aires, 2011, p. 309 y s.: “El art. 204 del Co-
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digo Procesal Penal de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires es incons-
titucional —en el caso, se declar6 la nulidad de todo lo actuado, en un
proceso por los delitos de dafio agravado y lesiones leves, a partir del
arribo del expediente a la justicia local- pues importa una limitacion al
principio contenido en la ley de fondo, que obliga a perseguir todos los
hechos delictuales que ingresan al sistema de justicia, salvo en los casos
previstos por la propia ley de fondo, suponiendo la asuncion de faculta-
des legislativas exclusivas del Congreso Nacional, en tanto y en cuanto,
la introduccién de la mediacion al sistema penal requiere una necesaria
reforma al Cddigo Penal (C.Penal, Contravencional y Faltas de la Ciu-
dad Autonoma de Buenos Aires, sala I, 23/10/2009, “Parodi, Juan José”,
LL CABA 2010-55; La Ley On line). Deviene inconstitucional el art.
204 inc. 2 del Codigo Procesal Penal de la Ciudad de Buenos Aires que
introduce la mediacién como modo de extincion de la accion penal, pues
importa una limitacion al principio de legalidad procesal, es decir que,
la mencionada norma supone la asuncién de facultades legislativas ex-
clusivas del Congreso Nacional, en violacion del art. 75 inc. 123 de la
Constitucion Nacional (CPenal, Contravencional y Faltas de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, sala I, 29/05/2009, “Gonzalez, Pedro” — LL
CABA 2009- 460; La Ley Online).

Mas alla de la jurisprudencia, también hubo iniciativas tendien-
tes a sentar bases uniformes para la procuracion y administracion de jus-
ticia penal en Argentina como la de comision encabezada por
CafferataNores en pro del principio de igualdad ante la ley y de trato
ante los tribunales de justicia. Como ponente general mantuvo su criterio
segun las conclusiones del XXV Congreso Nacional de Derecho Proce-
sal que se llevo a cabo en la ciudad de Cordoba los dias 18, 19y 20 de
setiembre de 2013. Dijo que la introduccion de los criterios de oportu-
nidad en numerosas provincias, resulta no sélo inconveniente sino aten-
tatorio del principio de igualdad establecido en el art. 16 C.N. Agregd
que para ello la Nacion, conforme a las opiniones de algunos importantes
tratadistas tiene la facultad indiscutible de reglamentar las clausulas
constitucionales que garantizan el derecho de defensa, lo cual le permite
reconocerle ciertas facultades procesales en materia penal. Es contrario
a la igualdad que mientras el Codigo Penal sefiala que la pena debe cum-
plirse y que la accion “debera” iniciarse, esto sea relativizado en las dis-
tintas jurisdicciones provinciales mediante, por ejemplo, la regulacion
autébnoma del principio de oportunidad'.

El acta de las conclusiones del Congreso dice que terminé el
debate quedando evidenciada la persistencia de dos posturas en relacion
a la conveniencia y constitucionalidad de una ley uniforme sobre prin-
cipios procesales minimos. Se concluy6 en la necesidad de profundizar
las investigaciones y debates sobre este tema''.

Es el criterio que sostiene el voto del Dr. Gauna Kroegeren un
fallo de la Camara I de Apelaciones en lo Criminal de General Roca'?
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segun el cual —refiriéndose al criterio de oportunidad- la regulacion debe
ser materia de legislacion nacional de fondo, puesto que implica una
sustancial modificacion del criterio de legalidad procesal sentado por el
art. 71 C.P. He aqui algunos de sus parrafos: “Ha dicho la Corte Suprema
de la Nacion que el ex art. 67 inc. 11 C.N. no es compatible con una le-
gislacion que estableciera un régimen general diferente para las institu-
ciones fundamentales del derecho comtin segun la region del pais en que
se apliquen, aunque no exigia que las modalidades de detalle de las ins-
tituciones del derecho comun deban ser necesariamente idénticas en todo
el pais (CSN 191-170 y 278-62; también 255-36). Se persigue la unidad
de la legislacion de fondo, proveyendo al pais de instituciones comunes
(CSN 278-62)”. “La Corte Suprema de la Nacion tiene dicho que ‘la
aplicacion de la ley penal cuyo dictado con caracter uniforme para toda
la Nacion el art. 75, inc. 12, de la Constitucion atribuye al Congreso-
solo puede ser limitada con referencia a las personas, consagrando con
caracter permanente un supuesto de irresponsabilidad penal, con el
mismo caracter de uniformidad para todo el pais. De tal modo, entre las
facultades reservadas a las legislaturas provinciales no esta la atribucion
de establecer soluciones diferentes segun el lugar del pais donde los he-
chos supuestamente ilicitos hayan sido cometidos’(in re "Dahlgren c.
Caceres, sent. 10/12/1996, en Fallos: 319:2925)”.

