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I. Introduccién

El dia 15 de diciembre de 2021 el Procurador
General de la provincia de Buenos Aires dispuso
mediante la res. PG 1111/21 la implementacién
de la Investigacién Penal Preparatoria Electré-
nica (en adelante, “IPP Electr6nica”) y la apro-
baciéon del “Reglamento sobre la Investigacion
Penal Preparatoria Electrénica’

Dichas medidas comprenden a los procesos
penales que inicien a partir del 15 de febrero de
2022 en los Departamentos Judiciales Quilmesy
San Nicolds; y, a partir del 25 de abril de 2022, en
los procesos penales iniciados en toda la provin-
cia de Buenos Aires.

Como se ver4, la Res. en cuestiéon forma par-
te de un proceso gradual por medio del cual se
apunta a la progresiva implementaciéon de me-
dios electrénicos en el Ministerio Publico de la
Provincia de Buenos Aires.

Dicho proceso ha sido repentina y abrupta-
mente profundizado en marzo de 2020 a partir
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del surgimiento de la pandemia del COVD-19
y la adopcién de las primeras medidas de ais-
lamiento preventivo obligatorio y de restriccién
ala circulacién.

Indudablemente aquel representé un punto
de quiebre, que forzé a los diferentes sistemas
de administracién de justicia a adaptarse a un
nuevo contexto en el que se impuso el trabajo y
la realizacién de trdmites a distancia y por me-
dios digitales.

Ello revela la trascendencia de atender al es-
tudio y comprensién de las nuevas regulacio-
nesy desafios que representa el tramite virtual o
electrénico de los procesos judiciales.

El objetivo de este articulo es analizar la res.
PG 1111/21 que regula la implementacién de la
Investigacién Penal Preparatoria Electrénica en
la Prov. de Buenos Aires.

Para ello, se describirdn y exploraran los dife-
rentes aspectos contemplados por la norma en
cuestion. Ademas, ello se relacionara con diver-
sos desafios que representa para los sistemas de
administracién de justicia el avance hacia me-
dios de actuacién digitales.
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Por medio de tal labor, se anhela contribuir en
la comprensién de la norma y presentar lineas
de investigacién que permitan continuar pro-
fundizando el estudio del tema abordado.

II. Progresiva implementacion de medios
electronicos

En los considerandos de la Resolucion PG
1111/21 se precisa que el Ministerio Publico de
la Provincia de Buenos Aires ha transitado ya
desde el afio 2006 el camino hacia la implemen-
tacién de medios electrénicos.

Se hace hincapié en que la registracion digital
de resoluciones es una medida que contribuye a
garantizar la transparencia institucional, el ac-
ceso a la informacién a la luz del principio repu-
blicano de publicidad de los actos de gobierno y
la adopcidn de politicas publicas.

El Sistema Informatico del Ministerio Publi-
co de la provincia de Buenos Aires (en adelante,
“SIMP”) es la plataforma tecnoldgica desarro-
llada por la Subsecretaria de Informaética de la
Procuracién General que retne la informacién
referida a las investigaciones penales preparato-
rias que tramitan en el Fuero Criminal y Correc-
cional, y de la Responsabilidad Penal Juvenil de
la provincia de Buenos Aires, integrando pro-
gresivamente el proceso penal en una base de
datos unificada.

Oportunamente, la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia dispuso que los Juzgados de Ga-
rantias y de Garantias del Joven utilicen el SIMP
hasta la elevacion de los procesos a juicio (Con-
venio MPBA N° 10/09, Resolucién de Presiden-
cia N° 5/09 y Resoluciones de la Suprema Corte
N°599/11y 333/15).

Lares. PG N°200/18 ordend la puesta en mar-
cha del expediente electrénico administrati-
vo en el &mbito de la Procuracién General y su
implementacién gradual en las Fiscalias Gene-
rales, Defensorias Generales, Asesorias de Inca-
paces, Curaduria General y Curadurias Oficiales
Departamentales o Zonales.

En lo que concierte a los abogados particula-
res, en el afio 2018 se concretd la suscripcién del
Convenio Especifico N° 2 del Convenio Marco
de Colaboracidn entre el Ministerio Pablico y el

122 » DPyC « DERECHO PROCESAL - DocTRINA

Colegio de Abogados de la provincia de Buenos
Aires. Se habilité que todo abogado particular
de cualquiera de las partes podré acceder, una
vez aceptado el cargo en legal forma, al SIMP
Mesa Virtual durante la investigacién penal pre-
paratoria y compulsar la informacién publica
registrada en la investigacidon penal preparato-
ria en la que ha tomado intervencién. Posterior-
mente, se contemplé y habilité el acceso de los
letrados antes de aceptar el cargo, por un plazo
de 24 horas, el cual podra ser excepcionalmente
prorrogado por igual periodo.

En el afio 2019 se suscribid el Convenio Espe-
cifico N° 3 del Convenio Marco de cooperacién
entre el MPBA y el Ministerio de Seguridad de la
provincia de Buenos Aires, por medio del cual se
llevé adelante la integracién entre el SIMP Pe-
nal y el Sistema de Informacién Delictual (SID)
del Ministerio de Seguridad. Ello permiti6 ins-
trumentar la comunicacién electrénica de las
denuncias penales receptadas en las dependen-
cias policiales y las actas de procedimiento la-
bradas por el personal policial en actividad de
prevencion (art. 268 del Cédigo Procesal Pe-
nal de la Provincia) que generan directamente
un proceso penal en el SIMP Penal. La res. PG
1111/21 sostiene que la comunicacién electré-
nica ha demostrado ser un instrumento eficaz
para contribuir a garantizar el acceso a la justi-
cia, optimizar los recursos del Estado y reducir
los tiempos de tramitacién de la investigaciéon
penal preparatoria.

Una vez iniciada la pandemia del COVID-19
en marzo de 2020, el Ministerio Publico de la
Provincia de Buenos Aires garantizé el acceso
remoto de los operadores judiciales al equipa-
miento y a los sistemas informaticos mediante
la transformacién del SIMP y de la infraestruc-
tura tecnoldgica del organismo.

Tal como lo resefa la Res. PG 1111/21, el 5 de
junio de 2020 se dict6 la res. PG N°293/20 con el
objetivo principal de brindar estdndares de tra-
bajo y pautas claras para llevar a cabo numero-
sos actos de la investigacién penal preparatoria
por video llamada; y el 9 de junio de 2020 se ha-
bilit6 la firma digital de escritos para magistra-
dosy funcionarios desde el SIMP Mesa Virtual.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia dict6 el Acuerdo N° 3975/20 que es-
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tablecié que los expedientes judiciales deberdn
tramitar en formato digital como regla y aprobé
el “Reglamento para los escritos, actuaciones,
diligencias y expedientes judiciales”.

Es en este contexto en el que se dicta la Res.
PG 1111/21 aqui en estudio. Dispone la imple-
mentacion de la IPP Electrénica en los procesos
penales iniciados en los Departamentos Judi-
ciales Quilmes y San Nicolds a partir del 15 de
febrero de 2022. A partir del 25 de abril de 2022,
se implementard en los procesos penales inicia-
dos en toda la Provincia

Entre otros objetivos, se afirma que “sera posi-
ble reducir la duracién de la investigacién penal
preparatoria, facilitar el trabajo complemen-
tario y simultdneo de las dreas de gestién del
Ministerio Publico, optimizar el presupuesto,
fortalecer la transparencia, vigorizar la relacién
con el ciudadano, generar un entorno mas sa-
ludable para los integrantes del Poder Judicial y
preservar el medio ambiente”.

III. Investigacion penal preparatoria

Efectuadas dichas consideraciones, convie-
ne puntualizar las disposiciones legales previs-
tas por el Codigo de Procedimiento Penal de la
Prov. de Buenos Aires que regulan la IPP.

Las finalidades de la misma se encuentran
previstas en el art. 266. Alli se establece como
objetivos: comprobar la existencia de un hecho
delictual; establecer la adecuada tipificacién
penal; individualizar a autores y participes; ve-
rificar condiciones personales, antecedentes,
facultades mentales y condiciones bajo las que
habria actuado la persona; y comprobar la ex-
tension del dafio.

La IPP estd a cargo del Ministerio Publico Fis-
cal, cuyo representante cuenta con la posibili-
dad de proceder al archivo de las actuaciones,
comunicando la realizacién de este acto al Juez
de Garantias y notificando a la victima, cuando
considere que no hubiere prueba suficiente so-
bre la existencia del hecho o la autoria de la per-
sona acusada.

El art. 280 del Cédigo de Procedimiento esta-
blece que todos los procedimientos son publi-
cos. El secreto de la investigacién solo puede

dictarse por cuarenta y ocho horas, prorrogable
por veinticuatro horas.

La IPP debe practicarse en el plazo de cuatro
meses a contar de la detencién o declaracién del
imputado prevista en el art. 308 del Cddigo de
Procedimiento. Dicho plazo se puede prorrogar
hasta por dos meses mads y, en casos excepcio-
nales debidamente justificados por su gravedad
o dificil investigacidn, la prérroga podré ser de
hasta seis meses.

Téngase presente que, como se adelantd, me-
diante la Res. PG 1111-21 aqui en estudio se afir-
ma que la IPP Electrénica posibilitaréd reducir la
duracién de la investigacién penal preparatoria.

IV. Reglamento aprobado por la Res. PG
1111/21

La resolucién aqui en estudio reglamenta el
uso de la IPP Electrénica mediante un Anexo
Unico.

Alli se sistematizan los principios rectores, su
contenido y creacion, la incorporacién de actos
procesales, las pautas de uso comun para los
usuarios del SIMP Penal y aquellas especificas
para los usuarios que integran el Ministerio Pu-
blico, la actuacién del Ministerio Publico Fiscal,
del Ministerio Publico de la Defensa y del Mi-
nisterio Publico Tutelar, el acceso de abogadosy
abogadas particulares y los principios que rigen
la privacidad.

El art. 1° contempla los tres principios recto-
res de la IPP Electrénica.

El primero de ellos es el principio de equi-
valencia funcional, que establece que los actos
procesales incorporados a la IPP Electrénica
produciran los mismos efectos que si se hubie-
ran incorporado a la investigacién penal prepa-
ratoria en soporte papel.

El principio de fidelidad promueve la fideli-
dad, preservacién y reproduccién de los actos
procesales registrados, en respeto de la reserva
de la informacién prevista en el Capitulo XI del
Reglamento.

Por ultimo, el principio de buena fe alienta
la actuacion en tales términos por parte de los
organismos vinculados a la IPP Electrénica, las

Afo XII | Numero 6 | Julio 2022 « DPyC * 123



Analisis de la implementacion de la Investigacion Penal Preparatoria Electronica...

partes y sus letrados, y quienes intervengan en
la tramitacién de la investigacién penal prepa-
ratoria.

Los arts. 2° a 4° regulan el contenido que se
registra en la IPP Electrénica; mientras que los
arts. 5° a 7° estipulan la forma de creacion de la
misma. En este punto, puede precisarse que, a
partir de la interoperabilidad con sistemas in-
formaticos externos, la IPP Electronica se crea
en forma automadtica a partir de denuncias re-
ceptadas en las dependencias policiales y actas
de procedimiento labradas por el personal poli-
cial en actividad de prevencion (arts. 268 y 292
del Céd. Proc. Penal de la provincia de Buenos
Aires); denuncias penales formuladas mediante
la aplicacién “Mi Seguridad” del Ministerio de
Seguridad de la Provincia; o denuncias penales
o noticias de un crimen generadas en otro sis-
tema informaético en virtud de convenios de co-
laboracién que haya suscripto la Procuracion
General.

Los arts. 8° a 17 contemplan la incorporacién
de actos procesales a la IPP Electrénica. Se es-
tablece que se ordenan por fecha de incorpo-
raciéon y que deben registrarse por unica vez.
Asimismo, se prevé que los originales que dan
soporte a actos procesales que no son suscep-
tibles de ser incorporados a la IPP Electrénica
deberén ser fisicamente reservados mediante el
mecanismo que cada Fiscal General determine.

Por su parte, en los arts. 18 a 21 se fijan pautas
de uso comun para todos los usuarios del SIMP
Penal, mientras que en los arts. 22 y 23 se regu-
lan en concreto las reglas para los usuarios del
Ministerio Publico. Se establece que la IPP Elec-
trénica podré ser compulsada en forma de libro
digital a través del SIMP Penal y que los usuarios
deberan ingresar diariamente al sistema para
efectuar el seguimiento de las investigaciones
penales preparatorias en las que intervienen.

A partir del art. 24 al 31 se regula la actuacién
del Ministerio Publico Fiscal. De ello puede des-
tacarse que la Policia Judicial también utiliza-
r4 el SIMP Procedimientos. Mientras tanto, la
prueba producida por dependencias externas al
Ministerio Publico con las que no se hubiera ce-
lebrado un convenio de colaboracién a los efec-
tos de digitalizar la remisién de documentacién
en el marco del proceso penal deber4 ser carga-
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da en la IPP Electrénica por la dependencia del
Ministerio Publico Fiscal que posea dicha fun-
ci6n en el ambito departamental.

En lo que concierne al Ministerio Publico de
la Defensa, su actuacién se encuentra contem-
plada en el art. 32, mientras que el Ministerio
Publico Tutelar en los arts. 33 a 35. A su vez, en
el art. 36 se regula el acceso de abogados y abo-
gadas particulares a la IPP Electrénica. Dichas
disposiciones precisan el alcance del acceso de
cada una de esas partes a la IPP Electrénica.

En otro orden, el Reglamento regula del
art. 37 hasta el 40 la privacidad de la IPP Electrd-
nica. Resulta importante destacar la pauta por
la cual se establece que los organismos vincula-
dos al proceso y las partes que acceden a la IPP
Electrénica pueden, como principio, compulsar
todos los tramites generados en el marco de la
investigacién penal preparatoria. Sin perjuicio
de ello, se exige el deber de preservar, resguar-
dar y utilizar la informacién a la que tengan ac-
ceso teniendo en cuenta las normas que rigen lo
vinculado a datos personales (ley 25.326). Ello,
en pos de garantizar la intimidad, la privacidad
y el honor de las personas implicadas, asi como
también la confidencialidad de las actuaciones
judiciales vinculadas.

Por ultimo, en los arts. 41 a 43 contemplan
“Supuestos de contingencia” que aluden princi-
palmente a supuestos de interrupcién proviso-
ria del servicio.

V. Desafios: garantizar el derecho al acceso
alajusticia

El avance en digitalizacién de los expedientes
y trdmites del servicio de administracién de jus-
ticia presenta diferentes desafios. Entre ellos se
encuentra la necesidad de garantizar y no sosla-
yar el derecho al acceso a la justicia.

Los derechos a la tutela judicial efectiva y al
acceso a la justicia se encuentran reconocidos
enlosarts. 18 dela CN, 8°, inc. 1°, y 25 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, y
2°, inc. 3° y 14 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos.

La digitalizaciéon de los trdmites judiciales y
la posibilidad de ejercer la prestacién del servi-
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cio de administracién de justicia en forma vir-
tual o remota no deberfan implicar el aumento
de la distancia entre los servicios de adminis-
tracién de justicia y las personas interesadas o
involucradas en el proceso. Por el contrario, la
adopcion de medios digitales deberia tender a
eliminar las barreras existentes.

Al analizar el acceso a la justicia para mujeres
victimas de violencia, la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos destacé la necesidad
de que las victimas no deban emplear signifi-
cativos recursos econémicos y logisticos pro-
pios para poder interponer una denunciay para
participar posteriormente en el procedimiento
judicial (CIDH, Acceso a la justicia para las mu-
Jjeres victimas de violencia en las Américas, 2007,
p. 182).

Si bien derecho al acceso a la justicia se en-
cuentra mencionado en la res. PG 1111/21, lo
cierto es que la entidad de los derechos en juego
ameritarfa un tratamiento con mayor alcance.

En efecto, la Resolucién contempla en sus
considerandos: “Que, por otra parte, uno de
los objetivos estratégicos del Ministerio Publi-
co de la Provincia de Buenos Aires consiste pre-
cisamente en promover, apoyar, acompanar y
fortalecer los procesos de asistencia y acompa-
namiento de aquellas personas que se encuen-
tran en condiciones de vulnerabilidad”

Asimismo, alude: “Que, en otro orden, para
conocer la opinién del ciudadano y propiciar
un proceso de mejora continua del servicio de
justicia en el contexto de la pandemia por CO-
VID-19 se implemento un sistema de encuestas
virtuales cuyos resultados reflejan un alto nivel
de satisfaccion por parte de las personas contac-
tadas a través de medios teleméticos”

De igual forma, consigna: “Que con el obje-
tivo de contribuir a asegurar la tutela judicial
efectiva y garantizar el acceso a la justicia, el
Ministerio Publico brindé asistencia técnica al
Ministerio de Seguridad de la provincia de Bue-
nos Aires, en el marco del Convenio Especifico
celebrado el 15 de junio de 2017 con dicha car-
tera del Poder Ejecutivo, en la implementacién
de una novedosa aplicacién para formular de-
nuncias penales en forma virtual denominada
‘Mi Seguridad”.

Ahora bien, no se desatienden las ventajas
y facilidades que para la ciudadania puede re-
presentar la posibilidad de gestionar acciones
y consultas judiciales a distancia y por canales
digitales. Sin embargo, dichos avances no debe-
rian colocar en desventaja a quienes no cuentan
con las herramientas o conocimientos para ello.

Lo expuesto adquiere aun mayor relevancia
cuando se atiende que la Resolucion en estudio,
ni el Reglamento aprobado, contemplan la posi-
bilidad que la persona acusada o la victima ten-
gan acceso a la IPP Electrénica.

Ciertamente, no se advierten argumentos por
los cuales limitar el acceso a la IPP Electrénica
a estas dos figuras centrales del proceso penal.
En el caso, ni siquiera se ha previsto algtin grado
de restriccién o limitacion. Se ha prescindido de
cualquier prevision al respecto.

La omisién puntualizada se contrapone con el
art. 280 del Cédigo de Procedimiento Penal de
la Provincia de Buenos Aires, que establece que
todos los procedimientos son publicos.

En el supuesto especifico, el hecho de que el
Ministerio Publico de la Defensa cuente con ac-
ceso a la IPP Electrénica no suple la necesidad
de otorgarle posibilidad de visualizacién autd-
noma e independiente a la persona acusada.

En este sentido, no debe soslayarse que el
derecho de defensa en juicio (arts. 18 CN; 11.1
DUDDHH; 8.2.¢, 8.2.d, 8.2.e CADH; 14.1, 14.3.b,
14.3.d PIDCyP) abarca necesariamente el de-
recho de defensa material, es decir, aquel que
puede ejercer por su propio derecho la persona
acusada.

Lo expuesto adquiere mayor relevancia cuan-
do se trata de personas privadas de su libertad.
No existe ningin fundamento para que, al dia
de hoy, contintien las limitaciones de conexién
en los centros de detencion.

La digitalizacion del proceso y la utilizaciéon
de medios electrénicos de actuacién y comuni-
cacién deberian dirigirse a acercar y garantizar
el acceso a la justicia de aquellas personas que
se encuentran detenidas.

Ello, por cuanto no debe soslayarse que “los
principios de igualdad y no discriminacién exi-
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gen a los Estados evaluar el posible efecto dis-
criminatorio que las normas y politicas puedan
tener en la préctica, més alla de que su formu-
lacién sea en apariencia neutral” (Aporte de la
Sra. Defensora General de la Nacion, Dra. Stella
Maris Martinez, del 24/11/20, ala Opinién Con-
sultiva de la Corte IDH “Enfoques diferenciados
en materia de personas privadas de libertad”).

VI. Conclusiones

En este articulo se ha analizado la res. PG
1111/21, dictada el dia 15 de diciembre de 2021
por medio de la cual el Procurador General de
la provincia de Buenos Aires resolvié la imple-
mentacion de la Investigaciéon Penal Preparato-
ria Electrénica (en adelante, “IPP Electrénica”) y
la aprobacién del “Reglamento sobre la Investi-
gacion Penal Preparatoria Electrénica”

A tales fines se han descripto y explorado los
diferentes aspectos contemplados por la norma
en cuestion.

La labor llevada a cabo permite apreciar que
el dictado de la Res. PG 1111/21 es parte de un
proceso gradual por medio del cual se apunta a
la progresiva implementacién de medios elec-
trénicos en el Ministerio Publico de la Provincia
de Buenos Aires.

Como se vio, dicho proceso fue acelerado a
partir de la pandemia del COVID-19 en marzo
de 2020. Asi, entre los antecedentes de la resolu-
cién aqui estudiada, puede citarse que lares. PG
N°293/20 de junio del 2020, que tuvo el objetivo
de brindar estdndares de trabajo y pautas claras
para llevar a cabo numerosos actos de la inves-
tigacién penal preparatoria por video llamada.
De igual forma, el 9 de junio de 2020 se habili-
té la firma digital de escritos para magistrados
y funcionarios desde el SIMP Mesa Virtual. A su
turno, se ha visto que la Suprema Corte de Justi-
cia de la Provincia dicté el Acuerdo 3975/20 que
estableci6 que los expedientes judiciales de-
berdn tramitar en formato digital como regla y
aprobo el “Reglamento para los escritos, actua-
ciones, diligencias y expedientes judiciales”

Asimismo, en el articulo se ha relaciona-
do la Res. PG 1111/21 con la normativa proce-
sal vigente que regula la IPP, ello a los fines de
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comprender adecuadamente la finalidad de la
misma y las disposiciones que la regulan.

Ademas, se han explorado y descripto los di-
ferentes aspectos normados por el Reglamento
aprobado por la Res. PG 1111/21. De ello puede
destacarse la trascendencia de los principios de
equivalencia funcional y de fidelidad. Mientras
el primero de ellos establece que los actos pro-
cesales incorporados a la IPP Electrénica pro-
ducirdn los mismos efectos que si se hubieran
incorporado a la investigacién penal prepara-
toria en soporte papel; el principio de fidelidad
promueve la fidelidad, preservaciéon y repro-
duccidn de los actos procesales registrados.

Se advierte que estos dos principios que rigen
el tramite de la IPP Electrénica son sumamente
trascendentes en la medida que promueven su
legalidad y dejan en claro la absoluta validez de
los actos llevados a cabo por la IPP Electrénica.

En este escenario, resulta atinado se hayan
contemplado los supuestos en que los origina-
les que dan soporte a actos procesales que no
sean susceptibles de ser incorporados a la IPP
Electrénica. Recuérdese que el Reglamento es-
tipula que deberan ser fisicamente reservados
mediante el mecanismo que cada Fiscal Gene-
ral determine.

Ahora bien, efectuadas dichas consideracio-
nes, debe destacarse que el dictado de la Res.
en estudio, asi como las resoluciones anteriores
que se han dispuesto en la materia como par-
te del proceso de paulatina digitalizacién de los
procesos, evidencian la preocupacion del Mi-
nisterio Publico de la Provincia de Buenos Aires
por sentar las reglas y pautas que debe regir la
actuacion por medios virtuales.

Ello resulta sumamente necesario, dado que
mediante este tipo de reglamentaciones se esta-
blecen las reglas de actuacion, se despejan du-
das sobre puntos problemadticos y, en definitiva,
se reduce el grado de discrecionalidad acerca
de la forma de llevar adelante determinados los
procesos. Ello adquiere mayor entidad cuando
se aprecia que, hasta el mes de marzo de 2020,
los servicios de administracién de justicia en la
Republica Argentina no estaban mayormente
habituados a tramitar actuaciones por canales
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digitales o concretar actos por medios electréni-
cosy en forma remota.

Ahora bien, como puede apreciarse, en este
articulo se abord6 uno de los principales desa-
fios que deben tener en consideracion las regu-
laciones sobre la digitalizaciéon de la actuacién
en procesos judiciales. Esto es la garantia del de-
recho al acceso a la justicia.

En efecto, la utilizacién de medios electréni-
cosy la posibilidad de ejecutar actos y formular
consultas a distancia, debe propender a aumen-
tar derechos y facilitar el acceso a la justicia de
las personas interesadas.

Sin embargo, se advierte que la Res. analizada
prescinde de contemplar disposiciones dirigi-
das a la situacién de victimas y personas acusa-
das. Asi, no se abre adecuadamente la discusion
acerca del grado de alcance que deberia darse
a la posibilidad de que las partes no técnicas
cuenten con acceso auténomo e independiente
a las actuaciones digitales.

De igual forma, se prescinde de cualquier re-
ferencia a los obstaculos que representa para las
personas privadas de su libertad el acceso a los
medios electrénicos.

No obstante todo lo expuesto, se entiende que
laRes. PG 1111/21 debe entenderse no como un
retroceso, sino como pie para continuar y pro-
fundizar la discusién aspecto aspectos tan im-
portantes como lo es el derecho al acceso a la
justicia.

Ello, con la finalidad de atender principal y
debidamente la situacién de sectores socia-
les que atraviesan procesos estructurales de
desigualdad y exclusién, y que se ven, conse-
cuentemente, imposibilitados de acceder a
la justicia (Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos, El Acceso a la justicia como
garantia de los derechos econdmicos, sociales y
culturales: estudio de los estdndares fijados por
el sistema interamericano de derechos huma-
nos, 2007, p. 81).

Afo XII'| Numero 6 | Julio 2022 * DPyC + 127



Reforma al proceso penal

de la provincia de

Jujuy

Roberto Marcelo Savio Cravero

Sumario: I. Introduccién.— II. La realidad del proceso penal local.—
III. Necesidad de actualizacién del proceso.— IV. Abandono de viejas

figuras procesales.— V. Conclusion.

I. Introducciéon

Desde hace unas décadas, el desarrollo legisla-
tivo de la regiéon ha marcado una clara tendencia
hacia la actualizacién de sus modelos procesales
en materia penal. Su pauta de inicio de ese de-
sarrollo estuvo dada a partir de la reforma a la
Constitucién Argentina ocurrida en 1994, con la
propuesta de avance hacia un modelo acusatorio
con participacién ciudadana e integracién de la
victima como sujeto procesal con interés directo.

La vigencia del modelo inquisitivo resisti6 al-
gunos procesos de reformas, adquiriendo mati-
ces pseudo-inquisitivos denominados sistemas
inquisitivos mitigados, que se manifestaba
principalmente en la primera etapa del proce-
so denominada preparatoria del juicio o de ins-
truccién, con desarrollo escritural y marcado
por un amplio margen de selectividad a cargo
de las agencias de investigacion penal.

Durante ese periodo coexistian como unidad
la figura del Juez de Instruccion junto al Fiscal
de Instruccién Penal, diferencidandose los roles
de acusacién y juzgamiento recién en el debate,
sin perder el Tribunal de Juicio las facultades in-
vestigativas durante su desarrollo.

II. Larealidad del proceso penal local

La provincia de Jujuy cuenta actualmente
con dos Cdédigos de Procedimiento Penal vi-

(*) Abogado por la Universidad Nacional de Cérdoba
(2001). Especialista en Derecho Penal y Procesal Penal.
Miembro titular de la Comisién de Reforma al Cédigo
Procesal Penal por el Colegio de Abogados de Jujuy. Se-
cretario con funcién de relator ante la Fiscalia General
del Superior Tribunal de Justicia de Jujuy.
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gentes, siendo el més antiguo aplicado desde
1978 y hasta el presente, por los denominados
Juzgados de Instruccién Penal Residuales y por
los Juzgados de Menores (o de Justicia Penal Ju-
venil); y el mds reciente, sancionado por la ley
5623 el 5° de setiembre de 2009, vigente desde el
1° de setiembre de 2011 (1), para hechos en in-
fraccién a la ley penal tuvieran lugar a partir de
su entrada en vigencia.

Entre los puntos destacados de aquella refor-
ma, asoma la diferenciacién de roles y funcio-
nes a cargo de Jueces y Fiscales, quedando para
aquellos, en forma exclusiva el curso de la inves-
tigacion, salvo aquellos casos en los que fueran
sometidos a proceso personas amparadas en los
denominados privilegios constitucionales (2),
segln el alcance asignado a estos por la “Ley de
Fueros” (3).

Se introdujeron al régimen procesal las re-
glas de disponibilidad de la accién penal, con
miras a racionalizar los criterios de selectivi-
dad inherentes tanto al sistema penal como a
las agencias de control social, y descartar aque-
llos hechos que aparecen irrelevantes para pro-
mover la actuacién de la justicia. Se incluyeron
meétodos alternativos de solucion de conflictos,
y se incorporo6 al texto del cédigo la figura del
querellante, reconocida hasta entonces por ley

(1) Cfme. Acordada STJ N°126/11, art. 1° — Implemen-
tacién y puesta en vigencia gradual por jurisdicciones.

(2) Investigacion jurisdiccional a cargo de Jueces de
Control (o Jueces de Garantias).

(3) Ley 25.320 "Régimen de Inmunidades para le-
gisladores, funcionarios y magistrados" (Promulgada el
12/9/2000).
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complementaria bajo la denominacién de “que-
rellante particular” con una actuacién limitada
y sin autonomia.

Luego de producida la reforma judicial en el
ano 2016, se extrajo de la érbita del Poder Judi-
cial la actividad propia del Ministerio Publico
Fiscal en materia penal, hasta entonces cum-
plidas por la Fiscalia General ante el Superior
Tribunal de Justicia de Jujuy, pasando estas al
nuevo 6rgano creado por ley 5895 (4), denomi-
nado Ministerio Publico de la Acusacién. Este
nuevo ente fue dotado de autonomia funcional
y administrativa, en un intento de adaptar su es-
tructura orgénica al modelo propuesto por el
art. 120 de la Constitucién Nacional.

Con ello se dio inicio a la discusién reformista,
planteada como necesidad desde el Gobierno
provincial persiguiendo un objetivo moderniza-
dor, que abarcé tanto el proceso penal como el
civil y del trabajo. En particular, respecto al pro-
ceso penal el objetivo giré en torno a migrar a un
proceso de partes (adversarial) y superar aque-
llas cuestiones pendientes de las que se privd la
reforma anterior sin perder de vista el objetivo
inicial de dotar a la judicatura de mayor impar-
cialidad respecto del tramite como de las partes.
En palabras del titular del Ministerio Ptiblico de
la Acusacidn “el actual c6digo quedd a mitad de
camino, pues faltaba implementar una reforma
organica légica de la separacién: la autonomia
institucional de los fiscales” ademads de que “hay
un aspecto incumplido en la administracién de
justicia, por lo que la sociedad nos interpela: la
falta de celeridad y rapidez en los procesos” (5).

La inminente implementaciéon del proceso
penal adversarial en Jujuy mostrara sus benefi-
cios y nos enfrentard a las dificultades que ne-
cesariamente deberdn afrontar los operadores,
cuyo desafio en cuanto a capacitacién previa,
impone un cambio profundo en el modo de ra-

(4) Ley 5895, art. 1: "Créase en el ambito del Ministe-
rio Publico Fiscal del Poder Judicial, el Ministerio Publico
de la Acusacion, que ejercera sus funciones ante los Tri-
bunales y Juzgados inferiores...".

(5) Nota de prensa al titular del Ministerio Publico de
la Acusacidn, Diario El tribuno de Jujuy, "https://www.
eltribuno.com/jujuy/nota/2021-7-31-1-0-0-deuda-por-
falta-de-celeridad-y-rapidez-de-los-procesos".

zonar el proceso tal como se conoce en la prac-
tica forense.

Refiere Roxin (6): “..un procedimiento acu-
satorio puro, en el que un juez, sin conocimien-
to de las actas, no tuviera que intervenir en el
esclarecimiento de los hechos y solo al final tu-
viera que juzgar sobre los elementos de cargo
y de descargo aportados por la fiscalia y por la
defensa, tendria todavia, desventajas de mayor
peso, ..., de modo tal que el riesgo de que exista
un error judicial, al tratarse de un juez sin co-
nocimiento de las actas y que no interviene en
el juicio, seria probablemente mayor que el que
existe hasta ahora”

III. Necesidad de actualizacion del proceso

Dos cuestiones fundamentales justifican el
llamado a una labor reformista. La primera esta
relacionada a la exigencia social de mejor justi-
cia, vinculada a la celeridad en el desarrollo de
los procesos penales expresada en reiterados
pedidos de “justicia” que en la practica exige
la realizacién de debates y su culminacién con
el dictado de sentencia en tiempos razonables,
respetando la participacién ciudadana garan-
tizando el acceso a la justicia. La segunda —de
marcada incidencia técnica—, referida al marco
de desarrollo de la politica criminal, proyectada
por y desde el Estado, asegurando la estabilidad
juridica como estdndar que aporte previsibili-
dad ala operatividad del sistema.

No escapa al andlisis propuesto que, en lineas
generales, una reforma nace como respuesta al
fracaso de un modelo y frente a la necesaria in-
corporacién de figuras procesales, que a modo
de conquistas fueron implementadas por legis-
lacién complementaria y que debieran armoni-
zar con el modelo de proceso a proponer. Tales
amodo de mencidn, coinciden con la figura del
arrepentido, el agente encubierto, y el juicio por
jurados, entre otras.

Otro factor de influencia para un proceso de
reforma, es la intencién de desterrar viejas prac-
ticas de los operadores judiciales y sus colabo-
radores, formados en un modelo de instrucciéon

(6) ROXIN, C., "Derecho Procesal Penal", Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2000, 25a ediciéon alemana, ps. 377-
378.
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penal, formalista y escritural frente a la oralidad,
desformalizacién y celeridad, como meta a lo-
grar, en particular durante el desarrollo de la in-
vestigacidn preliminar al debate.

En efecto, con la modificacion del proceso del
ano 2011, la preservacion de la imparcialidad de
los jueces, si bien se fortalecié con la divisién
de roles respecto a la fiscalfa, ain queda como
pauta de desarrollo, frente a la subsistencia del
expediente como instrumento de trdmite, su
reemplazo por legajos de parte. Ello en razén
de haberse naturalizado el planteo de reiteradas
objeciones al tramite escritural, tanto en mate-
ria de nulidades como de impugnacién por las
partes, sin olvidar la sustanciacién de planteos
mediante el uso de “vistas o traslados’, asignan-
do al proceso de corte acusatorio un formalismo
que atentaba contra su operatividad.

Referia Maier que “;Los oficios estatales, di-
vididos al solo objeto de mostrar y posibilitar el
principio acusatorio, también resultaron con-
fundidos entre si: un ministerio ptblico con es-
casos poderes sobre la persecucién penal, cuya
funcién es, a semejanza de lo que ocurria con
la fiscalia en el procedimiento inquisitivo avan-
zado, controlar la actividad de los jueces, y un
tribunal que, a mds de la funcién caracteristica
de decidir el caso y darle solucién, soportala pe-
sada carga de averiguar la verdad e impulsar el
procedimiento hacia su terminacién” (7).

Superada la reforma judicial, desde el Ejecu-
tivo Provincial se convocé a la conformacion de
una comisién interinstitucional para elaborar
el texto del proyecto de Cédigo Procesal Penal,
que cumplié su cometido presentando el an-
teproyecto al Gobernador de Jujuy durante el
mes de diciembre de 2018, e ingresado para tra-
tamiento legislativo en las sesiones ordinarias
del 2019, sin que fuera aprobado sino hasta di-
ciembre del 2021 con modificaciones respecto a
la version original.

El eje central del Cédigo reformado por ley
6259 (aun no vigente), corresponde a la oralidad
del tramite en todo su desarrollo y la aplicaciéon
de tecnologia como herramienta, que visibiliz6
sus bondades durante el periodo de aislamiento

(7) MAIER, J., "Derecho Procesal Penal — 1. Funda-
mentos", Editores del Puerto, 2004, 2a ed., p. 389-391.
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social impuesto luego de la emergencia sanita-
ria por la pandemia de COVID-19, junto al expe-
diente con firma digital en reemplazo del papel.

El ejercicio de la jurisdiccidn, se va a limitar al
cumplimiento de actos estrictamente procesa-
les, extrayéndose de esta la actividad meramen-
te administrativa y de organizacién que pasa a
estar a cargo de la Oficina de Gestion Judicial
que se erige como un 6rgano de apoyo a la ac-
tividad que cumple la figura del juez. Este nue-
vo 6rgano tendra a su cargo el sorteo de jueces
del fuero penal distribuyendo la competencia
material y territorial segiin corresponda, lo que
hasta ahora se fijaba segiin turnos temporales
de los juzgados de control. Podra realizar actos
de “mero tramite’, como la citacién de testigos,
fijar fecha y hora de audiencias y su registro.
Este nuevo esquema de trabajo descomprime
la labor del juez y redisefia la estructura de los
juzgados y tribunales, aminorando la cantidad
de personal auxiliar y funcionarios para el cum-
plimiento de labores, subsistiendo la figura del
Secretario Judicial como asistente fedatario en
las resoluciones que deban tomar.

El nuevo modelo propone como momento de
principal interés el debate como &mbito de dis-
cusion del caso propuesto por la acusacién, al
que se llega luego de cumplirse la etapa investi-
gativa que recolecta evidencias en un legajo que
debe confeccionar la Fiscalia, cuya caracteristi-
ca distintiva, es ser de cardcter publico para las
restantes partes en funcién de la operativa ga-
rantia de control probatorio. Tanto la defensa,
como la acusacién adhesiva o particular (Que-
rellante), deben elaborar su propia teoria del
caso y confeccionar sus respectivos legajos. En
ambos casos, el Cédigo los denomina “Legajos
de Prueba’; que para el caso del legajo de la que-
rella se prevé su incorporacién como anexo al
legajo fiscal (8), a pedido de esta.

(8) Cfme. art. 210 del CPP, "Reglas sobre las pruebas”,
inc. b: Las demds partes podran recolectar por silas prue-
bas que consideren necesarias y sélo recurrirdn al repre-
sentante del Ministerio Publico de la Acusacién si fuere
necesaria su intervencién. En caso de negativa injusti-
ficada y si fuera necesario el auxilio de la figura publica
para el diligenciamiento de la prueba, podran recurrir al
organo jurisdiccional competente para que se lo ordene.
La prueba producida por la querella se incorporara como
anexo al legajo del Ministerio Publico de la Acusacién



Roberto Marcelo Savio Cravero

La desformalizacién del proceso impone re-
pensar la experiencia generada en el &mbito de
la jurisdiccion federal, luego de la puesta en vi-
gencia del Cédigo Procesal Penal Federal en el
distrito Salta-Jujuy en el mes de junio de 2019.
Desde la premisa de la colaboracién que deben
dispensar los organismos publicos y el sector
privado en general, se verific6 una serie de di-
ficultades para acceder a informacién publica,
produccién de testimoniales, informes y todo
otro medio de prueba de produccién diferida
a cargo de terceros; sobre todo en la figura del
“defensor particular o privado” que al no con-
tar con convenios de colaboracién que lo invo-
lucren tornaba abstracto el derecho de defensa
al menos en la posibilidad de producir prueba.
Estas “trabas” en alguna medida se sortean con
la colaboracién del Ministerio Fiscal, a quien
la defensa podrd requerir la realizacion de di-
ligencias tendientes a la obtencién de pruebas,
lo que conlleva la necesaria develacién de —al
menos— parte de la estrategia defensiva, y per-
judica la elaboracidén de la teoria del caso de la
defensa.

En la redaccién del Céodigo Procesal de Jujuy
se previ6 la posibilidad de recurrir al érgano ju-
risdiccional en casos de negarse a la defensa y
a la querella la produccién de una prueba, aun
con posibilidad de contar con auxilio de la fuer-
za publica.

El diseno del proceso quedo estructurado en
tres momentos centrales, desarrollados en au-
diencias en las que debe decidir cuestiones fun-
damentales en el tratamiento judicial del caso.
Durante la Investigaciéon Preliminar se pauté
una audiencia denominada “de formalizacién
de la investigacién” en la que se cumple con la
comunicacion de la acusacion inicial (imputa-
cién del hecho), se controlan las medidas cau-
telares y el tiempo de desarrollo de la etapa a
cargo del representante del Ministerio de la
Acusacién. Un segundo momento correspon-
de a la audiencia de “clausura” o de “control de
la acusacion’, concebida como una etapa auté-
noma e intermedia entre la investigacién y el
juicio, donde se produce el cierre de la investi-
gacion preliminar, para pasar al debate o bien,

cuando ésta lo solicite; la defensa tendra su propio legajo
de prueba".

pudiendo atn disponerse el archivo por impo-
sibilidad de ejercer la acusacion.

Ya en la etapa de debate ante el Juez o Jueces
con funcién de juicio, se realiza la denomina-
da “audiencia preliminar’, en la que las partes
presentan “el caso” y ofrecen las pruebas con
las que intentaran validar su hipétesis respecto
al hecho sometido a juzgamiento; y finalmente
luego de cumplido el debate (oral y ptblico sal-
vo restricciones legales) se realiza la “discusion
final” en la que se presentan alegatos previos al
dictado de la sentencia de mérito que decidird
sobre la responsabilidad del acusado o su abso-
lucién.

La etapa inicial o de investigacion es en la que
se visualizan con notoriedad los cambios que
propone la reforma, mediante el abandono de
la vieja practica escritural pasando al régimen
de audiencias administradas por la Oficina de
Gestidén Judicial, como encargada de garantizar
un correcto funcionamiento administrativo de
momentos para la toma de decisiones judicia-
les. Es, en ese marco, donde gana operatividad
el principio de concentracién dado el fin multi-
propdsito asignado a las audiencias, que debe-
ran registrarse en forma digital.

En la préctica, y a modo de ejemplo, en una
misma audiencia se podra resolver la situacién
procesal de una persona imputada en cuanto a
la morigeracién o levantamiento de una medi-
da de restriccion de libertad; la celebracion de
acuerdo conciliatorio o el tipo de tramite proce-
sal del caso, pudiendo aun culminar por acuer-
do abreviado, sin necesidad de sustanciar cada
acto con traslados y vistas en término de plazos
procesales. Dentro de ese esquema se ubican las
dos audiencias troncales de la etapa.

Mencién aparte merece la regulacién de nu-
lidades, distinguiéndose el tramite segun si el
imputado se encontrare o no privado de liber-
tad. En el primer caso, los planteos nulificantes
no suspenden el trdmite del proceso, difirien-
do su tratamiento al momento de celebrarse el
control de acusacién; y para el segundo supues-
to su tratamiento se prevé en forma inmediata,
dentro de tres dias de recibido el pedido. Por
su parte, tal como expresa Espinassi “implica,
nada més y nada menos, que el proceso se ve-
ria obligado a convivir con una eventual nulidad
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esperando el cierre de la investigacién para ser
resuelta... y la participacién de la parte que ale-
ga la nulidad podria implicar la convalidaciéon
de la nulidad” (9) (en casos de nulidades rela-
tivas). La regulacién en materia de nulidades
de cardacter absoluto no evidencia objeciones al
posibilitar su planteo en cualquier momento del
proceso.

En materia de impugnaciones se adopté la
denominacion genérica de “Control de las deci-
siones judiciales’, y se creé un tribunal con fun-
ciones de revision ante el que se resolveran los
distintos medios de impugnacién de decisio-
nes jurisdiccionales, variando la integracion del
cuerpo segun se trate de recursos contra deci-
siones de jueces de control, para las que resol-
verd en forma unipersonal, y en forma colegiada
para recursos contra sentencias definitivas. Res-
pecto a la forma de interposicidn, por regla ge-
neral, se establece que deberan plantearse en
forma verbal durante la audiencia en la que se
emiti6 la decisién que causare agravio, poster-
gandose la sustanciacién para una posterior
audiencia ante la alzada. En los casos de im-
pugnacion de sentencias, sea por via del recurso
de casacién o de inconstitucionalidad, se prevé
trdmite escrito debiendo presentarse el recurso
en los plazos habilitados por ley ante el tribunal
de sentencia para el primero, y en forma direc-
ta ante el Superior Tribunal para el segundo. El
tramite de casacién prevé la realizacién de una
audiencia de expresion de agravios y sustancia-
cién del recurso, difiriendo la resolucién para
notificacidn posterior.

Se ha diferenciado la legitimacién de las par-
tes pararecurrir, cuya amplitud plena se recono-
ce alimputado (10) y en el caso de la querella se
estableci6 la posibilidad de impugnar el sobre-
seimiento, la absolucion y la condena siempre
que la pena impuesta fuere inferior a la mitad
de la requerida en la clausura del debate. Se in-
cluyen ademds las resoluciones que pongan fin
a la accién o a la pena o hagan imposible que
continuden las actuaciones; la denegacién o re-
vocacién de medidas cautelares; cuestiones de

(9) ESPINASSI, M., "La reforma procesal en Jujuy. Una
transicion de los sistemas escriturales a los procesos por
audiencias", Revista Pensamiento Penal, 2019, p.9.

(10) Cfme. art. 456 C.P.P. de Jujuy (Ley 6259).

132 « DPyC » DERECHO PROCESAL - DocTRINA

competencia y de ejecucién de la pena para los
casos en que no se hubiere escuchado a la vic-
tima (11).

Por tultimo, en cuanto a organizacién de es-
tructuras organizativas, el Ministerio Publico
de la Acusacién conserva su disefio organico, y
el Poder Judicial deberd adaptar su estructura
modificando el actual esquema previsto por la
Ley Orgénica del Poder Judicial N° 4055. El di-
senio del proceso ajusté la funcién jurisdiccio-
nal asimilada al modelo de “Colegio de Jueces’,
dentro del cual cada magistrado deberd cumplir
con funciones de control, de juicio y de impug-
nacién segun la competencia asignada al mo-
mento de otorgarles acuerdo para el ejercicio
del cargo. La tarea administrativa se traslada a
la gestion judicial, con la consiguiente merma
de personal en cada unidad judicial. El interro-
gante que plantea la normativa refiere a la distri-
bucién de audiencias segin especializacién del
magistrado, pudiendo provocar alta concentra-
cién de trabajo para determinadas jurisdiccio-
nes, tales como los juzgados especializados en
violencia de género y violencia familiar, y baja
concentracion para aquellos de competencia
general.

Otro item pendiente de regulacién correspon-
de a la justicia penal juvenil, que como men-
cioné al inicio, ejerce su competencia con un
régimen procesal residual e inquisitivo, duran-
te la etapa preliminar, para luego —en el deba-
te— regirse por el proceso penal actualmente
vigente (ley 5623), sin integrarse el Tribunal de
Juicio con —al menos— un vocal especializado
en justicia penal juvenil, lo que opera en des-
medro del régimen especial establecido en la
Convencion sobre los Derechos del Nifo, y en
particular las directrices fijadas por la Corte In-
teramericana de DDHH en el caso “Mendoza” y
por la Corte Suprema de Justicia Nacional en el
caso “Maldonado’; quedando vigente en la juris-
diccidn la cesura de juicio. En la praxis forense,
el sistema prevé para los casos de imputaciéon
a menores y mayores la realizacién del debate
ante un tribunal colegiado (sin especializacién)
y para el caso de imputados menores, el juicio se
realiza ante tribunal unipersonal, a cargo de juez
especializado; en contra de la directriz trazada en

(11) Cfme. art. 457 C.P.P. de Jujuy (Ley 6259).
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el art. 40 de la Convencién de los Derechos del
Nino (aprobada por ley 23.849).

El proceso penal juvenil que propone el nuevo
cddigo, difiere la regulacién del fuero especia-
lizado para el dictado de una ley posterior, per-
diendo la posibilidad de adaptar finalmente el
proceso de menores al modelo convencional,
persistiendo en incumplir con una deuda pen-
diente.

Sin embargo, un avance significativo impor-
ta la inclusién del juicio por jurados populares,
previendo la integracién del tribunal con doce
jurados conforme una ley especial a dictarse al
efecto (12). Cabe agregar la inclusién de un ré-
gimen procesal especial contra personas juridi-
cas.

IV. Abandono de viejas figuras procesales

El régimen procesal aun vigente prevé un
modo especial de investigacién penal para ca-
sos en los que se impute la comisién de delito
a personas amparadas por privilegios constitu-
cionales, segtin se establece en el art. 370 del
Cébdigo Procesal Penal (ley 5623), y recibe la
denominacién de Investigacién Jurisdiccional.
Estamodalidad, le asigna al juez el desarrollo de
la actividad de instruccidn, y faculta al ministe-
rio publico para participar en todos los actos de
investigacion, pudiendo proponer diligencias y
formular acusacién una vez concluida la etapa.

Asi presentado el instituto, surge evidente la
presencia de resabios del modelo inquisitivo,
donde la figura de la acusacién es accesoria a
la del juez, y traduce en la practica la creacién
procesal de un fuero adicional a favor de perso-
nas que gozan del privilegio constitucional, en
desmedro de la igualdad de trato de los sujetos
procesales, en términos del art. 16 de la Consti-
tucién Nacional y las excepciones previstas para
legisladores (art. 68 y 69 CN), la inmunidad de
jurisdiccidn a favor de diplomaéticos, que emana
de la Convencién de Viena sobre Relaciones Di-
plomaticas, y el régimen establecido para jueces
(art. 115 CN).

Si bien se reconoce que el diseno de la poli-
tica criminal le corresponde al Poder Ejecutivo,

(12) Cfme. art. 61 C.P.P. de Jujuy (Ley 6259)

en palabras de Binder, la persecucién penal no
puede realizarse por fuera de los planes politi-
co-criminales concretos; “caso contrario, de-
beriamos permitir que los fiscales realizaran su
trabajo por fuera de toda orientacién politico-
criminal que..., significarfa que ellos pueden lle-
var a cabo su trabajo por fuera de una politica
publica disenada en forma democrética” (13).
Agrega el autor que “;A lo largo de la evolucién
histérica del Ministerio Puablico hubo momen-
tos en que se objetd su excesiva cercania a los
intereses del gobierno, en particular cuando se
presentaba a persecuciones fundadas en inte-
reses sectoriales o espurios, pero nunca se lo
ha pensado como una institucién que funcione
alejada de la defensa de los intereses generales
que desarrolla la politica gubernamental” (14).

Ello coincide con el proyecto de modificaciéon
a la ley de fueros (ley 25.320), propuesto por la
Diputada Graciela Camaio, quien al presentarlo
al Presidente del Cuerpo expresd: “Es cierto que
el andlisis doctrinario cldsico da cuenta de cier-
ta perspectiva —hoy superada en su reformula-
cién moderna y atin vivenciada como injusta en
un contexto que tiende a equiparar a todas las
personas en la titularidad y el goce de sus dere-
chos y garantias— por la que el legislador, en lo
que respecta a sus fueros, y pierde entidad poli-
tica individual bajo el pretexto del interés publi-
co que se deposita en el érgano, que provee por
consiguiente indebidas salvaguardas corporati-
vas de la que el ocasional legislador puede echar
mano por su sola condicién de tal”

Otro cuestionamiento que ofrece la regula-
cién procesal aun vigente, corresponde a las
facultades vedadas a la victima y al querellan-
te legalmente constituido en parte, que seguin el
segundo supuesto del art. 152 del CPP, no pue-
den —de lege lata— impugnar resoluciones dic-
tadas en tramites de cese de prisién preventiva,
de eximicion de prisién y en todo lo referido a la
libertad del imputado. Si bien tal obstaculo fue
progresivamente superado a nivel jurispruden-
cial y luego por el marco legal regulatorio de los
derechos de la victima, entre ellos la ley 27.372,
ley 26.485, fallos de la Cortes Suprema entre los

(13) BINDER, A., "Derecho Procesal Penal", Ad Hoc,
2014, laed., t. I, ps. 458-467.

(14) Ibidem.
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que destacan “Quiroga” y “Santillin” (Fallos
321:2021). Actualmente, tanto la victima como
el querellante, cuentan con reconocimiento de
facultades plenas y auténomas para actuar en
el proceso penal, debiendo ser escuchados en
forma previa a todo acto de decisién que pue-
da afectar sus derechos o intereses, incluso des-
pués de impuesta una condena.

Por ultimo, atin subiste en relacion a las po-
testades del juez, la posibilidad para este de
manifestar desacuerdo con la desestimacién
de denuncia del fiscal, segin se estipula por
el art. 358 del CPP, que aporta como alternati-
va la intervenciéon de un fiscal superior para
que este “resuelva lo que corresponda” (sic). La
norma en cuestiéon impone considerar la facul-
tad reservada al juez para determinar mediante
desacuerdo la necesidad de proceder con una
investigacion, extrayendo de la esfera del fiscal
un caracter de propio de la accién penal, cudl es
su indelegabilidad en otros sujetos del proceso
provocando un claro desmedro a los derechos
de la victima y a la posibilidad de optar por la
aplicacién de criterios de oportunidad o medios
alternativos de solucién de conflictos.

V. Conclusion

La sanci6n de un nuevo cédigo de proce-
dimientos, con diferimiento del momento de su
implementacién, provoca un margen de incer-
tidumbre desde todos los sectores sobre los que
involucra su actuacién. Durante estos tiempos
y hasta su efectiva aplicacién, deberan desarro-
llarse diversas actualizaciones y modificaciones
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de estructuras internas en el &mbito del Poder
Judicial. Inicialmente la capacitacion de los
operadores judiciales debe asumirse con un
alto grado de responsabilidad, sea que la genere
cada operador en forma autogestionada o bien
mediante la Escuela de Capacitacion del Poder
Judicial. La demanda de formacién no se ago-
ta en esa esfera, debiendo articularse ademas de
los magistrados, funcionarios y personal del Mi-
nisterio Publico Fiscal, a la policia (que carece
de una divisién especial judicial a modo de Poli-
cia Judicial), y entidades del sector ptblico, por
su incidencia en el deber de colaboracién res-
pecto de las investigaciones de delitos.

Esto, en primer lugar ha de marcar el éxito o
fracaso del nuevo régimen, que como deman-
da requiere de mejores destrezas aplicadas al
proceso, sobre todo en la actuacion de fiscales
y defensores a cargo de la presentacién del caso
al juez. Este punto merece destacar que la espe-
cializacién del defensor particular se presenta
como una exigencia adicional, en tanto la con-
feccién del legajo de defensa para quienes op-
ten por la asistencia de abogado de la matricula
demandara costos a cargo del imputado para la
produccién y obtencién de pruebas; cuestién
que —como contracara—, presentard una exi-
gencia mayor de trabajo a cargo de la Defenso-
ria Ptblica, que debera adaptar su composicién
aumentando la planta de personal.

Sin dudas, el avance del proceso hacia un mo-
delo acusatorio adversarial por audiencias me-
rece celebrarse.



El dictamen de peritos en el area

iberoamericana

La regulacion en el drea iberoamericana del
dictamen de peritos adopta unas pautas norma-
tivas muy similares a como se regula en nume-
rosos paises de la Union Europea en los que el
juez continda siendo un servus peritorum.

