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PROTAGONISTAS DEL DEBATE SOBRE FORTALEZAS Y DEBILIDADES
DEL CO6D160 PROCESAL PENAL DE CORDOBA, CUYOS VEINTE ANOS
DE VIGENCIA FUERON CONMEMORADOS EN LA SESION RECORDATORIA
DEL 23 DE Acosto DE 2011

Tal como se dispuso en la Resolucion N° 14/2011 ademas de la
version de los expositores en la sesiéon, se convocd a un debate
sobre fortalezas y debilidades del Cédigo Procesal Penal de Coér-
doba, que tuvo una notable acogida.

Ademas de la calidad de los trabajos presentados, cabe desta-
car dos cuestiones.

Por un lado, los autores —que con total libertad han expuesto
sus opiniones contrarias o favorables, anadiendo interesantes pro-
puestas de reformas- son o magistrados del Poder Judicial, o Pro-
fesores Universitarios, o Miembros de esta Academia o de su Insti-
tuto de Ciencias Penales, o reinen mas de una de estas condicio-
nes: esto en una garantia del enfoque teérico y practico del deba-
te.

Y por otro lado, aquellos que en Cérdoba han comentado
integralmente el Cédigo Procesal Penal vigente, han participado
en este intercambio de ideas, propuestas y controversias, lo que
garantiza el conocimiento sistematico del espiritu y el significado
de las cuestiones sobre las que abren juicio.

Para preservar la fidelidad de cada trabajo, se ha respetado la
estructuray sistematizacion que cada uno de los autores ha adop-
tado.

JOSE I. CAFFERATA NORES

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba






14/2011

Coérdoba, 2 de agosto de 2011

VISTO:

Que en el corriente ano se cumple el 20° aniversario de la sancion
del Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba, actualmente
vigente, por lo que resulta trascendente analizar los alcances que
el nuevo cédigo ha tenido en este lapso de tiempo.

Y CONSIDERANDO:

Que el vigente Codigo Procesal Penal de la Provincia, se entronca
en el Codigo de Procedimiento Penal de Cérdoba sancionado en
1939 que fue pionero en la introduccion en nuestro pais de modernos
institutos procesales;y al igual que éste, sirve de modelo para una
nueva reforma procesal que se expande en el pais al influjo de la
recuperacion del sistema democratico

Que esta conmemoracioén proporciona una oportunidad para
reflexionar sobre los logros y debilidades del funcionamiento del
actual Cédigo, con miras a acentuar la consolidaciéon de sus ventajas
y analizar propuestas de modificaciéon para superar dificultades o
falencias en su funcionamiento. También para destacar el rol de
los operadores que desde la Comision encargada de la confecciéon
de su Anteproyecto o desde la intensa y rica discusion legislativa,
contribuyeron a su sancién.

Por ello, La AcapEmiA NacioNAL DE DErecHO Y CiENcIAS SociALES DE
CorpoBA

RESUELVE:

Art. 1°: Conmemorar en acto publico a realizarse el dia 23 de
agosto proximo, el 20 ° aniversario de la sancion del Coédigo Procesal
Penal de la Provincia de Cérdoba, actualmente vigente;

Art. 2°: Designar al Sr. académico de numero Dr. José I. Cafferata
Nores para que haga uso de la palabra en representacion de esta
Institucion,

Art. 3°: Comuniquese, dese copiay archivese.

JORGE DE LA Rua JuaN CaARLOS PALMERO
Académico Secretario Académico Presidente






DI1SCURSO INAUGURAL DEL PRESIDENTE DE LA ANDCS DR. Juan
CARLOS PALMERO CON MOTIVO DE LA CELEBRACION DE LOS VEIN-
TE ANOS DE LA REFORMA DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PE-
NALES DE LA ProvinciA DE CORDOBA

Corresponde en nombre de la Academia Nacional de Derechoy
Ciencias Sociales de Cordoba, pronunciar estas palabras de bien-
venida a los participantes de esta importante sesién publica orga-
nizada por nuestro Instituto de Ciencias Penales —a través de la
eficiente iniciativa del coordinador del area de Derecho Procesal
Penal, el Prof. Dr. José Ignacio Cafferata Nores—, con la finalidad
de conmemorar el «Veinte aniversario del Cédigo Procesal Penal
de la Provincia», circunstancia que una vez mas nos ubica a la
cabeza de la técnicay modernizacion de los mecanismos e institu-
tos judiciales referidos a esta delicada disciplina.

En esta oportunidad, juntamente con el recordatorio de las ra-
zones de orden estrictamente cientifico que justificaron esta signi-
ficativa e importante reforma de la ley del rito, se entregaran di-
plomas especiales de reconocimiento a los juristas que intervinie-
ron en la elaboracion del anteproyecto y a los legisladores que
tuvieron destacada participacion en el proceso de sancion de la
ley respectiva, quienes mediante un trabajo serioy sin miramien-
tos o mezquindades politicas, estuvieron contestes en avanzar ha-
cia el futuro en tan sensible y delicada materia, a punto tal que
hoy resulta objeto de analisis y emulacion por muchas otras juris-
dicciones que pretenden seguir o continuar el camino abierto por
Coérdoba hace dos décadas. Podemos senalar, especialmente, en
este sentido a las provincias de Tucuméan, Chaco, Catamarca y
Mendoza, aunque la influencia de la nueva legislacion cordobesa
se ha extendido a muchas otras, como Buenos Aires, Santa Fe y las
del sur del pais; y siendo tomado en cuenta en todos los procesos
de reformas actualmente en curso.

Esperamos que estas deliberaciones puedan desarrollarse den-
tro de la expectativas esperadas y seguramente serviran para esti-
mular esta constante preocupacion por el permanente perfeccio-
namiento de las ciencias y disciplinas normativas, que como Uste-
des bien conocen, constituye uno de los objetivos centrales y razéon
institucional de esta Corporacion.

Como se ha dicho muchas veces, hacer historia no es ocuparse
del pasado de manera exclusiva, sino que el volver a repensary
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reflexionar acerca de los grandes lineamientos y decisiones adop-
tadas en una determinada orientacion y facilita una vez transcu-
rrido un espacio de tiempo suficientemente prolongado, hacer una
suerte de balance que permite visualizar con claridad los aciertos
y ventajas de la tarea cumplida, como asi igualmente tomar cabal
conciencia de los problemas o limitaciones que se han puesto en
evidencia a la luz de su funcionamiento practico.

Estamos absolutamente persuadidos que la solidez cientifica
de los expositores, como asi de las diversas consideraciones que
se formularan en orden a la consecucion de las conclusiones nece-
sarias a este respecto, todo ello servira seguramente, para tras-
cender las funciones propias de este Homenaje —que por cierto
corresponde en justicia ofrecerlo-, sino también facilitara avan-
zar en la valoracioén técnica de los institutos a la luz de la expe-
riencia acumulada durante el tiempo de vigencia de la reforma y
los problemas y desafios que ha debido zanjar.

Es por ello que no podriamos silenciar la satisfacciéon que nos
embarga el declarar oficialmente la apertura de este encuentro,
que superara ciertamente las fronteras domésticas, para consti-
tuirse en materia de atencion nacional o de otros paises o centros
de estudio de orden internacional.

En realidad, corresponderia limitar estas palabras
introductorias a lainiciaciéon de estas jornadas de manera exclusi-
va, con lo cual habriamos cumplidos con nuestro cometido. Pero la
verdad es que por diversas razones que Uds. podran comprender,
no podriamos reducirnos sélo a esta funcién institucional, sino que
formularemos algunas otras consideraciones que estimamos pue-
den resultar de interés sobre esta delicada cuestion que plantean
las normas procedimentales que vehiculizan la actividad represi-
va del Estado a través de la aplicacion efectiva de la ley sustantiva
ante una violacién del orden juridico penal.

Si nos preguntamos las razones por las que a mediados de la
década del cuarenta se le reconoce a Cérdoba una Academia Na-
cional de Derecho, cuando en realidad existia otra con anteriori-
dad que corresponde a la ciudad de Buenos Aires, nos vienen a la
mente varias respuestas posibles para justificar esta excepcion a
lo que ha sido la regla en lo que hace a la organizacion de este tipo
de entidades cientificas.

Una primera razén debera encontrarse de manera indudable,
en la circunstancia que fue la Universidad de Cérdoba la primera
del pais —encontrandose entre las cuatro mas antiguas de Améri-
ca—,yorganizado su Facultad de Derecho en el ano 1791, argumen-
to que parece de evidencia notable, lo que obviamente tiene que
haber gravitado en forma considerable.

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
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Pero a la par de esta reflexion, si se quiere de orden historico,
es menester poner de relieve que a partir de los comienzos del
siglo XX, especialmente por la influencia de la llamada «Escuela
Juridica de Cérdoba» —que estuviera integrada por una pléyade de
juristas destacados entre los que se encontraron sin ninguna duda
Sebastian Soler y Alfredo Vélez Mariconde-, la Provincia de Cor-
doba estuvo de manera indubitable a la cabeza de todas las inicia-
tivas que llevaran adelante o incorporan a nuestra normativa, las
mas recientes iniciativas cientificas de las diversas disciplinas,
circunstancias que era motivo de admiracién generalizada y orgu-
1lo nacional.

Podriamos decir que Cérdoba brill6 en el siglo pasado funda-
mentalmente por el prestigio de sus juristas y lariqueza de su pro-
duccion literaria, como asi igualmente mediante la consideracion
generalizada acerca del valor de sus centros de ensenanzay espe-
cializacion, antecedentes que de alguna manera recibe en heren-
cia esta Academia Nacional de Derecho que hoy nos congrega y
cuyo importante y significativo legado debemos continuary defen-
der.

Para corroborar la exactitud de esta afirmacién, ninguna disci-
plina como el Derecho Procesal Penal conforma un ejemplo mas
acabado del fenémeno que estamos relatando, si se tiene en cuen-
ta que ya a partir del 18 de enero del ano 1937, el Gobernador
Amadeo Sabattini designa una «Comisién Técnica» integrada por
los profesores de esta Universidad, Dres. Alfredo Vélez Mariconde,
Sebastian Soler y Ernesto Pena, a quienes encomienda la redac-
cion de un proyecto de «Coédigo de Procedimiento en lo Criminal»
para ser sometido en su oportunidad a la consideracién de la legis-
latura, comision que a la postre trabaja con solo dos de sus miem-
bros por la renuncia de uno de ellos.

Es muy interesante recordar los fundamentos expresados por
los Dres. Alfredo Vélez Mariconde y Sebastian Soler, en su nota
dirigida al Ministro de Gobierno Dr. Santiago del Castillo de fecha
27 de noviembre del ano 1937, cuando expresan que los inspira el
loable propoésito de «brindarle a la Provincia un procedimiento
penal que armonice con la ley sustantiva y por ende que responda
a los postulados liberales de la Constitucion y consulte los princi-
pios de la doctrina moderna», preocupaciéon que demuestra esa
sensibilidad de nuestros juristas por mantenerse siempre alertos e
inquietos ante la evolucion de la ciencia y de los progresos cienti-
ficos de estas disciplinas, fenémeno que ha sido motivo de recono-
cimiento generalizado en el pais.

Estas ideas relacionadas con la necesidad de mantener nues-
tras leyes procesales acordes con los grandes lineamientos y ga-

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
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rantias de nuestra sabia Constitucion Nacional y Provincial, se
reiteran una vez mas en el Mensaje del Poder Ejecutivo al remitir
el Proyecto para su consideracion por la Legislatura, cuando alu-
de al trabajo serio y concienzudo elaborado por los Dres. Vélez
Maricondey Soler, con el propoésito superior de disciplinar «el ins-
trumento juridico idéneo para el descubrimiento de la verdad y la
mejor administracion de justicia, afianzar poderosamente la de-
fensa social contra la delincuencia, mientras constituye una fuer-
te garantia de libertad y derechos individuales», ratificando una
vez mas sobre la imposibilidad de continuar manteniendo una le-
gislacion que nacié en desarmonia con las instituciones politicas
de la época como ocurriera con su precedente inmediato asentado
sobre el sistema inquisitorio espanol.

Lo cierto es que la sensibilidad demostrada a mediados del si-
glo pasado, para llevar adelante el progreso y actualizacion del
entonces vetusto sistema de enjuiciamiento criminal, al trocar el
sistema escrito por un régimen de oralidad, debemos igualmente
destacar que sin distracciéon alguna, ni dormirse en los laureles,
hace s6lo dos décadas se efectiia una segunda reforma, que actua-
liza esta vez los grandes principios e institutos del moderno Dere-
cho Procesal Penal, sobre la base de colocar a la cabeza de la
investigacién criminal al Ministerio Publico Fiscal, funcionarios
que ahora adquieren especial protagonismo como responsables
exclusivos de promover las tareas de investigaciéon y con ello, la
suerte misma de la accién .

En definitiva, a partir del ano treinta y siete se ha avanzado no
s6lo en el perfeccionamiento técnico de los diversos instrumentos
legales antes mencionados, sino también profundizando la filoso-
fia que inspirara una tendencia universal de los sistemas de dere-
cho continental que ya nadie discute tanto en el orden nacional
como internacional.

Al comienzo deciamos que por circunstancias especiales no
podriamos reducirnos a las palabras alusivas a la apertura de es-
tasJornadas, y ahora corresponde explicarnos un poco mas acerca
de las razones que justifican esta aseveracion inicial.

Nos ha tocado personalmente conocer, por referencia directa
de nuestro padre, el Dr. Juan S. Palmero, que en 1939 se desempe-
nara como Presidente de la Comision de Legislacién General del
Senado de la Provincia y actuara ademas como miembro infor-
mante del Proyecto por la mayoria, algunas vicisitudes que vienen
a cuentoy que serian muy dificiles de omitir en miras a brindar un
panorama completo de las dificultades que hubo que zanjar para
que prosperara esta iniciativa, para lo cual haremos pié sobre al-
gunas referencias asentadas en lo que se ha dado en llamar técni-

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
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camente «historia narrativa», cuyos datos no se extraen de los do-
cumentos, sino que derivan del comentario directo de los protago-
nistas necesarios de un determinado acontecimiento y se transmi-
ten de boca en boca y de generaciéon en generacion.

Como era de imaginar, una reforma tan profunda del sistema
procesal penal, cuya vigencia se habia extendido durante tanto
tiempo sin experimentar modificaciones significativas, atin luego
de la sancién del Cédigo Penal del ano 1920, debia generar resis-
tencias y temores tanto en el ambito estricto de la magistratura,
como asi respecto de los abogados dedicados a esta materia.

Ademas, los principios que alentaba el Proyecto, carecian de
base o insercion cultural o cientifica entre los operadores del de-
recho local y desde este punto de vista, su conocimiento y acepta-
cion estaba ubicada mas en los ambitos académicos, que en lo que
hace alavida diaria tribunalicia, situacién que generaba una pre-
ocupacién particular a los autores de esta iniciativa, porque te-
mian una resistencia que pudiera frustrar su aprobacion legislati-
va.

De esta manera, podemos dar testimonio —por multiples refe-
rencias y anécdotas que recibiéramos en forma directa—, que el
Dr. Alfredo Vélez Mariconde se ocup6 en forma personal, diriamos
que casi como profesor particular y durante mas de un ano, de
concurrir a nuestro Estudio de la calle Ayacucho 60, para preparar
al legislador que tendria la responsabilidad de defender el pro-
yecto, tarea que debe haberle sido bastante complicada en razén
que nuestro padre no habia desarrollado una carrera docente, tam-
poco podia distinguirse como penalista, ni habia ejercido siquiera
medianamente la profesion en la especialidad y por consiguiente,
le faltaba formacion teérica o cientifica a este respecto. Es mas,
la biblioteca que hasta ese entonces estaba provistas s6lo de lite-
ratura atinente al Derecho Privado, experimenté un cambio consi-
derable al nutrirse de una serie tratados escritos por juristas ita-
lianos —entre los que recordamos de manera especial, la obra de
Guglielmo Sabattini—, que leian lentamente en conjunto con el vi-
sitante aludido todo ello en miras a una mejor comprensién de los
textos propuestos y su significado practico.

Sobre estos esfuerzos y con la paciencia de los grandes profeso-
res de las innovaciones propuestas, se fue sentando las bases de la
defensa cientifica de la moderna iniciativa, como asi de la mayor
parte de las argumentaciones que la justificaban y hacian viable
para nuestro medio, sin las cuales obviamente su concreciéon no
habria sido posible.

Es bueno destacar que tanto Soler, como Vélez Mariconde, lo-
graron el éxito persuadiendo, convenciendo y desarrollando una

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
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labor de difusién generalizada de sus convicciones, como asi de
los beneficios de su imposicion, destacando sobre todo que la adop-
cion del régimen de oralidad otorgaria la innegable ventaja de la
inmediatez que debe mediar entre el iudicando, con la plataforma
factica de los hechos a juzgar, circunstancia que preservaria un
mejory mas adecuado servicio de justicia, principio que luego los
hechos se han encargado de corroborar en forma incuestionable.

También cabe recordar a este respecto, la formidable resisten-
cia que ofrecian al Proyecto los operadores juridicos de ese mo-
mento, para lo cual se empleaban argumentos de fuerte impacto,
como que el cuestionamiento o supresion de la doble instancia,
traeria aparejado la afectacion del principio de defensa con la
consolidaciéon de sentencias injustas o abusivas, como asi muchas
otras criticas que estaban en el &nimo de los abogados y jueces el
que por lo general, no resulta propenso a que se introdujeren cam-
bios respecto de lo que se tenia aprendido con anterioridad y esta-
ba en practica todos los dias.

Somos igualmente conscientes que cuando se introdujeron las
trascendentes e importantes modificaciones estructurales de nues-
tro vigente Cédigo de Procedimientos hace exactamente veinte anos,
también se escucharon criticas, observaciones, retaceos o recla-
mos, aunque quizas de menor entidad que las de antano, pero de-
bemos destacary encomiar la lucidez de nuestros juristas y legis-
ladores que tuvieron la valentia de estar siempre con la antorcha
encendida, buscando transformar en realidad las innovaciones que
surgen de la evolucion de las ciencias; y en este sentido es que
corresponde igualmente prestarles este reconocimiento a los ju-
ristas intervinientes en el anteproyecto y a los legisladores, ha-
ciéndolos participes de nuestra mas sincero reconocimiento, todo
lo que quisimos expresar a través de los diplomas que hoy seran
entregados en muestra de gratitud.

No podriamos tampoco silenciar el protagonismos esta vez de
juristas de la talla del Dr. José Ignacio Cafferata Nores, o de Aida
Tarditti, que con su talento y dedicacién fueron capaces de hacer
escuchar sus ensenanzas y persuadir a sus colegas acerca de las
bondades del nuevo sistema, sobre todo en esa preocupacién por
establecer las diferencias necesarias entre la responsabilidad de
llevar adelante la accién publica propia del fiscal, con las funcio-
nes mas acotadas y propias del juez, como arbitro y director del
procedimiento en el que dictara sentencia.

Por todas estas razones es que esta Academia hoy se viste de
gala, no sé6lo porque perfila su historia, sino también -y esto no es
un dato menor- en razoén de que dispone dentro de sus miembros
precisamente a quienes tuvieron sobre si la dura responsabilidad
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de llevar adelante esta actualizacién que como dijimos nuevamente
nos coloca a la cabeza de las iniciativas en la materia.
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Aporte a la conmemoracion que la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cordoba celebra el 23 de agosto de
2011 con motivo cumplirse 20 anos de la sancion del Codigo
Procesal Penal actualmente en vigencia, y al debate que ella
propone sobre las fortalezas y debilidades de éste.

I. INTRODUCCION

Lareforma judicial y la sancién del Cédigo Procesal Penal fue
un logro significativo para la historia judicial de Cérdoba, no solo
por el cambio de paradigma que importaba la asuncién de un mo-
delo con marcada orientacién acusatoria, sino porque la reforma
fue integral de todo el sistema judicial.

Sus mentores fueron visionarios y valientes al encarar una re-
forma tan profunda y sustancial para la época en la que tuvo lugar,
recuérdese que el pais comenzaba a transitar por una novel demo-
craciay las estructuras que dejé la dictadura era de una marcada
cultura autoritaria, propia de un modelo inquisitivo.

La evaluacion que se pueda realizar en este andar de veinte
anos, debe necesariamente hacerse sobre la base retrospectiva de
aquél momento historico en el cual tuvo lugar, caso contrario se
caeria en la injusticia de menguar un justo reconocimiento para
todos aquéllos que tuvieron el coraje de llevarla adelante y plas-
marla en un co6digo que para aquél entonces aparecia modernoy
modelo para otros distritos, que de hecho tuvo sus réplicas (ej.
Provincia de Tucuman).

I1. REFORMA INTEGRAL DEL SISTEMA PENAL

Una de las fortalezas y virtudes de la reforma, fue abordar el
sistema penal en su conjunto, con un criterio sistémico para que
los distintos estamentos funcionen en forma coherente y armonio-
sa.

Un sistema es la totalidad percibida cuyos elementos se «aglo-
meran» porque se afectan reciprocamente a lo largo del tiempo y
operan con un propo6sito comun. Desde la perspectiva de este tra-
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bajo, nos estamos refiriendo a la configuracién de interrelaciones
entre los componentes claves de un sistema y se encuentran pre-
sentes en la reforma procesal penal.

Por ello enfatizamos que todo intento de Reforma al Sistema
Penal debe partir —-para poder imaginar un pronéstico optimista—
de la revision seria y acabada de cada uno de los estamentos que
lo conforman, a la luz de un objetivo comun como es la aplicaciéon
orealizacion concreta de la ley penal. Sélo asi podra garantizarse
un funcionamiento coherente y armonioso de sus partes, tendiente
a sostener —-dentro de un orden juridico determinado y con absolu-
to respeto de las garantias individuales- el sistema de valores que
la propia sociedad ha definido como fundamentales para su pacifi-
ca existencia.

En este sentido consideramos Sistema Penal' al conjunto de
funciones estructuradas cuya razén o fundamento es la Justicia
Penal. Son elementos de este sistema penal:

I1.1. El ordenamiento normativo

Lasleyes penales generalesy especiales, las de procedimiento
criminal ordinario o no, las de organizacion judicial en lo penal y
del Ministerio Publico Fiscal, y las leyes y demas regulaciones
sobre el tratamiento institucional del delincuente y la victima.

I1.2. La estructuracion funcional del ordenamiento juridico-penal

Que determina las competencias de los operadores principales
y auxiliares del sistema: policias, jueces, fiscales, secretarios, fun-
cionarios penitenciarios, profesionales, médicos, psic6logos, asis-
tentes sociales, etcétera.

I1.3. La conformacion institucional: Poder Judicial, Policia y Servi-
cio Penitenciario

Como sistema constituye un todo con partes que se relacionan e
interactian dialécticamente. Supone un ordenamiento de activi-
dades, decisiones, mandatos, y en su caso, de sanciones. Tradicio-
nalmente los sistemas penales han sido concebidos, funcionalmente,
como una correlacion lineal y sucesiva de sectores, cada uno con

"'En general se puede afirmar que esta conformado por la justicia penal, las policias
y servicios de prisiones.

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba



EL SistEMA AcusaTorio A PArTiR DEL Nukvo CPP.. 27

sus diferentes status y con limitada coordinacién entre ellos. La
estructuracion lineal es consecuencia de la formacion histérica de
los diversos elementos y su organizacion en el siglo XIX2 En la
actualidad esta concepcion estatica y esquematica, esta siendo
revisada y superada. En este marco cada uno debe asumir en ple-
nitud el rol que tiene asignado normativamente, empero no puede
actuar desconectado del resto de los componentes del sistema, sino
por el contrario entendery comprender que conforman un equipo
de trabajo.

I1.4. Las Normas de Procedimiento

En general los procesos reformistas procuran atender y dar res-
puesta a problemas croénicos que presentan los sistemas de enjui-
ciamiento penal. Un repaso de los proyectos impulsados en distin-
tas jurisdicciones y sus razones, nos permite inferir que éstos se
han agudizado en los ultimos tiempos —entre otras causas— por el
aumento considerable de la criminalidad?, la mayor judicializacién
de los conflictos y la ineficiencia de los planes y programas de
prevencién del delito.

Ante este estado de situacién, las reformas procesales, al igual
que todas las reformas judiciales, han tenido en consideracién las
aproximaciones diagnosticas determinadas por las elaboraciones
internasy los reclamos provenientes de la propia comunidad. Apa-
recen asi factores y causas gravitantes, tales como: 1) la excesiva
duracion de los procesos; 2) la falta de seguimiento respecto a la
marcha de los mismos (ineficiente control de la gestién judicial);
3) el excesivo ritualismo; 4) la falta de eficacia en la investigaciéon
criminal; 5) la complejidad y rigidez de los tramites judiciales; 6)
la escasa aplicacion de métodos alternativos.

Lareforma procesal penal impulsada en la Provincia de Cérdo-
bano fue ajena a estos requerimientos correctivos. En tal sentido
asumioé expresamente como «objetivo basico» la necesidad de do-
tar de mayor celeridad y eficacia al proceso penal sin afectar las
garantias individuales, con activa participacion de la victima y de
los ciudadanos en la administracion de justicia (Querellante, actor
civil y Tribunales integrados con dos jurados o jueces legos).

El cambio de paradigma procesal, hacia un modelo de marcada
orientacion acusatoria en el ordenamiento procesal sancionado

2 El positivismo ejerce una influencia notable en esta concepcion.
3 En la ciudad de Cordoba se registra esta evolucion.

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba



28 Huco ANTOLIN ALMIRON

(Ley Provincial 8123) ha significado la modificaciéon sustancial del
rol del Juez y del Fiscal de Instrucciéon. En efecto, el Ministerio
Publico —como titular de la accién penal publica- cobra en este
nuevo esquema un protagonismo singular al asumir la responsabi-
lidad de la direccion del proceso en la etapa que se ha dado en
llamar investigacion penal preparatoria. El Juez de Instruccion, por
su parte, ha reservado su actuacion —en esta instancia- a los casos
en que se requiere su intervencién como 6rgano de control y vigi-
lancia de las garantias constitucionales.

En el Cédigo Procesal Penal, se traducen en nuevos roles bien
diferenciados en la investigacion penal:

I1.4.a. Organos judiciales: Juez y Fiscal de Instruccion

La adopcioén del principio acusatorio en el ordenamiento pro-
cesal ha significado la modificaciéon sustancial del rol del Juez y
del Fiscal de Instrucciéon. En efecto, el Ministerio Publico —-como
titular de la accion penal publica- cobra en este nuevo esquema
un protagonismo singular, al asumir la responsabilidad de la di-
reccioéon del proceso en la etapa que se ha dado en llamar investi-
gacion penal preparatoria. El Juez de Instruccién, por su parte, ha
reservado su actuaciéon —en esta instancia— a los casos en que se
requiere su intervencién como 6rgano de control y vigilancia de
las garantias constitucionales.

I1.4.b. La Policia Administrativa y la Policia Judicial

Los cambios operados en las estrategias de persecuciéon penal
han alcanzado también a la Policia de la Provincia, que vio modi-
ficada su estructura y funciones. A partir de la efectiva puesta en
funcionamiento de la Policia Judicial como 6rgano auxiliar del
Ministerio Publico Fiscal, asumiendo la calidad de «Policia de
Investigacion», quedoé reservada a aquélla (Administrativa) la fun-
cion especifica de actuar como «Policia de prevencién».

La reforma proyectada resulta trascendente a poco que se ad-
vierte que en nuestro pais, tradicionalmente, la responsabilidad
esencial o primordial de prevenir y reprimir el delito, actuando
en la investigacion como auxiliar de la justicia, descansé siempre
en la Policia de Seguridad. Esa funcién -receptada en la totalidad
de las leyes organicas de las policias provinciales y nacional- ha
visto en Cérdoba recortado su alcance, desde que se implementara
la Policia Judicial como 6rgano auxiliar dependiente del Ministe-
rio Publico Fiscal, y como parte integrante del Poder Judicial.
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II1. FORTALEZAS DE LA REFORMA PROCESAL PENAL

En apretada sintesis se destaca la divisién de funciones. El Fis-
cal investiga y acusa, mientras que el Juez se convierte en un 6rga-
no imparcial, ajeno a las partesy con limitaciones normativas para
inmiscuirse en la produccion de las pruebas que van a dar base la
sentencia. Se garantiza asi la base del sistema acusatorio: la divi-
siéon de funciones a través de 6rganos distintos: el Ministerio Pu-
blicoy la funcién jurisdiccional a cargo de un Juez de Control o de
Garantias.

La celeridad como objetivo de la reforma se ha visto robusteci-
da conlajudicializacion de la investigacion penal. La declaracion
recibida a los testigos ante el Ayudante Fiscal permite su valora-
cién en sede judicial para dar base a la acusacién sin necesidad de
ratificaciéon como lo exigia el c6digo anterior. Ahora esa declara-
cion incluso porlas vias autorizadas puede ser incorporada al de-
bate (para ayudar la memoria al testigo o por contradiccion). Se
ha logrado asi evitar una notable revictimizaciéon de los testigos
victimas.

El control jurisdiccional de los actos de investigacion realiza-
das por el Fiscal pueden ser controladas por un Juez imparcial
mediante los institutos de la ocurrencia (en forma directa ante el
Juez) o dela oposicion (ante el propio Fiscal y si ratifica lo resuel-
ve el Juez). Ademas a esta resolucion se le agrega al imputado la
posibilidad de recurrir en apelacion. Es decir, se puede aseverar
que el nuevo cédigo es garantista y recepta anticipadamente prin-
cipios rectores contenidos en los Pactos Internacionales que fue-
ron posteriormente en el ano 1994 incorporados a la CN (Art. 75
Inc. 22).

La participacién de la victima, se encuentra garantizada a tra-
vés del derecho de informacién y se le otorga la posibilidad de
constituirse en querellante y coadyuvar con la investigaciéon penal
que lleva adelante el Fiscal, como asi también intentar la repara-
cion integral del dano ocasionado por el delito mediante el insti-
tuto de la constitucién en actor civil.

Los ciudadanos comunes encuentran en el nuevo cédigo la posi-
bilidad concreta de participar activamente en la administracion
de justicia. Se instituyo6 la integraciéon de Tribunales Técnicos co-
legiados con dos jurados legos.

IV. LA IMPLEMENTACION DEL NUEVO CODIGO PROCESAL

Toda reforma cuando introduce cambios significativos como en
este caso, importaba un cambio de paradigma, un cambio cultural

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba



30 Huco ANTOLIN ALMIRON

que debia ser cuidadosamente planificado a través de la
implementacion. En este proceso me tocé participar activamente
desde la Direccion General de la Policia Judicial y resulta justo
reconocer a todos los que se involucraron en la reforma y las sanas
discusiones y rebates que enriquecierony dieron sustento al nue-
vo marco normativo sancionado.

En este sentido, no resulta novedoso ni discutido, que lo norma-
tivo por si solo no produce los cambios que proyecta, sino hace
falta ocuparse de la infraestructura para llevar adelante los cam-
bios proyectados. Asi damos cabida a un derecho organizacional
que se ocupa de ello.

Para llevar adelante la implementacion, como es aconsejable
se tuvieron en cuenta factores estratégicos que permitieron la efec-
tiva implementacién del nuevo sistema penal con una adecuada
administracion de las tensiones y conflictividades produce todo
cambio.

En ese aspecto, se visualizan dos componentes que no pueden
ser dejados de lado: Primero: la creaciéon de un modelo que permi-
ta ala organizacion ejecutar sus diversas estrategias y realizar las
tareas requeridas (perspectivas de estrategias/tareas) y segunda:
evaluar el modo en que el modelo se adaptara a los individuos
(operadores) que trabajan para la organizacion (perspectivas/so-
cio-culturales).

Estos dos factores son muy importantes y deben complementar-
se mutuamente. Si en el disefno se tienen en cuenta solo las estra-
tegias, se corre el riesgo de crear organizaciones eficaces s6lo en
apariencia.

Si inicamente se tiene en cuenta la perspectiva/socio-cultural,
se puede tener operadores comodos pero incapaces de aplicar es-
trategias para alcanzar los objetivos prefijados. Si los operadores
frente al nuevo sistema se manifiestan conformes, es senal que
nada ha cambiado. Tendriamos asi trabajadores conformesy segu-
ramente justiciables disconformes. En cambio si los operadores se
resisten al cambio, hay tensiones que administrar para generar la
nueva cultura que se pretende instaurar. Asi tendriamos operado-
res tensionados y justiciables conformes. Obviamente que esta
sintomatologia se presente en la primera etapa de la
implementaciéon hasta que el sistema logre una capacidad instala-
da acorde a las demandas del sistema.

V. DEBILIDADES DEL CODIGO VIGENTE

Para ser justos con los reformadores no creo que sea adecuado
hablar de debilidades, salvo que estas sean contextualizadas en la
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actualidad después de un andar de veinte anos. En el momento de
la sancién del Cédigo, no podemos olvidar que fue ampliamente
reconocido por su modernidad, por sus institutos novedosos y nue-
vos en los ordenamientos procesales no solo del pais sino también
en la region.

1. La investigacion criminal.

2. Incorporacion de criterios de oportunidad.

3. La oralidad en el control de detencién, Prisiéon preventiva y
en la Elevacion de la causa a juicio.

4. Deformalizacion de la investigacion penal preparatoria (hoy
todavia creo que se confunde lo que es actuacion a lo que es proce-
S0).

5. Las Fiscalias de Flagrancia es una buena idea, pero no pode-
mos dejar de lado los delitos complejos y de dificil investigacion
sin infraestructura.

6. La ausencia de una practica de realizacion de audiencias ora-
lesy publicas en la etapa preparatoria, en particular en el control
de las medidas de coercion y los delitos flagrantes.

7. La carencia de un sistema de gestion de las audiencias de
juicio oral genera descoordinaciones y atrasos.

8. Laidentidad como debilidad pero considerada como oportu-
nidad para cambiar de parte de los operadores: Jueces, Fiscales,
Ayudantes Fiscales, Policias, Abogados, técnicos, peritos, etcéte-
ra. Es una cuestion de roles.

VI. ALGUNAS SUGERENCIAS Y PROPUESTAS PARA SER ANALIZADAS EN UNA FUTURA
REFORMA

Existe coincidencia que en la actualidad no encuentra justifi-
cacion ninguna investigacion a cargo de un Juez, como esta previs-
ta en el actual ordenamiento de la investigacion jurisdiccional.

Asimismo otro aspecto, no controvertido y que una futura refor-
ma deberia modificar es la facultad del Fiscal de dictar la prisiéon
preventiva, que debe estar a cargo de un Juez.

VI.1. En lainvestigacion penal preparatoria

a) Incorporar criterios de oportunidad.

b) Introducir la oralidad en el control de detenciéon y sobre el
mérito conclusivo de la investigacion.

c¢) Reducir las instancias de oposiciéon y apelacion.

d) Pensar en un querellante con mayor autonomia.
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e) Concederle la penultima palabra a la victima en todos los
juicios al igual que en los Tribunales integrados con jurados obli-
gatorios.

f) Se debe pensar en los delitos complejos y de dificil investiga-
cion caso contrario la infraestructura solo servira para los delitos
menores.

VI1.2. En la etapa del juicio

La suspensién del juicio a prueba es un criterio de oportunidad
reglado contenido en la ley sustantiva (articulo 76 bis del CP) se ha
convertido en un instituto de sé6lida aceptacion entre los operado-
res y beneficioso para el sistema. Empero se advierte una suerte
de uso abusivo del instituto en algunos casos que es preciso corre-
gir. La norma procesal deberia contener un término de caducidad
para hacer opcién por el beneficio. En caso contrario, se lo usa
muchas veces con unico fin de inducir suspensiones de audiencias
de debate cuando anticipadamente por los antecedentes de la cau-
say elementos a tener en cuenta la concesion de la suspension del
juicio prueba, se conoce que la actual jurisprudencia es negativa a
sus pretensiones.

La falta de control de las reglas de conducta es una de las debi-
lidades que registra el instituto en sus fines resocializantes. Se
carece de una infraestructura dedicada a verificar su cumplimien-
to para dar cabida asi a la extincion de la acciéon penal publica
comprometida. Establecer reglas de conducta sin control, puede
ser impunidad institucionalizada, extremo no querido en la géne-
sis de la norma.

VII. A MODO DE CONCLUSION

En resumen, creo que vamos hacia un sistema mas acusatorio,
no podemos perder de vista que su eficacia depende de la capaci-
tacion, destreza y habilidades de sus operadores. Los Fiscales de-
ben contar con una Policia Judicial fortalecida en su equipamiento
tecnolégico y capacitada para responder a la creciente demanda
de investigacion especializada frente a los delitos de alta comple-
jidad y de dificil investigacién (crimen organizado). La defensay
en especial la publica por la que el Estado debe velar, debe estar
dotada de los medios necesarios para ejercer su ministerioy man-
tener el equilibrio que impone un sistema acusatorio.

Por ultimo, un sistema acusatorio, importa una clara separa-
ciéon de funciones y esto es una cuestion roles. Es tan peligroso
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para el sistema Fiscales con toga como jueces con iniciativa pro-
pia enla producciéon de pruebas.
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Aporte a la conmemoracion que la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cordoba celebra el 23 de agosto de
2011 con motivo cumplirse 20 anos de la sancion del Codigo
Procesal Penal actualmente en vigencia, y al debate que ella
propone sobre las fortalezas y debilidades de éste.

En el mes de octubre de 2011, las tres Catedras de Derecho Pro-
cesal de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional se
autoconvocaron para efectuar un analisis critico del CPP (Ley 8123)
puesto en vigencia en 1991.

En la ocasion expusieron los integrantes de dichas Catedrasy
otros profesionales del Derecho vinculados a esta propuesta.

Presente en la cita, que se extendié a otras Catedras e Institu-
ciones, extraje las siguientes conclusiones; Sintesis de los
panelistas:

I. CONSIDERACION GENERAL

I.1. Las opiniones vertidas por los integrantes de las tres cate-
dras de Derecho Procesal Penal de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Cérdoba, hayan intervenido o no en la
preparacion del proyecto de reforma del Cédigo muestran clara-
mente que se procura mejorar este cambio de paradigma en el c6-
digo procesal penal de la provincia de cérdoba, ley 8123 pero en
modo alguno sustituirlo.

Hubo un gran cambio, pues habia dos instituciones que antes de
esta reforma se las habia excluido sistematicamente, desde el punto
de vista legislativo y mas aun en el ambito académico como si
fueran instituciones peligrosas, tales: a) la intervencion de la vic-
tima en el proceso penal en calidad de parte, bajo la figura de
querellante particular; y, b) la participacién minoritaria primeroy
mayoritaria al tiempo de cumplirse el acto esencial del proceso:
esto es el juicio.

* Doctora en Derecho y CS de la UNC. Profesora Adjunta de Derecho Penal de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cordoba.
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I.2. Se consideré que la reforma fue eficaz pues asi como se
limité el poder punitivo del Estado a través de la ley, aqui se enervo
definitivamente la actividad investigativa del Tribunal de senten-
cia.

I.3. Es una ley de caracter no coyuntural, naci6 para producir
efectos contemporaneos muy concretos, pero no es una invencion
carente de sustento pues sus antecedentes directos fueron la ante-
rior ley N° 5154, la propia Constitucion Provincial (también refor-
mada en 1987 y ain mas pueden encontrarse antecedentes de re-
forma en viejisimas fuentes lo que le da mas fuerza de seriedad.

I.4. La discusiéon de 1991 fue el fruto de un analisis efectivo,
donde todos los ciudadanos pudimos ser oidos pues se puso a dis-
posicion de las distintas entidades vinculadas a la Universidad el
anteproyecto de la ley para ser analizado, obviamente , de forma
critica.

I.5. Ha servido para las modificaciones de los Cédigos Procesa-
les Penales de la Nacién y del resto de las Provincias, o sea que,
nuevamente, es un cédigo senero, como lo fue la ley 3831, con el
agregado que las novisimas instituciones no fueron declamatorias,
sino que estan en el estadio de plena ejecucion.

I1. CONSIDERACIONES ESPECIALES

I1.1. Las novedades de la ley 8123 ya estaban en documentos
que podrian ser incunables y estamos en una situaciéon reiterativa
de posibles modificaciones sin tocar el eje fundamental de la ley
8123.

I1.2. Es preciso modificar no menos de diez aspectos la figura
del Querellante particular, para optimizar su funcionamiento.

I1.3. Es necesario admitir la oralizacion desde la investigaciéon
penal preparatoria, especialmente en dos audiencias publicas, la
referida al mantenimiento o no de la prisiéon preventivay a la ele-
vacion de la causa a juicio,

I1.4. Es necesario darles a las partes el derecho a participar ab
inicio (in limine) en el proceso penal, no sélo, recién a partir de la
declaracion del imputado, sin violar el secreto del sumario, cuyo
plazo maximo total, no debe superar los diez dias.
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I1.5. Se produce un reciclaje de fundamentos en las vias
impugnativa al admitir oposiciony luego apelacion, reciclaje que
conlleva demoras injustificadas.

I1.6. La participacion popular mayoritaria y minoritaria permi-
ti6 que el pueblo renovara su credibilidad en el poder judicial y se
enervo el criterio vindicativo de los jurados populares. Las esta-
disticas muestran el buen criterio tenido para hacer participar a
los ciudadanos legos.

I1.7. Cuando intervienen el querellante particular, el actor civil
y el representante promiscuo del menor en juicio, el imputado se
ve sometido a tres distintos «acusadores».

I1.8. Las preguntas provenientes de todas las partes a los impu-
tados aseguran la debida intervencién de cada uno y salvo que la
contestacion ya haya sido dada con anterioridad a otra de las par-
tes, se puede eximir al imputado de su contestaciéon, lo mismo ocu-
rre con el testigo.

ITI. CONCLUSIONES
II1.1 Consideracion previa

El s6lo hecho de haber convocado a esta asamblea, con espiritu
critico con la intervencién de quienes fueron los autores del pro-
yecto de ley, hoy ley de la provincia, demuestra cuanto mas se
puede avanzar.

Hemos aprendido a dialogar amablemente, reconocer necesi-
dades de cambios y hemos instalado la idea que quienes hacen
una labor cientifica, como lo fue el Cédigo Procesal Penal de Cor-
doba, ley 8123 son autores pero no son propietarios de la mismay
una vez que ingres6 al ambito publico como ocurre en el caso,
debe verificarse cada tanto la legitimidad de ese cambio o la ne-
cesidad de otra propuesta.