El mismo magistrado recuerda que los proyectos de reforma
del Codigo Penal mas recientes receptan institutos como el perdon judi-
cial, la reduccion de los minimos de pena previstos cuando el peligro o
dafio causado sean de escasa significacion o la autorizacion al Ministe-
rio Fiscal para no impulsar el procedimiento en casos de insignificancia
o cuando las consecuencias sufridas por el imputado tornen despropor-
cionada la pena; institutos todos —y como es obvio- que se aplicarian en
todo el pais'.

La postura contraria a la precedentemente resefiada es la que
mantiene Alberto Binder, quien en el XXV Congreso Nacional de De-
recho Procesal, que se llevo a cabo en la ciudad de Cordoba los dias 18,
19y 20 de setiembre de 2013 sostuvo que la clausula del actual articulo
75.12 C.N. no puede interpretarse de modo que “todo lo que esté en su
articulado sea facultad delegada al Congreso Federal”, ya que el analisis
de su pertinencia a esta materia deviene del analisis constitucional y no
se agota en la circunstancia que los legisladores que sancionaron el Co-
digo de 1921 lo hayan incluido asi. Si bien en cuanto al nacimiento y a
la extincion de la accion penal hay algunas razones que aconsejan su
uniformidad, en cambio los criterios de ejercicio de la accidon penal
deben estar conferidos a quien decide la politica criminal del Estado que
corresponde'

A esta altura de mi exposicion corresponde glosar algunos ar-
gumentos de la Sala Segunda de la Suprema Corte de Justicia de Men-
doza, en la sentencia dictada el 19 de setiembre de 2005 en la causa
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“Fiscal contra Sosa Moran, Juan Rafael y otros por dafio agravado s/ca-
sacion” relacionados con el principio de oportunidad. El voto del Dr.
Herman AmiltonSalvini, que integrd la mayoria, se funda en la idea de
que “el Cddigo Penal regula todo lo atinente al inicio y extincion de la
accion penal, mas lo relativo al modo de realizacion o aplicacion del de-
recho de fondo, encuentra sustento, valido y legal, en las normas adje-
tivas”. “El Codigo Procesal Penal ha implementado validamente
mecanismos que imprimen movimiento a la accion penal y asi resulta
valida y legalmente sustentable la posibilidad de que la persecucion
penal se suspenda total o parcialmente, que se la limite a alguna o varias
infracciones o a alguna de las personas que participaron en el hecho”.
En el voto en disidencia del Dr. Carlos Bohm aparecen esta frase: Tra-
tandose de un valor atinente a la norma penal no pueden fijarse pautas
diversas desde la Legislatura local, porque los fundamentos de Politica
Criminal no serian razones o politicas de Estado, “se trataria de conve-
niencia simple y solamente”. Que no le corresponde a la Provincia ex-
pedirse en el binomio legalidad-oportunidad en el ejercicio de la accion
penal lo demuestra la evidencia de que cuando el legislador nacional ha
tenido voluntad politica de plasmar el principio de oportunidad, lo ha
hecho expresamente en las distintas leyes que el magistrado cita.

Termino resumiendo asi mi opinion sobre el tema:

Cuando se habla del ejercicio del poder punitivo del Estado ello
se refiere al Estado nacional; no a los Estados particulares, que en la Re-
publica Argentina no son Estados: son Provincias; tal cual lo entendid
Alberdi.

La punibilidad y la impunidad s6lo pueden ser resueltas por la
Nacion con un caracter igualitario para todas las personas, en todo el
pais.

La reasuncion por las Provincias de las facultades de legislar
sobre punicion e impunidad es una decision politica.

Entendiendo por politicael arte y la ciencia de gobernar, sola-
mente ella podria resolver —con alcance general- la controversia: los jue-
ces solo pueden expedirse sobre conflictos individuales.

Bibliografia:

Almeyra, Miguel Angel, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Dere-
cho Penal. Parte General, t. 1, vol. 1, La Ley, Buenos Aires, 2011.
CafferataNores, José 1., Introduccion al Derecho Procesal Penal, Lerner,
Cérdoba, 1994.

De la Rua, Jorge, La problematica de la accion penal (persecucion
penal), en Tendencias modernas del derecho penal y procesal penal.
Libro homenaje a Enrique Bacigalupo, Hammurabi, Buenos Aires, 2013.
Fierro, Guillermo J. en Codigo Penal comentado, Baigun y Zaffaroni
(direccion) Terragni (coordinacion), t. 2, Hammurabi, Buenos Aires,
2002.



Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba 429

Fontan Balestra, Carlos, Tratado de Derecho Penal, t. 111, 2da. edicion,
Parte general, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1970.

Gelli, Maria Anggélica, Constitucion de la Nacion Argentina, comentada
y concordada, La Ley, Buenos Aires, 2001.

Goémez, Eusebio, Tratado de Derecho Penal, t. 1, Cia. Arg. de Editores,
Buenos Aires, 1339.