Es el caso del Perd en donde la presencia
del perito se justifica en su misién de auxiliar
al juez resulta aun cuando el art. 264 del Céd.
Proc. Civil peruano admita la existencia de pe-
rito de parte que ha de concurrir a la audiencia
de pruebas “con los peritos nombrados por el
juez” (RUFFNER DE VEGA) pero que, no obs-
tante, ser un perito de parte “podra ser citado a
la audiencia de pruebas y participara en ella con
sujecién a lo que el juez ordene” (RUFFNER DE
VEGA) por lo que ese perito de parte solo actua-
ria como tal perito de parte si el juez le permite
concurrir con los peritos judiciales que él haya
nombrado. El peritaje es, por tanto, “la diligen-
cia que realiza el perito nombrado por el juez,
estudiando el problema de su especialidad e in-
formando de acuerdo con las disposiciones de
las partes” (ALFAR O PINILLOS).

En Argentina la situacién normativa es simi-
lar ya que “la peritacién es una actividad proce-
sal desarrollada, en virtud de encargo judicial,
por personas distintas de las partes del juicio”
(MARTORELLI).

En el Co6d. Proc. Civil chileno la respues-
ta normativa es igualmente semejante ya que
“la caracteristica central sobre la base de la cual
se estructura la prueba pericial en el sistema
procesal vigente es que los peritos son concebi-
dos fundamentalmente como “auxiliares de la
administracién de justicia” o como “peritos del
tribunal’, es decir, expertos que ponen su cono-

(*) Director del Instituto Vasco de Derecho Procesal.
Catedrético de Derecho Procesal de la Universidad del
Pais Vasco/EHU.

Antonio M. Lorca Navarrete

cimiento especializado al servicio de las necesi-
dades de la conviccién del tribunal, sin considerar
de manera relevante los intereses de las partes o
comportandose en forma completamente neutral
o imparcial respecto de ellas” (DUCE).

En Colombia, en cambio, la regulacién que
realiza el c6digo general del proceso es diversa a
la que ha sido examinada ya que en su Capitulo
VI rubricado Prueba Pericial dentro de la Sec-
cién Tercera rubricada, a su vez, Régimen Pro-
batorio en el Titulo Unico con la rubrica Pruebas
se contiene una normativa sobre que ese Capi-
tulo VI denomina Prueba Pericial que a grandes
rasgos normativos es similar a la regulacién que,
sobre el dictamen de peritos, se contiene en la
ley de enjuiciamiento civil.

En efecto, la doctrina procesal colombiana ha
indicado que “es fundamental resenar el gran
avance obtenido por el legislador al entregar la
facultad a las partes para poder presentar en de-
terminada oportunidad el peritaje para compro-
bar con fuerza relativa lo solicitado en la litis”
(TRUJILLO LONDONO) de modo que “la apor-
tacién de dictdimenes de manera unilateral por
las partes seria la regla general” (GUTIERREZ
RODRIGUEZ) por lo que “la parte puede escoger
libremente el perito de manera unilateral y sin in-
tervencion del juez” (GUTIERREZ RODRIGUEZ).

En Colombia “la aportaciéon de dictdmenes
de manera unilateral por las partes seria la regla
general” (GUTIERREZ RODRIGUEZ) por lo que
“la parte puede escoger libremente el perito de
manera unilateral y sin intervencién del juez”
(GUTIERREZ RODRIGUEZ).

No obstante, en Colombia “tanto el c6digo de
procedimiento civil como el c6digo general del
proceso, clasifican al perito como una especie
de “auxiliar de la justicia” Asi, de acuerdo con el
art. 47 del cédigo general del proceso, dicho car-
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go es un “oficio publico” que es ejercido de ma-
neraocasionalyque debe ser desempenado “por
personas idoneas, imparciales, de conducta in-
tachable y excelente reputacién” (GUTIERREZ
RODRIGUEZ) aunque de inmediato se advierte
que “si bien el perito consiste en auxiliar la ad-
ministracién de justicia, esto no equivale a es-
tar facultado para reemplazarlo” (GUTIERREZ
RODRIGUEZ).
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HOMICIDIO POR CONDUCCION
IMPRUDENTE

Competencia de los tribunales de la Ciudad de
Buenos Aires. Intervencion primigenia. Recalifi-
cacion del hecho hacia una figura pendiente de
transferencia. Derecho a ser juzgado en un plazo
razonable. Economia procesal. Prision preventiva.

Con nota de Rosario Alessandretti

1—

Toda vez que el caso se inicié ante el fuero
local, en orden al delito de lesiones culposas
—figura transferida a la justicia de esta Ciu-
dad conforme ley nacional 26.702 y su anexo y
aceptacion por laleylocal 5935—, donde se re-
gistraron cinco victimas, mientras que recién
a posteriori, se verificé el fallecimiento de una
de ellas, es que debe ser el fuero local quien
entienda en este expediente.

En funcién al principio de autonomia que
emana del art. 6° de la Constitucién de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, corresponde
que la justicia local asuma la competencia en
el marco de las presentes actuaciones, habida
cuenta que el hecho primario que originara la
intervencién de los tribunales locales, resulta
ser uno de los delitos oportunamente trans-
feridos a la 6rbita jurisdiccional de la Ciudad
—competencia primaria—, aun si ese hecho
hubiera virado posteriormente hacia figuras
pendientes de transferencia —competencia
secundaria—.

En atencion a que la Constitucién Nacional le re-
conoce ala Ciudad de Buenos Aires su autonomia
no puede sino concluirse que el caracter nacional
de los tribunales ordinarios de la Capital Federal
es meramente transitorio y su continuidad se en-
cuentra supeditada a que tengan lugar los conve-
nios de transferencia de competencias.

La continuacién del tramite de las presentes
actuaciones ante el fuero local permite velar
por el principio de economia procesal, garan-
tizar una eficiente administraciéon de justicia y
el derecho a ser juzgado en un plazo razonable.
Todo lo cual resulta exigible desde el ejercicio
del debido control de convencionalidad y cons-
titucionalidad al momento de decidir.

En observancia al principio de economia pro-
cesal, debe asegurarse el acceso efectivo a la
justicia mediante la facilitaciéon de su tramite,
en miras de promover un uso eficiente de los

10.—

recursos, asi como garantizar la seguridad
juridica para la sociedad. Esta circunstancia
debe tenerse en especial consideracion en este
caso dado que el imputado se encuentra priva-
do de su libertad bajo prisién preventiva, por
lo que cualquier retardo se torna especialmente
grave.

Donde los presuntos delitos presentan una in-
terconexion féctica definida, por suceder den-
tro de un mismo espaciotemporal, es pertinen-
te que un solo tribunal intervenga a los fines
de evitar las posibles consecuencias negativas
que se produzcan ante el desdoblamiento de
procesos penales. De lo contrario, se podria ver
afectada la eficaz administracién de justicia, asi
como las garantias procesales de quienes sean
perseguidos penalmente.

Debe primar el derecho a gozar de la libertad
hasta que se dicte sentencia definitiva, aco-
tando dicho derecho tinicamente en casos
que justifiquen tal medida al solo efecto de
no facilitar la impunidad del imputado. Solo
se podré proceder al dictado de la prisiéon
preventiva cuando se presenten los casos
previstos en los arts. 181y 182 del CPPCABA,
y ninguna otra medida restrictiva permita
asegurar la comparecencia del imputado al
proceso penal o el no entorpecimiento de la
investigacién de su parte.

La pena en expectativa que pudiera correspon-
derle al imputado por los hechos que le fueran
enrostrados, efectivamente se presenta como
un elemento contundente para sostener que no
comparecera voluntariamente al proceso. Por
lo demas, resulta relevante observar su conduc-
ta posterior quien, carente de empatia alguna
con las multiples victimas que habria embesti-
do, tuvo la templanza para tomar sus pertenen-
cias y retirarse del lugar.

Es posible presumir que el imputado no cumpli-
rd con los compromisos procesales, dado que al
tener la oportunidad de ayudar o escaparse del
lugar de los hechos, decidié huir en otro vehicu-
lo que habria pasado a buscarlo por el lugar.

No es la circunstancia de que el suceso prima-
rio que origing la intervencién de los tribunales
locales resulte ser uno de los delitos que ya fue-
ron transferidos a la érbita jurisdiccional de la
Ciudad lo que justifica que sea este fuero el que
siga interviniendo en la presente investigacion,
sino el hecho de que los tinicos jueces naturales
y constitucionales para entender en los delitos
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ordinarios que se produzcan en la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires son los magistrados
elegidos por el pueblo de esta Ciudad a través
de sus instituciones, ergo el Consejo de la Ma-
gistratura y la Legislatura local, y ello de nin-
gun modo se ve modificado por la demora de
la transferencia plena del tratamiento de todos
los delitos ordinarios a la justicia de la Ciudad
(del voto del Dr. Vazquez).

CPenal, Penal Juvenil, Contravencional y de Faltas,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires,sala de Feria,
28/01/2022. - O. G., J. C. s/ 84 bis - Homicidio por
conduccion imprudente.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/1667/2022]
Ntmero: INC 221/2022-1

2a Instancia.- Buenos Aires, enero 28 de 2022.
Vistos:

Llega el presente legajo con motivo de la apelacién
interpuesta por la Dra. Saray Rigueiro, abogada par-
ticular del Sr. J. C. O. G. contra la resolucién dictada
por la Magistrada de grado, quien el 5 de enero de
2022 dispuso: “I.- Hacer lugar a lo solicitado por el Mi-
nisterio Publico Fiscal, en consecuencia, Disponer la
Prisién preventiva del imputado J. C. O. G. (DNIN®...),
en este caso registrado bajo el N° 221/2022-0, hasta la
celebracion del juicio oral y publico o hasta el cese de
los motivos que justifican la imposicién del encierro
cautelar. II. Declarar la incompetencia de este Juzga-
do Penal, Contravencional y de Faltas N° 12, en favor
de la Justicia Nacional en lo Criminal y Correccional.
En este sentido, y habiendo las partes expresamente
consentido este punto, remitir el legajo a la Oficina de
Turnos y Sorteos de la Camara de Apelaciones de ese
Fuero Nacional a fin de que se determine el Juzgado
que intervendré en la presente investigacion.”

Conforme se desprende de la compulsa de las ac-
tuaciones remitidas, el 5 de enero de 2022 se llevd
a cabo por parte del Juzgado del fuero N° 12 la au-
diencia de prisién preventiva en relacién con el aqui
imputado. En tal oportunidad, la fiscal refiri6 que
imputé se al Sr. O. G. el hecho ocurrido el 2 de ene-
ro del 2022 alrededor de las 08:30 horas, momento en
el que el nombrado circulaba por la Avenida Figueroa
Alcorta con direccién norte de CABA a bordo de un
automovil marca Ford, modelo Focus, color rojo con
dominio colocado ... y de manera temeraria, ya que
lo hacia a mayor velocidad que la permitida y bajo el
efecto de sustancias estupefacientes —cannabis sati-
va—, y que al llegar al 5300 de esa avenida y en esas
circunstancias le fue indiferente para asi cruzarse de
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carril, atravesar la vereda, romper las defensas que
protegen la bicisenda y, sin frenar en ningtin momen-
to, habria embestido a L. B. C., M. R. de R,, J. H. R,,
C. U. D.-todos ellos ciclistas— produciéndoles lesio-
nes graves. Ademds, al embestirla habria provocado
posteriormente la muerte de M. C. B. en el Hospital
Fernandez.

Asimismo, al valorar la conducta asumida por el
encausado en forma posterior al momento del he-
cho imputado, la fiscal resalté que, luego del suce-
so, el imputado, en lugar de asistir a las victimas y a
pesar de haber sido advertido por sus acompanantes
—C. G.yP. A.—, tom6 distintos elementos que habia
en el interior de su rodado y, en clara conciencia del
desprecio por la vida humana, cruzé a la mano de en
frente donde abordé una camioneta marca Jeep tipo
4x4, modelo Limited color negro, dominio colocado
..., huyendo del lugar junto con E. E. E. como conduc-
toryL. E. V.y P. D. V. como acompaiiantes. Todos ellos
fueron detenidos posteriormente por personal de la
Comisaria 12 de Avellaneda en la interseccién de las
arterias Mujeres Argentinas y Casella Pifieiro, Provin-
cia de Buenos Aires, por la alerta que pesaba sobre di-
cho rodado por parte de la Policia de la Ciudad.

Esta conducta fue encuadrada por la Fiscal en la fi-
gura de homicidio con dolo eventual receptada en el
articulo 79 del CP del que resulté victima la Sra. M. C.
B., en concurso ideal con el delito de lesiones graves
del articulo 90 de ese cuerpo normativo, en perjuicio
L.B.C,M.R.deR,J. H.R,, C.U. D, por los que O. G.
deberia responder a titulo de autor penalmente res-
ponsable.

En funcién a lo expuesto, la Sra. Fiscal solicité el
dictado de la prisién preventiva del encausado O. G.
y, en virtud de la calificacién legal escogida, postuld
la incompetencia del fuero local en favor de la Justi-
cia Nacional. En su presentacion, la Auxiliar Fiscal de
la Unidad de Flagrancia Norte del fuero, argument6
acerca de la existencia del riesgo procesal de peligro
de fuga en virtud de la actitud posterior a la comisién
del hecho por parte del Sr. O. G. en cuanto a la falta de
asistencia de las victimas, asi como a la provisién de
un domicilio erréneo que ponia en duda su arraigo, al
igual que también valord los antecedentes penales del
nombrado y la expectativa de pena que podria recaer
sobre él con relacién a las conductas enrostradas. En
cuanto al entorpecimiento de la investigacidn, la fis-
cal resalté que, las particularidades del caso y la hui-
da del imputado del lugar del hecho, resultaban in-
dicadores que le permitian sostener que, en caso de
recuperar su libertad, el imputado eludiria la accién
de la justicia.

A tales consideraciones adhirié el Dr. Gabriel Nor-
berto Becker (T° 33 F° 269 CPACF), letrado patroci-



Rosario Alessandretti

nante del Sr. A. H. R. y la Sra. C. R., querellantes y fa-
miliares de la Sra. B., quienes no pudieron estar pre-
sentes en la audiencia por encontrarse en la ceremo-
nia de sepelio de quien fuera su esposa y madre, res-
pectivamente.

A suturno, la defensora planteé su caso, brind6 sus
argumentaciones contrarias a la fiscalia y solicité la
libertad de su asistido y, subsidiariamente, una mo-
rigeracién de la medida precautoria requerida a su
respecto, a fin de que se le imponga una prisién do-
miciliaria en el domicilio de la calle ..., localidad de
Avellaneda, Provincia de Buenos Aires.

Por su parte, la Fiscal se opuso a la solicitud plan-
teada por la defensa en tanto consideré que no veia
otra alternativa que no sea la prisiéon de O. G., respec-
to de quien volvi6 a remarcar que circulaba a una ve-
locidad mayor a la permitida, a la vez que mencion6
sus antecedentes penales al indicar que, el mes de oc-
tubre del afio 2010, el imputado fue condenado a la
pena de seis afos y nueve meses de prisiéon y que, con
fecha 18/09/2019, el Tribunal Oral Criminal N° 6 Lo-
mas de Zamora, lo condené a la pena de un ano de
prisién que unific6 con una condena dictada por el
TOC N° 4 de La Matanza, imponiéndole la pena tinica
de dos afios y seis meses de prisién de efectivo cum-
plimiento, declarandolo reincidente.

Al momento de expedirse, la titular del Juzgado del
fuero N° 12, Dra. Patricia Ana Larocca, resolvié dispo-
ner la prisién preventiva del imputado hasta la cele-
bracién del juicio oral y ptblico o hasta el cese de los
motivos que justificaban la imposicién del encierro
cautelar.

En ese sentido, la Sra. Magistrada concluyé que se
encontraba acreditada la verosimilitud del hecho, con
la certeza requerida para esa etapa procesal, en virtud
de las pruebas colectadas, como que el rodado fue ha-
llado en el lugar de los hechos, mediante los distin-
tos testimonios brindados asi como de las grabacio-
nes aportadas por las personas que ocasionalmente
se encontraban alli, al igual que una videograbacién
incorporada por el Gobierno de la CABA, ala vez que
tomo en cuenta que la defensa no nego los sucesos.

En cuanto a los riesgos procesales, hizo alusién a la
pena en expectativa y refiri6 que serfa prematuro des-
cartar la calificacidon propuesta por la fiscalia recepta-
da en el articulo 79 del CP y agregé que, inclusive de
calificarse la conducta en el articulo 84 bis del CP, que
prevé una pena menor, también recaeria en ese caso
una pena de efectivo cumplimiento que irfa entre 3 a
6 anos de prisién agravada por la fuga del conductor,
por haber conducido bajo los efectos de estupefacien-

tes y por culpa temeraria, lo que alejaria del minimo
al quantum punitivo.

En segundo punto, la magistrada refiri6 que “..con-
testando al argumento de la defensa en orden a que
el imputado no comprendi6 lo que sucedid sino has-
ta tiempo después, sefiala la Sra. Juez que la Fiscalia
acompané un video en el que puede observarse el
comportamiento del imputado inmediatamente des-
pués de haber embestido a las victimas, e hizo men-
cién a lo declarado por la testigo P. a quien O. le pre-
gunto si crefa que la persona que estaba en el lugar
estaba muerta y a lo que esta le respondi6 que si. Se-
fala S.S. que tal situacidn se evidencia como una pau-
ta objetiva de que el sefior para ese momento si sabia
cudl habia el resultado producido y sin perjuicio de
ello intent6 escaparse y no auxili6 a las personas que
habia lesionado”.

Finalmente, la Dra. Larocca hizo lugar a la solicitud
de incompetencia efectuada por la Fiscalia, habida
cuenta que la figura de homicidio no habia sido trans-
ferida a la érbita de la justicia local, medida que fue
consentida por la totalidad de las partes.

Contra el decisorio, la letrada defensora, Dra. Saray
Rigueiro interpuso recurso de apelacion, al entender
que la resolucion causaba un gravamen irreparable a
su defendido al prohibirle transitar el proceso en li-
bertad, restringiéndose un derecho primordial al ha-
berse descartado las opciones morigeradoras que ella
habfia propuesto.

En tal inteligencia, la abogada refirié que, a su cri-
terio, los argumentos de la magistrada de grado no
resultaban bastos para negarle la morigeracion de la
prisién, ya que no hubo entorpecimiento del proceso
por parte del Sr. O. G., mientras que si lo hubo por par-
te de las restantes partes intervinientes.

A ello, agregé que su defendido brindé el domici-
lio dela calle ..., localidad de Avellaneda, Provincia de
Buenos Aires donde residiria con sus hijos y su pare-
ja, a la vez que puso a disposicion la declaracion de
la concubina de su asistido para aclarar la cuestién
del arraigo, lo que sin embargo fue desestimado por
la jueza de grado.

Finalmente, manifest6 que la prisién preventiva
dictada implicaba una condena anticipada, ya que re-
cién se estd en la génesis de la investigacién y que va-
lorar los antecedentes criminales del Sr. O. G. impor-
taba un doble juzgamiento, toda vez que el nombrado
cumplié acabadamente las distintas condenas que le
fueran oportunamente impuestas.
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Por ello, solicité que se revoque por contrario im-
perio la resolucion recurrida y se otorgue la excarce-
lacién de su defendido bajo caucién real o fiadory, en
su defecto, se disponga una prisién morigerada.

Arribadas las actuaciones a este Tribunal, el Sr. Fis-
cal de Camara postuld que la decisién en crisis debia
ser confirmada, pues se correspondia con las cons-
tancias del legajo y el derecho aplicable.

En primer lugar, hizo alusién a que debia ser la Sala
de Feria de esta Camara la que resuelva el recurso in-
terpuesto, a pesar de que la causa hubiera sido erré-
neamente remitida al fuero nacional ya que, en base
a argumentos del Maximo Tribunal Nacional, se ha
dejado establecido que, ante una apelacién, debe ser
la alzada del tribunal apelado quien resuelva la cues-
tidn, es decir, la CAmara de Apelaciones de la Justicia
local.

En cuanto a la admisibilidad del recurso, senald
que si bien satisface algunos recaudos formales de
admisibilidad previstos en la ley adjetiva, no se habia
cumplido con el requisito de fundamentacién esta-
blecido bajo “consecuencia de inadmisibilidad” por
los arts. 281 y 292 del CPPCABA, en tanto la defensa
“...selimita a expresar, sin mas, que el pronunciamien-
to es arbitrario y constituye una condena anticipada,
pero no explica los motivos en virtud de los cuales
arriba a tales conclusiones..., circunstancia que, con-
forme a su criterio, conllevaban a que el recurso debia
ser declarado inadmisible.

Sin perjuicio de ello y para el supuesto que el re-
medio procesal fuera formalmente admitido, afirmé
que el recurso no podia prosperar, en tanto la decisiéon
impugnada se ajusté a los hechos de la causa y al de-
recho aplicable.

En ese sentido, repasé la materialidad los hechos y
la existencia de los riesgos procesales que avalaban la
fundamentacioén llevada por la a quoy analiz6 el caso
particular y el comportamiento desplegado por el
imputado luego de ocurridos los hechos, para resaltar
los motivos que confirmaban su postura de que debia
confirmarse la decisién adoptada.

A su turno, el Dr. Becker, como letrado patrocinante
de los querellantes A. H. R. y C. R,, reiter6 los argu-
mentos expuestos oralmente en la audiencia de pri-
sién preventiva en cuanto a la existencia de los ries-
gos procesales y, en base a los fundamentos expues-
tos por la Sra. Magistrada de grado en su resolucién,
considerdé que la misma debia ser confirmada, toda
vez que, de recuperar su libertad, el imputado O. G.
eludiria la accién de la justicia.
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Por su parte, una vez vencido el plazo de gracia que
le fuera otorgado a la defensa el dia 24 de enero pa-
sado, la Dra. Saray Rigueiro efectud una presentaciéon
electrénica el dia 27 de enero, la que entiendo no pue-
de ser tomada en consideracion para la decisién que
corresponda adoptar, habida cuenta el caracter ex-
temporaneo de la presentacion, sin perjuicio que los
agravios plasmados en su recurso serdn debidamente
tratados.

Finalmente, cumplidas las vistas pertinentes, desde
el 26 de enero de 2022 los autos se encuentran en con-
diciones de resolver.

El doctor Franza dijo:
Primera cuestion
Admisibilidad

El recurso bajo examen ha sido presentado oportu-
na y fundadamente, contra una resolucién cuya im-
pugnabilidad se encuentra expresamente reconocida
por el ordenamiento procesal penal (articulo 184 in
fine CPPCABA).

Asimismo, fue presentado por quien posee legiti-
macion para hacerlo, por lo cual se encuentra habi-
litada la instancia para la revisién de la resolucién en
crisis.

Segunda cuestion
1. Acerca de la competencia de la Justicia local.

Sin perjuicio de la admisibilidad formal del pre-
sente recurso y, de forma preliminar al andlisis del
fondo de la cuestion, no obstante que dicha cuestion
no ha sido controvertida por las partes y que todas
ellas han consentido la declaracién de incompeten-
cia del fuero local en favor de la Justicia Nacional en
lo Criminal y Correccional, adelanto que propondré
al acuerdo la revocatoria del punto II de la resolu-
cién atacada, en tanto dispuso: “II. Declarar la in-
competencia de este Juzgado Penal, Contravencio-
nal y de Faltas N° 12, en favor de la Justicia Nacional
en lo Criminal y Correccional.”

En ese sentido, es oportuno recordar que la jueza
de grado alcanz tal solucién a pedido de la Auxiliar
Fiscal al haber calificado provisoriamente el hecho
con relacién a la Sra. B. como constitutivo del delito
de homicidio con dolo eventual, receptado en el ar-
ticulo 79 del CP dado que esta figura no habia sido
transferida a la érbita de la justicia local. Esta decisién
fue consentida por la totalidad de las partes, no obs-
tante lo cual me veo facultado a pronunciarme sobre
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la medida adoptada, habida cuenta que la competen-
cia resulta ser una cuestién de orden publico y puede
ser declarada en cualquier etapa o estado del proceso,
inclusive de oficio.

De esta forma, es menester destacar que la volun-
tad de las partes no puede predominar por sobre una
cuestiéon de orden publico en atencién a que, de per-
mitirse tal actividad por parte de los involucrados, se
estarfa admitiendo la posibilidad del forum shopping
como una potestad de las partes de elegir la jurisdic-
cién.

I.a.- Naturaleza de orden ptblico

Puntualmente, el articulo 18 del CPPCABA dispone
su declaracion de oficio al afirmar que “La incompe-
tencia por razén de la materia deberd ser declarada,
aun de oficio, en cualquier estado del proceso” Dicha
norma debe ser analizada conjuntamente con el ar-
ticulo 17, el que prevé la garantia de que como juez
“Entendera en el hecho el érgano jurisdiccional com-
petente al tiempo al que se hubiere cometido el de-
lito segtin lo determinen las leyes y los reglamentos
pertinentes.”

Es asi que, habiendo dilucidado el deber de actuar
ante la percepciéon de una errénea exégesis en esta
materia, es que resolveré destacando la competencia
primaria de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en
funcién del articulo 129 de la CN y el articulo 6y 7 de
la Constitucion local. Esencialmente, el citado articu-
lo del texto constitucional establece un gobierno au-
ténomo con facultades propias jurisdiccionales para
la CABA, el cual debe ser respetado y garantizado,
méxime habiendo transcurridos mas de veintisiete
afos desde su sancion.

L.b.- Autonomia de la CABA.

Ahora bien, la autonomia de la Ciudad de Buenos
Aires tuvo su exégesis en el Nicleo de Coincidencias
Basicas del afio 1994 correspondiente a la reforma
constitucional, y que dispuso en su articulo 129 que:
“La Ciudad de Buenos Aires tendréd un régimen de go-
bierno auténomo con facultades propias de legisla-
cién y jurisdiccion (...)"

Es por ello que, de manera previa a adentrarnos
en el principio de autonomia de la Ciudad de Bue-
nos Aires, es importante retrotraernos al origen de los
elementos constitutivos del Estado y su legitimidad,
proveniente de la obra del eximio jurista Norberto
Bobbio al manifestar que: “Al lado del problema del
fundamento del poder, la doctrina clasica del Estado
siempre se ha ocupado del problema de los limites
del poder, que generalmente es planteado dentro de

las relaciones entre el derecho y el poder (o derecho
y Estado). Desde que los juristas se aduefiaron del
problema del Estado, este es definido mediante los
tres elementos constitutivos del pueblo, del territo-
rio y de la soberania (concepto juridico por excelen-
cia, elaborado por los juristas y aceptado universal-
mente por los escritores de derecho publico). (...) El
Estado es “un ordenamiento juridico para los fines
generales que ejerce el poder soberano en un terri-
torio determinado, al que estan subordinados nece-
sariamente los sujetos que pertenecen a él” (Morta-
ti, 1969, p. 23). En la reduccién rigurosa que Kelsen
hace del Estado a ordenamiento juridico, el poder
soberano se vuelve el poder de crear y aplicar el de-
recho (o sea normas vinculantes) en un territorio y
hacia un pueblo, poder que recibe su validez de la
norma fundamental y de la capacidad de hacerse va-
ler recurriendo en ultima instancia a la fuerza, y en
consecuencia por el hecho de ser no solamente le-
gitimo sino también eficaz (legitimidad y eficacia se
reclaman mutuamente). El territorio se convierte en
el limite de validez espacial del derecho del Estado,
en el sentido de que las normas juridicas emanadas
del poder soberano tinicamente valen dentro de de-
terminados confines” (1).

El principio de autonomia de la Ciudad de Bue-
nos se reafirma en los articulos 6 y 7 de la Constitu-
cion local. Es asi que el articulo 6 establece que: “Las
autoridades constituidas tienen mandato expreso,
permanente e irrenunciable del Pueblo de la Ciu-
dad, para que en su nombre y representacién agoten
en derecho las instancias politicas y judiciales para
preservar la autonomia y para cuestionar cualquier
norma que limite la establecida en los Articulos 129
y concordantes de la CN”; y el articulo 7 reza: “El Es-
tado de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires es su-
cesor de los derechos y obligaciones legitimas de la
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, y del
Estado Nacional en las competencias, poderes y atri-
buciones que se transfieren por los Articulos 129 y
concordantes de la CN y de la ley de garantia de los
intereses del Estado Federal, como toda otra que se
transfiera en el futuro”.

En tal sentido, conforme los principios fundamen-
tales que rigen la constitucion local, el Dr. Daniel Al-
berto Sabsay ha expuesto que “El articulo 6 tiene su
razon de ser en el retaceo de la autonomia que sufri6
la CABA, (...) Asi, se les confiere a las autoridades de
la Ciudad la obligacién de utilizar todos los remedios
jurisdiccionales y politicos que faciliten el reconoci-
miento de su estatus juridico constitucional y la im-
pugnacién de las normas que pretendan descono-
cerlo” Continud su andlisis haciendo referencia a lo
expresado por Félix R. Lo, en cuanto a que: “..segu-
ramente motivado por la intencién de las autorida-
des federales de retacear la autonomia de la Ciudad
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—manifiesto en las comentadas leyes de garantias y
de convocatoria a elecciones locales— es que en el ar-
ticulo sexto del estatuto se prevé que el Gobierno lo-
cal deberd agotar las instancias politicas y judiciales
para preservar la autonomia” En el mismo sentido, se
pronuncié la Convencién Constituyente a través de
una declaracién efectuada el 2 de agosto de 1996, por
la cual se rechazaron por inconstitucionales las leyes
N° 24.588 y 24.620. Esta determinacidn indica la vo-
luntad del Cuerpo de trasladar la continuacién de las
acciones tendientes a su modificacién a las autorida-
des que se constituyan en su consecuencia. Esta cldu-
sula constituye, asimismo, una aplicacién de lo que
establece el Preambulo en lo que hace a la afirmacién
de la autonomia portefa. El articulo 7 pone de ma-
nifiesto la continuidad juridica de la CABA respecto
de sus anteriores denominaciones y regimenes lega-
les. Consideramos importante que se exprese que la
Ciudad es sujeto de los derechos y obligaciones de sus
antecesores (...)” (2).

Al respecto se ha dicho que: “Paralelamente, des-
de su institucionalizacién como gobierno auténomo,
la Ciudad ha edificado su Poder Judicial con las com-
petencias delimitadas por la Ley N° 24.588, como lue-
go veremos, y en lo que concierne a la materia penal,
las mismas se han ido ensanchando de la mano de los
convenios de transferencia de competencias celebra-
dos entre la Nacién y la Ciudad. En efecto, la Cldusu-
la Transitoria Decimotercera de la Constitucién de la
CABA —que faculta al Gobierno de la Ciudad para
que convenga con el Gobierno federal que los jueces
nacionales de los fueros ordinarios de la Ciudad, de
cualquier instancia, sean transferidos al poder judi-
cial local, conservando la inamovilidad y jerarquia,
cuando se disponga que la justicia ordinaria del te-
rritorio de la Ciudad sea ejercida por sus propios jue-
ces— y el articulo 6 de la Ley N° 24.588, dieron mar-
co a la politica de convenios interjurisdiccionales de
transferencia de competencias, que “perforan” la ley
Cafiero, y propenden a la conformacién gradual de la
jurisdiccién que por disposicién constitucional, co-
rresponde a la Ciudad.” (3)

Por lo tanto, de conformidad con la teoria desarro-
llada por Julio De Giovanni, una de las formas de lo-
grar “perforar” la Ley Cafiero es a través de los conve-
nios de transferencia que, a través de los respectivos
acuerdos, se celebren entre los poderes ejecutivos na-
cional y de la CABA. Ahora bien, partiendo de la mis-
ma teorfa, otra manera que debe entenderse condu-
cente para la perforacién del marco normativo antes
aludido, resultan ser las resoluciones judiciales vincu-
ladas a hechos concretos, tal como ocurre en el pre-
sente caso.

Sobre el punto, enseiié Maier que ya el articulo 129
de la CN ha reconocido tal caracter, conforme la cual
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dicha autonomia de gobierno, de legislacion y de ju-
risdiccién ha sido concebida por los interesados di-
rectos, Nacién y Ciudad, como un proceso gradual y
consensuado de transferencias de competencias (4).

En lo que respecta a la organizacién judicial, dicha
autonomia se materializo a través de las transferen-
cias de competencias, desde la Justicia Nacional a la
Justicia local, mediante las leyes N° 25.752, 26.357 y
26.702.

Ahora bien, en el marco de las presentes actuacio-
nes, los hechos originarios que convocaran la juris-
diccién de la Justicia Penal de la Ciudad, resultaron
ser algunos de los delitos ya transferidos a la drbita del
fuero local (lesiones agravadas, abandono de persona
y encubrimiento, conforme constancia del sumario
policial N° 1018/2022 que se agregé como anexo de
prueba en el expediente digital del caso).

En tal sentido, el articulo 106 de la CCABA estable-
ce que: “Corresponde al Poder Judicial de la Ciudad el
conocimiento y decisién de todas las causas que ver-
sen sobre puntos regidos por esta Constitucién, por
los convenios que celebre la Ciudad, por los codigos
de fondo y por las leyes y normas nacionales y loca-
les (...).

Por lo tanto, resulta dable destacar lo manifestado
por la doctrina al respecto, pues, “El articulo 106 de la
Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res, replica, con las adecuaciones pertinentes, el ar-
ticulo 116 de la CN. La competencia del Poder Judi-
cial de la Ciudad estd enunciada en este articulo en
términos similares a los que emplea la Constitucién
Nacional para definir las atribuciones del Poder Judi-
cial federal. “..el conocimiento y decisién de todas las
causas...” El Poder Judicial de la Ciudad no procede de
oficio, sino que ejerce su jurisdiccién a instancia de
parte y en el marco de los casos contenciosos en que
es requerida. El caso judicial es el presupuesto que
habilita la jurisdiccién de los magistrados. La defini-
cion del caso judicial, al igual que ocurre a nivel na-
cional, debe buscarse en la jurisprudencia y, si bien
pueden trasladarse en gran medida los precedentes
tradicionales en la materia elaborados por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién y demas tribunales,
hay situaciones en las que el caso adopta matices pro-
pios a nivel local. Sin perjuicio de estas particularida-
des que se han ido presentando, (...), resulta indiscu-
tible la exigencia de un caso o causa para habilitar la
intervencion del Poder Judicial de la Ciudad” (5).

A su turno, en el articulo “La competencia origina-
ria de la CSJN, la Ciudad de Buenos Aires y una cues-
tién capital; el Dr. Marcelo Pablo Vizquez sostuvo
que “..es posible coincidir con la Corte en cuanto a
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que la Ciudad posee un estatus constitucional espe-
cial o una situacion sui generis, pero en modo alguno
por las razones que invoca, ya que es tan preexisten-
te a la Nacién como las provincias, ostenta igual je-
rarquia y conserva todos los poderes no delegados al
gobierno federal en los términos del articulo 121 CN.
Partiendo de estas premisas, lo tinico que resta por
definir es la denominacién y no su naturaleza cons-
titucional. (...). La reforma de la Constitucién Nacio-
nal de 1994 ha insertado a la Ciudad de Buenos Aires,
en el sistema federal argentino, incorpordndola como
nuevo sujeto a la relacién federal en su caracter de
persona publica estatal, reconociéndole autonomia
para ejercer su propio gobierno, con plena facultades
de legislacién y jurisdiccién, conforme la redaccién
del articulo 129. La autonomia reconocida, por tanto,
encuentra como unico limite los intereses del Estado
Federal, en tanto la misma sea capital de la Reptblica
y asiento del gobierno federal. Esa autonomia politi-
ca provoca que pueda darse sus propias instituciones
y regirse por ellas como el resto de las Provincias; en
consecuencia, ostenta los poderes no delegados por
estas a la Nacién y aquellos que no colisionan con los
intereses de estas” (6).

Aunado aello, el Dr. Vazquez ha dicho en su articulo
“Introduccién: E1Poder Judicial comomedidadelaau-
tonomia’, que “Por su parte, el articulo 116 —comple-
mentado por lo establecido en el articulo 75 inciso 22
y el articulo 129, todos ellos de la CN— distribuye las
atribuciones del Poder Judicial federal y de los pode-
res judiciales provinciales, considerando inmersa a la
CABA. Asi, la aplicacién del derecho comtn emanado
del Congreso de la Nacion corresponde a los tribuna-
les locales, bajo las reglas procesales establecidas por
cada uno de los Estados Provinciales y de la CABA, en
respeto de las formas de Gobierno Federal, asumida
por la Nacién Argentina —1 CN—. Este esquema no
es casual y se encuentra estrechamente ligado con el
proceso constituyente del pais. En este sentido, se de-
leg6 al Congreso de la Nacién el dictado en exclusiva
de Derecho comun, para su aplicacién por los tribu-
nales locales bajo las reglas emitidas por las legisla-
turas provinciales. Por exclusion, es el Poder Judicial
federal quien conoce y decide de todas las causas que
versen sobre puntos regidos por la Constitucién y por
las leyes federales, ademds de las enumeradas en el
citado articulo 116 CN. En esta inteligencia, la justi-
cia nacional como tal no existe para la Constitucion.
Y asi lo expreso la CSJN en el fallo “Corrales’; el 9 de
diciembre de 2015, exhibiendo un cambio sustancial
de criterio respecto del alcance de la autonomia de la
Ciudad” (7).

Por lo expuesto, yluego de este marco introductorio
al anélisis de la autonomia de esta Ciudad, es impor-
tante destacar el criterio de nuestro Tribunal Superior
Federal al esgrimir el criterio favorable para que esa

autonomia en materia de jurisdiccién siga avanzando
a fin de dar acabado cumplimiento con los preceptos
constitucionales.

En tal sentido, deviene conducente destacar el
fallo “Corrales” (8), especialmente en sus conside-
randos 8 y siguiente, en cuanto postulara: “..8°) Que
en atencién a que la CN le reconoce a la Ciudad de
Buenos Aires su autonomia no puede sino concluir-
se que el caracter nacional de los tribunales ordina-
rios de la Capital Federal es meramente transitorio y
su continuidad se encuentra supeditada a que ten-
gan lugar los convenios de transferencia de compe-
tencias antes aludidos. En efecto, si bien el caracter
nacional de los tribunales de la Capital Federal pudo
tener sustento en el particular status que esta tenia
con anterioridad a la reforma constitucional de 1994,
lo cierto es que, producida esta modificacién funda-
mental, las competencias que actualmente ejerce la
justicia nacional ordinaria, que vale reiterar, no son
federales, deben ser transferidas a la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires. De esta forma, al igual que lo
que ocurre en las jurisdicciones provinciales, estos
asuntos deben ser resueltos por la justicia local. 9°)
Que transcurridos ya mas de veinte aios de la refor-
ma constitucional de 1994, resulta imperioso exhor-
tar a las autoridades competentes para que adopten
las medidas necesarias a los efectos de garantizarle a
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires el pleno ejer-
cicio de las competencias ordinarias en materia ju-
risdiccional”.

En consonancia con el nuevo paradigma que viene
adoptando la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
ademads del fallo “Corrales” —precedentemente cita-
do—, corresponde destacar los siguientes decisorios.

En efecto, en el precedente “Nisman” (9) la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido:
“..5°) Que si bien en principio las resoluciones en ma-
teria de competencia no constituyen sentencias defi-
nitivas recurribles por la via del articulo 14 de la ley
48, corresponde hacer excepcidon a dicha regla en los
casos en los que media denegacién del fuero federal.
Ello se verifica en el presente por cuanto, conforme
lo sostenido por esta Corte Suprema en la causa “Co-
rrales, Guillermo G. y otro s/ hdbeas corpus’, (Fallos:
338:1517, voto de los jueces Lorenzetti y Maqueda)
“..alos efectos de dirimir cuestiones de competencia,
no corresponde equiparar a los tribunales nacionales
ordinarios con los federales” (de acuerdo a los consi-
derandos 5° y 10). En efecto, en dicha oportunidad y
frente a un conflicto de competencia en materia penal
entre jueces federales y nacionales, el Tribunal sefiald
que “..en atencion a que la Constitucion federal le re-
conoce a la Ciudad de Buenos Aires su autonomia no
puede sino concluirse que el cardcter nacional de los
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Tribunales ordinarios de la Capital Federal es mera-
mente transitorio...”

Asuvez, dentro de este proceso jurisprudencial, re-
sulta pertinente destacar el fallo “José Marmol 824”
en el cual el Maximo Tribunal continué con el cri-
terio asentado en los fallos “Corrales” y “Nisman” al
sostener en su considerando 4° que “..el supuesto en
examen debe ser interpretado a la luz de la doctrina
sentada por esta Corte en la causa “Nisman” (Fallos:
339:1342 y sus citas) en punto a que —por los mo-
tivos alli expresados— no corresponde equiparar a
los tribunales nacionales ordinarios con los tribuna-
les federales que tuviesen asiento en la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires (considerando 5°). Ello con
apoyo en lo decidido en Fallos: 338:1517 —voto de
los jueces Lorenzetti y Maqueda— en el que se puso
énfasis en el cardcter meramente transitorio de los
tribunales ordinarios con asiento en la Capital Fede-
ral y en el reconocimiento constitucional de la Auto-
nomia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (art.
129 de la CN y ley 24.588), asi como en la competen-
cia ordinaria que ejercen sus tribunales” (10).

Por ultimo, en lo concerniente al fallo “Bazan’,
cuya resolucion es del 4 de abril de 2019 y represen-
t6é un punto de inflexion en el criterio del Mdximo
Tribunal, la CSJN abordd la cuestién sobre la auto-
nomia al afirmar en el considerando 4° que: “..en
cumplimiento de la norma constitucional referida se
sanciond en el ano 1996 la Constitucion de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, con el objetivo declara-
do en su Predmbulo de “afirmar su autonomia” y ‘or-
ganizar sus instituciones”. A ello, agreg6 que la Corte
tiene la facultad de inmiscuirse en asuntos que afec-
ten al federalismo para evitar acrecentar el poder del
gobierno central en evidente perjuicio de las facul-
tades locales otorgadas en la tltima reforma cons-
titucional y aseveré que: “El sistema federal consti-
tucional argentino se funda en el principio de “leal-
tad federal” o “buena fe federal’, conforme al cual
en el juego armodnico y dual de competencias debe
evitarse que los estados “abusen en el ejercicio de
esas competencias, tanto si son propias como si son
compartidas o concurrentes” (Fallos: 340:1695, con-
siderando 6°); en esa inteligencia, los érdenes de go-
bierno deben encontrarse solo para ayudarse, nunca
para destruirse (arg. Fallos: 307:360).”

En ese sentido, el Maximo Tribunal da cuenta de
la potestad de intervencién y hace una critica a los
poderes ejecutivos nacional y local y afirma que se
evidencia un claro supuesto de “inmovilismo” en la
transferencia emanada de orden constitucional. Ade-
mads, la CSJN manifesté que este inmovilismo debe:
“..ser considerado como un desajuste institucional
grave de uno de los mecanismos estructurales de fun-
cionamiento del federalismo, sin que la demora en la
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concrecion del mandato constitucional aparezca de
manera alguna razonablemente justificada. Esta omi-
sién no solamente constituye un incumplimiento li-
teral de la Constitucién Nacional con el consiguiente
debilitamiento de la fuerza normativa de su texto. Im-
pacta, ademas, en la distribucion de los recursos pu-
blicos en la medida en que —como consecuencia de
dicha omisién— las veintitrés provincias argentinas
se hacen cargo de financiar los gastos que demanda
el servicio de administracién de justicia del restante
distrito” (11).

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de la
CABA, en el precedente “Giordano’, recepté el estan-
dar asentado por la CSJN, por medio del cual resal-
té que el Maximo Tribunal utilizé criterios de cor-
te pragmaéticos que ponen en practica la voluntad
de los y las constituyentes en relacién con la Justi-
cia en el territorio de la CABA. En tal inteligencia, el
Dr. Francisco Lozano afirmé en relacién con la man-
da constitucional en tal precedente que “..7. En au-
sencia de criterios legislativos especificos, la CSJN
ha aplicado estdndares de corte pragmatico que po-
nen en acto los propdésitos con que el Constituyente
concibio la Justicia. Asi, en Fallos: 293:115 dijo que
“la determinacidén del tribunal competente no debe
sujetarse en demasia a consideraciones de derecho
de fondo que ataiien al concurso de leyes penales
o bien a la configuracién del tipo delictivo, pues en
tanto quede salvaguardada la garantia del art. 18 de
la CN —como ocurre con la soluciéon que se adop-
ta— las normas que rigen el caso ‘admiten un mar-
gen de distincién para los supuestos en que su apli-
cacién rigurosa contrariara el propoésito de la mejor,
mas expedita y uniforme administracién de justi-
cia’ (Fallos: 261:20, consid. 3°)" Agreg6 que “la de-
terminacion de una de las jurisdicciones en que se
ha desarrollado una parte del hecho debe efectuarse
atendiendo también a las exigencias planteadas por
la economia procesal y a la necesidad de favorecer,
junto con el buen servicio de la justicia, la defensa
de los imputados”. Asi resolvié, por ejemplo, que co-
rrespondia asignar la competencia al juez cuya ju-
risdiccién “satisfacia mas adecuadamente la inves-
tigacién y el proceso, por encontrarse alli los mayo-
res elementos probatorios; y dicho lugar suele coin-
cidir, por lo general, con el domicilio del imputado”
Aplicando estas razones a nuestro supuesto, resulta
adecuado asignar competencia al Juzgado de Prime-
ra Instancia en lo Penal, Contravencional y de Fal-
tas N° 22, pues es quien ha descripto una actuacién
por parte de los 6rganos de la Ciudad que permiten
tener reunidos, prima facie, elementos suficientes
para llevar adelante una accién contra el Sr. Giorda-
no por la comision de las conductas indicadas en el
primer punto de este voto, entre las que se encuen-
tran dos delitos cuyo juzgamiento ha sido transferi-
do a la CABA (lesiones leves agravadas por el vincu-
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lo y violacién de domicilio). A su turno, por lo dicho
mas arriba, la justicia de la Ciudad (al igual que en su
caso podria hacerlo la nacional) podrd pronunciarse
acerca de cualquiera de los tipos penales enuncia-
dos en la imputacidn, puesto que, una vez suscitada
su competencia, los jueces penales no federales en
el ambito de la CABA no tienen limitaciones para la
calificacion de delitos que atin no fueron transferi-
dos (en el caso de los jueces de la CABA) o que, en el
pasado, fueron parte de su quehacer (en el caso de
los jueces nacionales)” (12).

En tal oportunidad, los jueces Santiago Otamendi,
Marcela De Langhe e Inés M. Weinberg referencia-
ron los precedentes de la Corte Suprema de Justicia
de Nacién que fueron contestes en reconocerle a esta
justicia local el estatus juridico constitucional para al-
bergar las competencias que transitoriamente ejerce
la justicia nacional ordinaria en el ejido de esta Ciu-
dad al aseverar que: “..Corresponde en primer tér-
mino establecer las bases constitucionales sobre las
que se erige la actual distribucién de competencias
en la materia. Con fundamento en los fallos “Corra-
les” y “Nisman” (Fallos: 338:1517 y 339:1342, respec-
tivamente), la Corte determind en “Bazdn” que re-
sulta imperioso cumplir con “el claro mandato cons-
tituyente de conformar una Ciudad de Buenos Aires
con autonomia jurisdiccional plena” (consid. 17°).
Alli reconocié al Poder Judicial de la Ciudad como el
“4mbito que constitucionalmente le corresponde” a
las competencias que transitoriamente ejerce la jus-
ticia nacional ordinaria en el territorio de la Ciudad
(consid. 8°)...”.

Asimismo, en este leading case, el TS] reafirmé el
caracter “transitorio” que revisten los tribunales ordi-
narios, con cita al fallo “Nisman” al entender que “..1a
Corte ya ha advertido en el fallo ‘Nisman’ que ‘el ca-
racter nacional de los Tribunales ordinarios de la Ca-
pital Federal es meramente transitorio’ (consid. 5°).

A ello agregé que la naturaleza de la competencia
de los tribunales ordinarios no federales es la misma
que la de los juzgados de esta ciudad por mandato
constitucional, al concluir que “..En este marco, y de
acuerdo con la reciente jurisprudencia, los jueces que
integran el Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires son quienes constitucionalmente deben
ejercer las competencias en cuestion, mientras que la
justicia nacional ordinaria solo de manera transito-
ria ejercera, en tanto 6rgano remanente, aquellas que
aun no han sido transferidas.

Estos “6rganos jurisdiccionales con competen-
cia no federal con asiento en esa ciudad” de distin-
ta naturaleza (unos nacionales, otros locales) tienen
potencialmente la misma competencia, pero coyun-
turalmente esta se halla dividida en funcién de los

convenios vigentes de transferencias. No obstante, en
caso de que se deba resolver un conflicto como el del
sub lite y que sea necesario atribuir el conocimiento
de la causa a un solo magistrado, este deberd decidir
sobre la totalidad de los delitos imputados de com-
petencia ordinaria, con independencia de la delimi-
tacién trazada por los convenios. Razones de mejor
y mas eficiente administracién de justicia exigen evi-
tar que, una vez determinada la competencia por este
Tribunal, se susciten nuevos conflictos de este tipo a
medida que avance el proceso.

Esta regla rige, entonces, tanto para los jueces loca-
les respecto de los delitos atin no transferidos, como
para los jueces nacionales con relacién a los ya trans-
feridos.”

En este punto, es relevante el voto del Dr. Lozano
en el precedente “Giordano” que resalta que la Cor-
te ha declarado un incumplimiento literal de la CN
con graves consecuencias en la distribucién de recur-
sos, alteracién en la interaccién de los Estados para
el equilibrio federal, desconocimiento del autogo-
bierno, vulneracién de derechos politicos e ineficien-
cia de la administracién de justicia. Puntualmente, a
ello refiri6 cuando manifest6: “La CSJN observa, asi-
mismo, que el ‘incumplimiento literal de la CN con el
consiguiente debilitamiento de la fuerza normativa
de su texto’ (consid. 12), tiene graves consecuencias:
a) impacta en la distribucién de recursos (consid. 12);
b) resulta ‘dificilmente compatible’ con las directivas
de equidad, solidaridad e igualdad de oportunida-
des que, en la vision de la CSJN, ‘gobiernan la inte-
raccién de los Estados para lograr un proceso de de-
sarrollo equilibrado de escala federal’ (consid. 12); c)
desconoce ‘las facultades de autogobierno de un Es-
tado local’ (consid. 13); d) vulnera los derechos poli-
ticos de los ciudadanos de la CABA (consid. 13); y e)
atenta contra una “eficiente administracién de justi-
cia” (consid. 15).”

En sentido similar, el méximo Tribunal local sostu-
vo en el precedente “Chabén’) segin los votos de los
Dres. Francisco Lozano y Marcela De Langhe, que “..
En tal escenario, y dado el avance que ha tenido la
causa ante el Juzgado en lo Penal, Contravencional
y de Faltas N° 3, corresponde radicar la causa ante
dicho estrado, que, por lo demads, resultara también
competente en el caso de que la causa vire hacia fi-
guras pendientes de transferencia (cf. mi voto in re
“Giordano’; Expte. N° 16368/19, resolucion del 25 de
octubre de 2019)..” y que “..Aligual que el juez Luis F.
Lozano y la jueza Alicia E. C. Ruiz, entiendo que, ha-
ciendo primar un criterio que privilegie un servicio de
justicia eficiente, que atienda a la necesidad de evitar
retrasos injustificados en la tramitacién del proceso,
corresponde que continte interviniendo la justicia de
la Ciudad..” (13).
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En consonancia con los precedentes citados, el TS]
de la CABA se expidid en el fallo “Quisbeth Garcia),
siendo asi, el Dr. Luis Francisco Lozano sostuvo: “Sin
perjuicio de las posturas sentadas por los magistrados
intervinientes, lo cierto es que la causa ha avanzado
ante el juzgado local hasta la instancia de la audiencia
prevista en el art. 210 CPP, etapa en que dan cuenta de
considerar un posible acuerdo de suspensién de jui-
cio a prueba. A mérito de ello, y a fin de no entorpe-
cer el avance de la causa ni retrotraerla a instancias ya
precluidas, cabe radicar la causa ante el Juzgado en lo
Penal, Contravencional y de Faltas N° 19 que, por lo
demads, serd competente adn si la causa virase hacia
figuras pendientes de transferencia (cfr. mi voto in re
“Giordano’; Expte. N° 16.368/19, resolucion del 25 de
octubre de 2019).”

Por su parte, los Dres. Los jueces Santiago Otamen-
di, Inés M. Weinberg y Marcela De Langhe postularon
que: “La calificacién legal que en definitiva pueda re-
cibir el hecho investigado no obsta a lo afirmado pre-
cedentemente. En efecto, de acuerdo con la recien-
te jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién (“Bazan’; Fallos: 342:509; “Nisman’, Fallos:
339:1342 y “Corrales’, Fallos: 338:1517) los jueces que
integran el Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires son quienes constitucionalmente deben
ejercer las competencias penales ordinarias (no fede-
rales), mientras que la justicia nacional solo de ma-
nera transitoria ejercerd, en tanto érgano remanente,
aquellas que atn no han sido transferidas” (14).

En consecuencia, de conformidad con el recorri-
do jurisprudencial resefiado, no puedo sino concluir
que en funcién al principio de autonomia que emana
del articulo 6 de la Constitucién de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, corresponde que la justicia lo-
cal asuma la competencia en el marco de las presen-
tes actuaciones, habida cuenta que el hecho primario
que originarala intervencién de los tribunales locales,
resulta ser uno de los delitos oportunamente transfe-
ridos a la érbita jurisdiccional de la Ciudad (compe-
tencia primaria), ain si ese hecho hubiera virado pos-
teriormente hacia figuras pendientes de transferencia
(competencia secundaria).

A todo evento y, ain en caso de que las partes no
compartieran la decisiéon aqui propugnada, serd el
Tribunal Superior de Justicia el 6rgano encargado de
dilucidar la cuestion de orden publico, como resulta
ser la competencia hasta aqui analizada.

I.c.- Principio de mejor administracién de justicia
En tal inteligencia, y siguiendo estos lineamientos,

me pronuncié en un caso analogo al presente que en
su inicio habia tramitado como lesiones culposas, pero
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que fue recalificado al producirse el deceso del sujeto
pasivo y en el que me postulé en favor de mantener la
jurisdiccién local en miras a garantizar una eficiente
administracién de justicia y evitar un retraso injustifi-
cado en la tramitacién y decisién del caso (15).