IT1.2 Cuestiones para un futuro debate
Participo de las correcciones que se han planteado en esta asam-
blea y agrego:

a) Imponer el necesario visu de la victima en el juicio abrevia-
do como lo manda el articulo 41 del CP.
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b) Regular el juicio denominado «breve» en el que existe confe-
sion del hecho por parte imputado pero excluyendo circunstancias
agravantes.

c) Si tal participacién popular mayoritaria o minoritaria sélo
logré proporcionar confianza ciudadana, la seleccién del caso que
seran juzgados por tribunales con participacion popular mayorita-
ria o minoritaria, debe ser de uno en cada jurisdicciéony a lo sumo
dos en Capital, pues es procedimiento costoso econdémica y
procesalmente y ese numero es suficiente para mantener la credi-
bilidad.

d) La necesidad de ampliar los casos de suspensiéon de juicio a
prueba por via legal, no jurisprudencial.

e) La necesidad de instalar en los tribunales de sentencia el
impacto de la sentencia de la Suprema Corte en el caso «Casal» en
el sentido de que no existe mas la facultad propia de seleccionary
valorar la prueba por parte del Tribunal de sentencia, sino que tal
selecciony meritacion debe ser acabadamente fundada y registra-
da en las Actas de Debate, cada dia que dure el mismo, al final de
la jornada

e) Resulta correcto y debe trabajarse legislativamente el modo
de lograr la participacion en los actos instructores desde el inicio
de la investigacion.

f) Debemos cuidar que la mayor participacion popular no tien-
da hacia una teoria de la defensa social, sino equilibradamente
aceptar la participacion popular cuidando la prevalencia del prin-
cipio juridico politico liberal de gobierno.

g) Debe aceptarse que el codigo Procesal Penal (Ley 8123) en el
siguiente sentido funciona para el derecho penal nuclear y con
esas correcciones se podra lograr mas eficacia.

h) En el &mbito del derecho penal interno es preciso verificar
el funcionamiento de la investigaciéon especialmente, para otros
delitos no cotidianos, no nucleares como es por ejemplo el delito
de servidumbre psicolégica del articulo 140 del CP,

i) Es necesario acordar reglas procesales transnacionales para
la persecucion del terrorismo, de la macrodelincuencia econémi-
ca, el narcotrafico y la trata de persona, entre otros, sin importar
un sistema de persecucion en esta clase de delitos que puede dar
lugar alo que se ha dado en llamar el Derecho Penal del Enemigo
o presentar una alineacion politica, juridicay econémica respecto
del pais a cuyas reglas adhiramos, como podria ser la sujeciéon
hacia las reglas procesales penales persecutorias de la
macrodelincuencia en los paises desarrollados. En ese sentido debe
reconocerse que existe una masa critica seria y responsable que
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puede hacerlo en nuestro pais desde que no es novedad alguna la
existencia de la macrodelincuencia,

k) Hoy, debe admitirse que para el imputado existe el derecho
al control de su sentencia condenatoria y de todo acto del proceso
que causare gravamen irreparable actual porque su agravio surge
i re ipsa (de esas resoluciones). Por ello al margen del recurso de
casacion debidamente regulado, debe aceptarse (s6lo para el im-
putado) el instituto de la consulta, al Tribunal de Casacién de di-
cha sentencia, estableciendo dentro del tramite, la posibilidad que
aquél manifieste su interés negativo a la prosecucion del tramite,
evitando asi, generar costas. En realidad no se hace mas que reco-
nocer el estado actual de la cuestiéon en cuanto a la apertura del
recurso de casacion, mediante la admisién de un pseudo pauperis.
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Aporte a la conmemoracion que la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cérdoba celebra con motivo cum-
plirse 20 anos de la sancion del Codigo Procesal Penal actual-
mente en vigencia, y al debate que propone sobre sus fortale-
zas Y debilidades.

I. NUESTRO PUNTO DE VISTA

Nos resulta sobremanera honroso y sumamente grato poder su-
marnos con el presente aporte a la conmemoracién de los veinte
anos de fecunda vigencia del Cédigo Procesal Penal de la Provin-
cia de Cordoba (Ley 8123).

Entanto se trata de una conmemoracion, recordamos un suceso
Jjuridico-politico trascendente, no sélo por lo que en si mismo im-
porté la sancioén de un nuevo instrumento institucional para el en-
juiciamiento penal, sino también porque ello ocurrié en una Pro-
vincia con una acreditada tradiciéon «de punta» en la materia, y no
s6lo en el mundo juridico argentino, sino también en otras latitu-
des.

Toda vez que esta sumatoria, contextualizada en un homenaje
colectivo, necesariamente exige sintesis, en tal sentido hemos de
dar aqui tan sélo algunas pinceladas desde el punto de vista de la
«cultura juridica», mirando el Cédigo de 1991 como un «producto»
de aquella cultura especifica, pero también, transitando dicho cam-
po, aprecian de como se «elaboré» ese producto del Derecho pro-
cesal penal.

* Académico Correspondiente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba.

' Nos atenemos aca al término «cultura» (en general) en el sentido real (de «resy,
cosa: un codigo), antes que el «personal» (perfeccion del hombre) (cfr., para la
distincion WALTER BRUGGER, Diccionario de filosofia, Herder, Barcelona, 1988, p.
149).
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I1. LA CULTURA JURIDICA

Luict FErrAJOLL luego de connotar la «cultura juridica» como el
conjunto de las teorias, doctrinas y filosofias elaboradas en una
determinada fase historica; los modelos de justicia; y los modos de
pensar de los operadores y los institutos juridicos obrantes en una
determinada sociedad, subraya que entre el derecho positivo y la
cultura juridica existe una relaciom de reciproca interaccion?.

Asumiendo libremente esos marcos de referenciay teniendo en
cuenta mas que nada la subrayada relacion, historicamente nota-
mos que el Cédigo de 1991:

1. En lo tedrico-doctrinario se inscribia en un movimiento de
renovacion «procesal-penalistico» que tuvo su epicentro paradig-
matico en el denominado «Proyecto Maier»?;

2. En lo referente al modelo de justicia, centralmente estable-
cio, bajo la caracteristica de la «acentuacién», el «<método acus-
atorio» (formal)y la incorporacién de la participacioén popular, si-
quiera en parte (jurados), configurativos de un nuevo diseno con
nuevas atribuciones de roles*; y,

3. En el campo de los nuevos institutos juridicos de cara la so-
ciedad -y sin mengua de otros— encargé al Fiscal la instruccion
preparatoria e introdujo la figura del querellante®.

III. EL Copbico pE 1939

Pensamos que quiza el mayor desafio que afrontaron los «gesto-
res» del Cédigo de 1991 fue el de «superar» —en el sentido de inten-
tar «<hacer algo mejor» y no de «destruir» en modo alguno lo exis-
tente- el prestigioso texto legal de 1939 obra, como es notorio, de
los eminentes juristas ALFREDO VELEZ MARICONDE Y SEBASTIAN SOLER.

Esta herramienta para la justicia penal, senera en su época, se
constituyé6 sin duda en precedente y fuente del ahora en vigencia:
lo primero, como antecedente ineludible para establecer una li-

2 Luiat FErrAJOLL, La cultura giuridica nell Italia del Novecento, Laterza, Roma-
Bari, 1999, p. 5 y todo el Capitulo primero.

3 Ver esta referencia en Jost 1. CAFFERATA NORES, Introduccion al Nuevo Cédigo
Procesal Penal de la Provincia de Cordoba. Ley N°81213, Lerner, Cordoba, 1992,
ps. 13/14; obra que sigue siendo clave para anoticiarnos del origen y del alcance de
la nueva ley codificada.

* Cfr. CAFFERATA NORES, Introduccion..., op. cit., ps. 29/30, para el acusatorio, y p.
83, para los jurados.

5 Articulos 71, 91 y ss. del CPP de Cérdoba, basicamente.
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nea de continuidad y no de ruptura; lo segundo, como reafirmacion
de principios y fundamentos, siempre validos en un enjuiciamien-
to enraizado en el Estado Constitucional de Derecho.

En este orden de ideas, cabe inferir que la legislacién que con-
memoramos se ha movido entre los parametros de la «reforma» y
de la «reformulacién»; a nuestro entender, con mayor preponde-
rancia de la ultima, ya que los nuevos institutos que incorporé el
nuevo Cédigo constituyeron «férmulas» antes no existentes, porlo
pronto para el ambito judicial cordobés®.

IV. EL MENTOR DEL CODIGO REFORMADO

Josk I. CAFrErATA NORES destaco, una vez sancionada la ley 8123,
que el Codigo Procesal Penal era «una obra colectiva, una produc-
to cultural que pertenece a todos los que se ocuparon de él, en su
génesis, en su desarrollo y en su critica»”.

Si bien la predicha afirmacién resulta verdadera (los
Anteproyectos y Proyecto, los trabajos en comisiones y los debates
parlamentarios asi lo confirman), siempre se tratara de una ver-
dad a medias, ya que la humildad de la aseveracién oculta el ca-
bal papel que lo cupo al distinguido jurista en la plasmacion del
opus cultural que miramos aqui.

En orden a lo dicho, nos parece adecuado adjudicarle a aquél
el caracter de mentor® de la reforma, tanto en la introduccién de
ideas para la configuracion del texto legal como en su cometido
de guia politico encauzador y armonizador de saludables diver-
gencias académicasy parlamentarias sobre las concreciones lega-
les que se dieron en definitiva.

Anuestro juicio, el papel mas relevante —si cabe- que jugé nues-
tro jurista —cordobés y nacional, al mismo tiempo- como mentor
de la reforma, se jugé en algo muy propio de su ideario académi-
co: la factibilidad da un resguardo simultaneo en el proceso penal
entre el valor eficacia y las garantias individuales®.

¢ Utilizamos la voz «formula» en el sentido general de medio practico propuesto
para resolver un asunto controvertido (cfr. Diccionario de la Lengua Espariola de
la Real Academia Espaiiola, 22 edic.,2001, p. 1078).

7 CAFFERATA NORES, Introduccion..., op. cit., p. 25.

8 Usamos la palabra «mentor» en su sentido figurativo de «consejero o guia de
otro» (cfr. Enciclopedia Universal Salvat, V. 21, Madrid, 2009, p. 10024).

% Cfr. CAFFERATA NORES, Introduccion..., op. cit., p. 27; corresponde puntualizar el
papel central que juegan los valores en toda conformacion cultural juridica, al
menos para nosotros.

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba



48 PEDRO J. BERTOLINO

V. <HACER» UN CODIGO

Esta expresion fue utilizada por Giovanni TARELLoO para referirse
a la confeccion de «libros de leyes» con impronta «sistematica»,
cuyo derecho «codificado», en la materia penal y procesal penal,
apunta a la distribucién del podery a los comportamientos juridi-
cos especificos!®.

Ese «hacer» un Codigo, en nuestro caso, implicé una comproba-
cién formal y una concreciéon material, a saber:

1. Formalmente, se prob6 las bondades de un método de elabo-
racion de leyes verdaderamente democratico, ya que concitoé la
participacion, con respaldo académico, de todos los sectores téc-
nico-practicos interesados en la reforma, la que ademas «sintoni-
zo» con la normativa constitucional,; y,

2. Materialmente, se incorporo, con una incidencia cultural-ju-
ridica relevante (tensién entre sistemas), a una estructura de cédi-
go de cuno «continental europeo» ciertas instituciones propias -u
originarias- del derecho anglosajon, latamente «no codificado»;
verbigracia, y por todas, las «exclusiones probatorias»'.

VI. UNIDAD Y DIVERSIDAD

La compulsa del capitulo dedicado a la «Unidad y diversidad»
de la clasica obra sobre la cultura de T.S. ELior!? nos sugiere que la
problematica alli expuesta sobre tal dicotomia bien puede ser
declinada en nuestra materia a una suerte de «regionalismo pro-
cesal penal».

Para abordar dicha problematica ejemplificaremos con el «ju-
rado», pero sin desconocer que tal abordaje puede asimismo efec-
tuarse tomando otros institutos del Cédigo que nos ocupa, o inclu-
so el entero ordenamiento como representativo de una «regién»
cultural-juridica.

El digesto cordobés de 1991 en rigor de verdad, mantiene un
6rgano de juzgamiento técnico pero integrado (completado) con
jurados populares, en cualquier supuestoy en lo que aqui interesa

10°Cfr. Giovanni TareLLo, Cultura juridica y politica del derecho, FCE., México,
1995, ps. 40y 55, en especial.

" Articulos 194 del CPP Coérdoba; para una noticia del juego de las dos «familias»
del derecho (la «continental europea» y la «anglosajona»). Ver TARELLO, Cultura...,
op. cit., p. 56.

2T.S. Eriot, Notas para la definicion de la cultura, Emecé, Buenos Aires, 1949,
ps. 75y ss.
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configurando un «modelo» distinto del clasico jurado anglosajon
el cual, por caso, previé TomAs JoFrE en 1919 para la Provincia de
Buenos Aires??,

Como puede advertirse sin esfuerzo, desde el plano de la cultu-
ra juridica procesal penalistica argentina queda entonces abierta
la cuestion sobre si el mandato constitucional (articulos 24, 75 inc.
12y 118 de la Carta Magna Nacional) se refiere a un tipo definido
de jurado o permite diversidad de «modelos» a su respecto!®.

VII. SIGNIFICACION

Para concluir este aporte ejemplificativo ante todo, podemos
indicar que, desde el plano de la cultura juridica, el Cédigo que
nos ha ocupado, sin perjuicio de otros aspectos, en sus veinte anos
de vigencia ha significado y significa:

1. Un receptdculo técnico-juridico de superadoras ideologias en
punto al logro de un mas efectivo y eficaz proceso penal's;

2. Un modelo de enjuiciamiento penal local seguido por otras
provincias argentinas!; y,

3. Una contribucion a la reforma del Estado de Derecho en cla-
ve constitucional, en mira a «perfeccionar el orden juridico»'".

En suma, mas alla de las posibles dificultades de
implementaciéony de las inevitables querellas de interpretaciony
aplicaciéon que por muchos respectos puedan haber existido o exis-

13 «Proyecto de Jurado Popular para la Provincia de Buenos Aires» presentado por
TomMmAs Jorrg, en JA, t. 111, 1919, Seccion Legislacion, ps. 55/59; este mismo modelo
—del jurado «anglosajon»— es el del reciente Proyecto de jurado presentado a la
Legislatura bonaerense.

14 Ver, como muestra de una problematica general sobre el jurado desde la perspectiva
nacional, FErRNaNDO N. BARRANCOS Y VEDIA, El juicio por jurados, comunicacion
del 26 de octubre de 2005 en la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas.
1S Empleamos acé la voz «ideologia» en el sentido amplio que le adjudica el antes
mencionado Giovannt TARELLO: «... filosofias, teorias, complejos doctrinales, en
cuanto considerados en su funcidon de instrumentos de politicas culturales en
general y de politicas del derecho en especial» (Cultura..., op. cit., p. 40, nota 2).
16 S6lo a titulo de ejemplo: el Codigo Procesal Penal de Tucuman (ley 6203) y el de
la Provincia de Buenos Aires (ley 11.922) (ver las correspondientes Exposiciones
de Motivos al respecto).

17 Cfr. PauL KanuN, El andlisis cultural del derecho, Gedisa, Barcelona, 2001, p. 19
y el subtitulo «El lugar de la reforma en el Estado de Derecho» (ps. 17 a 31 inclusive);
reparese que la reforma del Cédigo de 1991 se inscribi6 en un plan innovador de
mayor alcance.
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tan en la marcha del Cédigo'®, por sus méritos intrinsecos y por su
rica andadura, quisiéramos cerrar esta contribucion deslizando-
nos desde una merecida conmemoracion hacia una cumplida cele-
bracion de su veintena vigencia.

18 Sobre los aspectos sefialados en el texto puede verse la obra de Patricia CopPOLA,
La reforma procesal penal de Cordoba, Alveroni, 2003, «passimy.
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Aporte a la conmemoracion que la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cérdoba celebra con motivo cum-
plirse 20 anos de la sancion del Codigo Procesal Penal actual-
mente en vigencia, y al debate que propone sobre sus fortale-
zas y debilidades

I. INTRODUCCION Y PLANTEO DEL PROBLEMA

El Ministerio Publico Fiscal detenta, entre otras funciones, la
de promover la accion de la justicia «... en defensa de la legali-
dad» (art. 120 de la C.N., art. 171 de la Constitucién de Cérdoba).
Tal imperativo le obliga a ser objetivo en su actuacién, por lo que
muchas veces, en cumplimiento de este deber, corresponde que el
Fiscal que llevo adelante o intervino en la investigacion prepara-
toria, solicite que se dicte sentencia de sobreseimiento a favor del
imputado (arts. 347 y 348 in fine del C.PP).

Ahora bien, puede suceder que, en el tramite de la clausura de
la investigacion preparatoria, el juez requerido no comparta la
conclusioén favorable al sobreseimiento, en cuyo supuesto el art.
3591 del C.PP. proporciona la solucién? al colocar la decisién final
del asunto en manos del Ministerio Publico.

* Miembro del Instituto de Ciencias Penales de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba.

"El art. 359 del C.P.P. dispone: «Discrepancia. Si el Fiscal de Instruccion solicitase
el sobreseimiento y el Juez no estuviere de acuerdo, se elevaran las actuaciones al
Fiscal de Camara de Acusacion. Si éste coincidiera con lo solicitado por el inferior,
el Juez resolvera en tal sentido. En caso contrario, el Fiscal de CaAmara formulara el
requerimiento de citacion a juicio que tramitara con arreglo a esta Titulo».
2MaIeR al comentar la hipotesis, afirma que «la regla, en todo caso, solo quiere resolver
un dilema procesal que se presenta entre las condiciones de ejercicio de la defensa —
necesidad de la acusacion- y la decision del juez, custodio final del principio de legali-
dad, de no sobreseer, problema cuya solucion es siempre deficiente pues privilegia uno
u otro principio enfrentado: Obliga al juez a sobreseer — cuando el fiscal inferior en
rango y el superior jerarquico coinciden en esa solucién — o determina la acusacion,
conforme a la opinion y fundamentos del superior jerarquico de la fiscalia en el caso
inverso» (MAIER, JuLio B. J., Derecho Procesal Penal - II. Parte General Sujetos
Procesales, Editores Del Puerto, Bs. As. 2003, p. 327.
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Es asi, entonces, que si el juez de control requerido esta en
desacuerdo con el pedido de sobreseimiento formulado, debera
remitir la causa al Fiscal de la Camara de Acusacioén; en tal casoy
una vez recibida la causa por éste podrian darse dos hipétesis:

1) que el superior jerarquico coincida con lo solicitado por el
inferior; en tal circunstancia el Juez estara obligado a dictar sen-
tencia de sobreseimiento; situacién que se conoce como
sobreseimiento por acuerdo de fiscales.

2) que el superior jerarquico no esté de acuerdo con el requeri-
miento efectuado. Para esta hipoétesis la ley 8123 dispuso como
solucién que el mismo Fiscal de Camara formule directamente el
requerimiento de citacién a juicio (modificandose de esta manera
el procedimiento previsto por la ley 5154 que disponia la remision
a otro fiscal?).

No obstante y a pesar de la regulacion legal, es frecuente en
nuestra Provincia que el Fiscal de la CAmara de Acusacién, le de-
vuelva la causa al inferior acompanada de aquellas instrucciones
cuyo cumplimiento considera necesario para completar la investi-
gacion. Esto es asi, en funciéon de una practica sentada, por una
lado en la celeridad procesal y, por el otro en la imposibilidad
para este superior jerarquico de aplicar, en muchos casos, el cita-
do articulo. Asi, por ej. para la hipétesis de discrepancia del juez
de control con un pedido de sobreseimiento por prescripcién, con
argumento en que ésta ha sido interrumpida por la comisién de
otro delito. Es frecuente que muchas causas prescriban sin siquie-
ra haberse receptado declaracién al imputado (requisito indispen-
sable para formular la acusacion —-art. 354-), en esos casos el esta-
do en el que se encuentra la causa convierte de imposible aplica-
cion el articulo 359 que, como vimos, para el supuesto de estar de
acuerdo el fiscal de camara con la discrepancia formulada por el
juez de control le manda formular el requerimiento de citacion a
juicio. Entendemos, que en esa y en todas aquellas hipétesis en

3 Conlf. art. 364, Ley 5154 que rezaba: «Disconformidad: Si el Agente Fiscal solicitare
sobreseimiento o prorroga extraordinaria de la instruccion, el Juez que no estuviere
de acuerdo remitira el proceso, por decreto fundado, al Fiscal de la Camara de
Acusacion, quien dictaminard con arreglo al articulo 67. Cuando el Fiscal se
pronuncie por el sobreseimiento o la prorroga, el Juez dictara resolucion en tal
sentido. En caso contrario se correra vista del sumario a otro Agente Fiscal, el que
formulara requerimiento de elevacion a juicio de conformidad con los fundamentos
del Superior. Exceptuase de esta disposicion las causas de competencia correccional,
en las que el Juez dictara sin tramite el sobreseimiento o la prorroga extraordinaria
que solicitare el Agente Fiscal».
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que el superior jerarquico reciba una causa en la que, por discre-
pancia del juez de control con el pedido de sobreseimiento formu-
lado por el inferior, le resulte imposible por no encontrarse con-
cluida la investigacién formular la requisitoria de citacién a jui-
cio legalmente prevista, no le quedara otra alternativa que remi-
tir nuevamente la causa para que el fiscal de instruccién continue
la investigacion.

En la practica, como adelantamos, sucede con frecuencia que
la causa es devuelta al fiscal inferior acompanada de instruccio-
nes particulares. Dicha circunstancia conduce al ya instalado de-
bate referido a la facultad de los Fiscales de rango superior para
mpartir instrucciones particulares a los inferiores jerdrquicos.

I1. PRINCIPIOS QUE SE RELACIONAN CON LA FACULTAD DE LOS FISCALES DE IMPAR-
TIR INSTRUCCIONES PARTICULARES

El Ministerio Publico Fiscal debe desarrollar su actividad de
persecucion penal regido por los principios de independencia, ob-
jetividad y legalidad*; conforme las normas que rigen su actua-
cion, también corresponde que se cina a las reglas de Unidad de
Actuaciony Subordinacion Jerarquica (conf. art. 171 de la Consti-
tuciéon de Cordoba).

Desde tal perspectiva, surge que la actividad del 6rgano supe-
rior ya resenada en modo alguno afecta o pone en riesgo los prin-
cipios de legalidad y objetividad a los que necesariamente debe
ajustarse el Ministerio Publico, su inobservancia en cualquier su-
puesto, le haria incurrir en una conducta ilicita que traera apare-
jadalaresponsabilidad del funcionario interviniente (arts. 120 de
la CN y 274 del C.P). Por lo cual, se acepte o no la facultad de los
fiscales de rango superior de impartir instrucciones concretas, en
ningun caso podra verse menoscabado el deber de apego al princi-
pio de «legalidad» el que, como ya se dijo, obliga a actuar al Mi-
nisterio Publico Fiscal con objetividad.

No sucede lo mismo, en cambio, con el principio de indepen-
dencia, y con las reglas de Unidad de Actuacion y Subordinacion
Jerdrquica, es por ello que precisar su contenido y alcance permi-
tira acercarse a una conclusiéon sobre el interrogante planteado.

* CAFFERATA NORES, Josk 1., Cuestiones Actuales sobre el Proceso Penal, Editores
Del Puerto, Bs. As., 1998.
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IL.1. Principio de independencia

El articulo 120 de la Constituciéon Nacional, establece que «El
Ministerio Pablico es un 6rgano independiente...»; normas simila-
res aparecen reguladas en la Ley Organica del Ministerio Publico
de la Provincia de Cérdoba (art. 1, Ley 7826).

Dicha independencia, se afirma, supone que los Fiscales lleven
adelante su actividad persecutoria sin subordinacion a ningun otro
6rgano, ya sea ejecutivo, legislativo o judicial; de tal modo, su
opinién debe formarse sin 6rdenes, presiones o sugerencias, tanto
de los poderes del Estado, como de los partidos politicos, grupos
de presion e inclusive la opinion publica®. Por tanto, su conviceion
juridica quedara ajustada sélo al principio de legalidad (por ej.
art. 3 de la ley 7826), todo lo cual configura la denominada «inde-
pendencia externa» del Ministerio Publico Fiscal.

Sin embargo, una parte de la doctrina® no admite s6lo la confor-
macion de la llamada «independencia externa» y sostiene que el
Ministerio Publico Fiscal debe también poseer «independencia
interna»", o sea, respecto de los funcionarios de la misma corpora-
cion. De esta manera propugnan la total libertad de quienes des-
empenan la funcién requirente, sin que puedan verse influenciados
o presionados por 6rdenes especificas de sus superiores jerarqui-
cos, incluido el propio jefe de la corporaciéon®.

Quienes se enrolan en esta postura, afirman que también en
este ambito interno debe ser sélo la ley (art. 71 del C.P) la que
determine la actuacion del Fiscal en un proceso concreto. Al res-
pecto, sostiene Sesin que la independencia del poder judicial abar-
ca, por mandato constitucional, dos aspectos que deben ser respe-
tados: uno interno y otro externo, y que, las «...garantias
institucionales receptadas por la Constitucion y los Pactos inter-
nacionales corresponden a los juecesy a los integrantes del Minis-
terio Publico en la medida que este ultimo organismo forme parte
del Poder Judicial», en este punto, es necesario destacar que el

5> CarFERATA NORES, JosE 1, ob. cit., p. 71.

% ArRoceNA, Gustavo, «Reflexiones sobre la incumbencia del Juez durante la
Investigacion Preliminar del Proceso Penaly, en Actualidad Juridica - Revista de
Derecho Penal, N° 3, ano 2003.

7 Gustavo AROCENA resalta que la independencia interna puede llegar a cercenar la
independencia externa del Ministerio Publico, en cuanto el Jefe de la Corporacion
es designado por el Poder Ejecutivo (arts. 7, ley 7826 y 144, inciso 9, de la
Constitucion de Cordoba), (ob. cit., p.175).

$ El Fiscal General en nuestra Provincia, art. 15, ley 7826.
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autor opina que el Ministerio Publico es un 6rgano auxiliar del
poder judicial y no «... un cuarto o quinto poder por cuanto ello no
concuerda con nuestra arquitectura constitucional que sélo reco-
noce la existencia de tres poderes del Estado»®.

En cambio, quienes sélo velan por el resguardo de la «indepen-
dencia externa» del Ministerio Publico Fiscal, senalan que a dife-
rencia de la de los jueces cuya independencia es in personam, la
de aquél lo es s6lo a nivel institucional!®, asimismo entienden, que
«...laindependencia funcional de los representantes del Ministe-
rio Fiscal no puede ser tan absoluta como algunos pretenden, sino
que debe ceder por imperio del principio de unidad...»!.

I1.2. Principio de unidad de actuacion

La actuacion del Ministerio Publico Fiscal también debe ajus-
tarse a la regla de unidad de actuacién'?, la que significa que di-
cho cuerpo debe funcionar como un todo y se encuentra represen-
tado por sus integrantes en los actos que cada uno de ellos lleva a
cabo.

Con este atributo se procura en definitiva que las politicas de
persecucion penal sean uniformesy persigan objetivos comunes,
segun lineamientos que se fijan por quién se halla en la cuspide.
En este orden de ideas, el destacado jurista Maier, se refiere a la
«...unidad e indivisibilidad del oficio: el funcionario que obra por
el ministerio publico vincula a la organizacién con sus acciones o
sus omisiones, cualquiera que sea la organizacién interna y la in-
fraccion que a esas reglas de organizacion haya podido cometer
ese funcionario»,y sostiene, que para el imputado y su defensor es
una pauta basica que garantiza sus posibilidades de resistir la im-
putacién en el procedimiento penal's.

° SesIN, DoMmINGo, «Ubicacion institucional del ministerio publico y de los otros
organos con jerarquia constitucional. Una perspectiva diferente», publicado el 9
de agosto de 2006 en www. lexisnexis.com.ar.

10 BINDER, ALBERTO, Introduccion al Derecho Procesal Penal, Bs. As., 1995.

1T Asi lo sostenia en el afio 1969 VELEZ MARICONDE en la Exposicion de Motivos al
Proyecto del CPP para la Provincia de Cérdoba. Citado por CAFFERATA NORES, JOSE
L., ob. cit., p. 74.

12 FaBIAN BALCARCE nos dice al respecto «... Un Ministerio Pablico Fiscal sin tal
atributo tiene en si el propio germen de su colapso, por la pluralidad de posiciones
en su propio seno...» (BALCARCE, FABIAN 1., en Revista de Derecho Penal Integrado
- Pensamiento Penal y Criminologico, Ano VI, N° 10, Mediterranea, Cordoba,
2005, p. 96.

13 MAIER, JuLio B. J., Derecho Procesal Penal - II. Parte General Sujetos Procesales,
Editores Del Puerto, Bs. As., 2003.
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En nuestra Provincia la referida regla esta expresamente pre-
vista en el articulo 2 de la Ley Organica Nro. 7826, que dispone que
el Ministerio Publico Fiscal es inico y esta representado por cada
uno de sus integrantes en cada acto que éstos realizan. Sin embar-
go, parte de la doctrina al comentar el articulo afirma que «el
principio teérico de unidad-actuacién es contradicho por el siste-
ma de diseno del Ministerio Publico vigente en la provincia, refle-
jodel dispuesto para el PoderJudicial», considerandose indispen-
sable reformular la estructura del Ministerio Publico «si en ver-
dad se quiere asegurar la unidad de actuacion»!4.

II1.3. Subordinacion jerarquica

El logro de una persecucion penal eficaz, impone que alguien
se ocupe de fijar principios genéricos precisando objetivos dentro
del marco legal; es por ello que el Ministerio Publico es una insti-
tucion organizada jerarquicamente! cuya cabeza, como su maxi-
ma autoridad, posee la atribucion de conducir a todo el cuerpo fis-
cal fijando, en el marco de la ley, criterios generales de persecucion
penal, tarea que es llevada a cabo a través de instrucciones que
imparte a los de inferior rango.

En este aspecto, las leyes que regulan la institucién, en general
le otorgan a los miembros del Ministerio Publico la facultad de
impartir «instrucciones» a sus subordinados (art. 16 inc. 6, Ley
7826)'6. Sin embargo, a la hora de interpretar dicha atribucién la
doctrina se encuentra dividida, en consonancia con las dos postu-
ras ya esgrimidas en torno al «principio de independencia».

¥ BALCARCE, FABIAN 1., «Ubicacion Institucional del Ministerio Pablico...», ob. cit.,
p- 97, destacando ademas que «el mismo disefio en el Ministerio Publico se torna
antifuncional. En nuestra provincia un mismo hecho trasunta por unidades judiciales
a cargo de ayudantes fiscales, por fiscalias de instruccion, a cargo de fiscales de
instruccion, por fiscalias correccionales o fiscalias de cdmara, pluralizando personal
y, con esto, ideologias, puntos de vista o, de otro modo, distintas perspectivas
subjetivas, que pueden llevar a posiciones contradictorias sobre la misma
tematica...»

15 MAIER nos habla del «par conceptual legalidad-organizacion jerdrquica (que
implica la facultad de dar instrucciones)» respecto del cual afirma existe cierta
resistencia, mientras que existe afinidad en el «par conceptual legalidad —
organizacion horizontal (con independencia funcional para quien es titular del
poder en el caso) (MAIER, Jurio B. J, ob. cit., p. 327).

16 El art. 16 inc. 6 de la ley Cordobesa dispone como atribucion del Fiscal General
«... fijar las politicas de persecucion penal, con arreglo a las leyes...».
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En efecto, quienes apoyan la existencia de un Ministerio Publi-
co Fiscal s6lo con «<independencia externa», apegado a las regla
de unidad de actuacién y subordinacion jerarquica, sostienen que
las instrucciones impartidas por los superiores pueden ser tanto
de caracter general como particular, atento a que no hay tantos
Ministerios Publicos como Fiscales.

El Ministerio Publico Fiscal es tinico, afirman, y esta organiza-
do jerarquicamente puesto que ello resulta necesario a los fines
de lograr la maxima eficacia en la investigacion.

En cambio, quienes sostienen que la independencia del Minis-
terio Publico debe ser tanto externa como interna, entienden que
las directivas emanadas del superior sélo pueden considerarse como
de «...instrucciones de tipo general, relacionadas con una catego-
ria de casos, mas no, de directivas referidas a un proceso en parti-
cular, puesto que de admitirse estas ultimas, los fiscales — en su
desempeno concreto en causas determinadas- verian dificultado
aquel sometimiento obligatorio a la ley, con importante posibili-
dad de perjuicio a los aludidos principios de legalidad procesal e
igualdad ante la ley»!”. Sobre el particular, consideramos oportu-
no recordar que el CPP faculta al fiscal de jerarquia superior a
mandar al inferior a interponer un recurso —-art. 444—, no obstante
el dictamen contrario que hubiere emitdo antes (por ej. que hubiere
pedido el sobreseimiento que el superior le manda apelar); cir-
cunstancia que, cabe destacar, ya estaba prevista en el CPP de
1970,

I11. RECEPCION DE LA PROBLEMATICA ABORDADA EN NUESTRA PROVINCIA. LEY
7826

La Constitucion Provincial, en el articulo 171, establece que el
«Ministerio Publico esta a cargo de un Fiscal General y de los fis-
cales que de él dependan segin lo establece la ley organica res-
pectiva. Ejerce sus funciones con arreglo a los principios de lega-

17 AROCENA, GUsTavo, «Reflexiones sobre.. ., ob. cit., p. 175.

'8 CAFFERATA — TARDITTI, recuerdan que ya en 1968 VELEZ MARICONDE, en la exposicion
de motivos al proyecto del CPP para cordoba (p. 55), justificaba esta disposicion en
que la «independencia funcional del Ministerio Fiscal no puede ser tan absoluta
como algunos pretenden sino que debe ceder por imperio del principio de unidad,
a fin de que en casos excepcionales de discrepancia, prevalezca la opinion del
superior jerarquico, para «asegurar la defensa enérgica del orden juridico»
(CAFFERATTA, JosE 1. — TarDITTI, AiDA, Codigo Procesal Penal de la Provincia de
Cordoba —comentado—, t. 11, Mediterranea, Cordoba, 2003, p. 362, notan® 39).
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lidad, imparcialidad, unidad de actuacién y dependencia jerarqui-
caentodo elterritorio de la Provincia...». Por otra parte, el citado
articulo indica las facultades del Fiscal General, al disponer que
«fija las politicas de persecucion penal e instruye a los fiscales
inferiores sobre el cumplimiento de sus funciones (... ) de acuerdo
a las leyes».

En consonancia con ello, la ley organica del Ministerio Publico
Fiscal de la Provincia (ley 7826) contempla expresamente la facul-
tad de los Fiscales de rango superior de impartir instrucciones los
inferiores. Asi, en el articulo 3 de la ley ya referenciada se recepta
el principio de «dependencia jerarquica»,y en el articulo siguien-
te, se faculta a los Fiscales de rango superior a «<impartir instruc-
ciones a los fiscales inferiores...».

Asimismo, el articulo 16 al enumerar las funciones del Fiscal
General, en el inc. 7 dispone: «Impartir a los Fiscales inferiores
instrucciones convenientes al servicioy al ejercicio de sus funcio-
nes, tanto de caracter general como particular, con arreglo a lo
dispuesto en el Titulo IV». También el art. 22, inc. 1 de la ley, esta-
blece que corresponde al Fiscal de Camara de Acusacion «impar-
tir instrucciones particulares que considere necesarias o le fueren
requeridas a los Fiscales de Instruccién, previa consulta al Fiscal
General».

No cabe dudas, por lo tanto, que en atencién al principio de
subordinacién jerarquica, la ley Cordobesa otorga expresamente
a los fiscales de rango superior la facultad a dar a los inferiores,
tanto instrucciones generales como particulares, debiendo respe-
tarse siempre, el principio de legalidad (art. 11).

Sin embargo, dicha facultad no se encuentra libre de limitacio-
nes, ya que a fin de «suavizar la discusién» sobre el tema, nuestra
ley provincial enumera ciertas materias sobre las cuales no puede
recaer®y dispone que «quedan exceptuados» los «requerimientos,
conclusiones e imposicién o cese de medidas de coercién» (art.
11).

Por otra parte, el régimen normativo vigente soluciona el pro-
blema que se podria plantear en el supuesto en que el Fiscal de
rango inferior no compartiera la instrucciéon recibida del superior,
autorizandole a «manifestar su posicién personal». También esta
legalmente prevista la posibilidad de que pueda considerar «im-
procedente» la instruccioén recibida, en cuyo caso dispone la ley
que «... lo hara saber al Fiscal General por informe fundado. Si el

19 Ver CarrERATA NORES, Josk 1., «Cuestiones Actuales. ..», ob. cit., p. 80, notan® 22.
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Fiscal General ratifica la instruccién cuestionada, el acto debera
ser cumplido bajo su responsabilidad» (art. 13).

IV. INSTRUCCIONES DEL FISCAL JERARQUICAMENTE SUPERIOR COMO ALTERNATIVA
A LA APLICACION DEL ULTIMO PARRAFO DEL ARTiCULO 359 pDEL CPP

Atento a la legislacién vigente en la Provincia (ley 7826), el Fis-
cal de la Camara de Acusacioéon posee la facultad de impartir ins-
trucciones particulares a los inferiores siempre que lo haga den-
tro del marco de los limites normativamente impuestos, es decir,
respetando el principio de legalidad, y siempre y cuando dichas
instrucciones no se refieran a las materias prohibidas («requeri-
mientos, conclusiones e imposicién o cese de medidas de coer-
cion», art. 11).

Se tratara de instrucciones sobre el ejercicio de sus funciones (
art 11), que, como surge de la limitacion aludida, solo podrdn ver-
sar sobre cursos de investigacion o medidas probatorias.

Siendo asi las cosas, resulta legitimo concluir en relacién con
el tema que nos ocupa, que es legalmente posible que el Fiscal de
la Camara de Acusacion al recibir una causa a fin de dar cumpli-
miento al procedimiento previsto en articulo 359 del C.PP, se la
devuelva al inferior acompanada de instrucciones escritas, (art 14)
que valoré convenientes o necesarias de llevar a cabo para la efi-
cacia de esa investigacion.

Asimismo, una vez cumplimentadas las directivas dadas por su
superior, podra el Fiscal de Instruccion formular el requerimiento
de elevacion a juicio sin que pueda ser cuestionado por este moti-
vo,ya que en el articulo 2 de la ley 7826 expresamente se estable-
ce que el Ministerio Publico Fiscal es vinico y esta representado
por cualquiera de sus integrantes en los actos que cada uno de
ellos realicen.

Esta propuesta permitira solucionar también el caso de
sobreseimiento pedido por el Fiscal antes de la clausura ( vgr art
334 CPP), que carece de una norma expresa que lo regule?®.

20 CarrerATA NORES, ha destacado que la solucion que proponemos resulta aplicable
al supuesto de discrepancia del juez de control con el archivo dispuesto por el
fiscal, ya que, destaca, la remision que efectua el art. 334 al art. 359 del CPP, para
esta hipotesis es «juridicamente imposible pues esta ultima norma le manda al
fiscal de camara, en caso de estar de acuerdo con el juez de control, a formular
directamente ¢l requerimiento de elevacion a juicio, lo cual esta previsto para el
momento «final» de una investigacion preparatoria cumplida (art. 354, CPP). Por
otra parte, el autor subraya que para poder formular dicho requerimiento es
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Finalmente, resulta oportuno destacar de ésta practica proce-
sal que si contra ese requerimiento o sobreseimiento eventual lle-
ga a haber oposicion o discrepancia del juez, el Fiscal de Camara
seguira habilitado para intervenir, situaciéon que se modificaria si
fuese él mismo quién formula acusacién (tal como esta actualmen-
te en el CPP).
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Aporte a la conmemoracion que la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cérdoba celebra con motivo cum-
plirse 20 anos de la sancion del Codigo Procesal Penal actual-
mente en vigencia, y al debate que propone sobre sus fortale-
zas y debilidades

I. INTRODUCCION

Eldelito de usurpacion por despojo esta previsto en el articulo
181 inc. 1° del Cédigo Penal, que establece: «Sera reprimido con
prision de seis meses a tres anos: el que por violencia, amenazas,
enganos, abusos de confianza o clandestinidad, despojare a otro,
total o parcialmente, de la posesion o tenencia de un inmueble, o
del ejercicio de un derecho real constituido sobre él, sea que el
despojo se produjo invadiendo el inmueble, manteniéndose en él
o expulsando a sus ocupantes»?.

Se trata de un ilicito caracterizado por ser instantaneo pero de
efectos permanentes?, por lo que, si bien se consuma en un solo

*Miembros del Instituto de Ciencias Penales de la Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cordoba.
""En este delito el objeto es un inmueble y, como tal, la forma de apoderarse de ¢l no
podra ser la sustraccion. Los inmuebles non contrectanctur sed invaduntur; el
apoderamiento de ellos no se realiza —porque es imposible— tomandolos, sino
desalojando a quien los tiene en su poder (LuQUE VIDELA, LuciLA - BERGER, ENRIQUE,
«El delito de usurpacion por despojo: su significado, relacion con el Codigo Civil y
el alcance de sus efectos permanentesy, Semanario Juridico, Nimero: 1496, Tomo
95, Ao 2005-A, p. 257).
2 Asi lo sostiene la mayoria de la doctrina penal argentina: NuNgz, Ricarpo, Derecho
penal argentino, Bibliografica Argentina, Bs. As., 1967, p. 497; LAJE ANAYA, JUsTO
— GavIER, ENRIQUE A., Notas al codigo penal argentino — parte especial, t. 11,
Lerner, 1995, p. 411; Rusianes, CARLOS J., El codigo penal y su interpretacion
Jjurisprudencial, Depalma, Bs. As, 1974, p. 1157; BREGLIA ARIAS, OMAR — GAUNA,
OmMAR R., Codigo penal y leyes complementarias, comentado, anotado y
concordado, t. 11, Astrea, Bs. As., 2001, p. 338; citados por: CLEMENTE, Jost Luis —
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momento, sus secuelas persisten en el tiempo. Esta circunstancia
ha generado la necesidad de establecer un mecanismo para rein-
tegrar el inmueble usurpado con anterioridad al dictado de la sen-
tencia definitiva®, a fin de evitar los inconvenientes que para la
victima supone esperar hasta entonces.

Tal propoésito se ha alcanzado a través del desalojo preventivo
del inmueble usurpado?, que de ese modo se convirtié en una cues-
tion de caracter procesal ligada al delito de usurpaciéon®. Si bien
el ordenamiento procesal penal cordobés no contiene normas es-
pecificas que regulen esta situacion, el vacio ha sido colmado tan-
to por la doctrina como por la jurisprudencia.

Asi, en nuestra Provincia la orden de reintegro del inmueble se
dicta por aplicacién directa del articulo 302 del CPP, que estable-
ce: «La investigacion penal preparatoria debera impedir que el
delito cometido produzca consecuencias ulteriores...». Este arti-
culo alude alos delitos de accion publica y su finalidad es impedir
que subsistan los efectos de la transgresion penal en los casos de
delitos tentados, permanentes, continuados, o de efectos perma-
nentes®.

Ahora bien, l1a medida se pensé como solucion frente al feno-
meno usurpatorio pero suimplementacion generoé otro problema,
como es la utilizacién de la via penal para lograr un desalojo pre-
ventivo que por via civil (se cree) tardaria demasiado tiempo. Lo
expuesto ha producido la siguiente situacion: quien resulta ser vic-

RoMERO, SEBASTIAN, EIl delito de usurpacion, 2°edic. ampliada, Mediterranea,
Cordoba, 2005, p. 198, notan® 5.

*La doctrina y la jurisprudencia pacificamente aceptan que al finalizar el proceso,
con el dictado de la sentencia, la restitucion del inmueble es posible por aplicacion
del articulo 29 del CP que dispone: «La sentencia condenatoria podra ordenar: 1. La
reposicion al estado anterior a la comision del delito, en cuanto sea posible,
disponiendo a ese fin las restituciones y demas medidas necesarias...» (RUBIANES,
Carros J. - Rojas PELLERANO, HECTOR, El delito de usurpacion, doctrina, legislacion
y jurisprudencia, Bibliografica Ameba, Bs. As., 1960, ps. 375 y ss.).

* El desalojo preventivo procede frente a las distintas figuras que contempla el
articulo 181 del CP aunque, como lo sefiala HorNos, no cabria en supuestos como
el previsto en el inciso 3° que refiere a la turbacion de la posesion, porque no
contempla como resultado tipico el despojo lo cual constituye un impedimento
para disponer el reintegro de una posesion o tenencia que no ha sido objeto de
desplazamiento (Hornos, RoBerTO E, «El reintegro en el proceso penal de inmuebles
usurpados», La Ley 2001-E, p. 936, citado por: CLEMENTE — ROMERO, ob. cit., p. 204).
5 CLEMENTE, Jost Luis — ROMERO, SEBASTIAN, ob. cit., p. 195.