Lopez Rosas, Jos¢ Rafael, Historia constitucional argentina, 2°. Ed.,
Astrea, Buenos Aires, 1970

Moreno, Rodolfo (h), EI Codigo Penal y sus antecedentes, tomo III,
H.A. Tommasi editor, Buenos Aires, 1923.

Nuilez, Ricardo C., Tratado de Derecho Penal. Parte General —11, Ler-
ner, Cordoba 1978.

Valiente Noailles, Carlos, Manual de Jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, tomo I, Fondo de Obras Juridicas, Buenos
Aires, 1970.

Yancarelli, Lucas, Enfoque constitucional de la accion penal y el prin-
cipio de oportunidad, en www.terragnijurista.com.ar

'Gelli dice: “Las materias que integran la clausula de los codigos o derecho
comun y las normas federales son tan amplias que concentran en el Poder Le-
gislativo una sustantiva cuota de poder unitario. El hoy art. 75, inc. 12, diferencia
significativamente el sistema federal argentino del sistema norteamericano, cuya
fuente fue tenida en cuenta para disponer otras caracteristicas de esa forma de
Estado” (Gelli, Maria Anggélica, Constitucion de la Nacion Argentina comentada
y concordada, La Ley, Buenos Aires, 4*. Ed, t. II, p. 175.

2Lopez Rosas, José Rafael, Historia constitucional argentina, 2°. Ed., Astrea,
Buenos Aires, 1970, p. 558.

3 Rivarola, Derecho penal argentino, pp. 57y ss.

*V. Fierro, Guillermo J. en Cédigo Penal comentado, Baigun y Zaffaroni (di-
reccion) Terragni (coordinacion), t. 2, Hammurabi, Buenos Aires, 2002, p. 741

ys.).

SNtfiez, Ricardo C., Tratado de Derecho Penal. Parte General — 11, Lerner, Cor-
doba 1978.

®FontanBalestra, Carlos, Tratado de Derecho Penal, t. III, 2da. edicion, Parte ge-
neral, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1970, p. 459.

"De la Rua dice que esto ocurre porque la impaciencia del legislador provincial,
ante la morosidad del Congreso a adoptar un sistema que flexibilice el rigido le-
galismo, lo ha llevado a legislar, considerando materias procesales, formas de
ejercicio, suspension y, larvadamente, de extincion de la accion penal, al margen
de la legislacion penal sustantiva. La jurisprudencia local convalida esa legisla-
cion(De la Rua, Jorge, La problemdtica de la accion penal (persecucion penal),
en Tendencias modernas del derecho penal y procesal penal. Libro homenaje a



430 Libro Homenaje a la Escuela Procesal Penal de Cordoba

Enrique Bacigalupo, Hammurabi, Buenos Aires, 2013, p. 395.

8Almeyra sostiene que, siendo el principio general establecido por el Codigo
Penal el de la promocion oficiosa de la accion penal, ello implica la obligatorie-
dad de su promocion (indisponibilidad) lo que supone la exclusion de criterios
de oportunidad por via de principio y salvo las hipotesis que la propia ley penal
establezca (Almeyra, Miguel Angel, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. De-
recho Penal. Parte General, t. 1, vol. 1, La Ley, Buenos Aires, 2011, p. 303.
“Yancarelli, Lucas, Enfoque constitucional de la accion penal y el principio de
oportunidad, en www.terragnijurista.com.ar. Agrega, luego de criticar que el le-
gislador nacional se haya arrogado un poder no delegado al decidir sobre el ejer-
cicio de la accion penal: “Lo coherente hubiese sido, si no se queria destruir el
Norte de nuestra Maxima Ley, que en la esfera nacional, lo atinente a la accion
penal sea contemplado en el Codigo Procesal Penal para los casos de compe-
tencia federal, y no en el Codigo Penal”.

YEn su Introduccién al Derecho Procesal Penal, Lerner, Cordoba, 1994 habia
escrito: “En Argentina, sera correcto decir que el discernimiento de la titularidad
de la pretension penal es competencia de la Nacion, a través de las leyes de
fondo (ar. 67 inc. 11 C.N.). Como ese reconocimiento de derechos (o potestades)
debera ser intentado ante la autoridad jurisdiccional (por via del proceso- art.
18 C.N.), quien serd en definitiva quien la reconocerd o no, en principio, las
provincias, por medio de sus leyes procesales, deberan ocuparse del tema, tanto
en lo referido al reconocimiento como al intento para lograrlo; (derecho de ac-
cion)”, p. 28.

"Ponencia de José I. CafferataNores en www.procesall-catedra2.com.ar. Acta
publicada en e/Dial.com — CC1D2A).

2L LPatagonia 2007 (junio) 1064, Online AR/JUR/25/2005.

BBEl Proyecto de 2006 en el art. 49 sobre el ejercicio de la accion publica consa-
gra el principio de oportunidad.

1Conclusiones del Congreso, el Dial.com — CC1D2A.