A mayor abundamiento, en tal decisi6n, en-
tendi que la continuacién del tramite de las pre-
sentes actuaciones ante el fuero local permi-
te velar por el principio de economia procesal,
garantizar una eficiente administracién de jus-
ticia y el derecho a ser juzgado en un plazo ra-
zonable. Todo lo cual resulta exigible desde el
ejercicio del debido control de convencionali-
dad y constitucionalidad al momento de decidir
(art. 1 C4d. Civ. y Com. de la Nacion, art. 75 inc. 22
CNy art. 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica).

En cuanto a la razonabilidad del plazo y a la ne-
cesidad de evitar un dispendio jurisdiccional inne-
cesario, debo traer a colacién los estandares inter-
nacionales en derechos humanos asentados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que
se ha expedido en reiteradas oportunidades sobre
esta garantia al establecer que “..la razonabilidad
del plazo debe apreciarse en relacién con la dura-
cidén total del proceso, desde el primer acto proce-
sal hasta que se dicte sentencia definitiva, inclu-
yendo los recursos de instancia que pudieran even-
tualmente presentarse. De acuerdo con el articulo
8.1 de la Convencién y como parte del derecho a
la justicia, los procesos deben realizarse dentro de
un plazo razonable, por lo que, en atencidn a la ne-
cesidad de garantizar los derechos de las personas
perjudicadas, una demora prolongada puede llegar
a constituir, por si misma, una violacién de las ga-
rantias judiciales” (16).

Relacionado con el ambito de los derechos hu-
manos y bajo un entendimiento analdgico —a par-
tir de una interpretacion juridica dindmica y no es-
tatica del derecho positivo—, es que por aplicacién
del articulo 2 del Céd. Civil, considero que debe de
interpretarse la ley teniendo en cuenta “sus pala-
bras, sus finalidades, las leyes andlogas, las dispo-
siciones que surgen de los tratados sobre derechos
humanos, los principios y los valores juridicos, de
modo coherente con todo el ordenamiento” Asi, a
partir de la suscripcidn y ratificacién por parte del
Estado Nacional del Acuerdo Regional sobre el Ac-
ceso a la Informacién, la Participacién Publica y
el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
América Latina y el Caribe —Acuerdo de Escazti—
(en vigencia desde el 22 de Abril de 2021 y receptado
mediante la sancion de la Ley N° 27.566), el debido
acceso a la informacién, a la participacién y a la jus-
ticia han quedado alli recientemente consolidados,
en apoyatura al ordenamiento juridico aplicable.
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En ese orden de ideas, no es posible desconocer
las obligaciones internacionales asumidas por nues-
tra Nacién en lo que respecta a afianzar la diligencia
de los procesos judiciales con ajuste a una perspec-
tiva de derechos humanos, que permita resolver con
celeridad toda inquietud planteada por un ciudada-
no. Bajo ese entendimiento, en observancia al prin-
cipio de economia procesal, debe asegurarse el ac-
ceso efectivo a la justicia mediante la facilitacién de
su tramite, en miras de promover un uso eficiente de
los recursos, asi como garantizar la seguridad juridica
para la sociedad. Esta cuestién tiene una faceta dual,
ya que el acceso efectivo a la jurisdiccién dotada de
garantias y respeto a principios supraconstituciona-
les debe asegurarse tanto para el acusado como para
quienes han sido victimas, ya sean directas o indirec-
tas del hecho.

En este sentido, cabe recordar también los li-
neamientos emanados por la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion en el precedente Bazdn, donde se
reconoci6 la necesidad de que los habitantes de esta
Ciudad —en razén de su autonomia— puedan some-
ter sus conflictos a conocimiento de las autoridades
judiciales locales, en razén de su competencia. Asi se-
nal6 que “A diferencia de lo que ocurre en el resto del
pais, los habitantes de la ciudad de Buenos Aires no
son juzgados ni someten sus pleitos a una justicia pro-
pia que —en la medida de su competencia— resuelva
las controversias de acuerdo a los procedimientos que
su legislacion ya prevé y se encuentre sujeta al control
politico de su legislatura”

En ese contexto, cabe recordar “Se ha advertido que
la sustraccién al conocimiento del poder judicial por-
teflo de estas cuestiones configura asi un supuesto
que “roza el derecho de igualdad de todos los justicia-
bles ante la jurisdiccién judicial” (17).

Esta circunstancia debe tenerse en especial con-
sideracion en este caso dado que el imputado se en-
cuentra privado de su libertad bajo prisiéon preventi-
va, por lo que cualquier retardo se torna especialmen-
te grave.

Por otra parte, en esa direccién es oportuno traer
a colacion la Ley de Derechos y Garantias de las Per-
sonas Victimas de Delitos —Ley N° 27.372— a través
de la cual se garantiza en el articulo 3 el derecho de
las personas victimas a una participacién judicial in-
tegral, respetuosa de sus garantfas fundamentales.
Mientras que el articulo 4 de dicha norma prevé que
tal inclusién sea bajo los principios sobre los que se
fundamenta mi postura: a) una répida intervencion;
b) un enfoque diferencial y c) evitando una revictimi-
zacion.

En consonancia, en el ambito local, la Ley de Pro-
teccidon de Personas Victimas o Testigos de Delitos
—Ley N° 6115—, recepta idénticos principios y esta-
blece en su articulo 2: “Establecer y coordinar las ac-
ciones y medidas necesarias para promover, hacer
respetar, proteger, garantizar y permitir el ejercicio
efectivo de los derechos de las personas que hubieran
sido victimas o testigos de delito, asi como implemen-
tar los mecanismos para que todas las autoridades,
en el ambito de sus respectivas competencias, cum-
plan con sus obligaciones de prevenir, investigar, san-
cionar delitos y lograr la reparacién de los derechos
conculcados, garantizando la seguridad de los sujetos
protegidos”.

Bajo ese andlisis, y siempre en miras a garantizar
los fundamentos de economia procesal resenados, la
competencia local debe basarse también en el princi-
pio de prelacién temporal “..Surgido de la costumbre
de los molinos romanos que aplicaban la regla “qui
primus venerit, primus molet” (quien llega primero,
muele primero), se transformé luego, con el correr de
los siglos, en un regla general, la regla Prius in tempo-
re, potior in iure..” (18), a través del cual se le da pre-
valencia a quien realizé un acto con eficacia juridica
de manera primigenia.

I.d.- Aplicacidn de tales principios al presente caso.

En el presente caso, es evidente que la jurisdiccién
local ha sido quien ha intervenido de forma primige-
nia, tal como surge del sumario policial (N° 1018/2022
de la Comisaria Comuna Vecinal 14C), en el cual en
fecha 2 de enero de 2022 alrededor de las 12:00 ho-
ras, el Inspector Pablo Adridn Gonzalez (LP 1764) se
comunicé telefénicamente con la Dra. Natalia Pla,
Auxiliar Fiscal a cargo de la Fiscalia de Cdmara PCyF
Unidad Norte, oportunidad en la que, la funcionaria,
siendo anoticiada de los pormenores del caso y con
anuencia de S.Sa. ordend entre otras medidas, tomar
conocimiento del hecho e iniciar actuaciones suma-
riales por la figura de lesiones culposas previstas en
el art. 94 CP. Ademas, tal como surge del expediente
electrénico, la causa fue puesta en conocimiento de
la Dra. Larocca, Jueza a cargo del Juzgado PCyF N° 12,
el 4 de enero de 2022 a través del pedido de audiencia
de prisién preventiva formulado por la representante
del MPE.

Por ende, de la compulsa de las actuaciones se des-
prende claramente que han sido distintas funciona-
rias de este fuero las que han intervenido primera-
mente en este expediente, ejerciendo distintos actos
juridicos centrales en relacién con la investigacién de
los hechos.
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En efecto, del sumario policial surge que la Sra. Fis-
cal dispuso posteriormente al conocimiento de los
hechos que, personal policial concurriese a los distin-
tos nosocomios intervinientes para conocer de forma
inmediata el estado de salud de los damnificados y
mantenerse al tanto de su evolucion; solicito la pre-
sencia de peritos viales en el lugar; el secuestro de los
elementos involucrados; realizar comision por cdma-
rasy testigos, como también croquis y vistas fotografi-
cas del lugar; realizar la transcripcién de las llamadas
al Departamento de Emergencias Policiales 911; la re-
cepcién de una amplia declaracion testimonial de los
damnificados en la medida que su estado de salud lo
permitiese, del personal policial y de los acompaiian-
tes del vehiculo imputado y que se encontraban en el
lugar del hecho; el secuestro del vehiculo automotor
en el que fuera hallado el imputado O. G. y la oportu-
na detencién del nombrado y de quienes lo acompa-
fiaban, respecto de quienes dispuso la formacién de
sumario por infraccién alos arts. 277 (encubrimiento)
y 108 (omisién de auxilio) del CP.

Asimismo, es necesario resaltar que los sucesos que
dieron origen a la presente causa fueron los de lesio-
nes, cuya competencia primaria es de esta jurisdic-
cién en atencién a la Ley N° 26.702 que en el inciso
“a)” dispuso la transferencia del delito de “Lesiones
(articulos 89 al 94, C4d. Penal)” En base a esta tipifi-
cacion de la conducta llevada a cabo por el Sr. O. G.
es que se dio inicio a las presentes actuaciones, tal
como surge del sumario policial 1018/2022, tal como
se mencionara anteriormente.

Surge de la intervencién temprana y primigenia,
que en virtud del accionar del imputado, se habrian
producido lesiones hacia L. B. C., M. R.de R, J. H. R,,
C.U.D.yaM. C. B. —todos ellos ciclistas—, mientras
que esta ultima falleci6 posteriormente en el Hospital
Ferndndez. En tal direccidn, la Auxiliar Fiscal caratuld
como lesiones en relacidn con las primeras personas
nombradas mientras que, en lo relativo a la Sra. M. C.
B., encuadrd el accionar delictivo bajo la figura de ho-
micidio por dolo eventual receptado en el articulo 79
del CP. Ademas, consider6 que a los restantes imputa-
dos, Sres. E E. E., L. E. V.y P. D. V., les correspondia la
calificacién de encubrimiento, de conformidad con el
articulo 277 del CP.

En ese sentido, es oportuno resaltar que la causa
tuvo su inicio en virtud de una tnica conducta —uni-
dad de accién— susceptible de ser subsumida en la fi-
gura de lesiones, cuyas victimas serfan cinco, mientras
que a la postre se produjo el deceso de una de ellas.

De esta manera, surge manifiesto que el caso tuvo su
génesis en orden a uno de los delitos cuya competen-
cia se encuentra transferida a la Justicia Local, mientras
que el desenlace mortal de una de las damnificadas,
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podria configurar, prima facie, el delito de homicidio
doloso o bien, la figura de homicidio imprudente en los
términos de los articulos 79 y 84 bis del CP, respectiva-
mente, mas alld de la calificacién que en definitiva po-
drfa adoptarse conforme el curso investigativo.

Por otra parte, sumado a ello, se desprende de la
lectura del sumario la posible existencia del delito de
abandono de personas que podria achacarse a los im-
putados en virtud de su conducta posterior al suceso,
siendo también ese delito propio de la jurisdiccién de
la CABA.

Entonces, es claro que la competencia primaria de
las calificaciones juridicas otorgadas a las conductas
que habria cometido el Sr. O. y los demads posibles im-
putados resultan ser propias de la jurisdiccién local.

En este punto, resulta pertinente recordar el pre-
cepto sobre unidad de accién antes referido que, im-
pide la escision de los efectos juridicos de una tni-
ca conducta, maxime cuando se aborda la cuestién
desde una dptica pragmaética en la que debe primar,
como este caso, la jurisdiccién que intervino en pri-
mer lugar por la totalidad de los posibles sucesos y sus
consecuencias juridicas.

En tal direccidn, el Profesor Rusconi explica que “..
el concepto de accién delimita en forma elocuente el
4ambito dentro del cual se moviliza legitimamente el
derecho penal. Como unidad conceptual nos marca
el requisito minimo de legitimacién: no se juzgan si-
tuaciones, estados, condiciones, sucesos naturales, o
cualquier caracteristica que no represente un com-
portamiento de un ser humano” (19).

Tal es asi que la escisién estricta a jurisdicciones
cuya materia es similar implicarfa un desdoblamien-
to de multiples causas penales en claro detrimento de
las garantias judiciales, tanto de las personas acusa-
das, como de quienes hayan sido victimas directas e
indirectas del delito. En este sentido, se debe procu-
rar que las decisiones que se adopten no pierdan de
vista los derechos de la presunta victima, por lo que
considero que someterla a diferentes jurisdicciones
implicaria no solo una revictimizacion, sino también
una sobreexposicién innecesaria. En igual sentido, es
pertinente establecer una tinica jurisdiccién a la hora
de proteger las garantias fundamentales de la persona
perseguida penalmente.

Es tal la relevancia de esta tesis en pos de evitar la es-
cision de causas penales, que fue adoptada por el Dr.
Maier en la propuesta de su Cédigo Procesal Penal Mo-
delo para Iberoamérica en el cual en los articulos 11 a 13
establecié que deberd ser un tnico tribunal el que en-
tienda en causas de delitos de accién publica —como
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los que aqui se imputan— y primard la conexi6n en ca-
sos, como el presente, donde el resultado se produjo si-
multdneamente por la accién del sujeto activo (20).

Esta solucion es pertinente por razones de econo-
mia procesal y con el objeto de garantizar una mejor
administracion de justicia, tal ha sido el estdndar dis-
puesto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
al dirimir un conflicto de competencia, en base a los
fundamentos del sefior Procurador Fiscal, quien ha-
bia sostenido que, en virtud de la inescindible uni-
dad contextual que presentaban los hechos, resultaba
conveniente, desde el punto de vista de una mejor ad-
ministracion de justicia, que la investigacién quedara
a cargo de un tribunal determinado (21).

Es que frente a estos supuestos, donde los presun-
tos delitos presentan una interconexion factica defini-
da, por suceder dentro de un mismo espacio-tempo-
ral, es pertinente que un solo tribunal intervenga a los
fines de evitar las posibles consecuencias negativas
que se produzcan ante el desdoblamiento de proce-
sos penales. De lo contrario, se podria ver afectada la
eficaz administracién de justicia, asi como las garan-
tias procesales de quienes sean perseguidos penal-
mente, tal como ya fuera resefiado.

Ademas, del analisis holistico de las actuaciones
acompanadas se evidencia una pertinente y elevada
actividad por parte del Ministerio Publico Fiscal local
en lo relativo a los avances en la pesquisa para escla-
recer los hechos. En ese sentido, se destaca la confec-
cién de un croquis sobre la dindmica del suceso, la
recepcién de testimonios de transetintes que presen-
ciaron lo que pasoé y la actitud posterior del imputa-
do, el informe pericial toxicol6gico ntimero 4/22 que
evidencié6 la presencia de estupefacientes en sangre,
el peritaje N° 3/22 realizado por el Insp. Oscar Mora-
les de Ingenieria Vial de cuyas conclusiones puede in-
ferirse la conduccidn temeraria, la requisitoria de los
antecedentes criminales de los imputados, las trans-
cripciones de los llamados al 911, la toma de fotogra-
ffas del lugar del hecho yla determinacién de las velo-
cidades maximas de la Avenida Figueroa Alcorta, los
inventarios de las bicicletas embestidas, la confeccién
de informes médicos y socio ambientales de las per-
sonas acusadas, entre otros.

Como si no fuera suficiente, también ha sido vas-
ta la intervencioén judicial a través de la cual la Dra.
Larocca, Jueza a cargo del Juzgado PCyF N° 12, tom6
conocimiento de la totalidad de las actuaciones, pre-
sidi6 la audiencia de prision preventiva y dispuso tal
medida luego de conocer los pormenores de la causa.

En conclusién, se evidencia una elevada participa-
cion de funcionarios locales que no se vieron impedi-

dos de tales acciones, inclusive cuando ya la califica-
cion provisoria habia sido encuadrada en la de homi-
cidio. Por ende, cualquier cambio de jurisdiccién im-
plicaria un retardo innecesario en el que un distinto
representante del MPF o un juez de instruccién debe-
ran tomar un conocimiento acabado de un expedien-
te de elevada complejidad, el cual ya ha sido realizado
por las autoridades locales competentes.

De este modo, toda vez que el caso que nos ocupa
se inici6 ante el fuero local, en orden al delito de lesio-
nes culposas —figura transferida a la justicia de esta
ciudad conforme Ley 26.702 y su anexo y aceptaciéon
por la ley local N° 5935—, donde se registraron cinco
victimas, mientras que recién a posteriori, se verifico
el fallecimiento de una de ellas, es que debe ser el fue-
ro local quien entienda en este expediente. Ademas,
no debo dejar de advertir que también se vislumbré
de forma inicial la figura de abandono de personas,
que ha sido transferida ala Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires, la cual no debe ser descartada, al menos, en
esta etapa del proceso.

En este punto, es vital abordar ciertos aspectos de
imputacion objetiva que permitiran reforzar las argu-
mentaciones vertidas desde una exégesis dogmatica.
Tal como explica el Profesor De Jests la imputaciéon
objetiva constituye un elemento normativo del tipo 'y
se encuentra implicita en las figuras tipicas recepta-
das en el cédigo de fondo y su andlisis se ejerce tanto
sobre la conducta como el resultado (22).

Sintéticamente, el Dr. Nardiello ha expuesto que “la
constatacion entre tal relacién de accion y resultado
(cuando se requiera) serd el requisito previo para in-
dagar si de tal relacién de acontecimiento puede ge-
nerarse una responsabilidad penal. El siguiente paso
serd comprobar que un proceder es imputable a su
autor como productor de un resultado” (23).

Por ende, en el presente caso, se cuenta con un re-
sultado lesivo determinado asi como una conducta
prohibida cometida por el Sr. O. G. y, presumiblemen-
te, un nexo causal entre uno y otro, todo lo que seria
penalmente reprochable al nombrado.

En ese sentido, no puedo dejar de soslayar que la
declaracién de incompetencia dictada por la Dra. La-
rocca, asf como el pedido de la Auxiliar Fiscal, luce
prematura al haberse dispuesto sin contar con la au-
topsia realizada por el Cuerpo Médico Forense que
pueda determinar cientificamente el nexo causal en-
tre el accionar delictivo y el resultado muerte.

En tal inteligencia, entiendo que la resolucion fue
apresurada, al tomar la decisién sin contar con una
prueba fundamental y que estaba pendiente de pro-
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duccidén. Esta circunstancia podrd brindar un ele-
mento central para dar por concluido el anélisis de la
imputacion objetiva y poder determinar, con el grado
de certeza requerido para esta etapa, todos los extre-
mos atribuibles al Sr. O. G.

Por lo expuesto, considero que la declaracién de in-
competencia en razén de la materia efectuada por la
Magistrada de grado a pedido de la Auxiliar Fiscal no
luce acertada.

En consecuencia, en funcién a los argumentos ver-
tidos y, habida cuenta la opinién expuesta por la a quo
en relacién con la declaracién de incompetencia del
fuero local, considero que por una cuestién de oportu-
nidad, mérito y conveniencia, correspondera disponer
el apartamiento dela titular del Juzgado del fuero N° 12,
solicitindose a la Secretaria General de Cdmara que, a
través de los procedimientos pertinentes, se desinsa-
cule un nuevo Juzgado para intervenir en el presentes
caso y a los fines de que su titular oficie de manera ur-
gente a su par del Juzgado Nacional en lo Criminal y
Correccional N° 23 de la Capital Federal, requiriéndole
que se inhiba en el conocimiento de la causa y remita la
totalidad del expediente para que contintie su tramite
en el fuero de origen, es decir, el local.

Tercera cuestion.
Sobre el fondo de la resolucién recurrida.
Agravios

Ahora bien, habiéndome pronunciado acerca de la
admisibilidad formal del recurso de apelacion incoa-
do, asi como sobre la competencia del fuero local para
intervenir en autos, corresponde mencionar en este
punto que el remedio procesal bajo examen se dirige
contra la resolucién que ordend la prisién preventiva
solicitada por el Ministerio Publico Fiscal.

Puntualmente, la defensa entendi6 que el decisorio
resultaba arbitrario al afirmar que la jueza de grado
omiti6 tratar las cuestiones relativas a la morigeracién
de la prisién preventiva, al no analizar otras opciones
distintas a la prisién al referir que “los argumentos
esgrimidos por VS no son bastos como para también
negarle una morigeracion de prision, sobre todo con
el argumento de entorpecimiento de la investigacién.”

A su vez, la Dra. Rigueiro manifest6 que se encon-
traba acreditado el arraigo de su defendido por lo que
no habria peligro de fuga y que la prisiéon preventiva
implicaba una condena anticipada impuesta en un
momento inoportuno y desajustada con los fines del
proceso.
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a) Acerca de los presupuestos en materia de prisiéon
preventiva.

Previo a resolver, corresponde recordar que el or-
denamiento ritual local le confiere al magistrado la fa-
cultad de limitar la libertad ambulatoria del imputado
excepcionalmente cuando: a) se lo haya intimado del
hecho que se le atribuye; b) se hubiera probado, pro-
visoriamente, la materialidad del hecho ylaresponsa-
bilidad que por él le cabe al imputado, en calidad de
autor o participe y c) si existiere peligro de fuga o de
entorpecimiento del proceso —de conformidad con
los articulos 180y 184 del CPPCABA—.

Asi pues, la normativa vigente —articulo 181 del
CPPCABA— solo admite restringir la libertad ambu-
latoria por peligro de fuga “(...) cuando la objetiva
valoracién de las circunstancias del caso, los antece-
dentes y circunstancias personales del/la imputado/a
permitan sospechar fundadamente que intentard
substraerse a las obligaciones procesales”. Estas cir-
cunstancias deberdn ser evaluadas conjuntamente
para poder determinar la existencia o no del peligro
de fuga. Especificamente remite a la consideracién
del arraigo, la pena en expectativa y la procedencia
de la condena condicional, y el comportamiento del
imputado durante este proceso u otro.

Por su parte, en cuanto al entorpecimiento de la
investigacidn, el cédigo de rito —articulo 182— esta-
blece que: “Se entenderéd que existe riesgo de entor-
pecimiento del proceso cuando la objetiva valoracién
de las circunstancias del caso, las caracteristicas per-
sonales del/la imputado/ay el estado de la pesquisa,
permitan sospechar fundadamente que la libertad del
encausado pondré en peligro la recoleccién de ele-
mentos probatorios, individualizacién y/o aprehen-
sién de otros/as imputados/as o el normal desenvol-
vimiento del proceso”.

En este entendimiento, debe primar el derecho a
gozar de la libertad hasta que se dicte sentencia defi-
nitiva, acotando dicho derecho inicamente en casos
que justifiquen tal medida al solo efecto de no facili-
tar laimpunidad del imputado. Es decir, solo se podra
proceder del modo que solicita la acusadora publica
cuando se presenten los casos previstos en los arti-
culos 181 y 182 del CPPCABA, y ninguna otra medi-
da restrictiva permita asegurar la comparecencia del
imputado al proceso penal o el no entorpecimiento
de la investigacién de su parte.

Es conocida la dicotomia que se da en nuestro cam-
po de estudio respecto de la eficacia y las garantias.
Eminentemente opuestos, uno de los extremos con-
ceptuales brega por asegurar la aplicacion de la ley
penal, mientras que el otro lo hace en aras de que
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primen los derechos de los ciudadanos. Es claro para
cualquier operador juridico el enfrentamiento dialéc-
tico que se da entre uno y otro, que constantemente
intentan invadir la zona de accién de su contraparte
para reducirlo, y que a su vez, necesitan de la existen-
cia del otro para significar su propia entidad.

Ahora bien, en el campo de ese enfrentamiento
conceptual, las medidas de coercién implican la dis-
pensa de un derecho en pos de determinados asegu-
ramientos, bien del proceso en si, o de elementos pro-
batorios.

En sentido analogo, traigo a colacién por la claridad
de la prosa, a saber: “En la esfera del proceso penal,
como es sabido se representa un cuadro de tensién
permanente entre la actuaciéon del poder penal del
Estado, tendiente a averiguar la verdad para asegurar
la aplicacién de la ley y su deber de garantizar el res-
peto a la dignidad del imputado y la plena vigencia de
sus derechos fundamentales” (24).

Es por tal motivo, que se trata de vias estrechas
—las medidas de coercién—, que deben estar espe-
cificamente determinadas y con estrictos requisitos:
la necesidad de una ley que permite su realizacion, la
competencia del érgano que la dicta, como asi tam-
bién, un marco de necesidad, idoneidad y proporcio-
nalidad de la medida (25).

b) Acerca de la materialidad de los hechos.

Ahora bien, aplicando los lineamientos hasta aqui
mencionados, adelanto que habré de inclinarme por
confirmar el pronunciamiento adoptado por la Ma-
gistrada de grado, por considerar de oportuna apli-
cacion la medida de coercion solicitada por la Fiscal.

En cuanto al hecho imputado, de lo referido en la
audiencia por la representante del MPE surge que se
le atribuyd al Sr. O. G. el hecho presuntamente ocurri-
do el dia 2 de enero del 2022, alrededor de las 08:30
horas, momento en el que el imputado se encontraria
circulando por la Avenida Figueroa Alcorta con direc-
cion norte de CABA a bordo de un automdvil marca
Ford, modelo Focus, color rojo con dominio colocado
..., de manera temeraria ya que lo hacia a mayor velo-
cidad que la permitida —70 (Km/H), segun el peritaje
confeccionado por el Insp. Oscar Morales de Ingenie-
ria Vial cuando la velocidad maxima reglamentaria en
esa direccion es de 60 (Km/H)— y bajo el efecto de
sustancias estupefacientes —cannabis sativa—. Lue-
go, al llegar al 5300 de esa avenida y en esas circuns-
tancias le habria sido indiferente para asi cruzarse de
carril, atravesar la vereda, romper las defensas que
protegen la bicisendayy, sin frenar en ningtin momen-
to, haber embestido a L. B. C,, M. R.de R,, J. H. R,, C.

U. D. —todo ellos ciclistas— produciéndoles lesiones
graves. Ademas, al embestirla, habria provocado pos-
teriormente la muerte de M. C. B. en el Hospital Fer-
nandez.

Respecto de su verosimilitud, entiendo que se ha
alcanzado el grado de probabilidad propio de la etapa
procesal en que nos encontramos, puesto que de los
elementos probatorios aportados a la causa, se puede
presumir, al menos en principio, que habria existido
el suceso factico en los términos imputados por la Fis-
calfa actuante.

Dicha acusacion se edifica sobre la prueba incor-
porada, consistente en las grabaciones aportadas por
ocasionales transetintes al momento del suceso, el vi-
deo reproducido en la audiencia de prisién preventi-
va en el cual se observa el automévil en cuestion cir-
culando por la Avenida Figueroa Alcorta y el instante
del hecho de forma lejana. Ademads, se contd con los
testimonios de los Sres. H. S. y J. E, quienes habrian
presenciado el hecho y dieron aviso al 911, asi como
con las declaraciones testimoniales de P. A.y C. G. —
acompanantes del vehiculo conducido por el imputa-
do— quienes brindaron detalles previos al hecho, asi
como del momento posterior.

En estos términos, del cuadro probatorio apuntado,
se puede concluir que corresponde tener por acredi-
tado, con el grado de provisoriedad requerido en esta
etapa procesal, tanto el aspecto objetivo como subje-
tivo de la materialidad de los hechos, al exponer las
testigos mencionadas en ultimo término, los detalles
del consumo de sustancias durante la noche previa
por parte del Sr. O. G. y de la actitud posterior asumi-
dapor el acusado al preguntarle a la testigo P. sila per-
sona en el lugar se encontraba muerta, a lo que estale
respondi6 que si.

A mayor abundamiento, la verosimilitud del hecho
se complementa con el informe pericial toxicoldgico
namero 4/22 practicado sobre el imputado que da
cuenta de la presencia de estupefacientes en sangre
y del peritaje nimero 3/22 realizado por el Inspector
Oscar Morales, especialista en Ingenieria Vial, que
concluy6 sobre la conduccién temeraria por parte del
Sr. O. G., que se trasladaba con exceso de velocidad
por la Avenida Figueroa Alcorta.

En orden a la calificacion juridica, la fiscalia encua-
dro la conducta como constitutiva del delito de homi-
cidio con dolo eventual en concurso ideal con el deli-
to de lesiones graves, receptados en los articulos 79 y
94 bis del CP, respectivamente.

Este encuadre normativo no fue atacado por parte
de la defensa, a pesar de mostrar cierta discrepanciay
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entender que deberia ser calificado todo bajo el arti-
culo 84 bis del CP, por lo que se estara al marco provi-
sorio estipulado tanto por la Fiscal como por la jueza
de grado.

Todos estos elementos me permiten corroborar
prima facie la materialidad del hecho por el cual se
intim¢ al imputado, con el grado de certeza propio
de esta etapa procesal, tal como manifesté anterior-
mente.

c¢) Acerca de los riesgos procesales.

En este punto, adelanto que la fundamentaciéon
subsiguiente da cuenta de mi postura en torno a la
existencia en el caso de los riesgos procesales de peli-
gro de fuga y de entorpecimiento del proceso.

En este sentido, la Jueza de grado consideré princi-
palmente la circunstancia prevista en el articulo 181
inciso 2 del CPPCABA que establece como criterio
para determinar la existencia de peligro de fuga: “..La
magnitud de la pena que podria llegarse a imponer
en el caso. Se tendrd en cuenta especialmente la esca-
la penal correspondiente al delito o concurso de deli-
tos atribuidos que tuviese una pena maxima superior
a los ocho (8) anos de privacién de libertad y se esti-
mase fundadamente que en caso de condena no pro-
cederia la condena condicional’, a la vez que ponder6
la huida del lugar del hecho por parte del imputado.

En efecto, la a quo refirié que esta dltima circuns-
tancia le permitié considerarla como un indicio de
que, de recuperar la libertad, el Sr. O. G. no cumpliria
los compromisos procesales. Ademas, puntualizé so-
bre la magnitud de la pena en expectativa atendiendo
a los antecedentes que registra el nombrado, lo cual
la convencié de que en caso de que el imputado re-
cuperase su libertad, intentaria eludir la accién de la
justicia.

Sin perjuicio de que la jueza no considerd de inci-
dencia alguna la cuestién de que el imputado prime-
ramente brindara un domicilio ... al ..., localidad de
Avellaneda, Provincia de Buenos Aires, en el cual no
vive desde hace més de tres meses, tal como expuso la
Sra. Mariela Molina, lo cierto es que el arraigo del acu-
sado no ha sido efectivamente probado. En este pun-
to, coincido con la fiscal y la querella, en que brindar
un primer domicilio ficticio y luego proveer uno ubi-
cado en la calle ..., Localidad de Avellaneda, Provin-
cia de Buenos Aires, es un indicio que debe tenerse en
cuenta dentro del marco que permite, al menos, echar
un manto de duda sobre el arraigo.

Al margen de ello, fue la magnitud de la pena en ex-
pectativa lo que convencid a la Jueza de disponer la

154 « DPyC « DERECHO PROCESAL - Nota A FaLLo

prisién preventiva del Sr. O. G., sobre la cual se debe
destacar que, provisoriamente, la calificacion mas
gravosa fue encuadrada en el articulo 79 del CP. Este
articulo establece que: “Se aplicara reclusion o prisién
de ocho a veinticinco afos, al que matare a otro siem-
pre que en este cddigo no se estableciere otra pena.”

En tal inteligencia, serfa prematuro descartar tal
calificacién que imposibilitard la imposicién de una
pena en suspenso y que, ademads, el minimo supera
los ocho anos y que una posible pena futura, de ser
encontrado culpable, debera meritar una serie de
conductas agravantes que ya fueron expuestas, tales
como la multiplicidad de victimas o el accionar pos-
terior al hecho por parte del Sr. O. G.

Sin embargo, la Dra. Larocca analizé complemen-
tariamente la clasificacién propuesta por la defensa
como infraccién al articulo 84 bis del Cédigo de fondo
y arrib6 a idéntica conclusién.

En esa direccién, el citado articulo establece que:
“Sera reprimido con prisién de dos (2) a cinco (5)
anos e inhabilitacién especial, en su caso, por cinco
(5) a diez (10) anos el que por la conduccién impru-
dente, negligente o antirreglamentaria de un vehiculo
con motor causare a otro la muerte. La pena seré de
prisién de tres (3) a seis (6) anos, si se diera alguna
de las circunstancias previstas en el parrafo anterior
y el conductor se diere a la fuga o no intentase soco-
rrer a la victima siempre y cuando no incurriere en la
conducta prevista en el articulo 106, o estuviese bajo
los efectos de estupefacientes o con un nivel de alco-
holemia igual o superior a quinientos (500) miligra-
mos por litro de sangre en el caso de conductores de
transporte publico o un (1) gramo por litro de sangre
en los demas casos, o estuviese conduciendo en exce-
so de velocidad de més de treinta (30) kilémetros por
encima de la méxima permitida en el lugar del hecho,
o si condujese estando inhabilitado para hacerlo por
autoridad competente, o violare la senalizacion del
semaforo o las senales de transito que indican el sen-
tido de circulacién vehicular o cuando se dieren las
circunstancias previstas en el articulo 193 bis, o con
culpa temeraria, o cuando fueren mas de una las vic-
timas fatales”.

Entonces, es relevante destacar que, por lo hasta
aqui acreditado del caso, la pena seria sobre la versién
agravada dada la fuga del conductor, quien se habria
transportado bajo los efectos de estupefacientes y por
culpa temeraria. Tal como expuso la Dra. Larocca y
como mencioné previamente, esto alejaria del mini-
mo la pena a imponer e igualmente, de imponerse el
minimo, seria de efectivo cumplimiento dado las con-
denas que posee el acusado. Inclusive al realizar esta
exégesis totalmente favorable al imputado se puede
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concluir en una pauta objetiva que representa un in-
dicio serio de peligro de fuga.

En el caso, la Jueza valoré que atento a los nume-
rosos antecedentes del nombrado, en caso de recaer
condena en este expediente, la pena seria de efectivo
cumplimiento, puesto que no se presentan las exigen-
cias legales para que sea dejada en suspenso confor-
me los articulos 26 y 27 del CP.

En efecto, el encausado registra antecedentes que
tornarian en improcedente la suspensién de la ejecu-
cién de la pena, conforme fue certificado y expuesto
en la audiencia de prisién preventiva. De alli surge
que, en octubre del afio 2010, el imputado fue conde-
nado a la pena de seis anos y nueve meses de prisiéon
y que, con fecha 18/09/2019, el Tribunal Oral Crimi-
nal N° 6 de Lomas de Zamora lo condend a la pena
de un ano de prision, que unificé con una condena
dictada por el Tribunal Oral en lo Criminal N° 4 de La
Matanza, imponiéndole la pena tnica de dos afios y
seis meses de prision de efectivo cumplimiento y de-
clardandolo reincidente.

Por ende, en el presente caso y con relacién al
imputado, no solo no podria adoptarse la modalidad
de ejecucion de la pena que prevé el articulo 27 del
CP, sino que ademds se deberia mantener la declara-
cion de reincidencia del nombrado.

Por tal motivo, y sin perjuicio de que hipotética-
mente pueda recaer respecto del nombrado la califi-
cacion legal mas beneficiosa sobre el resultado mas
gravoso y que la escala penal de ese tipo no alcance
los ocho anos de pena privativa de la libertad, en este
caso concreto la pena en expectativa que pudiera co-
rresponderle por los hechos que le fueran enrostra-
dos, efectivamente se presenta como un elemento
contundente para sostener que el nombrado no com-
parecerd voluntariamente al proceso.

En funcidn de lo hasta aqui desarrollado, entiendo
que la defensa no ha logrado demostrar el error de la
judicante, pues no puede presumirse que efectiva-
mente en este caso el Sr. O. G. no intentaré evadir el
proceso, maxime cuando la pena en expectativa seria
de efectivo cumplimiento, siendo que el dictado de la
medida en cuestién es la que mejor se adecua a las
circunstancias del caso y es la que mejor asegurara el
acatamiento del imputado.

Por lo demds, resulta relevante en este aspecto ob-
servar la conducta posterior del imputado quien, ca-
rente de empatia alguna con las multiples victimas
que habria embestido, tuvo la templanza para tomar
sus pertenencias y retirarse del lugar.

En este sentido, la @ quo consider6 de manera inte-
gral las constancias de la causa, valorando la conduc-
ta del Sr. O. G. y la pena en expectativa, para concluir
que en el caso se presenta el peligro de fuga suficiente
para dictar la medida cuestionada por la defensa, de
conformidad con el articulo 181 del CPPCABA.

Lo expuesto no supone considerar a la medida de
coercién en trato como una pena anticipada, sino
que, lejos de ello, se trata de demostrar la presencia
de uno de los requisitos que el legislador previé como
presuncion de peligro de fuga, cuya constitucionali-
dad no fue aqui criticada.

Aunado a lo hasta aqui desarrollado y, adentrdndo-
me ahora en el riesgo de entorpecimiento del proceso
previsto en el articulo 182 del CPPCABA, cabe sefialar
que entiendo que el estado embrionario del caso de-
muestra que restan abundantes pruebas por recabar
y producir. Si bien se practicaron distintos peritajes e
informes y, tal como anteriormente se remarcara, el
avance de la pesquisa en el fuero local aparece como
apto como para la atribucién de competencia de la
justicia de la Ciudad, lo cierto es que la investigacién
se encuentra en su génesis y debe avanzar para evi-
tarse que el imputado pueda frustrar el normal desa-
rrollo de la justicia eludiéndola, tal como ya hiciera al
escapar del lugar de los hechos sin brindar asistencia
alguna a las victimas.

Ademads, no se harecolectado atin la declaraciéon de
todos los testigos presenciales del hecho ni de las dis-
tintas personas damnificadas que sufrieron lesiones,
por lo que, atento a la gravedad de los sucesos, debe-
ria evitarse que el acusado pueda interferir o alterar el
testimonio de alguno de ellos.

Finalmente, y tal como ya fue acreditado, es posible
presumir que el imputado no cumplird con los com-
promisos procesales, dado que al tener la oportuni-
dad de ayudar o escaparse del lugar de los hechos, el
Sr. O. G. —con conocimiento de lo que habia produci-
do—, decidié huir en el vehiculo marca Jeep que ha-
bria pasado a buscarlo por el lugar.

Por lo expuesto, entiendo que se encuentran corro-
boradas en autos las circunstancias previstas por los
articulos 181, incisos 1, 2 y 3y 182 del CPPCABA, es
decir, tengo por configurado —al igual que la a quo—,
los dos riesgos procesales que tornan posible la im-
plementacién de medidas de coercidn, tales como las
que se encuentran bajo analisis.

Por lo demas, coincido con el Sr. Fiscal de Camara,
Dr. Esteban Righi, en cuanto a la estricta necesidad de
la medida. Asimismo, en cuanto al requisito de pro-
porcionalidad, podemos afirmar que la decisién no
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aparece desproporcionada per se, y por lo tanto, tam-
poco considero pertinente la aplicaciéon de medidas
alternativas, tal como insisti6 la defensa.

En honor a la brevedad y para evitar la repeticién
innecesaria de argumentaciones, considero que los
argumentos expuestos a la multiplicidad de conde-
nas, la pena en expectativa, el accionar posterior a la
comisién del hecho, la provisién de un domicilio falso
en el que no vive hace més de tres meses me hacen
descartar de plano cualquier medida morigeradora
de la prision.

En el articulo citado al comienzo, el Dr. Bruzzone
ejemplifica medidas de coercién desproporcionadas
remitiéndose al caso en que se dicta una prisién pre-
ventiva para un delito con pena de multa (26). Pues
bien, si se tiene en cuenta que aqui se investiga un de-
lito con pena de prisién y se aduna la circunstancia de
que nuestro proceso penal local, de corte acusatorio,
cuenta con un dinamismo que redunda en una desea-
ble celeridad de los procedimientos, podemos con-
cluir que no se trata de una medida que se encuentre
fuera de proporcién.

d) Acerca de la arbitrariedad de la decision.

Finalmente, en lo que atafie a este planteo y tal como
he expresado en reiteradas oportunidades, la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién ha sostenido, de manera
uniforme, que la denuncia por arbitrariedad, por su ca-
racter excepcional y restringido, exige un apartamien-
to inequivoco de las normas que gobiernan el caso o
una decisiva carencia de fundamentos (Fallos: 276:132,
295:140, 278, 538, 323:2879, entre otros).

En virtud del estandar expresado precedentemente
y de conformidad con la resefa de los argumentos de-
sarrollados por la Sra. Magistrada de grado alo largo de
su decisién, no puedo sino sefialar que no se advier-
te que nos encontremos ante ninguna de las situacio-
nes destacadas por el tribunal cimero. Por el contrario,
considero que la decisién adoptada por la a quo es el
resultado de un procedimiento argumentativo acaba-
do ybasado en la normativa aplicable al caso.

Por lo tanto, entiendo que la denuncia por arbitra-
riedad por la parte recurrente no es mds que un des-
acuerdo con la solucién a la que arribé la Jueza de
grado, sobre la cual ha expuesto afirmaciones gené-
ricas que no se encuentran sustentadas en normativa
aplicable en claro intento de mejorar la situacién pro-
cesal de su asistido, sin conseguirlo.

De acuerdo con el plexo argumental desarrollado, y
dicho todo cuanto he considerado necesario, corres-
pondey asi propongo al acuerdo: I.- Rechazar el recur-
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so de apelacion interpuesto por la defensa particular
del imputado J. C. O. G. IL.- Revocar la decisién adop-
tada por la Sra. Magistrada de grado en el aparado II)
de la resolucién dictada el dia 5 de enero pasadoy, en
consecuencia, declarar la competencia del fuero Pe-
nal, Penal Juvenil, Contravencional y de Faltas para la
intervencion en las presentes actuaciones. III.- Con-
firmar el apartado I) de la decisién adoptada por la
titular del Juzgado del fuero N° 12 el 5 de enero pasa-
do, en cuanto resolvi6 “Hacer lugar a lo solicitado por
el Ministerio Publico Fiscal, en consecuencia, Dispo-
ner la Prisién preventiva del imputado J. C. O. G. (DNI
N° ...), en este caso registrado bajo el N° 221/2022-0,
hasta la celebracién del juicio oral y publico o hasta
el cese de los motivos que justifican la imposicién del
encierro cautelar..” IV.- Apartar a la Dra. Patricia Ana
Larocca del conocimiento de las presentes actuacio-
nes de conformidad con los lineamientos expuestos
en los considerandos y, en consecuencia, solicitar a la
Secretaria General de Camara se proceda a desinsa-
cular un nuevo juzgado para la intervencién en autos,
a los fines de que su titular oficie de manera urgen-
te a su par del Juzgado Nacional en lo Criminal y Co-
rreccional N° 23 de la Capital Federal (conf. Actuacién
N° 25.632/2022 del presente incidente), requiriéndole
que se inhiba en el conocimiento de la causa y remita
la totalidad del expediente para que continte su tra-
mite en el fuero local. V.- Tener presente las reservas
efectuadas por la impugnante.

Tal es mi voto.
Los doctores Vidzquezy Sdez Capel dijeron:

Por coincidir en términos generales con los argu-
mentos expuestos por nuestro distinguido colega
preopinante, el doctor Franza, y sin perjuicio de la ca-
lificacién que, en definitiva, recaiga en las presentes,
adherimos en lo sustancial a la solucién que propone
en su voto.

El doctor Vdzquez dijo:

En primer término, he de poner de manifiesto que
coincido con los argumentos esbozados por el doctor
Franza en su voto, en lo atinente a que, en asuntos de
competencia, la voluntad de las partes no puede pre-
dominar por sobre una cuestién de orden publico.

En esa linea, resulta inconveniente la metodologia
de requerir anticipadamente el consentimiento de las
partes para una decisién todavia no adoptada, como
asi también la de materializar la declinacién de com-
petencia sin esperar que esta Alzada se expida, pro-
vocando el riesgo del eventual dictado de resolucio-
nes contrapuestas con aquello que pudiera resolver el
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juez del fuero transicional a quien se le remitiera el
proceso.

A suvez, y en la misma linea, también comparto lo
afirmado por mi colega preopinante en lo relativo a la
autonomia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
—dispuesta por el articulo 129 de la CN, asi como por
los articulos 6 y 7 de la Constitucion de la Ciudad—; a
las consideraciones realizadas, tanto por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, como por el Tribunal
Superior de Justicia de esta Ciudad, en la abundan-
te jurisprudencia resefiada por el distinguido vocal
preopinante; y a que, en definitiva, corresponde que
sea este fuero en lo Penal, Penal Juvenil, Contraven-
cional y de Faltas por ante el cual continide tramitan-
do el proceso.

Sin embargo, difiero parcialmente en lo atinente a
los motivos que cimentaron esa decisién, en la me-
dida en que, a mi entender, no es la circunstancia de
que el suceso primario que originé la intervencién de
los tribunales locales resulte ser uno de los delitos que
ya fueron transferidos a la érbita jurisdiccional de la
Ciudad lo que justifica que sea este fuero el que siga
interviniendo en la presente investigacion, sino el he-
cho de que los Unicos jueces naturales y constitucio-
nales para entender en los delitos ordinarios que se
produzcan en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
son los magistrados elegidos por el pueblo de esta
Ciudad a través de sus instituciones, ergo el Consejo
de la Magistratura y la Legislatura local, y ello de nin-
gn modo se ve modificado por la demora de la trans-
ferencia plena del tratamiento de todos los delitos or-
dinarios a la justicia de la Ciudad.

En ese sentido, me he pronunciado en numero-
sas oportunidades, y en la Sala que originariamen-
te integro, respecto de que no existen cuestiones de
competencia —ni en razén de la materia, ni del te-
rritorio— entre el fuero local y los tribunales no fe-
derales de la Ciudad sino, en todo caso, razones ins-
titucionales que demoran la transferencia plena del
tratamiento de todos los delitos ordinarios a la justi-
cia de la Ciudad, cuya secuela seré la disolucién de-
finitiva del fuero criminal y correccional (en honor a
la brevedad, me remito a lo manifestado en Sala III,
Causa N° 23.078/2019-0 “Incidente de apelacién en
autos: Hinojosa, Gustavo s/ art. 89 y 149 bis CP’, rta.
13/08/2019; Sala I, Causa N° 24508/2019-0 “Jiménez,
Ezequiel E. s/ 292 1° parr. - Falsificacién de documen-
to publico y privado” rta. €1 29/08/2019, entre muchas
otras).

En esta tesitura, cabe reiterar que la competencia
material de la Ciudad de Buenos Aires para juzgar de-
litos, es propia por mandato constitucional —confor-
me los arts. 129 de la CN y 6 de la Constitucién de la
Ciudad—, por lo que no luce acertado renunciarla au-

tométicamente en favor de una justicia que, irrevoca-
blemente, estd destinada a desaparecer. Y, en efecto,
tal ha sido la postura, tanto de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, como del Tribunal Superior de
Justicia, en la vasta jurisprudencia resefiada en el voto
del doctor Franza.

En consecuencia, y en virtud de lo expuesto, no en-
cuentro escollos constitucionales, institucionales o
administrativos, que me impidan afirmar que el tra-
mite de las actuaciones —independientemente de
que el hecho que aqui se investiga constituya, o no, un
homicidio; de cudl fue el fuero que previno, o bien, de
qué calificacion fue la primigenia— debe continuar
en el fuero local. Por lo demads, este criterio no solo
es conteste con el principio de autonomia jurisdic-
cional que como autoridades constituidas tenemos el
deber de preservar —por imperio del art. 6 de la Cons-
titucién local—, sino también, y en virtud del sistema
acusatorio que rige en la Ciudad de Buenos Aires, con
las garantias del justiciable.

En consecuencia, el Tribunal por unanimidad re-
suelve: I. Rechazar el recurso de apelacién interpues-
to por la defensa particular del imputado J. C. O. II.
Revocar la decisién adoptada por la Sra. Magistrada
de grado en el aparado II) de la resolucién dictada el
dia 5 de enero pasado y, en consecuencia, Declarar la
competencia del fuero Penal, Penal Juvenil, Contra-
vencional y de Faltas para la intervencién en las pre-
sentes actuaciones. I1I. Confirmar el apartado I) de la
decision adoptada por la titular del Juzgado del fuero
N° 12 el 5 de enero pasado, en cuanto resolvié “Hacer
lugar a lo solicitado por el Ministerio Publico Fiscal,
en consecuencia, Disponer la Prisién preventiva del
imputado J. C. O. G. (DNI N° ...), en este caso regis-
trado bajo el N° 221/2022-0, hasta la celebracién del
juicio oraly publico o hasta el cese de los motivos que
justifican la imposicién del encierro cautelar..” IV.
Apartar ala Dra. Patricia Ana Larocca del conocimien-
to de las presentes actuaciones de conformidad con
los lineamientos expuestos en los considerandos y,
en consecuencia, solicitar a la Secretaria General de
Camara que proceda a desinsacular un nuevo juzga-
do para la intervencién en autos, a los fines de que
su titular oficie de manera urgente a su par del Juz-
gado Nacional en lo Criminal y Correccional N° 23 de
la Capital Federal (conf. Actuacién N° 25632/2022 del
presente incidente), requiriéndole que se inhiba en
el conocimiento de la causa y remita la totalidad del
expediente para que continte su tramite en el fuero
local. V. Tener presente las reservas efectuadas por la
impugnante. Registrese, notifiquese por medios elec-
trénicos y remitase, de igual modo, a la Secretaria Ge-
neral de esta Alzada, a fin de que desinsacule el Juzga-
do que deberd intervenir en las presentes. — Jorge A.
Franza. — Marcelo Vizquez. — José Sdez Capel.
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I. Introduccion

La Sala de Feria de la Camara de Apelacio-
nes en lo Penal, Penal Juvenil, Contravencional
y de Faltas, integrada por los Dres. Jorge Ati-
lio Franza, Marcelo Pablo Vizquez y José Séez
Capel, resolvid, entre otras cosas, declarar la
competencia de dicho fuero (1) para intervenir
en el caso “O. G., J. C” que se inicié por un auto-
movilista que atropell6 a un grupo de personas
que se encontraban en una ciclovia en el barrio
de Palermo, Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Del sumario policial se desprende que se ano-
ticio a la Fiscalia de CAmara, Unidad Fiscal Nor-
te, del Fuero Penal Contravencional y de Faltas
y que esta ordend iniciar actuaciones sumaria-
les por la figura de lesiones culposas prevista
en el art. 94 del Céd. Penal. Ademas, la causa
fue puesta en conocimiento del Juzgado Penal,
Contravencional y de Faltas Nro. 12 a través del
pedido de audiencia de prisién preventiva for-
mulado por la representante del Ministerio Pu-
blico Fiscal.

Como resultado del accionar del automovilis-
ta se produjeron lesiones y una de las personas
fallecid. Por ello la conducta fue encuadrada por

(*) Abogada (UBA, 2016). Magister en Derecho Penal
(Universidad de San Andrés, 2021). Profesora de Derecho
Penal y Procesal Penal (UBA). Socia del estudio "Iriba-
rren, Castex & Pauls".

(1) El presente comentario versard exclusivamente so-
bre este punto.
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la fiscalia como homicidio con dolo eventual en
concurso ideal con lesiones graves. En virtud de
la calificacién legal escogida se postuld la in-
competencia del fuero de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires en favor del fuero nacional.

La magistrada hizo lugar a la solicitud de in-
competencia, habida cuenta de que la figura de
homicidio no habia sido transferida a la érbita
del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.

El fallo de la Cdmara de Apelaciones en lo Pe-
nal, Penal Juvenil, Contravencional y de Faltas,
que revoco la aludida declinatoria de compe-
tencia, tiene diversas aristas.

El voto que presidié el fallo, al que adhirieron
los jueces Marcelo Pablo Vazquez y José Saez
Capel, desarrolla tres puntos: la naturaleza de
orden publico de la cuestién de competencia, la
autonomia de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y el principio de mejor administracién de
justicia. Luego se analiza la aplicacion de tales
principios al caso concreto.

En este comentario se efectuard, en primer lu-
gar, un breve andlisis de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN)
y del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (TS] CABA) acerca
de la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires.
Los argumentos alli delineados, que se basan en
lo que manda la Constitucién Nacional (CN) yla
Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, re-
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sultan sustanciales para el estudio del tema. En
este punto se coincide con la estructura del voto
del Dr. Jorge Atilio Franza.

Pero, a criterio de la suscripta, el magistra-
do soslayd la preponderancia de la garantia del
juez natural. Por ello, en segundo lugar, se desa-
rrollard la garantia de juez natural y, finalmente,
se esbozara una conclusion acerca de los prin-
cipales motivos por los cuales en este caso co-
rresponde que entienda el Poder Judicial de la
Ciudad de Buenos Aires.

II. La jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién

En una serie de pronunciamientos de indu-
dable autoridad, el alto tribunal, en su condi-
cién de ultimo garante y custodio supremo de
la vigencia de la Constitucién Nacional, brindé
precisiones e intenté reencauzar el proceso de
consolidacién auténoma de la Ciudad de Bue-
nos Aires —proceso que debia ser, en principio,
perfeccionado por los poderes Ejecutivo y Le-
gislativo del gobierno federal y de la Ciudad de
Buenos Aires—.

En el fallo “Corrales” (2) del afo 2015, luego
de enmarcar el andlisis de las competencias que
ejercen los tribunales nacionales de la Capital
en el proceso de reconocimiento y desarrollo
de la autonomia local, la Corte afirmé que “las
competencias que actualmente ejerce la justicia
nacional ordinaria, que vale reiterar, no son fe-
derales, deben ser transferidas a la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires. De esta forma, al igual
que lo que ocurre en las jurisdicciones provin-
ciales, estos asuntos deben ser resueltos por la
justicia local” y exhorté “a las autoridades com-
petentes para que adopten las medidas nece-
sarias a los efectos de garantizarle a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires el pleno ejercicio de
las competencias ordinarias en materia juris-
diccional”

Luego, en el caso “Nisman” (3), del ano 2016,
reiterd que no cabia equiparar la indole de las
competencias ejercidas por los tribunales fede-
rales y los nacionales, y recordé que “en aten-
cién a que la Constitucion federal le reconoce

(2) CSIN, Fallos 338:1517.
(3) CSIN, Fallos 339:1342.

a la Ciudad de Buenos Aires su autonomia no
puede sino concluirse que el cardcter nacional
de los tribunales ordinarios de la Capital Federal
es meramente transitorio...; conceptos que fue-
ron reiterados en el afio 2018 en “José Marmol
824" (4) y, en lo sustancial, en “Panaciuk” (5) en
el ano 2020.