¢ CLEMENTE, Jost Luis, Cddigo procesal penal de la Provincia de Cordoba, t. 111,
Lerner, Cordoba, 1998, p. 84.
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tima del delito de usurpacion, una vez que ha logrado la restitu-
cion del inmueble en su favor pierde el interés por el proceso.
Ademas, de acuerdo a la escala penal prevista en abstracto para
el delito, se trata de causas en las que el presunto autor mantiene
su situacion de libertad, con frecuencia quedan paralizadas’y trans-
curre el plazo previsto legalmente para la extincion de la accién
penal por prescripcion, correspondiendo el cierre del proceso
mediante el dictado de una sentencia de sobreseimiento (articulo
350 inc. 4 del CPP Cérdoba).

De esta manera, desaparece el fundamento procesal del des-
alojo preventivo ordenado para hacer cesar los efectos de un deli-
to cuya existencia no se ha podido determinar, ni se podra en el
futuro (pues se ha perdido la potestad estatal de perseguirloy juz-
garlo). Esto trae aparejado el reclamo de quien fuera imputado
para que vuelvan las cosas a su estado anterior, es decir, de que el
bien litigioso le sea reintegrado.

La problematica obedece a que, a diferencia de aquellos casos
en los que el sobreseimiento se dicta por certeza negativa sobre
los extremos facticos de la imputacién (existencia del hecho o la
participacion del imputado en él), la cuestion de fondo ha queda-
do aqui sin dilucidar. Entonces, la victima del delito, beneficiada
con la medida, se encuentra no sélo con la imposibilidad de que
los 6rganos publicos investiguen el hecho denunciado, sino tam-
bién con la pretension del supuesto autor de recuperar el inmue-
ble.

Ante este panorama se instala el siguiente interrogante éco-
rresponde la restitucion del inmueble a quien, por estar sospecha-
do de usurpador, fue desalojado en el marco de una investigacion
penal y luego, por haber transcurrido el plazo de prescripcion de
la accion, fue sobreseido?

Larespuesta resulta relevante para brindar previsibilidad a los
comportamientos judiciales, pues permitira anticipar al disponer
la medida la consecuencia juridica que conllevara la extinciéon de
la accién penal por prescripcion, mientras que por otro lado,
incentivara a los interesados (fiscal de instruccion, querellante
particular, victima que no se ha constituido en tal) a instar el tra-
mite judicial iniciado y asi evitar esa situacién. Ello, efectuando
la salvedad de que, aun cuando el querellante sélo esta facultado

"Debido al colapso judicial, que impone criterios informales de seleccion de causas
o, en el mejor de los casos, instrucciones de Fiscalia General sobre causas con
prioridad de juzgamiento.
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para impulsar el proceso a sus etapas correspondientes segun la
modalidad adhesiva receptada en el CPP Cérdoba, su actuacion
como parte eventual supone un interés para acreditar la existen-
ciadel hechoy laresponsabilidad de los involucrados que lo hara
actuar en consecuencia (articulo 94 del CPP).

Lo expuesto cobra mayor importancia al considerar que actual-
mente el consenso jurisprudencial sobre esta tematica se basa sélo
enrazones de economia procesal, ya que los dos maximos tribuna-
les de recursos de nuestra Provincia (Tribunal Superior de Justi-
ciay Camara de Acusacién de la ciudad de Cérdoba) habian brin-
dado respuestas contradictorias sobre la cuestion.

I1. ANTECEDENTES DOCTRINARIOS

No existen estudios relacionados especificamente a la suerte
de la medida que hace cesar los efectos de la usurpacién, cuando
la propia accién para perseguiry juzgar ese delito se ha extingui-
do. Asi, ain cuando existe cierto consenso doctrinario en cuanto a
la facultad que tiene el titular de la investigaciéon penal (fiscal o
juez de instruccion, segun los sistemas procesales adoptados por
cada Provincia) de restituir el inmueble presuntamente usurpado
a la victima?, las investigaciones que han procurado abordar la
tematica en forma sistematizada versan fundamentalmente sobre
la oportunidad procesal para su dictado y los requisitos de proce-
dencia. Es decir, contemplan el momento previo (y necesario) de
la situacién bajo analisis.

Por otra parte, la doctrina ha caracterizado genéricamente los
efectos del sobreseimiento por extinciéon de la accién penal (com-
prensivo de la prescripcion). Asi, reconocidos autores tanto en nues-
tra Provincia (CAFFERATA NoORES, TARDITTI) como en el ambito nacio-
nal (D’ ALBorA), coinciden en torno al efecto propio de la sentencia
de sobreseimiento una vez firme, esto es, el cierre definitivo e
irrevocable del proceso penal en relaciéon al imputado en cuyo
favor se dictd, que trae aparejada la imposibilidad de reabrirlo o

8 CAFFERATA NORES, JOSE I.-TARDITTI, AiDA, Codigo Procesal Penal de la Provincia
de Cordoba - comentado, t. 11, Mediterranea, Coérdoba, 2003, ps. 8, 592, 593;
D’ ArBora, Francisco J., Codigo Procesal Penal de la Nacion: anotado, comentado
y concordado, 1.1, 6° edic., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003, ps. 520, 521; LuQue
VIDELA, LuciLa - BERGER, ENRIQUE, ob. cit.; HorNos, RoBERTO E., «El reintegro en el
proceso penal de inmuebles usurpados», La Ley 2001-E, p. 936, y «Usurpacion:
nuevas modalidades comisivas y de entrega del inmueble», La Ley 1995-C, p. 1107,
entre otros.
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iniciar otro en su contra por el mismo delito (non bis in idem)®. A
ello debe sumarse la postura mayoritaria'® sobre las notas carac-
teristicas de las causales extintivas de la acciéon penal, que sostie-
ne que éstas prevalecen por encima de las demas al tener valor
impeditivo de la persecucién y juzgamiento''. En el mismo senti-
do, NUNEz estima que en tales casos no es posible seguir el orden
de prelacion establecido por el articulo 350 del CPP Cérdoba, ya
que «( ... ) el juez esta impedido de considerar las causales de
sobreseimiento que exigen la consideracion del fondo del asun-
to...»2; mientras que para D’ALBORA, cuando se ha extinguido la

> CAFFERATA NORES, JOSE 1. - TARDITTI, AiDA, ob. cit., t. I, p. 95; con cita de CLARIA
OLMEDO, JORGE A., Derecho Procesal Penal, t. 111, p. 13; D’ ALBORA, FRANCISCO J.,
ob. cit., t. II, p. 703.

10 Existe una parte de la doctrina y la jurisprudencia que sostiene una postura
contraria. Asi se pronuncia en minoria el vocal de la Camara de Acusacion, FRaNcisco
Horacrto GiLarRDONI, quien aplica el criterio del TSJCba., solo por razones de economia
procesal y gradacion jerarquica, pero sostiene que «... resulta absolutamente injusto
que el sobreseimiento se base en la prescripcion, desechandose la prueba que ha
de reponer el honor del imputado...», destaca que ello debera lograrse con la
prueba existente en la causa. Apoya su postura en la siguiente cita doctrinaria: «...
Mario I. Chichizola, en su publicacion referida al Sobreseimiento, en Enciclopedia
Juridica Omeba, T. XXV, pag. 651 y siguientes, Editorial Bibliografica Argentina,
Bs. As. 1968, al abordar el tema de las causales y el orden de su consideracion para
la procedencia del dictado del sobreseimiento sefiala: ‘... En cuanto al orden en
que deben ser consideradas las causales que motivan el sobreseimiento, con
frecuencia la jurisprudencia, con apoyo de parte de la doctrina (Claria Olmedo, T.
IV, Pag. 324/6) ha dado preferencia al tratamiento de las causales extintivas,
basandose en que cuando aparece extinguida la accion penal es innecesario entrar
a considerar las causales objetivas y subjetivas. Tal solucidn, que parece ser la mas
coémoda para el juzgador, no es siempre la mas justa. Basta considerar, por ejemplo,
la situacion de un imputado inocente, a quien se lo sobresee por prescripcion de la
accion penal, en vez de sobreseerlo porque no cometio el hecho delictuoso que se
le imputa, maxime cuando al decretarse el sobreseimiento por prescripcion se omite
hacer la declaracion que la formacion de causa en nada afecta el buen nombre y
honor de que gozare el imputado. Indudablemente que si el hecho presuntamente
delictuoso no se cometid o no constituye delito, o si el imputado esta exento de
responsabilidad penal, tiene derecho a exigir un pronunciamiento judicial en ese
sentido, que deje perfectamente aclarada su situacion, en vez de que se lo sobresea
por prescripcion de la accion penal, lo cual importa dejar una sombra de sospecha
sobre la culpabilidad del imputado...» (Cam. Acus. A. n° 54 del 12/05/2000, «Arico»).
"' Crar1A OLMEDO, JORGE A., Derecho Procesal Penal, t. 111, ps. 15 y 16, citado por:
CAFFERATA NORES, JOSE I. — TARDITTI, AiDA, ob. cit., p. 93.

12 NUNEz, RicarDO, Cédigo procesal penal anotado, 2° edic. actualizada, Lerner,
Cordoba, 1986, p. 297, nota 2 al articulo 338, citado por: CAFFERATA NORES, JOsE 1. —
TARDITTI, AiDA, Ob. cit., p. 94.
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accion el sobreseimiento procedera en cualquier estado del jui-
cio®,

Sin embargo, doctrinariamente no se han establecido diferen-
cias en cuanto a delitos que, por sus matices especificos, pueden
generar la adopcion de medidas provisorias. En este sentido, de
los trabajos existentes s6lo es posible extraer lineamientos gene-
rales para orientar el tratamiento del problema, fundamentalmente
cuando se refieren al plazo dentro del cual corresponde actuar
para hacer cesar los efectos del delito, asi como a su naturaleza
juridica.

I1.1. Plazo dentro del cual debe tomarse la medida

Luque VIDELA y BERGER procuran demostrar que los efectos per-
manentes de este delito son independientes del delito en si, tanto
material como juridicamente, ya que pueden cesar antes de que
prescriba la accion penal o bien, subsistir de hecho después que
ello suceda. Ejemplifican, citando a NUNEz, con aquellos casos en
los cuales «( ... ) interfiere una causa juridica con efecto juridico
extintivo (por ej., el perdon en los delitos de accion privada) o
preclusivo (sentencia definitiva) de la responsabilidad; o cuando
una causa juridica (como la prescripcion o la derogacién de la nor-
ma que la impone) extingue la obligaciéon de actuar violada por el
hecho omisivo...». Por ello, apuntan que en ciertas situaciones no
es posible, en el marco del proceso penal, lograr el lanzamiento
del inmueble del presunto autor, aiun cuando se mantenga su res-
ponsabilidad por el hecho delictivo ya consumado®.

I1.2. Naturaleza juridica de l1a medida

HornNos en su comentario al articulo 238 bis del CPP de la Na-
cioén se ha pronunciado a favor de la naturaleza cautelar del des-
alojo preventivo, precisando sus requisitos, oportunidad procesal
y autoridad que debe dictarla en el marco del procedimiento na-
cional. A su entender, ese procedimiento constituye una medida
cautelar de especifica prevision en el proceso penal, por partici-
par de las caracteristicas generales de instrumentalidad y
provisionalidad, al igual que otras también receptadas en éste,

3D’ ALBORA, FrRANCISCO ., 0b. cit., p. 699.
“ LuQUE VIDELA, LuciLA - BERGER, ENRIQUE, Semanario Juridico, Numero: 1496,
Tomo 95, Afio 2005-A, p. 257.
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como la inhibicién de bienes del procesado, las medidas de coer-
cion personal, etcétera’®.

De modo similar se expide RomeR0', pues senala que en el sis-
tema procesal cordobés la medida es «preventiva», en el sentido
de que procura tutelar uno de los fines de la primera etapa del
proceso, y que «(...) prevenir ha sido siempre el fundamento mas
genérico de las medidas de coercion (cautelares)...». Esta postura
coincide con la de MAaIER, para quien «( ... ) las autoridades de la
persecucion penal (... ) cumplen también un fin preventivo, en el
Unico sentido de evitar la consumacién de un delito tentado o con-
secuencias posteriores perniciosas del delito consumado», y asig-
na ala coercién procesal el fin de «prevenciéon inmediata sobre el
hecho concreto que constituye el objeto del procedimiento»'".

Sin embargo, las consideraciones resenadas no son aceptadas
pacificamente, ya que por ejemplo CAcErRES'® estima que el desalo-
jo preventivo no es propiamente una medida cautelar, sino «una
medida de imperio propia de toda jurisdicciéon, que tiene la finali-
dad de hacer cesar el delito» (mencionando como ilustracion, la
regulacion procesal del articulo 302 del CPP Cérdoba).

I1.3. Pautas elaboradas por la jurisprudencia local para la proce-
dencia de la medida

Teniendo en cuenta que la Camara de Acusacion de esta ciudad
tiene, como regla general, la ultima palabra respecto de la medi-
da de desalojo preventivo del inmueble presuntamente usurpado®,
a continuacién expondremos los requisitos que deben concurrir
para dictar el decreto que la ordene? y que fueron consignados el

1S Hornos, RoBerTO E., «El reintegro en el proceso penal de inmuebles usurpados»,
cit.

16 CLEMENTE, Jost Luis — ROMERO, SEBASTIAN, ob. cit., p. 224.

7 MAIER, JuLio B. I., Derecho Procesal Penal, t. 1, ps. 515/516, cit. en CAFFERATA
NoREs, Josk I. — TARDITTL, AiDA, ob. cit., t. I, p. 8, notan® 11.

18 CAcerEs, FERNANDO, nota en El Penalista N° 33, http://ar.geocities.com/
revistamayo2nota4.htm., citado en CLEMENTE, JOSE Luis - ROMERO, SEBASTIAN, ob.
cit., p. 223.

Y E1 TSJCba. tiene dicho que se trata de una medida cautelar que no causa gravamen
irreparable, y que «... solo una sentencia condenatoria puede darle a la restitucion
efectuada caracter definitivo, lo que no obsta al ejercicio de las acciones posesorias
o reivindicatorias que pudieran intentar...» (T.S.J., Sala Penal», A.I. n° 112, del 30/
05/2006, «Callegher»).

2 «... la facultad conferida legislativamente al fiscal para ordenar el desalojo de un
inmueble que habria sido objeto de usurpacion ha sido otorgada por el articulo 302
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precedente «Gualda» (A. n° 239, de fecha 26/08/08). Ello, sin dejar
de resaltar la necesidad de avanzar a una legislacién que contem-
ple especificamente todos los aspectos relacionados con el dicta-
do de esta medida, que permita encauzar la discrecionalidad del
fiscal y brindar seguridad juridica a los justiciables.

I1.3.a. Oficiosidad

La medida de reintegro debe ser dictada de oficio por el fiscal
de instruccion, aun faltando pedido expreso de la victima (cuyo
interés surge tacitamente de la misma denuncia). Para reforzar
esto, refiere que «... la medida se dicta en el marco del articulo
302 del CPP, lo que implica que no es una mera facultad sino tam-
bién una verdadera obligacion del investigador, que no puede de-
pender de la existencia de solicitud expresa de la victima...».

I1.3.b. Verosimilitud en el derecho

No basta la mera apariencia de verdadero del derecho invoca-
do (verosimilitud), sino que debe existir suficiente caudal probato-
rio sobre los extremos de la imputacion juridico-delictiva. El esta-
do intelectual requerido para dictar la medida es la probabilidad,
estado que «... en la practica, sera similar al requerido para la
elevacion a juicio...»2.

del CPP, que establece que una de las finalidades de la investigacion penal
preparatoria es la de impedir que el delito supuestamente cometido produzca
consecuencias ulteriores; y que al estar redactada la norma en forma genérica, sin
circunscribir su empleo a ninguna clase especial de delitos, debe entenderse que
es aplicable en la pesquisa de cualquiera de ellos. Entender la norma de esa manera
no significa hacer una interpretacion forzada de ella, porque ninguna limitacion ha
sido establecida legalmente como obstaculo para su utilizacion. Mas atln, la
expresion ‘deberd impedir’ deja claro que el legislador establecié aquel fin no
como una facultad sino como un imperativo dirigido hacia los organismos que
estan a cargo de llevarla a cabo. En consecuencia, resulta palmario que si el fiscal
de instruccion entiende que se encuentra frente a un hecho delictivo, deba entonces
procurar que cesen las consecuencias de aquel. En el caso del delito de usurpacion
por despojo (articulo 181 inc. 1° del CP), el tinico modo en que el érgano instructor
puede cumplir tal obligacion es disponiendo lo necesario para que la posesion del
inmueble sea restituida a quien es considerado damnificado del delito, porque si no
acttia de ese modo la victima seguira sufriendo las consecuencias de aquél, que es
lo que se debe evitar...» (C. Acus., «Wulbrandt», a. n° 66, del 09/05/2007).

2! La mayoria de la Camara sostuvo que el dictado de la medida no debia coincidir
con el del requerimiento de citacion a juicio, en cambio, el vocal CARLOS A. ZALAZAR,
en minoria, sostuvo «... la probabilidad («verosimilitud») que debe exigirse para la
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Peligro en la demora: la CaAmara considera que este peligro es
evidente en los casos de usurpacion por tratarse de un delito ins-
tantaneo de efectos permanentes. Esos efectos «... deben ser su-
primidos lo antes posible, pues de lo contrario el damnificado se
veria obligado a esperar una eventual sentencia condenatoria,
causandole la usurpacién mayor perjuicio con el paso del tiempo.
Ademas, si el objeto de la medida es asegurar uno de los fines de
la investigacion penal preparatoria (impedir que el delito cometi-
do produzca consecuencias ulteriores), la demora en el reintegro
del inmueble usurpado afectara indudablemente esa finalidad...».

I1.3.c. Contracautela

Resulta importante destacar que el tribunal de apelaciones ha
considerado innecesaria la imposicion de una contracautela, por
las especiales caracteristicas que presenta esta medida, tales como
su finalidad (hacer cesar los efectos del delito), el caudal probato-
rio requerido sobre los extremos de la imputacioén, y 1a obligaciéon
de ser ordenada de oficio.

I1.3.d. Oportunidad

Puede ordenarse en cualquier momento de la investigacion, lue-
go de recibida la declaraciéon del imputado, siempre que se haya
reunido el caudal probatorio que permita arribar a un estado inte-
lectual de probabilidad sobre los extremos de la imputaciéon
delictiva®.

procedencia de una medida de la gravedad y magnitud como la que aqui tratamos
sera practicamente similar a la necesaria para la clausura de la investigacion y el
paso a la etapa del juicio, de lo que resulta que ambas resoluciones (reintegro de
inmueble y requerimiento de citacion a juicio) usualmente coincidiran en el tiempo.
Sélo con el caudal probatorio referido —el previsto por el articulo 354 del CPP-
podra considerarse «verosimil» (probable) la comision del delito de usurpacion
por despojo, debiendo sélo alli reintegrarse el inmueble al damnificado en forma
inmediata y provisional...»

2 El vocal CARLOS A. ZALAZAR, en minoria, se inclino por la siguiente posicion: «...
considero que la victima deberd esperar practicamente hasta la clausura de la
investigacion, la que debera ser realizada de manera expeditiva, pues recién alli se
llegara a la probabilidad necesaria para el dictado de lamedida ( ... ). Si se tiene en
miras que la finalidad de la investigacion penal preparatoria consiste no s6lo en
impedir que el delito produzca consecuencia ulteriores, sino también en reunir
pruebas utiles para dar base a la acusacion o determinar el sobreseimiento (articulo
350 CPP), ha de concluirse que la medida cuestionada s6lo podra dictarse cuando
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Esta estrechamente vinculado a la exigencia de fundamentacion
y por lo tanto, a 1a nulidad absoluta que sanciona su omision.

I1.3.e. Decreto fundado

Si bien el articulo 302 nada dice al respecto, el decreto por el
que se ordena la medida debe ser fundado bajo pena de nulidad,
que es de caracter absoluto por estar en juego garantias constitu-
cionales (debido proceso e inviolabilidad de la defensa en juicio).
Para satisfacer este extremo la resoluciéon debe detallar los ele-
mentos de prueba y el razonamiento efectuado por el instructor
para arribar al grado convictivo exigido.

Este requisito se desprende del articulo 154 del CPP, «... segiin
el cual los requerimientos y conclusiones del fiscal deben ser fun-
dados, por un lado, para permitir el control por parte de la defen-
sa del mérito probatorio, y por otro lado, por ser obligacién de
magistrados y funcionarios. Ello debe aplicarse extensivamente a
los decretos que resuelven cuestiones que pueden producir un gra-
vamen irreparable (... ) s6lo los decretos de mero tramite quedan
exentos de la fundamentacién exigida por ley...».

Lanulidad de la medida tampoco esta expresamente prevista,
pero se deriva del articulo 185 inc. 3 del CPP referido a la inter-
vencién del imputado, que se ve vulnerada por la falta de
fundamentacion pues ésta impide (o dificulta seriamente) su dere-
cho arecurrir.

I1.3.f. Impugnabilidad

No esta prevista legalmente la posibilidad de oposiciéon y en
consecuencia, tampoco la apelaciéon de la resolucién que confir-
me o revoque el decreto que ordena la medida. Sin embargo, la
Camara entendio que esta decision puede causar un gravamen de
muy dificultosa reparacion ulterior, por lo que constituye una ex-
cepcion a la regla de taxatividad que rige en la materia. A su vez,
resalté que «... el gravamen es distinto para cada supuesto (oposi-
ciéony apelacion). El gravamen irreparable que le puede causar al
oponente es el inminente lanzamiento del inmueble en cuestion;
en tanto el que puede provocarle al apelante es la ocupacion de

se esté¢ en condiciones de decidir por la acusacion ( ... ) ambas resoluciones
(reintegro de inmueble y requerimiento de citacion a juicio) usualmente coincidiran
en el tiempo...».
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un inmueble por parte de quien —a su criterio—no tiene derecho a
hacerlo...» (C. Acus., «<Gonzalez», a. n° 177 del 13/09/07).

I1.3.g. Depositario Judicial

La Camara de Acusacioén no se refirié a este aspecto, pero con-
sideramos que la restitucion al sujeto pasivo del inmueble presun-
tamente usurpado debe hacerse en caracter de depositario judi-
cial, debiendo notificarse a este ultimo las obligaciones que asu-
me en tal caracter, y en especial, la prohibiciéon de modificar la
situacién juridica del inmueble hasta el cierre definitivo del pro-
ceso.

Entendemos que ésta es la solucion legal que permitira evitar
transferencias sucesivas con las que se pretenda soslayar los efec-
tos de la sentencia de sobreseimiento por prescripcion. Pues si
bien la maxima jurisprudencia local entiende que procede la can-
celacion de la medida en tal supuesto (por ser cautelar), al mismo
tiempo considera que si el inmueble sali6 de la esfera de posesiéon
o tenencia de la presunta victima y pasé a manos de un tercero,
generando cuestiones accesorias de caracter civil que tornen du-
dosa lalegitimidad de esta nueva posesion o tenencia, la decision
que disponga el cese de la medida cautelar no podra ejecutarse y
debera resolverse en sede civil.

Lassituacion expuesta tuvo lugarin re «Videla, Mirta Lilia, p.s.a.
usurpaciéon —Recurso de Casaciéon—» (S. n° 55, 01-04-20011), que
sintéticamente podemos resumir del siguiente modo: en el caso de
autos, luego de que fuera dictada la sentencia de sobreseimiento
por prescripcion en favor de la imputada y resuelto el cese de la
medida porla cual se dispuso el desalojo preventivo del inmueble
presuntamente usurpado, la persona sobreseida no pudo recupe-
rar el inmueble, porque éste habia pasado a manos de un tercero
que aleg6 haberlo recibido en virtud de un contrato de comodato.
Frente a ello, el juez expresé que como aquél decisorio habia sido
dictado sin perjuicio de derechos de terceros, no podia ejecutarse
por la fuerza publica y debia recurrirse a la via civil.

EI TSJ, al resolver el recurso de casacion interpuesto, sostuvo
que la cuestion debia ser resuelta en la jurisdiccion civil. Para
ello, tuvo en cuenta la controversia existente sobre los siguientes
puntos: la calidad de depositario judicial de quien detentaba el
inmueble; la naturaleza de la relacién contractual en virtud de la
cual tenia el referido inmueble (comodatario, locatario, mutuario,
etcétera); si habia obrado de buena fe; si tenia un derecho de re-
tencion sobre el inmueble por las mejoras hechas; el plazo por el
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cual habia detentado como depositario el inmueble; todo lo que
excedia el marco de conocimiento propio del fuero penal.

El caso expuesto es ilustrativo de la necesidad de prever la
posibilidad de que el inmueble deba volver al imputado desaloja-
do en virtud de la medida cautelar, de lo contrario el paso del
tiempo terminaria perjudicandolo de todos modos, porque a pesar
de contar con una sentencia que lo desvincula del proceso y le
reconoce el derecho de recuperar el inmueble, no puede hacerlo.

II1. ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES

El Tribunal Superior de Justicia y la Camara de Acusacién de
la ciudad de Cérdoba han adoptado posturas diferentes sobre la
cuestion, plasmadas en sus respuestas a los reclamos de los
justiciables.

Sin embargo, debemos destacar que recientemente el Tribunal
de Apelaciones in re «Ruffino, Alberto José Gustavo p.s.a. usurpa-
cion» (A. n° 166, 26/04/2011) resolvié adecuar sus resoluciones al
criterio sentado por el maximo tribunal de nuestra provincia en
esta materia, dejando a salvo el suyo, por «estrictas razones de
economia procesal».

III.1. Postura de la Camara de Acusacion

El tema cobroé relevancia a partir del precedente «Giacossa»
(TSJ, Sala Penal, Sent. n° 48, del 19/03/2008), a raiz del recurso de
casacion interpuesto por la defensa de la imputada por el delito
de usurpacion, en contra de la resolucion de la Camara de Acusa-
cion que mantuvo la negativa a restituirle el inmueble litigioso
con posterioridad al dictado de la sentencia de sobreseimiento
por prescripciéon de la accién penal.

La Camara fundé su decision en que el bien ya habia sido entre-
gado al denunciante, por lo que cualquier cuestion litigiosa al res-
pecto debia ser tramitada en sede civil (haciendo aplicacién
analégica del tramite previsto en el articulo 544 del CPP).

Ahora bien, el TSJ anul6 parcialmente la decisién y reenvio6 la
causa a la Camara de Acusacién para que se pronunciara expresa-
mente acerca de la procedencia o no de la restitucion a la imputa-
da sobreseida, oportunidad en la que ésta hizo lugar a la restitu-
ciondel inmueble a Giacossa (A. n°® 105, del 18/04/2008). Sin embar-
go, al pronunciarse en otros casos sobre la cuestion se aparté del
criterio expuesto por el Alto Cuerpo, brindando argumentos nue-
VOS.
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En efecto, a partir del precedente «Gualda» (citado en el punto
I1.3.), sostuvo que el cierre total y definitivo del proceso por el
dictado de una sentencia de sobreseimiento no implica necesaria-
mente la restitucion del inmueble al imputado desalojado preven-
tivamente (si bien en el fallo la Camara sostiene que se trata de
una medida cautelar, al mismo tiempo especifica que presenta
«caracteristicas propias» que la diferencian de aquellas de carac-
ter civil previstas expresamente en el CPP?).

Ello, por entender que cuando el proceso se cierra por duda
insuperable (articulo 350 inc. 5 CPP) o extincion de la accién penal
por prescripeion (articulo 350 inc. 4 CPP), no renace la presuncion
de buena fe de la posesion del imputado (articulo 2362 del CC),
toda vez que la orden de reintegro del inmueble en virtud del arti-
culo 302 del CPP se ha basado en elementos de prueba favorables
al derecho invocado por la victima. Segun esta postura, la tenen-
cia que ejercia el imputado sobreseido continuara sospechada de
ilicitud ain cuando el proceso penal se haya cerrado, ya que las
causales indicadas dejan subsistente el esclarecimiento del fondo
de la cuestion.

En el mismo sentido, sostiene que aun cuando la medida esta
destinada a hacer cesar los efectos materiales del delito, no tiene
s6lo caracter procesal, pues esta vinculada a la cuestion de fondo
sobre la que se decide provisoriamente. Por lo tanto, debe mante-
nerse hasta que la cuestiéon del mejor derecho a poseer sea resuel-
ta en sede civil, agregando que, ante la ausencia de prevision le-
gal especifica, debe aplicarse analégicamente lo previsto por el
codigo procesal sobre la restitucion de objetos secuestrados (arts.
543 y 544 del CPP).

B «... si bien estamos en presencia de una medida cautelar —por lo que podria
entenderse que siempre es necesaria dicha garantia— ella presenta caracteristicas
propias que la diferencian de las medidas cautelares de caracter civil previstas
expresamente en el codigo procesal penal (Libro V, Ejecucion; Titulo III, Ejecucion
civil; Capitulo II, Garantias; arts. 532 y ss.), que son medidas sobre los bienes del
imputado o del demandado civil (embargos, inhibiciones y otras medidas cautelares)
que tienen por fin garantizar el cumplimiento de la pena pecuniaria, las costas o
las disposiciones de la sentencia sobre la reparacion de dafios, segun el caso, las
cuales solo pueden ser dictadas por un 6rgano jurisdiccional (CAFFERATA — TARDITTI,
op. cit., t. II, ps. 588 y ss.). Esas medidas requerirdn una contracautela suficiente,
siguiendo el principio general en materia de medidas cautelares en el proceso civil
y comercial. Sin embargo, la distinta finalidad de la medida de reintegro (hacer
cesar los efectos del delito), la necesidad de un suficiente caudal probatorio (algo
mas que la mera verosimilitud —apariencia de verdadero— del derecho invocado), y
la posibilidad (o mejor, la obligacion) de ser ordenada de oficio sin requerimiento
de la victima, tornan innecesaria la imposicion de una contracautela...» («Gualday).
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II1.2. Postura del Tribunal Superior de Justicia

Al pronunciarse sobre la impugnabilidad objetiva de tal resolu-
cion, el TSJ senalé que como regla «las medidas de restitucion
dispuestas en el curso del proceso por usurpacion y sujetas a la
resultas de la causa, no constituyen sentencia definitiva», salvo
que causen un agravio de tardia, insuficiente, muy dificil o imposi-
ble reparacién ulterior (por su magnitud y segun las circunstancias
de hecho). En el caso bajo examen entendié que concurria la ex-
cepcion mencionada, pues la persona afectada por el desalojo pre-
ventivo no tendria otra oportunidad para volver sobre lo resuelto,
alavez que estaria obligada a iniciar una accién en una sede dis-
tinta a aquella en que se dispuso la medida («Giacossa», cit.).

Cuando ingresé al fondo de la cuestion, el TSJ anulé parcial-
mente la decisién y reenvié la causa a la Camara de Acusacion
para que se pronunciara expresamente acerca de la procedencia o
no de la restitucion a la imputada sobreseida, sobre la base de un
razonamiento estrechamente vinculado con el expuesto en el pa-
rrafo anterior. Asi, sostuvo que:

- Larestituciéon del inmueble al presunto ofendido penal es una
medida cautelar ordenada por la Instrucciéon en el marco de un
proceso penal, en orden a impedir que el delito investigado pro-
duzca consecuencias ulteriores (articulo 302 del CPP).

- Elimpacto que la medida provoca en la persona imputada, la
obligacion de iniciar un proceso en sede civil a raiz de una modifi-
cacion factica producida en sede penal, tanto como el cierre defi-
nitivo e irrevocable del proceso por el sobreseimiento por pres-
cripcion de la acciéon penal (con la consiguiente imposibilidad de
volver sobre la cuestion en esa sede), tornan gravosa la omision de
pronunciarse sobre la restitucion.

- El sobreseimiento provoca el cese de todas las medidas res-
trictivas impuestas durante el mismo (articulo 411 del CPP).

Asuvez, el TSJ se pronuncié expresamente sobre los argumen-
tos nuevos esgrimidos por la Camara de Acusacion local, mante-
niendo la solucién propugnada en «Giacossa» (TSJ, Sala Penal,
«Videla», Sent. n° 133, del 18/05/2010; «Coscolla», Sent. n° 199, del
24/08/10).

Asi, en el fallo «Videla», citando precedentes propios (TSJ, Sala
Penal, «Callegher», A. n° 112 del 30/5/06; «Sanchez», A. n° 228 del
03/12/07), reiterd que «... la medida en cuestion no constituye una
sentencia de desalojo ni una sentencia que resuelva una litis
posesoria, como cautelar que es queda sujeta en su duracion a los
resultados de la accion penal que ha sido incoada y a la sentencia
que se dicte. Asi, s6lo una sentencia condenatoria puede darle a la
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restitucion efectuada caracter definitivo, lo que no obsta al ejerci-
ciode las acciones posesorias o reivindicatorias que pudieran in-
tentar...» (resaltado del original). A continuacion, afirmé la natu-
raleza cautelar del desalojo preventivo dispuesto segun el articu-
lo 302 del CPP, recalcando sus caracteristicas esenciales de
provisoriasy accesorias. Por lo tanto, en base a la regla general de
que una vez extinguido lo principal (accion penal), la cautelar dis-
puesta (desalojo preventivo) debe cesar, entendio6 que «... la alte-
racion factica operada en este fuero debe dejarse sin efecto, re-
tornando la situacién a su estado anterior y reintegrando a quien
fuera imputada en la posesion que detentaba hasta el momento en
que el Fiscal la desalojara preventivamente ( ... ) por resultar de
aplicacion al caso lo dispuesto en los arts. 411y 503 del CPP...».
También resalt6 que, si bien el 6rgano jurisdiccional se encuen-
traimpedido de ejercer los poderes de accién y jurisdiccion sobre
los extremos de la imputacién una vez prescripta la accion penal,
no ocurre lo mismo respecto de todas las cuestiones que forman el
objeto del proceso, por lo que obligatoriamente debi6 expedirse
al momento del dictado de la sentencia de sobreseimiento sobre
el remanente constituido por el desalojo preventivo dispuesto.
Incluso en el ultimo fallo del ano 2010 relacionado con esta
cuestion, «Coscolla» (ya citado), calificé de errénea las considera-
ciones de la Camara de Acusacién que atribuyen distintas conse-
cuencias juridicas al sobreseimiento dispuesto por duda insupera-
ble o prescripciéon de la accion penal (es decir, que la medida dis-
puesta deba continuar por no renacer la presuncion de buena fe de
la posesion), toda vez que «... tales extremos sélo podran ser afir-
mados a través de un decisorio jurisdiccional que se expida sobre
el fondo del asunto, lo cual en la presente, obviamente y por la
prescripcion operada de la accién penal, no resulta posible...».

IV. OPINION PERSONAL*

Adherimos al criterio segun el cual el cierre total y definitivo
del proceso debido al dictado de una sentencia de sobreseimiento
por prescripcion de la acciéon penal, implica la restituciéon del in-
mueble a favor del supuesto usurpador lanzado provisoriamente.

2 DaNIELA BianciorTi, ha relativizado la postura expuesta en el presente trabajo,
pues sostiene que el debate es profundo y sigue abierto, al menos en aquellos
supuestos en los cuales la decision del fiscal de instruccion que dispone la medida
del art. 302 del CPPCba., ha quedado firme por no haberla custionado el imputado.
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En primer lugar, consideramos que tal conclusién se impone
frente a las caracteristicas del tipo penal de usurpacién por despo-
jo, que no protege al titular del derecho real (de dominio u otro)
sino a la relacién de hecho que se establece entre persona-inmue-
ble (posesidén, tenencia, cuasiposesion), con independencia de su
origen licito o ilicito. En este sentido se ha pronunciado el TSJ de
Cordoba, que, haciendo eco de la pacifica doctrina sobre el tema,
ha sostenido: «... lo protegido no sélo por el inc. 2° sino por las
demas hipotesis de la figura del articulo 181 del CP siempre inclu-
ye, segun las distintas modalidades de ataque contempladas, los
intereses del mero detentador en nombre propio del inmueble, sin
importar, incluso, la legalidad del titulo con el que cuente para
ejercer tales facultades...» (TSJ, Sala Penal, «De Bianchetti», Sent.
n° 3, del 15/02/2010); resaltando que «... la figura de usurpacion por
despojo (articulo 181 inc. 1 del CP) protege el ejercicio efectivo de
la posesion, tenencia o cuasiposesion de un inmueble, con o sin
titulo que dé derecho a ella. En consecuencia, el examen de la
legitimidad o ilegitimidad del titulo es indiferente para la confi-
guracion del tipo, bastando que el autor despoje de la cosa me-
diante algunos de los medios previstos por la figura a quien tenia
un poder de hecho y consolidado sobre ella (... ). De tal manera
que el empleo de violencia para despojar, aun en la convicciéon de
tener derecho, constituira usurpacion...» (TSJ, Sala Penal, «Murua»,
Sent. n° 329, del 06/12/2010).

Frente a ello, el razonamiento adoptado por la Camara de Acu-
sacion de esta ciudad presenta la siguiente dificultad: por un lado,
se acepta que el tipo penal de usurpacion por despojo no exige la
posesion de buena fe del sujeto pasivo para su configuracion, y en
consecuencia, de establecerse con probabilidad la existencia de
los extremos de la imputacién, la restituciéon provisoria del inmue-
ble procedera sin tal requisito (incluso en forma definitiva si se
arriba a una sentencia de condena firme, debiendo debatirse en
sede civil la cuestion sobre el mejor derecho a poseer). Sin embar-
go, para dejar sin efecto la restitucion provisoria y retornar las
cosas a su estado anterior cuando el proceso se ha cerrado de for-
ma definitiva e irrevocable, ese Tribunal exige al imputado haber
recobrado la presuncién de buena fe de su posesion (lo cual, a su
juicio, s6lo tendra lugar cuando concurra un estado intelectual de
certeza negativa sobre los extremos de la imputaci6n).

Desde un angulo diferente relacionado a la accién penal, es
preciso recordar que su titularidad y subsistencia condiciona di-
rectamente la potestad punitiva estatal, por lo que su extincién
impide iniciar una pretension de esta indole, asi como también
continuar con ella cuando tal circunstancia deviene con posterio-
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ridad. Porlo tanto, tanto ordenar como mantener una medida res-
trictiva y provisoria dictada en funcién de un delito cuya accién
penal se extinguid, constituye un acto arbitrario al transgredir el
limite temporal legalmente impuesto al poder punitivo estatal
mediante el instituto de la prescripcion.

A suvez, laprescripcion de la acciéon penal excluye la posibili-
dad de efectuar una valoracién sobre los extremos de la imputa-
ciondelictiva, que permita arribar al estado intelectual requerido
para aplicar otra causal de cierre del proceso (por mas evidente
que ésta sea). Esa imposibilidad de considerar el fondo de la cues-
tiéon no depende de la voluntad o conducta procesal del imputado
sobreseido, ni lo perjudica, pues segun jurisprudencia del TSJ, éste
no podra impugnar la sentencia ya que en ningan caso afecta su
buen nombre y honor o menoscaba su dignidad («Martinez», Sent.
N° 16 de fecha 08/06/07, entre otras). Por el mismo motivo, tampoco
la restitucion del inmueble a quien resulté sobreseido por pres-
cripcion incidira sobre el debate de la cuestiéon en sede civil.

Por ultimo, la postura que sostenemos es respetuosa de la pre-
suncion de inocencia, garantia de expreso reconocimiento consti-
tucional que rige en todo el proceso penal (articulo XXVI, DADDH;
articulo 8°.2, CADH; articulo 14.2, PIDCP, articulo 75, inc. 22 de la
CN). Esta garantia no s6lo se proyecta resguardando los derechos
del imputado en materia de carga de la prueba o medidas de coer-
cion personal (con las excepciones legalmente previstas) durante
la sustanciacion del proceso, sino también una vez que se ha pro-
ducido el cierre definitivo del proceso por cualquier motivo, impi-
diendo que quien ha sido sobreseido se vea obligado a reclamar el
cese de las medidas restrictivas alli dispuestas en otro fuero.

Este panorama indica que la victima (esté o no constituida en
querellante particular o actor civil®) frente al vencimiento de un
término ordenatorio para dictar resolucién, debera usar los me-
dios legalmente previstos para hacer efectivo su derecho a que el
proceso concluya en un lapso razonable (articulo 39 in fine de la
Constituciéon Provincial), sin que prescriba la acciéon penal. En tal
supuesto, correspondera pedir pronto despacho al Fiscal o al Tri-
bunal, segun la etapa que atraviese, y en caso de no obtener reso-
lucién dentro de los tres dias, denunciar el retardo ante el supe-
rior jerarquico (queja por retardada justicia) para que éste fije el

 Por ser «interesaday, seglin la interpretacion que hacen CAFFERATA NORES, JosE 1.
— TARDITTI, AfDA, en base al argumento del articulo 61 CPP, ob. cit., t. I, p. 397, nota
n° 805.
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plazo dentro del cual debera dictarse el pronunciamiento (articu-
los 146 y 155 del CPP). La demora injustificada podra generar res-
ponsabilidad administrativa y/o civil de los magistrados o funcio-
narios intervinientes, pudiendo configurar incluso la causal de
destituciéon por morosidad prevista en el articulo 154 de 1a Consti-
tucién Provincial®s.

2Lo cual motivara su sometimiento a proceso ante el jurado de enjuiciamiento o
juicio politico, seglin corresponda.
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A VEINTE ANOS DE LA SANCION DEL VIGENTE Cop1Go PROCESAL
PENAL DE CORDOBA

JosE I. CAFFERATA NORES

(Esquema de la exposicion efectuada el 23 de agosto de 2011 en
el homenaje organizado por la Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba, con motivo de cumplirse vein-
te anios de la sancion del Codigo Procesal Penal actualmente
vigente)

I. CONTEXTO TEMPORAL Y PLAN DE EXPOSICION

Por cierto que no es del caso pretender desarrollar el Cédigo
Procesal Penal de Cérdoba sancionado en 1991 en forma detalla-
da. Solo me referiré a sus fuentes, sus innovaciones estructurales
mas notoriasy la amplia participacion de operadores juridicos que
tuvo su génesis y sancion.

Si debo decir, para contextualizar temporalmente, que el go-
bierno democratico provincial que asume en 1983 con la eleccién
de Eduardo Angeloz, prest6 una gran atencién a la modernizacion
del sistema judicial.

Durante la gestién de Juan Carlos Palmero como Ministro de
Gobierno, se crearon los fueros Contencioso Administrativo y de
Familia. Durante la mia, y como consecuencia de la reforma de la
Constitucion Provincial operada en 1987, se dictaron las Leyes Or-
ganicas del Poder Judicial, del Ministerio Publico Fiscal y de la
Defensa Publica (Ley de Asistencia Juridica Gratuita) y las nuevos
Cédigos de Procedimiento Civil y Comercial, del Trabajo el Proce-
sal Penal que hoy nos ocupa.

Posteriormente, ya en 1998, durante la administracién de Ra-
mon Mestre, en la gestion de Oscar Aguad como Ministro de Go-
biernoy D.S.,y la Presidencia de la sala Penal del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aida Tarditti, se logra la implementacién total
de la profunda reforma introducida al enjuiciamiento penal por el
Codigo Procesal Penal de 1991.
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I.1. Fuentes del CPP de 1991
Las fuentes mas directas del CPP de 1991 son las siguientes:
I.1.a. EICPP 1939 y su reforma de 1970

Como se menciona expresamente en la Exposiciéon de Motivos
del Proyecto respectivo, el Cédigo vigente reconoce como prece-
dente inmediato el sancionado en Cérdoba en 1939 (que introduce
al pais el juicio oral y publico en materia penal) y su reforma de
1970,. No voy a abundar en detalles sobre este aspecto pues ha sido
suficientemente desarrollado por los oradores que me antecedie-
ron, Dres. Palmero y Zarazaga.