Finalmente, en “Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires ¢/ Provincia de Cérdoba” (6) del
4 de abril de 2019, la Corte retomo el desarrollo
argumental de “Nisman’, reiter6 que “las limita-
ciones jurisdiccionales de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires son producto de una situacién
de hecho —la inexistencia de un Poder Judicial
local que pudiera juzgar todas las causas regi-
das por los cédigos nacionales del art. 75, inc.
12 de la CN—, que no debe perdurar en el tiem-
po. Por implicacién, esta Corte reconocié en
“Nisman” que la Ciudad de Buenos Aires tiene
una aptitud semejante a la de las provincias ar-
gentinas para ejercer plenamente la jurisdiccién
y, con ello, para realizar la autonomia que le fue-
ra concedida por el articulo 129 de la Constitu-
cién” Concluyé que era necesario reexaminar el
modo de conciliar la plena autonomia jurisdic-
cional portefia con la prerrogativa de las provin-
cias como aforadas a la competencia originaria
del Tribunal, y luego de analizar el atribulado
devenir histérico de la cuestién capital desde
sus origenes hasta la consagracién de Buenos
Aires como ciudad constitucional federada en
la reforma constitucional de 1994, decidié des-
ligarse de 25 afios de instituciones portefias in-
conclusas y reconocer a la Ciudad el derecho a
no ser sometida ante tribunales ajenos a la ple-
na jurisdiccion que le garantiza la Constitucién
Nacional. Asi, afirmé que tiene sentido despejar
desigualdades o asimetrias de la ciudad respec-
to de las provincias, Estados con quien interac-
tda con el objeto de lograr “hacer un solo pais
para un solo pueblo” (7). Se trata de un presu-
puesto esencial para la “armonia y respeto re-
ciproco” entre los estados (8), hoy extensivo a
un nuevo participante del federalismo argenti-

(4) CSJN, Fallos 341:611.
(5) CSJN, Fallos 343:432.
(6) CSJN, Fallos 342:533.
(7) CSJN, Fallos 178:9.

(8) CSJN, Fallos 310:2478.
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no cuyas instituciones incompletas no perdu-
raran en el tiempo. En consecuencia, modific
la doctrina que habia expuesto en “Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires c. Provincia de Tierra
del Fuego” (9) y reconocié que la Ciudad tiene
el mismo derecho que las provincias a la com-
petencia originaria de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacio6n.

El dia en que se emiti6 la sentencia resefiada
en la causa “Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires ¢/ Provincia de Cérdoba” la Corte Supre-
ma de Justicia resolvié el caso “Bazan” (10)
donde realizé otras trascendentes consideracio-
nes referidas a los alcances de la autonomia ju-
risdiccional de la Ciudad de Buenos Aires. Alli
analizé el grado de avance de la consolidacién
de las potestades reconocidas a la Ciudad en el
art. 129 de la Constitucion de la Ciudad, recordd
que, ante el “escaso —casi nulo— acatamiento
del texto constitucional en punto al reconoci-
miento jurisdiccional de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires” en el afio 2015 habia exhorta-
do alas autoridades constituidas en la ya citada
causa “Corrales’; pero que luego de cuatro anos,
los gobiernos nacional y local habian avanzado
minimamente en el proceso de transferencia
de la justicia nacional ordinaria al &mbito que
constitucionalmente le corresponde —el de la
Ciudad de Buenos Aires—. Record6 que la mo-
rosidad de los poderes constituidos en cumplir
los mandatos de hacer contenidos en las reglas
constitucionales estructurantes del federalismo
genera graves desajustes institucionales, des-
cart6 que tales demoras pudieran justificarse en
la dificultad de lograr acuerdos politicos y con-
cluyé que el “inmovilismo” que caracterizaba la
transferencia de las competencias jurisdiccio-
nales a la Ciudad “constituye un incumplimien-
to literal de la Constitucién Nacional con el
consiguiente debilitamiento de la fuerza nor-
mativa de su texto” Afirmdé que, asimismo, esta
demora configura el desconocimiento de las fa-
cultades de autogobierno de un Estado local y
redunda en que, a diferencia de lo que ocurre
en el resto del pais, en el territorio porteno los
habitantes no son juzgados ni someten sus plei-
tos a una justicia propia sujeta al control politico
de su Legislatura. Concluyé que “el principio de

(9) CSIN, Fallos 330:5279.
(10) CSJN, Fallos 342:509.
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'lealtad federal' como rector del federalismo ar-
gentino es desconocido de manera palmaria en
lo que respecta a la transferencia de la Justicia
Nacional Ordinaria al Poder Judicial de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, sin que ningin
argumento referido a su condicién de 'capital de
la Republica' alcance a explicarlo. En un marco
bésico de buena fe federal que busca evitar el
abuso de las competencias de un Estado en de-
trimento de los otros, no se explica el cuasi nulo
avance de la sefialada transferencia” Luego afir-
mo que “este Tribunal debe continuar adecuan-
do su actuacion a aquella que le impone el texto
de la Constitucién Nacional, més alld de que el
Estado Federal y el Gobierno de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires perpettien la situacién
descripta’, y defini6 que el Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad de Buenos Aires seria el 61-
gano que debia resolver de alli en més los con-
flictos de competencia que se susciten entre dos
organos jurisdiccionales con competencia no
federal con asiento en la Ciudad.

IIL. La jurisprudencia del Tribunal Superior
de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires

El precedente “Levinas” (11), del TSJCABA,
resulta paradigmatico respecto a la autonomia
jurisdiccional de la Ciudad de Buenos Aires. La
mayoria del Tribunal tuvo que decidir si la sen-
tencia dictada por la Sala A de la Camara Na-
cional en lo Civil podia ser recurrida ante dicha
instancia a través de un recurso de inconstitu-
cionalidad o ante la Corte Suprema mediante
un Recurso Extraordinario Federal.

Eljuez que presidio el fallo, Santiago Otamen-
di, mencioné tres consideraciones que debian
tenerse en cuenta para analizar la cuestién
planteada por el sefior Levinas: la primera, re-
ferida al status constitucional de la Ciudad de
Buenos Aires y a la amplitud de sus facultades
jurisdiccionales; la segunda, relativa a las con-
secuencias que la amplitud de dichas faculta-
des trae y la tercera, referida a la forma en que
la Constitucién Nacional y la ley 48 organizan el

(11) TSJ CABA, 30/09/2020, "Levinas, Gabriel Isaias
s/ SAG - otros (queja por recurso de inconstitucionali-
dad denegado) en/ Ferrari, Marfa Alicia y otro c. Levinas,
Gabriel Isafas s/ rendicion de cuentas”.
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control de la supremacia de la Constitucién Na-
cional y de las leyes federales lato sensu.

Luego de citar precedentes jurisprudenciales
de la Corte Suprema —los que fueron analiza-
dos en el acédpite precedente— el magistrado
concluyé que “el disefio institucional que la
Constitucion Nacional reformada, a través de
su art. 129, establece para la Ciudad de Buenos
Aires implica un Poder Judicial con competen-
cia igual a la de las provincias, que conoce de
causas que involucran la aplicacién del derecho
local (como ya ocurre en la actualidad) y del de-
recho comun (como debe ocurrir) (cfr. arts. 5°,
75inc. 12,116, 121 a 123y 129)”

En el considerando cuatro, hizo alusién a
“Strada” (12) y “Di Mascio” (13) para indicar
que en esos precedentes “la Corte establecié
que la intervencién de los tribunales superiores
de provincia es necesaria, sea por la via de los
recursos ordinarios o extraordinarios institui-
dos en las leyes locales, a fin de cumplir con el
requisito de que el recurso extraordinario fede-
ral se interponga contra la sentencia del tribunal
superior de la causa en los casos provenientes
de la justicia provincial, y que 'las legislaturas
locales y la jurisprudencia de sus tribunales no
pueden vedar el acceso a aquellos 6rganos, en
tales supuestos' (cfr. considerando 14 de “Di
Mascio”), esto es, cuando exista una cuestién
federal (que comprende, conforme lo estable-
cido en Fallos: 310:324, la arbitrariedad de sen-
tencias)”.

Por lo tanto, no solo el Poder Judicial de la
Ciudad de Buenos Aires debe conocer de cau-
sas que traten de la aplicacion del derecho lo-
cal y del derecho comun, sino que el Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Ai-
res, como 6rgano maximo de aquel, debe nece-
sariamente conocer de todos ellos, sea por la via
ordinaria o extraordinaria, cuando exista una
cuestion federal, puesto que tanto la Constitu-
cién de la Ciudad de Buenos Aires al establecer-
los (cfr. art. 113, incs. 3, 4 y 5) como las leyes 7
y 402 al reglamentarlos, lo han hecho de con-
formidad con la doctrina reseniada.

(12) CSJN, Fallos: 308:490.
(13) CSJN, Fallos: 311:2478.

Finalmente, el juez hizo referencia al cita-
do precedente “Bazan” y concluy6 que ese cri-
terio de actuacién debia regir la conducta del
Tribunal en el caso: “En su recurso de incons-
titucionalidad (mas alld de lo que se decida
oportunamente), el sefior Levinas alega que la
sentencia de la sala A de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil que recurre, dictada en
una causa que involucra la aplicacién del dere-
cho comtn o, en otros términos, ejerciendo una
competencia que constitucionalmente corres-
ponde a la Ciudad de Buenos Aires y a su Poder
Judicial, es arbitraria e implica una violacién a
su derecho de defensa en juicio tutelado por las
Constituciones Nacional y de la Ciudad de Bue-
nos Aires”.

“En su queja, solicita a este Tribunal que cum-
pla respecto de esa decisién (y, por caracter
transitivo, de todo el universo de sentencias dic-
tadas en las mismas circunstancias) con la mi-
sién que tanto la Constitucién Nacional y la ley
48 como la Constitucién de la Ciudad de Buenos
Aires y las leyes 7 y 402 ya hoy le encomiendan,
entre otras, como 6rgano méximo del Poder Ju-
dicial de la Ciudad de Buenos Aires. Una misiéon
tan esencial (por necesaria) de la que, conforme
lo sostenido por la Corte in re 'Di Mascio', ni las
leyes locales podrian privarlo”

En su voto, el magistrado Luis Francisco
Lozano, mencion6 que la cuestién aun no re-
suelta consistia en decidir si, a partir de los con-
ceptos fijados en “Bazan’, el tribunal superior
del que indefectiblemente se debe requerir pro-
nunciamiento para cumplir la exigencia conte-
nida en el precedente “Di Mascio” y “Strada’; a
fin de asegurar la ulterior posibilidad de acudir
al recurso del art. 14 de la ley 48, es el Tribunal
Superior de Justicia de la CABA. “Dicho en otras
palabras, si el Tribunal Superior de Justicia es el
superior tribunal de la causa o solamente un 6r-
gano en el que la Corte Suprema decidid delegar
la potestad de dirimir contiendas de competen-
cias suscitadas a propdsito de causas locales”.

En opinién del juez, a la luz de la doctrina
emanada de “Bazdn” resulta mas natural que el
criterio adoptado sea que, efectivamente, el Tri-
bunal Superior de Justicia es el superior tribunal
de la causa (considerando ocho).
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El Dr. Lozano, también se refirié al derecho a
la defensa en juicio de los habitantes de la Ciu-
dad de Buenos Aires y cdmo en este influye que
el Tribunal Superior de Justicia de dicha ciudad
revise las cuestiones en su condicién de tribu-
nal superior previo a la intervencién de la Corte
Suprema, “pues al igual que en todas las provin-
cias, un érgano mds examinara sus agravios, y,
ademds, uniforme en los criterios, ya que ese
6rgano final es el mismo para toda la jurisdic-
cion” (14).

La magistrada, Inés Weinberg, comenz6 su
exposicion refiriendo al marco normativo auto-
némico de la jurisdiccién de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires (arts. 75 inc. 12, 122, 129 de
la CN y 106 de la Constitucién de la Ciudad de
Buenos Aires) y como de este se deriva que por
ser la Ciudad de Buenos Aires una jurisdicciéon
local le corresponde a sus tribunales —segtn las
normas de procedimientos que, a su vez, dicta
su organo Legislativo— intervenir en la aplica-
cién de los Cédigos de fondo que dicta el Estado
Federal. Sostuvo de manera categorica las reco-
nocidas facultades jurisdiccionales de la Ciudad
de Buenos Aires.

Es interesante mencionar una cuestiéon po-
litica que surge de su voto cuando alert6 sobre
los graves desajustes institucionales en los que
se patentiza el mantenimiento de una profun-
da crisis de legitimidad que afecta a los jueces
que resuelven las contiendas de los habitantes
de la Ciudad, “algo que claramente no ocurre en
otras jurisdicciones del pais. En las provincias,
sus habitantes intervienen de manera indirecta
en la designacién de sus jueces locales. Es de-
cir, son ellos los que mediante el voto deciden
quienes seran sus representantes (legisladores
y gobernadores) para que estos a su vez, opor-
tunamente y a través de los mecanismos locales
correspondientes designen a los jueces que in-
tegrardn los tribunales que resolveran sus con-
tiendas judiciales”

“En cambio la realidad de los habitantes de
la CABA es bien distinta. La injerencia o, mejor
aun, el grado de participaciéon que tienen en la
definicién de sus autoridades jurisdiccionales
se encuentra diluido bajo la intervencién de las
autoridades nacionales cuya base electoral esta

(14) Considerando 8.
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distribuida entre todos los habitantes del pais.
Pues son las autoridades nacionales (Conse-
jo de la Magistratura Nacional, Poder Ejecutivo
Nacional y Senado de la Nacién) quienes toda-
via eligen a los jueces que ejercen jurisdiccién
sobre conflictos locales. Es decir, en el sistema
actual, se les da poder de elegir a aquellos que
no van a estar sometidos a su jurisdiccion”.

Finalmente, la Dra. Weinberg se expidi6 de
cara al futuro, acerca de cémo proceder en casos
analogos, de la siguiente forma: “el Tribunal Su-
perior de Justicia de la CABA conoceré en todas
las causas en las que las partes interpongan los
recursos que habilitan su jurisdiccién (ley 402,
arts. 26 y 32) siempre que las contiendas litigio-
sas se susciten dentro de los limites territoria-
les de la Ciudad y en materia ordinaria —ya sea
que intervengan jueces nacionales o locales—.
La postura aqui propiciada no implica una in-
terferencia indebida en intereses del Estado na-
cional en la Ciudad de Buenos Aires —en tanto
es la Capital de la Nacion— (art. 129, CN). Por
el contrario, resulta compatible y consecuencia
natural de la aplicacion del principio de lealtad
federal que rige entre los distintos niveles esta-
duales por imperio de la Constitucién, confor-
me se lo postula ya desde su Preambulo”.

A su turno, la jueza Marcela De Langhe men-
ciond que la cuestién a estudio exigia analizar
las caracteristicas y alcance de la autonomia ju-
risdiccional reconocida por la Constitucién Na-
cional a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

La resena de las normas imperantes en la
materia (15) asi como los trascendentes pro-
nunciamientos de la Corte Suprema vincula-
dos a la autonomia jurisdiccional de la Ciudad
de Buenos Aires, permiten concluir, sostuvo la

(15) Articulos 106, 107, 113y 129 de la Constitucién de
la Ciudad; Ley 7 Organica del Poder Judicial; Ley 31 Orga-
nica del Consejo de la Magistratura; la Ley 54, del Jurado
de Enjuiciamiento de Magistrados e integrantes del Mi-
nisterio Publicodela Ciudad;laLey402, de Procedimien-
to ante el Tribunal Superior de la Ciudad; la Ley1903 or-
géanica del Ministerio Publico; la Ley 10 del Cédigo Con-
travencional —luego reemplazada por la Ley 1472—; la
Ley 12 del Cédigo de Procedimiento Contravencional;
la Ley 189 del Cédigo Contencioso Administrativo y
Tributario; Ley 2145 de Amparo; la Ley 2303 del Cédigo
Procesal Penal de la Ciudad y la Ley 2451, del Cédigo
Procesal Penal Juvenil de la Ciudad.
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magistrada, que las competencias jurisdiccio-
nales que actualmente ejercen los tribunales
nacionales ordinarios corresponden constitu-
cionalmente a la Ciudad de Buenos Aires; que la
incompleta transferencia de estas competencias
a la Ciudad afecta la facultad de autogobierno
de los integrantes de la comunidad local y pro-
voca un grave desequilibrio en el sistema fede-
ral disefiado por la Constitucién Nacional, y que
las autoridades constituidas —entre las que se
encuentra el Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad de Buenos Aires en cuanto maximo 6r-
gano jurisdiccional local— tienen el mandato
inexcusable de realizar todos los esfuerzos a su
alcance para impulsar y promover —tal cual lo
ha hecho la Corte Suprema en los precedentes
citados— la consolidacién de la autonomia ju-
risdiccional de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.

“En efecto, los pronunciamientos citados im-
ponen no solo un estdndar de interpretacién en
relacion con las cldusulas constitucionales que
definen el estatus juridico de la Ciudad de Bue-
nos Aires, sino que también sefialan una inexcu-
sable linea de accién emanada de la obligacién
de cumplimiento de las disposiciones de nues-
tra Carta Magna, linea de accién que debe ser
activamente emulada por todas las autoridades
comprometidas con la defensa de laletrayel es-
piritu de la Ley Fundamental. No es razonable
esperar que el avance del proceso de concrecion
de la autonomia portefia pueda o deba ser im-
pulsado exclusivamente por la Corte Suprema
de la Nacion, ante la mirada pasiva del resto de
los actores institucionales involucrados”

La Dra. De Langhe resalt6 que solo una ensa-
fada reticencia a reconocer a la Ciudad las fa-
cultades jurisdiccionales que la Constitucién
Nacional le ha otorgado puede sustentar la po-
sicién contraria a la procedencia del recurso en
anélisis.

También remarcé que la procedencia del re-
curso de inconstitucionalidad local contra las
sentencias definitivas emitidas por las Cdmaras
Nacionales no se desprende automdticamen-
te de “Bazan’; sino que es la respuesta proacti-
va a la vehemente exhortacién formulada por el
Alto Tribunal hace ya més de un ano en aquel
pronunciamiento: “entiéndase bien: esta solu-
cién no se desprende necesariamente de lo ya

establecido por la Corte Suprema en sus ante-
riores precedentes sino que encierra una deci-
sién institucional de este Tribunal como poder
de gobierno y cabeza del Poder Judicial local
de tomar medidas activas para hacer avanzar la
autonomia jurisdiccional plena de la Ciudad, a
partir de una leal interpretacion de la Constitu-
cién Nacional, de la amplia y reiterada exégesis
constitucional efectuada por la Corte Supre-
ma de Justicia de la Naci6n y de la exhortacién
contenida en los pronunciamientos resefiados.
Corresponderd a aquel tribunal, en tanto intér-
prete supremo de la Carta Magna, evaluar la de-
cisiéon que aqui se adopta y respaldarla o dejarla
sin efecto”.

Finalmente, exhorté a los Poderes Ejecutivo
y Legislativo de la Ciudad de Buenos Aires que,
de quedar firme el pronunciamiento, agoten to-
dos los medios a su alcance a fin de obtener de
la Nacidn la reasignacién integra, perdurable y
permanente de los recursos correspondientes
a la competencia jurisdiccional asumida por la
Ciudad.

La magistrada Alicia E. C. Ruiz, fue la tinica
que voté en disidencia. Mencion6 que no podia
colegirse de “Bazan’, que la Corte Suprema haya
decidido de manera implicita que también co-
rresponde al Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad de Buenos Aires entender en los recur-
sos de inconstitucionalidad planteados contra
las sentencias emitidas por tribunales naciona-
les en cuestiones diferentes a los conflictos de
competencia.

La Dra. Ruiz se remiti6 a lo expresado en “Pe-
truccelli” (16) donde sostuvo que: “esta actua-
cién de la CSJN se da en el marco de una causa
en la que ni la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res, ni el Estado Nacional han sido parte, cuando
son sus poderes ejecutivos y legislativos los res-
ponsables de, en un procedimiento complejo,
cumplir con la transferencia. Llama la atencién
que se concluya que la mejor via para garantizar
el respeto a la autonomia de la Ciudad sea ex-
cluir a la propia Ciudad del debate, incluso en
franca oposicién a lo establecido en la Clausula
transitoria decimotercera de la Constitucién de

(16) TSJ CABA, 7/10/2019, "Petruccelli, Exequiel Ma-
riano c. Asociart ART SA s/ accidente - accion civil s/ con-
flicto de competencia I".
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la Ciudad, que ubica en cabeza de su Gobierno
la facultad de llegar a acuerdos con el Gobierno
Federal para lograr una transferencia racional
de la funcién judicial”

Concluy6 su exposicién indicando que la via
jurisprudencia no es la correcta para realizar mo-
dificaciones procesales “con entidad suficiente
como para alterar la estructura institucional de
todo un sistema de justicia altamente complejo,
cuando, como en el caso, no se ha planteado una
cuestién constitucional suficiente”

No obstante, sostuvo que lo resuelto en el cita-
do fallo no importaba “renunciar al mandato de
defensa de la autonomia de la Ciudad de Buenos
Aires impuesto por el art. 6 de la Constitucion”.

Este primer “revolucionario” fallo ha tenido
eco en el fuero penal pues, el Tribunal Superior
de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, hizo lugar, también, al recurso de queja
interpuesto en el caso “Chocobar”.

En esa ocasion, se traté de un recurso de que-
ja interpuesto contra la denegatoria del recur-
so de inconstitucionalidad articulado contra la
sentencia de la Cdmara de Casacion que, en lo
pertinente, declaré inadmisible —por falta de
definitividad— el recurso de Casacién contra
la decision del Tribunal Oral de Menores Nro. 2
que, a su turno, rechazd la excepcién de falta de
jurisdiccién interpuesta por el recurrente, fun-
dada en su derecho a un juicio por jurados en
los términos del art. 24 de la CN.

El Fiscal General de la Ciudad de Buenos Ai-
res, Juan Bautista Mahiques, al contestar la vis-
ta conferida con motivo de la queja por recurso
de inconstitucionalidad denegado interpues-
to por la defensa de Luis Oscar Chocobar (17),
hizo mencién de los precedentes “Corrales’,
“Nisman” y “Bazan”

Sostuvo que, en virtud del mandato emanado
de la Constitucién de la Ciudad, los magistrados
del Poder Judicial portefio estdn llamados a ar-
bitrar los medios para poner fin “a este estado
de cosas inconstitucional” y enfatiz6 que “los

(17) Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, Fiscalia General, 23/09/2020, "Dic-
tamen Chocobar, Luis Oscar s/queja por recurso de in-
constitucionalidad denegado", Dictamen 3/2020.
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tribunales nacionales y los portenos son emi-
nentemente locales, y que su pertenencia a or-
ganizaciones diversas obedece a una situacién
coyuntural transitoria, cuya prolongacién des-
conoce las normas constitucionales en juego”

El Fiscal General consider6 que el reclamo de
Chocobar resultaba consistente con la doctrina
de la Corte en el precedente “Di Mascio” Indi-
c6 que la pertinencia de esa doctrina “en el caso
bajo analisis se deriva de las premisas anterio-
res: si los tribunales superiores de las jurisdic-
ciones locales estdn obligados a tratar los casos
constitucionales como condicién de admisi-
bilidad del recurso extraordinario federal ante
la Corte Suprema (“Di Mascio”); y si el Tribu-
nal Superior es la tltima instancia de una dni-
ca jurisdiccidén local en el &mbito territorial de
la Ciudad de Buenos Aires, compuesta también
por jueces que se desempenan transitoriamente
en la justicia nacional ordinaria (“Bazan”); lue-
go el Tribunal Superior estd obligado a tratar ca-
sos constitucionales planteados en el ambito de
la justicia nacional ordinaria”

Y resalt6 que “la introduccién de la maxima
instancia del Poder Judicial local como tribunal
intermedio entre la Corte Suprema y los tribuna-
les nacionales ordinarios fortalece la autonomia
portena sin perjudicar los derechos del recurren-
te, que dispone ahora de una instancia adicional
para presentar el caso constitucional que lo agra-
via. En virtud del nuevo disefio, los vecinos de la
Ciudad reducen la desventaja que los separa de
los vecinos de las demas provincias”.

Por su parte, los jueces Santiago Otamendi,
Inés Weinberg y Marcela De Langhe, considera-
ron que el recurso de inconstitucionalidad fue
mal denegado en virtud de los argumentos ex-
puestos en “Levinas” El magistrado, Francisco
Lozano, se expidié en el mismo sentido que sus
colegas preopinantes y se basd, también, en los
argumentos esgrimidos en el mencionado pre-
cedente.

IV. La garantia de juez natural

Como se verd, este es el punto neurélgico de
la cuestién y deberia haber sido el motivo prin-
cipal por el cual los magistrados del fallo que se
comenta resolvieron revocar la declinacién de
competencia a favor del de la Justicia Nacional
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en lo Criminal y Correccional que habia sido
dispuesta por la magistrada de primera ins-
tancia.

La Constitucién Nacional prohibe que alguien
sea juzgado por comisiones especiales o sea sa-
cado de los jueces designados por la ley antes
del hecho de la causa (art. 18, CN).

Ensenaba el maestro, Julio Maier, que “nues-
tra Constitucién ha intentado asegurar, como
garantia para el justiciable, la imposibilidad de
manipular el tribunal competente para el en-
juiciamiento, de tres maneras especificas: al
declarar la inadmisibilidad de las comisiones
especiales (18, CN); al impedir que juzguen tri-
bunales creados con posterioridad al hecho ob-
jeto del proceso (CN, 18); y al indicar que, en
todo caso, es competente para juzgar el tribunal
—federal o provincial— con asiento en la pro-
vincia en la que se cometi6 ese hecho” (18).

Son tres, entonces, los factores a tener en
cuenta a la hora de analizar la garantia en cues-
tién. Por un lado, el caracter accidental del tri-
bunal, las “comisiones especiales”; por el otro,
los limites de la competencia en funcién tem-
poral y; finalmente, la cuestién territorial del
hecho.

En el caso bajo estudio el meollo de la cues-
tién radicaria en el segundo factor, esto es, el
caracter temporal de la competencia. Pues se
descarta que el Poder Judicial de la Ciudad de
Buenos Aires pueda ser considerado como una
comision especial, dado que se trata de una ins-
titucién judicial de cardcter permanente, de una
justicia ordinaria, en la que no pueden recono-
cerse ninguno de los elementos que definen a
las comisiones especiales, a los tribunales ex-
traordinarios instituidos para casos concretos y
cuya vida institucional termina justamente con
el cumplimiento de su cometido (19).

(18) MALIER, J. B. ], "Derecho Procesal Penal: Funda-
mentos", Ed. Ad- Hoc, Buenos Aires, 2016, 12 ed., p.722.

(19) Asidefinia alas comisiones especiales el Dr.Mario
A. Oderigo en su voto en Fallos 234:482. El caso, en si, dis-
curria sobre la posibilidad de variar el tribunal compe-
tente, al momento del hecho los érganos de justicia po-
licial creados en la drbita del Poder Ejecutivo (la Policia
Federal), seguin la regla excepcional de autorizacién que
poseia la Constitucién de 1949, y, después de su deroga-
cién, los tribunales ordinarios de la capital de la Repu-

A través de un ejemplo, Maier, despeja cual-
quier duda al respecto. “Si un territorio nacional
se convierte, por ley del Congreso de la Nacién,
en una nueva provincia, los hechos hipotética-
mente punibles juzgados por los tribunales fe-
derales, en atencién a la competencia territorial
del Estado federal hasta el momento de la vi-
gencia de la ley de provincializacién del territo-
rio, deben continuar siendo juzgados por esos
tribunales; la nueva organizacién judicial pro-
vincial, segun el principio estudiado, carece de
jurisdiccién respecto de ellos y solo adquiere
ese poder en relacidn a las imputaciones funda-
das en hechos sucedidos con posterioridad a la
vigencia de la ley que crea la nueva provincia o,
en su caso, a la ley que crea los tribunales pro-
vinciales y establece su competencia” (20).

A partir de la reforma constitucional de 1994,
la autonomia jurisdiccional de la Ciudad de
Buenos Aires es indiscutible. En efecto, el art.
129 de la CN establece que “la ciudad de Bue-
nos Aires tendrd un régimen de Gobierno au-
ténomo con facultades propias de legislacion y
jurisdiccidn, y su jefe de gobierno sera elegido
directamente por el pueblo de la ciudad” So-
bre el punto, ensefid Maier que ya ese articulo
ha reconocido tal caracter, conforme lo cual di-
cha autonomia de gobierno, de legislacién y de
jurisdiccién ha sido concebida por los interesa-
dos directos, Nacién y Ciudad, como un proce-
so gradual y consensuado de transferencias de
competencias (21).

Asimismo, el principio de autonomia se rea-
firma en los arts. 6° y 7° de la Constitucién de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires de 1996. “El
articulo 6 tiene su razén de ser en el retaceo de
la autonomia que sufrié la CABA, (...) Asi, se les
confiere alas autoridades de la Ciudad la obliga-
cién de utilizar todos los remedios jurisdiccio-
nalesy politicos que faciliten el reconocimiento
de su estatus juridico constitucional y la impug-
nacién de las normas que pretendan descono-

blica, existentes al momento del hecho, pero carentes de
competencia, en aquel momento, para juzgar el caso.

(20) MAIER, J. B. ], "Derecho Procesal Penal: Funda-
mentos", Ed. Ad- Hoc, Buenos Aires, 2016, 12 ed., p.729.

(21) MAIER, J. B. ], "Derecho Procesal Penal: Sujetos
Procesales", Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2003, 12 ed.,
Pp.526-527.
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cerlo” (22). “El articulo 7 pone de manifiesto la
continuidad juridica de la CABA respecto de sus
anteriores denominaciones y regimenes legales.
Consideramos importante que se exprese que la
Ciudad es sujeto de los derechos y obligaciones
de sus antecesores (...)" (23).

El art. 106 de la Constitucién de la CABA indica
que “corresponde al Poder Judicial de la Ciudad
el conocimiento y decisién de todas las causas
que versen sobre puntos regidos por esta Consti-
tucién, por los convenios que celebre la Ciudad,
por los cédigos de fondo y por las leyes y normas
nacionales y locales, asi como también organi-
zar la mediacion voluntaria conforme la ley que
la reglamente. Ejerce esta competencia, sin per-
juicio del juicio por jurados que la ley establezca’

Por su parte, el art. 8° de la ley 7, Ley Orgénica
del Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires,
menciona: “los Tribunales, Jueces y Juezas son
competentes en el territorio de la Ciudad de Bue-
nos Aires segtin los limites que declara el Articulo
8° de la Constitucion de la Ciudad, y en las mate-
rias que les atribuyen la Constitucién Nacional, la
Constitucién de la Ciudad y la presente ley”.

En este contexto, siguiendo el ejemplo de
Maier, es evidente que, a partir de 1994, los he-
chos que tengan lugar en la Ciudad de Buenos
Aires deben ser investigados y juzgados por el
Poder Judicial de dicha ciudad. Solo asf se vera
debidamente resguardada la garantia de juez
natural.

V. Conclusién

Tal como se dijo en la introduccidn, se coinci-
de con la solucién adoptada por la Sala de Feria
de la Cdmara de Apelaciones en lo Penal, Penal
Juvenil, Contravencional y de Faltas, pero, sin
embargo, se considera que se soslayo la garantia
de juez natural, y otros argumentos de caracter

(22) SABSAY, D., "Principios fundamentales para la
interpretacion, aplicacién y cumplimiento de la Consti-
tucion Portena", en "Constitucion de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires", Ed. Jusbaires, Buenos Aires, 2016,
12 ed., p.40.

(23) SABSAY, D., "Principios fundamentales para la
interpretacion, aplicacién y cumplimiento de la Consti-
tucion Portena", en "Constitucion de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires", Ed. Jusbaires, Buenos Aires, 2016,
laed., p.4l.
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constitucional, como motivos principales para
arribar a la resolucion del caso.

El juez Jorge Atilio Franza, quien presidié el
acuerdo, desarroll6 en extenso la cuestion rela-
tiva a la autonomia de la Ciudad de Buenos Ai-
res para concluir que, como el hecho primario
que origind la intervencidn de los tribunales lo-
cales se trataba de un delito ya transferido a la
orbita jurisdiccional de la Ciudad de Buenos Ai-
res, correspondia que la justicia local asuma la
competencia.

No obstante, luego recurrié a un argumento
de cardcter pragmaético para darle atin més fuer-
za a su postura. Asf, esgrimi6 el “principio de
mejor administracion de justicia” (24). Es decir,
como previno en la investigacion la Fiscalia de
la Ciudad de Buenos Aires, en miras a garantizar
una eficiente administracién de justicia y evitar
un retraso injustificado en la tramitacién y deci-
sién del caso, considerd que correspondia man-
tener la jurisdiccién local.

Claro que, ademds, al tratarse de una tnica
conducta —recordemos que el imputado im-
pact6 el vehiculo contra diversas personas al-
gunas de las cuales resultaron lesionadas y otra
falleci6— desde un punto de vista dogmatico
no corresponderia escindir la maniobra. Como
argumento adicional podria decirse que, de lo
contrario, el juzgamiento por separado de un
tnico hecho —debido a las distintas tipicida-
des— importarfa violar la prohibicién de la do-
ble persecucién penal (25).

Pero, mas alld de los motivos senialados para
declarar la competencia del fuero Penal, Penal
Juvenil, Contravencional y de Faltas, lo cierto
es que son de cardcter constitucional aquellos
(motivos) que deberian sustentar la decisién
adoptada.

Con acierto lo destacé el magistrado Marce-
lo Pablo Véazquez en su voto concurrente: “no

(24) Criterio utilizado por el TS] CABA en numerosos pre-
cedentes: "Giordano", 25/10/2019; "Pogonza", 2/09/2020;
"Petruccelli”, 7/10/2019; "Nanez Lépez", 5/08/2020; "Ba-
rraza", 2/09/2020; "Suero Alcantara", 16/09/2020; "Val",
16/09/2020; "Garcia Gomez", 30/09/2020; "Reynoso",
16/12/2020; "Orono", 29/12/2020.

(25) Cfr. CSJN, Fallos 327:2869.
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es la circunstancia de que el suceso primario
que origind la intervencion de los tribunales lo-
cales resulte ser uno de los delitos que ya fue-
ron transferidos a la érbita jurisdiccional de la
Ciudad lo que justifica que sea este fuero el que
siga interviniendo en la presente investigacidn,
sino el hecho de que los tinicos jueces naturales
y constitucionales para entender en los delitos
ordinarios que se produzcan en la Ciudad Au-
tébnoma de Buenos Aires son los magistrados
elegidos por el pueblo de esta Ciudad a través
de sus instituciones” (la cursiva es propia).

Incluso me atrevo a decir que cualquiera haya
sido la calificacién legal escogida e indepen-
dientemente del cardcter pragmaético del fuero
que previno, son la garantia de juez natural y el
principio de igualdad ante la ley las razones que
deberian sostener la solucién del fallo (26).

Pues, de lo contrario, nos enfrentariamos al
absurdo de admitir que para ciertos delitos se

(26) Una discusion similar se suscité con el juicio por
jurados. Al respecto sostuvo el Dr.Cevasco: "Frente a ello,
la omisién en el establecimiento del juicio con jurados y
mas que ello, el dictado de sistemas procesales diame-
trales opuestos a la previsién constitucional deriva en
una deformacién del sistema contemplado en la Carta
Magna, en detrimento de especificas garantias de los ciu-
dadanos y del funcionamiento institucional”, fallo dispo-
nible en: http://nohuboderecho.blogspot.com/2009/02/
juicio-por-jurados-e.html (4ltimo acceso el 17/04/2022).

estaria privando a los ciudadanos de la Ciudad
de Buenos Aires de una instancia de revisién
que si tienen sus vecinos portefnos respecto de
otros delitos y los habitantes de las provincias
respecto de todos los delitos de naturaleza or-
dinaria. Es decir, a diferencia de lo que ocurre
en el resto del pafs, los habitantes de la Ciudad
de Buenos Aires no son juzgados por todos los
delitos ordinarios ni someten sus pleitos a una
justicia propia que —en la medida de su com-
petencia— resuelva las controversias de acuer-
do con los procedimientos que su legislacion ya
prevé, vulnerando asi la garantia de juez natu-
ral, y se encuentre sujeta al control politico de
su legislatura. Se ha advertido que la sustraccién
al conocimiento del Poder Judicial portefio de
estas cuestiones configura asf un supuesto que
“roza el derecho de igualdad de todos los justi-
ciables ante la jurisdiccion judicial” (27).

El inmovilismo que responde a cuestiones
institucionales no puede avasallar la garantia
de juez natural y el principio de igualdad ante
la ley del justiciable y esos son los principales
motivos por los cuales el caso “O. G., J. C” debe
tramitar en el fuero de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. Pues la autonomia jurisdiccional
de dicha Ciudad es un mandato constitucional
desde 1994.

(27) BIDART CAMPOS, G., "Tratado Elementos de
Derecho Constitucional”, Ediar, Buenos Aires, p.356.
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Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes de la Ciudad de
Buenos Aires.

(***) Martiniano Terragni es Magister en Derecho Pe-
nal (UBA). Profesor Adjunto Regular del Departamento
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I. Introduccion

El proceso penal en la Republica Argentina,
cuya tradiciéon juridica se enmarca dentro de
los modelos inquisitoriales y mixtos del derecho
continental, transita desde hace dos décadas un
camino de constante y sostenido acercamiento
hacia el sistema adversarial, caracteristico del
derecho anglosajon. Este acercamiento encuen-
tra antecedentes significativos en la introduc-
cién de instituciones tales como la suspensién
del juicio a prueba (1) (que tiene su origen en la
diversion, aunque en nuestro medio se la asocia
con la probation) o el juicio abreviado (2) (que
tiene su origen en el plea bargaining).

Por su parte, también el derecho ptblico pro-
vincial, que regula los alcances de la justicia
penal juvenil, ha avanzado en los ultimos veinti-
cinco anos en una senda de gradual y continuo
acercamiento al derecho penal de adultos, por
lo menos en su aspecto procesal (3).

Este doble acercamiento —primero del pro-
ceso penal general al modelo adversarial y, se-
gundo, del derecho penal juvenil al modelo de
adultos— presenta algunas particularidades
que merecen ser consideradas con detenimien-
to. Por un lado —tal como lo han resuelto la
Corte Suprema de los Estados Unidos de Nor-
teamérica en el precedente “Gault” (4) (1967) y
el Pleno del Tribunal Constitucional de Espana
en la sentencia 36/1991 (5)—, la justicia juvenil
debe incorporar (cuando ain no lo ha hecho) al
menos las mismas garantias requeridas por el
derecho procesal penal de adultos para cumplir
con los requerimientos de un juicio justo. Esta
incorporacion ha tenido lugar, en América La-
tina en general y en la Reptblica Argentina en

(1) Incorporada al C4d. Penal mediante la ley 24.316,
publicada en el BO el 19/05/1994.

(2) Incorporado al C6d. Proc. Penal mediante la ley
24.825, publicada en el BO el 18/06/1997.

(3) Ver al respecto las conclusiones del Proyecto de In-
vestigacion UBACyT 2017/2020, dirigido por la Prof. Dra.
Mary Beloff, "; Més Derecho o més derechos?: la primacia
de la reforma institucional y del orden publico provincial
en la garantia de los derechos de los adolescentes infrac-
tores de la ley penal?".

(4) 387 US 1 (1967).
(5) ECLI: ES:TC:1991:36, del 14/02/1991.
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particular, en el tltimo cuarto de siglo, como
consecuencia de la aplicacién directa de nor-
mas constitucionales y convencionales y de re-
formas legales tanto en el &mbito procesal penal
como en el &mbito de los derechos de los nifios
y la justicia juvenil.

Sin embargo, ya sea que se la evaltie desde el
punto de vista conceptual o desde la perspecti-
va empirica, la aparente ventaja que este acerca-
miento ha ofrecido a la justicia juvenil en tanto
implicaria una aplicacién mds amplia de estas
reglas de garantia se ve perturbada por el alto
costo que ha traido aparejado, expresado en la
pérdida de una respuesta penal diferenciada
—principio de especialidad — (6).

Uno de los ejemplos mas paradigmaticos de
tal situacién se verifica con el “juicio abreviado’,
el que luego de haber sido incorporado en las
legislaciones para adultos no tardé en ser utili-
zado en la justicia juvenil como una forma de re-
solucion cuasi administrativa del proceso penal.
En otra ocasiéon hemos anticipado las dificulta-
des que planteaba la utilizacién de este meca-
nismo respecto de adolescentes (7), por lo que
no nos referiremos en extenso al tema esta vez.

Sobre la base de esta plataforma de partida,
otro instituto respecto del cual también se ad-
virtiera sobre las reformas legislativas en dife-
rentes jurisdicciones es el “juicio por jurados” y
su eventual aplicacién en la justicia juvenil.

Un andlisis histérico podria poner en parale-
lo al juicio abreviado con el juicio por jurados
como expresiones emblematicas (y, en otro sen-
tido, antinémicas) del sistema acusatorio adver-
sarial que se pretende implementar a lo largo y
alo ancho del pais como cumplimiento del pro-
grama criminal de la Constitucion.

Con ese entendimiento, el paso siguiente a la
generalizada (y casi acritica) aplicacion del jui-

(6) TERRAGNI, Martiniano, "El principio de especiali-
dad en la justicia de menores a través de la jurispruden-
cia", Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2015.

(7) Cfr. BELOFE Mary — FREEDMAN, Diego — KIERS-
ZENBAUM, Mariano — TERRAGNI, Martiniano, "La jus-
ticia juvenil y el juicio abreviado", en BELOFE Mary (dir.),
Nuevos problemas de la justicia juvenil, Ed. Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2017, ps. 139-185.
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cio abreviado en la justicia penal de adolescen-
tes serfa la utilizacién de jurados en la decisién
de casos criminales seguidos contra personas
menores de edad penalmente responsables
—16 a 18 anos de edad no cumplidos — (8). Ello
explicaria parcialmente los movimientos a los
que aludiéramos mads arriba.

Sin embargo, las dificultades en su aplicacién
respecto de los adolescentes parecen ain mas
evidentes que respecto del juicio abreviado. En
ese sentido, podriamos preguntarnos:

- ;cOmo se garantizaria la regla de la especiali-
dad si el juzgador ni siquiera es jurista?;

- ;podria el adolescente optar por ser juzgado
por jurados?; y

- jregirfan las mismas reglas de mayoria para
la votacién?, entre muchas otras.

Previo a adentrarnos en la busqueda de res-
puestas a estas preguntas especificas, es conve-
niente delimitar primero la naturaleza juridica
del juicio por jurados, que en ocasiones ha sido
planteada como una regla de garantia, como asi
también los antecedentes de su recepcién por
parte del derecho argentino.

II. La naturaleza juridica del juicio por ju-
rados

Las “reglas de garantia” son mecanismos para
asegurar derechos, mientras que los “derechos”
son facultades que permiten exigir de otro un
determinado comportamiento (sea activo, sea
omisivo). A estos dos conceptos la Constitu-
cién Nacional agrega, en su parte dogmatica, el
de “declaraciones” Estas ultimas constituyen la
toma de postura respecto de una cuestién po-
litica fundamental (9), como, por ejemplo, la
organizacion federal del Estado. Las declaracio-
nes no tienen base en el derecho natural ni se

(8) Ley 22.278, art. 20, segtin la modificacién introduci-
da porla ley 22.803 (BO 09/05/1983).

(9) Ver, por todos, EKMEKDJIAN, Miguel Angel, "Ma-
nual de la Constitucién Argentina", Buenos Aires, 1991,
p. 63; y BIDART CAMPOS, Germén, "Tratado elemental
de derecho constitucional argentino”, Ed. Ediar, Buenos
Aires, 2003, nueva edicién ampliada y actualizada a 2002-
2003, t. II-A, p. 12.

piensan para garantizar derechos. Son, simple-
mente, decisiones que se adoptan por un varia-
do arco de razones, asi como podrian haberse
adoptado otras.

El problema que plantea el juicio por jura-
dos en nuestro medio es que puede ser analiza-
do tanto desde la perspectiva de las “garantias”
o de los “derechos’, como de una “declaracién’,
en tanto la férmula constitucional —a diferencia
de su equivalente norteamericana— encomien-
da al Congreso, sin plazo perentorio, su imple-
mentacion.

Al observarse al juicio por jurados como un
“derecho” o una “garantia’; cabe preguntarse
respecto del derecho de quién o para el asegura-
miento de qué derecho (y de quién) se establece.
Si se piensa en los derechos de los ciudadanos
en general, el juicio por jurados podria consti-
tuir un derecho activo de participacion en las
decisiones de la administracién de justicia (10).
Claro que, desde esta perspectiva, es dificil pen-
sarlo desde el punto de vista del imputado.

Podria, en todo caso, observarse como un
derecho activo de los ciudadanos en general
que, a la vez, funciona como garantia para el
imputado (11); pero todavia quedaria la pre-
gunta respecto de qué derecho garantiza.

También seria posible considerar que se trata
de una garantia orgénica derivada de la impar-
cialidad del juzgador; sin embargo, admitir que
la imparcialidad del juzgador se asegura sola-
mente mediante el juicio por jurados implicaria
afirmar, al mismo tiempo, que todo proceso que

(10) En este sentido, la ley 10.746 de Juicio por Jurados
de Entre Rios dice: "Art. 1°: Participacién ciudadana en
la administraciéon de justicia penal. La presente ley tiene
por objeto garantizar la participacién ciudadana en la ad-
ministracién de la justicia penal de la provincia de Entre
Rios, satisfaciendo la manda de los arts. 5, 118, 121, 122,
123y 126 dela CN, y el cumplimiento de lo dispuesto por
art. 122 inc. 23 de la Const. provincial, en el marco del
Derecho Convencional vigente que obliga a la Reptiblica
Argentina”

(11) En los fundamentos de la ley 14.543, mediante
la cual se aprob6 el juicio por jurados en la provincia de
Buenos Aires, se afirma: "El establecimiento del juicio
por jurados es entendido en el presente proyecto como
un derecho del imputado, que como tal resulta entera-
mente renunciable”.
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no se realice mediante este mecanismo que-
branta la garantia.

Por otra parte, el sentido de la garantia, como
se dijo, estd asociado necesariamente con el de-
recho que se busca asegurar. Sobre ello, como
indicamos, no es posible concluir, ni por razo-
nes tedricas ni a partir de la evidencia empirica,
que un jurado serd imparcial y que un juez o tri-
bunal profesional no lo sera.

Lo cierto es que dentro de los sistemas de jus-
ticia existen diversos modelos histéricos para el
juzgamiento, dentro de los cuales uno de ellos
es el del juicio por jurados. Desde este punto
de vista, pareceria que los constituyentes origi-
narios decidieron adoptar este sistema por ra-
zones histéricas y de importacién de modelos
constitucionales, mds alld de que este sea efecti-
vamente una regla de garantia (o no).

Ocurre que, en todo caso, a partir de su es-
tablecimiento nacen derechos y garantias: que
exista el juicio por jurados genera a la vez el
derecho (y la obligacién) de los ciudadanos de
participar en la administracién de justicia. En-
tonces surge la pregunta respecto de si su reali-
zacion integra de manera general, respecto del
imputado, aquella reglamentacién que confor-
ma la garantia genérica del debido proceso (res-
pondida negativamente por la Corte Suprema
de los Estados Unidos). De responderse afirma-
tivamente este punto, surge el interrogante res-
pecto de si una persona menor de edad es titular
de esa prerrogativa.

Respecto de los adultos, la cuestion —en todas
sus variantes— ha sido profusamente estudiada
en nuestro medio por la literatura especializada,
motivo por el cual remitimos a ella (12).

(12) Entre los procesalistas, como exigencia constitu-
cional, por todos, CLARIA OLMEDO, Jorge A., "Derecho
procesal penal’, Ed. Marcos Lerner, Cérdoba, 1984, t. I,
p- 70; y quien més ha desarrollado contempordneamente
el tema como derecho/garantia: Edmundo Hendler. De él
pueden consultarse, entre muchos, "El juicio por jurados
como garantia de la Constitucién”, en "Dossier en home-
naje al sesquicentenario de la Constitucién Nacional (1853-
2003)", Lecciones y Ensayos, vol. 80, ps. 23-39; "El juicio por
jurados, ;derecho u obligacién?", ED, Universidad Catdlica
Argentina, Buenos Aires, vol. 187, ps. 1135-1138; "El juicio
por jurados: Significados, genealogias, incognitas”, Ed. Del
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Solo nos interesa en esta ocasién analizar una
consecuencia de la consideracién del juicio por
jurados como derecho o garantia, referida a si es
posible que una persona menor de edad (esto es,
con responsabilidad penal disminuida) pueda
renunciar a ser juzgada mediante este sistema.

La respuesta a esta pregunta (como sucede
con tantas otras en la justicia juvenil) se rela-
ciona directamente —punto que sefialamos en
una ocasién anterior respecto del juicio abre-
viado (13)— con las tensiones que observamos
entre un modelo que desde la filosofia moral
podria llamarse liberacionista de la infancia, el
cual considera alos ninos como agentes compe-
tentes, y, por lo tanto, equiparados en derechos
a los adultos, lo que justificaria el acercamiento
a la justicia penal general mediante la pérdida

Puerto, Buenos Aires, 2006; y "El significado garantizador
del juicio por jurados", en BAIGUN, David (et al.), Estudios
sobre justicia penal: homenaje al profesor Julio B. J. Maier,
Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2005, ps. 329-334. Una posi-
cién contraria se encuentra en BIDART CAMPOS, Germéan
J., "Tratado elemental de derecho constitucional argentino.
Lareforma constitucional de 1994", Ed. Ediar, Buenos Aires,
1994, ps. 638-639. Alli afirma el destacado maestro del de-
recho constitucional argentino que "la férmula que usa el
art. 102 (...) contiene un 'deber’ para el legislador, pero un
deber que no es de cumplimiento inmediato (porque se
dice que los juicios penales terminardn por jurados, 'lue-
go que se establezca esta institucién', lo que revela que el
constituyente ha librado claramente al criterio del congreso
la oportunidad en que a este le parezca menester cumplir
con su deber de implantar el jurado). La norma comenta-
da podria entenderse como si dijera aproximadamente lo
siguiente ‘no hay derecho al juicio por jurados mientras esa
institucién no sea establecida por ley’"; que “deparada al le-
gislador esa holgura de tiempo, cabe decir —con la jurispru-
dencia de la Corte— que nadie tiene derecho a que se dicte
una legislacién determinada”; y que “la inexistencia del ju-
rado no viola ninguna garantfa impuesta por la constitucion
al proceso penal. En suma, la omisién legislativa de incluir
el jurado dentro del proceso penal no puede ser alegada ni
como falta de acatamiento a un deber inexorablemente im-
puesto por la constitucién al Congreso (sin posibilidad de
plazo dilatorio), ni como agravio al derecho del enjuiciado
en orden a las garantias que cubren el proceso penal” En
sentido equivalente, “A nuestro entender, las normas cons-
titucionales relativas al juicio por jurados son tipicamente
programaticas’, en SAGUES, Néstor P,, “El juicio penal oral y
el juicio por jurados en la Constitucién Nacional’; ED, Uni-
versidad Catélica Argentina, Buenos Aires, 1981, t. 92, ps.
905-914, en p. 909.

(13) BELOFE Mary — FREEDMAN, Diego — KIERS-
ZENBAUM, Mariano — TERRAGNI, Martiniano, "La justicia
juvenil y el juicio abreviado", ob. cit.
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de la especialidad; y otro modelo estructurado
sobre la teoria del paternalismo justificado, el
cual parte del reconocimiento de una compe-
tencia limitada de los adolescentes, que es la
que justifica una respuesta penal diferenciada.

En consecuencia, en funcién de qué modelo
tedrico se asuma, las consecuencias politico-
criminalesy de disefo institucional van a ser di-
ferentes; y también lo serd la manera en la que
van aresolverse las tensiones entre los derechos
que estan en juego.

En particular, la posibilidad de solicitar o re-
nunciar al juicio por jurados se nutre, por un
lado, de la base de la filosoffa moral del libera-
cionismo y merece algunas consideraciones con
relacion a la naturaleza juridica del instituto: la
pregunta solo tiene sentido si se asume previa-
mente que el juicio por jurados es un derecho
(0 una garantia) del imputado.

La dificultad surge debido a que no esté del
todo claro que la determinacién de la respon-
sabilidad penal mediante un juicio por jurados
sea un derecho o garantiay, menos atn, que sea
actualmente exigible por una persona con res-
ponsabilidad penal disminuida como conse-
cuencia de su menor de edad (a lo que podrian
agregarse las complejidades derivadas de la in-
tervencion de los representantes legales y de la
asistencia técnica especializada).

IIL. La recepcion del juicio por jurados en el
derecho argentino y las particularidades de la
justicia juvenil

Como indicamos, el juicio por jurados es una
institucién caracteristica de los modelos acu-
satorios adversariales (anglosajones) de admi-
nistracion de justicia.

En la Republica Argentina, la institucién fue
incorporada a la Constitucién Nacional de
1853 (14), pero el derecho interno no lo regul6 a

(14) "El Congreso promovera la reforma de la actual
legislacion en todos sus ramos, y el establecimiento del
juicio por jurados" (art. 24). "Corresponde al Congreso:
(...) dictar (...) leyes generales para toda la Nacién (...) y
las que requiera el establecimiento del juicio por jurados”
(art. 75, inc. 12). "Todos los juicios criminales ordinarios,
que no se deriven del derecho de acusacion concedido a la
Cémara de Diputados se terminaran por jurados, luego que
se establezca en la Republica esta institucion” (art. 118).

nivel nacional y en las provincias las experien-
cias de su incorporacién son relativamente
recientes (15). Este divorcio entre el derecho
comun y la Constitucién Nacional se explica en
la medida que el modelo constitucional fue im-
portado de la tradicién de los Estados Unidos
de Norteamérica (de hecho, el preambulo de la
Constitucién Nacional es una traduccién prac-
ticamente literal del de la de los Estados Unidos
de Norteamérica) (16), mientras que los mo-
delos procesales (infraconstitucionales) fueron
importados del modelo legislativo espafiol y del
derecho continental en general, centralmen-
te inquisitivos, que regian en nuestro territorio
desde la época de la colonizacién (17).

Lo curioso en cuanto a la recepcién de las
instituciones es que en materia penal juvenil el
modelo que se incorporé a nuestro derecho in-

(15) Las provincias que lo han legislado son Cérdoba
(con el modelo escabinado), Buenos Aires, Neuquén, Rio
Negro (entrara en vigencia a partir del 01/01/2018), Cha-
coy Chubut.

(16) Como senala Sarmiento, "El predmbulo de la
Constitucién argentina en particular encierra una doc-
trina que debemos sefalar. Haciendo a un lado indica-
ciones novedosas, renunciando la Comisiéon de Consti-
tucién a toda vana pretensiéon de originalidad, adopt6
la letra del predmbulo de la Constitucién federal de los
Estados Unidos" (SARMIENTO, Domingo FE, "Comenta-
rios de la Constitucién de la Confederacién Argentina
[1853]", Ed. América Unida, Buenos Aires, 1929, p. 54).
Luego, en la p. 55, Sarmiento transcribe ambos predmbu-
los, senalando su indudable equivalencia.

(17) Este divorcio entre la legislacién de derecho co-
mun y las normas constitucionales, asi como también
las dificultades que ello acarrea en la aplicacién del
derecho, aparece muy bien caracterizado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en el precedente "Ca-
sal" del 20/09/2005 (Fallos 328:3399). Explica la Corte:
"La Constitucién Nacional establecié como objetivo legal
un proceso penal acusatorio y con participacién popu-
lar. La legislacién nacional no se adecud a este objetivo,
pero la perspectiva histérica muestra una progresiéon ha-
cia la meta sefialada, posibilitada por el subjuntivo em-
pleado en el originario art. 102 y actual 118 constitucio-
nal. La jurisprudencia constitucional fue acompanando
este progreso histdrico, sin apresurarlo. Es decir que en
ningtin momento declar6 la inconstitucionalidad de las
leyes que establecieron procedimientos que no se com-
paginaban con la meta constitucional, lo que pone de
manifiesto la voluntad judicial de dejar al legislador la
valoracidén de la oportunidad y de las circunstancias para
cumplir con los pasos progresivos" (consid. 7° del voto de
los Dres. Petracchi, Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti).
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terno fue el de la corte juvenil creada en los Es-
tados Unidos de Norteamérica (precisamente
en Illinois, en el afno 1899) y que fuera recono-
cido como un camino a seguir por el legislador
al momento de la aprobacién de la ley 10.903,
conocida como “Ley Agote” (18).

Con esos modelos constitucionales y legislati-
vos como antecedentes, alguien podria pregun-
tarse por qué entonces en materia penal juvenil
no se incorporé el juicio por jurados, si la insti-
tucién fue importada de los Estados Unidos de
Norteamérica (19). La respuesta es sencilla: el
juicio por jurados regia para el modelo de adul-
tos, pero no para la justicia juvenil dado que el
modelo del tribunal de menores se cred con la
idea de sacar a los menores de edad del sistema
penal general. En otras palabras, desde finales
del siglo pasado, los modelos de justicia que se
regularon en los Estados Unidos de Norteamé-
rica fueron distintos para adolescentes y para
adultos. Por esa razdn, la justicia juvenil no fue
pensada para funcionar con jurados, caracteris-
ticos de la resolucion de casos penales de adul-
tos en el mundo norteamericano.

En algin momento también el pais del norte
transitd un camino de acercamiento de los mo-
delos (de adolescentes hacia el de adultos) cuyo
hito fundamental fue el mencionado fallo “Gault”
(1967), a partir del cual se reconocieron expresa-
mente las reglas de garantia para el proceso pe-
nal juvenil. Desde entonces la Corte Suprema de

(18) La ley 10.903 tiene como objetivo "preparar la
sancion de la legislacién penal de menores, y la institu-
cién de los Tribunales de Menores, a semejanza de lo
que ocurre en naciones mucho mas adelantadas que las
nuestras, y si ella no ha sido incorporada a esta ley, ha
sido por temor de dar un salto demasiado brusco, pre-
firiéndose en consecuencia, llegar a la reforma, por los
medios de transicién que comporta lo sancionado por la
Cémara" (palabras del senador Roca, "Diario de Sesiones
del Congreso Nacional", Camara de Senadores, reunién
45, del 27/09/1919, p. 907).

(19) Por muchos: "Es menester multiplicar y esparcir
en la Republica institutos reformadores e implantar para
los impuiberes que hayan delinquido, procedimientos,
correcciones y jueces peculiares. Los Estados Unidos
ofrecen un ejemplo eficaz aprovechado en Europa, y que
nosotros debemos incorporar a nuestras instituciones:
los tribunales para menores", en ORIONE, Francisco,
"Tribunales especiales para menores. Necesidad y forma
posible en que deberian ser organizados", Revista Argen-
tina de Ciencias Politicas, La Plata, 1914, t. 8, p. 268.
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los Estados Unidos de Norteamérica continud el
camino de reconocimiento de diversas garantias
para el proceso con menores, pero nunca consi-
derd que el instituto del juicio por jurados fuera
una de ellas. En otras palabras, jamds afirmé que
la exigencia de un juicio justo para un adolescen-
te imputado de un delito requiriera la decision
del caso mediante un jurado popular.

Estadecisionfueadoptadaenelcaso “McKeiver
vs. Pensilvania” (20). El tribunal consider6 que
quedaba librado a los Estados establecer el jui-
cio por jurados si asi lo consideraban, pero pre-
cis6 que ello no formaba parte de la garantia
del debido proceso consagrada constitucional-
mente. Las razones que esgrimio la Corte fueron
tanto empiricas como normativas. Entre ellas,
pueden mencionarse los costos y las dificulta-
des del establecimiento del jurado, el hecho de
que no necesariamente mejoraria el método de
determinacién de la verdad respecto del juicio
a cargo de un juez especializado, la imposibili-
dad de satisfacer una respuesta especializada
mediante este mecanismo, las formalidades y la
publicidad requeridas por este modelo de pro-
cedimiento adversarial, y la necesidad de des-
alentar el plea bargaining en los procesos de
menores, mecanismo que deviene esencial en
los procesos que prevén jurados.

Sobre este punto, es importante sefalar que
la Corte Suprema de los Estados Unidos dejé en
claro que nunca consider6 que la justicia juvenil
debia ser igual a la de adultos y tampoco descar-
t6 nunca el ideal rehabilitador (o educador), sino
que simplemente considerd que si el trato que se
les brindaba (empiricamente) a los ninos y ado-
lescentes resultaba igual al de los adultos, debia
entonces otorgdrseles garantias equivalentes.

Esta evoluciéon jurisprudencial deberia lla-
marnos la atencién, en tanto el pais del cual he-
mos tomado el modelo constitucional (21)
(v que al propio tiempo inspira el desarrollo local
de la institucién del juicio por jurados) y la idea
originaria del tribunal de menores como respues-

(20) "McKeiver v. Pennsylvania", 403 US 528 (1971).

(21) Sarmiento consideraba fundamental tener en con-
sideracioén los precedentes de la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos en materia de interpretacion constitucional.
Decia Sarmiento al respecto: "si nuestro pais se constituye
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ta diferenciada no ha incorporado como exigencia
constitucional ese instituto a la justicia juvenil.

Debe, no obstante, tenerse presente que de-
cisiones judiciales més recientes de tribunales
estaduales han puesto en crisis algunas de las
razones sostenidas por la Corte Suprema para
rechazar el juicio por jurados respecto de me-
nores (22), al punto de que la Corte Suprema
de Kansas lo ha admitido como garantia cons-
titucional (23). Estos cambios relativamente re-
cientes han conducido a que algunos Estados
habiliten que adolescentes sean juzgados por
jurados, con diferentes alcances (24) (por ejem-
plo, cuando la condena eventual puede ser muy
grave debido a la seriedad del hecho). De todos
modos, no debe confundirse esta tendencia con
dos parecidas: ni, por un lado, con la renuncia
ala jurisdicciéon de menores (waiver) permitida
histéricamente, dado que, en este caso, el me-
nor es transferido a la jurisdiccién de adultos;
ni, por el otro, con las teens courts previstas por
algunas legislaciones para que pares menores
de edad adjudiquen casos de infracciones leves
como contravenciones o faltas imputadas tam-
bién a adolescentes (25).

IV. Criminologia critica y derecho penal ju-
venil: los estereotipos

La relacién entre derecho y criminologia es
fluida y estas disciplinas se nutren la una de la

bajo el sistema federal, y si adopta en su carta constitucio-
nal hastalaletra de aquella otra Constitucion, ya discutida,
vya fijada, ya probada, resulta necesariamente que toda la
labor de aquella sociedad, que toda su ciencia y experien-
cia viene, a la par de la Constitucidn, a servir de apoyo a la
nuestra” (SARMIENTO, Domingo E, ob. cit., p. 29).

(22) "People v. Smith", 110 Cal. App. 4th 1072 (2003).

(23) "L.M.", 186 P. 3d Kan. 164, 166 (2008); "Un argumen-
to a favor del juicio por jurados después de esta sentencia”,
en RIXEY, Carl, "The Ultimate Disillusionment: The Need
for Jury Trials in Juvenile Adjudications”, Catholic Universi-
ty Law Review, vol. 58, 3, spring 2009, disponible en http://
scholarship.law.edu/lawreview/vol58/iss3/9.

(24) En Kansas, por ejemplo, la Corte Suprema del
Estado lo consider6 obligatorio por aplicacién de las en-
miendas 62y 142. Ver "L. M.", cit.

(25) Las llamadas youth courts no son, estrictamen-
te, tribunales ni jurados; son instancias de diversion, de
derivacién de los casos hacia 4mbitos comunitarios, en
general bajo formatos restaurativos.

otra. Durante el esplendor del positivismo cri-
minoldgico proliferaron en el derecho sustanti-
vo las medidas de seguridad, vigentes hasta el
dia de hoy; y los aportes de la criminologia cri-
tica nos han ensefado que el sistema penal es
selectivo y que, para arribar a soluciones justas,
se deben considerar estos factores a la hora de
juzgar a una persona. Categorias como la cul-
pabilidad por vulnerabilidad de Zaffaroni (26)
tienen una enorme capacidad de rendimiento,
invirtiendo el caracter negativo y criminalizante
de los factores de vulnerabilidad frente al siste-
ma penal que presentan muchos adolescentes,
para ofrecer limites a la posibilidad de sanci6n:
a mayor vulnerabilidad frente al sistema penal,
menor sancién. Estos aportes deberian permi-
tir al juez valorar los hechos a la luz de las cir-
cunstancias de la persona que los comete, y no
solo considerar estos factores al momento de la
determinacion de la pena, sino también en la
valoracidn total del hecho. Sin embargo, un en-
foque no profesional podria estar teiiido de es-
tereotipos negativos que influyan también en la
valoracidén de los hechos, de forma tal que el jui-
cio de culpabilidad, al contrario de lo que pro-
ponen los avances de la criminologia critica, se
vea en mayor medida influido por las conside-
raciones y los lugares comunes que los medios
de comunicacién transmiten respecto de los
jévenes infractores. Con ello queremos afirmar
que el camino de desarrollo y sofisticacién de la
intervencién penal juvenil demanda unos co-
nocimientos que solo se adquieren a través del
estudio y la practica, y que, en muchas ocasio-
nes, demandan soluciones que pueden ser per-
cibidas como contrarias a la valoracién de lo

(26) "La culpabilidad penal del estado de derecho no
puede ser la simple culpabilidad por el acto, sino que
debe surgir de la sintesis de esta (como limite maximo del
reproche) y otro concepto de culpabilidad que incorpore
el dato real de la selectividad. Solo de este modo resulta
ético y racional el reparto del poder juridico para conte-
ner el poder punitivo (para recoger naufragos). Para ela-
borar este principio que contrastara con la culpabilidad
por el acto y que en definitiva se sintetizara en la culpa-
bilidad penal, deben tomarse en cuenta los datos reales
de la selectividad” (ZAFFARONI, Eugenio R. — SLOKAR,
Alejandro — ALAGIA, Alejandro, “Manual de derecho
penal. Parte general, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2007,
2a ed., 12 reimp., p. 515; para un desarrollo méds amplio
de la categoria, puede verse: id., “Derecho penal. Parte
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que es “justo” desde el punto de vista de la co-
munidad. Ideas retributivas, por ejemplo, que
suelen ser comunes en la generalidad de la so-
ciedad (no solo para determinar el castigo y su
medida, sino también para determinar la culpa-
bilidad por el hecho), son ajenas al sistema pe-
nal juvenil.

V. El juicio por jurados en la legislacion pro-
vincial argentina

Los motivos por los cuales en la Republica
Argentina el juicio por jurados no ha sido re-
ceptado en general —ni tampoco por la justi-
cia juvenil— son variados y merecen diferente
consideracion. Luego de resefar la situacién en
las distintas provincias que lo han legislado, nos
adentraremos en cada uno de ellos.

En la Argentina, el juicio por jurados ha sido
legislado en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y en las provincias de Buenos Aires, Cata-
marca, Cordoba, Chubut, Mendoza, Entre Rios,
Neuquén, Chaco, Rio Negro y San Juan.

Estas leyes no hacen referencia a su aplica-
cion en el sistema penal juvenil y, en particular,
las leyes de la Ciudad de Buenos Aires y Cérdo-
ba lo prohiben expresamente (27).

V.1. La Ciudad Autéonoma de Buenos Aires

El juicio por jurados en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires se encuentra regulado en la ley
6451 (28).

La legislacién establece:

“Obligatoriedad del Juicio por Jurados para
delitos con pena méxima en abstracto igual o

general’; Ed. Ediar, Buenos Aires, 22 ed., 2002, § 43, p. 650
en adelante).

(27) La ley 6451 de Juicio por Jurados en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires dispone en su art. 2° que
“..Quedan exceptuados del juzgamiento por jurados las
personas menores de dieciocho afnos de edad no cum-
plidos al momento de ocurrido el o los hechos”; por su
parte, la ley 9944 de Promocién y Proteccién Integral de
los Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes en la
Provincia de Cérdoba establece en su art. 103 expresa-
mente que “El Tribunal, en ningtn caso, se integrard con
jurados”.

(28) Sanc. 30/09/2021; BO del 29/10/2021.
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superior a veinte [20] o mas afios. Competencia.
Se deben juzgar obligatoriamente por Juicio por
Jurados todos los delitos que tengan una pena
mdéxima en abstracto igual o superior a veinte
[20] afios de pena privativa de libertad, ain en
su forma tentada, junto con los delitos conexos
que con ellos concurran...” (29).

En lo que respecta a este trabajo, la misma
norma veda la aplicacién del jurado a los delitos
atribuidos a personas menores de edad:

“Quedan exceptuados del juzgamiento por
jurados las personas menores de dieciocho [18]
anos de edad no cumplidos al momento de ocu-
rrido el o los hechos” (30).

V.2. Buenos Aires

En la provincia de Buenos Aires, la Supre-
ma Corte de Justicia resolvié (res. 818/2015 del
03/05/ 2015) la exclusion del juicio por jurados
en el proceso penal juvenil, en funcién de que
no se estableci6 esa competencia mediante la
sancién de la ley 14.543 (que modific6 el Cod.
Proc. Penal Prov. Buenos Aires). En este senti-
do, entendi6é que “deben tenerse en cuenta las
particularidades del fuero, dadas por la espe-
cial normativa nacional y supranacional que lo
regula. Que de lo expuesto se desprende que el
procedimiento de juicio por jurados no se en-
cuentra contemplado en la legislacién vigente
para el ambito de la responsabilidad penal ju-
venil, definicidn legislativa que no puede ser su-
plida por este tribunal por exceder su potestad
reglamentaria”

Sin embargo, reciente jurisprudencia enten-
di6 que un juicio con la intervencion de jurados
populares podia llevarse a cabo respecto de una
persona adolescente (31). Para esta decision los
principales argumentos fueron:

“La simple lectura e interpretacién del texto
de la ley 14.543 que implementé el modelo de
jurados populares en nuestra provincia, ningin
distingo hace respecto de si se debe enjuiciar

(29) Ley 6451 de Juicio por Jurados, art. 2°.
(30) Ibidem.

(31) Trib. Cas. Penal Prov. Buenos Aires, sala V,
18/11/2021, “G. N. E. s/ recurso de queja (art. 433 CPP)’,
causa 108.431, voto de los Dres. Mancini, Kohan y Budifio.
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personas mayores o menores de edad” Se de-
muestra que los aspectos esenciales del régimen
especial de minoridad y que lo distingue del pro-
ceso de los adultos se centra —mas all4 de otros
institutos que no son propios de la instancia de
juicio— en la posibilidad que tiene el juez de im-
poner o no pena, luego de haberse comprobado
la existencia de un delito y la responsabilidad pe-
nal del joven respecto del mismo” (...).

“ No resulta distinto de la construccién que
se hace en el caso del juzgamiento de mayores,
desde que se establece la corroboracién del he-
cho delictuoso y el grado de responsabilidad del
individuo respecto del mismo.

“ [tanto la defensa recurrente como la fiscal]
sefialaron el parangén que puede trazarse con
la situacidon del juicio abreviado, que no esté re-
ceptado dentro del ordenamiento especial del
fuero de la responsabilidad juvenil y, sin embar-
go, es aplicado sin ambages por los operadores
del sistema penal de minoridad” (32).

Empero, es una técnica legislativa muy usual
en la provincia de Buenos Aires la que indica
que cuando se produce una modificacién pro-
cedimental relevante que busca ser aplicada
también al proceso seguido contra las y los ado-
lescentes, los legisladores modifican, al mismo
tiempo, la ley que regula el procedimiento pe-
nal juvenil (33). Sin embargo, ninguna ley penal
juvenil local (ni los respectivos capitulos de los
cédigos que regulan la materia penal juvenil) ha
sido modificada para la incorporacién del juicio
por jurados.

(32) Ibidem.

(33) Véase al respecto las disposiciones de la ley 15.232
de Victimas, en donde se regulan en un apartado especial
"De los derechos de la victima en el fuero de responsa-
bilidad penal juvenil". Se disponen dos reformas a la ley
de procedimiento penal especializado: "Art. 45.- Incor-
porase como art. 6° bis a la ley 13.634 el siguiente texto:
‘Art. 6° bis: La victima tendrd derecho a ser oida y a par-
ticipar de las audiencias que determinen lo siguiente: a.
La prisi6n preventiva. b. La libertad o morigeracién de la
coercion personal del/la menor punible. c. Las salidas al-
ternativas al proceso como juicio abreviado, directisimo
o suspension de juicio a prueba”; y “Art. 46.- Incorpérese
como art. 58 bis a la ley 13.634 el siguiente texto: ‘Art. 58
bis: El/la juez/a deberé escuchar ala victima en la misma
audiencia del juicio, previo al dictado de la sentencia o
antes del dictado de la misma si no hubiese debate oral”.

En este sentido, deberiamos suponer que una
modificacion tan relevante en los procedimien-
tos, a la luz del principio de especialidad, ha-
bria merecido, cuando menos, un ajuste en las
normas especiales, pues no es un elemento se-
cundario que pueda quedar abarcado por las re-
misiones generales.

V.3. Catamarca

En la ley 5719 (BO del 03/12/2021) se regula
el juicio por jurados. En cuanto a las condicio-
nes para ser jurado, se establece que se debe ser
mayor de edad (art. 12) (34); pero no hay ningu-
na referencia a su aplicacién (o no) respecto de
juzgamiento de personas adolescentes.

V4. Cordoba

Los antecedentes de esta legislacion son ilus-
trativos en cuanto al abordaje de la temadtica y
conviene repasarlos, pues el caso de Cérdoba
es acaso el primero que adelantd los escena-
rios de debate sobre la temética al permitir, en
un primer momento, la declaracién de respon-
sabilidad penal respecto de una persona menor
de edad dictada por un tribunal mixto, propio
del sistema de los escabinos (jueces técnicos y
legos), tal como fuera inicialmente regulado el
juicio por jurados en dicha provincia.

De este modo se intentd deslindar la decla-
racion de responsabilidad penal de la persona
menor de edad tanto del aspecto tuitivo como
de la decision de aplicar o no una pena:

“[C]luando existe participacion o conexion en-
tre menores y mayores de 18 afos, su interven-
cion [la del juez de menores] se circunscribira a
la aplicacién de las medidas tutelares que esti-
me convenientes y a la imposicién de pena —si
correspondiere—, previa declaracién de respon-
sabilidad por parte del tribunal de juicio (...). Por
otra parte, el art. 2° de la ley 9182 establece que
las Camaras con competencia en lo Criminal
deberan integrarse obligatoriamente con jura-
dos populares, cuando se encuentren abocadas
al juzgamiento de —entre otros— de los delitos

(34) "Art. 12°.- Requisitos. Para ser jurado se requiere:
a) ser argentino/ a, con cinco [5] afios de ejercicio de la
ciudadania en el caso de los naturalizados, y mayor de
edad;..”
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de homicidio agravado (criminis causae - art. 80
inc. 7° del CP), que en concurso real con el
de robo calificado por uso de arma impropia
(art. 166 inc. 2° primer supuesto del CP) les re-
procha la pieza acusatoria a los encartados en
grado de coautores” (35).

Al entender a su turno en esta cuestion, el Su-
perior Tribunal de Justicia de Cérdoba rechazé
las objeciones a la violacién del principio de jus-
ticia especializada en el juzgamiento de perso-
nas menores de edad, al sostener que “los legos
votan sobre las cuestiones relativas a la existen-
cia del hecho delictuoso —con discriminacién
de las circunstancias juridicamente relevan-
tes—, la participacién del imputado y sobre la
culpabilidad o inocencia del acusado, mas no
sobre la sancién aplicable. Con ello es claro
que los menores de dieciocho anos sometidos
al proceso de mayores mantienen incélume los
principios constitucionales que les asisten, en
particular, el interés superior del nifio y la espe-
cialidad del fuero, puesto que la intervencion de
los jurados populares solo se limita a la decision
sobre la determinacién de los hechos y la parti-
cipacion de los imputados en los mismos, y se
deja librado tanto las medidas tutelares, como
en su caso la ponderacién de la necesidad de
pena y su monto a la competencia del Juez de
Menores” (36).

Para agregar la méxima instancia de justicia
provincial que “la especialidad del fuero no se
centra en el establecimiento de los hechos y la
participacién responsable atribuida al nifio o
adolescente imputado, sino que lo relevante es
el tratamiento tutelar que se le asigne al menor
a lo largo del proceso y en la absolucién o san-
cién que le correspondiere en caso de que se de-
terminare la existencia de los extremos fécticos
mencionados” (37).

(35) Camara de Fuero Muiltiple de la 92 Circ. Cérdoba,
21/11/2008, “M. V. A,; N. G. R. p.ss.aa de robo calificado
por uso de arma impropia y homicidio calificado - cri-
minis causae’; integrada por jurados populares, expte.
18/2007, Secretaria N° 1.

(36) STJ Cérdoba, 06/10/2009, “M., V. A. y otro p.ss.aa.
robo calificado por el uso de arma impropio, etc. - recur-
so de casacion’, expte. M 3/2009, sent. 262.

(37) Ibidem.
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Para esta postura, el alcance del principio de
especialidad quedaba reducido a las facultades
tuitivas que se adoptaran respecto de la persona
menor de edad.

A posteriori, la normativa local de proteccién
de derechos de la infancia clausuré tal posibili-
dad al marcar un limite en el sistema de enjui-
ciamiento penal que deberia ser considerado en
eventuales reformas sobre la cuestién:

“Juicio. Reglas aplicables. En el juzgamiento la
Camara de Nifez, Juventud y Violencia Familiar
procederd con arreglo a lo dispuesto para el juicio
comun por laley 8123 —C6d. Proc. Penal de la Pro-
vincia de Cérdoba—, salvo las normas especificas
establecidas en el presente Capitulo. El Tribunal,
en ningln caso, se integrara con jurados” (38).

La forma en la que se desarrollé la cuestién en
la provincia mediterrdnea actualiza el problema
de si una respuesta penal diferenciada al delito
de los menores de edad (como indicaremos mas
adelante, exigida por el derecho internacional
de los derechos humanos de la infancia) incluye
o no el momento de determinacién de los he-
chos, ejercicio que, en principio, podria realizar
cualquier persona, mds alld de que, posterior-
mente, las consecuencias de esa determinacién
se ajusten a la menor edad.

La provincia de Cérdoba sostuvo la posicién
contraria luego de transitar inicialmente ese ca-
mino, para prohibir de plano la decisién de ca-
sos de personas menores de edad penalmente
responsables mediante jurados; pero subsiste el
interrogante repetido en multiples debates pe-
nales: ;Cémo se traza —si fuera posible— una
linea infranqueable entre la determinacién de
los hechos y las determinaciones legales referi-
das a ellos? En esta materia, uno podria agregar:
;cémo deberia instruirse a los jurados para apli-
car principios rectores de la justicia juvenil a la
hora de determinar los hechos?; ;deberia habi-
litarse el jurado en la justicia juvenil solo para
la determinacion de los hechos en lo que atarie
al injusto, pero delegar la determinacién de la

(38) Ley 9944 de Promocién y Proteccién Integral
de los Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes
en la provincia de Cérdoba (sanc. 04/05/201; promul.
20/05/2011), art. 103.
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culpabilidad (en este caso atenuada) en un juez
técnico?, entre otras (sobre este aspecto volve-
remos en el punto VIII).

V.5. Chaco

Enlaprovinciade Chaco,laLeydeJurados (39)
no hace referencia a la posibilidad (o prohi-
bicién) de ser aplicada en el juicio a personas
menores de edad; mientras que el Céd. Proc.
Penal (que es la actual ley consolidada 965-N,
antes ley 4538) (40) establece que “El juez de
menoresy el juez de ejecucién penal tendrén la
competencia asignada por las normas especifi-
cas” (41). Respecto del procedimiento penal
para imputados menores de edad, prescribe:
“El procedimiento en la etapa de juicio se re-
gird por las normas de esta ley y las del Céd.
Proc. Penal” (42). Por su parte, la norma espe-
cifica en materia de infancia [el Estatuto juridi-
co del menor de edad y la familia (43)], que no
fue modificada ni derogada, establece:

“ElJuez de Menores de Edad y Familia con com-
petencia penal intervendré para entender en las
infracciones a la ley penal y de faltas cometidas
por las personas menores de 18 anos al momento
del hecho y, sin perjuicio de mantener su compe-
tencia penal, remitird copia de las actuaciones a la
Subsecretaria de Nifiez, Adolescencia y Familia o
Delegacion Regional, a los fines de que asuma la
intervencion correspondiente” (44).

Como se aprecia, las sucesivas reformas le-
gislativas en esta provincia no ofrecen una sis-
temdtica que incluya una perspectiva integral
respecto de los diversos cuerpos normativos, ra-
z6n por la cual cabe al intérprete dar sentido a
este conjunto de leyes. De su lectura conjunta,
es menester concluir en que en materia penal
juvenil es el juez de menores el que mantiene
competencia para el juzgamiento.

(39) Ley 7661, sanc. 02/09/2015; BO del 16/09/2015.

(40) Ley consolidada 965-N, fecha de verificacion
24/07/2017.

(41) Ibidem, art. 46.
(42) Ibidem, art. 219.

(43) Ley 4369, sanc. 12/12/1996, BO del 24/01/1997,
fe de erratas del 20/08/1997.

(44) Ley 4369, art. 173.

V.6. Chubut

El Céd. Proc. Penal de Chubut contempla el
juicio por jurados, pero la institucién no ha sido
aun reglamentada. Dicha norma no contiene re-
ferencias a su aplicacién (o prohibicién) para los
procedimientos seguidos contra adolescentes
penalmente responsables. En este sentido, el art.
409 (reglas para el juicio con adolescentes) esta-
blece:

“Cuando el acusado sea un adolescente me-
nor de dieciocho afos el debate tramitara con-
forme a las reglas generales y las especiales
siguientes: 1) El debate serd publico o a puer-
tas cerradas conforme a la voluntad del acusado
menor de edad, que procurard el juez que pre-
sida la audiencia preliminar y hard constar en
la decision de apertura del debate; la regla rige
incluso para los casos en los cuales el adoles-
cente sea enjuiciado en conjunto con otros acu-
sados mayores de aquella edad, siempre que el
tribunal no decida la separacién de los debates
(art. 304)"

Como se aprecia, el Cédigo ofrece la posi-
bilidad de que el adolescente elija que el pro-
cedimiento sea publico o a puertas cerradas;
¢podria también elegir la aplicacién (o no) del
juicio por jurados? El art. 72 del mismo cuerpo
legal, no obstante, al referirse a la competencia
de los jueces, sefiala: “Tratdndose de la aplica-
cién de las normas del Libro V [arts. 402 a 413],
se procurara que los jueces penales que entien-
dan cuenten con especializacién en materia de
ninos y adolescentes [art. 171, C.Ch.]” Este re-
quisito de la especialidad podria resultar in-
compatible con la presencia de jurados, que al
ser ciudadanos comunes no son especialistas en
la materia. En definitiva, la interpretacion siste-
matica de las distintas disposiciones pareceria
no admitir el juicio por jurados para la justicia
juvenil; no obstante, quedaria abierta la cues-
tién para ser dirimida por la norma reglamenta-
ria, por la jurisprudencia o bien por una reforma
legislativa posterior.

V.7. Entre Rios

La provincia de Entre Rios también establece
en su ley 10.746 el juicio por jurados. Tampoco
realiza ninguna referencia al proceso penal ju-
venil. Solo se refiere a las edades en cuanto a las
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condiciones para ser jurados (ser mayor de 18
anos, art. 13.a). Es interesante la legislacion de
esta provincia porque ha sido pionera en esta-
blecer un procedimiento para adolescentes no
punibles. De manera que parece dificil conside-
rar que este procedimiento por jurados podria
aplicarse, sin mds ni més, al proceso penal juve-
nil, pues ello supondria que, entonces, también
deberia (o podria) aplicarse a los casos de ado-
lescentes no punibles, lo cual resultaria incom-
patible con los propios fines de ese proceso, que
no tiene por objeto declarar la culpabilidad del
imputado.

V.8. Neuquén

En la provincia de Neuquén, la Ley Organica
de la Justicia Penal (45) establece respecto de
los érganos jurisdiccionales que

“[]a actividad jurisdiccional en materia penal
es desempefada por los magistrados del Tribu-
nal Superior de Justicia, el tribunal de impugna-
cion, los jueces penales organizados en colegios
de jueces, los tribunales de jurados y los jueces
de ejecucion penal. Los delitos imputados a me-
nores punibles quedan sujetos a la competencia
de los jueces penales, conforme las disposicio-
nes vigentes” (46).

V.9. Rio Negro

En la provincia de Rio Negro, la ley proce-
sal (47) dispone que “[d]entro de los seis [6]
meses de aprobado el cédigo, la legislatura dic-
tard las leyes orgdnicas y de implementacion
necesarias para el adecuado funcionamiento
del sistema adversarial. Como asi también el
Céd. Proc. Penal Juvenil”

Este nuevo Céd. Proc. Penal no establece, toda-
via, una diferencia respecto de los imputados me-
nores de edad, con lo cual, a partir del préximo
mes de marzo, de continuar este escenario legis-
lativo, podria darse un retroceso significativo en el
principio de especialidad, respecto de la organiza-

(45) Ley 2891 (sanc. el 12/12/2013; BO del 03/01/2014).
(46) Ley 2891, art. 29.

(47) Ley 5020, sanc. 10/12/2014, promul. 22/12/2014 y
publ. 01/01/2015; con entrada en vigencia el 01/08/2017,
salvo el juicio por jurados, pospuesto para el 01/03/2019
conf. ley 5192, publ. 01/05/2017.
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cién judicial, las normas aplicables y la aplicacién
para ciertos supuestos del juicio por jurados. Pero
la legislacion especifica en materia de infancia no
fue modificada ni derogada y prescribe:

“Toda nifia, nifio y adolescente tiene derecho
a ser tratado con humanidad y respeto, confor-
me a las necesidades inherentes a su edad y a go-
zar de todos los derechos y garantias previstos en
la Constitucién Nacional, Provincial y en las nor-
mas contenidas en la presente Ley. En especial y
entre otros, en caso de imputacion de delito, ten-
dré los siguientes derechos y garantias: (...) b) A
ser investigado por un fiscal independiente y juz-
gado por un 6rgano judicial con competencia es-
pecifica, formacién especializada en la materia,
independiente e imparcial” (48).

Como se aprecia, la ley demanda jueces es-
pecializados, con lo cual pareciera rechazar la
posibilidad de que el adolescente sea sometido
a juicio por jurados (en la medida en que no se
trataria de jueces especializados).

V.10. San Juan

La competencia del juez penal de la nifez y
adolescencia esté prevista en el Cod. Proc. Penal:

“Al juez penal de la Nifiez y Adolescencia le co-
rresponde, de modo exclusivo y excluyente, la
investigacion y juzgamiento de los hechos delic-
tivos en los que aparezca involucrado un menor
de edad al momento de su comisién, sea o no
punible de acuerdo a la ley de fondo. El ejercicio
de la competencia de investigacion excluye la de
juicio” (49).

En cuanto al juicio por jurados, solo se esta-
blece que para ser jurado se debe ser mayor de
18 anos (50), pero no se aclara si se aplica o no
al juzgamiento de personas adolescentes.

(48) Ley D 4109 de Proteccién Integral de los Derechos
de las Ninas, Nifios y los Adolescentes (sanc. 08/06/2006;
BO del 17/08/2006), art. 68.

(49) Ley 754-0 (sanc. 19/11/2014; BO del 16/03/2015),
art. 47 bis.

(50) "Art. 462.- Requisitos para ser miembro del jura-
do popular: Para ser miembro de un jurado popular se
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VI. El proceso penal juvenil y el corpus iuris
del derecho internacional

El amplio corpus iuris del derecho interna-
cional de la nifiez contiene directrices, reglas y
principios que permiten conocer cémo debe ser
la respuesta estatal al delito del adolescente pe-
nalmente responsable (51). Estos lineamientos
constituyen una base sélida para construir siste-
mas de responsabilidad penal diferenciada.

Las garantias y derechos de los adolescentes
en el ambito de la justicia juvenil estdn exten-
samente desarrollados en este amplio corpus
iuris; sin embargo, este no incorpora ninguna
referencia al juicio por jurados (52).

De ahi que pueda inferirse que si el juicio por
jurados fuera una garantia del adolescente en el
marco del proceso penal especializado (en otras
palabras, fuera un derecho humano del nino),
deberia existir alguna referencia en el corpus
iuris. Al no existir tal referencia, no es posible
afirmar que forme parte de la garantia genérica
del debido proceso legal requerido para deter-
minar la responsabilidad penal de los adoles-
centes.

En la préxima seccién se analiza la regla de re-
glas de la justicia juvenil, dentro del menciona-
do corpus juris: 1a especialidad.

VII. El principio de especialidad y el juicio
por jurados

El nuevo debate planteado en los tltimos
anos, a partir de la regulaciéon local de la justi-

deben reunir las siguientes condiciones: (...) Tener entre
dieciocho [18] y setenta [70] afios de edad...".

(51) Tal expresién serd utilizada con los alcances dados
por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos:
"Tanto la Convencién Americana como la Convencién
sobre los Derechos del Nifio forman parte de un muy
comprensivo corpus juris internacional de proteccién de
los niflos que debe servir a esta Corte para fijar el con-
tenido y los alcances de la disposicién general definida
en el art. 19 de la Convencién Americana" (Corte IDH,
19/11/1999, "Villagrdn Morales y otros vs. Guatemala
(caso de los 'Ninos de la Calle')", serie C, nro. 63, parr.
194, entre otros).

(52) OG 24, parr. 96: "en el caso de los nifos, quienes
siempre deben ser juzgados en sistemas especializados
de justicia juvenil...".

cia penal por jurados, perfila una discusién més
profunda: el acercamiento de la justicia juve-
nil al sistema penal general, pero no bajo argu-
mentos de mayor severidad, sino a partir de una
equiparacién juridica entre los nifios y los adul-
tos en el proceso penal.

La Corte IDH y el Comité de Derechos del
Ninno han clausurado esa posibilidad. Asi, la
primera ha sostenido que “es evidente que las
condiciones en las que participa un nifio en un
proceso no son las mismas en que lo hace un
adulto (...) es indispensable reconocer y respe-
tar las diferencias de trato que corresponden a
diferencias de situacién, entre quienes partici-
pan en un procedimiento” (53).

Y que “si bien los derechos procesales y sus
correlativas garantias son aplicables a todas las
personas, en el caso de los nifos el ejercicio de
aquellos supone, por las condiciones especiales
en que se encuentran los menores, la adopcién
de medidas especificas con el propésito de que
gocen efectivamente de dichos derechos y ga-
rantias” (54).

El Comité de Derechos del Nifio, a su vez, ha
determinado (OG 24 2) que “[l]os nifios se dife-
rencian de los adultos por su desarrollo tanto
fisico como psicolégico. En virtud de esas di-
ferencias, se les reconoce una menor culpabi-
lidad y se les aplica un sistema distinto con un
enfoque diferenciado e individualizado. Se ha
demostrado que el contacto con el sistema de
justicia penal perjudica a los ninos, al limitar
sus posibilidades de convertirse en adultos res-
ponsables.

Esa diferencia fenomenolégica se expresa, tal
como lo reconoce el Comité en el parrafo trans-
cripto, mediante el llamado “principio de espe-
cialidad” (expresién de la proteccion especial
que la comunidad internacional acordé otorgar
a la infancia) que, en la organizacién judicial,
constituye una regla de garantia para el impu-
tado menor de edad penalmente responsable
requerido por el corpus juris de proteccién de

(53) Corte IDH, opini6n consultiva 17, "Condicién
juridica y derechos humanos del nino", 28/08/2002,
pArr. 96.

(54) Corte IDH, opinién consultiva 17, cit., parr. 97.
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derechos humanos de los nifios. Por ello, el Es-
tado debe buscar el modo de organizacién judi-
cial que mejor responda a esa regla.

El primer instrumento internacional (55) que
plante6 los derechos que de manera especifica
se reconocen a los niflos imputados o sanciona-
dos por la comisién de delitos fue el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos al
contener la prohibicién de la condena a muer-
te a las personas menores de dieciocho anos de
edad (56). Asimismo, dispuso que “los menores
procesados estaran separados de los adultos y
deberén ser llevados ante los tribunales de jus-
ticia con la mayor celeridad posible para su en-
juiciamiento” (57).

El mandato relativo a la instauracién de una
justicia penal especializada surgi6 en el &mbito
regional del texto de la Convenci6n Americana
de Derechos Humanos al estatuir que “cuando
los menores puedan ser procesados, deben ser
separados de los adultos y llevados ante tribu-
nales especializados, con la mayor celeridad po-
sible, para su tratamiento” (58).

La Convencidén sobre los Derechos del Nino
es otro instrumento internacional de derechos
humanos que goza de jerarquia constitucional
en nuestro pais, conforme lo establece el art. 75,
inc. 22 de la CN, que recoge también el llama-
do principio de especialidad de la justicia penal
juvenil. En esa linea dispuso que “a todo nino
respecto del cual se alegue que ha infringido las
leyes penales deberd garantizarsele que la cau-
sa serd dirimida sin demora por una autoridad
u 6rgano judicial competente, independiente e
imparcial en una audiencia equitativa conforme
alaley” (59).

(55) Sobre este proceso histérico, BELOFFE, Mary, "De-
recho de los nifios. Su proteccién especial en el sistema
interamericano”, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2019,
2aed., cap. L.

(56) PIDCyP, art. 6.5.

(57) PIDCyP, art. 10.2.b. Ademés, exige a los Estados
parte que al enjuiciar a los imputados menores de edad
tengan en cuenta su edad y estimulen su rehabilitacién
social (art. 10.3).

(58) CADH, art. 5.5.
(59) CDN, art. 40.2.b.
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Al complementar lo senalado, el mismo ins-
trumento internacional avanzé con otras cues-
tiones:

“[L]os Estados Parte tomaran todas las me-
didas apropiadas para promover el estable-
cimiento de leyes, procedimientos, autoridades
e instituciones especificos para los nifios de
quienes se alegue que han infringido las leyes
penales o a quienes se acuse o declare culpable
de haber infringido esas leyes” (60).

Estas normas han sido interpretadas sistema-
ticamente por la Corte IDH, la cual ha sosteni-
do reiteradamente que “los menores de 18 afnos
a quienes se atribuya la comisiéon de conductas
previstas como delictuosas por la ley penal, de-
berdn quedar sujetos, para los fines del cono-
cimientorespectivoylaadopcién delas medidas
pertinentes, solo a érganos jurisdiccionales es-
pecificos distintos de los correspondientes a los
mayores de edad” (61); “una consecuencia evi-
dente de la pertinencia de atender en forma di-
ferenciada y especifica las cuestiones referentes
a los nifos, y particularmente, las relacionadas
con la conducta ilicita, es el establecimiento de
organos jurisdiccionales especializados para el
conocimiento de conductas penalmente tipicas
atribuidas a aquellos y un procedimiento espe-
cial por el cual se conozcan estas infracciones a
la ley penal” (62); y que “la Corte estima que la
privacidon de libertad en el &mbito de la justicia
penal juvenil solo podré excepcionalmente jus-
tificarse en los casos previstos en la ley, la cual
deberd establecer con claridad sus causas y con-
diciones, asi como de la competencia e instan-
cias estatales especializadas en la materia, tanto
a nivel policial como judicial y de las institucio-
nes encargadas de hacer cumplir las medidas
privativas de libertad, con el objetivo de arti-
cular una ‘justicia separada’ para adolescentes,
que sea claramente diferenciada del sistema de
justicia penal de los adultos, tanto a nivel nor-
mativo como institucional” (63).

(60) CDN, art. 40.3.
(61) Corte IDH, opinién consultiva 17, cit., parr. 109.

(62) Corte IDH, 02/09/2004, "Instituto de Reeducacién
del Menor vs. Paraguay”, serie C, nro. 112, parr. 210.

(63) Corte IDH, 27/08/2014, "Hermanos Landaeta
Mejias y otros vs. Venezuela", excepciones preliminares,
fondo, reparacionesy costas, serie C nro. 281, parr. 163.



Mary Beloff - Mariano Kierszenbaum - Martiniano Terragni

Por su parte, el Comité de Derechos del Nino
ha sefialado en la observacién general 24:

“105. A fin de garantizar la plena aplicacién de
los principios y derechos descritos en los pérra-
fos anteriores, es necesario establecer una or-
ganizacion eficaz para la administracién de la
justicia juvenil” También:

“106. Un sistema integral de justicia juvenil
requiere el establecimiento de unidades espe-
cializadas en la policia, la judicatura, el sistema
judicial yla fiscalia, y la disponibilidad de defen-
sores especializados u otros representantes en-
cargados de prestar al nifio asistencia letrada u
otro tipo de asistencia adecuada”.

La resefia normativa y jurisprudencial enun-
ciada es ilustrativa en cuanto a la inexorabilidad
de que exista una respuesta estatal diferencia-
da (en lo material, en lo procesal y en lo organi-
zacional) al delito de las personas menores de
edad penalmente responsables.

Eljuicio por jurados presenta un fuerte déficit
en este aspecto, pues al tratarse de ciudadanos
legos, la decisidn respecto de la culpabilidad del
adolescente no es tomada por profesionales con
un entrenamiento especializado en la materia.
Surge asi un obstaculo insalvable que conduce
a la necesidad de, si se quiere mantener la idea
de decidir los casos de adolescentes penalmen-
te responsables mediante un juicio por jurados,
renunciar a una cuota importante de la especia-
lidad orgénica.

Por otro lado, si, a la vez, se tiene en cuenta
que existe un prolifico desarrollo normativo res-
pecto del principio de especialidad en el dere-
cho internacional de los derechos humanos de
ninos y nifas, pero ninguna referencia al juicio
por jurados, la decisiéon de optar por este tlti-
mo en lugar de por tribunales especializados no
cuenta con apoyo normativo cierto.

VIIL. El juicio abreviado como la contracara
del juicio por jurados

Un punto sumamente relevante, que surge
también de la comparativa de nuestros proce-
dimientos con los del sistema acusatorio de los
Estados Unidos, es el de la imposibilidad de es-
cindir el juicio por jurados del juicio abreviado.

Ello —como ya lo mencionamos— fue resalta-
do por la Corte Suprema de los Estados Unidos
en el caso “McKeiver vs. Pensilvania” Es decir: si
se quiere implementar el juicio por jurados, se
debe necesariamente maximizar la posibilidad
de arribar a mecanismos abreviados.

Sialavezse tiene en cuenta que las legislacio-
nes tienden a ampliar las fronteras en las cua-
les el juicio abreviado puede aplicarse (tanto en
cuanto a los montos de las penas, o en cuanto
a las voluntades requeridas —si las de todos los
imputados o solo la de quien quiera acceder
al juicio abreviado—), el panorama conduce a
suponer que el juicio por jurados puede erigir-
se como un supuesto de juzgamiento que, en
realidad, aporte un grano de arena mds para la
eliminacién por completo del juicio, y su com-
pleta sustitucién por mecanismos de acuerdo.
En efecto, si ya el juicio abreviado se impone
ante la dificultad (o falta de conveniencia ope-
rativa) de realizar audiencias de juicio, el juicio
por jurados viene a complicar ain mas la situa-
cién, conduciendo, practicamente (debido a sus
dificultades operativas) a la imposibilidad del
juicio. Resulta en este punto quizds un contra-
sentido que en un sistema que esta tendiendo,
por razones operativas, a la eliminacién de los
juicios mediante tribunal, supliéndolos por jue-
ces unipersonales, se busque, al propio tiempo,
materializar sistemas de enjuiciamiento muchi-
simo mas complejos.

Lo que queremos advertir es que sumado a
los argumentos sustanciales por los cuales pue-
de ser desaconsejable el juicio por jurados res-
pecto de adolescentes, se suma uno practico: el
juicio por jurados implica necesariamente (por
razones operativas, no juridicas) maximizar los
mecanismos de acuerdos abreviados.

IX. Hechos y derecho: jurados y jueces pro-
fesionales

La funcién de los jurados, podria decirse, ra-
dica en la determinacién de los hechos, y no en
la interpretacién del derecho. En este sentido,
el veredicto del jurado en el cual decide sobre
la culpabilidad del imputado es solo un pro-
nunciamiento respecto de que los hechos han
ocurrido de la forma en la cual, segun las ins-
trucciones recibidas, corresponderia esa decla-
racién de culpabilidad. En definitiva, el jurado
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no discutiria, por ejemplo, respecto de cudl es la
definicién de dolo eventual, sino solo respecto
de si, segiin su apreciacidn, se dan en el caso los
elementos que, de verificarse, se subsumirian
en esa figura.

Si esta premisa fuera cierta, el modo en el que
se construiria el veredicto en el juicio por ju-
rados dejaria integramente en cabeza del juez
profesional las consideraciones sobre el dere-
cho, e integramente en manos del jurado la de-
terminacion de los hechos.

Por lo tanto, cualquier critica al juicio por jura-
dos basada en la especialidad normativa queda-
ria saldada siempre que el juez profesional que
dirija el debate sea un juez especializado. Sin em-
bargo, esta afirmacién tiene al menos dos proble-
mas.

El primero es su excesiva confianza en la po-
sibilidad de separar de manera tajante y nitida
hechos y derecho. Se ha discutido mucho al res-
pecto en cuanto a la aplicacién del asi llamado
principio de congruenciay el principio iura novit
curia (;puede el juez modificar la calificacion ju-
ridica siempre que no altere la base factica?), ylas
soluciones no son tan sencillas como lo parece.

El segundo radica en que tampoco es claro
que la especialidad normativa deba limitarse
a la interpretacion del derecho desapegada del
hecho, sino que, antes bien, podriamos decir
que el propio derecho demanda un modo de in-
terpretar y valorar los hechos. En este sentido,
por ejemplo, desde el punto de vista de la justi-
cia juvenil la valoracién de la prueba en interés
del nifio puede demandar que ante posibilida-
des contrapuestas de entender como sucedid
un hecho, deba estarse a la que mejor asegure
el interés del nifo. Este trabajo hermenéutico
de reconstruccion de la base factica no esta des-
apegado —o al menos no deberia estarlo— de
contenido normativo: en materia penal juvenil
no puede ser valido cualquier modo de afirma-
cion de la verdad, sino aquel que guarde rela-
cién con los derechos del nino.

X. La aplicacion de la teoria del delito y las
instrucciones al jurado

Un aspecto que deberia al menos ser tenido
en consideracién para realizar ajustes es el de
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la interpretacién de las normas con enfoque en
derechos del nifio y cémo ello puede materiali-
zarse en las instrucciones al jurado.

El derecho penal sustantivo se aplica, con una
aceptacion universal en el derecho continental,
mediante el método de la teoria del delito. Ana-
lizamos los comportamientos de manera gene-
ral a la luz de las categorias de la tipicidad, la
antijuridicidad, la culpabilidad y la punibilidad,
e interpretamos los términos particulares de los
tipos penales segtin el desarrollo de la asi llama-
da parte especial.

En materia penal juvenil, se ha planteado —y
ain quedan pendientes desarrollos que pueden
tener mucha capacidad de rendimiento— reali-
zar ajustes en el contenido de anélisis de la teo-
ria del delito que reflejen las particularidades de
los adolescentes. En este sentido, tanto la impu-
tacién objetiva como los supuestos de error de
prohibicién, por poner algunos ejemplos, po-
drian encontrar variaciones cuando los imputa-
dos son adolescentes: aquello que respecto de
un adulto constituiria un error de prohibicién
evitable, podria ser considerado inevitable res-
pecto de un adolescente.

Estos desarrollos, que como derivacién nor-
mativa del principio de especialidad merece-
rian ser tenidos en cuenta, se verian dificultados
(sino impedidos) con el desarrollo del juicio por
jurados.

XI. Justicia juvenil y participacion comuni-
taria: la via restaurativa

El hecho de que la justicia penal juvenil de-
mande especializacién en todas sus Orbitas
(incluida la valoracién de los hechos) no quiere
decir que la comunidad, la sociedad en general,
no pueda o no deba jugar ningtin papel. Existe
un dmbito que ofrece una gran posibilidad para
la participacién ciudadana, y ese &mbito es el de
la justicia restaurativa. Resulta al menos curioso
que en una sociedad en la cual los programas de
justicia restaurativa estdin mayormente en cabe-
za de agentes estatales, con gran formacién es-
pecializada, algunos sectores aboguen con més
energia por la instauracién del juicio por jura-
dos en materia penal juvenil que por el involu-
cramiento comunitario en materia de justicia
restaurativa: ;no es acaso mejor —y mas com-
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patible con el corpus juris del derecho interna-
cional de los derechos del niio— involucrar a la
sociedad en salidas restaurativas que en conde-
nar adolescentes?

Creemos que esta conexion entre jueces pro-
fesionales, comunidad y justicia restaurativa
deberia arrojarnos como resultado la siguien-
te premisa: solo estd habilitada para condenar
a un adolescente una persona con versada for-
macion y experiencia en materia penal juvenil,
y debe estar habilitada (y obligada) a asistir e in-
cluir al adolescente infractor (o presunto infrac-
tor) toda la comunidad.

XII. La justicia juvenil y el juicio entre pares

Dos son al menos los elementos esenciales
que fundan el juicio por jurados. Por un lado,
que el poder de juzgar proviene y es ejercido por
el pueblo, y, por el otro, que el imputado es juz-
gado por sus pares.

Las legislaciones que han regulado el juicio
por jurados han excluido la participacién de
adolescentes, a modo de ejemplo:

- El art. 338 bis, 2.b) del C4d. Proc. Penal Prov.
Buenos Aires establece como requisito para ser
jurado “tener entre 21 y 75 afios de edad”;

- El Céd. Proc. Penal Cérdoba reza en su
art. 558:

“1) Para ser jurado se requiere mayoria de
edad;..”

- E1 Céd. Proc. Penal Neuquén establece en su
art. 43: “Requisitos. Para ser jurado se requiere:
(...) 2) Tener veintitn [21] afios de edad”

- El C6d. Proc. Penal Rio Negro exige “[s]er
mayor de dieciocho [18] afos de edad” (art.
34.2). Laley 7661 de Chaco exige “tener entre 25
y 65 afos de edad” (art. 11.a).

- La ley 5719 Catamarca dice: “Requisitos.
Para ser jurado se requiere: a) ser argentino/a,
con cinco [5] anos de ejercicio de la ciudada-
nia en el caso de los naturalizados, y mayor de
edad;..” (art. 12).

- E1 C6d. Proc. Penal San Juan dice: “Requisi-
tos para ser miembro del jurado popular: Para

ser miembro de un jurado popular se deben
reunir las siguientes condiciones: (...) Tener en-
tre dieciocho [18] y setenta [70] afios de edad..”
(art. 462).

- La ley 6451 de la Ciudad de Buenos Aires
dice: “Para ser integrante del Jurado se requiere:
a) Ser argentino/a, con dos [2] anos de ejercicio
de la ciudadania en el caso de los naturalizados
y tener entre dieciocho [18] y setentay cinco [75]
anos de edad..” (art. 9°).

- Por su parte, la ley 10.746 de Juicio por Ju-
rados de Entre Rios dice en su art. 13: “Para ser
integrante del jurado se requiere: (...) b) Ser ma-
yor de dieciocho [18] afios y hasta setenta y cin-
co [75] afios de edad”.

La imposibilidad de ser juzgado por pares di-
ficulta la visién del juicio por jurados como un
derecho o garantia del adolescente; parece, an-
tes bien, que subsiste en todo caso la idea de
juicio por jurados como derecho de participa-
cién de la poblacién en la administracién de
justicia. En ese sentido, deberfa ponderarse si
la habilitacién politica otorgada por la legisla-
cién nacional (64) infraconstitucional tiene la
fuerza normativa suficiente como para prevale-
cer sobre las multiples reglas constitucionales y
convencionales que afirman la diferencia entre
ninosy adultos a partir de los dieciocho afos.

La respuesta debe ser negativa por motivos
obvios de prevalencia normativa; pero, ademas,
por razones de derecho doméstico: como in-
dicamos, varias legislaciones exigen una edad
adn mayor que la que habilita el sufragio para
integrar jurados populares y, por otra parte, la
habilitacién para el sufragio no habilita, ya en
el mismo Cédigo Electoral Nacional, a ser, por
ejemplo, autoridad de mesa (65). De modo que

(64) De acuerdo con el art. 1° del Cédigo Electoral Na-
cional “..son electores los argentinos nativos y por op-
cién, desde los dieciséis [16] anos de edad, y los argenti-
nos naturalizados, desde los dieciocho [18] anos de edad,
que no tengan ninguna de las inhabilitaciones previstas
en esta ley’, texto conf. ley 26.774.

(65) "Art. 73.- Requisitos. Los presidentes y suplentes
deberan reunir las calidades siguientes: 1. Ser elector
hébil. 2. Tener entre dieciocho [18] y setenta [70] afos
de edad. 3. Residir en la seccién electoral donde deba
desempenarse. 4. Saber leer y escribir. A los efectos de
verificar la concurrencia de estos requisitos, las Juntas
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el derecho de participacion de los adolescentes
no es de ningtin modo equiparable al de las per-
sonas adultas.