I1.1.b. La Constitucion de Cérdoba de 1987

La Constitucion de la Provincia de Cordoba de 1987, incorpora a
la normatividad provincial de maxima jerarquia, una importante
serie de ideas fuerza que el Cédigo vigente recepta.

Merecen contarse entre ellas la situacién institucional del Mi-
nisterio Fiscal como 6rgano separado del jurisdiccional pero inte-
grante del Poder Judicial, y las atribuciones que a este expresa-
mente se le reconocen, en orden a la promocioén y ejercicio de la
accién penal publica: aqui se destacé la tarea del Convencional (y
luego miembro de esta Academia) Dr. JORGE DE LA RUA.

Y no debe perderse de vista que esta Constituciéon incorpora
como Disposiciéon Complementaria, la Declaraciéon Universal de
los Derechos del Hombre de la ONU de 1948y la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, cumpliendo con la obligacién que
asumiera en 1984 por ley n° 7098, de hacer cumplir la CADH en la
Provincia en las materias de su competencia. Complemento no es
adorno, sino «cualidad o circunstancia que se anade a una cosa
para hacerla integra o perfecta» segun el Diccionario. En tales
condiciones la CADH —que enfatiza en la imparcialidad de los jue-
ces—integra desde 1987 la normativa constitucional local (incorpo-
randose a la nacional recién en 1994)

De este conjunto se destacan nuevos derechos y garantias para
el imputado y la victima del delito y la posible participacion de
legos en los tribunales de juicio, que, como anticipé, son receptados
en el CPP de 1991 que consecuentemente acentia con fuerza las
notas propias del sistema acusatorio.
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I.1.c. El Proyecto de CPP de la Nacién de 1986

El Proyecto de Cédigo Procesal Penal de la Nacion de 1986, (en
cuyos primeros borradores colaboré, pero que finalmente terminé
redactando Jurio MAIER con la importante colaboracion de ALBERTO
BINDER), si bien no obtuvo sancidon legislativa, influyé en muchas
de las nuevas instituciones del cédigo Cordobés.

I.2. Principales innovaciones del CPP de 1991

Desde luego que no pretendo senalarlas a todas sino solo las
que me parecen estructuralmente mas trascendentes.

I1.2.a. La acentuacion del principio acusatorio

Con un trazo grueso podria decirse que las nuevas instituciones
se orientan a dar vigencia —aunque todavia con ciertas limitacio-
nes-al principio acusatorio, desterrando el sistema mixto o inqui-
sitivo mitigado que ostentaba el CPP de 1939, procurando una ma-
yor imparcialidad de los jueces.

Las principales manifestaciones de este cambio son:

a. La investigacion fiscal preparatoria: El nuevo CPP adecua los
roles de los sujetos procesales publicos a la verdadera naturaleza
de sus funciones constitucionalmente asignadas.

Asi al Ministerio Fiscal le asigna la tarea de investigar los deli-
tos de accion publica, a los fines de identificar a sus participesy
buscar pruebas para fundar su acusacion y pedir que sean someti-
dos a juicio.

Priva de este modo a los jueces de la tarea anteriormente asig-
nada de practicar la instruccion jurisdiccional, tendiente primero
a buscaryluego a darle al Fiscal las pruebas en donde éste debe-
ria fundar su acusacion, y la sustituye por otra: la de controlar la
legalidad del accionar investigativo de los fiscales, desde la 6pti-
cadel respeto oviolacion a las garantias individuales (juzga sobre
su observancia)y la razonabilidad y correccion juridica de muchas
de sus conclusiones (vgr, juzga sobre la potencia incriminante de
la prueba procurada por el fiscal, en apoyo de su acusaciéon y el
acierto o error de encuadramiento legal recaido).

El fiscal investiga y acusa: el juez lo controla.

b. Los nuevos roles que se ponen a cargo del fiscal y el tribunal
durante el juicio oral y publico: Durante el juicio el Ministerio Pu-
blico Fiscal «es responsable de la iniciativa probatoria tendiente
a descubrir la verdad sobre los extremos de la imputacion
delictiva». Paralelamente, ha quitado al tribunal de juicio la gran
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mayoria de las llamadas «facultades auténomas de investigaciéon»
(produccion de pruebas ex officio), que el Coédigo anterior le reco-
nocia. Sus jueces, entonces, deberan decidir en su sentencia sobre
el fundamento de la acusacién a base de las pruebas que arrimen
el Ministerio Publico Fiscal, el imputado (si lo desea hacer) y las
demas partes, lo que facilitara que el tribunal cumpla su verdade-
ro papel durante el juicio, especialmente en el debate, que es el
de director —sin facultades que comprometen la imparcialidad y
objetividad indispensables para dictar una justay fundada resolu-
cion-y el de garante del pleno e igualitario ejercicio de las atri-
buciones de todos los otros sujetos procesales.

1.2.b. La intervencion de particulares

Elnuevo CPP introduce dos figuras que Cérdoba habia repudia-
do siempre: el querellante (argumento: solo busca venganza) y los
jurados (argumento: no conocen el derecho).

a. El querellante: Se autoriza al ofendido por un delito de ac-
cién publica a intervenir en el proceso penal como querellante,
colaborando con el ejercicio de la accién penal, acordandole atri-
buciones acusatorias expresas, cuyos alcances se siguen hoy discu-
tiendo (vgr. la necesidad de que el Ministerio Fiscal avale sus re-
cursos como condicion del tratamiento de estos por el tribunal de
alzada). Deja atras la estigmatizacion sobre el «interés de vengan-
za» de la victima que habia imperado mas de medio siglo entre
nosotros, y recepta la letray el espiritu de la Constitucién de 1987
y la normativa supranacional que «complementa» a aquélla.

b. El jurado: El nuevo CPP permite que en ciertos casos, los
tribunales penales se integren con ciudadanos comunes, adoptan-
do asiuna forma de jurado denominado «escabinado».

Acuerda alos escabinos las mismas obligaciones y derechos que
alos jueces técnicos, aunque mantiene a aquéllos en minoria.

El funcionamiento de esta institucién facilité el camino para la
implementacion, mas reciente (2004), de otro modelo de mayor
envergadura en donde la proporcioén es inversa: Hay mas ciudada-
nos comunes que jueces técnicos y todos deben fundamentar sus
conclusiones sobre la culpabilidad o inocencia del acusado.

I.3. La participacion de los operadores juridicos
El Cédigo de 1991 no fue una obra «oficial». En la génesis y
formulacion del anteproyecto (1988), en la redaccion del Proyecto

del Poder Ejecutivo (1990) y en la sanciéon del CPP vigente (1991)
hubo una participacion inédita de los operadores juridicos. Jue-
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ces, fiscales, abogados de la matricula y docentes universitarios
tuvieron amplio acceso prestando su valiosa colaboracién, tradu-
cida en sugerencias, en observaciones, en consensos y en disensos,
todo fruto de convicciones sinceras, que fueron ttiles al Poder Eje-
cutivo que elaboré el Proyecto y a los legisladores que, con sus
aportes propios, lo convirtieron finalmente en ley.

Hoy la Academia reconocera con un diploma a todos los que
tuvieron un respaldo institucional en esas tareas: no los menciono
individualmente porque sus nombres y roles constan en la Resolu-
cion N°18/2011 de esta corporacién que dispone su otorgamiento.
Pero hubo muchos otros que, s6lo por buena voluntad, hicieron
conocer sus opiniones y propuestas, generaron intercambios —-mu-
chasveces fuertes— de ideas, siempre apostando a su perfecciona-
miento. También se hicieron conocer oposiciones totales, pero
siempre fundadas de buena fe.

No faltaron, por cierto, algunos que, con una constancia digna
de mejores empenos y bajo argumentos pseudo cientificos, sem-
braron suspicacias sobre ocultas y subalternas intenciones politi-
cas del nuevo Cédigo. Sin embargo, la fuerza de acontecimientos
histéricos posteriores, demostré su sinrazon.

I1. EL FUTURO

Solo puedo decir, en sintesis, que mas alla de sus fortalezas y
debilidades —propias de toda obra humana (a la que le «pusimos el
cuerpo» en los ambitos que nos tocé hacerlo) y que seran motivo
de debate en esta conmemoracion—, casi no se escuchan ya voces
que propicien volver atras. Muchas, en cambio, expresan propues-
tas de reformas al Cédigo vigente que pretenden salvar sus defi-
ciencias profundizando su impronta innovadora (y yo formularia,
en una eleccion a vuelo de pajaro, tres: 1. que volviendo a la fuen-
te —el Proyecto del PE- los Fiscales solo pidan fundadamente al
juez de control la prisiéon preventiva; 2. que asi como el plazo para
recurrir la sentencia definitiva se cuenta a partir del conocimien-
to por las parte de sus fundamentos, lo mismo ocurra con cual-
quier otra resolucién recurrible —plazo que hoy se cuenta desde la
notificacion de la parte resolutiva—, para lo que deberia utilizar-
se, con los resguardos del caso, sencillos instrumentos informaticos
como el correo electrénico; y, que 3. que todos los plazos acorda-
dos a las partes se computen en dias habiles —el hacerlo en dias
corridos, no ha contribuido con la celeridad que se invocaba para
justificarlo y en muchos caso, especialmente en los mas comple-
jos, coarta efectivamente el derecho de defensa).
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ITI. CoNCLUSION

A modo de balance podriamos decir que veinte anos de vigen-
ciadel CPP de 1991 nos permiten aventurar que, lo que nacié como
una obra legislativa, se ha convertido hoy en un producto cultural
de Cordoba, privilegio del que gozan pocas de nuestras leyes.
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REerormaTIO IN PEIUS

Josk I. CAFFERATA NORES®

Aporte a la conmemoracion que la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cordoba celebra el 23 de agosto de
2011 con motivo cumplirse 20 anos de la sancion del Codigo
Procesal Penal actualmente en vigencia, y al debate que ella
propone sobre las fortalezas y debilidades de éste.

I. INTRODUCCION

En este trabajo vamos a sostener que, en el vigente Cédigo Pro-
cesal Penal de la Provincia de Coérdoba, la prohibicion de la
reformatio in peius, (prohibicion que integra el derecho de defensa
del imputado) rige, no solo en materia de recursos (articulo 456
CPP), sino también en el caso de la oposicion del defensor a la
acusacion (articulo 357 CPP) contenida en el requerimiento fiscal
de citacion (o elevacion) a juicio (articulo 355 CPP).

Esto significa que la decisién del juez de control, al resolver la
oposicion a la acusacion formalizada por la defensa, no puede re-
sultar perjudicial para el imputado oponente (ni colocarlo en ese
riesgo), ni excediendo o procurando exceder el ambito factico con-
tenido en la acusacién (v. gr. ordenando al fiscal, antes de resolver
la oposicién, la recepcion de mas pruebas, que aumenten el cau-
dal conviccional o su ambito punitivo), ni cambiando al decidir,
por otra mas gravosa, la calificacion legal alli recaida, ni eludien-
do la vigencia de esta calificacion al resolver sobre otras cuestio-
nes juridicas planteadas en la oposicién que encuentren su funda-
mento o se relacionen con tal encuadramiento legal.

I1. LA PROHIBICION DE LA REFORMATIO IN PEIUS
En materia de recursos, la prohibicion de la reformatio in peius

consagra (articulo 456 ultimo parrafo CPP) una rigida prohibicion
dirigida al tribunal de alzada, de modificar la resolucién impugna-

* Académico de Numero de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cordoba.
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da en perjuicio del imputado, cuando hubiera sido recurrida sola-
mente por éste o en su interésy sin que haya recurso acusatorio. A
esta institucion la Corte Suprema de Justicia de la Nacién la ha
reconocido como de nivel constitucional, toda vez que hace al de-
bido proceso y la defensa en juicio'.

El fundamento de esta prohibicion reposa en la necesidad de
garantizar al imputado la libertad de recurrir o —quizas sea mas
grafico decir-la tranquilidad para recurrir. Esta tranquilidad exis-
tira cuando él sepa que el recurso que intenta nunca podra perju-
dicarlo mas que la propia sentencia recurrida. Porque si existiera
el peligro de que la impugnacioén, deducida exclusivamente en su
favor, pudiera terminar empeorando su situacién?, podria resultar
compelido a sufrir la sentencia injusta (a su criterio) antes de co-
rrer el riesgo de que ésta se modifique en su perjuicio.

ITI. OPOSICION A LA ELEVACION A JUICIO Y RECURSOS

La oposicion a la elevacion a juicio, comparte todos los ele-
mentos esenciales de los recursos y le deben ser aplicados los efec-
tos de estos: entre ellos la prohibicién que nos ocupa.

Es que asi como en materia de recursos del imputado, por tra-
tarse estos de una instancia que depende exclusivamente de la vo-
luntad del recurrente (no hay recurso de oficio) el tribunal ad quem
no puede examinar ningun aspecto de la resolucién impugnada
que no haya sido punto de agravio por parte de aquél (tantum
devolutum quantum apellatum —articulo 456 parrafo 1° CPP-), vien-
do asi limitada su competencia revisora a los limites del recurso,
ni tampoco —cuando no hay recurso acusatorio-resolver en su per-
juicio (prohibicion de la reformatio in peius —articulo 456 parrafo 3°
CPP-) lo mismo debe ocurrir con la oposicion de la defensa al re-

! Fallos, 234: 270y 372;231: 190, 198 y 497, 268: 45, 274: 283, 295: 778. La Corte
Suprema de Justicia viene diciendo al respecto que «no es racional la alternativa de
consentir la sentencia condenatoria o exponerse al aumento de la sancion en la
alzada» (Fallos, 248: 128); que la reformatio in peius se vincula con el agravio del
apelante y no con el acierto del fallo» (CSJN, Fallos, 248: 128); y que habiendo sido
interpuesto el recurso sélo en favor del imputado, la sentencia del Tribunal de
Apelacion, que modifica la de 1? instancia, en perjuicio de éste, «adolecia de
invalidez en tanto y en cuanto habria sido dictada sin jurisdiccion» (Fallos 247: 448
0JA1961-1V-3,n°7).

2 «Si no, el recurrente, al ir por lana, saldria trasquiladoy», expresa graficamente
AYAN, MANUEL N., Recursos en materia penal, 2* edic. actualizada por GusTavo A.
AROCENA y FABIAN I. BALCARCE, Lerner, 2001, p. 268.
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querimiento fiscal de elevacion juicio, que contiene la acusaciéon
en contra del imputado.

La doctrina —a la que adherimos- senala que «ante la falta de
una prevision legal similar a los recursos, en general deben apli-
carse a la oposicion (... ) los principios generales que gobiernan
los primeros» 3.

Y como ejemplo se senala que «la competencia del Juez de
Control quedard limitada a los puntos del agravio invocado (aplica-
ciéon analégica del articulo 456), rigiendo la prohibicién de la
reformatio in peius (prohibicion de modificar en perjuicio del im-
putado la decisiéon impugnada por éste o a su favor —-texto legal
citado, ultimo parrafo-).

VI. CRITERIO LEGAL PARA LA ELEVACION A JUICIO

La posibilidad acordada a la defensa técnica por el articulo 357
CPP de oponerse ante el juez de control a la acusacion del fiscal,
es un derecho acordado en exclusivo interés de aquella, y su ejerci-
cio depende solo de su voluntad. Tan es asi que de no ejercerse el
derecho de oposicién, ninguna intervencién sobre la acusacion le
acuerda el CPP al juez de control; y la elevacion a juicio se ordena
por un simple decreto del Fiscal de Instruccion (articulo 358
anteultimo parrafo CPP).

a. Asilo deja en claro el Mensaje de Elevacion del PE del Pro-
yecto de CPP para Coérdoba (articulos 356 y 357) que finalmente
resultara convertido en la ley vigente:

«A fin de permitir que la defensa se oponga al progreso de la
acusacion, el Proyecto posibilita que ella sea sometida a cri-
tica sobre su fundamente probatorio y juridico. Esto respon-
de no solo a una conveniencia practica (... ) sino, y principal-
mente, a dar mayores garantias al imputado. Creemos que la
critica de la acusaciéon no es una derivaciéon necesaria de la
garantia de defensa en juicio o del debido proceso. Por ello
es que no se la regula como obligatoria para todos los casos,
sino que se prevé unicamente a instancias del defensor. En
tal sentido a este se le acuerda el derecho a oponerse a la

3 AAVV, Manual de derecho procesal penal, Ed. Fac. de Der. y CS de la UNC, 2004,
p- 449.

*AAVYV, Manual de derecho procesal penal, Ed. Fac. de Der. y CS de 1a UNC, 2004,
p. 452, citando a MARCELO NoVILLO CORVALAN.
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apertura del juicio plenario cuando estimare que la acusa-
cion es infundada desde el punto de vista factico o legal»®.

b. Ilustrativa resulta la opinion que distingue la legislacién ale-
mana de la argentina en este punto.

«La diferencia reside (... ) -se senala- en la obligatoriedad
del control de la acusacién por la jurisdiccion antes de pro-
vocar el procedimiento principal para la ley germana, pro-
cedimiento que para la ley argentina constituye una mera
eventualidad provocada por la facultad defensiva de resistir
la acusaciéon; por ello se ha dicho que en nuestros coédigos
modernos el procedimiento intermedio es eventual o facul-
tativo, un verdadero derecho para el imputado y no una obliga-
cion directa del juez» S.

c. De las notas precedentemente descriptas resulta claro que la
competencia funcional del juez de control, abierta por la oposi-
cién de la defensa, queda circunscripta al control del requerimiento
de elevacion a juicio respecto de los puntos fijados en la oposicion,
sin poder excederlos. Y mucho menos hacerlo en perjuicio del im-
putado.

d. Queda asi argumentada nuestra opinion sobre que la tranqui-
lidad para oponerse a la elevacion a juicio solamente existira cuan-
do él imputado sepa que el derecho que ejerce nunca podrd perju-
dicarlo mds que la propia acusacion que refuta. Porque si existiera
el peligro de que la oposicion deducida en su favor pudiera termi-
nar empeorando su situaciéon procesal, quizas prefiera sufrir la
acusacion injusta antes de correr el riesgo de que ésta se modifique
en su perjuicio.

De alli que pueda decirse que si se admitiera que, como resul-
tado de la oposicién, se acarreara al imputado una situacion peor
que la gozada anteriormente, se llegaria a la conclusion ilégica de
que el ejercicio de esa actividad defensiva tendria —por fuerza de
sus efectos—virtualidad acusatoria»".

5 Reforma Judicial, t. IV, Ed del Gobierno de la Provincia de Cérdoba, Lerner,
Cordoba, 1990, p. 19.

¢ MAIER, JuLio B., La ordenanza procesal penal Alemana, Vol. 11, Depalma, 1982, p.
170.

7 DE LA Rua, FERNANDO, El recurso de casacion, p. 258, sobre recursos, pero
plenamente aplicable a la oposicién que comentamos.
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V. LA 0POSICION A LA ELEVACION A JUICIO ES PURA ACTIVIDAD DEFENSIVA

Lo expuesto se refuerza en cuanto la atencién se centra en la
naturaleza estrictamente defensiva de la oposiciéon, que se eviden-
cia en los objetivos que la ley le asigna: instar el sobreseimiento de
los imputados, o la falta de mérito (luego de la reforma de la ley
8930) o un cambio de la calificacion legal (articulo 357 CPP).

a. Por eso es que, si se admitiera la posibilidad de que al resol-
ver la oposiciéon de la defensa del imputado a la acusacion, el juez
pudiera exceder los limites de su competencia funcional (revisora)
o resolver en perjuicio del imputado mas alla de lo requerido por
el fiscal, el derecho de oponerse a la elevacién a juicio no podria
ser ejercitado en plenitud y libremente, pues el riesgo de que por
ejercer ese derecho su situaciéon procesal resultase empeorada por
la decision que al respecto pudiere dictar el juez de control, im-
portaria una restriccion al ejercicio de aquél derecho, el que se
acuerda solo en su interés, al punto que -insistimos— de no ejer-
cerlo, ninguna intervencion le permite el CPP al juez de control y
la elevacion a juicio se ordena por un simple decreto del Fiscal de
Instruccién.

b. O sea que, segun la estructura del CPP, 1o peor que le puede
pasar a quien se opone, es que el juez de control avale la acusacion
tal como ha sido formulada: nunca podra valerse de ella (de la opo-
sicién) como una via de habilitacion, directa o indirecta, para per-
judicar al opositor (mas alla de lo requerido por el fiscal).

Y mucho menos puede pensarse que la oposiciéon del defensor
configure una via para que aquél magistrado procure que el fiscal
produzca una acusacion mds severa, o de cualquier forma habilite
el riesgo de resultar asi perjudicado por oponerse.

c. Por eso es que, segun las razones ya expuestas, bajo ningin
pretexto el juez de control puede pretender que, previo a resolver
la oposicion, la causa vuelva al fiscal de instruccién para que, por
ejemplo, este recepte nuevas pruebas o revise si se ha omitido
acusar por algin hecho delictivo que surja de la investigacion rea-
lizada.

Ocurre que en el sistema de la ley procesal cordobesa, la corre-
lacion entre lo que surge de la investigacion en lo facticoy en lo
juridico, con la conclusion acusatoria del fiscal (o sea la correc-
cion de ésta), solo puede ser revisada por el juez de control a ped;i-
do del imputado, canalizada por la via de la oposicion de su defen-
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sor, nunca de oficio, en virtud del limite impuesto a su competen-
cia revisora por los puntos de la oposicién (articulo 456 CPP).

Por lo demas no se conoce norma superior alguna de la que sur-
ja que los jueces de control deban escudrinar si los fiscales han
omitido algun delito en sus acusaciones, para mandarles o insi-
nuarles que los incluyan en ellas, cuando deban examinarlas fren-
te a objeciones exclusivamente realizadas por el imputado en su
oposicion (articulo 357 CPP). El mandato constitucional (y el de la
normativa supranacional incorporada, articulo 75 ine. 22 CN) apli-
cado a este momento procesal, no es que los jueces sean tutores de
la integralidad de la acusacién, sino que resuelvan imparcialmen-
te los cuestionamientos que a ella les haga la defensa, y dentro de
los limites que estos le imponen a su potestad jurisdiccional. Y
esta imparcialidad se vera afectada cuando en lugar de analizar
los agravios del defensor del imputado, el juez se ocupe de la acu-
sacion para procurar que se aumente su contenido incriminantes.

Porello es que el juez de control no puede auto-constituirse en
un vigilante oficioso de coherencias facticasy juridicas de la acusa-
cion que ni la ley pone a su cargo, ni estan en discusion en esta
etapa del proceso (salvo las que la defensa proponga).

Admitir lo contrario desnaturaliza una instancia univocamente
defensiva como es la oposiciéon a la acusacién, que cual
«boomerang» puede volverse en contra del imputado (a quienes
mas le valdria no haberse opuesto a la acusacioén, pues no correria
el riesgo de que esta se viera agravada, riesgo que ahora tendria
solo por haberse atrevido a ejercer su derecho exclusivo y exclu-
yente).

d. No seria buen argumento decir que si el fiscal, al proseguir
la investigacion por habérselo ordenado el juez de control antes
de resolver la oposiciéon, amplia el contenido incriminante de la
acusacion originariamente formulada, no se veria afectada la de-
fensa del imputado pues esta ampliacion deberia serle notificaday
podria cuestionarla. Es que no puede hablarse de facultades de-
fensivas en sentido propio cuando tales defensas deban recaer so-
bre postulaciones requirentes obtenidas gracias a la vulneracion

$ La Camara de Acusacion de Cordoba, por auto n° 59 del 21 de febrero de 2011,
sefiald que en el supuesto de oposicion de la defensa al requerimiento de citacion
a juicio, el juez de control lo que «de modo alguno» puede hacer «es intentar
«mejorary la acusacidon propiciando que la calificacion juridica asignada por el
fiscal fuese reeditada y dotada de un contenido mayor de injusto que el que ya le
habia sido conferido por aquél en su documento requirentey.
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de una garantia integrante del derecho de defensa, como es la vio-
lacion a la prohibicion de la reformatio in peius en que el juez de
control incurriria si dispone una continuaciéon de la investigacion
para procurar la incorporaciéon de nuevos delitos o una
recalificacién mas gravosa del contenido en la acusacion origina-
ria, continuacién no prevista por la ley para este.

Quizas no sea ocioso recordar que dicha continuacién
investigativa, solo esta regulada para los casos de duda del juez de
control sobre los extremos de la imputacion delictiva contenida
en la acusacion (articulo 358 parrafo 2 CPP), frente al analisis de
la misma que le impone la oposicién de la defensa (articulo 357
CPP) y como consecuencia de ella (falta de mérito)°.

V1. EXCEPCION APARENTE

Excepcionara aparentemente esta posicion el caso de que al-
gun coimputado -también oponente- se haya defendido en esta
fase haciendo recaer en su oposicién mayores responsabilidades
penales sobre los otros imputados. Pero queda claro que el even-
tual perjuicio para un oponente no derivard de su propia oposi-
cion, sino de la oposicién del coimputado.

Cabe agregar que cuando el articulo 358 del CPP dispone que la
elevacion a juicio debera dictarse respecto de todos los imputados
aunque solo uno se haya opuesto, la razén de ser de esta solucién
legal radica en la «posibilidad del efecto extensivo de la impugna-
cion deducida», lo que no significa «que el juez de oficio examine
la acusacion en otras cuestiones que no hayan sido motivo de la
oposiciéony no guarden correlaciéon con esa concreta objecion»'°.

° «Pero ;Qué sucedia en el caso del que el Fiscal de Instruccion, previa indagatoria,
estimaba cumplida la investigacion, habiendo alcanzado el estado de probabilidad
y el juez de instruccion (control) por via de oposicion del abogado defensor del
imputado (CPP articulo 357) estimaba que no se habia alcanzado la mencionada
probabilidad positiva y no estaba cumplida la investigacion? Con la introduccioén
del viejo instituto procesal, la cuestion ha quedado zanjada: el juez dicta auto de
falta de mérito, disponiendo la continuacion de la investigacion por parte del fiscal
de instruccion y la inmediata libertad de la persona encerrada cautelarmente con
motivo del proceso», razona BALCARCE, FABIAN, «Escarbando en el batl del abuelito»,
Pensamiento penal y criminoldgico, Ano 11, n° 3,2001, p. 10; Idem, CLEMENTE, JOSE
Luis, Codigo Procesal Penal de Cordoba Comentado, t. V, p. 54.

10 CAFFERATA NORES, JOSE 1. — TARDITTI, AiDA, Codigo Procesal Penal de Cordoba.
Comentado, t. 11, Mediterranea, 2003, p. 119.
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VII. LA SUBSUNCION JURIDICA

Cabe agregar que la misma limitacion a la competencia funcio-
nal del juez de control existe en relacién a la subsuncion juridica
de los hechos objeto de la acusacion: solo podra examinar las cali-
ficaciones legales recaidas en estos hechos, si la defensa lo
solicitare por via de oposicién, instando un cambio del encuadra-
miento juridico mas beneficioso (articulo 357 CPP): nunca de oficio
(salvo que sea a favor del oponente)!!.

La aludida limitacion implica que el juez de control deberd ate-
nerse a la calificacion legal contenido en la acusacién para resol-
ver cualquier cuestion que el oponente plantee en su favor: aun
cuando no esté de acuerdo con aquella, es inmodificable para el
magistrado en esta instancia.

Puede citarse como ejemplo, el supuesto en que la defensa se
oponga planteando la prescripcion de la accion penal emergente
del delito por el que se acusa: el juez no podra invocar que, a su
juicio, el hecho acusado merece un encuadramiento penal mas
grave para negar la prescripcién requerida. Tampoco podra invo-
car su discrepancia, si por su calificacion legal, la accién penal
por el hecho acusado puede extinguirse por la oblacién voluntaria
de la multa (articulo 64 CP) y en esta fase el imputado la paga:
debera dictar el sobreseimiento (articulo 350 inc. 4 CPP).

Si la calificacioén juridica receptada por la acusacion vincula al
juez de control por la limitacién a su competencia funcional y por
la prohibicion de la reformatio in peius (articulo 456, 1°y 3° parrafo
CPP), lo debe hacer en todos los sentidos y a todos los efectos: no
podra modificarla in peius por ninguna razén, debiendo sujetarse
a ella frente a cualquier planteo de la defensa.

'1'Si, en materia de impugnaciones, asi lo autoriza a proceder la ley al tribunal ad
quem frente el recurso del acusador (articulo 456, parrafo 2°) con mayor razon debe
entenderse que lo autoriza para el recurso propio del imputado. Cfr. la opinion de
D’ALBora quien sefiala que si bien el recurso queda limitado a los agravios, el
tribunal puede revocar o modificar las resoluciones en beneficio del imputado y
contra las pretensiones del fiscal, «incluso si se trata de puntos no comprendidos
estrictamente en aquellos, pues la garantia consagrada por el articulo 18 CN apunta
areducir el ius punendi por la via procesal. (D’ ALBorA, FrRaNcISCO, Codigo Procesal
Penal de la Nacion, 7" edic., BA, 2005, p. 1018, recordando a Creus). El razonamiento
es aplicable, por la equiparacion que sostenemos, a la oposicion del articulo 357
CPP. Véase la doctrina mencionada en el texto, anotada con el n° 3.
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La SuspENSION DEL Juicio A PRUEBA'Y LA NECESARIA
EstrucTtUrACION EN LA LEY PROCEDIMENTAL DE CORDOBA

Josk Lurs CLEMENTE®

Aporte a la conmemoracion que la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cordoba celebra con motivo cum-
plirse 20 anos de la sancion del Cédigo Procesal Penal actual-
mente en vigencia, y al debate que propone sobre sus fortale-
zas y debilidades

La Ley 24.316 (B.O. 27.859, 19/05/94), puso en vigencia el instituto
de la «Suspensién del juicio a prueba», incorporado como Titulo
XII, del Cédigo Penal (art. 76 bis a 76 quater), provocando sustan-
ciales modificaciones al Sistema Judicial Argentino. Por su parte
diversas provincias, en uso de su competencia exclusiva (art. 121
CN), procedieron a estructurar procesalmente el instituto como
por ejemplo lo ha hecho el CPP de la Provincia de Misiones (art.
291), Codigo de Procedimiento Penal y Correccional de la Provin-
cia de Neuquén (arts. 310 bis y ss.), Cédigo Procesal Penal de la
Provincia de Tierra del Fuego (art. 266), Cédigo Procesal Penal de
la Nacién (art. 291y cc.), entre otros, situaciéon que no ha aconteci-
do en nuestra Provincia, donde nuestro cuerpo legal procedimental
y sus modificatorias, a la fecha nada ha previsto, quedando el pro-
cedimiento librado a la interpretacion jurisprudencial que cada
Tribunal viene efectuando de la normativa sustantiva; conla con-
siguiente diversidad que poco hace para la seguridad juridica exi-
gible. En el afan de que estas reflexiones sirvan para reimplantar
una profunda y necesaria discusién sobre el tema y que la misma
pueda concretarse en una legislacién particular que regule dicho
instituto, dejara planteadas ciertas pautas a mi entender basicas,
respetando los principios, garantias y derechos reconocidos por la
Ley de Fondo, los que no pueden ser alterados por las leyes que
reglamenten su ejercicio (art. 28 CN).

* Integrante de Camara del Crimen. Autor del Cédigo Procesal Penal de Cordoba.
Comentado.
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I. LiMITES TEMPORALES DE LA SUSPENSION DEL JUICIO A PRUEBA

Como punto de partida necesario para la validez de la construc-
cion a que aspiramos debemos sentar en primer lugar los limites
temporales de la suspension del juicio a prueba, es decir el limite
a partir del cual y hasta el cual puede solicitarse la «probation»,
toda vez que si bien la ley 24.316 introdujo algunas disposiciones
procesales como requisitos de procedencia (v. gr. l1a necesidad de
la peticién del imputado, el consentimiento del fiscal), nada regu-
16 en cuanto a la oportunidad en que aquella debe ser efectuada.

«Atento a la terminologia empleada por la Ley 24.316, desde su
Titulo XII, y en el articulado correspondiente al mismo, debere-
mos interpretar que lo que se suspende es el «Juicio», entendien-
do por tal «al desarrollo esencial del proceso en sede jurisdiccio-
nal, basado ineludiblemente en una imputacién concreta respecto
del hecho incriminado y de la persona perseguida. Puede estar
precedido por una etapa instructoria o por una breve investiga-
cion fiscal que permita reunir el fundamento de la acusacién o
excepcionalmente puede o no existir ese antecedente con lo cual
el juicio agotara por si solo todo el proceso. Pero en el proceso
comun, el juicio puede ser caracterizado como la segunda y esen-
cial etapa que debe cumplirse para que la imposicién de una pena
responda a la garantia constitucional»'.

Asilo expresaba el diputado HERNANDEZZ, al decir: «... (que) acla-
ramos que lo que se suspende es el juicio, no la primera parte del
proceso, o sea la instruccién». En consecuencia, lo que se suspen-
de, difiere o detiene es el juicio, tomado en nuestra Provincia,
como la segunda etapa, segin las previsiones de los arts. 361,414 y
cc. del CPP Esto permite deducir que recién podra solicitarse, en
los cédigos procesales que adopten la modalidad oral, desde los
actos preliminares (art. 361 del CPPCba. - Decreto de Citaciéon a
Juicio)...»3.

' Craria OLMEDO, Derecho Procesal Penal, t. 11, Lerner, Cordoba, 1985, p. 125.

2 Camara de Diputados de la Nacion, Diario de Sesiones del 02/06/93.

> CLEMENTE, Josg Luis, «La suspension del juicio a pruebay, Revista de la Facultad
UNC, Afio 1995, Vol. 3, N°2, p. 31. En igual sentido SAYAGO, MARCELO, Suspension
del juicio a prueba. Aspectos conflictivos, 2* edic., Lerner, Cordoba, p. 112, asi
parece entenderlo TArRDITTI, AIDA, «Probation (Ley 24.316): Lo bueno y lo maloy,
SJ,N°994, p. 41. Entre las opiniones contrarias a esta interpretacion, encontramos
a VITALE, GUSTAVO, Suspension del juicio a prueba, Editores Del Puerto, 1996, para
quien la suspension del procedimiento a prueba se puede aplicar tanto en la etapa
de investigacién como en la de juicio.
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En lo que hace al limite maximo siguiendo la jurisprudencia
adoptada por el Excmo. Tribunal Superior de Justicia de Cba. en
autos «Gobetto, Mario», Sent. N° 37, del 06/06/97 (C. y J.T. 77, 1997-
B- pag. 428, con nota favorable de CARRERA, DANIEL, «T'érmino ad
quem para solicitar la suspension del juicio a prueba»), la cual si
bien no resulta obligatoria, deberia ser respetada por el valor uni-
ficador que se le adjudica y ademas, por razones de economia pro-
cesal, en el mismo seria hasta «antes del inicio del debate», por
entender el Alto Cuerpo «(que) no encuentro vallado normativo ni
factico alguno que imposibilitara al Tribunal ejercer la potestad
de suspender la realizacion del juicio, que es lo que la ley ha que-
rido evitar por las razones de politica eriminal proporcionadas en
los antecedentes legislativos y plasmados en la reforma» (Voto de
la Dra. Tarditti). En tanto por sentencia N° 36, del 09/05/2003, en
autos: «Oviedo, Jesus F» sostuvo: «<En cuanto a las razones que
invalidan la posibilidad de formular el pedido del beneficio de la
suspension del juicio a prueba una vez que ya haya comenzado la
respectiva audiencia de debate debe destacarse que los términos
de la ley hablan de suspender la realizacién del juicio (art. 76 bis
4° parr., CP), no interrumpirlo. Ademas, la ley ha creado un siste-
ma de suspensién del juicio en el sentido estricto del debate, y no
un sistema de suspensiéon de lo que queda del juicio, ni mucho
menos aun, un sistema de suspension del dictado de la sentencia.
Por ello la ley dispone que si el imputado no cumple alguna de las
condiciones compromisorias (reglas de conducta, no comisién de
un nuevo delito, reparacién de los danos en la medida ofrecida) se
llevara a cabo el juicio (art. 76 ter, 4° parr. CP), lo cual supone que
el contradictorio ain no ha comenzado», (SJ, N° 1421, p. 202).

Sin perjuicio de ello entiendo al igual que lo hace Savaco, que
deberia admitirse cierto limite temporal (v. gr. Hasta 48 hs. Poste-
riores a quedar firme el decreto de fijacién de audiencia) por en-
tender que «sin embargo y a pesar de considerar, tal como lo en-
tiende el Alto Cuerpo, que debe otorgarse al imputado la mayor
amplitud posible para el ejercicio de su derecho a solicitar la sus-
pension del juicio, al proyectar con el Dr. ENRIQUE Sosa ARDITTI las
regulaciones procesales del instituto hemos considerado convenien-
te llevar el plazo maximo para el ejercicio del derecho a solicitar
la suspension del juicio a prueba hasta las 48 hs. Posteriores a
quedar firme el decreto de fijacion de audiencia. Tal criterio
deviene de haber aceptado observaciones de algunos colegas...
quienes nos hicieron advertir que, contrariamente a lo que ocurre
en una urbe poblada donde la suspensiéon de la audiencia el mismo
dia de su realizacion puede no constituir un problema de impor-
tancia, en otros lugares de caracteristicas diferentes ello acarrea
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problemas que no son menores...», situacién que también se ha
presentado en la Ciudad capital a la luz de ciertos casos que se
han presentado®.

No podra dejarse de lado, la posibilidad cierta, de que la peti-
cion se efectue con anterioridad a los términos fijados, en cuyo
caso su tratamiento debera ser diferido para la oportunidad pre-
dispuesta.

Dados dichos limites pasaremos al analisis del probable trami-
te a regularse.

Uno de los presupuestos esenciales del instituto es que «el im-
putado solicite» la suspensién del juicio a prueba (art. 76 bis 1 p.),
toda vez que el mismo «no puede ser dispuesto de oficio». La ins-
tancia debera formularse personalmente o por su defensor, pero
entendemos que en este ultimo caso, sera necesario la expresa
ratificacion del primero, por resultar su consentimiento impres-
cindible para la procedencia, puesto que solo el imputado puede
renunciar a su derecho. El escrito de marras debera contener bajo
pena de inadmisibilidad: a) Nombre, apellido y domicilio del im-
putado, b) La determinacion del proceso a que se refiere, ¢) Los
motivos en que la peticion se basa, d) El ofrecimiento de hacerse
cargo de la reparacion del dano en la medida de lo posible, e) La
firma.

De los antes citados, el iinico que merece una consideracion
particular, es el del «ofrecimiento de hacerse cargo de la repara-
cion del dano en la medida de lo posible».

En tal sentido no solo la doctrina ha tratado este punto sino
también ha habido pronunciamiento de la jurisprudencia. Asi nues-
tro Alto Tribunal al tratar la probation se ha expedido sosteniendo
que la medida constituye una de las manifestaciones del cambio
de paradigma de la justicia penal, ya que en lugar de la tradicio-
nal respuesta consistente en que la accién penal se agota en una
sentencia que para el caso de condena impone una pena, se coloca
como figura central la compensacion a la viectimad.

Teniendo en cuenta que la ley no dispuso la reparacion integral
del dano generado por el hecho delictivo, sino la reparacién «en
la medida de lo posible», o 1o que es igual «razonable o pruden-
cial», segiin se senala en la segunda parte del parrafo del art. 76
bis 3 p., al decir «que el juez decidira sobre la razonabilidad del

* En tal sentido Savaco, ob. cit., p. 494. CLEMENTE, Jost L., ob. cit., p. 42, o
«Suspension del juicio a prueba: Limites temporales», Actualidad Juridica n® 128,
p- 8554 y ss.

3> Sent. N° 105 del 12/12/02 en autos «Silva» entre otros.
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ofrecimiento en resolucién fundada», consideramos que dicho re-
quisito exige que el imputado en forma concreta ofrezca o precise
un monto o valor de indemnizacién no bastando la utilizaciéon de
una formula genérica. Esto tiene como fin que el 6érgano judicial
actuante al momento de resolver tenga los parametros necesarios
para su evaluacién. De igual manera, en su caso el damnificado,
para decidir acerca de la aceptacion o no de tal indemnizacion.
Cabe aclarar sobre este aspecto, que entendemos que dicho ofre-
cimiento debe efectivizarse en todo proceso penal, atin en los que
no medie constitucion en parte civil, toda vez que «aqui se trata
del ofrecimiento voluntario por parte del imputado de reparar los
perjuicios causados por el hecho ilicito que se le reprocha, como
condicién para obtener el beneficio de la suspensién del juicio
que por tal motivo se le sigue, el que, considerado razonable por
el Juez, fue aceptado por el damnificado, sometiéndose ambos a
las consecuencias que la propia ley establecia tanto para el caso
de cumplimiento de todas las condiciones impuestas como para el
supuesto de no hacerlo».

La solicitud que presente defectos formales, traera aparejado
la declaracién de inadmisibilidad y en consecuencia su rechazo,
empero cuando tal sancién obedezca a circunstancias formales
susceptibles de ser subsanadas, el interesado puede salvar y reite-
rar la pretension cuantas veces sea necesario, siempre que lo in-
tente en tiempo util, sin perjuicio de la procedencia en su caso del
Recurso de Reposicion (arts. 457y ce. CPP)".

Ante tal peticion y cumplimentadas las exigencias formales, se
debera correr Vista al Sr. Fiscal (art. 176 CPP, art. 76 bis 4 p.), sin
perjuicio de considerarse conveniente que previamente se cite a
lavictima o damnificado por el delito a fin de que exprese si acep-
ta o no el ofrecimiento de reparacion del dano®.

¢ SAYAGO, ob. cit., p. 45. En igual sentido TSJCba., Sent. N° 2, del 21/02/2002, en
autos «Boudoux, Ferminy», (AJ, N° 4, p. 195), o Sent. N° 105, del 12/12/2002, en
autos: «Silva, Pablo» (AJ, N° 24, p. 1416), en la que se sostuvo: «Si respecto de la
probation, la oferta del imputado consiste en realizar trabajos comunitarios, aquel
no cumplimenta el requisito que exige, como condicién insoslayable para la
procedencia del beneficio aludido, el ofrecimiento de reparacion del dafio causado
ala victima. Al respecto, aunque el imputado carezca de medios econdmicos, puede
optar por la modalidad reparatoria consistente en el servicio individual, es decir,
aquel que tiene como destinatario a la victimay.

7 En tal sentido TSJCba., autos «Boudox», cit.

8 Cabe citar que tanto el Codigo de Procedimiento Penal y Correccional de la
Provincia de Neuquén, en su art. 310 bis, como el de la provincia de Tierra del
Fuego, en su arts. 266, y el Proyecto de reglamentacion del instituto de la suspension

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba



110 Josk Luis CLEMENTE

Esto surge como necesario en todo procedimiento penal en el
cual el Fiscal es el titular de la accién penal, pero habra que pre-
guntarse cual es el alcance del término empleado por la Ley en
cuanto refiere «<hubiese consentimiento fiscal».

Entiendo que tal «dictamen no es vinculante para el Tribunal,
debiendo limitarse el mismo a verificar los presupuestos exigidos
por la ley para la procedencia, y en tal caso, no podra oponerse a
la concesion». Ahora bien esto nos lleva a plantear, que ante la
discrepancia entre el juezy el fiscal, los co6digos procesales debe-
ran reglar las vias impugnativas necesarias al no parecer posible
negarle al Ministerio Publico (y aun al imputado) los recursos per-
tinentes contra aquellas resoluciones jurisdiccionales que pudie-
ran provocarle agravio. Vale el ejemplo del instituto de la Liber-
tad Condicional previsto por el art. 13 del Cédigo Penal, regulado
procesalmente, tal como se plantea en el art. 518, 502 y cc. del
Cédigo Procesal Penal de Cordoba (Ley 8123), en virtud del cual se
le concede el Recurso de Casacién, y aun diremos el de
Inconstitucionalidad, si concurren las exigencias del art. 483°.