XIII. La decision de los jurados y el eje so-
cioeducativo de la justicia juvenil

El llamado “eje socioeducativo’, “principio
educativo” o “ideal de la educacion” caracteriza
el derecho penal juvenil en todas sus fases: tan-
to el desarrollo del proceso como las medidas
y las sanciones que se adopten deben servir a
la educacién del adolescente para la vida en
sociedad. La finalidad pedagégica de todas las
intervenciones demanda un esfuerzo particu-
lar en cuanto a la delimitacién de los objetivos
que con cada una de ellas se han de alcanzar,
asi como también respecto del modo en el que
se llevan a cabo y el escenario en el que tienen
lugar.

En particular, el juicio constituye una instan-
cia que podria acarrear consecuencias positi-
vas desde el punto de vista pedagégico cuando
se utiliza adecuadamente, pero que podria
conllevar consecuencias nocivas cuando no se
tiene en cuenta la particular condicién existen-
cial del adolescente por su condicidén etaria. La
instancia de juicio como momento de reproche
y de generacién de la responsabilizacién subje-
tiva junto con la conciencia del dafio comuni-
tario que fue ocasionado de manera culpable,
pueden contribuir a la finalidad socio-educa-
tiva de manera fundamental. De un lado, pue-
de, ya de por si, generar reflexion y cimentar el
camino hacia la autonomia, y, por otro, facili-
tar el trabajo posterior de los equipos técnicos
que sortean con mayores herramientas las po-
sibles defensas de negacién que puede oponer
el adolescente para no asumir las consecuen-
cias de sus acciones. Sin embargo, la exposi-
cién a un escenario demasiado severo o a un
reproche desmedido puede ocasionar dafnos
en cuanto a su subjetividad que deben ser teni-
dos en cuenta y ponderados a fin de no frustrar
el propdsito educativo. Por esas razones, el me-
canismo del jurado, no conformado por espe-
cialistas, y con un elevado niimero de personas
que formulan el reproche (en general, doce),

Electorales estan facultadas para solicitar de las autori-
dades pertinentes los datos y antecedentes que estimen
necesarios".
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no aparece como la respuesta més adecuada
para el adolescente desde el punto de vista del
eje socioeducativo.

XIV. El juicio por jurados y la insercion co-
munitaria

A esta altura del trabajo podrd advertirse
que resulta equivoca la confrontacién entre los
principios rectores del proceso penal juvenil, el
juicio por jurados y los aspectos précticos rela-
cionados con su implementacién.

La insercién comunitaria de un adolescen-
te no se logra por la via del proceso penal, con
independencia del formato mediante el cual se
decida el caso. El proceso penal llega a su vida
cuando mudltiples instancias materiales y sim-
bdlicas anteriores fracasaron en diverso grado
(la familia, la escuela, el centro de salud, la co-
munidad, etc.).

Lo que queremos afirmar respecto de los ar-
gumentos que le dan centralidad al aspecto de
la participacién comunitaria en el juicio por ju-
rados (y, de ahi, en un salto légico inmediato, a
afirmar su mayor calidad democratica), es que
utilizarlo como un mecanismo eficaz para lo-
grar la insercién comunitaria de un adolescente
soslaya que la de privaciéon de derechos bési-
cos de ese nifo ha sido tan evidente durante sus
anos de vida fuera del sistema penal, que mal
podria una “puesta en escena” de pocas horas
subsanar deficiencias estructurales de las politi-
cas publicas de infancia.

Asimismo, la participacién de otros ciudadanos
en un acto penal no lograra restaurar todo aque-
llo que el adolescente no ha recibido y, por lo con-
trario, puede reactivar su percepcién conflictiva y
antagonista respecto de la comunidad debido al
fendmeno de la sobreexposicién (problema que,
vale senalar, también podria plantearse respecto
de un juicio con jueces técnicos, pero en una di-
mensiéon mucho menor en razén de la significati-
va reduccién del nimero de participantes).

Por otra parte, la necesidad de ser juzgado por
miembros de la comunidad no necesariamente
conducirfa al establecimiento de juicios por ju-
rados, pues los jueces también son parte de una
comunidad y con més razén en comunidades pe-
quenas.
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XV. El juicio por jurados y la garantia de la
doble instancia: juna ventaja?

Un aspecto que debe ser considerado en el
juicio por jurados es el de la imposibilidad de
recurrir la sentencia absolutoria. La institucién
del juicio por jurados supone, de manera gene-
ral —y asi lo suelen regular las legislaciones que
lo incluyen (66)—, que la sentencia solo puede
ser recurrida por el imputado cuando se lo con-
dena o se le impone una medida de seguridad,
pero no podria recurrirse, por parte del fiscal o
de la victima, la sentencia absolutoria. Mas alla
de que esta es una regla que podria ser distinta
en cada una de las legislaciones, es cierto que,
comparativamente, podria decirse que quien
afronte un juicio por jurados, en funcién de esta
regla, tendrd, en caso de ser absuelto, una ven-
taja respecto de quien sea condenado por un
tribunal profesional, pues en el primer caso no
existiria posibilidad de recurso contra la absolu-
cién, y en el segundo, si.

Esta ventaja comparativa desde un sentido emi-
nentemente coyuntural podria inclinar la balanza
hacia la conveniencia, segin la legislacién provin-
cial de que se trate, de optar por ser juzgado me-
diante jurados, y, en ese caso, negar la posibilidad
al adolescente de elegir ese modo de juzgamiento
podria implicar ponerlo en situacién de desventa-
ja en comparacion a la persona adulta.

Sin embargo, en otra mirada, esta “ventaja’
debe matizarse. Por un lado, porque si se con-
sidera que el problema es comparativo y que el
adolescente no podria estar en peor situaciéon
que el adulto, un planteo defensista podria ser
el siguiente: si el juicio por jurados es un modo
de juzgamiento para personas adultas que no
admite recurso contra la absolucién, y la perso-
na adolescente no puede estar en peor situacién
que el adulto, entonces, en el juzgamiento de un
adolescente (sea cual sea el sistema o el juzga-
dor) no deberia admitirse nunca la revisién de
la sentencia absolutoria.

Por otro lado, el problema es ain més comple-
joy excede el objeto de este trabajo, pero existe

(66) Por ejemplo, el Cod. Proc. Penal Prov. Buenos
Aires, en su art. 371 quater, inc. 7°, reza: "...La sentencia
absolutoria derivada del veredicto de no culpabilidad del
jurado es irrecurrible".

actualmente también, en funcién del reconoci-
miento de los derechos de las victimas (67) y
en la garantia del acceso a la justicia, un cues-
tionamiento a la falta de recurso ante senten-
cias absolutorias. Y este problema se profundiza
cuando las victimas son, a la vez, ninas, ninos y
adolescentes (68).

XVI. A modo de conclusién (preliminar)

La justicia juvenil en la Republica Argentina
se encuentra atravesando en los dltimos anos
un momento particular. Si bien se reconocen
la necesidad y la obligacién de contar con una
respuesta penal diferenciada al delito de los
adolescentes penalmente responsables, esas
diferencias muchas veces se diluyen en las re-
formas legislativas y en la jurisprudencia que
tiende a acercar a la justicia juvenil a la justicia
penal general.

Una preliminar evaluacién de los procesos de
reforma legislativa podria llevar a la conclusién
que la reformulacién de los sistemas tutelares-
inquisitivos cldsicos produjo un efecto rebote,
al equiparar el sistema penal juvenil al sistema
de adultos para asegurar a nifos y adolescentes
las reglas de garantia clésicas del derecho penal

(67)LaCS, en 2019, en la causa "Weyenbergh, Carlos B.
y otros s/ asociacion ilicita", destacé los derechos de las
victimas y, en particular, el derecho a impugnar las reso-
luciones que sobresean al imputado. En el mencionado
precedente, los jueces Rosenkrantz, Highton de Nolasco,
Maqueda y Lorenzetti hicieron suyos los fundamentos y
conclusiones del dictamen del procurador general. En su
dictamen, el procurador retoma los argumentos del fa-
llo "Otto Wald" (Fallos 268:266, de 1967), al senalar que
"debe recalcarse, segtin lo aprecié, el caracter federal del
derecho, que la apelante postula vulnerado, a ser oida en
tiempo y forma, y a obtener una decisién jurisdiccional
valida relativa a la pretension juridica que ella ha esgri-
mido", y que "[l]a tutela que ese derecho fundamental
merece obligaba a los jueces de la causa a encontrar una
solucién oportuna vy significativa a quien reclamaba que,
a través de una interpretacion contraria a las leyes loca-
les, le era indebidamente cercenada la posibilidad de in-
tervenir en el procedimiento iniciado por la denuncia de
delitos de los que seria victima, ser escuchada ante una
eventual decisién de clausura y conocer e impugnar la
resolucién de sobreseimiento”.

(68) La ley 26.061 de Proteccion Integral de los Dere-
chos de las Ninas, Nifios y Adolescentes reconoce entre
las garantias procesales de nifias, nifios y adolescentes el
derecho a "recurrir ante el superior frente a cualquier de-
cisién que lo afecte” —art. 27, inc. e)—.
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y procesal penal, sin haber sido fructifero en la
consolidacién de una respuesta penal especia-
lizada. En este sentido, el endurecimiento de
la respuesta estatal al delito de los adolescen-
tes expresada en variados (y hasta ahora frus-
trados) procesos de reformas legislativas en la
region vendria dada por el senalado gradual
acercamiento de la justicia juvenil a la justicia
penal de adultos, evidenciado, por ejemplo, en
el paulatino y notable incremento del monto de
condenas privativas de la libertad en varias ju-
risdicciones provinciales para delitos graves; el
traslado de los adolescentes de instituciones de-
pendientes de los organismos de proteccién de
derechos de la nifiez, a los servicios penitencia-
rios al cumplir los 18 afos de edad; la supresién
o eliminacién de la figura procesal del asesor o
defensor publico de menores; la introduccién
de procedimientos simplificados para casos de
flagrancia y de juicio directisimos; la admisién
de la participacién activa de la figura del que-
rellante o del particular damnificado en la justi-
cia juvenil; el juzgamiento de adultos por parte
de la justicia de menores en caso de imputaciéon
conjunta; la aplicacién de normas de ejecucion
penal legisladas para personas condenadas por
delitos cometidos durante su adultez; la ausen-
cia (en muchos institutos procesales) de requi-
sitos y plazos diferentes a los aplicables a los
acusados adultos, etcétera.

Por otro lado, curiosamente, la amplia utili-
zacion de criterios administrativos de eficacia
propios de la justicia penal de adultos (las ya
mencionadas investigacién preliminar simplifi-
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cada a partir de la aplicacién de procedimientos
de flagrancia, juicios directisimos o institutos si-
milares —todas ellas instituciones ajustadas a
los tiempos procesales propios de los adultos,
pero no de los vitales de los adolescentes— y un
uso generalizado del juicio abreviado —ya sea
por la via del monto de pena permitido para el
acuerdo entre la acusacién y la defensa o por la
posibilidad de modificar la base factica y la ca-
lificacion legal—) podrian conducir finalmente
a consumar una justicia juvenil sin juicio, pero
por las peores razones, no por la prevalencia de
la justicia restaurativa y las variadas formas de
diversién no judiciales exigidas por el derecho
internacional y de marcada eficacia para lograr
la reintegracién social.

En este proceso, la Gnica institucion que res-
taba “importar” era el juicio por jurados.

Por ello, introducir la necesidad de su imple-
mentacion en la justicia juvenil sin advertir to-
dos los escollos legales y empiricos sefialados,
pero sobre todo, sin reconocer las singularida-
des existenciales entre nifios y adultos desde
siempre senaladas por la Corte IDH, por el Co-
mité de Derechos del Nifio y por todos los orga-
nismos relacionados que nunca reclamaron su
existencia como un derecho o garantia para los
ninos, es el triste final para una teoria que, aun
con sus errores, se arriesgd a imaginar que po-
dia existir algo mejor que el derecho penal para
abordar la conflictiva delictual de las personas
menores de edad.
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Mas de dos decadas despues de

Su interposicion, un nuevo capitulo
en la ejecucion de la sentencia del
habeas corpus colectivo 'Verbitsky'"

Marcelo A. Riquert ™

Sumario: I. Un estado de cosas inconstitucional, dice la SCBA.—
II. Un problema complejo, dindmico y multicausal.— III. El rol del po-
der judicial.— IV. Las primeras determinaciones del “PCS”— V. Algu-

nas finales reflexiones prospectivas.

I. Un estado de cosas inconstitucional, dice
la SCBA

La Suprema Corte de Justicia provincial, casi
un ano después de la sentencia de la CSJN del
13/05/2021 [momento que fuera calificado
como de “resurrecciéon” del hdbeas corpus co-
lectivo “Verbitsky” (1)], luego de la realizacion
de varias actividades de actualizacién de in-
formacion e intercambio de ideas con la accio-
nante y otras instituciones involucradas desde
aquella “Mesa de Didlogo” que se instaurara a
partir de la originaria resolucién del maximo tri-

(*) Version corregida y ampliada del art. "Dice la Su-
prema Corte: la situacién carcelaria en la provincia de
Buenos Aires es inconstitucional, ;le importa a alguien?",
pub. en el blog "Cétedra Riquert", el 7 de mayo de 2020
(http://www.catedrariquert.blogspot.com).

(**) Doctor en Derecho, UNMDP. Méster en Derecho
Penal, U. Salamanca (Espafia). Director del Area Depar-
tamental Penal y de la carrera de posgrado "Especializa-
cién en Derecho Penal", Facultad de Derecho, UNMDP.
Ex Presidente de la Asociacién Argentina de Profesores
de Derecho Penal.

(1) Asi, Agustin E. Acuna, quien sugiere que la CSJN
lo hizo resucitar o bien aclaré que no estaba muerto (en
su trabajo "Cuestiones a pensar sobre la resurreccion de
Verbitsky", p. 1, pub. en la revista digital "Pensamiento
Penal", disponible desde el 29/04/22 en https://www.
pensamientopenal.com.ar/doctrina/90062-cuestiones-
pensar-sobre-resurreccion-verbitsky).

bunal nacional del afio 2005 (2), ha dado a co-
nocer a través de nueva resolucién su “Programa
de cumplimiento de la sentencia de la Corte Su-

(2) La sintéticamente conocida como causa "Verbits-
ky", iniciada por el CELS en 2001, es la V.856. XXXVII], rta.
€l 03/05/2005, pub. en Fallos 328:1146. Yendo a la aludida
resoluciéon del 13/05/2021, en el considerando 4° del Voto
mayoritario (Highton, Maqueda, Lorenzetti —hay voto
propio de Rosatti y disidente de Rosenkrantz—), se indi-
c6 que la SCBA habia considerado que el mandato que se
le habia impartido (en 2005) estaba agotado, en el &mbito
de su competencia, durante el transcurso de los dos afnos
posteriores al dictado de aquel fallo, a través de la emi-
si6n de medidas de diversa indole. Los integrantes de la
corte bonaerense entendieron que habia concluido "en el
estricto ambito jurisdiccional" el trdmite del expediente
originario y, en consecuencia, remitieron la presentacién
del Consejo de Defensores Generales Departamentales
a un juzgado de primera instancia (en 2014, el Consejo
denuncié el incumplimiento del fallo originario e inst6
la disposicién de nuevas medidas), considerdndola una
accién primaria de habeas corpus respecto de la cual ca-
recfan de jurisdiccién. Mas adelante, en el considerando
10° se senala que la decisién examinada pretendié clau-
surar el proceso de hédbeas corpus colectivo como tal,
sin haber ponderado suficientemente el impacto que las
medidas practicadas por la corte local habrian tenido, en
funcién de la complejidad de los objetivos fijados en el
precedente "Verbitsky", y sin explicitar de qué manera fue
evaluada la eficacia de su implementacion, en relacién
con la permanencia de la situacién generadora del con-
flicto que venian denunciando los actores. En este aspec-
to, se consider6 que la SCBA se aparté de la dimension
acordada a la estructuracién del proceso de ejecucion de
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prema de Justicia de la Nacién del 13 de mayo
de 2021” (que abrevia como PCS) (3). Constitu-
ye un nuevo hito en la que, queda claro por el
simple cotejo de fechas, es ya una prolongadisi-
ma historia en la ejecucién de la sentencia en la
accién constitucional colectiva ensayada por el
CELS que, como es publico y notorio, se inter-
puso porque el sistema carcelario bonaerense
padece una situacién de colapso y emergencia,
particularmente desde que la duplicacién de la
poblacién del SPP acontecida en el lustro 2000-
2005 (de 15000 a 30000 internos). E1 CELS, al dar
noticia en su pagina web de lo resuelto por la
CSJN el 13/05/2021 resaltaba que, por ejemplo,
desde 2012 la poblacién de detenidos en Comi-
sarfas habia crecido un 426% (4).

De hecho, la emergencia ha sido declarada en
forma reiterada desde hace casi dos décadas, asi
como actualizada y (otra vez) reconocida sin-
gularmente por el informe del 10 octubre 2019
del Tribunal de Casacién Penal en el marco de
la res. 2301/2018 de la SCBA, con sus once [11]
recomendaciones y propuestas, cuando el uni-
verso de detenidos provinciales era de 48.827
personas. La propia Suprema Corte, por res.
3341/2019 del 11/12/2019, toma aquellas como
propias, dando asi cuerpo a una serie de direc-

la primigenia sentencia, "en cuanto se le encomend6
una tarea que deberia mantenerse vigente mientras
persistan las condiciones carcelarias que obligaron a
la firme intervencién de esta Corte Federal; circuns-
tancia esta ultima que, a pesar de su trascendencia,
no ha sido aclarada en ningiin sentido en la decisién
que se examina". De alli que, finalmente, se hizo lugar
a la queja, se declaré procedente el recurso extraor-
dinario y se revoc6 el pronunciamiento de la SCBA,
ordenando se dicte uno nuevo con arreglo a lo ante-
riormente expresado. Tema aparte, creo que acierta
Acuna cuando remarca la ironia insita en la situaciéon
cuando se advierte que el tribunal que amonesta a la
SCJBA sobre el plazo razonable de los procesos en for-
ma dura y reiterada, es el mismo que se demora casi
7 anos en revisar una sentencia que, ademads, no es cual-
quiera sino una vinculada con uno de sus casos mas
emblematicos de las tltimas décadas (ya citado, p. 7).

(3) SCBA, P 83909, "Verbitsky, Horacio - Represen-
tante de Centro de Estudios Legales y Sociales s/habeas
corpus. Recurso de casacion”, rta. el 3 de mayo de 2022.

(4) Cf. https://www.cels.org.ar/web/2021/05/la-csjn-
le-ordeno-a-la-suprema-corte-bonaerense-que-tome-
medidas-de-fondo-contra-el-hacinamiento-en-el-siste-
ma-de-encierro/.
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tivas y sugerencias hacia toda la judicatura bo-
naerense.

Unos meses después, la pandemia por el
COVID-19 provocd pronunciamientos, reco-
mendaciones, declaraciones, etc., desde diver-
sas instancias internacionales y nacionales (por
caso, el Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos a través del co-
municado del 03/04/2020; la ComIDH, con su
res. 1/2020, de 10 de abril, “Pandemia y Dere-
chos Humanos en las Américas’, que dedica los
parags. 46 a 49 a las “Personas privadas de liber-
tad”; la Corte IDH con su Declaracién 1/20, de
9 de abril, la Acordada 4/2020 de la CSJN o la
Acordada 9/2020 de la Camara Federal de Ca-
sacién Penal, de 13 de abril). También nuevas
intervenciones de los mencionados tribunales
superiores de la provincia y de la Procuracién
General (res. 158/2020, del 16 de marzo, dirigi-
da a Defensores y Fiscales), con foco en la ne-
cesidad de adoptar medidas especificas para la
poblacién carcelaria perteneciente a los identi-
ficados como grupos de mayor vulnerabilidad
en caso de contagio.

Innecesario a los fines de este comentario
recordar los vaivenes de la cuestién en esta ju-
risdiccién, valga simplemente mencionar que
en el expte. P-133682-Q, “Altuve, Carlos Arturo
- Fiscal ante el Tribunal de Casacién Penal s/
queja en causa N° 102555 (Habeas corpus co-
lectivo y correctivo) y su acumulada N° 102558
(Habeas corpus colectivo y correctivo) del Tri-
bunal de Casacién Penal”), el 11 de mayo de
2020, el mas alto tribunal provincial en una ex-
tensa resolucidn se expidié sobre las numerosas
cuestiones de fondoy, por medio de diez puntos
en su parte resolutiva, se reencauzaron, adecua-
ron, confirmaron y revocaron distintos aspectos
del aludido fallo casatorio, asi como se exhortd
y recordé a los poderes legislativo y ejecutivo a
llevar adelante acciones propias de su dmbito
de competencias (puntos 8°y 9°) e hizo saber la
necesidad de potenciar el espacio de la Mesa de
Didlogo creada por dec. 24/2019 como dmbito
propicio para la bisqueda de soluciones con-
sensuadas en un marco de ampliada represen-
tatividad (punto 10°).

Lo cierto es que, més alld del tono alarmista
de la mayoria de los medios de comunicacién,
ni siquiera por aquellas razones sanitarias se
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produjo un verdadero descongestionamiento ni
se concretaron reales mejoras estructurales del
SPP que, en todo caso, quedaron en la instala-
cién de algunos hospitales modulares para el
aislamiento de los internos contagiados y otras
medidas tendientes a evitar la transmisién del
coronavirus (valga la remisién en este senti-
do al “Protocolo de Contingencia Coronavirus
(COVID-19) en contexto de encierro”). Se vera,
como reconoce la propia resolucién que se co-
menta, sobre fines de la pandemia la cantidad
de detenidos sigue creciendo.

La adopcién ahora del “PSC” por la SCBA,
valga la insistencia, es un nuevo paso necesario
frente a la descripciéon precedente. No podria
ser de otro modo habida cuenta la directiva de
la CSJN y la complejidad de la situacién. La ca-
beza del poder judicial bonaerense indica que
tal programa se desarrollard por medio de una
serie de decisiones graduales y de efectos pro-
gresivos, que solo podra encauzarse adecuada-
mente al amparo y con el compromiso de todos
los actores institucionales, en particular, los
otros poderes de estado, para alcanzar “el obje-
to de revertir el estado de cosas inconstitucio-
nal que caracteriza a la situacién de las personas
privadas de libertad en la Provincia”

Llamo la atencién sobre la inusual crudeza de
la descripcién del estado de situacién que co-
rona diciendo que, acercandonos a las dos dé-
cadas de la sentencia inicial de la CSJN y luego
de las distintas medidas tomadas a nivel local,
“lo cierto es que las condiciones generales que
presenta la problematica enjuiciada no evolu-
cionaron en un sentido positivo” Ergo, se reco-
noce que estamos peor que en 2005. Segun el
CELS, en ese momento habia unos 31.000 de-
tenidos con una tasa de 211 por cada 100.000
habitantes. A partir de 2007 y hasta 2012/2013
hubo un doble efecto benéfico derivado de las
medidas implementadas: dej6 de subir la canti-
dad de detenidos e incluso bajé hasta los 28.000,
lo que impacté en una tasa que también dismi-
nuy6 hasta los 180 por cada 100.000 habitantes.
Es a partir de 2015 que el aumento de presos tor-
na elocuente y se mantiene en linea ascendente
en forma constante hasta la actualidad. Asi, se
pasé en ese afio a tener 36.000 detenidos (tasa
de 210), 38.000 en 2016 (tasa de 220), 42.000 en
2017 (tasa de 243) y 45.000 en 2018 (tasa de 260,

que sube a 272 si se tiene en cuenta a los moni-
toreados).

También destaco que, pese a la trascenden-
cia y gravedad que trasunta toda la resolucion,
su repercusion mediatica inmediata fue casi
inexistente, lo que pareciera reflejar que poco o
nada interesa la grave cuestién y valida la pre-
guntarse, este tema, sle importa a alguien? Es
claro, a la ciudadania en general, en medio de
una situacién econdmica dificil y abrumada por
los mensajes generalizados de noticias policia-
les conmocionantes, no. Pero la descripcion de
como evolucionaron las cosas que se hizo an-
tes, demuestra que a los actores institucionales
comprometidos tanto en el disefio politico cri-
minal como en el desarrollo de la infraestructu-
ra que debe acompanarlo, tampoco les importa.

En cuanto a los medios, insisto, sin distincion
de formatos, la prensa nacional no “levantd” la
noticia y estd ocupada en los hechos de violen-
cia callejera diarios o si la Corte estadouniden-
se vuelve atrds con “Roe vs. Wade” (interrupcion
voluntaria del embarazo) o valida una méas am-
plia posibilidad de portacién de armas. El esta-
do de las cérceles provinciales donde se alojan
mads de la mitad de los privados de libertad del
pais, por el que Argentina es responsabilizada
internacionalmente, no merece mayor aten-
cion.

II. Un problema complejo, dindmico y mul-
ticausal

En otro tramo de la resolucién que fija el
“PCS’, se seiiala “..insoslayable insistir en el ca-
racter complejo, dindmico y multicausal del
grave problema que refleja la superpoblacién
y hacinamiento en las cérceles y comisarias de
jurisdiccién provincial” Esto ha sido admitido
por las partes en litigio “y configura un estado
de cosas lesivo e inconstitucional que debe ser
remediado, en gran medida, a partir de la impli-
cacién a conciencia de los diversos actores ins-
titucionales comprometidos en esta materia” En
este tltimo sentido se aclara que “ni un solo fac-
tor ni una sola autoridad gubernativa congregan
la capacidad de respuesta frente a los acuciantes
hechos del caso, ni absorben el centro de la res-
ponsabilidad para conjurarlos”.
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Tras reconocer que nadie puede arreglar el
problema solo, la SCBA trata de delinear qué
rol asigna al propio poder judicial. Para ello, de-
nuncia la ausencia de un diagrama de politica
criminal, consensuado como un acuerdo de Es-
tado, que tienda a proveer lo conducente para
la solucién de los problemas de inseguridad que
aquejan a la sociedad. Se trata, aclara, de un fac-
tor “ajeno al nicleo del quehacer jurisdiccional,
sobre el que debe ponerse en la mira por parte
de los poderes politicos”

Aqui parece oportuno recordar que, como
sefiala Acufia (comentando el fallo de la CSJN
motivante del que ahora nos ocupa), los tiem-
pos de los politicos y de las politicas publicas
no concilian bien ni siquiera con los habitual-
mente mas que prolongados tiempos judiciales.
En este caso particular, veintitin afios después
de su promocién, ese “leading case” de litiga-
ciéon compleja en que se convirtié el habeas
corpus colectivo en “Verbitsky’, constituyéndo-
se como apunta el nombra en un instrumento
fundamental para luchar por derechos huma-
nos vulnerados, ha perdido la impronta inicial,
ha dejado de provocar optimismo y, en cambio,
lleva a reconocer sus serias limitaciones como
herramienta de cambio, “..Sobre todo frente a
la indolencia de una clase politica que ha dado
grandes muestras de no estar a la altura de las
circunstancias, siempre atenta al corto plazo y
a las encuestas, més que al respeto y garantia de
los derechos humanos” (5).

Se llama la atencién por la SCBA sobre la tasa
de encarcelamiento provincial, muy superior a
la media nacional, al punto que por momentos
la supera en més del 50%. En las condiciones en
que se cumple la detencion, arriesga el alto tri-
bunal que “influidas por varios factores, en oca-
siones parecen contribuir a la reproduccién del
delito, mas que a la reinsercién social de los pe-
nados” Con otras palabras: superpoblacidn, ha-
cinamiento, falta de recursos, situacién edilicia
emergencia y varios etcéteras mas, lejos de per-
mitir el cumplimiento del programa constitu-
cional de finalidad resocializadora para la pena,
se constituyen en elementos que refuerzan o
acentuan los factores de la previa situacién de
insuficiente socializacién (;0 inclusién?) y con-

(5) Acuna, ya citado, p. 6.
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tribuyen a sostener o incrementar el espiral de
violencia.

Puede advertirse que ha mediado argumen-
talmente un acercamiento notable entre los fun-
damentos de la SCBA ylas razones conlas que el
CELS ha justificado la necesidad de la interpo-
sicién de la accién y de sostener su seguimien-
to en el tiempo. En efecto, afirma la accionante
que “El trasfondo de este aumento exponencial
es una politica criminal punitiva que se centra
en el uso del encarcelamiento como Unica res-
puesta a una gama amplia de problemas que
van desde delitos violentos hasta conflictivida-
des sociales. Bajo el supuesto de que la sociedad
exige esta respuesta punitiva, desde el Estado
se retroalimenta esta demanda y se promueven
iniciativas como el endurecimiento de la pri-
sidn preventiva, el uso del encierro para delitos
de escasa gravedad o el bloqueo de la ejecucién
progresiva de la pena. Estas medidas no tuvie-
ron un impacto positivo en la reduccién de di-
néamicas de violencia, y en cambio produjeron
una catastrofe humanitaria en el sistema carce-
lario bonaerense” (6).

Queda claro entonces que no se trata de una
simple sensacién o percepcién sino de un dato
estadisticamente corroborado. Mientras que, en
2005, cuando la sentencia exhortativa original
de la CSJN llamé a ajustar la situacién carcela-
ria provincial al baremo constitucional, el total
de prisionizados en comisarias y cdrceles ron-
daba las 31.000 personas. Para fines de 2019, re-
cuerda la SCBA que el nimero aument6 hasta
los 52.503 detenidos (45.398 alojados en cérce-
les y alcaidias, 4196 en dependencias policiales
y 2909 bajo el sistema de monitoreo electroni-
co). Esto implicaba una tasa de superpoblacion
de alrededor del 110% en el sistema (o sea, mds
que duplicaba la capacidad real disponible) e
importaba que tenfamos 315 individuos deteni-
dos cada 100.000 habitantes. Agrego de mi par-
te, es una tasa de prisionizacion que esta dentro
de las mads altas del mundo. En el interin hasta
al 1 de abril de 2022, conforme reconoce el Mi-
nisterio de Justicia, el incremento prosiguio: lle-
g6 alos 54.818 detenidos (47.065 en la 6rbita del

(6) Cf. https://www.cels.org.ar/web/2021/05/la-csjn-
le-ordeno-a-la-suprema-corte-bonaerense-que-tome-
medidas-de-fondo-contra-el-hacinamiento-en-el-siste-
ma-de-encierro/.
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Servicio Penitenciario, 3338 con prisién domici-
liaria bajo el sistema de monitoreo electrénico y
4415 en dependencias policiales).

Agrega contundente el alto tribunal: “Ese in-
cremento no ha tenido como correlato el mejo-
ramiento de los guarismos sobre los ntimeros de
delitos, cada vez con rasgos mds violentos, ni el
cambio de la percepcién, extremadamente nega-
tiva, que la sociedad tiene sobre tal problemaética’
Es decir, llanamente, mientras que la estadisti-
ca refleja un incesante crecimiento del uso de la
prisidn, totalmente falto de proporcion con el au-
mento de poblacidn, se sigue hablando de “puerta
giratoria” como si nadie quedara preso.

El uso excesivo de la prisién preventiva y el
aumento de la cantidad de presos es una ten-
dencia regional. Si bien la tasa de prisionizaciéon
en un dato de relevante interés para medir com-
parativamente el impacto y, por ejemplo, nos
permite saber que la provincia tiene una media
muy superior al resto del pafs, o que nuestro pais
no registra a nivel nacional una que nos ubique
en la zona de roja (de mayor nivel o intensidad)
en el concierto nacional (aunque sf estarfa en
esa zona la provincia tomando sus datos aisla-
dos), vale la pena dejar sentado que en orden a
otro indicador cualitativo la situacién es grave,
pero no extrema en la comparacién de horrores.

En efecto, si miramos las tasas de ocupacion
carcelaria, vimos que el SPF solo tiene una so-
brepoblacién del 10%. En Sudamérica, el tinico
pais que tiene capacidad carcelaria exceden-
te es Surinam (el menos poblado), cuya tasa
de ocupacion es del 75,2 %. En Centroaméri-
ca es Bélice, con un 49,8%. En cuanto a paises
en equilibrio, con cérceles llenas, pero casi no
excedidas, estarian Chile (100,4%) y México
(101,8%).

World Prison Brief (WPB), que es una de las
principales bases de datos mundial sobre asun-
tos penitenciarios, ha elaborado un ranking que
refleja los porcentuales de exceso a la capacidad
ideal de alojamiento, a partir de las estadisticas
compiladas por el Instituto para la Investigacion
de Politicas de Crimen y Justicia (ICPR, por sus

siglas en inglés) del Reino Unido. El cuadro re-
vela que el pais con mayor sobrepoblacién es
Haiti (454,45) y, cerrando, en el puesto 18° estéd
Ecuador (133,2%) (7). Argentina estd, por suer-
te, todavia muy lejos de estas tasas, pero la pro-
vincia de Buenos Aires, no tanto.

IIL. El rol del poder judicial

Siendo que “no le atafie al poder judicial dise-
far la politica criminal ni carcelaria provincial
o definir los pormenores de su ejecucién en or-
den a su acierto o conveniencia” (principio re-
conocido por la propia CSJN), se afirma en la
nueva resolucién que “la misién més delicada
que le compete es la de respetar la 6rbita de su
jurisdiccidn, sin desbordarla, ni menoscabar las
funciones que incumben a los otros poderes,
evitando su avance en desmedro de otras facul-
tades, en pos de la armonfa del ordenamiento
institucional”

Agrega, haciéndose cargo de la imposibilidad
de mantener el principio de oficialidad de la ac-
cién penal y fijando un espacio de juego pro-
pio dentro del complejo tablero descripto, que
“Ello no obsta a que sea de interés de la judica-
tura velar por la correcta articulacién institu-
cional entre las dreas de seguridad y justicia del
poder ejecutivo y el ministerio publico, actores
centrales del sistema penal, en procura de ob-
tener resultados valiosos en materia de cuidado
y bienestar de la seguridad ciudadana, aplican-
do prudentemente los criterios de oportunidad
(art. 56 bis, CPP)".

Recuerda la SCBA que media la necesidad de
cumplir no solo con lo decidido por la CSJN el
13/05/2021, sino también con lo establecido en
el punto dispositivo 4) de la sentencia dictada el
03/05/2005, para lo que “los responsables ins-
titucionales comprendidos en el asunto deben
profundizar el didlogo y confluir en sus volunta-
des a fin de revertir un estado de cosas que lleva
décadas. Y deben hacerlo en tiempos posibles y
razonables. Para ello, es preciso transitar un ca-

(7) Fuente: noticia titulada "Los 6 paises de América
Latina y el Caribe donde la cantidad de presos duplica,
triplica y hasta cuadriplica la capacidad de las cérceles",
pub. en BBC News, Seccién Mundo, Cono Sur. Versién
digital disponible en https://www.bbc.com/mundo/
noticias-america-latina-58838582.
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mino secuencial y progresivo en orden a la ade-
cuada consecucion de los objetivos trazados”

Se hace cargo el alto tribunal que “La hondu-
ra del problema descarta soluciones sencillas e
inmediatas” y, por ello, los actores involucrados
deben aunarse bajo “un elemental criterio de
racionalidad” Es decir, que deben actuar man-
comunadamente y tendiendo, en el &mbito de
sus respectivas competencias, “a la reversion
del critico cuadro de sobrepoblacidén carcelaria”
Concluye que “Debe hacerse con un abordaje
realista y mediante la programacién de accio-
nes a desarrollarse a lo largo del tiempo, junto
con la publicidad de los avances que se vayan
produciendo”

Acuiia (8) apunta, refiriéndose al fallo mo-
tivante, el de la CSJN, que una de las alternati-
vas que podria explorarse en su ejecucion seria
el uso de una herramienta como la compensa-
cién de penas ilicitas, citando en ese sentido
los aportes doctrinales de Zaffaroni o de Pablo
Vacani, entre otros (9), con antecedentes juris-
prudenciales de diferentes latitudes como Co-
lombia, EstadosUnidosylaCorteInteramericana
(en el precedente “Espindola”). En la situa-
cién a la que nos referimos la idea seria que,
ante la ilicitud de la pena por el incumplimien-
to del Estado en las condiciones de detencion,
se debe compensar el tiempo de encierro fisi-
co, para permitir al privado de libertad avanzar
en el tiempo de cumplimiento de su pena. Pero,
como se advierte de lo expuesto, no ha sido con-
siderada ni sugerida por la SCBA, por lo menos
hasta ahora, ni como una medida a tomar des-
de el ambito judicial, ni propiciando la imple-
mentacion de un mecanismo de tal orden desde
sede legislativa u otro con impulso del poder
ejecutivo [valga recordar que sus manos esta
constitucionalmente asignada la facultad de
indultar y conmutar penas, conforme el art. 99
inc. 5 de la CNy, en el caso local, el 144 inc. 4°,
Const. Pcial. (10)].

(8) Ya citado, ps. 8/9.

(9) Puede confrontarse en AAVV "Penas ilicitas y her-
menéutica juridica”, pub. por Ediar, Buenos Aires, 2020,
autores: Zaffaroni, Alagia, Slokar, Gusis, Spina, Vacani,
Barresi y Ciarniello.

(10) Sobre el particular, recuerda Paulo Pereyra que, en
la provincia de Buenos Aires, en el mes de junio de 2013,
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Mas allé de existir pedidos similares previos,
puede recordarse que, con motivo de la pande-
mia por el COVID-19, un grupo de Defensores
Generales Departamentales de la provincia le
presenté al gobernador Axel Kiciloff la conmu-
tacién de penas para los presos condenados por
sentencia firme con fecha de agotamiento de
pena durante 2020y para los detenidos con sen-
tencia firme a penas que no excedan de los cin-
co anos de prisién y que durante tal afio hayan
cumplido o cumplan el requisito temporal para
acceder ala libertad condicional (11). La inicia-
tiva, que tuvo pedido expreso de rechazo por or-
ganizaciones como “Usina de Derecho” (12), no
tuvo éxito.

la Asociacién Pensamiento Penal solicité al gobernador
Daniel Scioli se evalte la posibilidad de disponer una con-
mutacién general de ciertas penas a condenados alojados
en dependencias del SPP, como medio para solucionar la
grave situacion carcelaria, invocando el art. 144 inc. 4° de
la Const. Pcial. Luego de citar ejemplos de conmutaciones
de penas practicadas en otros Estados, sugirieron indica-
tivamente una serie de categorias a tener en cuenta para
disponer la conmutacién: condenados que hayan cum-
plido més de la mitad de una condena que no supere los
cinco afos de prisién; condenados reincidentes que hayan
cumplido mas del 80% de su condena; condenados a pe-
nas que no superen los tres afios de prision, cualquiera sea
el monto de pena cumplido; condenados por delitos ten-
tados; condenados por la comisién de determinados deli-
tos (tenencia neutra de estupefacientes); condenados de
mas de 60 anos de edad; condenados en faz de confianza
que realicen salidas controladas para trabajar, estudiar, et-
cétera; condenadas mujeres, alojadas con nifos o en etapa
de gestacidn; y, finalmente, condenados extranjeros que
hayan cumplido mds de la mitad de su condena y que asu-
man el compromiso de abandonar el pais con destino a
su pais de origen (en su trabajo "El indulto y conmutacién
de penas como politica ptblica para reducir la sobrepo-
blacién penitenciaria en Argentina. Experiencia en la Pro-
vincia del Chaco", Chaco, Argentina, 2016, p. 5, pub. en la
revista digital "Pensamiento Penal", disponible en https://
www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2016/10/
doctrina44192.pdf). Es claro, la iniciativa (reiterada en
2016), no prospero.

(11) Fuente: nota periodistica titulada "Coronavirus: pi-
dieron a Kicillof la conmutacién de pena para un grupo de
presos bonaerenses”, pub. en diario La Nacién, edicion di-
gital del dia 22 de abril de 2020, disponible en https://www.
lanacion.com.ar/seguridad/coronavirus-le-pidieron-
Kkicillof-le-conmute-pena-nid2356919/?utm_source=dlvr.
it&utm_medium=twitter El texto de la presentacién puede
consultarse en https://www.pensamientopenal.com.ar/
system/files/2021/03/miscelaneas48790.pdf.

(12) La nota pidiendo el rechazo de la conmuta-
cién, firmada por la presidenta de la ONG, Dra. Dia-
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IV. Las primeras determinaciones del “PCS”

Luego de dar por aprobadas actividades in-
termedias de sus propios funcionarios, de de-
clarar que el PCS se ejecutard por medio de una
serie de decisiones y mediante la colaboraciéon
de instituciones especificas, con el objeto de re-
vertir el estado de cosas inconstitucional que
caracteriza a la situacién de las personas priva-
das de libertad en la Provincia y que lo decidido
comprende a las actuaciones en tramite por los
legajos P. 117.445 y acum. P. 117.551 —UP 15 de
Batdn— (puntos 1° a 3°), se adoptan en el punto
4° un total de 27 determinaciones entre las que
algunas son notificaciones y puestas en cono-
cimiento institucionales, por lo que en funcién
de ser sustanciales destaco las siguientes:

IV.1. Hacia la propia judicatura

IV.l.a. Organos jurisdiccionales penales en
general

i) Revisar periédicamente la situacion de las
personas detenidas valorando la necesidad de
mantenerlas en dicha situacién o bien, disponer
medidas de cautela o de ejecucién de la pena
menos lesivas, acorde al mérito de cada situa-
cién particular y siempre que las circunstancias
del caso lo ameriten.

Podria decirse que la SCBA ha brinda-
do, singularmente en el ya citado precedente
P-133682-Q por la emergencia sanitaria del co-
ronavirus, una serie de pautas que debieran
guiar el modo de concrecién de aquel juicio de
necesidad de mantenimiento de la privacion de
libertad. En efecto, alli sefiald: “V.2.c. Entre otros
factores dignos de consideracién bajo los prin-
cipios de razonabilidad y de proporcionalidad,
cobran relevancia los siguientes:

- los bienes juridicos afectados,

- las condiciones personales del procesado o
condenado (arg. art. 163, CPP),

- el grado de intervencién asignada al proce-
sado o condenado por el delito,

na Cohen Agrest, puede consultase en https://usi-
nadejusticia.org.ar/wp-content/uploads/2020/04/
Presentacio%CC%81n-Gobernador-contra-Solicitud-de-
Conmutacio%CC%81n-de-Penas-U]J-1.pdf.

- las modalidades de la comisién del delito
(v.gr. la forma en que se afect6 el bien juridico,
los medios empleados y las particulares relacio-
nes con las victimas; arg. art. 163, CPP),

- el nivel de organizacién delictual en que ha
sido perpetrado,

- la pena en expectativa o la ya establecida,

- el examen del nivel de avance del proceso y
de los riesgos procesales,

- la situacion de la victima al momento de la
decisién y, entre otros aspectos, su relaciéon con
el domicilio constatado del procesado o conde-
nado reclamante,

- la consideracién de la existencia de lugares
especialmente destinados por el sistema car-
celario para alojar personas en riesgo sanitario
agravado,

- todo otro factor a sopesar prudencialmente
por el érgano judicial competente.

V.2.d. Dentro de la urgencia comprometida,
el examen circunstanciado a la luz de las pautas
antes senialadas ha de efectuarse sin descuidar
el enfoque sobre la situacion de la victima, en
especial, su vulnerabilidad —v.gr.: en casos de
violencia familiar o de género o agresién sexual,
al solo efecto enunciativo—. En el supuesto de
las victimas de delitos de violencia de género,
debe tenerse en cuenta el estdndar de protec-
cion para su seguridad y la de sus familiares, el
principio de indemnidad y la necesidad de pre-
venir intimidaciones, represalias o riesgos como
consecuencia de sus denuncias”

ii) Reiterar la prohibicién de alojamiento en
comisarias de menores, mujeres embarazadas
y enfermos.

iii) Recordar que la prisién preventiva no pue-
de funcionar como una pena anticipada y debe
usarse con racionalidad, cumpliendo los estan-
dares fijados por la CSJ en la sentencia dictada
en esta causa el 3 de mayo de 2005y del empleo
de medidas alternativas o de morigeracion.

iv) En la medida de su disponibilidad, ponde-
rar particularmente el uso del sistema de mo-
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nitoreo electrénico para los supuestos en que
pudieren legal y razonablemente tener lugar.

v) Recordar el contenido y alcance de la res.
SCBA 3342 del 11/12/2019, acerca de las muje-
res detenidas embarazadas o con hijos menores
de edad.

vi) Instar se programe la agenda de debates
con especial enfoque en los privados de liber-
tad con mayor tiempo en prisién preventiva, ga-
rantizando un proceso sin dilaciones indebidas
(arts. 8.1 y 7.5, CADH). Con similar objeto, se
evaltie la posibilidad de imprimir acuerdos al-
ternativos al juicio oral cuando pudiere resultar
una solucién pertinente y adecuada a las cir-
cunstancias de cada caso.

IV.1.b. Estructura interna de la propia SCBA

i) Disponer la conformaciéon de una nueva
institucionalidad en su ambito para la mejor
realizacién del PCS, integrada por: a) un 6rgano
de implementacién y seguimiento principal del
PCS; b) un area especifica de articulacion en el
ambito de la Secretaria Penal de la Corte y ¢) un
observatorio participativo para interactuar con
el primer érgano mencionado.

ii) Encomendar a la Secretaria de Planifica-
cién, con interconsultas, la propuesta de con-
formacién del é6rgano de implementacién y
seguimiento del PCS.

iii) Se reformen los Acuerdos 3390 y 3415, de
2008, para mejorar el ordenamiento de la infor-
macién correspondiente a los diversos Registros
actualmente bajo la dérbita de la Subsecretaria
de Derechos Humanos de Personas Privadas de
su Libertad.

iv) Instruir a la Subsecretaria de Tecnologia
Informaética y la Direccién de Comunicaciéon y
Prensa para la presentacién de la propuesta de
disefio del sitio web especifico para la consul-
ta, andlisis y seguimiento de los programas es-
tatales relacionados con el PCS, gestiéon de la
informacién y comunicacién sobre los avances
concretados o el estado de su ejecucion.

IV.1.c. Delegacién al Tribunal de Casacién Penal

Se le delega al TCP la ejecucién de las medi-
das dispuestas y las que se adoptaren en el am-
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bito del actual proceso, atinentes a la situacién
de las personas privadas de libertad alojadas en
comisarfas de la jurisdiccién provincial y al esta-
do o la utilizacién de estos locales policiales. El
TCP coordinaréd sus actuaciones con las institu-
ciones cuya creacion se promueve en la misma
resolucion.

1V.2. Hacia el Poder Ejecutivo provincial

i) Requerirle comunique su posicién y diag-
nostico sobre el estado de situacién de las
condiciones de habitabilidad y el cupo que co-
rrespondiere a cada unidad penitenciaria y
alcaidias habilitadas y en construccién del siste-
ma dependiente del SPP, al 01/04/2022.

ii) Dicha informacién comprendera los aspec-
tos edilicios, de servicios e instalaciones, con-
diciones de higiene y sanitarias, alimentacion,
seguridad, esparcimiento, capacitaciones edu-
cativas y laborales.

iii) El cese progresivo del uso de las comisa-
rias como lugar de detencién de personas pri-
vadas de libertad y sustituirlas en lo pertinente
y sustancialmente por las Alcaidias conforme al
plan de construccién aprobado y en ejecucién,
cuyo avance deberd ser informado periédica-
mente cada 60 dias a la Corte.

iv) Deber4 fijar un cupo méximo de personas
alojadas en comisarias.

v) A través de los 6rganos competentes, de-
berd fijar la programacién y ejecucién de me-
didas tendientes a la progresiva adecuacién de
las condiciones de alojamiento de las personas
privadas de libertad en el &mbito del SPP, defi-
niendo los guarismos y etapas correspondientes
sobre los cupos o plazas de cada unidad de de-
tencidén, atendiendo al estado actual de sobre-
poblacion.

vi) Exhortarlo para que gestione y acuerde
con las autoridades nacionales competentes un
convenio y las normas complementarias orien-
tados a establecer que los detenidos por delitos
comprendidos en la ley nacional 23.737, en ju-
risdiccién provincial, con arreglo a ley provin-
cial 13.392 de adhesidn a la ley nacional 26.052,
cursen sus detenciones o condenas en estable-
cimientos del sistema penitenciario federal.
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Para que se tenga una idea del impacto de la
desfederalizacién basta con seinalar que, solo
en 2021, se iniciaron en la provincia 71.446 IPP
por presuntas infracciones a la ley 23.737, 1o que
representa el 8,43% del total (847173 IPP) (13).
Corresponde agregar que, ademds, se trata de
un grupo de casos que tienen una alta tasa de
detenciones, mucho mayor que el porcentual
antes indicado. En la dltima estadistica disponi-
ble, al 31/12/2020, los privados de libertad por
infracciones alaley 23.737 enla provincia era de
7706 personas (el 95% por narcomenudeo), que
representan el 13,4% del total (que eran 57.447),
con una tasa de prisionizacion de 43,9 por cada
100.000 habitantes. E180% son hombresy el 20%
mujeres. Probable derivacién de la pandemia,
los indicadores eran un poco menores a los de
2019 (8113 detenidos sobre un total de 58.300,
con una tasa de 46,7 por cada 100.000 habitan-
tes) (14).

Lo dificil de lograr que esta propuesta se via-
bilice quedarfa demostrado por la circunstan-
cia de que, en el ambito nacional, el 25/03/2019
se habia declarado por el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos la emergencia carcelaria
(por tres anos) cuando el Servicio Penitenciario
Federal tenia un total de 13.529 personas aloja-
das, con un exceso de 1400 sobre la capacidad
ideal. Inevitables dos observaciones: 1) la Na-
cién declara la emergencia con una sobrepo-
blacién del 10%, mientras en la Provincia es del
110%; 2) los detenidos a “transferir” representan
mas de la mitad del cupo del SPE.

vii) Requerir al Servicio Penitenciario provin-
cial la adopcién de medidas orientadas a opti-
mizar la profesionalizacion de la elaboracion de
los Informes criminolégicos, implementando
mejoras y mayor celeridad en su confeccién, a
fin de que se expidan en tiempo 1til a los érga-
nos jurisdiccionales requirentes.

(13) Fuente: Datos del SIMP, segtin informa el sitio
web oficial del Ministerio Publico, disponible en https://
www.mpba.gov.ar/files/content/IPP%20FCC%20BJP %20
2021.pdf.

(14) Fuente: "Informe en materia de estupefacientes
2020. Ley 23.737", ps. 29/31, disponible en https://www.
mpba.gov.ar/files/content/Informe%20Estupefacien-
tes%202020.pdf.

viii) Requerirle, por intermedio de las areas
competentes, disponga la ampliacién y pro-
fundizacién de los programas educativos para
las personas detenidas, en todos los niveles de
la ensenanza, incluyendo el aprendizaje de ofi-
cios, como herramienta indispensable para
favorecer la resocializacién y coadyuvar a la dis-
minucidén de la tasa de reincidencia.

1V.3. Hacia el Poder Legislativo provincial

i) Exhorta a que, en coordinacién con el PE,
conforme una Mesa de Trabajo destinada a ade-
cuar la legislacién procesal penal en materia
de prisién preventiva y excarcelacién y demads
alternativas o morigeraciones a tales medidas
cautelares y la legislaciéon de ejecucién penal y
penitenciaria, a los estdndares constitucionales
e internacionales.

ii) Exhortar a que conforme una comisién o
el 6rgano que se estimare mds adecuado, a los
fines de ejercer el seguimiento y la interaccién
con los érganos previstos en la presente causa
para el PCS.

1V.4. Hacia el Poder Legislativo nacional

Comunicarle la sentencia para que, si lo esti-
mare pertinente, evalte la razonabilidad de las
diversas leyes penales que a lo largo de los ulti-
mos anos restringieron las posibilidades de ac-
ceso a la libertad condicional u otras medidas
del régimen de progresividad de ejecucion de la
pena privativa de libertad (v.gr.: leyes 27.375, re-
formas a la ley 24.660, e.o.).

IV.5. Hacia actores institucionales y no guber-
namentales

i) Convoca al Comité Nacional para la Preven-
cién de la Tortura, asi como a instituciones es-
pecializadas y expertos en la materia objeto este
proceso, para asistir al Tribunal en el PCS.

ii) Insta a los actores institucionales y no gu-
bernamentales involucrados en la problemética
objeto de las presentes actuaciones a compro-
meter sus mejores esfuerzos para revertir el
estado de cosas abordado en la causa y para fa-
vorecer la efectividad del PCS.

iii) Comunicar lo resuelto a la Procuracion
General provincial a fin que, como titular del
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Mas de dos décadas después de su interposicion, un nuevo capitulo en la ejecucion...

Ministerio Publico y en el d&mbito de su com-
petencia, adopte las medidas que estime per-
tinentes a efectos de coadyuvar al logro de los
objetivos establecidos en el fallo de la CS]N fe-
chado el 13/05/2021.

El contenido del PCS se puso en conocimien-
to de la CSJN (punto 5°).

V. Algunas finales reflexiones prospectivas

A impulso de la CSJN el intento de cierre de
la accién constitucional colectiva iniciada por el
CELS dio paso ala adopcién de una nueva bate-
ria de medidas que, en gran parte, guardan no-
table similitud con aquellas dispuestas en 2005
y afines de 2019.

La SCBA, con contundencia, declara que la
situacién de las personas privadas de libertad
en la provincia de Buenos Aires se cumple con
apartamiento de lo que manda la CN y exhor-
ta a los poderes politicos locales para que, en el
ambito de sus incumbencias, con gradual y pro-
gresiva planificacién, remedien un estado de
cosas que se ha prolongado por décadas y gene-
ra responsabilidad internacional a la Republica
Argentina.

Involucra, asimismo, a los poderes politicos
nacionales en cuanto se dan circunstancias de-
rivadas de su propia actuacién que han tenido
directa incidencia en el agravamiento de la si-
tuacién. Asi, la desfederalizacién parcial del
régimen de estupefacientes sin la correlativa
asignacion/derivacion de recursos legalmente
impuesta al PEN, derivé en el encarcelamiento
de miles de infractores a la ley 23.737 en depen-
dencias del sobrepoblado SPP; o la adopcién
por el PL nacional de variadas restricciones en
la fase de ejecucién de la pena favoreciendo
la prolongacién del encierro riguroso y redu-
ciendo la fase de devolucién al medio social en
forma controlada, ha provocado una menor dis-
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ponibilidad del limitado recurso de alojamiento
en las unidades penitenciarias.

El maximo tribunal provincial insiste en un
contexto de sobrepoblacién y hacinamien-
to (que sobrepasa en un 110% la capacidad de
alojamiento ideal prevista), en la necesidad de
reducir y racionalizar el uso de la prisién pre-
ventiva, reemplazarla por morigeraciones o
modalidades de cautela menos lesivas como la
prisién domiciliaria o el monitoreo electrénico,
implementar alternativas a la pena, privilegiar
en la agenda de juicios los casos con detenidos
de maés larga datacion, etc. Es claro, porque no
resulta nuevo y la experiencia vivida lo paten-
tiza, que el impacto directo de esta actividad
reclamada para la judicatura penal provincial
tiene un efecto positivo pero limitado por varia-
dos factores, entre los que no es uno menor la
vocacién por medrar medidtica y politicamen-
te cuando quien ha sido morigerado incurre en
la comisiéon de nuevo delito (con preocupan-
te frecuencia los recursos de revisién judicial
se reemplazan por procesos de enjuiciamiento
para apartar de su cargo a los magistrados).

Se necesita el compromiso sincero, sin ambi-
giiedades, de quienes llevan adelante la politi-
ca criminal y de quienes brindan herramientas
normativas para concretarla desentendiéndose
de las consecuencias précticas y las posibilida-
des o no de implementacién. Un compromiso
que debe exteriorizarse, como politica de es-
tado y sin distincién de banderias, en una pro-
gramacion progresiva y realista en direccién al
cese de una situacion que es, sencillamente, al
decir de la Corte, “inconstitucional” Y esto de-
biera hacerse saber al conjunto de la sociedad,
con objetividad y sin sensacionalismo, abando-
nando el amarillismo por lograr un punto maés
de rating e informando sin recortes ni deforma-
ciones como se agravo la situacién y por qué es
necesario revertirla.
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El concepto de alienacion mental
no ha caducado en la legislacion

penal argentina

Ezequiel N. Mercurio ™

Sumario: I. El surgimiento del alienismo y su influencia en el &mbito
meédico legal.— II. Una definicién de enfermedad para el campo juridi-
co.— III. La tecnificacién del alienismo: la normalidad psicojuridica.—

IV. Conclusiones.

“Esa trama de tiempos que se aproximan, se bifurcan, se cortan o que

secularmente se ignoran, abarcan todas las posibilidades

”

Jorge Luis BORGES, “El Jardin de los senderos que se bifurcan”

La psiquiatria forense es la rama de la psiquia-
tria en la que “se aplica la experiencia cientifi-
cay clinica en contextos legales que involucran

(*) El titulo hace un juego de palabras con referencia al
trabajo "El concepto de alienacién mental ha caducado
en la legislacién penal argentina" publicado por Vicente
P. Cabello en 1966 en La Ley en el nro. 123. En dicho tra-
bajo se realiza una aguda critica al "alienismo". A pesar
de los denodados esfuerzos realizados por maestros de
la psicopatologia forense como Cabello, Castex y Achaval
y por juristas destacados como Frias Caballero, Spolans-
ky, Donna, Zaffaroni, el alienismo permanece vigente en
la préctica de la psicopatologia forense local. A més de
50 anos de la declamacion realizada por Cabello, hoy con
profundo pesar solo podemos sefalarle al maestro que
el concepto de alienacién mental no ha caducado en la
legislacion penal argentina.

(**) Se recibi6 de médico en la Universidad de Buenos
Aires. Se especializ6 en psiquiatria y medicina legal. Es
magister en criminologia y ciencias forenses. Es docente
de grado y postgrado en diferentes universidades nacio-
nales e internacionales. Es autor de libros y articulos en
el ambito de la psicopatologia forense y el neuroderecho.
Su dltimo libro en coautoria es Psicopatologia Forense y
justicia restaurativa: perspectivas desde el neuroderecho
(2019) publicado por el Instituto Nacional de Ciencias
Penales de México. Es secretario de investigaciones del
Centro Interdisciplinario de Investigaciones Forenses
de la Academia Nacional de Ciencias de Buenos Aires y
secretario de la Academia de Ciencias Forenses de la Re-
publica Argentina. Actualmente se desempena como Jefe
del Departamento de Psiquiatria del Cuerpo de Peritos
de la Defensoria General de la Naciéon

temadticas penales, civiles, correccionales, regu-
latorias y legislativas” (1). Las evaluaciones psi-
quiétrico forenses son utilizadas por la justicia
penal para analizar la inimputabilidad, la capa-
cidad para estar en juicio, el riesgo de violencia
futura, entre otras areas. En el dmbito civil los
peritajes son requeridos para los juicios sobre
la determinacidn de la capacidad juridica, la ca-
pacidad para realizar un testamento u otro acto
juridico, en juicios por responsabilidad profe-
sional y el dafio psiquico por ejemplo.

El campo de la psicopatologia clinica es am-
plio y engloba el estudio, evaluacién y tra-
tamiento de diversas patologias y condiciones,
tales como personas con esquizofrenia, con
trastornos delirantes, con trastornos afectivos,
con trastornos cognitivos, pero también per-
sonas con trastornos de la personalidad, con
trastornos de ansiedad, con trastornos del neu-
rodesarrollo y personas con consumo proble-
matico de sustancias. Sin embargo, en el &mbito
del derecho penal la psiquiatria forense ha que-
dado anclada en el estudio y andlisis de las cues-

(1) American Academy of Psychiatry and the Law,
Ethics Guidelines for the Practice of Forensic Psychiatry
Adopted May, 2005, disponible https://www.aapl.org/
ethics.htm#:~:text=Psychiatrists%20in%20a%20foren-
sic%20role, %2C%20justice%2C%20and%20social%20
responsibility.
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tiones legales relacionadas con un solo tipo de
padecimiento mental, la alienacién mental (2)
—terminologfa ampliamente desarrollada du-
rante el siglo XIX—.

En nuestro medio la escuela psiquiatrico fo-
rense liderada por el Prof. Dr. Nerio Rojas en
la década de 1920 no ha perdido vigencia en la
préctica pericial a pesar que han transcurrido
cien afnos desde sus desarrollos tedricos y de la
sancion del Céd. Penal.

Tal como argumentaré el “alienismo” mantie-
ne una fuerte influencia en la psicopatologia fo-
rense. En las dltimas décadas ha recurrido a la
creacion de categorias artificiales como “la nor-
malidad psicojuridica o médico legal” tal como
se analizard.

I. El surgimiento del alienismo y su influen-
cia en el ambito médico legal

Con la caida de la Antiguo Régimen impor-
tantes modificaciones se realizaron en la vida
social: se eliminaron las lettres de cachet, se
crearon los tribunales de familia y se produjo
el nacimiento de los Cédigos Civil y Penal Na-
polednicos. En este contexto la justicia incorpo-
ré a un nuevo actor, los médicos alienistas. Los
locos asimilados a los nifos, pasaron a formar
parte de una nueva categoria social: la minoria
de edad social, motivo por el cual requeriran tu-
tela legal (CASTEL, 2009). En ese marco la figu-
ra del médico fue central. Como sefiala CASTEL
(2009) el psiquiatra y el juez arbitraban decisio-
nes que antes eran patrimonio de las familias
(p. 32). En el ambito civil a través de la interdic-
cién y en el campo penal, a través de la inimpu-
tabilidad.

La influencia de los médicos alienistas en el
campo del derecho y médico legal fue deter-
minante (ESQUIROL, 2015) (3). El siglo XIX y
la primera mitad del siglo XX fueron intensos
para la psicopatologia moderna. Los conceptos,
ideas, dispositivos, legislaciones y taxonomias
estuvieron en constante transformacién. La mo-

(2) ROJAS, N., "Medicina Legal", El Ateneo, Buenos
Aires, 1956, p. 375.

(3) ESQUIROL, J. E., "Las enfermedades mentales.
Consideradas en sus aspectos médicos, higiénicos y mé-
dico legales", Polemos, Buenos Aires, 2015, t. I.
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nomania, la locura circular que luego daré lugar
a la psicosis maniaco-depresiva, la demencia
precoz que se transformara en la esquizofrenia,
el estudio de los delirios, la creacién de las casas
para el tratamiento de los alienados son algunos
ejemplos.

El art. 64 del C4d. Penal Napolednico (1810),
bajo la influencia de la ideas alienistas de la
época, senialaba que “no hay crimen ni delito
cuando el procesado se encontrara en estado de
demencia en el momento de la accién o cuan-
do se viere obligado por una fuerza de la que no
pudo resistirse”. Este tipo férmula de inimputa-
bilidad denominada férmula psiquiatrica o bio-
légica, requeria de la tinica participaciéon de un
psiquiatra que determinara si el sujeto era o no
alienado. Si era demente o enajenado entonces
no habia delito. Esta férmula tuvo una gran aco-
gida en los diferentes Cod. Penales latinoameri-
canos del siglo XIX. Por ejemplo, el Céd. Penal
argentino de 1886 hacia referencia a la imbeci-
lidad, locura, el sonambulismo, la menoria de
edad, fuerza irresistible, y la ebriedad como exi-
mentes de pena.

Durante el comienzo del siglo XIX la figura de
Philipe Pinel, fue clave. El alienista francés en-
tendia que el concepto de locura era ubicuo e
impreciso, motivo por el cual restringié el con-
cepto y delimité el género de “alienacién men-
tal” para referirse a cuatro especies: la mania,
el delirio melancélico, la demencia y la idiocia
(PINEL, 2012, pp. 439 y ss. (4); FALRET, 2015,
p. 67) (5).

Lasinfluencias de Pinel ydel alienismo francés
fueron intensas para la psicopatologia forense
argentina. Nerio Rojas fue sin dudas su principal
exponente (6). Rojas criticé fuertemente la re-
daccién del art. 34 inc. 1° del C4d. Penal, el que
consideraba “..malo en su terminologia y en sus

(4) PINEL, P, "El nacimiento de la psiquiatria"”, Has-
lam / Reil/ Esquirol / Pinel, Polemos, Buenos Aires, 2012.

(5) FALRET, J. P, "Las enfermedades mentales y los
asilos para alienados: lecciones clinicas y consideracio-
nes generales", Polemos, Buenos Aires, 2015.

(6) ROJAS, N., "La psiquiatria en la legislacion civil.
Comentarios sobre el Cédigo Civil y el proyecto de refor-
ma", Abeledo, Buenos Aires, 1938, pp. 16 y 26.
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limites imprecisos, lo que comporta(ba) dificul-
tades en su aplicacién” (7).

En este sentido, el autor argentino propuso
en 1926 una reforma de dicho articulo, reem-
plazando la férmula mixta, pluridemensional
o bio-psico-social de la redaccién actual, por
una férmula estrictamente psiquiatrica, donde
inimputabilidad y alienacién mental eran siné-
nimos, eliminado asi el componente psicolégi-
co de la férmula (8). En definitiva la propuesta
de Rojas era imitar la férmula del art. 64 del
Céd. Penal Francés de 1810, motivo por el cual
no era de extranar la influencia del pensamien-
to de Pinel.

En este contexto, Rojas interpreté que la al-
teracion morbosa y la insuficiencia de las facul-
tades a las que hace referencia el art. 34 inc. 1°
hacen referencia a los cuadros de alienacién
mental; adquirida en el primer caso y congénita
en el segundo (9). Asi, la alienacién mental, es
utilizada como sinénimo de enajenacién men-
tal y psicosis, dentro de los cuales engloban los
casos de delirio, esquizofrenia, psicosis mania-
co depresiva, enfermedad de Alzheimer, entre
otras. Mientras que insuficiencia de las faculta-
des es interpretada como la alienacién por de-
tencién del desarrollo (10), dentro de los que
incluye los cuadros que él denomina imbecili-
dad e idiotismo (11). Surge asi con Rojas la es-
cuela “alienista” de la inimputabilidad, cuya
influencia llega hasta nuestros dias.

Para la escuela “alienista’; alienacion mental
e inimputabilidad son sinénimos, conceptos
intercambiables entre si. En este sentido, alte-
racion morbosa de las facultades es alienacion
mental, y por lo tanto quien se encuentra alie-
nado no es punible. Asi, el inico padecimiento
que encuentra recepcién en el campo forense
penal, es la alienacién. En este orden de ideas,
el amplio campo de la psicopatologia parece re-

(7) ROJAS, N., "Medicina Legal", El Ateneo, Buenos
Aires, 1956, p. 389.

(8) Ibidem.
(9) Tbidem, pp. 386-7.
(10) Ibidem, p. 387.

(11) Cabe senalar que se trata de la denominacién
propia de la época y del momento histérico.

ducirse unicamente al mundo a la alienacidn,
enajenacion o psicosis.

En 1966 Vicente P. Cabello publica su articulo:
“El concepto de alienacién mental ha caduca-
do en la legislacién penal argentina” Alli realiza
una aguda critica ala denominada escuela “alie-
nista” en el campo penal. Cabello sefiala que la
escuela alienista restringe y recorta de manera
arbitraria el concepto de alteracién morbosa al
limitarlo solo a la alienacién mental. Al reducir
la inimputabilidad dnicamente a la alienacién
mental, congénita o adquirida: quien no este
alienado serd plenamente imputable sin mas, y
quien sf lo este sera no punible. En este sentido
Rojas es preciso cuando senala que “..el tercer
elemento es la consecuencia de orden psicol6-
gico y moral de aquel trastorno mental: no ha-
ber podido comprender la criminalidad del acto
o dirigir sus acciones. En la préctica ese elemen-
to es desechado, por lo general. Tomado en su
letra implicarfa, por otra parte condenar a al-
gunos alienados lucidos que delinquen a veces
con plena conciencia del crimen lo que serfa in-
aceptable..” (12).

En otras palabras, parala “escuela alienista” li-
derada por Rojas, todo aquello que se considere
alteracién morbosa o insuficiencia llevaréa per se
a la inimputabilidad. Como se ha senialado este
autor propuso en 1926 prescindir del apartado
psicoldgico y transformar la inimputabilidad en
una férmula psiquiétrica o biolégica, desechan-
do la denominacién alteracién morbosa e insu-
ficiencia por considerarlos malos e imprecisos
y reemplazarlos por de alienacién mental (13).
Asi, Nerio Rojas propuso reducir la inimputabi-
lidad a la constatacién y valoraciéon de un hecho
médico. Si el perito constata la alienacién el juez
da la absolucién por inimputabilidad.

De manera similar Nerio Rojas propuso un
criterio bioldgico en el ambito de la capacidad
juridica propulsando la incorporacién de la alie-
nacién mental al Céd. Civil de la Nacién: “..debe
incorporporarse una categoria para los aliena-
dos, que no se presente a discusion, a la que co-
rresponde interdiccion por “alienaciéon mental’)
expresion que debe incorporarse a la ley...el cri-

(12) ROJAS, N, ob. cit., p. 388.
(13) Ibidem, p. 389.
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terio bioldgico, puro, objetivo, es inobjetable y
certero y no se presta a confusién cuando se tra-
ta de alienados...cuando se trata de alienados
no habria que ver si se puede o no, habra que
declarar la interdicciéon siempre que se pruebe
la alienacion mental” (14).

La “escuela alienista” calé hondo en la psi-
copatologia forense argentina. Diversos auto-
res continuaron y contindan hasta la actualidad
con dicha perspectiva. En esta linea Ciafardo se-
nala: “..el defecto mas importante consiste en
que no se ha fijado la magnitud que deben com-
portar las perturbaciones por “insuficiencia”
o “alteraciéon morbosa” a que se refiere la ley;
por lo tanto, estos vocablos indefinidos inclu-
yen hasta las mas simples anormalidades, a las
que ni el concepto penal ni el criterio psiquiétri-
co asignan el significado de causas de irrespon-
sabilidad...que los antecedentes, el sistema, y el
espiritu de la ley demuestran que mediante esos
términos imprecisos se ha querido aludir al es-
tado patolédgico definido de alienacién mental;
es cierto, también que la doctrina y la jurispru-
dencia han acordado al texto legal ese alcance
restringido, con arreglo al cual solo procede la
absolucion de los sujetos que han cometido el
delito en estado o convivo de perturbacién psi-
quica que comporte alienacién” (15).

También Bonnet defiende la tesis alienista se-
nalando que “en estos ultimos anos médicos,
abogados, han intentado reaccionar contra los
limites definidos de ella —alteracién morbosa
de las facultades— considerando que también
se puede cobijar otros cuadros que catalogan
como “enfermedades mentales’, tales como la
“locura moral’;, “las personalidades psicopati-
cas’, “los estados psicopaticos postencefaliti-
cos’, las neurosis, etc. ...alteraciones morbosas
de las facultades implica solamente alineaciéon
mental adquirida en cualquiera de sus varieda-
des” (16).

(14) ROJAS, N., "La psiquiatria en la legislacion civil.
Comentarios sobre el Cédigo Civil y el proyecto de refor-
ma", Abeledo, Buenos Aires, 1938, pp. 94-95.

(15) CIAFARDO, R., "Criminologia", Biblioteca Poli-
cial, Buenos Aires, 1961, p. 183.

(16) BONNET, E. E, "Psicopatologia y Psiquiatria Fo-
renses", Lopez Editores, Buenos Aires, 1983, t. [, p. 147.
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Sus efectos atn se mantienen y perduran
tanto en la catedra como en el foro de diver-
sas maneras; dictdimenes periciales a lo largo
y ancho del pais que mantienen en sus desa-
rrollos perspectivas “alienistas” (17) (18) uti-
lizando denominaciones como “alienacién
mental” (19) (20) (21), “enajenacién men-
tal’, u otros como “normalidad psicojuridica”
o “normalidad desde una perspectiva médico
legal” (22).

II. Una definiciéon de enfermedad para el
campo juridico

El discurso juridico y psiquiatrico histdrica-
mente se han encontrado en el campo del de-
recho civil, en los juicios de interdiccién y en
campo del derecho penal, en el andlisis de la im-
putabilidad. Este encuentro no ha estado exento
de fricciones, tensiones y malos entendidos.

La incorporacién de terminologia de orden
médico en las legislaciones y normativas, tanto
civiles como penales, es uno de los origenes de
estos desencuentros.

En esta breve genealogia sobre la convergen-
cia del discurso juridico con el psiquiatrico, la

(17) "...de tal manera que permit(e) incluirlo en el art. 34
inc. 11 del CP" extracto de un peritaje realizado en el 2019.

(18) "Es penalmente responsable. No debe ser inclui-
do en los eximentes del art. 34 inc. 1 del CP" extracto de
una pericia realizada en el 2016.

(19) "No se observan indicadores de patologia psi-
quica en el orden de la alineacién mental" extracto de un
peritaje realizado en el 2016.

(20) "Presenta signos de enfermedad mental alienan-
te" extracto de un peritaje realizado en el 2019.

(21) "...en el momento del examen no presenta sin-
tomas ni signos de alteraciones psicopatolégicas de tipo
psicético. No es alienado mental” extracto de un peritaje
realizado en el 2021.

(22) "...que el estado de las facultades mentales, que
se consideran que se encuentran "dentro de los parame-
tros considerados desde la perspectiva médico legal”, no
significa ni quiere decir que la persona puede padecer
signosintomatologia correspondiente a alguna alteracién
mental, por ejemplo de estrés postraumatico...sino sola-
mente que se trata de una persona que no prénsela alte-
raciones de tipo psicético que determinen una pérdida
del juicio de realidad..." extracto de un peritaje realizado
en el 2020.
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palabra “demencia” es sin dudas la puerta de
entrada. La encontramos en el C4d. Penal fran-
cés Napoleonico en el apartado sobre inimputa-
bilidad y en el Céd. Civil argentino —inspirado
en su andalogo francés—.

Previo a la reforma de 1968 el Cédigo Civil
establecia la declaracién de incapacidad por
demencia para aquellas personas que se ha-
llaran en estado habitual de mania, demen-
cia o imbecilidad. Como puede observarse
se trata de una perspectiva psiquiatrica, la
constatacion de algunos de los cuadros
enunciados era suficiente para determinar la
incapacidad civil.

El origen de la palabra “demencia” utiliza-
da en el Céd. Civil proviene del derecho roma-
no que utilizaba dos expresiones, los furiossus
et demens, que fueron interpretadas como si-
nénimos de la alienacién mental (23). Existe
cierta controversia sobre la fuente inspiracién
de Vélez Sérsfield para utilizar ciertas cate-
gorfas provenientes del campo psiquidtrico
como mania, demencia e imbecilia. Si bien
algunos autores senalan que lo hizo influido
por la nosologia propuesta por Pinel, a partir
de los senalado en el Esbogo de Freitas (24),
Rojas disiente con esto y explica que “demen-
te, fureur, imbécillité” eran previos al C6d. Ci-
vil de Napoledn, y que figuraba como causa de
interdiccién en la Constitucién de la revolu-
cién. Es decir que el origen de dichos térmi-
nos era legal (25).

Diversos autores entre ellos Nerio Rojas
fueron criticos de la utilizacién de la palabra
“demencia” y “demente’; ya que los conside-
raba términos malos (26). Rojas senal6: “(d)
emencia en lenguaje juridico es alienacién
mental; en el lenguaje psiquidtrico significa
la decadencia, la debilitacién de las funciones

(23) CIFUENTES, S., RIVAS MOLINA, A., TISCORNIA,
B., "Juicio de insania y otros proceso sobre la capacidad.
Proteccidn civil y procesal de los dementes, sordomudos, e
inhabilitados", Hammurabi, Buenos Aires, 1990, pp. 19y 20.

(24) Ibidem, p. 19.

(25) ROJAS, N, "La psiquiatria en la legislacion ci-
vil...", ob. cit., p. 39.

(26) CIFUENTES, S., RIVAS MOLINA, A., TISCORNIA,
B., ob. cit,, p. 21.

intelectual, es decir una forma de alienacion
mental” (27).

En una nota de Vélez Sarsfield sobre el art.
3615 del Cdd. Civil, la capacidad para testar,
donde se utiliza la palabra “demente” se ex-
plicaba que la palabra “demente” se utiliz6
como expresién genérica que incluia a todas
las formas de locura (28). Alli demencia era
utilizada como sinénimo de alienacién men-
tal (29) (30) (31). En este sentido la acepta-
ci6én de la palabra “demencia” como sinénimo
de alienacién mental fue pacifico en el &mbito
médico legal (32) (33).

Con la reforma del Céd. Civil de 1968, se
pasa de una férmula psiquiatrica a una for-
mula de mixta. Se eliminaron las denomina-
ciones especificas a cuadros psicopatoldgicos
y se utiliz6 una denominacién general: “en-
fermedades mentales’, ademds de incorporar
la necesidad que dichos padecimientos con-
lleven una falta de aptitud para la adminis-
tracién de los bienes y la direccién personal
(art. 141 del C6d. Civil). Tal como lo senalan
Cifuentes, Rivas Molina, y Tiscornia si bien la
imprecision de la terminologia utilizada en
el Cod. de Vélez Sarsfield, podria haber dado
paso a la instauracién del término alienacién
mental, como fuera propuesto por Rojas, la te-
sis alienista también representaba una visiéon
restrictiva, abordando solo el aspecto intelec-
tivo (34). Por lo tanto, el término “enferme-
dades mentales” que estuvo vigente hasta el

(27) ROJAS, N., "La psiquiatria en la legislacién ci-
vil...", ob. cit., p. 31.

(28) CIFUENTES, S., RIVAS MOLINA, A., TISCORNIA,
B., ob. cit,, p. 21.

(29) ROJAS, N., "La psiquiatria en la legislacién ci-
vil...", ob. cit., p. 41.

(30) ACHAVAL, A., "Psiquiatria medicolegal y foren-
se", Astrea, Buenos Aires, 2003, t. I, p. 350.

(31) CIFUENTES, S., RIVAS MOLINA, A., TISCORNIA,
B., ob. cit., pp. 19y 20.

(32) ROJAS, N., "La psiquiatria en la legislacién ci-
vil...", ob. cit., p. 41.

(33) ACHAVAL, A., ob. cit.

(34) CIFUENTES, S., RIVAS MOLINA, A., TISCORNIA,
B., ob. cit., p. 21.
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2015, no remitfa inicamente a un tipo de pa-
decimiento mental, sino que era una termino-
logia amplia (35).

Sin embargo, “demencia” y “demente” per-
manecieron vigentes en la legislacion civil
hasta el 2015. Los juicios de restriccién a la ca-
pacidad juridica continuaron haciendo men-
ciéon a la declaracion judicial de demencia,
incapacidad por demencia. Asi, dichos térmi-
nos utilizados con diferentes significados en el
campo médico y en el juridico, se transforma-
ron en equivocos. Por tal motivo fue necesario
resaltar que la palabra “demencia” utilizada en
el Cod. Civil, era utilizada en un sentido dife-
rente al psicopatoldgico (36) (37). Era un sen-
tido juridico para hacer referencia a los juicios
de restriccién de la capacidad juridica, juicios
de interdiccién, curatela o insania. Fue alli
donde la palabra “demencia” cobro un sentido
juridico, que no estuvo exento de diversas cri-
ticas (38) (39).

No fue solo en el derecho civil donde se pre-
sentaron equivocos. En el dmbito del derecho
penal sucedi6 algo similar, ya que el art. 64 del
C6d. Penal francés de Napoledn, utilizaba la pa-
labra “demencia”

En el derecho penal anglosajon también se
presentaron nuevas definiciones de términos
que hacen referencia a la psicopatologia pero
que son aplicados en el campo derecho. Tal
ha sido el caso del concepto “disease of mind”
—enfermedad de la mente— que se encuen-
tra incluido en las reglas de M'Naghten de 1843
utilizadas para analizar la inimputabilidad por
motivos de salud mental.

(35) ACHAVAL, A., ob. cit.
(36) Ibidem, p. 352

(37) ROJAS, N., "La psiquiatria en la legislacion ci-
vil...", ob. cit., p. 37.

(38) CIFUENTES, S., RIVAS MOLINA, A., TISCORNIA,
B., ob. cit,, p. 23.

(39) ROJAS, N., "La psiquiatria en la legislacion ci-
vil...", ob. cit., p. 37.
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Paises como Canadd (40), Nueva Zelan-
da (41) y Australia (42) utilizan férmulas de
inimputabilidad con redacciones diferentes,
pero con espiritu similar en su interpretacion. E1
término “disease of mind” es un término legal
no médico (43) pero que hace referencia a una
condicién psiquica. Si bien no hay un definicién
médica sobre dicho término, se ha interpreta-
do que eran las enfermedades englobadas den-
tro de las psicosis (alienacién mental) (44) (45).
A pesar de ello se ha reportado que en Canada,
Estados Unidos, Israel, e Irlanda una amplia
gama de padecimientos mentales, que incluian
trastornos de la personalidad o trastornos afec-
tivos, llevaron a declaraciones de inimputabili-
dad (46).

Como se ha sefnialado, no hay un consenso ge-
neralizado en el campo de la psicopatologia so-
bre qué es “disease of mind” Otro término que
también resulta equivoco es el de “mental di-
sorder” (trastorno mental) que ha sido utiliza-
do como un término genérico para referirse a
los padecimientos mentales (47). Sin embargo
la categoria legal “mental disorder” ha sido se-
parado de la categoria clinica “mental disorder”.

En este sentido la Asociaciéon Americana de
Psiquiatras en su 52 edicién del Manual de Diag-
néstico y Estadistica de los Trastorno Mentales
seniala que “..el diagnéstico clinico de un tras-
torno mental del DSM 5, ..., no implica que el
individuo con dicha afeccién cumpla los cri-

(40) Canada utiliza "mental disorder" Criminal Code
Nro. 672.34.

(41) Nueva Zelanda utiliza "natural imbecility or dis-
ease of the mind" Crimes Act 1961, 23.2.

(42) Diversas provincias de Australia utilizan "mental
disorder" como sin6nimo de disease of the mind.

(43) MCSHERRY, B., "Defining what is a "disease of
the mind": The untenability of current legal interpreta-
tions", Journal of Law and Medicine, 1, 1993, p. 79.

(44) Ibidem, p. 76.

(45) SLOVENKO, R., "The mental disability require-
ment in the insanity defense". Behavioral Sciences & the
Law, 17, 1999, 165-180.

(46) LYMBURNER, J. A. & ROESCH, R., "The insanity
defense: Five years of research (1993-1997)", Internation-
al Journal of Law and Psychiatry, 22(3-4), 1999, 213-240.

(47) MCSHERRY, B., ob. cit., p. 80.
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terios legales respecto a la existencia de un
trastorno mental, ni los de una norma legal
concreta (por ejemplo, competencia, respon-
sabilidad criminal o discapacidad) (48). Puede
colegirse entonces que existiria una definiciéon
legal de trastorno mental y otra definicién de
uso clinico.

Los sistema juridicos anglosajones de larga
tradicién de juicios por jurados presentan im-
portantes retos al momento de explicar a los
miembros del jurado la inimputabilidad —in-
sanity defense—. El primer desafio es definir a
los jurados los conceptos de “disease of mind”
(enfermedad de la mente/razén), “mental di-
sorder” (trastorno mental), “mental disease or
defect” (enfermedad o defecto mental), “mental
illness” (enfermedad mental) que son utilizados
en las reglas de M'Naghten de 1843 y en el Mo-
del Penal Code de 1962 §4.01. Para ello han exis-
tido dos posturas.

La primera de ellas senala que dichos con-
ceptos deben ser definidos por los expertos en
salud mental, ya que se trata de una cuestion
que proviene del campo de la psicopatologia, y
que no responde a una definicién legal. En ese
sentido se ha indicado que definir “enferme-
dad mental” desde un punto de vista juridico es
como querer definir una fractura dsea o un cua-
dro de tuberculosis a partir de una definicion
legal (49). Por tal motivo se le ha informado al
jurado que no existe una definicion legal de “en-
fermedad mental” y que esta no debe interpre-
tarse de manera exclusiva como sinénimo de un
solo tipo particular de padecimiento mental. El
jurado debera analizar y valorar en cada caso los
hechos y las pruebas que le permitan determi-
nar si la persona tuvo alguna afectacién psiqui-
ca que le impidi6 apreciar la criminalidad de su
acto. Asi, se indicé que la determinacién sobre
si la persona presenté un padecimiento men-
tal y la definicién sobre qué es un padecimiento
mental, es resorte de los peritos (50).

En un sentido similar fue criticado el segun-
do parrafo del art. §4.01. Model Penal Code de
1962 donde senala que “enfermedad o defec-

(48) Ibidem, p. 25.
(49) SLOVENKO, R, ob. cit., p. 167.
(50) Ibidem, p. 168.

to mental” tal como son utilizados en el parr.
1, no incluyen una anormalidad manifestada
Unicamente por una conducta delictiva o anti-
social reiterada. Se ha indicado que el concepto
de enfermedad mental es patrimonio de la me-
dicina, que sigue criterios clinicos y cientificos
y no legales; de la misma manera que no es la
medicina quien debe determinar si alguien es
inimputable (51). El segundo parrafo del art.
§4.01. Model Penal Code esta orientado a ex-
cluir de posibles defensas de inimputabilidad a
personas con psicopatia o con trastorno antiso-
cial. Sin embargo, tal como lo sefiala Diamond
esto podria haberse realizado sin inmiscuirse en
el territorio de la psicopatologia, sin necesaria-
mente excluir a priori a ciertos cuadros de la de-
finicién legal de “enfermedad o defecto mental”.

En esa linea Diamond es categdrico al sefialar
que la falta de demarcacion clara y precisa entre
las incumbencias de la psiquiatria y el derecho,
es laresponsable de la confusion y falta de com-
prension entre ambas; “(e)l derecho ha usurpa-
do funciones médicas y la psiquiatria tiende a
usurpar funciones juridicas, en perjuicio y recri-
minaciones mutuas de ambas disciplinas (52).
No obstante no todos han adherido a excluir a
priori ala psicopatia del segundo parrafo del art.
§4.01 Model Penal Code (53).

En 1962, en McDonald v. United States (54),
la Corte de Apelaciones del Distrito de Colum-
bia tuvo otra postura diferente a la sefialada pre-
viamente y brind6é una definicién sobre cémo
debia interpretarse “enfermedades o defecto
mental” (“mental disease or defect”). Explicit6
que las definiciones realizadas dentro del cam-
po de la salud mental estaban orientadas hacia
brindar tratamiento y no necesariamente eran
equiparables ala definicién que necesita el jura-
do para determinar la responsabilidad criminal.
No obstante la definicién que utilizé incorporé

(51) DIAMOND, B. L., "Reasonable medical certainty,
diagnostic thresholds, and definitions of mental illness in
the legal context”, Journal of the American Academy of
Psychiatry and the Law Online, 13, 1985, 121-128.

(52) Ibidem, p. 127.

(53) United States v. Currens, 290 F.2d 751, 774 n.32
(3rd Cir. 1961) citado por SLOVENKO, R., ob. cit., p. 167.

(54) McDonald v. United States, 312 F.2d 847 (D.C.
Cir. 1962).
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la nocién de “condicién anormal de la mente”
(abnormal condition of the mind) lo que requie-
re, en la practica, de un experto para definir qué
cuadros podrian ser incluidos en esta defini-
cion (55).

Tener una definicién legal de “enfermedad
mental” limita la discrecionalidad que podrian
tener los peritos y les quita a los jurados la nece-
sidad de tener que resolver dicha cuestién. Sin
embargo, tal como lo senala Slovenko la defini-
cién utilizada en Mc Donald restringfa el cam-
po de los padecimientos mentalesy excluia a los
trastornos de la personalidad, los trastornos de
ansiedad, el juego patolégico, entre otros cua-
dros (56).

Algunos Estados de Estados de Unidos, toma-
ron lo propuesto en Mc Donald y otros utiliza-
ron la definicién de enfermedad mental que es
utilizada para las internaciones involuntarias en
el campo civil. Otros sefnalaron especificamen-
te que la definicién de enfermedad mental en el
campo penal no se limita inicamente a las psi-
cosis (57).

Luego del juicio a John Hinckley en 1982 por
intento de asesinato al presidente de los Estados
Unidos, Ronald Reagan, el debate por inimpu-
tabilidad en ese pais fue particularmente inten-
so. En ese contexto, la Asociacién Americana de
Psiquiatria (APA) propuso que el concepto de
“enfermedad mental” en el &mbito juridico de-
bia estar restringido a aquellos padecimientos
severos, como las psicosis. Ademads, realizaron
consideraciones sobre la sociopatia, el nivel de
control de los impulsos y las interpretaciones
legales sobre esto cuadros (58). Como conse-
cuencia del caso Hinckley se propuso en el Uni-
ted States Code, una legislacién a nivel Federal,
que la inimputabilidad sea una defensa afirma-
tiva y se agregd que la “enfermedad o defecto
mental” debia ser severa, tal como habia sido re-
comendado por la APA. Por otra parte se resaltd

(55) SLOVENKO, R., ob. cit., p. 169.
(56) Ibidem, p. 170.
(57) Ibidem, p. 171.

(58) American Psychiatric Association, "American
Psychiatric Association statement on the insanity de-
fense", Am. J. Psychiatry, 140, 1983, 681-688.
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que “enfermedad o defecto mental” no consti-
tufa en si una defensa (59).

III. La tecnificacion del alienismo: la nor-
malidad psicojuridica

Sibien resulta en extremo complejo poder de-
terminar el origen de un término artificial que
no ha sido definido con precision, como lo es “la
normalidad psicojuridica o médico legal” pro-
bablemente provenga de la influencia del alie-
nismo, tal como lo senalara Castex (60).

Para el alienismo, enfermedad mental e inim-
putabilidad son sinénimos, pero no se trata de
cualquier definicién de enfermedad sino de los
casos de enajenacion, congénita o adquirida.

En este contexto que la psiquiatria forense ne-
cesitd recurrir a artificios que le permitan sos-
tener que las tinicas enfermedades a las que se
refiere la alteraciéon morbosa y la insuficiencia
de las facultades mentales del art. 34 inc. 1° son
las derivadas de la alienacién. Si hay alienacién
mental adquirida (psicosis) hay alteracién mor-
bosa y por ende inimpubilidad. Si alienacién
mental congénita (discapacidad intelectual mo-
derada o grave) hay insuficiencia.

A pesar de que han pasado un siglo desde la
sanciéon del Cod. Penal, las afirmaciones reali-
zadas por Nerio Rojas en la década de 1920 to-
davia resuenan como plenamente vigentes. “La
“insuficiencia de las facultades” quiere decir in-
suficiencia mental congénita...alienacién men-
tal por detencion del desarrollo cerebral. Son la
imbecilidad y el idiotismo...Si la debilidad men-
tal es grado leve...no estd comprendida en la

(59) 18 U.S. Code § 17 - Insanity defense.

(60) "Si a diario se producen absurdos en el campo
del derecho positivo, estructurado como estd en la fictio
iuris, en el campo del derecho penal, suelen producirse
au mas que en el civil, siendo uno de moda, la referencia
que peritos psicopsiquiatras y no pocos miembros del
foro, hacen del imaginario concepto denominado la nor-
malidad psicojuridica...que este autor sepa, con su me-
dio siglo de matricula médica, nadie ha definido jamas
qué cosa es la normalidad psicojuridica. E cambio si se
sabe que es una forma solapada de defender la postura
alienista en el campo de la psiquiatria forense, en donde
para quienes mantiene esta postura tinicamente no po-
seen normalidad psicojuridica los dementes alienados".
CASTEX, M., "Capacidad para estar en juicio", Ad Hoc,
Buenos Aires, 2007, p. 48.
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eximente...(ROJAS, 1956, p. 387) En esta misma
linea ZAZZALI (2006) senala: “(p)ara el psiquia-
tra la expresion insuficiencia de las facultades
significa alienacién mental congénita...estan
incluidas aqui todas las enfermedades englo-
badas dentro de los retardos mentales modera-
dos...graves y profundos...no incluye el retardo
mental leve u oligofrenia leve...en este caso el
leve déficit intelectual, que es solo una varian-
te en menos del nivel intelectual, no es —por
si— eximente de responsabilidad” (p. 150) En
este mismo sentido BONNET (1983) afirma que
“(Da insuficiencia de las facultades comprende
exclusivamente a la idiocia con todos sus varie-
dades y a la imbecilidad, igualmente en todos
sus formas clinica” (p. 147). Ohman y Fantini se-
nalan: “la insuficiencia de sus facultades, segiin
el consenso y numerosos autores, estaria refi-
riéndose a individuos cuyo desarrollo mental se
ha detenido en una etapa de su evolucién y que
le impide comprender la criminalidad de las ac-
ciones o dirigir las mismas siendo estos cuadros
compatibles con retraso mental habitualmente
a partir de una gravedad moderada o grave.."
Basile explica que “(s)e debe recordar que los fi-
nes legales, los idiotas y los imbéciles son total-
mente irresponsables...” (61).

Dado que el amplio campo de los padeci-
mientos mentales excede al campo de la psi-
cosis y la discapacidad intelectual moderada o
grave, es que surge la necesidad de crear una de
definicién de enfermedad que puede ser aplica-
da en el &mbito penal y otra que pueda ser apli-
cada en el ambito clinico. Sin la necesidad de
que ambas definiciones sean equivalentes. Es
mas la definiciéon de enfermedad para el &mbito
penal ni siquiera serfa la misma que la utilizada
en el campo civil.

Entonces, ;Como intervenir en el &mbito de
la psicopatologia forense penal frente a perso-
nas que no tienen una psicosis pero que pre-
sentan un trastorno por abuso de sustancias o
trastornos de la personalidad? Estas ultimas,
categorias clinicas de las cuales se ocupa muy
ampliamente la psicopatologia (62). Ahi lle-

(61) BASILE, A., "Fundamentos de psiquiatria médico
legal", El Ateneo, Buenos Aires, 2001, p. 82.

(62) Como ejemplos se mencionan solo algunas de las
publicaciones cientificas sobre trastorno limite y antiso-
cial de la personalidad y trastorno por consumo de sus-

ga en auxilio la normalidad psicojuridica. Per-
sonas que presentan un padecimiento mental
que no es una psicosis, seran incluidas bajo este
concepto de normalidad desde una perspectiva
médico legal. Algo similar sucede con la disca-
pacidad intelectual leve, que no es considerada
una insuficiencia de las facultades (63).

tancias, dentro de la vasta cantidad que se encuentran
publicadas en revistas de alto impacto: Leichsenring F,
LeibingE, KruseJ, New AS, Leweke F. Borderline persona-
lity disorder. Lancet. 2011;377(9759):74-84. d0i:10.1016/
S0140-673661422-5; Lieb K, Zanarini MC, Schmahl C,
Linehan MM, Bohus M. Borderline personality disorder.
Lancet. 2004;364(9432):453-461. doi:10.1016/S0140-
673616770-6; Paris J. Suicidality in Borderline Personal-
ity Disorder. Medicina (Kaunas). 2019;55:223. Published
2019 May 28. doi:10.3390/medicina55060223; Parker
JD, Naeem A. Pharmacologic Treatment of Border-
line Personality Disorder. Am Fam Physician. 2019;99;
Temes CM, Zanarini MC. The Longitudinal Course of
Borderline Personality Disorder. Psychiatr Clin North
Am. 2018;41:685-694. doi:10.1016/j.psc.2018.07.002;
Oldham JM. Inpatient Treatment for Patients With
Borderline Personality Disorder. J Psychiatr Pract.
2019;25:177-178. doi:10.1097/PRA.0000000000000389;
Paris J. Recent advances in the treatment of borderline
personality disorder. Can ] Psychiatry. 2005;50:435-
441. doi:10.1177/070674370505000802; Glenn AL,
Johnson AK, Raine A. Antisocial personality disorder:
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Raine A. The neurobiology of psychopathy. Psychi-
atr Clin North Am. 2008;31:463-vii. doi:10.1016/j.
psc.2008.03.004; Gao Y, Glenn AL, Schug RA, Yang Y,
Raine A. The neurobiology of psychopathy: a neurode-
velopmental perspective. Can ] Psychiatry. 2009;54:813-
823. d0i:10.1177/070674370905401204; Raine A. Anti-
social Personality as a Neurodevelopmental Disorder.
Annu Rev Clin Psychol. 2018;14:259-289. do0i:10.1146/
annurev-clinpsy-050817-08481; van den Bosch LMC,
Rijckmans MJN, Decoene S, Chapman AL. Treatment of
antisocial personality disorder: Development of a prac-
tice focused framework. Int ] Law Psychiatry. 2018;58:72-
78. doi:10.1016/j.ijlp.2018.03.002; Volkow ND, Boyle M.
Neuroscience of Addiction: Relevance to Prevention
and Treatment. Am ] Psychiatry. 2018;175:729-740.
doi:10.1176/appi.ajp.2018.17101174.

(63) "la insuficiencia de sus facultades, segtn el con-
senso y numerosos autores, estaria refiriéndose a indivi-
duos cuyo desarrollo mental se ha detenido en una etapa
de su evolucién y que le impide comprender la crimina-
lidad de las acciones o dirigir las mismas siendo estos
cuadros compatibles con retraso mental habitualmente
a partir de una gravedad moderada o grave...". OHMAN,
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Ohman y Fantini son claros al presentar esta
postura: “la imputabilidad...presenta un mode-
lo dicotémico o también llamado categorial de
la realidad donde solo existen dos posibilida-
des, por un lado tenemos el sujeto normal (des-
de el punto de vista juridico) e imputable y por
el otro un sujeto anormal e inimputable” Bajo
esta perspectiva no habria personas anormales
imputables ni normales inimputables. Es decir,
la mera presencia de una categoria psiquiatri-
ca que fuera enmarcada dentro de alteraciéon
morbosa, seria suficiente para determinar la
inimputabilidad. No obstante, como se ha sefa-
lado, para el alienismo, alteracién morbosa no
es cualquier categoria diagnoéstica, es solo psi-
cosis (64). En ese sentido, Zazzali senala que
“la palabra morbosa usada en el Céd. Penal (Ar-
gentino) significa para el psiquiatra enajenacion
mental adquirida...en este rubro se encuen-
tran muchas de las enfermedades psiquiatri-
cas englobadas como psicosis (ZAZZALI, 2006,
p- 150) (65). En sentido similar Basile senala: “la
alteracién morbosa de las facultades es el térmi-
no juridico correspondiente a ciertas afecciones
que en el &mbito de la medicina y de la psiquia-
tria se denominan psicosis, aunque la amplitud
del término adoptado por la ley no excluye otras
afecciones (neurosis o psicopatias), cuando
ellas no permitan “comprender la criminalidad
del acto o dirigir sus acciones” (66).

Ahf donde el legislador no ha planteado res-
tricciones a priori, el alienismo las demarcé con
éxito. No existe ningtin fundamento juridico ni
psicopatoldgico para sostener que la alteraciéon
morbosa y la insuficiencia de las facultades de-
ben ser interpretadas solo como determinados
cuadros. Si nos atenemos a clara interpreta-
cién de nuestra férmula mixta de inimputabili-

L. & FANTINI, A., "Imputabilidad disminuida", Vertex-
Revista Argentina de Psiquiatria, 2016, 127 [27].

(64) Ohman y Fantini sefalan: (p)or otro lado el tér-
mino alteracién morbosa si bien no es restrictivo o indi-
cativo de ningln trastorno mental especifico quedaria
reservado a cuadros psicéticos donde la capacidad judi-
cativa del individuo estaria desviada o también en los ca-
sos de aquellos con el juicio debilitado a raiz de procesos
demenciales". OHMAN, L. & FANTINI, A., ob. cit.

(65) ZAZZALlL, J., "La pericia psiquiatrica", La Rocca,
Buenos Aires, 2006.

(66) BASILE, A., ob. cit., p. 72.
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dad, tener un padecimiento mental, cualquiera
sea este, o tener una discapacidad intelectual,
en cualquiera de sus grados, es solo una con-
dicién necesaria pero no suficiente para deter-
minar la inimputabilidad. Se debe demostrar
que esa alteracién o insuficiencia le impidid la
comprension la criminalidad o la direccién de
los mismos. Por tal motivo tener una psicosis,
o un trastorno de personalidad o presentar un
trastorno por consumo de sustancias no es siné-
nimo de ser inimputable. Pero esto no significa
que la persona sea normal solo porque no tiene
una psicosis o porque es imputable. Es decir la
evaluacién psiquiatrica no es un certificado de
salud mental (67). Tal como lo senalan Zaffaro-
ni, Slokar y Alagia “si bien resulta claro que toda
alteracién morbosa es una enfermedad mental
no toda enfermedad mental es un caso de alie-
nacién mental” (ZAFFARONI, SLOKAR, ALA-
GIA, 2000, p. 666) (68).

El alienismo moderno en el derecho penal es
normalizador, requiere de la normalidad para
afianzar la imputabilidad y para ello ha recurri-
do la creacién de una categoria que es propia
y exclusiva para ser aplicada en ese dmbito, la
normalidad psicojuridica o médico legal. Es un
dispositivo puesto al servicio del derecho penal
en cuestiones de inimputabilidad, que le permi-
te crear la siguiente ficcidn.

Martin es acusado de un delito. Tiene disca-
pacidad intelectual y posee un certificado de
discapacidad. Cuando es evaluado desde la psi-
quiatria forense, se considera que las faculta-
des mentales de Martin encuadran dentro de la
normalidad juridica, ya que su cuadro es leve. El
Estado argentino le reconoce a Martin su condi-
ci6n de persona con discapacidad, pero para la
psiquiatria forense en el campo penal, Martin es
normal desde lo juridico. Esta novedosa catego-
ria de restringida aplicacién, permite que Mar-
tin ingrese al sistema penal y que su condicién
de persona con discapacidad intelectual des-
aparezca, quede invisible. Asi, se ha sostenido
en el Foro que tener una discapacidad intelec-

(67) CARRASCO GOMEZ y MAZA, Martin, "Manual
de psiquiatria legal y forense", La Ley, Madrid, 2003,
2aed., p. 266.

(68) ZAFFARONI R., SLOKAR A., ALAGIA A., "Dere-
cho Penal. Parte General", Ediar, Buenos Aires, 2000.
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tual leve no impiden ser normal desde lo juri-
dico (69).

En alglin sentido, la creacién del concepto
de la normalidad juridica se transforma en una
caja de Schrodinger, donde se puede tener una
discapacidad y ser normal al mismo tiempo, yla
fuerza del espectador —el psiquiatra forense—
es la que develard una u otra condicién segtiin
las circunstancias.

Salvo que la psicopatologia pueda ofrecer
explicaciones que aborden la superposiciéon
cuantica, nos encontramos frente situaciones
propias de un mundo borgeano. Hemos asis-
tido en casos donde personas declaradas insa-
nas en sede civil, eran consideradas dentro de
la normalidad psicojuridica en el &mbito de la
psicopatologia penal. Se es insano y normal al
mismo tiempo. Resulta en extremo dificil soste-
ner que una persona a la cual le han restringi-
dos su derecho al voto, a tomar sus decisiones
patrimoniales, entre otros, como consecuencia
de presentar un padecimiento mental o una dis-
capacidad intelectual, sea considerada normal
desde la perspectiva médico legal, solo porque
su cuadro no es encuadrable dentro de una psi-
cosis (alienacién mental) o un discapacidad in-
telectual moderada (70).

Se ha argumentado en estos casos que se trata
de sedes diferentes, la penal y la civil. Es més se
hainvocado que el art. 151 del Céd. Civil explici-
taba estas diferencias. No hay dudas que se tra-
tan de analisis y valoraciones diferentes, pero se
trata de una misma persona. Una persona que
fue declarada insana en sede civil, su cuadro
psiquico, cualquiera sea este, deberia poder ser
enmarcada en alguna de las causas psiquiatri-
cas del art. 34 inc. 1. Sin que ello necesariamen-
te conlleve a la inimputabilidad.

Asi puede observarse que existirian criterios
sélidos para definir qué enfermedades ingresan
dentro del concepto de alteracién morbosa e in-
suficiencia de las facultades en el &mbito del art.
34 inc. 1° del C6d. Penal, pero criterios mas la-
xos para definir qué padecimientos ingresaban

(69) Sentencia del Tribunal Oral en lo Criminal y Co-
rreccional N° 6 de la Capital Federal en CCC 23779/2016/
TO1, 12 de abril de 2017.

(70) OHMAN, L. & FANTINI, A., ob. cit.

dentro del concepto de “enfermedad mental”
que utilizaba el Céd. Civil en su art. 141.

Estos criterios laxos que han tenido la psi-
quiatria forense y el derecho para ciertos dmbi-
tos también han servido para solventar medidas
de privacidén de libertad y/o tratamientos, bajo
la forma de internamientos involuntarios en
sede civil, posteriores al vencimiento de la pena.
Pueden citarse como ejemplo las legislaciones
sobre agresores sexuales que tienen ciertos Es-
tados de Estados Unidos, donde personas con-
denadas por delitos contra la integridad sexual
que poseen un trastorno de la personalidad o
funcionamiento anormal de la mente “mental
abnormality or personality disorder” que hiciera
mads probable que cometiera actos de depreda-
cién sexual, pudieran ser internadas en contra
de su voluntad posterior al vencimiento de la
pena, para realizar un tratamiento (71). En otras
palabras, tener un trastorno de la personalidad
no forma parte del concepto de “enfermedad o
defecto mental” que es utilizado en el dmbito
de la inimputabilidad, pero si es un considera-
do un trastorno psiquico que puede ameritar un
tratamiento involuntario indefinido al finalizar
la pena. Nos encontramos nuevamente con una
condici6n psiquica que esy no es un cuadro psi-
copatoldgico al mismo tiempo (72) (73).

(71) LA FOND, J. Q., "Washington's sexually violent
predator law: A deliberate misuse of the therapeutic state
for social control”, U. Puget Sound L. Rev,, 15, 655-708,
1991; LIEB, R., "Washington's sexually violent preda-
tor law: Legislative history and comparisons with other
states”, Washington State Institute for Public Policy, 1996.

(72) Para mayor desarrollo sobre los peritajes psiquid-
tricos y psicolégicos en el &mbito de ejecucién de la pena
ver: MERCURIO, E., LOPEZ, E, SILVA, D. "Las dificultades
en la prognosis criminal en el &mbito de ejecucién de la
pena". Comunicaciones Forenses 2013. Academia Nacio-
nal de Ciencias de Buenos Aires, 2016, pp. 48-52; MER-
CURIO, E., "El estado peligroso del delincuente: 90 afos
después. Psiquiatria y prognosis criminal en el &mbito de
ejecucién de la pena", RDP, 2013, ano II, nro. 6, Ediciones
Infojus, pp. 349-372; MERCURIO E., "El retorno al estado
peligroso. La psiquiatria en el engranaje del poder puniti-
vo moderno", RDP, febrero 2012, pp. 268-283.

(73) En forma reciente un fallo de la justicia de ejecu-
cién penal bonaerense posibilit6, a pedido de la fiscalia,
la continuacidn de la privacién de la libertad posterior al
vencimiento de la pena en el dmbito civil en el caso de
un sujeto con trastorno antisocial de la personalidad.
Los peritos determinaron que tal condicién no consti-
tuye una enfermedad psiquidtrica. Cabe entonces in-
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En un sentido similar lo sefialan Castex (74)
y también Mercurio (75) cuando abordan las
contradicciones periciales de sostener que al-
guien que es considerado en la normalidad juri-
dica, pero es altamente peligrosos para siy para
terceros y requiere un tratamiento psiquidtrico
y psicolégico.

Si bien la reforma del C4d. Civ. y Com. trajo
importantes cambios y modificaciones con re-
lacién a la restriccién a la capacidad juridica,
continua primando sobre la psicopatologia fo-
rense en el &mbito penal, una vision restrictiva
puramente alienista. En esta linea, podemos ob-
servar que mientras el C6d. Civ. y Com. incor-
poré la adiccién dentro de una posible causa
para la restriccién de la capacidad juridica y/o
para el acceso al sistema de apoyos, en el dm-
bito del penal, ese mismo cuadro es asimilable
a la normalidad juridica. Algo similar sucede
con las personas con trastornos de la personali-
dad. Mientras podrian ser pasibles de un juicio
de restriccién en sede civil por ser presentar una
alteracién mental permanente o prolongada,
de suficiente gravedad, en el campo penal, son
consideras personas que encuadran dentro de
la normalidad médico legal. Resulta en extremo
dificil sostener cdmo una persona que ha sido
internada y medicada en forma involuntaria en
multiples oportunidades por presentar un tras-
torno de la personalidad, sea considerada nor-
mal desde lo psicojuridico cuando ingresa al
sistema penal.

terrogarse cémo es posible habilitar un internamiento
y tratamiento involuntario para un sujeto al cual no se
considerado poseedor de un padecimiento mental. 4
de septiembre de 2019. Juzgado de Ejecucién Penal N° 2
de La Plata. Causa N° 10.202.