Sin perjuicio de lo antes dicho el Alto Cuerpo provincial si-
guiendo la doctrina mayoritaria considera que el asentimiento del
fiscal es un requisito insoslayable sin el cual no puede proceder el
beneficio. De tal modo, el imputado se podra ver beneficiado si, y
solo si, verificados los presupuestos que la ley exige, el fiscal se
pronuncia en sentido positivo pudiendo versar sobre si se trata de
un caso excluido del beneficio, v. gr. por el monto y clase de pena,
o porque en el delito hubiese participado un funcionario publico,
o si porlas condiciones del imputado y del hecho acusado, no seria
procedente la condena condicional. No obstante establece excep-
ciones: a) «... lo dicho no empece a que, en caso en que el dicta-
men fiscal, debido a su palmaria irrazonabilidad o su total falta de
fundamentacion, consolida el ejercicio arbitrario de una funcién
que le es propia al acusador -la requirente- el tribunal pueda pres-
cindir, en forma excepcional, de la verificaciéon del requisito legal

del juicio a prueba para incorporal al Cédigo Procesal Penal de la Nacion redactado
por los Dres. ENRIQUE Sosa ARDITTI y MARCELO SAYAGO, prevén tras el petitorio una
audiencia para examinarla, con intervencion del fiscal, del imputado y su defensor
y de la victima del hecho si se hubiera logrado su comparendo, lo cual también
resultaria aconsejable implementar, aunque reconociendo que la comparecencia
del damnificado a la audiencia no resultaria imprescindible toda vez que su negativa
solo lo autoriza a intentar la reparacion por la via civil correspondiente. Puede
verse el proyecto en SAvaGo, ob. cit., p. 574.

® CLEMENTE JosE L., ob. cit., p. 37.
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y conceder la Probation aun cuando el representante del Ministe-
rio Publico se haya expedido en sentido contrario...», b) «... que el
dictamen debe versar sobre todos los aspectos de la Suspensiéon
del juicio a prueba atinentes al ejercicio de la Accion penal publi-
ca, cuya titularidad ha sido confiada por nuestro ordenamiento
legal, mas no debera pronunciarse acerca de la razonabilidad de
la oferta de reparacion efectuada por el imputado, por ser esta
una actuacion material... quedando ello en consecuencia al poder
discrecional del Tribunal®®.

Tras ello el 6rgano judicial decidira por Auto fundado (art. 141,
142 CPP). En particular ha de tenerse en cuenta: a) Que el delito
imputado sea de «accién publica y tratandose de delitos reprimi-
dos con pena privativa de la libertad (Prisién), que el maximo no
exceda de tres anos, ain en el caso de concurso» (art. 76 bis). La
pena sobre la que debe examinarse la procedencia del instituto es
la prisién cuyo maximo en abstracto no excede de tres anos'!, b)
Cuando el delito estuviese reprimido con pena de «multa», conmi-
nada conjunta o alternativamente con la prisién, la exigencia como
condicion para obtener el beneficio de que «se pague el minimo»
(art. 76 bis), ¢) En cuanto a la pena accesoria del decomiso (art. 23
CP), laley exige que el imputado abandone en favor del Estado los
bienes que presumiblemente serian decomisados en caso de re-
caer condena (art. 76 bis), quien debera devolvérselos si revocada
la suspension fuera absuelto (art. 76 ter), d) Que no se den los dos
casos de improcedencia: «<que el imputado resultare un funciona-
rio publico en el ejercicio de sus funciones» o «que el delito atri-
buido se encuentre reprimido con pena de inhabilitaciéon sea como
principal o accesoria» (art. 76 bis)'?, e) La necesidad de que el Juez

"L AJE ANAYA — GAVIER, Notas al Cédigo Penal Argentino, Lerner, Cordoba, 1995,
p. 417. Epwarps, Carros: La probation en el Codigo Penal Argentino, Lerner,
Cordoba, 1994, p. 56. TSICba., para quien «la opinion del Fiscal es insoslayable
condicidon de procedencia de la suspension del juicio a pruebay» y debe encontrarse
«debidamente fundado» (Sent. N° 23, del 18/04/2002, en autos «Oliva», o Sent. N°
91, del 22/10/2002, en autos «Quintanay). En igual sentido CSJN, en autos «Kosuta,
Teresan, del 17/08/1999.

" CLEMENTE Jost Luis, ob. cit. CNCP, 17/08/99, en autos «Kosuta» cit. En contra
TSJCba., quien a acogido la tesis amplia la que supedita la procedencia a una
hipotética pena en concreto, no mayor a tres afios de prision, tal como lo establece
la ley penal respecto de la condena condicional, (art. 26 CP), cfse. Sent. N° 10, del
19/03/2004 en autos «Balboay entre otros.

12 En tal sentido la CSIN en autos «Kosutay cit., o «Gregorchuk», del 03/12/2002,
ha sentado criterio interpretativo en lo que respecta a su improcedencia en aquellos
supuestos en que respecto del delito imputado esté prevista pena de inhabilitacion
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decida sobre la «razonabilidad» del ofrecimiento efectuado por el
imputado, segun lo antes visto. Esto pone al Juez en la necesidad
de apreciary decidir sobre la misma, al margen de la conformidad
o no del damnificado. A tales efectos, debera tenerse en cuenta
entre otros items, la situacién patrimonial del solicitante, lo pre-
tendido por el damnificado, el dano causado por el delito, etc.
Asimismo debera expresar la forma de efectivizacion de la repa-
racion ofrecida'3, f) La fijacion de las reglas de conducta prevista
para la condenacion condicional (art. 76 ter y 27 bis CP), y que
resulten compatibles, considerando que no hay condena, g) La fija-
ciondel término de prueba dentro del cual el imputado debe satis-
facer las condiciones, fijando la Ley solo un minimo (un ano) y un
maximo (tres anos) «segun la gravedad del delito» (art. 76 ter), el
cual queda librado al juez conforme al analisis de una pauta obje-
tiva: entendiendo que pueden ser tenidas en cuenta las circunstan-
cias objetivas consideradas para fijar la pena (art. 41 inc. 1 CP), v.
gr. naturaleza dolosa o culposa de la accidn, la clase del medio
empleado, extension del dano o del peligro causado.

Laresolucion se notificara al imputado y a las partes.

El imputado y el Ministerio Fiscal podra recurrir la misma tal
como se analizara. En el caso del damnificado podra o no aceptar
en ofrecimiento: en el primer caso, el imputado debera concretar
el ofrecimiento segin las pautas dispuesta en el Auto, como una
obligacién mas para la suspension. En el segundo le quedara expe-
dita la via para iniciar la accién civil correspondiente, liberado
de las normas de prejudicialidad establecidas en los arts. 1101y
1102 del CC, pero sin recurso alguno (art. 76 quater CP).

Firme la resolucion por no haber sido oportunamente recurri-
da, o habiendo sido impugnada en tiempo se declare su
inadmisibilidad por carecer de los requisitos formales previstos
porlaley como condiciones de interposicion (arts. 449, 455 CPP), o

como principal, conjunta o alternativa. Sobre el tema el TSJICba., en autos: «Araoz,
Aldoy, (Sentencian® 15, del 01/04/2003) sostuvo: «El art. 76 bis, 7° parr. del C.P., no
atrapa solo a hechos delictivos funcionales- delitos especiales- vale decir, aquellos
atentados contra la Administracion Publica que exijan la calidad funcional del autor,
sino a todos aquellos que se cometan en el desempefio de las funciones que le son
propiasy», (SJ,N° 1417, p. 74).

13 En tal sentido el TSJCba., en autos «Boudox» cit. Puede verse asimismo comentario
a fallo de Savaco, MarcELO, «Una jurisprudencia orientadora sobre suspension
del juicio a prueba» o Suspension del juicio a prueba: Opiniones discrepantes
respecto al ofrecimiento de reparar el dafio en la medida de lo posible», Pensamiento
Penal y Criminologico, N° 5, Mediterranea, 2002, ps. 373 y 391 respectivamente).
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presentado en tiempo y forma fuere desistido (arts. 454, 465 CPP), o
fuere confirmada la resolucién por el Tribunal ad quem (art. 148
CPP)! se procedera a la etapa de ejecucion segun los parametros
generales previstos por los arts. 500 y cc. CPP, correspondiéndole
alJuez de Ejecucion controlar el cumplimiento, por parte del im-
putado, de las instrucciones e imposiciones establecidas en tales
casos (art. 36 bis inc. 2 CPP), como asi a la verificaciéon del cumpli-
miento de los requisitos de procedencia que se tuvieron en cuenta
como satisfechos al momento de la concesién del beneficio aludi-
do. Si tales extremos no fuesen cumplidos, también le correspon-
dera resolver la ampliacion del término de prueba o bien la revo-
cacion de la Suspension del Juicio a prueba (TSJCba., Sent. N° 77,
del 26/03/2013 en autos “Brochero”).

I1. RECURSOS

Que la Ley sustantiva no prevea (y resulta razonable que asi
sea, dado el caracter procesal del temay las limitaciones constitu-
cionales al respecto), las vias recursivas contra la resolucién que
se dicte, y consecuentes discrepancias entre lo resuelto por el Juez
y lo solicitado por el Imputado o por el Fiscal respecto de la pro-
cedencia del beneficio, no resulta 6bice para denegarle a los afec-
tados por tales situaciones a intentar algunas de las vias
impugnativas generales que contenga el ordenamiento procesal
vigente, en particular el Recurso de Casacién previsto por el art.
469 y ss. CPP. Asi lo ha entendido FErNaNDO DE LA RUA, al decir
textualmente «ademas, la Ley 24.316 ha incorporado el sistema de
la suspension del juicio a prueba (nuevos arts. 76 bis y 76 ter del
CP), previsto en el art. 293 del CPPN. Contra la suspension procede
elrecurso de casacién. Si bien no se trata de una sentencia defini-
tiva, ni extingue la accién penal o la pena, tiende a extinguirlo
iniciando una etapa que, si se cumplen las condiciones, extinguira
la accion penal (art. 76 ter del CP). Si asi no fuera, el recurso pro-
cederia contra el auto que asi lo declare al término de la prueba,
para examinar retroactivamente la legalidad de ésta. Por eso el
recurso debe proceder ab initio. El recurso procede, tanto contra
el auto que concede la suspension del juicio a prueba (recurso del
ministerio fiscal), como del que la deniega (recurso del imputado),
porque priva a éste del derecho a evitar la pena, por lo que su

14 Para su profundizacion puede verse CLEMENTE, Jost L., Cddigo procesal penal
de la Provincia de Cordoba. Comentado, t. 11, Lerner, Cérdoba, 1999, p. 69.
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gravamen es irreparable y la decisién tiene a ese respecto carac-
ter definitivo. El recurso desde luego solo procede sobre los efec-
tos juridicos o legales de la decisiéon (maximo de pena, presupues-
tos legales, etcétera) y no sobre los poderes discrecionales del tri-
bunal o las valoraciones de hecho que le competen»?.

En tanto el TSJCba., en autos «Gobetto, Mario», Auto N° 27, del
16/04/1996'¢, expresamente ha admitido tal solucién: «Toda resolu-
ciéon que deniegue el ejercicio del derecho a solicitar la suspen-
sién del juicio a prueba, reconocido por la ley (CP arts. 76 bis y ss.)
al imputado, es impugnable a través del recurso de casaciéon (CPP,
art. 469), al encuadrar en el supuesto contemplado en el art. 469,
por tratarse de un auto interlocutorio cuyo propésito es poner fin a
la accion tornando por tanto imposible la imposicién de la pena»'”.

En conclusién, contra el Auto Interlocutorio que resuelva o de-
niegue la suspensién se habilitara la interposicién del Recurso de
Casacion por ante el Tribunal Superior de Justicia (art. 469 CPP),
por parte del imputado y del Ministerio Fiscal, segin las pautas
generales del mismo. En lo que hace al Querellante Particular, de
tener participacion dentro del proceso, pareceria légico que se
apliquen las pautas generales de intervencién segin lo normado
por los arts. 446, 468, 469, 479,471y cc. CPP.

IT1. REVOCACION

Larevocacion de la suspension (que procedera de oficio a peti-
cion de parte), puede darse, segun la ley sustantiva por diversos
motivos que en atencion al texto legal se pueden agrupar en: a) Si
con posterioridad se conocieran circunstancias que modifiquen el
maximo de la pena aplicable o la estimacién acerca de la
condicionalidad de la ejecucién de la posible condena (art. 76 ter
3 p.), o b) Incumplimiento por parte del imputado de reparar el
dano causado en la medida ofrecida, o de las reglas de conducta
impuestas o la comisiéon de un nuevo delito (art. 76 ter. 4 p.).

En este sentido, la normativa regulatoria del instituto debe ser
interpretada en forma amplia en lo concerniente a la proceden-
cia, en tanto debe interpretarse restrictivamente respecto de todo
aquello que implique la pérdida del beneficio del imputado

15 DE LA Rua, FERNANDO, La casacion penal, Depalma, 1994, ps. 185/186. En igual
sentido SAYAGo, ob. cit., p. 57.

16 CyJT, 75, 1996- B, p. 536.

'7Enigual sentido CLEMENTE, JosE L., ob. cit., t. IV, p. 194.
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Verificado!® por parte del Tribunal algunas de las causales alu-
didas y agotadas una series de alternativas en caso de quebranta-
miento de alguna de las clausulas compromisorias, se procedera a
revocar la suspension del juicio a prueba'®, y continuar con el pro-
ceso comun a partir del ultimo acto practicado antes de la suspen-
sion. La resolucion también resultaria recurrible en Casacion (art.
469 CPP).

IV. CoNCLUSION

Debo expresar como colofén a estas breves reflexiones y reite-
rando lodicho al inicio de las mismas, que el inico afan que persi-
guen es intentar que se tome conciencia de la necesidad de
implementar tal instituto en el procedimiento penal, no cayendo
en la utopia de creer que este es un campo exento de puntos de
vista diferentes al que se ha expuesto. La rica realidad legislativa,
doctrinal y jurisprudencial cordobesa, nos muestran criterios que
en mi opinién, obligan al debate, sobretodo en funcién del dato de
la seguridad juridica, que todo Estado de Derecho que realmente
se comporte como tal debe garantizar.

18 También resulta interesante la disposicion del Proyecto antes citado, que prevé
oir al imputado y al Fiscal, previo a la resolucion.

Y E1 TSICba., en autos: «Pignol, Sonia», Sent. N° 3, del 25/02/2003, (SJ, N° 1401, p.
237), sostuvo: «Del parrafo final del art. 27 bis C.P., se infiere que, en caso de
quebrantamiento de alguna de las clausulas compromisoria y antes de llegar a la
revocacion de la condena condicional, el tribunal deberd agotar una serie de
alternativas. Es decir, que debe intentarse en primer lugar una sujecion a las reglas
impuestas y solo cuando el condenado persista o reitere el incumplimiento (art. 27
bis, ultimo parrafo, 2. Disposicion, C.P.), el a quo estara facultado a revocar la
condicionalidad de la condena, pues esta constituye la «la ultima ratio» para cuando
la situacion sea reveladora de una manifiesta voluntad del autor de sustraerse al
plan de conducta establecido, cuestion que no resulta oponible, pues deviene de
una imposicion legal «...» en cuanto a la entidad que debe alcanzar el incumplimiento
para que amerite la revocacion, la ley no ha querido que se cumplan a rajatabla las
obligaciones impuestas, pues de lo contrario, no hubiera establecido las diversas
opciones a las que puede echar mano el tribunal antes de disponer la sancion
extrema. Ello asi, desde que alude al empecinamiento del agente ante la continuidad
y persistencia del quebrantamiento y son estas las condiciones que facultara al
juzgador a ordenar la revocacion del citado beneficio, haciendo asi operativa la
sancion (art. 27 bis in fine C.P.). Los argumentos precedentes, por expresa remision
de la norma legal (art. 76 ter), son de aplicacion a la suspension del juicio a prueba
y armonizan con la directriz politico criminal del instituto, cual es la resocializacion
con evitacion de la condenay.
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RoBERTO IGNACIO CORNEJO"

Aporte a la conmemoracion que la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cordoba celebra con motivo cum-
plirse 20 anos de la sancion del Cédigo Procesal Penal actual-
mente en vigencia, y al debate que propone sobre sus fortale-
zas y debilidades

I. A MANERA DE INTRODUCCION

Las siguientes reflexiones, constituyen una version ampliada
de las que vertimos en ocasiéon de participar del seminario que, a
raiz del cumplimiento del vigésimo aniversario de la sancién de la
Ley Provincial 81231, se llevo a cabo en la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, los dias
20y 21 de Octubre de 20112,

Cabe aclarar que la intencion de las presentes lineas, es mo-
desta: simplemente, pretendemos efectuar observaciones, sobre
algunos temas particulares, referidos a la investigacion penal pre-
paratoria, a raiz de su vivencia prdctica, desde la perspectiva del
Jjuez de control; en otras palabras, describir el funcionamiento ac-
tual del ordenamiento procesal generado a partir de la sancién de
la citada ley, haciendo eje en algunos institutos de la investiga-
cion penal preparatoria.

Por cierto, con lo que expondremos, no se intenta agotar la te-
matica abordada, sino sélo presentar las cuestiones, las fortalezas
y debilidades detectadas, y, en algunos casos, una propuesta de
reforma.

De ello, nos ocupamos en lo que sigue.

* Profesor de «Derecho Procesal Penal» de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Nacional de Cordoba. Juez de Control en la Ciudad de
Cordoba.

!'Sancionada el 05/12/91, promulgada el 18/12/91, y publicada en el BOP ¢l 16/01/92,
regulacion legal que entrara a regir en su totalidad a partir del 31/03/98.

2 Agradezco al Dr. CArLOs F. FERRER, que tuvo la deferencia de invitarme a participar
de dicho evento cientifico.
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I1. ALGUNAS CUESTIONES PARA REFLEXIONAR
II.1. Medidas de coercion personal

En este punto, considero que debe reexaminarse la facultad
que el actual ordenamiento procesal, le brinda al Fiscal de Ins-
truccién, para disponer la prision preventiva (articulo 336 CPP) del
imputado.

Ello asi pues, pienso que deberia ubicarse en la érbita de las
facultades del juez de control el decidir la imposicién de la citada
medida cautelar durante la investigacion fiscal preparatoria.

En otras palabras, cuando el director de la investigacion —el
representante del Ministerio Publico Fiscal- considere necesario
el dictado de dicha medida, debera requerirla al magistrado de
garantias, quien tendra entonces a su cargo ponderar su pertinen-
cia e indispensabilidad; dicho de otro modo, en palabras de
BerToLINO?, corresponde al juez de control realizar el «<mérito» de
la prisién preventiva.

De este modo, nuestro modelo procesal penal respetaria uno
de los puntos centrales que se tuvo en mira al momento de disenar
la reforma: afianzar el sistema acusatorio en esta etapa prelimi-
nar al deslindar nitidamente las funciones de perseguir y acusar
por un lado, y las de juzgar, por el otro?, y, ademas, ayudaria a
colocar en su justo sitio a cada uno de los protagonistas de la in-
vestigacion fiscal preparatoria: el fiscal de instrucciony el juez de
control®

3 BertoLINO, PEDRO J., El juez de garantias en el cédigo procesal penal de la
Provincia de Buenos Aires, Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 76.

* Destaca CAFFERATA NORES que «. .. Cinco fueron las ideas centrales que inspiraron
las modificaciones introducidas al Codigo anterior: 1) Ajustar los roles del Juez 'y
del Fiscal a la verdadera naturaleza de la potestad que ejercitan; 2) Facilitar la
implementacion de politicas de persecucion penal; 3) Dar mas agilidad y eficacia a
la investigacion preparatoria, acordando al Fiscal atribuciones autonomas de
investigacion y de coercion, con garantia de los derechos del imputado; 4)
Personalizar la responsabilidad por la investigacion y flexibilizar su infraestructura
de personal; 5) Recuperar para el juicio plenario, el papel central dentro del
proceso...» (CAFFERATA NORES, Jost 1., Introduccion al nuevo Codigo Procesal
Penal de la Provincia de Cordoba. Ley N° 8123, Lerner, Cordoba, 1992, p. 64).

3> Mas detalles sobre estos puntos, en CornEJO, RoBERTO 1., «Breves reflexiones en
torno a la atribucion del fiscal de instruccion para disponer la prision preventiva
del imputado», Pensamiento penal y criminolégico. Revista de derecho penal
integrado, Afio V,N°9, 2004, Mediterranea, Cordoba, ps. 77/101.
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Sin perjuicio de lo expuesto, no puedo dejar de destacar que,
en la practica, el sistema de control a esta atribucion del fiscal,
por medio de las vias impugnativas de la oposiciéon (articulo 338
CPP) y el control jurisdiccional directo del articulo 333 ibid., ha
resultado eficaz a los fines de cumplimentar la tarea de contralor
del juez de garantias; fundamentalmente, a partir de lo sostenido
por nuestro maximo tribunal, en «Santucho»S.

En dicho precedente, el cimero tribunal de la provincia desta-
co:

«... la raigambre constitucional de la libertad personal,
determina que las medidas de coercion que la limitan duran-
te el proceso, son siempre provisorias y por ello revisables.
De alli que el Cédigo Procesal Penal durante la investiga-
cién penal preparatoria, para viabilizar estas situaciones,
admita la posibilidad para la defensa tanto de resistirla por
via de la oposicién (articulos 336 y 338); como a través del
denominado control directo (articulo 333). Por tanto, no lle-
varazon el tribunal de apelacion, que ante la utilizacion por
la defensa del contralor directo de la prisiéon preventiva, le
reprocha haber consentido esa medida por no haber utiliza-
do tempestivamente la via de la oposicion. En definitiva, no
hay preclusiéon para discutir la legalidad de la medida de
coercion dado que por su provisoriedad siempre sera revisa-
ble; como tampoco la falta de utilizaciéon de uno de los me-
dios (oposicién) implica declinar la recurrencia al otro (con-
trol directo)...».

En segundo término, creo también necesario destacar en rela-
cion a este topico, en lo que concierne al cese de la prisiéon pre-
ventiva, que deberia analizarse la posibilidad de derogar la hip6-
tesis del triple consenso, contemplada en el articulo 283 inc. 2 CPP.
Lo dicho, pues en la practica, dicha norma se ha utilizado en muy
pocas ocasiones, recurriendo la jurisprudencia directamente a
examinar la indispensabilidad de la medida de coercién -y, por
consiguiente, si debe mantenerse, o cesar—, a la luz de las reglas
generales de los articulos 268, 269 y cec. CPP.

6TSJ de Cérdoba, Sala Penal, S. 54, 14/06/04.
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En este sentido, ilustrativos resultan los argumentos vertidos
por la Camara de Acusacion:

«... nada impide, en sintesis, al menos por principioy en
funcion de las particulares circunstancias de cada caso con-
creto, conceder la libertad (sin necesidad de acuerdo entre
tres 6rganos judiciales) a una persona imputada de un delito
cuya pena conminada en abstracto prevea un minimo supe-
rior alos tres anos de prisiéon, en tanto no hubiere vehemen-
tes indicios de que aquélla intentara frustrar los fines del
proceso. De lo contrario, se violarian las maximas de
excepcionalidad e indispensabilidad derivadas de principio
de inocencia, que limitan toda medida cautelar restrictiva
de la libertad durante el proceso penal...»".

I1.2. Oposicion como via impugnativa propia de la investigacion fis-
cal preparatoria

En lo que concierne a este instituto, la practica cotidiana indi-
ca que, por lo general, el fiscal de instrucecion, ante la oposicion
deducida, mantiene su criterio (articulo 338 CPP); quizas habria que
revisar este extremo y directamente estipular que, ante la oposi-
ciéon deducida, el instructor debera elevar las actuaciones al juez
de control para que dirima la controversia.

Cuestion que ya habia sido anticipada por la doctrina?®.

Por otra parte, por medio de la via del gravamen irreparable,
la jurisprudencia ha examinado decisiones no contempladas ex-
presamente por la ley como oponibles, con lo que creo, se satisfa-
ce el contralor jurisdiccional de las decisiones fiscales.

En tal sentido, se ha sostenido que puede ser objeto de oposi-
cion, a titulo ejemplificativo, la decisiéon del fiscal de instruccion

7 Camara de Acusacion, A.I. 251, 05/12/06; A.1. 36, 04/12/09, citado en CAEIRO,
Epuarpo —Coordinador—, Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba.
Comentado y anotado, La Ley, Buenos Aires, 2010, p. 297.

8 Ver PErEZ MORENO, EUGENIO P., La oposicion como via impugnativa en la
investigacion penal preparatoria, quien sefiala que «... si bien en un primer
momento, significd, en laudable criterio, un modo para acelerar la investigacion,
atendiendo a que cuando las partes indicaran al fiscal el error o injusticia de su
decision, éste iba a asumir su desacierto, la realidad lo cambio. Pues es que el fiscal
asume tanto interés en el resultado de sus actividades, que dificilmente pueda
variar su opinion. En otro sentido, refleja mayores garantias el hecho de que todo
tipo de impugnacion sobre una resolucion del fiscal sea examinada directamente
por el 6rgano jurisdiccional...» (op. cit., p. 149).
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de disponer el lanzamiento en el delito de usurpacion, en el marco
de las atribuciones del articulo 302 CPP?; el decreto de imputa-
cion'’; la decision de mantener secuestrado un vehiculo automo-
tort.

Es util traer a colaciéon en esta instancia lo sostenido por la
Camara de Acusacion:

«... en nuestro sistema procesal el tnico modo en que las
partes pueden poner en crisis las decisiones del fiscal de ins-
truccién es a través del instituto de la oposicién, que se en-
cuentra regulado en el articulo 338 del CPP que establece
que ésta se deducira «en los casos que la ley autoriza». Apa-
rece en forma ostensible, entonces, que el legislador ha adop-
tado un sistema de caracter eminentemente taxativo en lo
que atane a la impugnabilidad de la actividad del fiscal de
instruccion cuando éste ejerce la funciéon de director del pro-
ceso. Por otra parte, comparto la tesis segun la cual oposi-
cién y ocurrencia no sélo son términos con significado lin-
giiistico equivalente y, por ende, se refieren a la misma acti-
vidad impugnativa, sino que, ademas, la evidente intencién
del legislador ha sido equiparar ambos conceptos ya que en
el texto del articulo 270 del cédigo procesal estableci6 ex-
presamente la relacién entre la facultad de ocurriry el arti-
culo 338 que prevé la oposicion (... ). En consecuencia, y de
acuerdo a lo expresamente previsto por la ley de rito, son
materia susceptibles de oposicion en la etapa de investiga-
cion fiscal preparatoria, las siguientes: la resolucién que or-
dene o deniegue la suspension del ejercicio de la accion pe-
nal por prejudicialidad penal o civil (articulos 92,10y 11); el
rechazo a la instancia de participacion en el caracter de que-
rellante particular (articulos 91y 93); la denegatoria al man-
tenimiento de libertad (articulo 270); el rechazo a practicar
diligencias probatorias propuestas por las partes (articulo 335);
el archivo de las actuaciones (articulo 334); la prisiéon pre-
ventiva del imputado (articulo 336); y el requerimiento de
citacion a juicio (articulos 355 y 357). Asimismo, aunque la

° Camara de Acusacion, «Gonzalez», AN. 177, 13/09/07.

19Por caso, Juzgado de Control 4, «Kraisman», A.N. 39, 28/03/05; «Depetris», A.N.
254, 09/10/06. No obstante, con posterioridad a estos precedentes, la Camara de
Acusacion ha entendido que dicha decision del fiscal de instruccion —de imputar—
, o causa gravamen irreparable («De la Fuente», A.N. 104, 22/06/07).

' Camara de Acusacion, «Capogrossi», A. N. 251, 02/12/99.
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instancia de nulidad interpuesta en la etapa de investiga-
cién penal preparatoria se tramite del modo previsto en el
articulo 338, conforme lo dispone el ultimo parrafo del arti-
culo 188, debe quedar claro que no se trata de una oposicion,
en tanto ésta s6lo procede contra resoluciones o requerimien-
tos, mientras que la instancia de nulidad es un medio de ata-
que contra una gama mas amplia de actos procesales. La
taxatividad adoptada por el legislador en esta materia en-
cuentra fundamento en que si se admitiera la oposicion con-
tra cualquier resolucion o requerimiento del fiscal, se con-
vertiria a la investigaciéon preliminar en un procedimiento
extremadamente formalizado, como si se tratase de una eta-
pa definitoria del proceso, lo cual atentaria contra la ratio
del sistema vigente, que coloca el juicio oral y publico como
etapa principal, y a la investigacion preliminar como mera-
mente preparatoria de aquel. Claro esta que, tal como tiene
dicho este tribunal en diferentes precedentes ( ... ) la regla
de taxatividad tiene una excepcion, ya que debe ceder en los
casos en que laresolucién del fiscal causa un gravamen irre-
parable a una de las partes. Tal criterio deviene l6gico des-
de que la propia ley adjetiva estipula que el recurso de ape-
lacién procede contra las resoluciones de los jueces de con-
trol que causen ese especial perjuicio (articulo 460)...»'2.

En segundo término, cabe destacar que, aiin cuando la ley no ha
previsto la via impugnativa de la queja, para los casos en que el
Fiscal de Instrucciéon declare inadmisible una oposicién (articulo
338 CPP), lo cierto es que la jurisprudencia en este punto, de igual
manera ha ingresado a examinar dicha denegatoria por parte del
instructor, por medio de la oposicion al decreto que deniega la im-
pugnacion presentada’s.

I1.3. Facultades de la partes

En otro orden, ante el requerimiento de sobreseimiento del fis-
cal de instruccién (articulo 348, tercer parrafo CPP), se podria pen-

12 Camara de Acusacion, «De la Fuente», A.N. 104, 22/06/07. Ver también el prolijo
trabajo de Diaz REyNa, EsTEBAN J., «Admisibilidad de la apelacion. Criterios actuales
de la Camara de Acusaciony, publicado en CAFFERATA NORES, JosE 1. —compilador—
, Aproximaciones a un nuevo modelo de proceso penal, Mediterranea, Cérdoba,
2010, ps. 297/319.

13 Juzgado de Control 4, «Depetris», A.N. 375, 11/12/08.
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sar en la posibilidad de que la ley contemple la notificacion al que-
rellante de la instancia de sobreseimiento del fiscal, a fin de que
efectie su propio mérito conclusivo de la investigacion y, de este
modo, el juez de control, previo a examinar la procedencia de la
peticion del fiscal de instruccion, cuente también con la propia
visiéon de la causa del ofendido penal.

I1.4. La investigacion jurisdiccional

Considero que, en el modelo actual de proceso penal, la super-
vivencia de la investigacion jurisdiccional, constituye un anacro-
nismo, que deberia ser modificado, debiendo quedar la investiga-
cion para estas particulares hipotesis (articulos 14 y cc. CPP), en
manos de los fiscales de instruccion.

Ya la doctrina, tiempo atras, se ha pronunciado en tal sentido;
ilustrativa sobre el punto, resulta la opinién de CAFFERATA NORES y
TARDITTI:

«... Lareforma de la Constitucién de la Provincia de 2001,
en cuanto derogé la disposicion que aludia a la informacion
sumaria que debia practicar un tribunal antes de solicitar la
destitucioén (articulo 95, Const. Pveial. texto de 1987) -la cual
servia de sustento para que, por meras razones de economia
procesal, el c6digo mantuviese en el juez la investigacion
preparatoria—, vacié de justificacion esta competencia (... ).
La denominada (y despareja) «ciudadanizaciéon» de los fun-
cionarios conrelacioén al proceso penal, debié culminar con
la asignacion, en todo caso, de la investigacion penal al Fis-
cal de Instruccion...»

IL.5. Incidentes de nulidad durante la investigacion fiscal prepara-
toria

En este aspecto, estimo que habria que plantearse la posibili-
dad de reexaminar la regulacion que ostenta la nulidad, como san-
cion procesal, en nuestro ordenamiento procesal penal.

En efecto, sabido es que, en lo que concierne a las nulidades
absolutas, la ley ha adoptado un sistema difuso'?, en tanto no re-

14 CAFFERATA NORES, JOSE 1. - TARDITTI, AiDA, Codigo Procesal Penal de la Provincia
de Cordoba Comentado, t. 11, Mediterranea, Cordoba, 2003, ps.74/75.

15 Ver al respecto CornEJO, ROBERTO 1. - PEREZ MORENO, EUGENIO P., «Sanciones
procesales (ley 8123 y modif.)», en Cuaderno N°2 del Departamento de Derecho
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serva un determinado momento procesal para su planteo (articulo
186 y cc. CPP), lo cual genera, en lo que atane a la investigacion
penal preparatoria que, mas alla de las vias impugnativas propias
de esta etapa, se sustancien incidentes de nulidad que, en algunos
casos, dilatan el tramite, atentando, en suma, contra los fines que
tuvo en miras la reforma al disenar esta etapa, como una estacion
procesal agil y s6lo preparatoria del juicio, instancia esta ultima
central del proceso.

Por ello, es que podria optarse para esta etapa, por un sistema
concentrado, es decir, acotar a ciertas circunstancias procesales
la posibilidad de efectuar estos planteos (por ejemplo, s6lo para
el caso que el acto defectuoso haya sido valorado desfavorable-
mente para la parte en alguna decisién del instructor).

La propuesta, por cierto, no es novedosay en tal sentido, desta-
co que dicha orientacion ha adoptado el Proyecto del nuevo Codi-
go Procesal Penal de la Nacion’s.

Precisamente, la comision redactora del citado proyecto, des-
taco, entre las propuestas de trabajo, la de redisenar el sistema
«de recursosy de nulidades que impidan la distorsiéon del tramite
del proceso»'?, senalando mas adelante: «... se eliminan los inci-
dentes de nulidad, que han generado un innecesario desgaste ju-
risdiccional, y se adopta un sistema mucho mas l6gico en cuanto a
que s6lo puede solicitarse la invalidez de un acto si ha sido valo-
rado para fundar una resolucion judicial o utilizado como presu-
puesto de ella, siempre que se genere un gravamen para el intere-
sado...»,

Procesal y Practica Profesional, de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
la Universidad Nacional de Cordoba, Cordoba, 1997, p.117, con cita del pensamiento
de Lozano HiGUERO PINTO, MANUEL y MARCHENA GOMEZ, MANUEL, La vulneracion
de los derechos fundamentales en el procedimiento abreviado y el principio del
saneamiento en el proceso penal, Editorial Comares, Granada, Espana, 1994.

16 Elaborado por la Comision Asesora para la Reforma de la Legislacion Procesal
Penal (Creada por Decreto 115 del PEN, Buenos Aires, Setiembre de 2007, publicado
en Revista de Derecho Procesal Penal, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
de la Nacion, «Proyecto de Codigo Procesal Penal de la Nacion», Rubinzal Culzoni
Editores, Santa Fe, 2007). La Comision estuvo integrada por Alberto Juan Bacén,
Carlos Beraldi, Fernando Diaz Canton, Luis Garcia, Vilma Ibarra, Angela Ledesma,
Luis Cigogna, Adrian Marchisio, Miguel Angel Pichetto, Rosario Romero, Marcos
Salt y Ernesto Sanz, y luego se incorporaron Maria Fernanda Lopez Puleio, Jorge
Di Lello y Silvia Edith Martinez. En adelante, Proyecto de CPPN.

7 Proyecto de CPPN, cit., p. 36.

18 Proyecto de CPPN, cit., p. 45.
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A su vez, el mentado proyecto senala, en su articulo 141, lo si-
guiente: «... Cuando un acto procesal no fuese saneado o
convalidado en la forma prevista por los articulos precedentes,
s6lo podra solicitarse su declaracion de invalidez si ha sido valo-
rado para fundar una resolucioén judicial o utilizando como presu-
puesto de ella, siempre que la misma genere un gravamen para el
interesado. A tal fin, debera deducirse el recurso previsto por este
Codigo, en contra de la resolucion de que se trate».

Se consagra de este modo, en primer lugar, el principio del inte-
rés, en el sentido que no cualquier defecto o irregularidad proce-
sal, va a resultar idénea para invalidar un determinado acto pro-
cesal; solamente se podra aplicar dicha sancién cuando se verifi-
que, de manera simultdnea o contemporanea, los siguientes requi-
sitos: que dicho acto haya sido valorado de manera decisiva para
fundar una decision, es decir se erigiese como dirimente en orden
ala conclusion a la que se arribase en el decisorio, o resultase un
presupuesto —-indispensable-de la misma, siempre y cuando, a su
vez, que la mentada decision genere un agravio concreto para el
interesado?.

De todos modos, la jurisprudencia de algunos juzgados de con-
trol, ya se orienta en tal sentido.

«... Es que, en todos los casos, las conclusiones emergen-
tes del dictamen pericial aludido deberan ser meritadas opor-
tunamente por el Instructor, dentro del contexto probatorio
integral de la presente causa —-incluido el dictamen pericial
psiquiatrico en disidencia de fs. 140/142- para determinar su
verdadera eficacia convictiva en oportunidad de resolver la
situacion procesal del imputado, expidiéndose sobre el mé-
rito de la prueba, ya sea para fundamentar la prisiéon preven-
tiva, o bien para disponer su recupero de libertad, o even-
tualmente para efectuar el mérito conclusivo de la investi-
gacion. Por ello entendemos que, dado el actual estado del
proceso, tales conclusiones no causan a la defensa agravio
algunoy en consecuencia la nulidad impetrada no puede pros-
perar, toda vez que el sistema de nulidades instaurado por
nuestro Cédigo Procesal Penal se rige por el principio de

19 Mas detalles en CornEJO, ROBERTO 1., «Criterios para distinguir las nulidades
absolutas en el proceso penaly», publicado en CAFFERATA NORES, JosE I. —compilador—
, Aproximaciones a un nuevo modelo de proceso penal, Mediterranea, Cérdoba,
2010, ps. 113/141.
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interés (... ). Y es del caso que, no existiendo en autos reso-
lucién alguna que, en contra de los intereses del incoado G.
A. A., haya valorado la pericia psiquiatrica aqui cuestiona-
da, debe rechazarse el pedido de declaraciéon de nulidad for-
mulado...»%.

Y asuvez, también en la misma senda, es destacable la postura
asumida por la Camara de Acusaciéon en lo que atane a la
apelabilidad de las decisiones de los jueces de control que resuel-
ven incidentes de nulidad, entendiendo dicho Tribunal que debe
demostrarse, a los fines de habilitar la via impugnativa, el concre-
to gravamen irreparable que la decisiéon —en este caso, la declara-
cion de una nulidad-, le causa al quejoso.

Ha sostenido dicho 6rgano jurisdiccional:

«... Enlo que al recurso de apelacion concierne, el articu-
lo 460 del CPP establece que procede sélo contra las resolu-
ciones de los jueces de control que sean declaradas apelables
o causen gravamen irreparable. En tal sentido, el iltimo pa-
rrafo del articulo 188 del mismo cuerpo legal establece que
elincidente de nulidad se tramitara en la forma establecida
por el articulo 338. A su vez, éste no prevé que la resolucion
del juez de control sea apelable, como si lo hacen otros (v.
gr., articulos 336 y 334). Ello significa que si la oposicion de
una de las partes a una resolucién o requerimiento del fiscal
de instrucciéon se tramita del modo previsto por la norma
general contenida en el articulo 338, la decision que el juez
adopte no podra ser objeto de apelacion, a menos que cause
un gravamen irreparable, es decir, un perjuicio grave,
insusceptible de reparacién ulterior o con visos de prolon-
garse indefinidamente en el tiempo. En ese caso, la parte
interesada debera demostrar (y no so6lo invocar) al momento
de interponer el recurso que la resoluciéon del juez de con-
trol le causa el gravamen irreparable...»%.

I1.6. Juicio abreviado inicial

En este aspecto, es de destacar que la jurisprudencia, ha ido
flexibilizando las condiciones de procedencia de este instituto (ar-

20 Juzgado de Control 4, «Alvarado», A.N. 144, 15/04/10.
2l Camara de Acusacion, «Coggiola», A.N. 176, 13/09/07.
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ticulo 356 CPP), ya que varios son los juicios que se han sustancia-
do através de esta modalidad, atiin cuando no se tratase de hipéte-
sis de aprehensiéon en flagrancia, lo cual, por cierto, implica un
cumulo de causas de relevancia, que ayudan a descongestionar el
flujo de trabajo de las Camaras en lo Criminal.

I1.7. Suspension del juicio a prueba

En lo que concierne a este instituto, deberia analizarse si es
conveniente que ley procesal, contemple expresamente la posibi-
lidad de solicitar la suspensién del juicio a prueba, tal como lo
han hecho ya otros ordenamientos procesales??; actualmente, se
canaliza el pedido sobre la base de la competencia del juez abier-
ta ante una solicitud de juicio abreviado inicial; en otras palabras,
la solicitud de juicio abreviado inicial, habilita la competencia
material del juez de control para resolver acerca de la suspension
del juicio a prueba efectuada?.

22 Asi, el CPP de Mendoza —texto ordenado por Ley 7007 y modificatorias— lo
contempla en su articulo 30 (conforme pagina del Instituto de Estudios Penales,
Director: José Ignacio Pazos Crocitto; Coordinadora: Carolina Voisin, en http://
www.iestudiospenales.com.ar/, accedido el 26/11/11 alas 12:18 hs).

2 Ver en tal sentido, TSJ, Sala Penal, «Gonzalez», S. 17, 12/04/04. Desde el terreno
doctrinario, se ha dicho, en el mismo sentido que «... el juez de control tiene
competencia material para resolver sobre la suspension del juicio a prueba pues no
existe vallado alguno que impida al imputado solicitar directamente esta alternativa
menos gravosa, que tendra como efecto no sélo una resocializacion sin condena,
sino también eficacia recomponedora...» (FRASCAROLI, MARIA SUSANA, «Suspension
de juicio a prueba. Estandares fijados por al Tribunal Superior de Justicia», publicado
en Cafferatta Nores, José 1. (compilador), Proceso Penal: nuevos estandares y
controversias, Mediterranea, Cordoba, 2008, p. 212); «... Esa peticion del imputado,
en tanto importa un adelantamiento del juicio, permite que pueda también solicitar
la probation, denominada entre nosotros suspension del juicio a prueba (CP articulo
76 bis, ter y quater). Esta posibilidad es una ventaja ya que de proceder, evitara el
juzgamiento y la eventual condena, y si se cumplen las condiciones de prueba
durante el término fijado por el juez, se operara la extincion de la accidon penal que
conducira al sobreseimiento. A la vez, el instituto de la probation posibilita la
reparacion a la victima, aunque no se haya constituido en actor civil...» (CAFERATTA
NoREs, JOsE I. - TARDITTI, AiDA, op. cit., t. I, p. 109).
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E1 S1sTEMA ACcUSATORIO EN EL PROCESO PENAL DE CORDOBA A
PARTIR DE LA LEY 8123. SU VIGENCIA Y SU VIVENCIA.
PRoPUESTAS Y TENDENCIAS

CarLos Francisco FERRER'

Aporte a la conmemoracion que la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cordoba celebra el 23 de agosto de
2011 con motivo cumplirse 20 anos de la sancion del Codigo
Procesal Penal actualmente en vigencia, y al debate que ella
propone sobre las fortalezas y debilidades de éste.

I. VIGENCIA

Como ocurre regularmente, los procesos de reforma responden
principalmente a las ideas dominantes en determinadas cuestio-
nes, pero enmarcados por las circunstancias politicas, sociales e
institucionales que caracterizan un particular contexto, en el que
a aquéllos se suman, la conviccion de sus impulsores, y la voluntad
del cambio.

Y si bien tales procesos legisferantes no estan exentos de difi-
cultades, suele ser mas arduo aun lograr que la norma resultante
tenga la vigencia que sus autores esperaban. Es que esta realidad
no escapa al dado en llamar «principio de la economia del cam-
bio», segun el cual, la tendencia natural del ser humano es a no
alterar las cosas, a dejarlas como estan. De alli que los cambios
introducidos no siempre se traduzcan en modificaciones inmedia-
tas en la praxis de sus operadores, quienes muchas veces exterio-
rizan su espontanea resistencia a adaptarse a los nuevos rolesy a
sus nuevas incumbencias.

Los veinte anos transcurridos desde la trascendente reforma al
Codigo Procesal Penal operada a partir de la Ley 8123!, permiten
reflexionar acerca de los trascendentes cambios introducidos al
sistema de enjuiciamiento penal cordobés, desde el enfoque ex-
presado en el titulo del presente trabajo.

* Profesor Adjunto de Derecho Procesal Penal en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Cérdoba.
' Sancionada el 05/12/91 y publicada en el B.O. el 16/01/92.
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Sin perjuicio de mayores precisiones que han sido expuestas en
otros articulos, lo primero que corresponde destacar es que la ne-
cesidad de la reforma (concebida, iniciada e impulsada por Josk 1.
CAFFERATA NORES) se potencidé con la recuperacién de la
institucionalidad democratica (1983)%, dado que las ideas en las
que se inspiré, se corresponden con una nociéon marcadamente di-
ferenciada de la naturalezay fines del proceso penal preexistentes,
y el rol de los sujetos que en él intervienen. En suma, del significa-
do de los valores vida, libertad y justicia.

Es por eso que si bien la propuesta innovadora nacié bajo el
lema «celeridad y eficacia sin desmedro de las garantias indivi-
duales», en lo dogmatico, la renovacién fue de mucho mayor im-
pacto, por cuanto, apuntando a la médula de la regulacién en reti-
rada que hizo regir un proceso penal sustentado en no pocos mati-
ces inquisitivos, procuré instaurar una opcioén por el sistema acus-
atorio, representada por:

- una concepcion del proceso que, inspirada en la filosofia del
derecho penal de minima intervencion, lo entiende como la herra-
mienta juridicay metodolégica con mejor aptitud para solucionar
el «conflicto penal», antes que para legitimar un acto de pura au-
toridad del Estado y la imposicion de un «castigo legal».

- la opcion por el método adversarial de enjuiciamiento penal
en el que, en forma coherente con los postulados del nuevo para-
digma constitucional, las partes ejercen sus pretensiones ante un
tribunal que se exhibe equidistante de las mismas.

- la reasignacion de funciones a los protagonistas del proceso
(principalmente los 6rganos publicos involucrados) en consonan-
cia conla naturaleza de surol institucional y los fines de su actua-
cion.

- la consecuente reasignacion de potestades a los érganos res-
ponsables del impulso procesal.

-la jerarquizacion del juicio oral como la instancia verdadera-
mente garantizadora de la justa definicién del proceso.

Todo ello deriva —en definitiva— en la construcciéon de un esce-
nario en el que se destacan los pilares mas importantes sobre los
que se asienta el sistema acusatorio de enjuiciamiento penal: la
iwgualdad de las partes y la imparcialidad del tribunal.

% La primera insinuacion reformista fue el resultado del trabajo colectivo en el que
intervine, coordinado por el Dr. Jost I. CAFFERATA NORES que, bajo el titulo «»Propuesta
de reforma a la citacion directay, fue publicado en Semanario Juridico, N° 623 del
11/12/86.
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Detenerse en precisar las normas vinculadas a dicho encuadra-
miento, a esta altura deviene en sobreabundante, porque es abso-
lutamente claro que al intercambiarse las antiguas responsabili-
dades asignadas a los actores publicos en la etapa penal prepara-
toria, se dio el paso mas trascendente para dar luz a un procedi-
miento que procura otorgar coherencia funcional y procesal al
enjuiciamiento penal. Y a ello se anade el recorte de atribuciones
al tribunal de juicio durante el debate, responsabilizando a las
partes —casi con exclusividad- de abonar probatoria y
argumentalmente sus respectivas pretensiones. Desde el punto de
vista estructural o esquematico, son estas las modificaciones que
exteriorizan con mayor preponderancia este cambio paradigmati-
co consagrado en los postulados fundamentales de maxima jerar-
quias.

Pero, desde el punto de vista practico, (A dénde apuntan
medularmente estas propuestas? Se encaminan simplemente a
asegurar que la actividad persecutoria esté efectivamente a cargo
y bajo la responsabilidad exclusiva de los 6rganos de la acusacion
(fiscal y querellante); y responsabilizar al tribunal —que es quien
debe impartir justicia— de asegurar el desenvolvimiento normal
de las actividades persecutoria y defensiva, pero con total prescin-
dencia de coadyuvar —por su iniciativa y actividad- al esclareci-
miento de la verdad. En suma, se pretende que cubriendo las dos
funciones mas eminentes de la respuesta estatal frente al delito
(acusary juzgar), cada 6rgano haga lo suyo. Tan simple como eso.
Ni mas ni menos que eso. Y para ello se debe contar con acusadores
funcionalmente eficientes, y tribunales realmente («sinceramen-
te») imparciales. Algo demasiado facil de entender, como —parece
que-dificil a veces de conseguir?.

> La fuente dogmatica de tales garantias es diversa y de maxima jerarquia.
Corresponde mencionar en tal sentido los arts. 1°y 18 de la CN; el art. 26 de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (1948); el art. 14.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966); el art. 8°.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica,
1969); el art. 10 de 1a Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948).

* CarrFERATA NORES se refiere exhaustivamente a los aspectos liminares del «proceso
penal segun el sistema constitucionaly y «las responsabilidades de los sujetos
procesalesy en el mismo, en el compendio de articulos de su autoria en Cuestiones
actuales sobre el proceso penal, Editores del Puerto, afio 2000, p. 3 y ss.
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I1. VIVENCIA

Es que, como senalé al comienzo, a pesar del tiempo hasta aqui
transcurrido, esta claro que el contexto precedente suele pesar
para que los cambios que propone un nuevo marco normativo de-
moren en plasmarse en la praxis forense, con motivo de lo cual a
menudo se intenta desconocerlos o relativizarlos por via de inter-
pretaciones forzadas o entendimientos antojadizos.

Y seguramente no puede decirse hoy con rigor extremo que di-
cha tendencia obedece puray exclusivamente a una actitud ideo-
l6gicamente reaccionaria a los cambios dado que la mayoria de
los operadores juridicos en la actualidad ya han sido renovados.
Mas bien la actitud puede intentar ser explicada, sino por la des-
confianza en la gestion funcional de fiscales y defensores, por lo
dificil que parece resultar —particularmente a los jueces—, no
involucrarse en el resultado de la investigacion penal, 1o que mu-
chas veces los ubica posicionalmente —con su silencio complice-
junto a alguna de las partes (normalmente la acusadora). En otras
palabras, existe una espontanea y parcialmente consentida pre-
disposicion a implicarse con los avatares y conclusion del proceso.

Por ejemplo, en la etapa penal preparatoria, el sistema estable-
ce que el control jurisdiccional tiene lugar, por lo general, frente
al reclamo formulado por alguna de las partes (imputado o quere-
llante) que se aducen afectadas por las decisiones del fiscal de
instruccion, caso en el que el ambito de conocimiento y decision
del tribunal (ante una oposicién, ocurrencia o apelaciéon) esta cons-
tituido por el agravio especifico, esto es, el motivo de la «queja».
Sin embargo, no es dificil comprobar -y se encuentra aceptado ya
con cierta uniformidad- que por tal intervencion, el 6rgano juris-
diccional esta en la posibilidad de hacer consideraciones que ex-
ceden francamente dicho marco, llegando a sugerir o hasta a dar
instrucciones concretas al investigador sobre las medidas probato-
rias que seran conducentes para dilucidar alguna cuestion factica
ojuridica involucrada. No creo que pueda discutirse que se trata -
cuando menos-de un «exceso» que demuestra la tesis anticipada:
lo dificil que resulta a los jueces ajustar su actuacion al motivo
que justifico su intervencion, sin involucrarse en el «éxito» de la
investigacion. Es decir, lo complicado que puede resultar mante-
nerse imparciales®.

3 Vaya como ejemplo lo verificado en un caso en el que, ante una oposicion a la
citacion a juicio, el juez interviniente, sin pronunciarse sobre el fondo, dispuso
devolver la causa a la Fiscalia de origen «para que se complete la instrucciony,
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En la etapa del juicio la cuestion se amplifica. En primer lugar,
el debate que requiere la actuacion de los tribunales (integrados
en sala unipersonal o en colegio), esta precedido de sus actos pre-
paratorios, lo que incluye un estudio minucioso de la causa o expe-
diente judicial®, a partir de lo cual se anticipan —con 4nimo pre-
ventivo-todas las eventuales incidencias y posibles derivaciones,
y asimismo —como es dable suponer- hasta se especula sobre el
resultado del juicio. Es mas, en algunos casos se llega a la audien-
cia con la «relacion de causa» de la futura sentencia ya confeccio-
nada; esto es, con la transcripcion de los datos filiatorios del acu-
sado, el hecho que da base al juicio, y hasta la prueba que consta
en los documentos escritos (pendientes de su luego alentaday casi
segura «oralizacion» por lectura). Admitir dicha realidad autoriza
a presumir sin ningun esfuerzo de imaginacién ni demasiados re-
paros que en la mente del juzgador ya existe un «prejuicio» sobre
el resultado del juicio que, en su caso, incluye hasta el monto de
una pena, mas alla de lo que vaya a ocurrir en el debate y de lo
que alegaran las partes.

En segundo lugar, tal anticipado pronéstico deriva en que, du-
rante el momento oral del juicio, la actuacién del juez excede la
de un mero director del proceso, transformandose en un verdade-
ro protagonista junto a las partes, viéndose a través de sus decisio-
nes e interrogaciones involucrado en la averiguacion de «la ver-
dad», o -relacionandolo con lo antes dicho-en la tendenciosa con-
firmacion de «su verdad» ya intelectualmente preconcebida.

La gravedad que supone tal realidad en orden a la pérdida (o
ausencia) de garantias de las partes respecto de la obligada y exi-
gible imparcialidad del tribunal, en el marco de la oralidad se
potencia aun mas dado que, por un lado, las constancias de lo acon-
tecido en el debate se reducen a lo minimo e indispensable (no
quedando normalmente registrados tales desvios); y por otro lado,
reclamar de manera constante el apego del juez al deber de man-

seflalando como pendientes una serie de puntuales medidas que le encomendo,
hecho lo cual, desecho la queja defensiva y dispuso finalmente la elevacion a juicio
de la causa. Tal lo ocurrido en «ARCE, Sergio Javier p.s.a. robo en grado de
tentativa», en el que la Camara de Acusacion mediante Auto n° 72 del 27/04/99
anul6 lo actuado por el juez, al igual que lo hiciera en otro caso inmediato anterior
(«<PEDROTTI, José Antonio p.s.a. de dafio», A.I. n° 19 del 02/03/99). Sin embargo,
el tribunal de apelaciones luego flexibilizo su postura convalidando estas incursiones
por parte de los jueces de control.

¢ La ley consiente tal «contaminacion» al establecer en el art. 361 un examen sobre
el respeto de las formalidades de la acusacion.
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tenerse equidistante, puede plantear un escenario francamente
inviable o inconveniente para el desarrollo normal de cualquier
juicio.

En la misma linea, si bien la reforma ha derogado casi absolu-
tamente la posibilidad que el tribunal provea de oficio —antes o
durante el debate- a la produccion de prueba (potestad de investi-
gacién auténoma)’y le ha reservado la facultad de interrogar a los
testigos luego que lo hayan hecho las partes y s6lo para requerirles
aclaraciones?, en los hechos no suele ser lo que ocurre. Asi, no es
infrecuente que al comienzo del testimonio, al invitar al testigo a
declarar espontaneamente acerca de lo que ha sido motivo de su
conocimiento, el presidente le anticipe preguntas «aclaratorias»
cuyas respuestas constituyen el nucleo central de la declaracion,
quedando para las partes formular luego las preguntas —ahora si—
aclaratorias. De tal manera, el resultado conviccional de dicha
prueba termina siendo el fruto de la estrategia e iniciativa del
juez, antes que de los verdaderos responsables. En linea con lo
anterior, también se advierte como, ante la imposibilidad de dis-
ponerlo de oficio, algunos jueces —en ocasiones- llegan a «indu-
cir» la incorporacion por lectura de no pocos testimonios, «sugi-
riendo» su necesidad a las partes.

IT1. PROPUESTAS

El cuadro descripto no es intrascendente por cuanto —como dije-
pone en crisis nada menos que la imparcialidad del tribunal y l1a
igualdad de las partes; es decir, la necesaria incontaminacion que
como presupuesto esencial se erige en el reaseguro de la justicia
del fallo que se le pide al juez.

La solucién posible a este estado de cosas quizas pase por una
firme determinacion de las partes para no consentir desvios o ex-
cesos en esta materia. Pero dado que la gestion de las mismas se
endereza a ejercer la representacion de concretos intereses (fun-
cionales o particulares), en mérito a los cuales supeditan su actua-
cién y sus reclamos, no siempre aquél sera el camino que mejor
contribuya a resolver el problema?®.

’ Limitada de manera excepcional s6lo para las pericias (art. 231), su ampliacion (art.
400), la inspeccion judicial (art. 399), o la extraordinaria reapertura del debate (art.
407).

§ Arts. 393 y 396 CPP.

? Este concepto fue el que abonamos con Ricarpo IRIARTE en el articulo «El principio
acusatorio en el nuevo Coédigo Procesal Penal de Cordoba (un nuevo concepto de
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Es que la solucién debe provenir del propio marco normativo,
en el que, de manera expresa (imperativa y operativa) debe
provocarse el cambio de mentalidad y de habitos, para asegurar la
vigencia de la garantia en crisis. Y en tal sentido resultara condu-
cente que, por ejemplo, en la etapa penal preparatoria, los exce-
sos del tribunal (juez de control o camara de acusacion) al «salir-
se» del ambito determinado por la naturaleza de la cuestion por la
que fue convocada su intervencion (por caso sugiriendo medidas
de investigacion), de lugar a la invalidacién del decisorio (nuli-
dad) y su posterior apartamiento de la causa.

En la etapa del juicio contribuira seguramente a la deseada
preservacion de la imparcialidad del juzgador, que todo lo concer-
niente a la preparacion del debate esté a cargo de un juez o tribu-
nal diferente, de manera que quien termine actuando no haya te-
nido contacto previo con el expediente y «se entere» de su objeto
y protagonistas en el mismo debate.

Asimismo, relacionado con lo anterior, sera menester que el
examen de los testigos este a cargo exclusivo de las partes de ma-
nera que los jueces no puedan formularles preguntas; y que la po-
sibilidad de incorporar por lectura las declaraciones escritas (o
registradas por otros medios) de los testigos presentes, se origine
estrictamente por la iniciativa de aquéllas, y se limite a las afir-
maciones que merezcan aclaracion o aparezcan contradictorias.

En sintonia con dicha aspiracion, la sancién de la ley 9182'° que
amplié el sistema de participacion ciudadana en la administra-
cion de justicia penal, a través de los jurados -ya inaugurado por
la reforma-, significé un gran avance. Es que, aunque en una regu-
lacion diferenciada de la actuacion de los jueces técnicos, por un
lado se ved6 absolutamente a los ciudadanos convocados al juicio
tener acceso al expediente; y por el otro, se les asigné durante el
debate un rol de meros observadores de lo que alli acontece, pro-
curando que su conviccién sea el exclusivo resultado de la estrate-
gia y actividad probatoria desarrollada por las partes, sin permi-
tirles ningun tipo de «colaboracioén» en la averiguacion de la ver-
dad!l. Nada obsta para que la responsabilidad asignada a los jue-
ces letrados tenga un marco equivalente, lo que ademas dotaria
de mayor coherencia al sistema.

proceso penal)», publicado en Estudio sobre el nuevo Codigo Procesal Penal de
Cordoba, Lerner, Cordoba, 1993, ps. 14/22.

10 Publicada en el B.O. ¢l 09/11/04, y comienzo de vigencia el 01/01/05, segtin lo
establecido en su art. 57.
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IV. TENDENCIAS

Elrelevamiento y propuestas que anteceden son realizados en
un contexto que se insinua auspicioso a estos fines, por cuanto
acompanan el rumbo de otras tendencias confirmatorias, cuando
no innovadoras, de los ultimos tiempos.

Asi, se encuentra en curso de instrumentacién en la Provincia
de Coérdoba el dado en llamar «plan piloto» que, inicialmente con-
cebido como respuesta eficaz y célere para los delitos en flagrancia,
fue ampliada en su formulacién y alcances para otros casos. Los
ejes principales que plantea se vinculan a la oralizacién de las
incidencias e instancias de control jurisdiccional que puedan veri-
ficarse durante la etapa penal preparatoria (relativas a cuestiones
probatorias, o en materia de coercion, por ejemplo). A la pretendi-
da simplificacion de su tramite, se anade como valor agregado la
necesaria personalizacion (en el sentido de no admitir la implicita
delegacion que hoy suele darse) de la actuacion y decisiones a
cargo del juez'2. Indudablemente, el disenno de la propuesta reafir-
ma el perfil del rol y la figura del juez de control como responsa-
ble de la tutela de las garantias afectadas durante la investigacion
fiscal.

En el mismo marco, es oportuno mencionar el criterio emana-
do en los mas altos estamentos de la Justicia Nacional en virtud
del cual no es valido dictar una condena en base a prueba que no
pudo ser controlada por la defensa «al menos en alguna etapa del
proceso»,lo que a todas luces representa un limite para lo que hoy
puede configurar un abuso en la incorporacion por lectura de la

' Dice el art. 34 «Prohibiciéon. Los integrantes del jurado no podran conocer las
constancias de la investigacion penal preparatoria y so6lo tendran acceso a la prueba
producida o incorporada durante la audiencia de debate. Tampoco podran interrogar
al imputado ni a los testigos o peritos».

12 La idea del Plan Piloto remonta sus origenes a la suscripcion de un convenio de
cooperacion interinstitucional, el 07/12/05, entre el Gobierno de la Provincia, el
Poder Judicial, la Fiscalia General, Centro de Estudios de Justicia de las Américas
(CEJA), el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales
(INECIP), tendiente a la «celeridad, desformalizaciony abreviacion del proceso en
la investigacion penal preparatoria, como también dotar al Ministerio Ptblico y la
Defensa de Técnicas de Litigacion adecuadas para su actuacion en el juicio con
jurados»; comenzando a tener ejecucion en la sede judicial de San Francisco, a
partir de lo dispuesto por el Tribunal Superior de Justicia mediante Acuerdo
Reglamentario Serie «A» n° 1010 del 22/06/10.
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prueba que da base a la pretension acusatoria'®, de donde, en ca-
sos asi, la sentencia es exclusivo producto de la prueba obtenida
por una de las partes y valorada desde el documento escrito en el
que la consigné. Un juez que considera suficiente dicho contexto
probatorio para el dictado de una condena, puede ser cuestionado
por su falta de imparcialidad.

V. CIERRE

En definitiva, al menos desde lo intelectual, la tendencia cada
vez mas marcada es la de procurar el mejor marco posible para
que quienes tienen la delicada misién de aplicar la ley, lo hagan
del modo mas transparente, preservando su objetividad frente a
cualquier tentacion de fallar influenciado por cualquier factor o
circunstancia que conspire contra su «inmaculada» imparcialidad.

Finalmente, corresponde advertir que, en un esquema como el
que se propugna, el Ministerio Publico debe aportar el mayor es-
fuerzo y ofrecer las suficientes seguridades a los ciudadanos res-
pecto de que su organizacién responde a criterios de coherenciay
racionalidad; y que su actuacion propende a brindar una respuesta
eficiente, cubriendo las expectativas que la sociedad deposita en
su gestion',

Con tal propésito seria auspicioso que se modifique la asigna-
cion de roles actual, en donde los representantes del Ministerio
Publico segmentan su actuacién segun las etapas del proceso (in-
vestigacion y juicio), determinando que el desempeno de quien
actila en cada etapa se desentiende de la eficacia y resultados del
restante. Es decir, el fiscal que investigé se «libera» de la causay
considera agotada su labor, concretando una acusacion, sin intere-
sarse por el resultado final de su cometido funcional. El fiscal que
actua en el juicio, por su lado, puede ser (y muchas veces lo es) el
principal critico de su antecesor, a la vez que no necesariamente
se siente —animica o intelectualmente- compenetrado (comprome-
tido) con el mantenimiento de la acusacién que recibe. Esto es

13 Es lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion el 12/12/06 en los
autos «Benitez, Anibal Leonal», acogiendo el dictamen del Procurador General de
la Corte del 20/03/06. En igual sentido y con similar dictamen Fiscal, el voto en
minoria de los ministros Lorenzetti, Fayt y Zaffaroni en «Barbone» 08/04/08.

14 CarrErRATA NORES describe con precision las cuestiones que involucra el tema en
«Ministerio Publico Fiscal: perfil funcional, situacion institucional y persecucion
penal (en la nueva legislacion argentina)y, articulo incluido en Cuestiones actuales
sobre el proceso penal, ya citado, p. 77 y ss.

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba






REFLEXIONES ACERCA DEL JUICIO CON JURADOS POPULARES

MARiA SUSANA FRASCAROLI






REFLEXIONES ACERCA DEL JUICIO CON JURADOS POPULARES

MARiA SusaNA FrascAroLI”

Aporte a la conmemoracion que la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cérdoba celebra con motivo cum-
plirse 20 anos de la sancion del Cédigo Procesal Penal actual-
mente en vigencia, y al debate que propone sobre sus fortale-
zas y debilidades

I. INTRODUCCION

Aunque el juicio por jurados de Cérdoba ocupa un porcentaje
sumamente importante de los debates penales que aqui se desa-
rrollan, y lleva varios anos de aplicacién, no ha merecido todavia
una rigurosa evaluacion de sus resultados (si bien me consta que
existen proyectos en marcha de ese tipo).

Como un aporte a la conmemoraciéon que la Academia Nacio-
nal de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba celebra con moti-
vo cumplirse 20 anos de la sanciéon del Coédigo Procesal Penal ac-
tualmente en vigencia, he considerado conveniente seleccionar al-
gunos de los principales interrogantes juridicos y practicos que, en
mi opinién, plantea el juicio con jurado obligatorio, aquél donde
hay mayoria de jueces legos, segun lo dispone la ley provincial de
jurados n° 9182. Este aporte tiende a intercambiar ideas sobre las
fortalezas y debilidades de esta normativa y las posteriores refor-
mas que se le introdujeron (dentro de las que se encuentran las
que seran motivo de estas lineas).

El método elegido, por su preferente arraigo en la realidad
tribunalicia, me parece que favorecera la discusion a la que la
Academia nos ha convocado.

* Doctora en Derecho y CS de la UNC. Profesora Adjunta de Derecho Procesal
Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cordoba.
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I1. INTERROGANTES Y ALGUNAS RESPUESTAS

I1.1. El jurado ies realmente una garantia para el imputado o lo es
para el acusador? sQuién deberia entonces solicitar el juicio por
jurados?

Todavia subsiste la discusion teérica sobre el punto.

En su origen histérico el jurado siempre fue considerado como
un derecho del acusado: «ser juzgado por sus pares y no por el
poder». Era el derecho de los vasallos a ser juzgados por otros
vasallos, principalmente en disputas con el Sr. Feudal.

Este derecho ya lo encontramos en el siglo XI, en la época de
Guillermo «El Conquistador»,y se originé para evitar la discrimi-
nacion contra los judios. En efecto, cuando éstos tenian disputas
comerciales con los cristianos, se les reconocia el derecho de so-
meterlas a un jurado integrado en un 50% con judios.

En el sigo XIII, luego que los judios fueran expulsados de In-
glaterra, ese derecho también se les reconoci6 a los extranjeros,
especialmente a los comerciantes italianos y alemanes.

Esta practica perduré hasta los tiempos de la reina Victoria. E
incluso persistio en las colonias britanicas hasta el ano 1951, cuan-
do tal costumbre era reclamada por algun subdito del imperio o
por europeos.

Lo que interesa que destaquemos, es que siempre fue conside-
rado como un derecho del acusado, como una proteccion a grupos
minoritarios dentro de la sociedad.

Esta es la posicion actual en EE.UU., ya que la Constitucion
americana establece en su articulo III el juicio por juradosy, a la
vez, la Sexta enmienda constitucional, incorporada muy poco tiem-
po después de la sancién de la constituciéon, amplia y aclara el
texto de ese articulo III, estableciendo que el juicio por jurados
esun «derecho del acusado».

Acéa en la Argentina se interpret6é que como nuestra Constitu-
cioén sélo reprodujo el articulo III de la Constitucion americana
(«todos los juicios criminales»), pero no el texto aclaratorio de la
Sexta enmienda, el juicio por jurados no puede ser entendido como
un derecho del acusado, y por lo tanto declinable por €1, sino que
se trata de una exigencia de caracter institucional, obligatoria en
todos los casos criminales.

En suma: mas alla de la cuestién semantica del texto, o de su
exégesis dogmatica, la interpretacion historica es la que verdade-
ramente explica el alcance de nuestra norma constitucional. Por
eso creo que el juicio por jurados es un derecho del acusado. Sélo
él deberia tener la facultad de exigirlo, o bien de renunciarlo en
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el caso que le tocase obligatoriamente. Pero la ley n° 9182 lo esta-
tuye como obligatorio para todos los supuestos en que procede.

En mi opinién, asi como se le permite al imputado declinar su
derecho a guardar silencio cuando considera que es mas conve-
niente hablary exponer sus descargos, también se le deberia per-
mitir al acusado renunciar a su derecho a ser juzgado por jurados,
si él o su defensor consideran que es mas favorable el juzgamiento
por un tribunal profesional permanente.

Esta es una modificacion que deberia incorporar nuestra ley
procesal.

No soy ingenua. Sé que es casi improbable que esto se acepte.
Me diran que este jurado cordobés no es el de la Constitucion Na-
cional sino un «<modelo Cérdoba», porque nuestra Constitucion lo-
cal, en su articulo 162, establece que «la ley puede determinar los
casos en que los tribunales colegiados son también integrados por
jurados».

Sin embargo, este argumento juridico parece eludir el contexto
histérico de la aparicion de la institucion aca en Cérdoba: este
sistema de jurados populares, con mayoria de jueces legos, se con-
cibi6é en un momento de fuerte revalorizaciéon ciudadana del pro-
blema de la inseguridad frente al delito y la lentitud de su trata-
miento judicial, ofreciéndose como una institucién judicial
ejemplarizadora para el tratamiento de aquellos delitos que mas
conmocionaban a la sociedad: la corrupcién administrativa y los
delitos llamados «aberrantes».

Esta funciéon ejemplarizante, segin mi punto de vista, ha con-
vertido a este juicio por jurados en un instrumento del interés so-
cial en el castigo del delito (acorde con la razén politica de su
implementacion local). Y eso puede explicar que el debate sobre
el nuevo modelo qued6 acotado a jueces y doctrinarios, siendo
recibido por la poblacién con una naturalidad impensada.

Y quizas también se lo vea como una forma de compartir res-
ponsabilidades entre los jueces profesionales de carreray los le-
gos, lo que puede poner a aquéllos al resguardo de ciertas criticas
ante sentencias que algunas veces aparecen como impopulares.

I1.2. (Cémo funciona la libertad de valoracion del jurado frente a la
prueba? iPuede el juez técnico incidir sobre la decision del jurado
al punto de torcer su voluntad?

Esta es una cuestion que invariablemente preocupa, y mucho, a
los defensores.

Durante la deliberaciéon de la sentencia final es obligatoria la
reunion de los jueces téenicos con los jurados: todos votan, algo
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que no sucede en el jurado anglosajon. Entonces, lo que inquieta,
es la posibilidad que tienen los jueces de darles indicaciones a los
jurados, no sobre si deben o no considerar una prueba ilegal (por
ejemplo, una pericia nula, lo que seria correcto en principio), sino
pretendiendo influir en el mérito conviccional de la prueba legiti-
ma, para que el jurado llegue a un veredicto inducido por el juez
técnico y no por el libre fruto de su apreciacién sobre los elemen-
tos de conviccién reunidos (o que desnaturalizaria la esencia del
jurado).

Este es un punto que merecera, sin duda, alguna jurisprudencia
rectora.

I1.3.Silaley prohibe que los jurados conozcan lo realizado durante
la investigacion penal preparatoria, y sélo pueden tener acceso a la
prueba producida o incorporada durante el debate, ¢{no deberia en-
tonces impedirse que conozcan las constancias de aquéllas que no
se incorporen de ese modo?

Creo que, para cumplir acabadamente con lo que ordena el ar-
ticulo 34 de la ley de jurados, deberian ser efectivamente leidos en
alta voz los testimonios o las actas o documentos que se deben
incorporar al debate por lectura, aunque se demore el juicio; son
los costos de la adopcion del sistema.

He visto en la fotocopiadora de tribunales que algunas Cama-
ras disponen que antes del juicio se vayan armando juegos del ex-
pediente para entregar a los jurados.

Que un jurado ande por su casa particular, o por su club, con
una copia del expediente sobre el caso que debe juzgar bajo el
brazo, no sélo parece un absurdo, sino que constituye un peligroso
modo de contaminar su opinién futura a través de la lectura de las
constancias de la investigaciéon. Estas son las cosas que no se pre-
vieron al dictar la ley, y que no pueden solucionarse violando la
ley.

I1.4. ;:Qué pasa con la actuacion del jurado si el imputado opta por
un juicio abreviado? ¢Por qué se debe insistir en convocarlo, con
todo el gastoy demora que ello significa, siendo que sobre lo tinico
que el jurado debe decidir no existe discrepancia?

Creo que este es un supuesto en donde perfectamente se podria
prescindir del jurado, pues la cuestion de hecho queda resuelta
con la confesion del imputado ratificada por la prueba recibida en
la investigaciéon preparatoria. De hecho, una situacion similar (no
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igual) ocurre en EEUU, con la plea bargaining, que es un modo de
evitar el juicio por jurados.

Si la opinién es otra, es decir, si se cree que igualmente debe
convocarse al jurado, como dijimos que éste no puede conocer lo
realizado durante la investigacion penal preparatoria, luego de la
confesion del acusado tendrian que ser efectivamente leidos en
alta voz los testimonios, las actas o documentos que respaldan esa
confesion. Recién después el jurado podra pasar a deliberary vo-
tar (practicamente sin necesidad), que efectivamente el hecho exis-
tié y que fue cometido por el imputado.

I1.5. {Qué acontece con la actuacion del jurado en el caso que el
fiscal solicite la absolucion y no exista querellante particular que
mantenga la acusacion? .Qué pasa si los jurados le manifiestan al
Tribunal que a pesar del pedido de absolucion del fiscal estan con-
vencidos de la culpabilidad del acusado?

Considero que en este punto se plantean dos cuestiones, cuyas
soluciones pueden ser controversiales.

En primer lugar, sélo el tribunal técnico deberia resolver (por-
que es una cuestion de puro derecho) si el pedido de absolucién
del fiscal se encuentra debidamente fundado, pues que de no ser
asino seravinculante para el tribunal (Cf. TSJCba., «Vilcenvich»,
Sent. n°. 114, 3/11/2004).

Superado ese control de validez, los ocho jurados mas los dos
jueces técnicos deben votar si el acusado es culpable o no. En el
caso que el jurado no acordara con la posicion del fiscal, aquél
puede perfectamente declarar con su voto que el acusado es cul-
pable (si alguno de los jueces técnicos comparte este criterio lo
debera fundamentar, y si no lo hara el presidente). Pero luego, al
abordar la cuestién de la pena a imponer, le correspondera sélo al
tribunal técnico senalar que, a pesar de que las pruebas arrojan
certeza sobre la existencia del hecho y de la participaciéon del acu-
sado, éste no podra ser condenado por aplicacién de la doctrina
judicial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso
«Laglaive» (CSJN, 27/05/2004, Fallos, 327:1621).

I1.6. {Qué solucion deberia darse si en el transcurso de un debate
con un tribunal exclusivamente técnico, aparece una circunstan-
cia que haga encuadrar el hecho investigado en uno por el que co-
rresponde la intervencion del jurado? Si los testigos han sido muy
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numerosos y ya prestaron declaracion, .se debe anular todo el deba-
te y convocar a un nuevo tribunal?

Pareciera que no hay otra posibilidad que la declaracién de
incompetencia de aquél 6rgano. Es una situacion similar a la plan-
teada en un juicio correccional en cuyo transcurso se advierte que
el hecho juzgado es de competencia criminal.

Y no puede pensarse en incorporar a los jurados a la mitad del
debate, pues no habran tenido contacto con la prueba ya recibida,
sobre la que tendrian que fundar luego su decision.

I1.7. Este uiltimo interrogante me lleva a otro: para evitar ese des-
gaste procesal, ise puede convocar a los jueces populares, aunque
no sea un caso especifico para jurado, si prima facie se considera
que el hecho puede quedar finalmente encuadrado en uno que co-
rresponde la intervencion del jurado?

Esta cuestion no es hipotética, ya se ha planteado y tuvo que ser
resuelta por el Tribunal Superior de Justicia (causa «Rete», Sent.
n° 85, del 23/04/08). Nuestro maximo tribunal recordé que la direc-
triz del legislador prevista en el articulo 3° de la ley 9182, en cuan-
to a que la integracion se determine segun la calificacion legal
contenida en la acusacioén, sélo deberd ser abandonada cuando la
subsuncion de los hechos haya sido manifiesta o palmariamente erro-
nea. Por lo tanto, de advertir un error en dicho tépico, la Camara
podra enmendarlo (en tanto y en cuanto no altere los hechos por
los cuales el imputado pudo defenderse y fue acusado) y, desarro-
llando una labor preventiva de posibles nulidades, proceder a su
correccion para que se disipe cualquier afectacion a la garantia
del Juez Natural, integrando el tribunal con los jurados de la ley
9182. El fallo también agregé que dicho proceder no vulnera lo
dispuesto por el articulo 361 primer parrafo del CPP, porque ese
control de la acusacion no implica un prejuzgamiento sobre la efi-
cacia conviccional de la prueba, y por lo tanto no compromete la
imparcialidad que debe resguardar el tribunal de juicio.

En suma, en esta causa se establecié que en tanto la califica-
cion juridica dada al hecho contenido en la acusacién resulte co-
rrecta, es decir que se corresponda con los hechos por los que se
requiere la elevacioén a juicio, por imperio del articulo 3° de la
Ley 9182, no debe convocarse al jurado, ni siquiera para evitar un
«desgaste procesal inutil», ante la eventualidad de tener que rea-
lizar luego un nuevo debate con jueces populares.
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I1.8. Si en el hecho ha participado un menor, ;Sera también el jura-
do quien deba declarar la responsabilidad de ese menor?

Esta cuestiéon también tuvo que ser resuelta por el Tribunal
Superior de Justicia («<Marquez», Sent. n° 262, del 06/10/2009). En
esta oportunidad el alto tribunal dijo que si bien es cierto que los
menores gozan de una jurisdiccion especializada contenida en la
ley n° 9053, los supuestos previstos en los articulos 50y 63 de dicha
normativa se erigen como un caso excepcional, atento a la insosla-
yable intervencion de los tribunales penales a los efectos del
juzgamiento de la responsabilidad de los mayores de edad. Por tal
razon, una vez dado este supuesto de excepcion a la competencia
material del fuero de menores, corresponde aplicar al caso el Codi-
go Procesal Penal y sus normas complementarias, en este caso, la
intervencion de jurados populares. El fallo agreg6 que tal deci-
sion no vulnera el interés superior del nino y la especialidad del
fuero, puesto que los menores de dieciocho anos sometidos al pro-
ceso de mayores mantienen incélume los principios constituciona-
les que les asisten, pues la intervencién de los jurados populares
s6lo se limita a la decision sobre la determinacién de los hechosy
a la participacion de los imputados en los mismos, dejando libra-
do ala competencia del juez de menores las medidas tutelares, la
ponderacion de la necesidad de pena y su monto.

I1.9. .Qué solucion debe darse en el caso que haya que juzgar a un
imputado por un hecho que corresponda juzgamiento por jurado, y
también haya que juzgarlo simultaneamente, en virtud de acumu-
lacion de causas, por otro hecho donde no sea obligatoria esta forma
de juicio?

Supongamos que por las reglas de conexién subjetiva un acusa-
do deba ser juzgado por un homicidio calificado y también por un
homicidio simple cometido anteriormente. ;Debe el jurado deci-
dir también sobre el hecho del homicidio simple, para el cual no
tiene competencia originaria? El defensor plantearia que no, por-
que en el caso del homicidio simple se estaria violando la garan-
tia de juez natural. Y si se separaran los juicios, podria objetar
que eso acarrearia un perjuicio para el imputado, pues tendria
que afrontar dos condenas, violandose las reglas sobre competen-
cia por conexioén subjetiva.

Esta es una cuestion que no se ha planteado aun ante el Tribu-
nal Superior de Justicia.

En la practica, encontramos diversas soluciones: algunas cama-
ras en lo criminal, para evitar futuros planteos de nulidad, direc-
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tamente realizan separacion de juicios, aplicando la regla del ar-
ticulo 368 del CPP. Otras, la mayoria, resuelven que el jurado es
competente para decidir sobre ambos hechos. Finalmente, hay cier-
tas camaras que realizan un unico debate, pero en la sentencia, a
la hora de la deliberacion, se vota primero por el caso del homici-
dio calificado con la intervencién de los jurados populares, y lue-
go votan sélo los téenicos sobre la existencia del segundo hecho y
la responsabilidad del imputado en el mismo.

I1.10. ;.Cémo debe ser el lenguaje de un defensor oficial, esencial-
mente a la hora de los alegatos, cuando debe convencer al jurado
que es quien decide? .Conviene un lenguaje populary con un esti-
lo histriénico, o habra que mantener el estilo mesurado y juridico?

Indudablemente que a los defensores —cuando no los fiscales—
en pos de la busqueda de un resultado favorable al interés que
representan, les sera mas facil convencer al jurado dirigiéndose a
ellos con elocuencia, <hablandole a su corazén», en lugar de recu-
rrir a silogismos argumentales. Y esto es asi, y asi rinde frutos en
la practica, por mas que se predique lo contrario desde alguna
doctrina.

Valga como ejemplo del estado de esta tematica la opinién del
vocal Iglesias de la Camara Décima del Crimen, en el caso «Arias»,
del 23/08/2007. Dijo este magistrado: «no cabe duda que al inte-
grarse las Camaras del Crimen con tres jueces técnicos y ocho Ju-
rados Populares (casi en tres veces mas que el nimero de aqué-
llos) y constituir asi una amplia mayoria, ha generado una nueva
forma de alegar dirigida directamente al corazén de los legos, en
donde el melodrama, la compasioén, lastima, odios, rencoresy pre-
juicios (...)van a sustituir el analisis de la prueba verdaderamen-
te producida e incorporada al debate, colocando en la disyuntiva a
los imputadosy a los querellantes particulares, entre elegir, para
hacer valer sus derechos, un buen actor o un buen abogado».

Por cierto que siempre quedara lugar para hacer un alegato
técnico para los jueces de camara que integran el tribunal.

I1.11. (Por qué la ley permite que la victima, aunque no esté consti-
tuida en querellante particular, tenga la pentultima palabra, previa
ala deliberacion de los jurados? i.Cuales seran las expectativas de
la defensa ante una victima doliente que se dirige al jurado pidién-
doles que hagan justicia?

El articulo 36 de l1a ley de jurados establece en el iltimo parra-
fo que «la penultima palabra se otorgara a la victima u ofendido -
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si estuviera presente-y la ultima palabra correspondera —-siem-
pre—al imputado».

Esta es una disposicion discutible.

Si la victima se ha constituido en querellante, ninguna razén
existe, pues ya se pudo expresar en el momento legalmente pre-
visto para su alegato. Si se le permite luego a dirigirse a los jura-
dos, es una clara invitacion a que desarrolle, en este segundo mo-
mento, argumentos sentimentales. S6lo si no se constituyé en que-
rellante pareciera mas justificada esa oportunidad para hacer oir
su punto de vista.

Valen aqui también los argumentos expuestos en la respuesta a
la pregunta anterior.

I1.12. .Es correcto que haya jurados que repitan en diferentes jui-
cios sucesivos varias veces su actuacion como tales, con el argu-
mento de que en algunas circunscripciones no existen tantos can-
didatos para sortear?

Creo que no deberia permitirse que alguien sea jurado mas de
una vez. O al menos que no pueda serlo de nuevo sino después de
pasado un tiempo razonable (v. gr. 5 anos).

Es que profesionalizar a los jurados seria contradictorio con la
razon por la que se justifica su actuacién como jueces, que es el
aporte de su visién del derecho como gente comun, libre de «con-
taminacion judicial». La reiteracion en la funcién generara siem-
pre el serio peligro de que dicha contaminacién ocurra.

I1.13. .Como se asegura un defensor que alguno de los jurados sor-
teados no tenga serios prejuicios sobre el imputado o sobre el caso
ajuzgar que comprometa su imparcialidad?

Sibien la ley de jurados permite recusar sin causa a un jurado
titular (articulo 24, ley 9182), y también con expresién de causa
cuando concurriera alguna de las causales establecidas para los
jueces, o por haber prejuzgado en forma publica, o cuando existiere
cualquier otro impedimento que pudiere afectar su imparcialidad
(articulo 23), en la practica es muy dificil conocer cuél es ese «im-
pedimento» al que alude el articulo 23 de la ley 9182 (por ejemplo,
que el propio jurado o alguien allegado a él haya sido victima de
un hecho similar al que le toca juzgar), porque no se prevé ninguna
herramienta legal para verificar su existencia.

tQué conocemos de esa persona que actuara como jurado? Al
juez lo conocemos por sus sentencias, por sus escritos (si es
publicista, por ejemplo) y hasta por la opinién de los operadores
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con los que interactia. Con un tribunal técnico se puede, en deter-
minadas casos, pedir que se integre en colegio y no en sala
unipersonal.

La oficina de jurados de Cérdoba realiza una encuesta anénima
y no obligatoria de ciudadanos que ya actuaron como jurados, don-
de una de las preguntas requiere saber si «fue victima de un delito
con antelacion a su participacion en el Jurado». Como se ve, esta
informacioén se recaba luego de finalizado cada juicio. Considero
que una encuesta de ese tipo deberia ser anterior a la incorpora-
cion del ciudadano como jurado, personalizada y obligatoriay con
mas especificaciones, de manera que la defensa pueda evaluar si,
a su criterio, el futuro juez lego posee un verdadero «impedimen-
to» que afecte su imparcialidad, y asi tener la posibilidad de recu-
sarlo.

Dicho de otro modo, el tema de la seleccién de los jurados debe
tomarse con mayor estrictez para asegurar su imparcialidad. Debe
profundizarse en sus experiencias previas, prejuicios, etcétera. Y
el hecho de que los jueces técnicos no sean sometidos a esos exa-
menes no es 6bice para plantear esta necesidad respecto de los
jurados, ni tampoco para sostener que también aquéllos deberian
ser analizados, sobre todo cuando tales experiencias o prejuicios
puedan influir frente a un caso concreto.

I1.14. .Como se asegura un defensor que, a lo largo de varias au-
diencias, el jurado popular no vaya adaptando su criterio a lo que
los medios de comunicacion opinen? (Es factible en la practica,
que de oficio o a pedido de parte, se ordene a los jurados que perma-
nezcan incomunicados con terceras personas o con la prensa, como
ordenalaley?