(74) CASTEX, M., "Ciencia y Derecho. Ensayo critico
forense sobre el desencuentro de dos discursos”, Ad Hoc,
Buenos Aires, 2008, p. 23.

(75) MERCURIO E., "Imputabilidad por razones psi-
quiatricas y drogas de abuso. Nuevas perspectivas”, RDP,
nro. 4, abril 2012, pp. 631-644; MERCURIO, E., SCHWEI-
ZER, V,, "Vientos de cambio. Comentarios en torno al
Proyecto de modificacién del art. 34, inc. 1° del Cédigo
Penal Argentino", RDP, 2013, ano II, nro. 5, Ediciones In-
fojus, pp. 259-283.
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Como se ha senalado la idea que existen cri-
terios de enfermedad/normalidad (76) que solo
son aplicables al campo juridico no son nove-
dosas ni restringidas a nuestro medio. La Aso-
ciacion Americana de Psiquiatras en la tltima
edicién de su manual de diagnéstico reafirma
que presentar un diagndstico clinico de trastor-
no mental no implica que se cumplan con los
criterios legales de trastorno mental.

No existe ni podria existir un criterio legal de
trastorno mental, ya que ello no forma parte del
area de conocimiento del derecho, sino de la
psicopatologia. Admitir lo contrario, seria como
definir qué es un infarto de miocardio desde el
punto de vista legal. En el &mbito de la medici-
na, solo la psiquiatria le sirve al derecho estas
tecnologias conceptuales. No existe un concep-
to médico legal de diabetes, o de pancreatitis.
Las enfermedades, padecimientos, condiciones
son entidades clinicas que pueden tener o no
consecuencias juridicas.

En este mismo sentido Frias Caballero sefia-
la: “(u)n concepto puramente juridico de en-
fermedad mental, destinado a servir los fines
del derecho penal, diferente del de la psiquia-
tria, resultard siempre en mayor o menor me-
dida, un artificio y una falsificacién...hablar
de enfermedades, de alienacion, o de demen-
cia “en sentido juridico” (como se estila con
malhadada frecuencia entre penalistas y psi-
quiatras) puede no ser demasiado diferente a
la pretensién absurda de una peritonitis, una
fractura de hueso o un céncer...en sentido ju-
ridico..” (77).

Tener una definicién legal de trastorno men-
tal o de normalidad propia y exclusiva no solo
es artificial sino inutil. No son los padecimien-
tos mentales los que llevan sin més a la inim-

(76) "Desde el punto de vista juridico, el concepto
de enfermedad mental no se superpone con el médico.
Quedan abarcados los casos de psicosis en sentido cli-
nico...". ROFRANO, G. y PINTO, R., "Analisis del art. 34
indico I del Cédigo Penal", en COVELLI, J., ROFRANO,
G., MONCHANBLON ESPINOSA, A., PINTO, R. Impu-
tabilidad y Capacidad de Culpabilidad. Perspectivas
médicas y juridco-penales, Dosyuna, Buenos Aires,
2009, p. 544.

(77) FRIAS CABALLERO, J., "Imputabilidad Penal. Ca-
pacidad personal de reprochabilidad ético-social", Ediar,
Buenos Aires, 1981, p. 269.
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putabilidad o una restricciéon a la capacidad
juridica, sino las consecuencias que estos pu-
dieran acarrear para el campo del derecho,
ya sea en el &mbito penal o civil. En ese senti-
do, aun tenido una definicién legal de trastor-
no mental, esta no deberia per se llevar a una
consecuencia determinada. Tener una disca-
pacidad intelectual o psicosocial es condicién
necesaria pero no suficiente para una declara-
cion de inimputabilidad o para una restriccion
ala capacidad juridica. Aquellas personas que,
con un trastorno psiquico o intelectual, hayan
podido comprender la criminalidad del acto o
hayan podido dirigir su conducta, serdn impu-
tables. En igual sentido, el Estado no tiene in-
terés en restringir la capacidad o implementar
un sistema de apoyos a aquellas personas que
tienen una discapacidad intelectual o psicoso-
cial pero que el ejercicio de su plena capacidad
no resulta en un dafio a su persona o a sus bie-
nes. No obstante como se ha sefialado esto no
significa que la persona no tenga un trastorno
psiquico o intelectual, sino que dicho trastorno
no necesariamente conlleva una consecuencia
juridica determinada.

Como corolario de la larga vida del alie-
nismo podemos observar las recientes ins-
trucciones al jurado brindadas en un caso de
amplia repercusion medidtica donde se deba-
tia la inimputabilidad del acusado (78). En di-
cho caso la Jueza del caso definié enfermedad
mental de la siguiente manera: “quedan inclui-
das aqui las enfermedades mentales psicdticas,
los trastornos mentales graves permanentes o

(78) Instrucciones al jurado en el Caso Gil Pereg so-
bre homicidio de la Provincia de Mendoza, publicadas el
8 de noviembre de 2021 disponible en https://drive.goo-
gle.com/file/d/1USWLjyx]608KxZ6Fd7DRhHXa60s4Y
MPz/view.

transitorios equiparables en sus efectos a las en-
Jermedades de psicosis, en cuanto caracteriza-
das por la pérdida de contacto con la realidad.
2) Esa enfermedad debe impedir que, efectiva-
mente, G P comprenda la criminalidad del acto
o pueda dirigir sus acciones. La “imposibilidad
de comprender la criminalidad de los actos” es
la falta de aptitud para entender que los actos
que se realizan son ilicitos, contrarios a la ley.
Es la falta de juicio critico para diferenciar entre
el bien y el mal” (el subrayado me correspon-
de). (79)

IV. Conclusiones

A un siglo de la sancién del Céd. Penal el alie-
nismo en la psiquiatria forense argentina man-
tiene aun plena vigencia. Muy a pesar de lo
senalado hace mas de cincuenta anos por Vicen-
te P. Cabello el concepto de alienacién mental
no ha caducado en la legislacién penal argenti-
na. En el mejor de los casos se ha tecnificado,
creando nuevas tecnologias discursivas como
la “normalidad psicojuridica” o la “normalidad
médico legal’; en los otros, solo es la repeticién
de anquilosadas concepciones en noveles peri-
tos. Nuevos retos y desafios le deparan a la psi-
copatologia forense local, el crecimiento de los
juicios por jurados, la consolidacion de los sis-
temas procesales adversariales, la influencia de
las neuroimagenes, la necesidad de incorporar
précticas basadas en evidencias y nuevos para-
digmas, la interseccionalidad y el modelo social
de la discapacidad.

(79) Para un lectura critica sobre el concepto de com-
prensién de la criminalidad del acto ver: SPOLANSKY,
N., "Imputabilidad y comprensién de la criminalidad”,
RDP, 1968; MERCURIO E., "Sobre l'ilussion des sosie y
la comprensi6n de la criminalidad del acto”, RDP, nro. 4,
abril 2012, pp. 644-649.
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I. La discrecionalidad policial

Es importante destacar que el tema de la dis-
crecionalidad policial estd escasamente tratado
por la doctrina espanola, a diferencia de lo que
ocurre en otros paises, como veremos después.
Coincidiendo con lo que senala Yiiiguez (1),
esto puede una reaccion a los 40 afios de dic-
tadura y represion franquista cuyo brazo era
ejecutor era la Policia del régimen y cuya con-
figuracion todavia figura en nuestro subcons-
ciente como una rémora para la que la Policia
se pueda configurar como un verdadero cuerpo
democréatico que contribuya al fortalecimiento
de nuestro Estado de Derecho. Sin embargo, en
los ultimos 30 anos la configuracién policial ha
cambiado sustancialmente, el acceso por oposi-
cién donde el mérito y la capacidad figuran en
el centro del universo de las policias, la incardi-
nacion democratica de las Policias, la formacion
previa de los aspirantes a acceder a las oposi-
ciones, gran numero de ellos son graduados y
licenciados en diferentes carreras, y posterior-
mente la formacién integral que prestan las aca-
demias de formacion de los futuros policiales,
apuntan a un presente y un futuro muy distinto.

La policia ostenta un importante poder, son
los primeros en acceder a victimas y delincuen-

(*) Profesora de Derecho Penal y Criminologia Uni-
versidad Complutense de Madrid. Pilar.marco@ucm.es.
Dra. A. R. (Jo) Parsons. Visiting Researcher Instituto de
Criminologia Universidad de Cambridge.

(1) YNIGUEZ NAVAS, A., "Reglas basicas de la practica
policial y funcionamiento interno de la Policia", Cuader-
nos de Trabajo Social, vol. 20, 2007, pp. 57-73.
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tes, quienes deciden detenciones, aseguran el
orden publico, provocan o no confianza en la
ciudadania y proyectan una imagen no solo del
cuerpo al que pertenecen, sino del pais al que
representan y protegen. Como sefalaba Abra-
ham Lincoln, “casi todos los hombres pueden
tolerar la adversidad, pero si quieres probar el
caracter de un hombre, dale poder” El poder
que ostenta la Policia esta basado en el Dere-
cho, y sus actuaciones tienen que basarse en el
principio de legalidad. El equilibrio, al igual que
sucedia en la antigua Roma, tiene que basarse
en el delicado balance entre auctoritas y potes-
tas, la una sin la otra tiinicamente conduce a la
arbitrariedad y a la falta de alarde democrético
en la institucién de la que se trate, maxime si se
trata de la Policfa.

Munagorri senala cémo la casuistica de la
actividad policial es enorme y estd en perpe-
tua revision ante la aplicacién practica de los
supuestos que se van produciendo en el dia a
dia, con los que se retroalimenta y de los que
se aprende. Ademads, Munagorri indica que “re-
lativizando también los discursos tedricos, las
grandes palabras, como “equilibrio’, “discre-
cionalidad’} “independencia’; “prevencién” y
“abusos’, término, este ultimo, que suele remi-
tir a “usar mal’, “de manera excesiva, impropia
o indebida” pero que también puede significar
una actuacion injusta o ilicita, de un miembro
de un servicio publico dirigido precisamente a
garantizar los derechos y las libertades funda-
mentales de los ciudadanos. Estas palabras pro-
ceden de la atribucién de la llamada “violencia
legitima’; una especie de inicial presuncién de
legalidad en el actuar policial, pero, solo como
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apunte, la legitimidad formal de la “auto ‘ritas”
no conlleva necesariamente su legitimidad ma-
terial o practica” (2).

II. La discrecionalidad policial en la litera-
tura cientifica

II.1. El concepto de discrecionalidad policial

La discrecionalidad policial es el medio me-
diante el cual los agentes de la policia ejercitan
sus opciones ante un problema, que les plantea
realizar una eleccién a la hora de lidiar con la
cuestiéon que afecte a la seguridad publica de
los ciudadanos, generalmente ante infraccio-
nes administrativas o criminales. Sus decisio-
nes son muy importantes en lo que afecta a los
administrados, tanto que en un momento dado
los ciudadanos pueden verse desincentivados
de buscar la ayuda policial ante una expectativa
desfavorable de la actuacién policial. La coope-
racion de las victimas en el esclarecimiento de
los delitos va intimamente unido a la calidad de
la atencién recibida por las victimas en la poli-
cia, si las experiencias son positivas habrd una
mayor probabilidad de cooperacién (3). Ade-
mads, no debemos olvidar que el contacto con la
policia es la puerta de entrada al sistema penal
y por lo tanto, va a ser la primera impresién que
dicho sistema va a causar en el ciudadano que
ha sufrido un delito o que lo ha cometido.

Como ya hemos adelantado, en Espana los
estudios que se han realizado de la discrecio-
nalidad policial son escasos, a pesar de que se
haya descrito en la literatura inglesa como algo
que se “halla en la raiz de la praxis de la justicia
penal” (4) y como el “fundamento de la justi-

(2) MUNAGORRI LAGUIA, 1., "El equilibrio en la dis-
crecionalidad e independencia operativa en la policia y
en la prevencién de abusos", Eguzkilore, nro. 29, pp. 289-
294, 2015. Disponible en internet [fecha dltima consulta
18-3-2021] https://www.ehu.eus/documents/1736829/5
274977/14+Munagorri.

(3) KOSTER, NATHALIE-SHARON N., KUIJPERS,
KARLIJN E, KUNST, MAARTEN J. J. y VAN DER LEUN,
JOANNE P, "Crime victims' perceptions of Police Behav-
ior, Legitimacy and cooperation: A review of the litera-
ture", Victims & offenders, 2015, pp. 1-44, p. 3.

(4) SANDERS, A.y YOUNG, R., "From Suspect to Tri-
al" en MAGUIRE, M., MORGAN, R. y REINER, R. (eds),
The Oxford Handbook of Criminology (fourth edition),
Oxford University Press (953-989), Oxford, 2007, p. 957.

cia” (5). El ejercicio de la discrecionalidad po-
licial, decidiendo cudndo se aplica o no la ley,
puede ser visto como un punto de equilibrio
que pivota entre el poder coercitivo del Estado
y lalibertad individual. Esta discrecionalidad es
inevitable, tal y como recoge Wilson: “en parte
porque es imposible controlar cada infraccién
publica, en parte porque muchas leyes requie-
ren una interpretaciéon previa a su aplicacion,
porque en ocasiones la policia puede obtener
informacién sobre delitos graves desoyendo
otros delitos menos graves y en otras porque la
policia cree que la opinién ptiblica no podria so-
portar una politica de un completa ejecucién de
todas las leyes todo el tiempo” (6).

La discrecionalidad se ve como una he-
rramienta para conseguir eficaciay eficiencia en
una funcién policial, que aparenta ser algo dado
en el sistema de justicia criminal. Algunos criti-
cos, como Goldstein y Davis arguyen que para
conseguir la igualdad de trato en el sistema pe-
nal, la discrecionalidad policial deberia ser eli-
minada siempre que fuera posible y habria que
adoptar una completa aplicacién racional del
Derecho, incluso “si no es una expectativa rea-
lista” (7). Segiin Davies, si debido a la limitacién
de recursos, solo es viable una aplicacion selec-
tiva del Derecho, la utilizacién de la discrecio-
nalidad a la hora de realizar esa seleccion debe
ser supervisada de manera estricta para mini-
mizar el riesgo de injusticia (8).

11.2. Significados del poder discrecional

La discrecionalidad a la que hacemos refe-
rencia no tiene por qué tener unos caracteres

(5) GELSTHORPE, L. y PADFIELD, N., "Introduction”
en GELSTHORPE, L. y PADFIELD, N. (eds.), Exercising
Discretion: Decision-Making in the Criminal Justice Sys-
tem and Beyond, Willan, Collumpton, 2003, p. 1.

(6) WILSON, J. Q., "Varieties of Police Behaviour: The
Management of Law and Order in Eight Communities”,
Harvard University Press, Cambridge MA, 1968, p. 7.

(7) GOLDSTEIN, J., "Police Discretion not to invoke
the Criminal Process: Low Visibility Decisions in the Ad-
ministration of Justice", Yale Law Journal 69 , 543-594,
1960, p. 560.

(8) DAVIS, K. C. (1969). "Discretionary Justice: A pre-
liminary inquiry", Louisiana State University Press, Baton
Rouge, LA, 1969 y vide también: DAVIS, K. C., "Police Dis-
cretion", West Publishing Co, St. Paul, MN, 1975.
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universales (9) y puede adoptar diferentes sig-
nificados, examinaremos a continuacion las
perspectivas filosofica, juridica, socioldgica y
psicoldgica.

I1.2.a. Desde la Filosofia

Desde un punto de vista filoséfico analizaria-
mos los medios de los que nos servimos para
mantener una sociedad democratica y segura
a través del necesario equilibrio entre los dere-
chos privados y los intereses ptblicos (10). Es
habitual hablar de la teoria de Dworkin para
quien se trata de una facultad que tiene un or-
gano con base en una norma que la legitima y
limita (11). Para Dworkin (12) la discrecionali-
dad es un concepto relativo en el que “como el
agujero de una rosquilla, que no existe excepto
como un area que se deja abierta y acotada por
la zona que le rodea que lo restringe” y subraya
la importancia de la perspectiva: la del agente
de policia sobre el tamaio del agujero de la ros-
quilla (segtin el numero de posibilidades exis-
tentes para lidiar con el incidente), enmarcado
en el ambiente de apreciacién de la organiza-
cion de las prioridades policiales. La compren-
sién del agente de policia sobre las elecciones
disponibles puede ser diferente de las opcio-
nes permitidas por leyes y reglamentos. El mal-
entendido puede atribuirse a una indiferencia
deliberada, si tales restricciones entran en con-
flicto con los intereses personales del agente, o
simplemente pueden atribuirse a su percepcién
errénea de las expectativas de la organizacion.

I1.2.b. Desde el Derecho

En términos juridicos se define refiriéndose
a las limitaciones legales a la autoridad o en lo
que la ley permite. Si nos referimos dentro del
derecho a la administracién de la justicia penal,

(9) NICKELS, E., "A note on the status of discretion in
police research", Journal of Criminal Justice, 35, 570-578,
2007.

(10) PARSONS, A., "Managerial Influences on Police
Decision-Making. Tesis doctoral inédita", Institute of
Criminology, University of Cambridge, 2015, p. 19.

(11) MESQUIDA SAMPOL, J., "El concepto de discre-
cionalidad y su control", Anales de la Catedra Francisco
Sudrez, 37 (2003), 337-358, p. 343.

(12) DWORKIN, R. M., "Taking Rights Seriously",
Harvard University Press, Cambridge Mass, 1978.
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es una cuestién critica a la hora de determinar
como se realiza la justicia. Al modelo legal de
discrecionalidad segiin Davis (13) como: “liber-
tad para elegir entre posibles vias de accién o
inaccién” se le puede criticar que no puede ex-
plicar por qué los agentes pueden realizar cier-
tas elecciones en su trabajo y no otras, por lo
que es necesario tener en cuenta cuestiones de
préctica judicial.

I1.2.c. Desde la Sociologia

La discrecionalidad puede ser ejercida por un
funcionario que ostente un poder en un marco
donde la ley permita una variedad de opciones
que permitan a esa persona, que tiene esa ca-
pacidad de decision, “elegir entre varios cursos
de accion o de inaccién” (14). Es el Derecho el
que determina la extension del poder del agen-
te estableciendo los pardmetros de su discre-
cionalidad. En primer lugar, se establecen los
parametros de la discrecionalidad policial pro-
porcionandole al agente de policia el poder de
aplicar (o no) el Derecho penal o administra-
tivo sancionador y en segundo lugar, dandole
margenes al propio agente para implementar
su juicio, a la hora de responder a una situacién
en concreto ante varias posibilidades de accién
o ante varias interpretaciones de la ley en unas
circunstancias concretas, siempre y cuando,
por supuesto, que la aplicacién de la ley no sea
inexorable en ese supuesto concreto.

11.2.d. Desde la Psicologia

Como hipdtesis, podemos plantear que va a
existir una actitud diferente de la policia ante
un hecho delictivo u otro. Es bien conocido el
proceso de cambio de la actitud y por lo tanto,
de la consiguiente intervencién de la policia, en
cuestiones de violencia de género en los ulti-
mos 20 anos, que ha tenido un mayor desarro-
llo desde la implementacion de la LO 1/2004, de
28 de diciembre de Medidas de Proteccién Inte-
gral contra la Violencia de Género y el cambio
de paradigma en la proteccién policial debido
a la introduccién de la cuestiéon de la violen-
cia de género en la agenda politica, y por tan-
to su introduccién en la legislacién, debido a

(13) Vide ob. cit. DAVIS, K. C., 1969, p. 4.
(14) Vide ob. cit. DAVIS, K. C., 1969, p. 4.
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la concienciacion social sobre el problema que
arrastro a la ley. Tal y como sefalan Lila y co-
laboradores (15) pese a las politicas que se han
disefiado para limitar la discrecionalidad poli-
cial, existen varios estudios que sefalan que las
actuaciones policiales no son todo lo consisten-
tes y uniformes que deberfan. Los protocolos
policiales en materia de violencia doméstica de
género han contribuido a eliminar parcialmente
la discrecionalidad, a pesar de que los protoco-
los producen automatismos que no son desea-
bles juridicamente por su rigidez, parece que su
efecto es favorable al dar un marco de actuaciéon
claro parala policia, y de expectativas para agre-
sor y victima sobre las expectativas en el mar-
co penal-policial: se sabe lo que va a suceder
con una alta probabilidad. Las éreas de la psi-
cologia relevantes para el estudio de la discre-
cionalidad policial serian varias y cada vez su
estudio es més importante a nivel macro y mi-
cro. Desde el punto de vista de la organizacién
policial, la psicologia de las organizaciones, de
gran relevancia, en la medida en que las estruc-
turas de la organizacién influirdn en los 4mbitos
de discrecionalidad y cémo estos son percibi-
dosy ejecutados por los miembros de la misma.
Los cambios organizacionales a los diferentes
niveles de gerencia y politica policial tendran
una influencia destacada en el comportamien-
to ulterior de sus agentes. La psicologia social y
la psicologia de los grupos son profundamente
relevantes y por supuesto, son los valores cul-
turales compartidos, pero no solamente estos,
sino acumulados a otros factores como la op-
cion politica que se plantea, las instrucciones
jerdrquicas (méxime en cuerpos con depen-
dencia de los Ministerios de Defensa e Interior
como la Guardia Civil), el ejemplo de la jefatura,
trasciende y se propaga por todos los poros de
la organizacién llegando a sus individuos que
no son sino la cara de la institucién ante los ciu-
dadanos. Como indica Yhiguez (16): la cultura

(15) LILA, M., GRACIA, E., GARCIA, E, "Actitudes po-
liciales, sexismo y empatia", Revista de Psicologia Social,
25:313-323, 2010, p. 315. Concretamente, el articulo con-
cluye como las personas con baja puntuacién en sexismo
hostil y alta puntuacién en empatia son més proclives a
realizar una intervencion policial independientemente
de la intencién de la victima de denunciar o no, p. 321.

(16) YNIGUEZ NAVAS, A., "Reglas basicas de la prac-
tica policial y funcionamiento interno de la Policia", Cua-
dernos de Trabajo Social, vol. 20, pp. 57-73, 2007, p. 71.

profesional se vuelca en las reglas de conducta
que configuran la préctica y el funcionamiento
policial, tanto las informales como las formales.

11.3. Discrecionalidad vs automatismos en el
ejercicio del poder policial

La discrecionalidad opera en muchos mads
ambitos que en el policial. De hecho, es una
cuestion bastante analizada por la jurispruden-
cia contencioso-administrativa, que no entra en
el enjuiciamiento de las valoraciones de los tri-
bunales de oposiciones, salvo las ilegalidades
que pudieran acontecer y en cualquier otro 4m-
bito donde haya un resquicio de discrecionali-
dad, como la que nos aportaria el principio de
intervencién minima en Derecho penal en los
juzgados y tribunales espanoles. Por lo tanto,
la discrecionalidad va unida al ejercicio del po-
der, pero no puede significar arbitrariedad, pro-
hibida en nuestro ordenamiento juridico por el
art. 9.3 de la Constitucién. Por lo tanto, en un
Estado Democraticoy de Derecho, cualquier 6r-
gano que detente poder va a ser responsable de
las decisiones que adopte dentro de ese margen
de discrecionalidad que posee (17). En el caso
de la discrecionalidad ejercida por un agente de
policia en el &mbito de la justicia penal, tendrd
su control a través de la Fiscalia o del Juzgado,
si es en otro ambito, tendremos el control de la
jurisdiccién contencioso-administrativa o disci-
plinaria. Desde el punto de vista de la crimino-
logia en lo que se refiere a la toma de decisiones,
son particularmente interesantes los supues-
tos en los que un agente policial no actia. En
nuestro pafs, antes de la entrada en la agenda
politico criminal de la violencia de género tras
el asesinato de Ana Orantes, el fenémeno de la
violencia de género carecia del sostén juridico
y social que dejaba en ocasiones a la victima en
manos del agresor cuando no se investigaba o
perseguia el asunto que, si no comportaba unas
lesiones tipificadas como delito, quedaba res-
tringida a una mera falta (ahora delito leve).

Un determinado grado de discrecionalidad es
importante en la aplicacién de la ley por parte
de los operadores publicos, especialmente en
el dmbito policial donde el niimero de actua-

(17) TAMANAHA, B.Z., "On the Rule of Law: History,
Politics, Theory", Cambridge University Press, Cam-
bridge, 2004.
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ciones es muy grande y por tanto, la casuistica
también lo es. En ocasiones, atendemos a una
excesiva automatizacion y protocolizacién de
los asuntos que anulan practicamente la posi-
ble discrecionalidad y con ello la “cintura” que
proporciona la misma a la realidad, a la situa-
ci6én en concreto.

III. Discrecionalidad policial y trabajo ope-
rativo

Cuando nos referimos al trabajo policial ope-
rativo, la discrecionalidad no solo estd sujeta a la
ley sino también a otras influencias, més préxi-
mas y tangibles como las directrices administra-
tivasy ala politica de la organizacién policial, de
las circunstancias de la situacién que el agente
estd enjuiciando en ese momento, lo que inclu-
ye tanto las caracteristicas personales del propio
agente como las de las otras personas que estan
involucradas en la situacién en la que la discre-
cionalidad es potencialmente aplicable, y por
supuesto el ambiente cultural.

La dimension de la prdctica policial ha estado
en el centro de gran parte de los trabajos teéri-
cos y de la investigacién empirica policial des-
de los afios 60. La discrecionalidad policial ha
sido considerada como sinénimo de compor-
tamiento policial. Si realizamos una revision de
la literatura podemos observar una gran abun-
dancia de informacién sobre el comportamien-
to policial, parte del cual puede ser a menudo
identificado como relacionado con la discrecién
policial. Seria dificil refutar que si el agente de la
policia ejercita la discrecionalidad y de ella re-
sulta un comportamiento que va a ser objeto de
investigacion, ambas cuestiones (discrecionali-
dad-comportamiento) estan unidas. Para Mas-
trofski (18) la discrecionalidad se define como
“El margen de maniobra del que disfrutan los
oficiales para elegir entre més de una opcién
para realizar su trabajo” Sin embargo, adoptar
un enfoque amplio y analizar todos los aspectos
del “comportamiento policial” presentard mas
problemas que soluciones.

Si vamos a evaluar criticamente la evidencia
sobre lo que influye en las elecciones de los ofi-

(18) MASTROFSKI, S. D., "Controlling Street-Level Po-
lice Discretion", The Annals of the American Academy of
Political and Social Science, 100-118, 2004, p. 101.
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ciales en sus actividades operativas, debemos
afinar el enfoque de la investigacién. Necesita-
mos estudiar las respuestas de los oficiales en
todo tipo de encuentros con ciudadanos y no
solo aquellos que involucran el uso coercitivo
de la autoridad del oficial (registro, detencién y
uso de la fuerza) que a menudo ha dominado la
agenda de investigacién. En lugar de ajustarse
a un enfoque de investigaciéon que reconstruya
las razones de la decision del agente de policia
a partir del resultado, parece necesario realizar
una investigacién en profundidad que analice el
proceso de toma de decisiones y examinar las
opciones disponibles para dicho agente en el
momento en el que toma la decision.

Por su parte, Nowacki y Spencer (19) desta-
can que, si bien la discrecionalidad hace que
puedan tener una mayor flexibilidad en la adop-
cién de decisiones, que es vital en su trabajo,
también puede producir desigualdades entre
ciudadanos y analizan en particular, el uso de la
discrecionalidad policial a la hora de dar el alto
en cuestiones de trafico, donde la discrecionali-
dad es mayor que en otras decisiones policiales,
indicando que una forma de evitar el mal uso de
la discrecionalidad es que la composicién racial
de la policia coincida en lo sustancial con la de
la poblacién.

Ha sido frecuentemente estudiado y docu-
mentado en la doctrina cdmo se producen dis-
paridades de cardcter racial a la hora de dar el
alto en cuestiones de trafico. Ademads, hay que
sefialar que estas pueden verse amplificadas o
silenciadas en virtud del factor situacional, del
propésito de investigacién del agente. Y ello,
porque en muchas ocasiones, las detenciones
por cuestiones de trafico suelen ser algo mas
de lo que parece y son utilizadas como una he-
rramienta de investigacién donde se vierten
sesgos raciales (20), que como tales sesgos no
se ven confirmados de forma empirica y que se

(19) NOWACK]T, J. S., SPENCER, T., "Police discretion,
organizational characteristics, and traffic stops: An anal-
ysis of racial disparity in Illinois", International Journal of
Police Science & Management 2019, vol. 21 4-16, 2019, p.
4.

(20) ROACH, K., BAUMGARTNER, F. R., CHRISTIANI,
L., EPP,D. A., SHOUB, K., "At the Intersection: Race, Gen-
der, and Discretion in Police Traffic Stop", Journal of Race
Ethnicity and Politics, 2021.
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encuentran amparados en una discrecionali-
dad que no es tal, sino arbitrariedad y discri-
minacion.

Dicha arbitrariedad estd prohibida tanto
dentro del c6digo ético del Cuerpo Nacional de
Policia que especifica que sus miembros deben
evitar “toda discriminacién por razén de raza,
etnia, religion, creencias, sexo, edad, ideologia,
discapacidad o cualquier otra de similar natu-
raleza’; como de la legislacién vigente: princi-
pio de legalidad, prohibicién de arbitrariedad
y de discriminacién (arts. 9.3 y 14 de la Consti-
tucion). Estas cuestiones han de ser inoculadas
en la organizacién policial, haciendo hincapié
desde la formacidn inicial, la formacién conti-
nua y en la promocién profesional, asi como la
importancia de su trabajo para la ciudadania.
En muy importante que en la cultura organiza-
tiva policial quede clara la importancia de los
comportamientos éticos y legales y su respeto
y defensa forme parte de la propia esencia de la
organizacion.

IV. Discrecionalidad policial en Espafia

IV.1. Nuestra definicion de discrecionalidad
policial

Para minimizar la tensién entre las diferentes
concepciones de discrecionalidad en el Dere-
cho y en la préctica sugerimos (21) que el con-
cepto de “discrecionalidad policial” requiera
una base legal de autoridad, cuestién que con-
cuerda con la légica, a la que antes hemos aludi-
do, de que el Derecho da cuerpo yrazén de ser a
la discrecionalidad. Ademas, sugerimos que sea
definido en términos de una eleccién entre op-
ciones que sean ajustadas a derecho y permisi-
bles, mas que una eleccién de cualquier accién
posible. Con ese ajuste en la definicién se pue-
de examinar la influencia de los factores cultu-
rales, las indicaciones de procedimiento y los
estdndares morales y motivacionales del agen-
te a la hora de tomar una decision y evita con-
siderar la legalidad como una variable separada
a la hora de determinar porqué se toman cier-
tas decisiones. Més que distinguir entre factores
legales y extralegales (como la naturaleza y gra-

(21) PARSONS, A. R., "Managerial Influences on Po-
lice Decision-Making. PHD Thesis", Cambridge Universi-
ty (inédita), 2015, p. 23.

vedad del comportamiento delictivo que puede
influir grandemente en la decisién del agente)
podemos considerar estos ultimos como situa-
cionales.

1IV.2. La herencia recibida

Como sefnalan Gonzalez y Ortiz, la violen-
cia politica (22) fue instrumento esencial de la
dictadura y supuso la implantacién de un régi-
men de represién continuada articulado como
un “Estado de excepcion permanente” hasta sus
dltimos estertores. Desde la implantacién de la
democracia en nuestro pafs, los cambios en las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado han
sido constantes debido a la evolucién de la so-
ciedad espanola y también de los propios cuer-
pos policiales y de la cultura organizacional de
las propias instituciones, asi como la evolucién
de sus mandos.

Para Alcéantara (23) fue en los Pactos de la
Moncloa donde se establecié una nueva con-
cepcion del orden publico con el respeto de las
libertades publicas y los derechos humanos en
el marco democrético. De tal forma se estable-
cian dos cuerpos: “el cuerpo civil (Cuerpo Su-
perior de Policia) y el militar (Policia Armada y
Guardia Civil), cayendo su mando en el Ministe-
rio del Interior. Con divisién de las atribuciones
de los diferentes cuerpos policiales. También la
necesidad de crear una policia judicial y una po-
licia de barrio”.

En un estudio realizado por el CIS en 1980 so-
bre la imagen ptblica de la Policia (24) a la afir-
macién de que la policia no se ha adaptado al
cambio politico, a menor edad se consideraba
mads frecuentemente que no habia adaptacion,

(22) GONZALEZ MARTINEZ, Carmen y ORTIZ HE-
RAS, Manuel, "Control social y control policial en la dic-
tadura franquista", Historia del presente, 9, 2007, pp. 27-
47, p. 28.

(23) ALCANTARA PEREZ, Pablo, "De laley ala ley po-
licial: sindicalismo en la policia y cambios en la legisla-
cién de las fuerzas de seguridad ptiblica en la Transicién
y en democracia (1976-1986)", Revista Historia Auténo-
ma, 12 (2018), pp. 243-26, p. 253.

(24) JUSTEL, Manuel, "Imagen publica de la Policia",
REIS, 18/1982, pp. 85-111, p. 101. Disponible en: http://
reis.cis.es/REIS/PDF/REIS_018_08.pdf [fecha dltima
consulta 20 de marzo de 2021].
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en lo que se referia a la adscripcién politica la
extrema izquierda rechazaba en un 94% que la
policia se hubiese democratizado, en la izquier-
da en un 64% sostenia dicha idea. En el resto de
las categorias se avanzaba en la creencia en que
la policia si se habifa democratizado. En concre-
to respecto a la adscripcién de partidos politicos
los votantes del PCE, del PSOE y los regionalis-
tas de izquierda y derecha opinaban mayorita-
riamente que no se habfa producido adaptacién
de la policia, mientras que UCD y Coalicién De-
mocréatica si opinaban que la policia se habia
democratizado.

1V.3. Nuevos retos en la discrecionalidad policial

La evolucién de los tiempos y de los concep-
tos securitarios plantea nuevos escenarios en los
que la Policfa tiene que asumir los retos que se
le plantean. La transicién de la sociedad a socie-
dad multicultural que Espana ha atravesado en
los ultimos veinte afos incorpora importantes
retos y de interiorizacion en las organizaciones
policiales la evitaciéon de sesgos por la cuestién
de extranjeria de los infractores, especialmente
en lo que se refiere a la inmigracidn irregular.

Respecto al uso de la fuerza y en hilo a los
avances tecnolédgicos, es importante investigar
c6mo se adapta la discrecionalidad policial en el
uso de la fuerza mediante menos letales (ya que
puede ser letal) que un arma de fuego, como es
la pistola TASER. Por su parte, Dysmond (25) ha
investigado el uso de la pistola de electroshock
en la policia inglesa y galesa en relacién con la
discrecionalidad policial. Hasta ahora, las con-
sideraciones con respecto a la discrecionalidad
han ido unidas a la influencia de cuestiones
personales y sociales en la adopcién de deci-
siones por parte de los funcionarios, sin tenerse
en cuenta cuestiones de indole tecnolégicas. El
estudio de casos que realiza Dysmond demues-
tra que las decisiones que se adoptan, en el mo-
mento de usar la fuerza, la disponibilidad o no,
de una pistola TASER tenia un impacto en las
decisiones adoptadas.

Siguiendo con la tecnologia, en este caso en
lo que se refiere a la utilizacién de cdmaras, esta

(25) DYSMOND, A., "Towards a socio-technical un-
derstanding of discretion: a case study of Taser and police
use of force", Policing and Society, vol. 30, issue 9, 2020.
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se ha configurado como un importante medio
de control de la discrecionalidad policial, espe-
cialmente respecto al uso de los teléfonos mo-
viles, como pudimos ver muy recientemente
en el caso de los dos policias fuera de servicio
de Linares (26). Respecto al uso de las cdmaras
de los espacios publicos, este estd cada vez mas
extendido; a pesar de los problemas que puede
plantear, esta tecnologia funciona en dos sen-
tidos, la de vigilancia de los ciudadanos pero
también limita las opciones de discrecionalidad
al grabar las interacciones entre la Policia y los
ciudadanos. También existe el debate en lo refe-
rente al uso de camaras corporales, White (27)
senala que si bien existen pocos estudios empi-
ricos que lo avalen, las cdmaras corporales poli-
ciales incrementan la transparencia y reafirman
la legitimidad de la policia, mejoran el compor-
tamiento policial, disminuye el niimero de que-
jas respecto de la actuacion policial y reducen
el uso de la fuerza, ademas de servir como me-
dio de prueba ante los tribunalesy para formar a
nuevos agentes por medio de la observacién de
situaciones reales.

1V4. Discrecionalidad policial y COVID-19

La pandemia por COVID-19 ha supuesto un
crecimiento desaforado de las intervenciones
policiales donde se produce una interrelacién
evidente de cuestiones de salud ptblica con el
derecho administrativo sancionador. Duran-
te el confinamiento se impusieron multitud de
sanciones por su quebrantamiento que en su

(26) LA VANGUARDIA, "Prisién para los policias que
agredieron a un hombre y a su hija en Linares". https://
www.lavanguardia.com/local/sevilla/20210214/6246869/
policias-agreden-hombre-hija-linares-jaen-prision-vi-
deo-seo-lv.html [fecha ultima consulta 20 de marzo de
2021].

(27) WHITE, M. D., "Police Officer Body Worn Cam-
eras - Assessing the Evidence", Office of Community
Orientated Policing Services, Washington DC, 2014.
Disponible en internet: https://bja.ojp.gov/sites/g/files/
xyckuh186/files/bwc/pdfs/diagnosticcenter_policeoffi-
cerbody-worncameras.pdf [fecha de consulta: 20 de mar-
zo de 2021]. White examina los pros y contras analizando
los estudios empiricos que sustentan cada uno de ellos,
concluye en que: reduce las quejas de los ciudadanos
y asimismo las agresiones a los agentes, lo que implica
que mejora el comportamiento de ambos por el uso de
las cdmaras, ayuda en la investigacién criminal, reduce el
trabajo burocratico e incrementa la probabilidad de una
conformidad en sede penal.
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mayoria han sido anuladas por la justicia con
posterioridad. En el marco de la descoordina-
ci6én politica ante lo inopinado y novedoso de
la situacion tal y como mantienen Alcadipa-
ni y colaboradores (28), en tiempos de pande-
mia, la discrecionalidad policial puede ser tanto
una bendicién, al aplicar los agentes su creati-
vidad y generar nuevas respuestas a la situa-
cién de crisis, como una maldicién, al no estar
el marco regulatorio claro y la descoordinacién
politico-territorial existente, una mayor exposi-
cidn al riesgo de los agentes (29) y la importante
ambigiiedad que rodeé el comienzo de la crisis
sanitaria hacfan necesario acotar dicha discre-
cionalidad con protocolos que proporcionen
mayor seguridad juridica tanto a la policia como
a la ciudadanfa.

V. A modo de conclusiéon

El estudio empirico de la discrecionalidad
policial en Espafia merece una mayor atenciéon
por parte de los criminélogos. Ademads de ser
de gran interés dentro del &mbito de la Filosofia
del Derecho, el Derecho penal y el administra-
tivo. El estudio de esas zonas grises nos propor-
cionara mas informacion en lo que respecta al
proceso de toma de decisiones por parte de los
agentes de la policia, lo que redundara en una
mejor formacion de los agentes y una mejora de
la cultura organizacional de la policia.

La formacién de la policia en los valores de-
mocraticos de la propia ciudadania a la que
pertenecen, el fomento del sentimiento de per-
tenencia a esa sociedad, que el agente se sienta
antes ciudadano que policia. Es necesario ino-
cular desde la formacién policial inicial estos
valores, fomentar que en la formacién policial
participen personas ajenas al propio cuerpo po-
licial que les planteen los retos y la vision lateral
necesaria para salir de la burbuja de seguri-

(28) ALCADIPANI, R., CABRAL, S., FERNANDES, A.
LOTTA, G., "Street-level bureaucrats under COVID-19:
Police officers' responses in constrained settings", Ad-
ministrative Theory & Praxis, vol. 42, 2020.

(29) DAVIDOVITZ, M., COHEN, N., GOFEN, A., "Gov-
ernmental Response to Crises and Its Implications for
Street-Level Implementation: Policy Ambiguity, Risk,
and Discretion during the COVID-19 Pandemic", Journal
of Comparative Policy Analysis: Research and Practice,
2020.

dad y de autoreafirmacién que procura el gru-
po, son cuestiones esenciales. En definitiva, se
trata de dar instrumentos a la policia para que
puedan proporcionar respuestas adecuadas a
cada situacioén, con marcos juridicos claros y en
los que la discrecionalidad policial sea un valor
seguro de respuesta adaptada a la realidad, de
creatividad individual para aportar soluciones
personalizadas y nunca como un espacio de ar-
bitrariedad. Tal y como sefial6 Maslow (30) “su-
pongo que es tentador, si la Unica herramienta
que tienes es un martillo, tratar todo como si
fuera un clavo.
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La determinacion de las penas
segun Werner Goldschmidt

Julio Chiappini®

Sumario: I. Dos libros creo que muy poco conocidos.— II. Cémo
Goldschmidt determina los distintos tipos de penas.— III. No quisi-
mos.— IV. Excurso: enciclopedias, clasificaciones y taxonomias.

I. Dos libros creo que muy poco conocidos

Goldschmidt, que fue, o es porque su obra
pervive, un hombre de genio y para colmo de ge-
nio germdnico aunque sin la teuténica noctur-
nidad, tuvo un padre también de genio: James.
Es decir, esa vez el genio no se salte6 generacio-
nes. James habia nacido en Berlin en 1874 y en
su universidad se doctoré con una tesis sobre
la tentativa en el derecho penal. Patenté luego
el derecho penal administrativo pero dedicé lo
mads prolifico de su obra al derecho procesal ci-
vil. Se refugié del nazismo en distintos paises y
muri6 en 1940 en Montevideo, hospedado por
Couture. En 1933 con su familia (tuvo cuatro hi-
jos) se exilié de Alemania y vivié un tiempo en
Espania, hasta la guerra civil.

La universidad de Berlin result6 de algo tar-
dia creacion: 1810. Su primer rector fue Fichte.
Quien cortaba todo debate en los claustros cla-
mando que “jNo olvidéis que por mi boca habla
la Diosa Razén!” Defenestrado, lo reemplazé Sa-
vigny. Eran los modales y los altos nombres de

(*) Abogado: UCA, 1970. Master en Economia agraria
(Facolta di Economia e Commercio, Roma, 1976). Doc-
tor en Derecho y Ciencias Sociales: UCA, 1980. Doctor
en Derecho: Univ. Nac. de Rosario, 2014. Ex Fiscal de
Estado de la provincia de Santa Fe: 1983-1987. Ex vocal
de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Rosario: 1987-1994. Exprofesor de Derecho penal IT (Uca,
Rosario). Ex miembro de la Association Internationale
de Philosophie du Droit et de Philosophie Sociale, de la
International Association of Penal Law y de la Sociedad
Argentina de Criminologia; de la Sociedad Panamerica-
na de Criminologia y de la Sociedad de Criminologia de
Rosario.
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ese tiempo. Pero nosotros, me dicen, siempre
los hemos emulado.

Werner, Berlin 1910-Buenos Aires 1987, es
afamado por sus libros y por sus clases de dere-
cho internacional privado. Y lo mismo respecto
a la filosofia del derecho. Con todo, public6 dos
libros de derecho penal que, como opiné en el
titulo de este paragrafo, creo que son muy poco
conocidos:

a) Su tesis doctoral, de 1931: editorial Walter
de Gruyter & Co., Berlin und Leipzig. Versa so-
bre la violacién de domicilio. Y fue traducida y
prologada por Julio E. Chiappini. Y editada por
la Universidad Nacional de Rosario en 2017. Y
el suscripto, que por un exceso de rigidez fa-
cial, agreg6 un epilogo con recuerdos persona-
les de Golsdchmidt: como su alumno y como su
profesor adjunto durante 14 afos en la materia
Filosofia del derecho y derecho natural. Univer-
sidad Catélica Argentina, Rosario, 1971-1984.

En 1976 Depalma edit6 de Goldschmidt Intro-
duccion filoséfica al derecho. En la que redon-
de6 su teoria trialista del mundo juridico. Con
esa obra senti, y conservo esa sensacion, que él
ya habfa recorrido el camino hacia la cumbre e
incluso comenzado a recorrer el camino hacia
la perfeccién.

También en 1976 y por Depalma se publicé
mi traduccién de Miguel Reale Fundamentos del
derecho. Goldschmidt y Reale eran cordiales ad-
versarios doctrinarios. Cuando le di un ejemplar
a Werner, sonrié muy afablemente. Es que siem-
pre excepcionaba a Schopenhauer: “El genio es
insociable” (en Eudomonologia, 1).
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Seguin Valéry, “el hombre tiene una etapa de
preparacién y luego una etapa de realizacion”
Pero en Goldschmidt me parece que fueron fa-
ses simultdneas. La vida lo editaba y, al mismo
tiempo, él editaba suvida. Y

b) Una obra de derecho penal partes general
y especial mayormente basada en el C6d. Penal
espanol. El libro, en el que Werner aporté me
parece que bastante mas ideas y textos, apare-
ce escrito en coautoria con Higinio Bartolomé.
Y fue publicado en Madrid en 1949 sin mencién
editorial. A la venta por 75 pesetas segun se lee
en la contratapa. Posiblemente hoy en dia sea
algo asi como un incunable. Es la obra que cita-
mos a renglén seguido.

I1. C6mo Goldschmidt determina los distin-
tos tipos de penas

Llama a las penas “amenazas punitivas” Y las
clasifica asi:

a) Penas fijas. “En este sistema cada crimen
estd amenazado por la ley penal con una pena
determinada y rigida. La determinacién abso-
luta de la pena corresponde a los ideales del li-
beralismo. El juez no tiene libertad alguna para
suavizarla o para aumentarla”: p. 155. Por ejem-
plo, se nos ocurre, prisién de cuatro anos.

b) Sistema de penas indeterminadas. “En este
caso, la ley establece la punibilidad del crimen
sin entrar en mas detalles” Este régimen, ana-
de uno, inflige tremenda inseguridad juridica;
y evidentemente ataca el principio “nullum cri-
men..” que dispone el art. 18 de nuestra CN. El
juez aplica la sancién que le parece. Y serd aca-
so impugnable. Con lo cual Ambrose Bierce en
Diccionario del diablo que define la acciéon de
apelar: “Poner los dados en el cubilete para un
nuevo tiro” Traduccién de Rodolfo Walsh.

¢) Penas acumulativas. En nuestro derecho,
vg. prisién y multa. O inhabilitacién para ejer-
cer cargos publicos de por vida y confiscacion.
Las combinaciones son bastante limitadas por
regencia de las reglas de Gauss. La acumulacién
de penas suele incluir sanciones accesorias o
subsidiarias: p. 148.

d) El caso més corriente, escruta Werner, es
el de la pena relativamente indeterminada: un

minimo y un maximo. Son las escalas penales
adoptadas por nuestra legislaciéon penal. Y si
bien inteligenciadas por el juez, algo que siem-
pre sucede, conforman el mejor sistema repre-
sivo.

e) Aclara enseguida nuestro autor, a p. 158,
que esas escalas pueden variar si se trata de de-
litos consumados o en grado de tentativa. O si
hay circunstancias atenuantes o agravantes. Y
otras contingencias. Todo con la pedagogia de
un vademécum. Del latin “ven conmigo”

Cuenta Didgenes Laercio en Vidas de filésofos
ilustres que Euripides le prest6 a Socrates unos
textos de Her4clito el Oscuro. Al devolverlos, S6-
crates le comenté: “La parte que lef y entendji,
me parecié muy buena. Y la parte que lei y no
entendi, seguramente también es muy buena”

II1. No quisimos

Proponer un panegirico de Werner Goldsch-
midt. Y menos atin que sobrellevara ditirambos.
Uno no es quién para enaltecerlo. Si sus segui-
dores estamos obligados a honrar su memo-
ria. Una actitud intelectual y moral a la vez que
transgeneracional.

Un gran jurista trasciende proponiéndoselo
o sin proponérselo. Hablamos de trasciende en
cuanto a su época, a sus estupefactos contem-
poréneos. Por ejemplo Savigny o Kelsen. Ya que
mencionar nombres de jurisconsultos argenti-
nos podria resultar imposible o conflictivo se-
guin determine el sesudo lector. Trasciende la
personay trasciende su obra. Porque es citada.

También trasciende cuando se afama en el
extranjero. Y de nuevo se nos ocurren Savigny
y Kelsen. U Oliver Wendell Holmes. Pero ellos,
y tantos otros bien que no son legién, ;se pro-
pusieron tamaia extension en el tiempo y en el
espacio? No lo podemos saber. Al menos uno no
lo puede saber. Tal vez ni ellos mismos lo sabian
a ciencia cierta.

Si sabemos acerca de aleccionadores con-
ceptos de Kelsen: “Una experiencia quisiera yo
expresar: que en la vida, aun en una vida esen-
cialmente desenvuelta entre hombres de cien-
cia, es importante, ante todo, el cardcter moral
del hombre; que el amor a la verdad, el autoco-
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nocimiento, la paciencia, la voluntad de no ha-
cer mal a nadie y de controlar, tanto como es
posible, el natural afdn de sobresalir, no son me-
nos relevantes que el saber objetivo; y que es-
tas propiedades del caracter tienen influencia
incluso en los resultados del trabajo cientifico”:
cit. por Rudolf Aladar Métall, Hans Kelsen. Vida
y obra, UNAM, México, 1976, p. 93.

En tanto, también estan los que no se desvi-
ven por la celebridad. Cuentan con templanza
y hasta resignacion si sobreviven en paises sin
meritocracia. En los que los destinos para nada
se rigen por nuestros méritos o deméritos. In-
cluso, ya exacerbados, si los deméritos en defi-
nitiva son hasta una ventaja.

Goldschmidt, por su condicién de judio
errante bien que se convirti6 al catolicismo, la
habia pasado muy mal. De modo que precisaba
destacarse. Habia estado de necesidad. Habia
traspasado el umbral de la opulencia (su abue-
lo Robert muy acaudalado banquero) pero en el
camino de vuelta. Pasarlo en el camino de ida
también desquicia. Pero seguramente no tanto
como perder todo lo mucho que se tenfa.

En fin: son, de nuestra parte, muy modes-
tas perplejidades. Si podemos testimoniar que
Werner carecio de toda vanidad. Incluso de fal-
sa modestia. Para Chamfort, “la més decente de
las mentiras”. El incluso supo citar a Schopen-
hauer: “En el genio, la modestia es hipocresia”
Pasa que tampoco era modesto. ;Fue entonces
histriénico? Los aprendices de genio suelen ser-
lo. Pero el genio ya consumado es otra cosa.

IV. Excurso: enciclopedias, clasificaciones y
taxonomias

La palabra enciclopedia proviene del griego
kyklos, circulo, y paideia, instruccién. Las en-
ciclopedias pretenden exponer todos los cono-
cimientos. Pero ya sabemos que ese propoésito
es irrealizable. Ademas, los conocimientos se
multiplican, en todas las ciencias, todos los dias.
Wikipedia, verbigracia, delata esa voragine. An-
tafno &viday ahora insaciable.

Como sea, Borges, en El idioma analitico
de John Wilkins, ensayo quizds algo fantasio-
so publicado en La Nacidn el 8 de febrero de
1941 y luego reproducido en Otras inquisicio-
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nes (1952), rememora o inventa, nunca lo supe
y convivir con esa perplejidad cuenta con cierto
encanto, al doctor Franz Kuhn. A quien atribu-
ye haber descubierto una remota enciclopedia
china titulada Emporio celestial de conocimien-
tos benévolos.

Esta enciclopedia, y entre otros trajines, cata-
loga los animales: pertenecientes al emperador;
embalsamados; amaestrados; lechones; sire-
nas; fabulosos; perros sueltos; incluidos en esta
clasificacién; que se agitan como loros; innume-
rables; dibujados con un pincel finisimo de pelo
de camello; etcétera; que acaban de romper el
jarrén; y que de lejos parecen moscas.

La clasificacién de las penas a cargo de Golds-
chmidt, y retornamos, instruye. La excerpta o
recopilacién de la apuntada enciclopedia china,
probablemente fruto de la heuristica y no de la
hermenéutica, entretiene y mucho. Al menos a
este pobre gaucho.

Entretanto, la naturaleza juridica de las penas
es determinada por ideologias. Luego, en una
segunda fase, puede idearse la naturaleza de
cada pena en particular. Nuestra Constituciéon
veda la pena de muerte y la confiscacién; bien
que esta confiscacién se aplica con otros nom-
bres: revocacion de mandato, comiso o decomi-
so, acomodados eufemismos o circunloquios.
En cuanto a la clasificacién de las penas, depen-
de de la técnica legislativa. Para un sector de la
dogmatica, la clasificacién de las penas solo se
aboca a las sanciones legales vigentes, no hipo-
téticas o histéricas. De otro modo incurrirfa en
anacronismos o profecias. Pero para otra ver-
sién, la dogmatica puede, y en casos debe, ha-
blar de lege ferenda. Es decir, proponer lo que
deberia estatuir la ley.

En un mundo ideal, imposible por definicién,
las penas de cumplimiento efectivo deberian
equivaler a la medicina curativa. Sin embargo,
como incumplimos arajatabla el art. 18 de la CN
en orden a las cérceles, dichas penas se equipa-
ran, y apenas, a una medicina paliativa. Por algo
la Argentina ha llegado a sobrellevar el mayor
indice de reincidencia del mundo. Y eso que
la cifra negra de la criminalidad, es decir la no
computada, es descomunal. Y repito: nuestras
sobrecogedoras prisiones son mas bien univer-
sidades del delito. Algo que informa la sociolo-
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gia criminal y que, de todas maneras, es hecho
publico y notorio. Pasa que el Estado ignora y
que, ademds, mejorar el sistema carcelario es
muy costoso y no genera votos. Los criterios de-
penden mas de los réditos electorales que de la
nocion del servicio ptblico. Y asi nos va.

En fin: solamente quisimos proponer un re-
creo en medio de la aridez y del tedio con que
suelen afligirnos, aunque una vez cada 100
anos, los datos unicamente juridicos. Porque
son monotemadticos, lo cual no es pecado ma-

yor. Pero en general, ilegibles o ininteligibles.
O indigeribles. Incluso muchas veces extrava-
gantes en cuanto ajenos a los trajines forenses.
Y también al menos para este pobre gaucho.
Bien que seguramente no es asi para el docto y
estagirita lector. Las elites juridicas son suma-
mente refinadas.

El derecho castiga, salvo a unos pocos privile-
giados, yno con palo. Pasa que son destinos que
probablemente no se eligen sino que se cum-
plen (mas o menos).
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