Respecto de lo primero, creo que es un deber del Presidente
del Tribunal hacer conocery explicar a los jurados que no pueden
sustituir su propia conviceién por lo que digan los medios masivos
de comunicacion.

Respecto de lo segundo, la propia ley de jurados establece en
su articulo 30 que el tribunal puede disponer de oficio o a pedido
de parte la incomunicaciéon de los miembros del jurado durante
todo el desarrollo del juicio. Sobre esta posibilidad, se ha dicho, y
con razon, que el modo, tiempo y alcance de la privacién de con-
tacto debe ser siempre fijada de la manera menos lesiva posible,
en casos excepcionalesy dando las razones que llevan a disponer-
la, pues es una medida que afecta derechos constitucionales
(CarFERATA NORES Josk — TAarDITTI, Aipa, Codigo Procesal Penal de la
Provincia de Cordoba Comentado, t. I1I, Mediterranea, 2009, p. 463).
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En suma, si es necesaria laincomunicacion, se debera ordenar
(aunque no conozco ni un caso en que asi haya ocurrido). El Poder
Judicial debe demostrar a las partes y al publico, que «toma en
serio» la regulaciéon sobre jurados, sobre todo en aquello que tien-
de a preservar su imparcialidad.

I1.15. iPodria el jurado dictar veredictos apartandose deliberada-
mente de la ley aplicable? Dicho con otras palabras, squeda en ma-
nos del jurado la potestad de derogar la ley aplicable en el caso
concreto?

Existen numerosos casos ocurridos a lo largo de la historia. El
caso mas paradigmatico ocurri6 en el juzgamiento de William Penn,
quien luego fuera fundador y gobernador de Pennsylvania. Fue
acusado de organizar una reunién ilegal en la calle, y a la hora de
la deliberacion, el jurado se resistio a declararlo culpable e insis-
ti6 en que Penn sé6lo era culpable de haber predicado en la calle,
negandose asi a responder la pregunta del juez técnico sobre la
culpabilidad del delito que se le atribuia al acusado.

Este precedente proclamoé de alguna manera la soberania del
jurado no sélo frente a las indicaciones del juez, sino también frente
a la misma ley.

Eljurado es también «juez de leyes» y no s6lo de <hechos» se ha
dicho. Y la forma para no aplicar la ley aplicable es justamente el
veredicto absolutorio sobre la cuestion de hecho, pues se pone a
cargo de los jurados responder también sobre la culpabilidad del
acusado, que es un concepto juridico que permite aquel desvio.

Esta posibilidad no se enerva por la presencia de jueces técni-
cos en la integracion del tribunal, ya que estos estan en franca
minoria.

Y aun en este caso, se dara la paradoja de que el presidente del
tribunal deba fundamentar la decisién de los jurados de no aplicar
la ley aplicable (articulo 44 de la ley de jurados). Si bien la deci-
sién podra ser motivo de recurso, esto no da una solucién directa
al problema.

I1.16. Si los jueces técnicos durante la deliberacion de la sentencia
creen necesario reabrir el debate para ampliar pruebas ya incorpo-
radas, ispueden oponerse a ello los jurados?

El caso se ha planteado varias veces, pero se ha resuelto
consensuadamente en el interior del tribunal de jurados.

A mi me parece que la respuesta deber ser negativa, porque los
jurados carecen de toda atribucién sobre iniciativa probatoria (y
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la reapertura de la deliberacién es una expresion —excepcional
sin duda-, de tal iniciativa). Por lo demas, el poder del jurado se
reduce a valorar la prueba ofrecida antes de su intervenciéon y reci-
bida en el debate frente a ellos, momento en el que, cabe recordar,
carecen de facultades siquiera para formular preguntas
aclaratorias.

Por las mismas razones los jurados no podrian disponer por si
solos lareapertura del debate invocando necesidad, y ademas por-
que taxativamente el articulo 42 de la ley establece que la deci-
sion sobre la reapertura le corresponde al tribunal.

I1.17. iNo deberia exigirse para cada juicio una edad promedio
minima del jurado?

Si bien la ley de jurados establece en el articulo 5° que se re-
quiere tener entre 25y 65 anos de edad, es dable observar que
nuestra Constitucion provincial exige para el cargo de Vocal de
Camara la edad de 25 anos, pero con un minimo de 8 anos de ejer-
cicio de la abogacia o de la magistratura (articulo 158). Entonces,
si tenemos en cuenta el minimo de anos que lleva completar la
carrera de abogaciay le sumamos los 8 anos de ejercicio, es claro
que casiningun Vocal de Camara, por lo menos en nuestra provin-
cia, es menor de 30 anos de edad.

Ademas, la experiencia comuin nos demuestra que es casi nulo
el nimero de jovenes de esa edad que podrian ser designados en
tal funcion, si se tiene en cuenta que desde siempre se ha acepta-
do que sélo con los anos se adquiere experiencia, prudencia y
mesura, requisitos que se suman a todos los demas que debera
tener el encargado de decidir en cuestiones tan trascendentes como
la libertad, los bienes, y la honra de las personas.

Por eso también no puedo dejar de mencionar que al fijar la ley
9182 en 65 anos la edad maxima para actuar como jurado, el pro-
pio legislador ha desperdiciado la sensatez, experienciay acierto
de las personas que alcanzan y superan esa edad.
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E1. DoBLE CoNTROL EN LA INVESTIGACION F1SCAL PREPARATORIA
Como F'actor DE EXTENSION Y BUROCRATIZACION

MAxIMILIANO HAIRABEDIAN®

Aporte a la conmemoracion que la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cordoba celebra el 23 de agosto de
2011 con motivo cumplirse 20 anos de la sancion del Codigo
Procesal Penal actualmente en vigencia, y al debate que ella
propone sobre las fortalezas y debilidades de éste.

«Yo no sé si las leyes tienen razén o si estadn equivocadas. Todo lo
que sabemos nosotros los presos es que el muro es sélido y que
cada dia es como un ano, un ano cuyos dias son largos»

Oscar WILDE

I. INTRODUCCION

Nuestro sistema constitucional no deja dudas de que requisito
ineludible para la imposicién de una pena es la tramitacién de un
juicio oral, llevado a cabo por un tribunal imparcial, designado
por ley antes del hecho de la causa, sobre la base de una acusaciéon
presentada por un érgano distinto, que culmine en una sentencia
fundada en prueba recibida con resguardo del contradictorio, la
inmediaciény demas derechos constitucionales.

A su vez, el derecho procesal penal argentino generalmente
regula una etapa previa al juicio, denominada investigacién o ins-
truccion, cuyos fines son reunir y resguardar las pruebas que den
fundamento a la acusacion y asegurar la presencia del imputado
en el juicio. Esta etapa investigativa se realiza de forma escrita,
predominantemente secreta, sin inmediaciéony limitadamente con-
tradictoria.

Pero ocurre que, por varios factores, esa etapa del proceso apa-
rece burocratica, formal, solemne, prolongada y dotada de gran
valor, de forma tal que oscurece y resta importancia al juicio pre-
vio a la condena que estableci6 el constituyente. Es la llamada
«ultraactividad de la investigacion, que puja para que sus pruebas

* Doctor en Derecho y CS de la UNC . Profesor Adjunto de Derecho Procesal Penal
de la facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cordoba.
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sirvan de base, no sélo a la acusacién como deberia ser, sino tam-
bién a la decisién definitiva del caso»'.

Esta deformacién se profundiza mas aun cuando la casaciéon
invade el &mbito de determinacién de los hechos mediante la va-
loraciéon de las actas de la instruccion, «con la siguiente triple con-
secuencia negativa: a) sacralizacion de la instruccién como méto-
do de indagacion histérica; b) desjerarquizacién del juicio oral; ¢)
determinacion final de los hechos sobre la base de premisas o hi-
potesis no confrontadas ni sometidas a refutacion durante el deba-
te y, por ende, de alto grado de falibilidad»2.

I1. FACTORES QUE CONTRIBUYEN A LA DEFORMACION
I1.1. La internalizacion cultural de lo escrito y formal

Algunos datos pueden ser utiles para comprender por qué entre
nosotros existe un marcado rechazo a desformalizar la investiga-
cion. Como senala WoiscHNIK, «los conocimientos del trasfondo his-
torico son irrenunciables para la comprensiony el analisis de una
codificacion...lo que hoy ocurre y se realiza en el proceso penal no
pocas veces se comprende s6lo a través de la comparacion con las
formas juridicas del pasado»2.

Ineludible resulta destacar algunos genes que anidan en nues-
tro sistema. En primer lugar, es indudable en este sentido la in-
fluencia histérica*del proceso de la inquisiciéon® una de cuyas no-
tas caracteristicas era el rito escrito estrictamente rodeado de for-
malidades solemnes, que se plasmaba principalmente mediante
actas®. Ese derecho anterior a la revolucion francesa fue la fuente

! CarrErRATA NORES, Derecho Procesal Penal, Consenso y Nuevas Ideas, p. 99.

2 GuAriGLIA, «El agente encubierto se vuelve provocador. Un nuevo desacierto de
la casacionw, La Ley, Suplemento Penal, marzo de 1998, ps. 24 y 25.

3 Juez de Instruccion y Derechos Humanos en Argentina, trad. de GABRIEL PEREZ
BarBERA, Konrad Adenauer Stifftung — Ad Hoc, Buenos Aires, 2003, p. 49.

* Sobre la evolucion historica puede consultarse MaIgr, Derecho Procesal Penal
Argentino, t. I-b, Hammurabi, 1989, ps. 17 y ss.; VELEZ MARICONDE, Derecho Procesal
Penal, 3* edic., Lerner, 1981, ps. 25y ss., 371 y ss.

> Aunque también debe destacarse que existen distintos alcances y comunes
confusiones cuando actualmente se hacen referencias a los procesos inquisitivos
y acusatorios (ver LANGER, «La dicotomia acusatorio-inquisitivoy, y la importacion
de mecanismos procesales de la tradicion juridica anglosajonay», en EI/
Procedimiento Abreviado, Del Puerto, Buenos Aires, 2001, ps. 97 y ss.).

¢ De alli proviene la repetida maxima en el mundo juridico: «quod non est in actis,
non est in mundo» (WOISCHNIK, ob. cit., p. 54, donde explica el valor de las actas
para la sentencia del proceso medieval).
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de la legislacion colonial espanola, uno de cuyos textos mas im-
portantes eran las Siete Partidas, siendo la ultima la que regulaba
el derecho penal y procesal. Esta legislaciéon tuvo efectos hasta
después de la independencia y las leyes de procedimiento que se
dictaron con posterioridad a la organizaciéon nacional continuaron
abrevando en el derecho ritual espanol, perimido ya en aquella
época’. Actualmente en el viejo mundo se senala este origen: «<Edu-
cados los espanoles durante siglos en el procedimiento escrito,
secreto e inquisitorial, lejos de haber adquirido confianza en la
Justicia se han desviado cada vez mas de los Tribunales, mirando
con lamentable recelo a Magistrados, Jueces, Escribanos y Algua-
ciles»8. No es casual entonces en aquél pais «el arraigado habito
por parte de jueces y magistrados de «dar escasa importancia a las
pruebas del plenario, formando su juicio por el resultado de las
diligencias sumariales»?, a pesar del juicio oral instaurado en 1882.

Por eso las leyes procesales argentinas del siglo XIX y en me-
nor medida las del siglo XX, aunque fueron atemperadas por las
ideas de la ilustracion, conservaron fuertes rasgos inquisitivos: una
instruccion de gran valor a cargo de un juez, escrita, relativamen-
te secreta, burocraticamente formal y estrictamente regulada, con
influencia también del c6digo napoleoénico francés de 1808.

Todo esto incide decisivamente en la «cultura interna de los
tribunales»!, donde «se establecen especiales ritos formales que

7 Sibien con el proceso emancipador habia una firme iniciativa criolla de liberarse
de instituciones espafiolas, WorscaNIk explica que en el derecho procesal no se
advirti6 interés de cambio porque no estaba entre las cuestiones prioritarias de tal
momento historico y porque los juristas locales habian sido formados en el antiguo
derecho espaiiol «(Juez de Instruccion..., p. 57). No obstante merece destacarse
que ya en el periodo de la codificacion existio un proyecto de Codigo Procesal
Penal federal, encargado por Sarmiento en 1871 a Victorino de la Plaza, que preveia
una etapa preliminar sencilla y publica, querellante particular, control en audiencia
de la acusacion, juicio oral, piblico, acusatorio y con jurado de ocho miembros, en
el cual el imputado actuaba como parte, asistido técnicamente, con derecho a
presenciar pruebas de cargo. Si bien esa iniciativa no prospero al ser sancionado
en 1889 el llamado Codigo Obarrio (ya perimido por aquel entonces en Espafia, de
donde fue tomado), bien sirve para ilustrar que muchas ideas o cambios que se
pregonan en el siglo XXI como novedosos, ya eran conocidos en el XIX.

¥ ALONSO MARTINEZ, M., «Exposicion de motivos de la LEC», menc. por SANCHEZ
PARELLADA, «El acta del juicio oral en el proceso penal y las nuevas tecnologias»
en Actualidad Penal, N° 13, Madrid, marzo 2003, p. 1.

® SANCHEZ PARELLADA, art. cit.

10 Que generalmente forma parte de la cultura local «desarrollada dentro del sistema
de justiciay», «de antiguo y establecido uso, seguida mas por una cuestion de
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giran alrededor del caracter ‘sagrado’ del expediente!'. Las fir-
mas, las ‘foliaturas’, el cuidado de la secuencia de las actas, las
palabras estrictas y extranas no son mero ‘formalismo’, tampoco
son, en sentido estricto, ‘formas huecas’; al contrario, son fuertes
patrones de adaptacion que nutren la cultura inquisitiva»'2. Estas
pautas, fuertemente arraigadas en la sub cultura judicial, se han
ido trasmitiendo generacionalmente, formando una mentalidad
bastante homogénea de los operadores, ya que toda organizacion
judicial «actua tradicionalmente segin normas informales que le
son propias»!3. La identidad de la institucion esta formada por re-
glas de conducta, prejuicios, creencias, mentalidad e ideas comu-
nes al grupo, con caracteristicas propias que la distinguen de otras
corporaciones y que se reflejan en el obrar cotidiano, en las con-
versaciones informales entre miembros de la organizacién y otros
canales de comunicacion internos. Ello tiene su importancia en la
cuestion que nos ocupa por dos motivos: en primer lugar porque
como «el operador juridico tipico se acostumbra al sistema que le
es familiar ( ... ) por consiguiente el movimiento reformista en-
cuentra resistencia en la judicatura»!*. Y en segundo lugar porque
en nuestro sistema los fiscales tienen en comun con los jueces la
misma carrera, origen, estructura, a veces oficinas, ete., lo que
genera un Ministerio Publico con pautas de conducta idénticas a
la de los tribunales.

Al respecto, GuarNIERI Y PEDERZOLI® senalan que el trabajo en la
burocracia judicial «se basa en la idea de que el cuerpo esta for-
mado por individuos homogéneos por adiestramiento, cualifica-
ciony actitudes», porque «la socializacién profesional del juez, o
del magistrado, se lleva a cabo fundamentalmente dentro del cuerpo

tradicion (o inercia) que como producto deliberado de politicas actuales» (LA FavE,
WAYNE — ISRAEL, JEROLD, Criminal Procedure, 2°* edic., West Publishing Co., Minn.
USA, 1992, p. 17).

" Observa WoiscHNIK que en Alemania también el expediente influye
considerablemente en la conviccion subjetiva del tribunal de juicio, pero en la
praxis argentina a nivel federal esa situacion es mas aguda dado que los operadores
juridicos conservan «numerosas formas de procedimiento y de comportamiento a
las que estaban habituadas en los tiempos previos a la implantacion del CPPN»
(«Juez de Instruccion...», p. 35).

12 BINDER, El incumplimiento de las formas procesales, Ad Hoc, Buenos Aires,
2000, p. 90.

13 Courtis, CHRISTIAN, «Justicia tomada», No hay derecho, afio 2, n° 6, Buenos
Aires, junio de 1992, p. 7.

4 WoIscHNIK, «Juez de Instruccion...», ps. 86/87.

15 Los jueces y la politica, Taurus, Madrid, 1999, ps. 34, 63 y 64.
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judicial». Ademas sostienen que «un ingreso precozy en la base de
la piramide jurisdiccional provoca un proceso de socializacion
profesional esencialmente controlado porla organizacion judicial».

Se puede aceptar que los tribunales sean en todas las socieda-
des organismos dotados de una actuacion formal y ritual, e inclusi-
ve considerarselo positivo por su funcién politica'®. Su mundo es
«frio, solemne y apartado de la vida cotidiana. Las partes estan
lejos del juezy han de hablar en publico en un lugar impresionan-
te. La comunicacién del proceso es frustrante: todo en él es formal
y por tanto artificial. Parece estar en las antipodas de la actual
ideologia de una comunicacién directa, instaurada de una especie
de comunioén efusiva. La artificialidad de la audiencia es, sin em-
bargo, condicion de la verdad convencional de la democracia: las
formas del proceso parecen insuperables. La funcién politica del
espacio judicial es instaurar una distancia entre dentro y fuera,
entre lo privado y lo publico, entre el sujeto de carne y hueso y el
sujeto de derecho»'".

Cuando estos codigos de comportamiento son asumidos por los
fiscales se afecta seriamente la comunicacién fluida que tiene que
haber entre éstos y la sociedad cuyos intereses representan, resin-
tiéndose asi la eficiencia. Es que la tarea de pedir justicia debe
distinguirse, aun en las formas, de la de administrarla.

I1.2. La instruccion formal, solemne, escritay extensa

Uno de los caracteres predominantes de la etapa investigativa
en el proceso penal argentino es su pormenorizada y amplia regu-
lacion, como asi también su modalidad escrita. Generalmente los
codigos procesales contemplan este estadio con una gran cantidad
de normas reguladoras de un sinniumero de actos que la integrany
sus rigurosas formas. Este fenémeno esta estrechamente vincula-

6 Porque «en tanto y en cuanto se reaccione contra el delito de modo
impecablemente formal sera posible ir reduciendo progresivamente el contenido de
lareaccion en si. Por el contrario «la privatizacion y desformalizacion, la renuncia a
la dimension de igualdad y generalidad, de distancia e imparcialidad a favor de
soluciones de emergencia devuelven las reacciones contra el delito al ambito de la
cotidianeidad. Con ello, les privan de la sacralizacion tradicionalmente propia de lo
publico, las deslegitiman y conducen a una disminucién de su eficacia preventiva,
que puede requerir, como compensacion, un incremento de la sancion en su sentido
factico» (Siva SANCHEZ, La expansion del derecho penal. Aspecto de la politica
criminal de las sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 1999, ps. 59 y 60).
7 GARAPON, Juez y Democracia, menc. por SILVA SANCHEZ, ob. y ps. cits.
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do al valor que tendran tales actos en el juicio, ya que «cuando la
recopilacion de la informacién puede ser valorada desde ya, como
ocurre con el sumario criminal, resulta necesario rodearla de un
conjunto de formalidades que permitan establecer garantias mini-
mas para su uso posterior»!®. Entre los efectos negativos de la in-
vestigacion complejamente formal, puede citarse que, por un lado,
favorece el litigio sobre las formas (principalmente a través de las
nulidades y otras impugnaciones) y, de otro costado, la prolonga
desmedidamente en el tiempo. En efecto, los incidentes que se
generan constituyen un factor importante en la dilacion de esta
etapa de naturaleza preliminar. Y si a ello le adosamos que exis-
ten generosas y amplias posibilidades de que sean tres o cuatro
organos judiciales distintos los que analicen y se pronuncien sobre
las peticiones mas diversas (desde una pedido de fotocopias hasta
la privacion de libertad del imputado pueden pasar por el Fiscal,
elJuez de Control, la CaAmara de Acusacion e inclusive por el Tri-
bunal Superior), la duracién razonable de la instruccién se ve ab-
solutamente afectada teniendo en cuenta sus fines preparatorios.

Reparese que si estamos hablando de un procedimiento previo
a una acusacion, anterior a un juicio, resulta inconcebible que
contenga incidentes que duren meses o anos. Veamoslo con un ejem-
plo: el defensor del imputado ofrece el testimonio de dos perso-
nas; el Fiscal le responde que no, porque no tiene utilidad; el abo-
gado se opone y el Juez de Control le da la razén al Fiscal; el
defensor apela y la cuestion llega a la Camara de Acusacion. Esa
simple cuestion puede durar varios meses en resolverse. Y ni ha-
blar de la posibilidad de que una vez que haya sido zanjada, el
defensor proponga otra prueba al fiscal, y de nuevo se repita la
misma historia por unos meses mas.

Para ilustrar lo elefantiasico de nuestra investigacién penal,
podemos hacer un ejercicio de comparacién con el proceso civil:
imaginemos que previo a interponer una demanda, hubiese que
realizar un procedimiento preparatorio formal, solemne, escrito
en el cual pueda haber varias instancias de control. Obviamente
se tardarian meses o anos, no ya en obtener una sentencia (lo que
de por si aveces es de una lentitud que avergiienza), sino sélo para
poder concretar una demanda y empezar un juicio! Bueno, algo asi
es lo que pasa en nuestro procedimiento penal.

8 Duck y RiEGo, Introduccion al nuevo sistema procesal penal, Universidad Diego
Portales, Chile, 2002, p. 117.
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ITI. PROPUESTAS

Frente al panorama descripto, la desburocratizacion se erige
como una superacion de la instruccién que ensombrece al juicio
oral, publico y contradictorio. Ademas de ser una solucién, esto
«representa una consecuencia légica del caracter preparatorio de
la investigacion, ya que si lo que se acumula durante esa fase no
tiene valor probatorio alguno mientras no sea presentado en el
juicio oral, no deben existir consecuencialmente reglas rigidas para
proceder a esta acumulacion de informacién»'°.

Una investigacion verdaderamente preparatoria deberia tener
mas puntos de contacto con la tarea de un abogado antes de iniciar
una demanda (p. €j., conseguir un contrato, ubicar testigos, pedir
medidas cautelares, ete.), que ala de un juez tramitando un proce-
S0%,

Cérdoba ha sido doblemente pionera en la reforma procesal
Argentina y latinoamericana. Primero lo fue con el Cédigo Proce-
sal Penal de 1940 estableciendo el juicio oral y publico y otras
reformas importantes; y hace 20 anos con la sancién del Cédigo
actual volvié a ser el faro del progreso penal, con la instauracién
de la investigacion a cargo del Fiscal y el giro hacia el sistema
acusatorio. Tanto uno como otro cambio han sido grandes pasos
para acomodar el sistema de procedimiento ecriminal a los
estandares de calidad y constitucionalidad y a reducir los genesy
rasgos inquisitivos que perduran en cualquier orden procesal. Efec-
tivamente, pasar de un sistema netamente escrito a uno mixto, o
de uno mixto a otro mas acusatorio, constituyeron cambios profun-
dos en cada época (1940 y 1991) y virajes que favorecen la
desburocratizacion. El juicio oral es obvio que lo hace. Y colocar
la investigacion a cargo del ministerio publico?!, también porque

¥ Duck y RieGo, Introduccion al nuevo sistema procesal penal, p. 117.

2 Ello sin perjuicio de reconocer las enormes diferencias, naturaleza e intereses que
distinguen una accion penal de una civil. Pero aun en materia penal hay sistemas
que tienen una mayor informalidad de la investigacion. Por ejemplo, en Estados
Unidos la regulacion del procedimiento federal y de muchos estados suele comenzar
con la fase critica de la presentacion, notificacion y discusion de la acusacion, sin
perjuicio de algunos actos anteriores —p. ¢j. pedido de arresto o allanamiento— (LA
FAVE, ob. cit., ps. 18 y ss.). En este sentido, el Codigo de Chubut comienza con la
regulacion de la acusacion (art. 1°, ley 4566).

21 Para cambiar de «una instruccion pesada y formal que permite la delegacion y que no
responde a lo requerido por el sistema oral hacia «una investigacion mas rapida y mas
personalizaday» (ver JAREN AGUERO y Sosa ARDITTI, Codigo Procesal Penal de Mendoza
Comentado Anotado, Ed. Juridicas Cuyo, Mendoza 2000, p. 21).
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implica que sus actas no gocen de la fuerza que tienen la de los
jueces «porque un principio minimo cultural nos dice que no pode-
mos creer en la verdad de una parte, como superior a la verdad de
la otra» 22,

Ahora bien, funcionando e incorporado a la mentalidad de los
operadores del sistema judicial el sistema procesal penal actual,
bien pueden hacerse algunos ajustes que no significan modifica-
ciones sustanciales y que pueden ser utiles para un mejor funcio-
namiento. Uno de éstos es la eliminaciéon de los dobles controles
como los expuestos en la primera parte. Podria excepcionarse esta
limitaciéon en materia de privacion de la libertad del imputado,
porlaindiscutible gran capacidad de afectacién de derechos cons-
titucionales que presenta. Deberia dejarse también la apelacion
en la investigacion jurisdiccional de imputados con privilegios
constitucionales, ya que de lo contrario las partes no tendrian po-
sibilidades de control?.

De esta forma y manteniendo el consolidado criterio
jurisprudencial actual por el cual la oposiciéon ante el Juez de Con-
trol procede ampliamente, no s6lo para los casos expresamente
previstos (CPP, 338), sino también para cada vez que se argumente
un gravamen irreparable, con esta via de impugnacion —-sin necesi-
dad de acompanarla de la apelacién- se estara garantizando sufi-
cientemente el acceso a la jurisdiccion para los justiciables y se
estara contribuyendo a reducir la duracién de la investigacion, con
todo lo que esto implica.

A suvez, esto traera como consecuencia positiva que se reduzca
considerablemente el numero de las apelaciones; entonces cuan-
do la Camara de Acusacién tenga que analizar el encarcelamiento
del imputado, podra hacerlo en dias, y no en meses o anos como

22 Cit. por AROCENA, «Las excepciones a la oralidad en el debatex», Temas de derecho
procesal penal (contempordneos), Mediterranea, 2001, ps. 227 y 228.

2 Aqui se abre una ventana a un problema extra: que se considere violatorio de la
igualdad ante la ley y los tribunales que los sometidos a la investigacion
jurisdiccional tengan derecho a una apelacion ante una camara de tres jueces y que
los de la investigacion fiscal s6lo ante un juzgado unipersonal. Pues bien, la mejor
solucion para anticiparse a esa eventual critica, es la de eliminar la investigacion a
cargo del Juez de Control. En este sentido coincido con lo expuesto por NoviLLO
CoRVALAN en las jornadas por el vigésimo aniversario del Coédigo Procesal Penal
(Facultad de Derecho, UNC, 20/10/2011), en cuanto a que este procedimiento fue
establecido por el legislador cuando regia el anterior articulo 95 de la Const. Prov.
que ponia a cargo de un Tribunal la indagacion penal para poder quitarle los fueros
a los legisladores; por lo que eliminado este requisito en la reforma del afio 2001,
carece de sentido mantener los dos tipos de investigacion.
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sucede actualmente. Y la rapidez en tan delicada cuestiéon podra
generar que mas imputados se animen a apelar su detencién o pri-
sion preventiva, sabiendo que no tendran que esperar un ano en la
carcel demorandose el enjuiciamiento a la espera de que el tribu-
nal de apelaciones resuelva su planteo. Esta es una realidad: hay
abogados que aconsejan a sus clientes no apelar, por mas conven-
cido que estén de sus razones, por la demora que significa.

IV. CONCLUSIONES

El doble (o triple) control de los actos de la investigaciéon es un
importante factor de congestion, burocratizaciéon y extensiéon del
proceso.

Limitar el recurso de apelacion sélo para el control de la priva-
cion de libertad del imputado contribuiria a reducir los factores
senalados precedentemente.
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E1. TeEstivonio DE MENORES EN E1. Copico PROCESAL PENAL
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INEs Lucero®

Aporte a la conmemoracion que la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cordoba celebra con motivo cum-
plirse 20 anos de la sancion del Cédigo Procesal Penal actual-
mente en vigencia, y al debate que propone sobre sus fortale-
zas Y debilidades.

En lo que atane a la regulacion legal del testimonio de ninos a
nivel provincial, seguidamente se procura exponer los aciertos y
defectos de los principales aspectos legislados, a saber: los meno-
res comprendidos, clases de delitos abarcados en el procedimien-
to procesal y la exclusion de otros ilicitos en los cuales no se apli-
calanormativa, la resoluciéon legal de eventuales conflictos entre
los diferentes intereses comprometidos en el acto procesal (dere-
cho del menor a ser oido, asistencia y control del acto por parte
del 6rgano judicial, el derecho de asistencia de las partes, y los
eventuales conflictos que se pueden suscitar entre la normativa
procesal con algunos tipos penales). Asimismo se analiza la natu-
raleza juridica que, a nuestro juicio, reviste el acto de recepcién
de los dichos del nifio.

I. MENORES COMPRENDIDOS

El nuevo procedimiento ordenado debe aplicarse a los meno-
res victimas de dieciocho anos de edad; estableciéndose diferen-
cias para los mayores de dieciséis anos a quienes se les podra apli-
car este procedimiento especial o bien declararan como un testigo
mas, conforme la opinién del psicélogo interviniente. Al respecto,
debe recordarse el concepto amplio que actualmente ostenta el
término victima, segin el Documento emanado de las Naciones
Unidas, el cual abarcaria a los ninos testigos, y a los que incluy6
en forma expresa el legislador cordobés. Consideramos que con-
templar la edad que tiene el menor al momento de tener que rela-

*Doctora en Derecho y CC de la UNC Profesora de Derecho Procesal Penal de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba.
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tar el hecho, es una solucién légicay conveniente ya que es en esta
oportunidad en la que el nino puede ser expuesto a sufrir una nue-
vo sufrimiento al tener que declarar sobre un hecho que padecié o
percibié por medio de alguno de sus sentidos. También considera-
mos plausible que el nino testigo-victima tenga idéntico tratamien-
to, en virtud que también ha padecido las consecuencias del deli-
to. Piénsese, al respecto, los supuestos en que un menor es testigo
de hechos de abusos sexuales en los cuales es vietima su hermana,
o el nino que es testigo de una tremenda golpiza que le infiere su
progenitor al otro, o a alguno de sus hermanos, entre otros casos.
Asimismo, reparese que la Oficina Internacional de los Derechos
del Nino prescribié Directrices —cuyo dictado tiene como objetivo
que se implemente en su totalidad la Convencién sobre los Dere-
chos del Nino- las cuales expresamente establecen que ellas son
aplicables a los menores-testigos de delitos. Pues bien, puede re-
sultar cuestionable el tratamiento diferencial que realizan ambos
ordenamientos con relaciéon a los ninos menores de dieciséis anos
y los mayores de esa edad. SoLARI, opina que esta diferenciaciéon es
inadmisible y violatoria de la Convencién Internacional de los
Derechos del Nino, ya que en su articulo 2° inciso primero estable-
ce: «Los Estados partes respetaran los derechos enunciados en la
presente convenciény aseguraran su aplicacion a cada nino sujeto
asu jurisdiccion, sin distincién alguna, independientemente de la
raza, el color, el sexo (... ) o cualquier otra condicién del nifno...».

I1. DELITOS ALCANZADOS

Al respecto nosotros pensamos que si lo que se pretende con el
nuevo articulado es salvaguardar el «interés superior del nino»,
no se explica la razén por la cual se limita la proteccién a meno-
res que sean victimas de ciertas categorias de delitos. No cabe
dudas que el relato de abuso sexual (sobre todo cuando el nino es
la propia victima) es un hecho cuya narracion es altamente
conmocionante, pero no es menos cierto que puede haber numero-
sos casos que también aconsejen igual tratamiento (por ejemplo el
nino que es testigo de un homicidio, hechos de violencia familiar,
entre otros).

ITI. DERECHO A SER 0iDO
SorarI sostiene que conforme lo normado por los cédigos ritua-
les, el nino solamente podria expresar su opiniéon validamente fren-

te a un especialista en ninos y adolescentes. Lo legislado, afirma,
puede resultar violatorio al derecho que goza el menor de expre-
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sar su opinién en forma personal y directa ante el 6rgano judicial
interviniente, en los términos del articulo 12 de la Convencién so-
bre los Derechos del Nino y del articulo 24 de la ley 26.061. Si el
nino, asevera este autor, solicita ejercer este derecho en forma
directa y personal ante el 6rgano judicial interviniente, dicha pre-
rrogativa no se le podria negar. Mizraui, en base al articulo 27 inc.
a de la ley 26.061 que estipula: «el nino tiene derecho a ser oido
ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite», sostie-
ne que si existiese un requerimiento formal del nino o adolescen-
te en ese sentido, el juez no tendra opciones y debera tomar con-
tacto directo con aquél. Afirma que fuera de esta situacion especi-
fica, el tribunal puede escuchar al nino de un modo indirecto; esto
es, através de los organismo auxiliares (v. gr. psic6logos). También
destaca este autor que el contacto directo del Juez-nino no puede
hacerse de cualquier manera ya que aquél debe cumplir minimas
exigencias de capacidad y entrenamiento.

Nosotros sostenemos que, si conforme a los estudios alcanzados
por los psicélogos, victimologos y demas especialistas en el trato
de menores la recepcion del relato del menor por una persona no
especializada en la materia puede resultar una situacién suma-
mente nociva para el nino, no puede validamente concluirse que
la intermediacion de un especialista en el tema puede violar su
«derecho a ser oido». Por otra parte, el 6rgano judicial interviniente
debe estar siempre presente en el acto a practicar en virtud de ser
el director procesal del acto, mas alla que el nifno no perciba esa
presencia. Huelga destacar, por otra parte, que ningin érgano ju-
dicial en el ambito penal recibe algun tipo de capacitaciéon especi-
fica en un tema de ribetes tan peculiares y delicados como es el
del trato de ninos.

Ademas debe recordarse que existen numerosas disposiciones
en las distintas ramas del Derecho que tienen como finalidad pro-
teger a los menores, en virtud de que ellos requieren un cuidado
especial por tratarse de personas en formacién. No se olvide que
en el Preambulo mismo de la Convencién de los Derechos del Nino
se establece: «... el nino, por su falta de madurez fisica y mental
necesita proteccion y cuidado especiales...».

Por lo expuesto, consideramos que la intermediacién de un es-
pecialista reviste un claro propésito protector, por lo que no signi-
fica menoscabo en los derechos del menor.

IV. DERECHO DE DEFENSA

Un tema que se discute, es si el actual procedimiento eventual-
mente puede conspirar con otros intereses implicados en el proce-
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so, también dignos de proteccion legal, como es el del derecho de
defensa de las partes, en particular el del imputado, y 1a debida
intervencion del 6rgano judicial. Estimamos que la intermediacién
de un especialista en modo alguno lesiona el derecho del imputa-
do de interrogar a los testigos de cargo ni coarta el deber de inte-
rrogar de los 6rganos judiciales, en virtud de que se prevé que lo
puedan hacer a través del profesional interviniente, pudiendo ob-
servar el acto en virtud de las ventajas que proporciona el sistema
de la Camara Gessell.

Y si bien el nuevo procedimiento instaurado tuvo como princi-
pal objetivo al considerarlo como un acto definitivo e irreproductible,
el interés del nino a los fines de evitar su revictimizacién con mul-
tiples interrogatorios, podria ocurrir —segun las caracteristicas de
los eventos— que con posterioridad a la primera declaracion el
menor no recordara con exactitud el hecho padecido en virtud de
que el paso del tiempo ha conspirado contra sus recuerdos, maxi-
me tratandose de los menores de muy corta edad (preescolares), o
bien que se produzcan algunas mutaciones o el relato de nuevas
circunstancias por la incorporacion de informacién post-suceso (v.
gr. larealizacion de interrogaciones sugestivas cuya implantacion
seve facilitada en virtud de su inmadurez); todo lo cual indica que
la reiteracion del presente acto puede, en no pocas ocasiones,
motivar una disminucion en su eficacia conviccional por parte de
los 6rganos judiciales. Al respecto cabe destacar, tal como se re-
salté supra, que segin especialistas en la materia, los menores de
edad preescolar pueden retener en su memoria las caracteristicas
centrales de eventos estresantes no reiterados en el tiempo por el
transcurso de uno o dos anos, seguan los casos; en tanto que los
detalles no esenciales o periféricos pueden ser olvidados o bien pue-
den no ser exactos en sus relatos en virtud de que éstos pormeno-
res estarian mas expuestos a ser deformados o implantados en la
memoria del nino. Cabe destacar que luego de la primera declara-
cioén, el menor puede haber sido expuesto a algin tipo de suges-
tién, tornandose en consecuencia —al menos en algunos casos— muy
dificultosa la tarea de discernir si los hechos son reales o implan-
tados. Al respecto, debe recordarse que los menores de corta edad
poseen ciertas limitaciones en su nivel evolutivo que impiden que
se apliquen ciertas técnicas que, a los fines de valorar la sinceri-
dad, estiman de utilidad la existencia de detalles cualitativos y
cuantitativos en la declaracion (técnicas que se basan en el relato
verbal).

Ahora bien, por otro lado, debe resaltarse que destacada juris-
prudencia considera que éste medio de prueba no constituye un
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acto definitivo e irreproductible ya que su reiteracion puede rea-
lizarse sin riesgo para la eficacia de la investigacion'.

Al respecto también cabe destacar que el Procurador General
de la Nacion?, dispuso instruir a los Sres. Fiscales con competen-
cia penal de todo el pais, para que en todos los procesos en que se
reciban declaraciones testimoniales del modo regulado en el arti-
culo 250 bis del Codigo Procesal Penal de la Nacién (el cual en su
normativa no establece como el CPP de Cérdoba que el acto se
lleve a cabo con las formalidades que impone los actos definitivos
eirreproductibles) se filme la entrevista con la victima y se proce-
da a notificar al imputado y a su defensa la realizaciéon de dicho
acto. También dispuso que en todos los procesos en los que se in-
vestigue la presunta comision de delitos contra menores de diecio-
cho anos de edad se notifique al imputado y a su defensa la reali-
zacion de peritajes sobre las victimas; como asi también que en
aquellos procesos en los cuales resulten victimas o testigos meno-
resde edad y en los que atin no exista un imputado identificado se
realicen las medidas indicadas con control judicial y notificacién
a la Defensa Publica Oficial.

V. ASISTENCIA AL ACTO POR PARTE DEL ORGANO JUDICIAL

Otro tema que merece reflexion reside en que en ambos
ordenamientos se establece: «a pedido de parte, o si el érgano
interviniente lo dispusiera de oficio, las alternativas del acto po-
dran ser seguidas desde el exterior del recinto a través de vidrio
espejado, micréofono, equipo de video o cualquier otro medio téc-
nico con que se cuente...». Pareciera entonces, que el Juez o el
Fiscal, segun el caso, no tienen la obligacién de asistir personal-
mente a la recepcién del testimonio del menor. Corrobora esta
afirmacion, dos fallos dictados en los cuales se sostuvo: «... tal
como surge expresamente de la norma en cuestion, tanto el tribu-
nal como las partes tienen la facultad de seguir las alternativas

'TSJCba.,en S.n° 107, de fecha 28/04/10, en autos «Pavanetto, Emilio Rubén p.s.a.
abuso sexual gravemente ultrajante —Recurso de Casacion-»; en similar sentido en
la dictada por el Alto Cuerpo de Cordoba en autos «Vaudagna, Juan Miguel y otro
p-ss.aa. Abuso sexual agravado, etc. —Recurso de Casacion- (Expte. V/13/06)» por
S.n°209 de fecha 14/08/08. En consonancia las Salasn® 1, 7y 5 de la C. Nac. Crim.
y Corr., causa 33774, «R..A. Hy», de fecha 28/12/04; causa 22722, «Dayan, Moisésy,
del 7/11/03 y causa 35685, «P.J.1.» del 28/10/08, respectivamente.

2 A través de la Resolucion n® 59/09, de fecha 02/06/09.
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del acto desde el exterior del recinto denominado ‘Camara
Gesell’...».

Si bien para evitar un sufrimiento innecesario al menor se pre-
vé la imprescindible mediacién de un especialista en el trato de
ninos, en virtud de la falta de capacitacion de los distintos opera-
dores de justicia, pensamos que esto no implica que en tal acto
procesal no deba estar necesariamente presente el Juez o el Fis-
cal que dirige la investigacion. Incluso debe recordarse que para
impedir un nuevo sufrimiento del menor, el actual procedimiento
tiende a que éste declare en una sola oportunidad sin ser expuesto
amultiples interrogatorios y con el debido resguardo del derecho
de defensa. Entonces pensemos, iseria logico que se fundamente
una sentencia —condenatoria o desineriminadora—en base a un acto
procesal en el que no hubo un 6rgano judicial controlandolo y diri-
giéndolo?

A nuestro modo de ver, no cabe dudas que para las partes estar
presentes en dicho acto es una facultad a ejercer de la que deben
ser informados previamente, pero de ninguna manera puede esto
extenderse al 6rgano judicial. De otro costado, no debemos olvi-
dar que en larecepcién del testimonio del nino se encuentran im-
plicados otros valores en juego como es el derecho de defensa del
imputado y uno de los fines esenciales del proceso penal que es el
descubrimiento de la verdad real; motivo por el cual una entrevis-
ta receptada incorrectamente no sé6lo implicaria una nueva
revictimizacion del menor -al tener que repetirse- sino que tam-
bién podria llevar a que no se logren los fines fundamentales del
proceso penal.

VI. OTROS CASOS

Asimismo, resulta llamativo que no exista ningun tipo de previ-
sién para otros actos procesales cuyo diligenciamiento también
pueden implicar un nuevo sufrimiento para el menor. Solamente
se contempla: «cuando se trate del reconocimiento de lugares y/o
cosas, el menor sera acompanado por el profesional que designe
el 6rgano interviniente...». Ahora bien, piénsese qué pasaria -a
modo de ejemplo- si el abogado defensor del imputado solicitara
un careo entre el menory su defendido.

Al respecto, Rozanski expresa: «INo es raro que las defensas pro-
pongan careos entre ninos victimas de agresiones sexuales y los
imputados. Este es un tema particularmente sérdido ya que se tra-
ta tal vez de uno de los despropositos mas daninos que pueden
producirse en un proceso (... ). Lo que sucede es que a la hora de
tomar la decision, los responsables de la misma estan obligados a

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba



EL TestimoNio DE MENORES EN EL. CPP CoRDOBES 177

tener en cuenta las caracteristicas del delito que se esta juzgando,
asi como las particularidades que tienen las victimas. Dejar de
lado estas cuestiones, que obligan sin duda a rechazar el planteo,
constituye una violacion flagrante de los derechos esenciales de
las victimas infantiles». Por ejemplo, sostiene, no cabe dudas de
que toda citacion dispuesta por un tribunal para confrontar dichos
presupone simetria. En este sentido, es dificil imaginar alguna si-
tuaciéon mas asimétrica que la de una nina enfrentada -literalmen-
te cara a cara— a su padre, padrastro, tio, amigo de la familia o
vecino, generalmente preso por sus dichos. La vulnerabilidad y el
estado emocional en el que llega una criatura a un juicio oral es
de tal obviedad que no corresponde extenderse. Es necesario ad-
vertir al Tribunal sobre la responsabilidad en la que cada uno de
los jueces que autorice la medida incurrira, tanto por la violaciéon
alanormativa protectora, como por los danos que pudiera ocasio-
nar a las ninas el enfrentamiento en caso de ser autorizado. Dis-
puesta la medida, se impone solicitar un cuarto intermedio para
presentar una accién de amparo (articulo 43 de la Constitucion
Nacional)...».

Si bien Rozanski hace referencia a las victimas de abusos sexua-
les, su conclusion es perfectamente extensible a otros supuestos
(v. gr. el nino victima de hechos de violencia familiar).

VII. EVENTUALES CONFLICTOS CON ALGUNOS TIPOS PENALES EN EL NUEVO PROCE-
DIMIENTO PENAL CORDOBES

El Cédigo de Procedimiento Penal de Cérdoba, establecié un
agregado normativo que no contiene el Cédigo Procesal de la Na-
cion. La ultima parte del inciso primero del 221 bis dispone: «el
o6rgano interviniente evitara y desechara las preguntas referidas a
la historia sexual de la victima o testigo o las relacionadas con
asuntos posteriores al hecho...».

Los legisladores provinciales justificaron dicho agregado, ex-
presando: «la historia sexual de una persona nada tienen que ver
con el delito que pueda haberse cometido sobre ella, es decir, una
mujer puede ser violada por su propio esposo y una mujer prostitu-
ta puede serviolada también. Seguramente ustedes pensaran como
yo que en ambos casos tienen el mismo derecho a la verdad...».

Ahora bien, esta parte de la mentada disposicion puede ofrecer
dificultades frente algunas figuras delictivas previstas en el Codi-
go Penal. Recuérdese que el ilicito establecido en el articulo 120
del CP incorporé como elemento del tipo objetivo la «<inmadurez
sexual» de la persona mayor de trece anos y menor de dieciséis.
Pues bien, a los efectos de determinar si la presunta victima pre-
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senta dicha calidad, es esencial indagar su conducta sexual ante-
rior al supuesto hecho delictivo (por ej. si tuvo trato sexual). Asi-
mismo, en el delito penal contemplado en el articulo 125 del CP es
de fundamental importancia investigar esos aspectos en virtud de
que la accién de promover a la corrupcién supone la creacion de
ese estado por parte del sujeto activo, mientras que en la
facilitacion de esa condicién se posibilita o allana la corrupcion
ya instalada en el propio menor. Igualmente en la figura delictiva
del articulo 125 bis del CP no s6lo cabe la misma diferenciacion
que la apuntada en el tipo anterior, sino que incluso es necesario
determinar si existe la depravacion del trato sexual en los moti-
vos (prostituciéon). También puede suscitar algunos problemas la
restriccion legal que limita la posibilidad de preguntar a la victi-
ma cual ha sido su conducta sexual con posterioridad al presunto
hecho delictivo. Pensemos en un caso de abuso sexual con acceso
carnal, situacion ésta en la cual es necesario practicar, entre otras
medidas, una inspeccién corporal (a los efectos de realizar un
hisopado). En estos supuestos cobra especial importancia indagar
sobre aquellas circunstancias (por ej. si tuvo relaciones sexuales
con otras personas, luego del hecho), todo lo cual justifica atin mas
la intervencion de especialistas en psicologia para abordar ade-
cuadamente estos aspectos.

De las consideraciones que anteceden se desprende que el le-
gislador provincial ha impuesto al 6rgano judicial una limitacién
inadmisible, restringiendo la investigacion de hechos delictivos
contemplados en la ley de fondo cuya regulacion ha sido expresa-
mente delegada por las Provincias al Congreso de la Nacion (arti-
culo 75 inc. 12 de la Constitucién Nacional). También cabe desta-
car que en algunos casos —por ejemplo en el articulo 120 del CP-1a
mentada restricciéon puede importar también una violacién a la
garantia de la debida defensa en juicio del imputado, al impedir
la indagacién sobre comportamientos sexuales de la supuesta vic-
tima que pueden determinar la atipicidad de su hecho.

VIII. NATURALEZA DEL ACTO

Elnuevo articulado se introdujo en la parte que regulan lo ati-
nente a los «Testigos».

Ahora bien, nosotros consideramos que en el nuevo procedi-
miento instaurado se recurre a un especialista que posee conoci-
mientos cientificos en la materia en aras de descubrir u obtener
un elemento de prueba, esto es los dichos del menor, con la finali-
dad de una correcta recepcion del testimonio y consecuente valo-
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racion. Reparese al respecto que autores espanoles?, expertos en
el campo de la psicologia, resaltan que durante los ultimos anos
los investigadores han venido estudiando la capacidad de los ni-
nos para informar con exactitud sobre sucesos ocurridos en el pa-
sadoy una de las cuestiones mas controvertidas de estas investiga-
ciones ha sido la de la sugestibilidad de los menores o el grado en
que la codificacién, almacenamiento, recuperacion e informacion
del nino se pueden ver influidos por diversos factores sociales y
psicologicos.

En este sentido, podemos afirmar que es unanime la opinién de
aquellos autores que coinciden en sostener que el nino es plena-
mente capaz de atestiguar correctamente siempre que no sea in-
ducido por persona alguna y en particular por un entrevistador
incompetente.

Ahora bien, al mismo tiempo se advierte sobre la existencia de
diversas técnicas de sugestién que con frecuencia se utilizan en
las entrevistas realizadas a los ninos que supuestamente han sido
victimas de delitos, y en especial en los casos de abusos sexuales.
Estos ataques contra los métodos utilizados por el entrevistador
parten de la premisa que los ninos si bien son plenamente capaces
para declarar son también muy sugestionables vy,
consiguientemente, un blanco facil para manipular.

Estudios recientes revelan que las técnicas de sugestion mas
frecuentes que utilizan algunos entrevistadores consisten en la for-
mulacién inmediata de preguntas especificas, el refuerzo sutil de
las respuestas confirmatorias de su hipétesis y el empleo inade-
cuado de determinadas técnicas accesorias a la entrevista (v. gr.
incorrecta implementacién de los munecos anatémicos).

Al respecto BERLINERBLAU?, sefiala que los menores —al igual que
los adultos-pueden ser confundidos por el uso de preguntas suges-
tivas o tendenciosas; razén por la cual una entrevista técnicamen-
te mal conducida constituye la causa principal de falsas denun-
cias. Manifiesta esta autora que en las entrevistas es importante
captar el lenguaje del nino y adaptarse a él, segun su nivel de
maduraciony desarrollo cognitivo a los fines de facilitar la comu-

> GARRIDO, EUGENIO; MAsIP, JAUME y HERRERO, MARiA CARMEN, Psicologia juridica,
Pearson, Madrid, 2006.

* BERLINERBLAU, VIRGINIA, «Abuso Sexual Infantil», compilado por LAMBERTI —
SANCHEZ - VIAR en Violencia Familiar y Abuso Sexual, 2* edic., Universidad, Buenos
Aires, 2003, p. 203.
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nicaciéon. Asimismo, la citada especialista, asevera® que el profe-
sional actuante debe buscar una narracién lo mas completa posi-
ble, en primer lugar, a través de preguntas generales para estable-
cer un buen «rapport»% Luego pasar al relato del hecho efectuan-
do interrogaciones abiertas y s6lo en un momento posterior hacer
uso de preguntas mas focalizadas, subrayando que el entrevistador
debe abstenerse de formular cuestiones que incluyan datos que no
fueron mencionados por el nino. Prosigue la autora refiriendo, que
si se sigue esta «lex artis» se puede llegar a discriminar lo que el
nino sufrid, de aquellos hechos que vio o escuchoé pero, aun asi -
afirma—- «muchas veces nos quedamos con dudas». Y estas dudas se
originan en la posible existencia de lo que denomina «elaboracio-
nes post-traumaticas» las que podrian llegar a explicar que los
relatos iniciales se amplien incluyendo otros hechos vivenciados
(u oidos, vistos) pero no efectivamente sufridos. Asevera que a los
efectos de detectar estas «elaboraciones post-traumaticas», es ha-
bitual que los relatos no contengan precisiones, incluyan vagueda-
desyno describan interacciones personales con la misma profun-
didad y el mismo detalle que se hace con la narracién de lo real-
mente vivenciado.

La citada profesional’ también estima como posible que el nino
interprete que complace al adulto si dice algo mas, motivo por el
cual recomienda no gratificar sutilmente al menor cuando éste
contesta, agregando que la declaracion inicial es la de mayor vali-
dez, en orden a su credibilidad, ya que en las posteriores pueden
interactuar diversos factores que hagan variar el relato inicial.

En relacion a las causas por las cuales el menor seria mas su-
gestionable que una persona adulta, se ha afirmado que el nino,
en general, quiere agradar, complacer a los adultos; razén por la

En Sentencia dictada por el Tribunal en lo Criminal n° 1 de la ciudad de Mar del
Plata, autos «Melo Pacheco, Fernando I. s/ abuso sexual gravemente ultrajante en
forma continuada, etc», de fecha 27/03/06.

¢ Se trata de empezar a conocerse mejor para que el nifio se relaje y confie en el
entrevistador. Por ejemplo comenzar a preguntarle por algiin evento gratificante
para ¢l (por ej. una fiesta de cumpleaios) o bien se puede hablar sobre sus gustos,
mascotas, etc. Esto sirve ademas para evaluar informalmente su nivel cognitivo y
lingiiistico, lo cual es de utilidad para ajustarse a dicho nivel durante la entrevista.
7 Ver también en BERLINERBLAU VIRGINIA y TAavLOR EsTELA, «Abuso Sexual:
Evaluacion psiquiatrica forense en Denuncias de nifios», Cuadernos de Medicina
Forense, Afio 2,n°2, p. 33.
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cual esta dispuesto a corroborar «cualquier cosa» que piense que
el entrevistador desea oir®.

Consecuentemente con lo expuesto, pensamos que es clara la
asimilaciéon del procedimiento previsto al articulo 231 del CPPCba.
que reza: «Se podra ordenar una pericia, aun de oficio, cuando
para descubrir o valorar un elemento de prueba fuere necesario o
conveniente poseer conocimientos especiales en alguna ciencia,
arte o técnica...».

Recuérdese que si bien la ley establece que la autoridad judi-
cial «<podra ordenar pericias», es practicamente unanime la postu-
ra que sostiene que el 6rgano judicial no podra abstenerse de ha-
cerlo cuando «para conocer o apreciar algun hecho o circunstan-
cia pertinente a la causa sean necesarios o convenientes conoci-
mientos especiales en alguna ciencia, arte o técnica (...) pues, en
tal caso, o bien renunciara conscientemente a descubrir o valorar
correctamente una prueba (lo cual no se concibe frente al princi-
pio de verdad real), o bien pretendera obtenerlo con sus persona-
les conocimientos especializados, lo cual no seria legitimo, pues
afectaria el derecho de defensa de las partesy ‘la sociabilidad del
convencimiento judicial’».

Conforme a lo expuesto, consideramos que el «comun de la gen-
te» no esta en condiciones de obtener idoneamente este elemento
de prueba, es decir el testimonio infantil. Tampoco lo esta la de-
fensa técnica de las partes, motivo por el cual es imperiosa la ne-
cesidad de que aquéllas tengan la posibilidad de nombrar un peri-
to de control.

Al respecto, nos parece interesante lo afirmado por Munoz Con-
DE, quien asevera: «el moderno proceso penal resalta el papel cada
vez mas relevante de los peritos en la realizacion de pruebas cuya
practica exige determinados conocimientos cientificos que sélo
estan al alcance de especialistas o profesionales versados en ellos.
ElJuez o Tribunal que quisiera resolverlas de un modo no cientifi-
co-alude a modo de ejemplo a cuestiones que requieren un cono-
cimiento especial, tales como la trayectoria de una bala o el nivel
de alcohol en sangre-, ignorando el parecer de los peritos en la
materia, infringiria clara y gravemente las reglas de la légica, ex-
poniéndose, ademas, a que su decision sea anulada por otro Tribu-
nal, a través del correspondiente recurso, aparte de las responsa-

8 CANTON DUARTE, Jost en «El peritaje psicologico en el ambito de menores» comp.
en Psicologia Forense: manual de técnicas y aplicaciones, por SIERRA JuaN C.,
JivENEZ Eva M. y BUELA CasAL GUALBERTO, Biblioteca Nueva, Madrid, 2006, p. 273.

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba



182 INEs LUucERO

bilidades penales o disciplinarias en las que pueda incurrir...».
Asimismo, aporta este mismo autor con relacién a las llamadas
«ciencias que no son exactas», como es el caso de la psicologia:
«También en relacién con problemas médicos psiquiatricos, fisi-
cos, quimicos o biolégicos, hay resultados periciales contradicto-
rios o por los menos discutibles, siendo realmente dificil para el
juez o tribunal sentenciador decidir cual se ajusta mas a la ver-
dad. Evidentemente, cuanto mas inexacta es la ciencia sobre la
que versa la pericia, tanto mas dudas asaltaran al juez que tiene
que valorarla...».

Conforme a lo expuesto, consideramos que la llamada «entre-
vista» legislada en este procedimiento especial, deberia formar
parte de lo que se denomina «entrevista forense» la que constituye
una de las herramientas fundamentales que se utilizan en la labor
pericial la cual debera ser ejecutada, como toda pericia, bajo la
estricta direccion procesal del 6rgano judicial interviniente. Asi-
mismo ella debera ser grabada en un soporte magnético a los fines
de evaluar si ha sido correctamente receptada.

Cabe destacar que con el uso de dicho instrumento, se pretende
obtener una version verbal de la victima que sea objetiva y veraz,
siendo unanime la opinién de los especialistas en la necesidad de
seguir ciertos procedimientos a la hora de receptar el testimonio
al menor en aras de obtener un relato lo mas exacto y objetivo
posible. También arribamos a esta conclusién en virtud de que en
caso de ninos que no poseen las capacidades lingiiisticas necesa-
rias para comunicar lo vivenciado (o bien no pueden relatar lo
sucedido por distintos motivos, v. gr. vergiienza para hablar de lo
sucedido con un desconocido) el entrevistador debe poseer los co-
nocimientos suficientes en las diferentes técnicas existentes para
obtener informacion por otros medios de expresion (v. gr. dibujos,
munecos anatémicos, juegos); técnicas que —por otra parte- son
muy cuestionadas en la literatura especializada, tal como seguida-
mente se expondra.

Asi como se recurre a los conocimientos especiales para una
correcta valoracion del testimonio de un nino, es necesario tam-
bién recurrir a un experto en la materia a los fines de obtener el
relato infantil. Y si bien con la presente reforma se ha pretendido,
primordialmente con la intermediacion de un especialista, evitar
la revictimizacion del menor en el proceso judicial, nosotros pen-
samos que ademas de esta finalidad tan loable se debe aspirar a
una mejor obtencién del dato probatorio en atencién a las dificul-
tades que presenta su adquisiciéon derivada de las particularida-
des que presenta el testimonio infantil. Consecuentemente, con la
intervencién del experto en la adquisicion de este dato probato-
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rio, se favorece también la apreciacion de los dichos del menor,
todo lo cual alienta a que se cumplan las finalidades del proceso
penal.

Conforme a lo expuesto, pensamos que deberia receptarse el
testimonio del menor utilizando el psic6logo forense interviniente
el protocolo de actuacién correspondiente al nivel evolutivo al-
canzado por el nino, otorgando la facultad a las partes de propo-
ner perito controlador.
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Aporte a la conmemoracion que la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cordoba celebra el 23 de agosto de
2011 con motivo cumplirse 20 anos de la sancion del Codigo
Procesal Penal actualmente en vigencia, y al debate que ella
propone sobre las fortalezas y debilidades de éste.

Nos ha parecido de utilidad, como propuesta superadora del
fenémeno que aqui abordamos, esbozar estos breves conceptos,
para someterlos al debate, como motivo de los veinte anos de vi-
gencia del Cédigo Procesal Penal de Cérdoba.

I. 4QUE ES LA EXCLUSION PROBATORIA ?

La exclusion probatoria es el fenémeno por el cual, un dato que
es materialmente una prueba por su entidad conviccional, no pue-
de ser utilizada por los jueces como tal para fundar una sentencia,
por diversas razones juridicas.

La pregunta que titula este trabajo indica de por si que su res-
puesta no es lo lineal que deberia ser.

I1. VOLUNTAD DE LOS JUECES Y VOLUNTAD DE LA LEY

Para enmarcar la respuesta a la pregunta, es necesario enun-
ciar dos fenémenos paralelos, aunque s6lo nos ocupemos hoy de
uno. Ambos tienen en comun que en la elaboracién de una senten-
cia, la voluntad de los jueces prima sobre la voluntad de la ley, en
cuestiones probatorias y juridicas.

IT1. FENOMENOS PARALELOS

La garantia que significa la exclusion de la prueba ilicita se ve
comprometida frente al fenémeno de la prueba invisible.

* Profesor Titular de Derecho Procesal Penal de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Cérdoba.
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Las garantias del derecho penal como limitacion del poder pu-
nitivo, de minima intervenciéon, mdxima taxatividad, interpreta-
ciéon pro hémine se ven comprometidas frente al avance del
neopunitivismo analogico (invierte el silogismo judicial: conozco
el hecho, me parece repugnante pero no esta tipificado, le busco
una tipificacion analégica y condeno: v. gr. casos de jurisprudencia
sobre suspension o interrupcioén de la prescripciéon de la accién
penal).

IV. {QUE ES PRUEBA INVISIBLE?

Por prueba invisible entendemos aquella que influye decisiva-
mente (generalmente en contra del acusado) en el sentido de las
decisiones judiciales, pero no se la ve, pues no se la menciona ex-
presamente en la fundamentacion de tales resoluciones, sea por-
que:

1. Reviste legalmente caracter secreto para las partes (v. gr.,
actuaciones del agente encubierto);

2. Sea porque no fue producida en el proceso (v. gr. manifestacio-
nes periodisticas autoincriminantes);

3. Sea porque aun incorporada existe una prohibicion juridica
para valorarla (v. gr. declaracion policial del imputado, version
del testigo de identidad reservada);

4. O porque el dato conviccional es ilegal en si mismo (v. gr.,
secuestro de una carta del imputado a su defensor; confesion judi-
cial anulada por razones formales: el juez que la recibi6 se olvidé
de firmar el acta);

5. O esilegal por derivacion (v. gr., secuestro de la res furtiva del
lugar senalado por el imputado bajo tortura).

Quedaria incompleto nuestro pensamiento si no destacamos que
pueden influir del mismo modo (o quizas con mayor fuerza) y por
las mismas vias (n° V), aun sin ser estrictamente datos conviccionales,
las posiciones ideolégicas, las valoraciones personales y los pre-
juicios de los jueces de cualquier naturaleza, o el fruto de alguna
presion o desviacion inaceptables (situaciéon que podriamos defi-
nir, para mejor ilustraciéon, como prueba invisible en sentido im-
propio).

Como se ve, el concepto de prueba invisible procura englobar el
fenémeno de la indebida incidencia dirimente de cualquiera de los
supuestos enumerados precedentemente, en la formacion de la
conviccion de los jueces (o fiscales, segun el caso) acerca de la
responsabilidad penal del acusado, sin que tal incidencia deje ras-
tro visible alguno (no trazabilidad, le dicen ahora) en la
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fundamentacion expresa de esa convicecion contenida en la deci-
sion judicial.

V. INSTRUMENTACION DE LA PRUEBA INVISIBLE

Para ponderar los alcances de la «prueba invisible» hay que
reparar en su instrumentacion practica.

Suvaloracién encubierta se obtiene a través de un procedimien-
to sutil: se sobrevalora la eficacia conviccional de pruebas legal-
mente incorporadas al proceso, al amparo de su libre apreciacion a
través de:

1. La flexibilizacion de las reglas de la sana critica, en especial
para la valoraciéon de la prueba indiciaria;

2. De la exageraciéon de las ventajas de la inmediacién, como si
fuera un sistema especial de valoracion de la prueba que permite a
los jueces evitar fundamentar (o fundamentar con menos rigor) sus
conclusiones sobre la potencia conviccional que le asignan a una
prueba;

3. Del escudo protector que se acuerda a las conclusiones facticas
asi obtenidas, sobre las que se ha declarado que el tribunal de
juicio es «soberano» y por ende no revisables por via del recurso
de casacion, pues se trata de cuestiones de hecho y prueba, incluso
ajenas al «maximo esfuerzo revisor» al que alude la CSJN en el
precedente «Casal».

VI. SiNTESIS

En teoria las resoluciones jurisdiccionales (y también las acu-
saciones y defensas), sobre el mérito de las causas, deben estar
fundadas en pruebas visibles, objetivas, y licitas.

Pero el fendmeno que denunciamos consiste en que las pruebas
no incorporadas al proceso o excluidas del mismo por ser contra-
rias al derecho (como asi también los aludidos prejuicios, posicio-
nes personales, valoraciones o presiones), siguen —-a pesar de que
no deberian- incidiendo decisivamente al momento de formar la
conviccion jurisdiccional sobre los extremos de la imputacion
delictiva, si bien no se las menciona expresamente.

En términos del Principito de SAINT DEXUPERY, podriamos decir
que, a pesar de la exclusion de las pruebas ilicitas, también en
materia de sentencias judiciales, lo esencial puede ser invisible a
los ojos, no solo de las partes del proceso, sino del publico en ge-
neral, que tiene derecho a saber en que elementos se fundan los
jueces cuando dictan sentencia. Seria un efecto paradojal de la
exclusion de la prueba ilicita.
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VII. SOLUCIONES POSIBLES

Por ello es que deberian establecerse mecanismos rituales su-
ficientes para prevenir su uso creciente, y eliminarlas como fuente
generadora de convicciéon implicitamente fundante de resolucio-
nes contrarias a la legalidad vigente y por ello injustas.

No solo habra que extirparlas materialmente del proceso (v.
gr., destruirlas) sino que los jueces que estuvieron en contacto con
ellas (y por ello contaminados por su contacto), deberan apartarse
del conocimiento y decision de la causa (véase la solucién que
propone, v. gr., el CPP de Francia, articulos 170 al 174).

VIII. PELIGROS

Si no se repara en este fenémeno, la garantia de defensa en
juicio quedara reducida a poca cosa, pues las decisiones judicia-
les en lugar de fundarse en pruebas «descubiertas» y «visibles»
que admitan el contradictorio de las partes y la critica recursiva,
encontraran oculto fundamento en esta nueva forma de «conoci-
miento privado del juez», generalmente al amparo de invocaciones
«justicieras», invulnerables a cualquier valoracién e inmunes a
cualquier critica.

IX. (EXAGERACION?

Nada de lo expuesto precedentemente es una exageracion, si
es que debemos referirnos a ello con «una mano en el corazéon».

MARCELO A. SANCINETTI eXpresé en una ponencia ante el Honora-
ble Senado de la Nacién, antes del dictado del proyecto de Ley del
Arrepentido , en torno al instituto del testimonio bajo reserva de
identidad que «... la permisién general de testigos de identidad
reservada, que, mas que se incorpore junto a la prohibicion de que
sus declaraciones puedan servir por si como prueba de cargo, lo
cierto es que legitima un instituto muy grave para el Estado de
Derecho, y que una vez acogido terminara sirviendo también como
prueba de cargo en la formacioén de la conviccion interior, no
explicitada, de los jueces».
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I. LA VERDAD Y LA PRUEBA: INTRODUCCION

Una de las cuestiones mas importantes de todo proceso pasa
por dejar bien en claro cual es su norte!, como tiene inicio, quéy
quién debe acreditar las pretensiones, pero principalmente cual
es su finalidad? Clasicamente uno de los fines del proceso penal
ha sido la busqueda de la verdad. La verdad real o corresponden-
cia, no aquella meramente formal o sujeta al arbitrio de las par-
tes. Sin duda los principios del modelo acusatorio que han
influenciado sobre el moderno proceso penal de Cérdoba® que han
colocado esmero en diferenciar —entre otros ajustes mas-el roly
la actividad de los sujetos procesales oficiales (fiscales y jueces),
coadyuvan al designio antes referenciado. No parece menor tal
correcta diferenciacion tedrica que responde a principios superio-
res?, pues es alli en donde lo atinente a la verdad encuentra algu-
no de los nuevos pilares que satisfacen estandares sobre garantias
como la imparcialidad de los jueces, inocencia y defensa en jui-
cio. Lodicho en modo alguno pone en riesgo el inexorable sustrato
de verdad en que deben reposar las decisiones judiciales, como
luego se analizarad, si no antes bien lo ratifican.

' En sentido figurado, como opinan algunos autores, la direccion correcta, su
propdsito. Asi WINFRIED HasSEMER entiende que: «... El objetivo de averiguar la
verdad acerca del hecho imputado es uno de los principios basicos de todo derecho
procesal penal en un estado de derecho. En cualquier caso, una condena debe
poder referirse a una base factica indubitable. Asi como la justicia constituye el
ethos de la aplicacion de las normas, la verdad constituye el ethos del
esclarecimiento de los hechos...» (Critica al derecho penal de hoy, Traduccion de
Patricia S. Ziffer, Ad-Hoc, Bs. As., 1998, p. 84).

2 Hoy no s6lo se admite como fines del proceso la busqueda de la verdad, la
actuacion de la ley sustantiva y aquel remoto, la pacificacion social (desde la
oOptica clasica) pues también interesa procurar una reconstruccion conceptual del
posible o comprobable delito (culpabilidad) mas la tutela de garantias y la solucion
del conflicto pues el delito mas que una infraccion provoca un conflicto que debe
ser desactivado. Es mas, el proceso mismo es considerado una garantia de justicia.
*Nos referimos ala Ley 8123 y sus modificatorias.

* En alusion a los pactos sobre derechos humanos incorporados a la CN via art. 75
inc. 22 y la incorporacion del art. 120 de la Carta Magna. Const. de Cba., arts. 171,
172y 173.
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En este momento es digno también recordar que el viejo siste-
ma procesal colocaba a los sujetos oficiales (fueran jueces o fisca-
les) en la elevada tarea de buscar y acreditar la verdad real. Pero
con justeza el proceso nuevo cordobés sélo instala aquel cometido
en manos de los representantes del Ministerio Publico Fiscal®. En
otras palabras, la busqueda de la verdad no es un fin institucional
(de todos) en el proceso penal, sin perjuicio que la persona someti-
da a investigacion o acusacion pueda también aportar prueba de
descargo, amén de su estatus de inocente®. Para finalizar, el Esta-
do no limita su potestad de hacer Justicia a la exclusiva acredita-
cion de hechosy circunstancias (controvertidos) por las partes, como
ocurre en el proceso civil, pues en el proceso penal lidera la bus-
queday acreditacion, con maximo esfuerzo, de la verdad real, ca-
paz de formar el convencimiento jurisdiccional. Toda sentencia
condenatoria debe ajustarse a la verdad probada, dado que la fal-
sedad sobre la acusacion o apariencia de culpabilidad jamas pue-
den otorgarle sustento alguno. Veamos que esto ha recibido un nuevo
impacto, con la intervenciéon de legos como jueces. En ese orden,
se abre un nuevo panorama sobre la valoracion de la prueba de
esos Tribunales constituidos por no profesionales del derecho, no
s6lo en la apreciacién de la evidencia puede tener ingerencia la
cuestion, si no mas bien, en la manera misma de sustanciarse aque-
lla prueba durante el desarrollo del debate.

I.1. Concepto de verdad

Sin desconocer posiciones o criticas a cerca de la factibilidad
de la aprehension de la verdad por los hombres?, segin propia vi-

5 A ello se ha dado en llamar responsabilidad probatoria del Ministerio Piblico
Fiscal a quien las leyes encomiendan demostrar la «verdad de la culpabilidad».

¢ Simplemente tiene un estado de inocente que no debe acreditarlo aunque pueda
efectuar postulaciones y actividades probatorias para sostener o demostrar aquél
estado o desvirtuar la sospecha o hipétesis sobre su culpabilidad.

70O como mejor lo explica BINDER: «... No se trata de un problema conceptual, ni
logico ni epistemologico. De hecho la discusion sobre las distintas «teoria de la
verdad» ha ocultado un poco el tema, mucho mas transcendental de su funciéon
practicay politica...» (BINDER, ALBERTO M., «Elogio de la audiencia oral y piblica»
en Derecho penal y democracia. Desafios actuales. Libro Homenaje al Prof. Dr.
Jorge de la Rua, Mediterranea, Cba., 2011, p. 567. Segin mi parecer existen también
aceptables visiones sobre la verdad desde el campo espiritual y desde el arte. Asi,
el Papa Francisco en agradecimiento por una misiva remitida por el Presidente de la
Corte Suprema de Justicia de nuestro pais le escribe: «... Administrar justicia es
una de las mas insignes tareas que el hombre puede ejercer. Ciertamente no es facil
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sién o parecer; puede predicarse que verdad es la adecuaciéon que
existe entre la representacion que se tiene de un objeto y el obje-
to mismo. En otras palabras es una operacion del intelecto que
ajusta la observaciéon de un objeto y la idea que en la mente se
simboliza de ello?.

Debemos considerar que bajo el influjo de la verdad, se orienta
la actividad del 6rgano que debe buscarla y acreditarla (fiscales),
pero no sélo la verdad influye sobre la actividad probatoria, pues
se asocia al sistema de garantias para darle vida real a ellas. De
alli que sobre la hipétesis de la verdad de la culpabilidad, al im-

y, amenudo, no faltan dificultades, riesgos o tentaciones. Sin embargo no se puede
perder el animo. A este respecto, es de gran utilidad tener siempre presentes los
bellos ideales de ecuanimidad, imparcialidad y nobles miras que caracterizaron a
los grandes magistrado que han pasado por la historia de la humanidad por la
rectitud de su conciencia, los conspicuos valores que los distinguian y la
irreprochabilidad con la que llevaron a cabo su servicio al pueblo. Este va uncido
a la busqueda continua de dar en todo momento a cada uno lo que es debido. Se
trata de respetar el orden, derrotar el mal, tutelar la verdad...». Son de mucho
interés, las expresiones explicativas de la pintura titulada La verdad desnuda del
maestro adoptado por Cérdoba, CArLOs ALONsO, pues al hermoso trabajo en acrilico
sobre nueve telas de 57 x 89 cm. unidas a un bastidor de hierro, que luce en el
Palacio de Tribunales I (Sala del Centro de Perfeccionamiento Ricardo C. Nuiez)
agrega: «... La propuesta de mi pintura se basa en la idea de que la ‘verdad’ es
multiple y que, como hay distintas formas de ver, hay, generalmente, muchas
versiones sobre un mismo hecho. Tomé como tema ‘El juicio de Frin¢’ e intenté
poner al espectador en las mismas disyuntivas de quien, a partir de algunos datos,
tiene que reconstruir un suceso y desentrafiar el que mas se acerca a la ‘realidad’.
Cada uno de los personajes representa los sectores, o mejor, los valores que estan
en juego en todo litigio. Asi ‘La Verdad Desnuda’, puede ser la libertad de expresion
y el derecho a determinar sus limites, algo fundamental en el arte. Otros personajes
son: El que intenta cubrirla o descubrirla, El testigo claro u oscuro, El viejo sabio o
ciego, La fiera domesticada, La gente del pueblo, El que acusa, El que corrompe, El
que libera...» (CARLOS ALONSO 1988).

8 Con el objeto de dar mayores precisiones a la discusion sobre la verdad real,
FaBIAN I. BALCARCE, considera que la terminologia «verdad real» peca de lo siguiente:
«... En primer lugar, porque la misma, mas que descubrir lo que es la verdad, analiza
una particular teoria del conocimiento en la cual el sujeto es capaz de aprehender el
objeto conocido. En segundo lugar, ella se convierte en un axioma que, quizas
pueda ser cierto, pero no es verificable. En tercer lugar, asumir esta noticia implica
reconocer la existencia de un ente capaz de conocer la verdad absoluta, Dicho ente
no seria otro que un Estado Absoluto, y ya todos sabemos los riesgos de reconocer
un Estado Omnicomprensivo, elevado a la categoria de Dios...». Adhiere a una
idea de «verdad realidad» junto a JorRGE A. CLARIA OLMEDO como «reconstruccion
subjetiva de la realidad» (La prueba en el proceso penal —principios generales—
, Lerner, Cba., 1996, ps. 29 y ss. y 33/34.
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plicado le asista no sélo el derecho a acreditar lo contrario, la no
culpabilidad, si no el mismo sistema de garantias oponga su ino-
cencia (CN, art. 18) e imponga la parcialidad de los tribunales.

1.2. Busqueda de la verdad. Sistemas

Laverdad en el proceso penal se ha presentado como su finali-
dad, pero tal cuestion a lo largo de la historia ha experimentado
varias posiciones y cambios. En efecto, no es que hubieran existi-
do «sistemas» sobre la obtencién de la verdad, mas que eso, acon-
tecieron «sistemas procesales» que influyeron sobre la operacion
tanto de adquisicion como valoracion de aquella verdad. Podemos
repasar el método inquisitivo. En él la actuacién la llevaba sélo el
inquisidor sobre la conocida confusién de roles procesales entre
juecesy fiscales. Ademas, la verdad misma se veia resentida dado
que, por lo general, la confesion representaba tanto el interés del
proceso como el viciado encuentro con la «verdad», pues la aplica-
cién de torturas o tormentos colocaban en serio riesgo de alcanzarse
lo buscado. Es mas, al no existir un tramite regular, con acusacion,
defensay alegacion, la sentencia carecia de todo valor de verdad.
Luego en el tiempo, el sistema inquisitorial moderado admitié la
busqueda de la verdad a cargo de cualquiera o ambos a la vez de
los sujetos oficiales del proceso penal (juecesy fiscales), compro-
metiendo a la jurisdicciéon en una actividad y gestiéon vacia de éti-
ca, practicidad y contenido®. Explica, con mucho acierto ALBERTO

® Me parece oportuno recordar la excelente exposicion del Dr. ALFREDO VELEZ
MaRricoNDE cuando en la obra Derecho Procesal Penal trata el punto atinente al
«principio de la verdad real». No s6lo pone en su justa medida la diferenciacion
que opera la busqueda de la verdad en el proceso penal como en el proceso civil, si
no afirma que «... el principio de la verdad real tiene multiples repercusiones sobres
los poderes juridicos de los sujetos procesales, en orden a la introduccion y
valuacion de los medios de prueba...». Analiza que se consagran diversas reglas
sobre «... condiciones de recepcion de la prueba (inmediacidn, oralidad,
concentracion, identidad fisica del juzgador y publicidad del debate), modos
practicos para descubrir la verdad...». Luego habla de los poderes autébnomos de
impulsion y de investigacion (que se los adjudica al los jueces) y finalmente las
reglas sobre la libertad, comunidad de la prueba y libre conviccion que se refieren
a distintos aspectos de los elementos probatorios (Ver t. 11, ps. 185/186 y ss.,
Lerner, Bs. As., 1969). S6lo a modo de critica podemos decir que las facultades
auténomas o discrecionales acordadas a la jurisdiccion para la busqueda de la
verdad, aunque nos parece que VELEZ MARICONDE reconoce su influencia inquisitiva
(leer el texto completo de su obra, especialmente p. 198), influyen en forma negativa
sobre su imparcialidad y de esa manera sobre la obtencion de la verdad. Ese era
otro sistema, de alli la obligacion acordada a los fiscales de ser también imparciales.
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BinDER! que «... El primer problema al que se enfrenta una justi-
cia de base republicana es el de la legitimidad del juez...». En
efecto, aclara después que tanto el poder Ejecutivo como Legisla-
tivo, gestionan intereses colectivos o sectoriales, sin embargo el
Poder judicial representado por el juez «... se trata del tinico fun-
cionario de un sistema republicano al que se le exige que no re-
presente, que no ‘gestione’ ningun interés...»; menos aun, agrega-
mos nosotros, la afecciéon de obtener la verdad. Son entonces los
fiscales los que deben trabajar para acreditar la hipotesis de deli-
to en el escenario del proceso, por cierto, para que se satisfaga
este principio.

I.3. Reconstruccion conceptual. Limites

La verdad correspondencia, aquella que permite reconstruir
como un historiador lo que ocurrié no puede prevalerse de cual-
quier tactica para lograr su cometido. HasseMER, ha estudiado y
clasificado tres concretos limites al descubrimiento de la verdad
con consecuencias en la teoriay en la practica. Habla de la teoria
del conocimiento (gnoseologia) y afirma: «... El conocimiento de
la verdad es relativo al sujeto cognoscente, a las particulares cir-
cunstancias del proceso cognoscitivoy a las cuestiones especificas
que se dirigen a la ‘realidad’...»'!. Si bien no existen personas
desapasionadas y sus subjetivas percepciones influyen sobre la
operaciéon mental, tal cuestion no impide por completo la apre-
hension de la verdad. Otro limite se encuentra en el derecho cons-
titucional. La verdad no puede ser obtenida si es «arrancada» al
imputado la confesion, tiene derecho a no declarar y tal silencio
no puede ser una presuncion de culpabilidad. El autor de mencion
enuncia: «... La busqueda de la verdad en el proceso penal no resi-
de solamente en el interés publico, sino que constituye al mismo
tiempo una amenaza para todos los intervinientes en el procedi-
miento, no solamente para el imputado...». Finalmente limites de
naturaleza procesal. La sentencia s6lo podra sustentarse en aque-
11o legalmente probado, los jueces por consiguiente, haran un ra-
zonamiento légico no tanto por la cantidad, si no por la calidad de

Consultar «/ El fiscal debe ser imparcial?», p. 679 ponencia seleccionada a cargo de
PerEZ MoORENO, EUGENIO P. y CorNEJO, ROBERTO 1., Libro de Ponencias Generales y
Trabajos seleccionados, XXIII Congreso Nacional de Derecho Procesal Mendoza,
LaLey, 2005, p. 683 y especialmente, notas 1285y 1286.

0Op. cit., p. 567.

""" HASSEMER, WINFRIED, Op., Cit., p. 85y ss.
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la evidencia y asi fundaran en funcién de las garantias y el princi-
pio deinocencia su sentencia.

En conclusién, la busqueda de la verdad no puede ser una em-
presa que implique hacerlo de cualquier maneray a cualquier pre-
cio. En el proceso penal, precisamente, tienen escenario las ga-
rantias, barreras legales para adquirir la verdad sin su violacién.
Ademas, el interés general por la verdad en el proceso, muchas
veces cede ante motivos de mayor valia dentro de los principios,
como ocurre con la salud o la vida, por ejemplo.

Todo esto demuestra también que la obtencion de la verdad no
resulta algo facil de conseguir en el proceso, pues segun lo deta-
llado, agregamos que la reconstruccion de algo del pasado tiene
también limites facticos. La sangre de la victima o victimario pue-
de haber sido removida, los vestigios de huellas de neumatico bo-
rrados, los testigos pueden olvidar detalles, etcétera. Todo esto
también conspira con la mentada indagacién sin ser limitaciones
juridicas.

I.4. Roles de los sujetos

Como se viene estudiando, los roles de los sujetos procesales,
al menos los oficiales, deben estar bien diferenciados en pos de
establecer un proceso conforme a la Constituciéon. Pero en lo ati-
nente ahora a la verdad, como senala BINDER'?, son los jueces los
que deben exigir a los acusadores la prueba de la afirmacién de la
culpabilidad. En modo alguno los jueces podran ya involucrarse
en tal cometido!®. Pensamos en lo personal, que la conviccion de

12 En el sistema adversarial explica lo siguiente: «... En ese sistema existe una
aparente paradoja: «debe ser tan fuerte el compromiso del juez con la verdad que
Jjamas debe buscarla». No porque ello signifique que el juez debe ser 1abil frente a
la verdad o negligente; todo lo contrario. El mayor compromiso del juez con la
verdad no se expresa con la idea de «busqueda». El principio basico de todo
sistema republicano (adversarial) es que el juez debe exigir la verdad a los
acusadores...», (op. cit., p. 568).

13 Sin embargo, el actual sistema procesal penal italiano todavia le acuerda a los
jueces un «poder de integracion de la prueba». Resulta interesante conocer sus
fundamentos. Asi destaca FrRancEsco PLotivo: «... Por lo tanto no es correcto
afirmar a priori en el plano metodoldgico, que el nuevo proceso penal calcando,
determinados modelos, se configura pura y simplemente como un proceso
acusatorio: en realidad la atenta consideracion de los criterios directivos enunciados
en la ley delega; de los principios constitucionales contenidos en ésta y de las
incisivas intervenciones correctoras de la Corte Constitucional, lleva a sostener,
que el sistema procesal delineado en la ley y actuado en el cddigo, si bien acepta
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algin juez pueda verse incompleta por el accionar de las partes,
dado que su intelecto se incline hacia un determinado lugar (cul-
pabilidad o no culpabilidad) y que ello influya sobre su espiritu,
lugar donde reside —a mi entender- el cuno de la Justicia de los
hombres. En otras palabras, que sienta que una persona no es cul-
pable, pero la evidencia acredite lo contrario o viceversa. En esos
casos, no podra mas que sopesar las pruebas aportadas legalmente
con la garantia de inocencia para pronunciarse!.

algunos principios fundamentales del proceso acusatorio, los que adapta a la
realidad de la Constitucion y a todo el ordenamiento italiano, se presenta como la
Corte Constitucional hubo de definirlo «precisamente muy original». En efecto,
tomando en consideracion los caracteres esenciales del proceso acusatorio, es
facil constatar como éstos han sido corregidos y atemperados. Efectivamente, por
un lado la ley delega establece que las partes procesales —en especial el Ministerio
Publico e imputado, sobre bases de paridad— tienen un verdadero y propio derecho
a la prueba y que la prueba misma, ya sea en lo que se refiere a la formulaciéon y
admision, como también por lo concerniente a la renuncia, esta en la disponibilidad
de las partes (art. 2°, puntos 2 y 69); pero por el otro, prevé el «poder del juez de
disponer la recepcion de medios de pruebax» (art. 2°, punto 73 —Gltima parte—),
poder que concretamente se traduce en varias e importantes normas, en particular
la del art. 507, como se vera a continuacion. Es necesario por lo tanto tomar con
cautela y con las precisiones necesarias la caracterizacion del nuevo proceso penal
como «proceso de partes». La Corte Constitucional en la ya citada sentencia N°
111/93, ha puesto en evidencia como los principios constitucionales de legalidad
(art. 25 Const.) y de obligatoriedad de la accion penal (art. 112), tornan necesaria la
punicion de las conductas penalmente sancionadas; dichos principios, no permiten
que se pongan obstaculos irrazonables en la verificacion del hecho histérico,
necesario para llegar a una decision justa. En consecuencia, seria contrario a los
citados principios constitucionales de legalidad y de obligatoriedad de la accion
penal, confiar la prueba a la total y exclusiva disponibilidad de las partes y hacer de
tal manera disponible la tutela jurisdiccional asegurada por el proceso penal. «Esto
significaria, por una parte, separar la relacion estructural y funcional entre el
instrumento procesal y el interés sustancial publico a la represion de los hechos
criminosos, que los principios de legalidad y obligatoriedad de la accion penal
entienden garantizar; por la otra, contradecir la exigencia establecida para con
ellos, que la responsabilidad penal sea reconocida sélo para los hechos realmente
cometidos, como también para el caracter indisponible de la libertad personal». Ver
El debate en el nuevo Codigo de Procedimiento Penal (se refiere al CPP italiano
de 1988), Traduccion Emma Lupotti, Direccidn, notas y asesoramiento juridico
Eucento PaBLo PEREZ MORENO, Mediterranea, Cba., 2001, ps. 12/13.

14 Volvemos ahora también al derecho comparado italiano. Ilustra PLoTiNO que: «...
La directiva 73 de la ley «delega» enuncia claramente el principio segun el cual el
fin primario ¢ ineludible del proceso penal es la busqueda de la verdad. Dicha
directiva se traduce en una serie bastante nutrida de normas, principalmente los
arts. 506 y 507 del CPP, que atribuyen al juez el poder de integrar la actividad
probatoria de las partes y de investigar todo elemento de hecho util para la
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I1. IMPORTANCIA DE LA PRUEBA

En un sistema republicano con un proceso de cuno acusatorio,
la prueba ocupa un lugar central, a base que la afirmacién de la
existencia de un hecho delictivo y de la probable participacion de
un sujeto, pueda contrarrestarse (defensa) lo contrario. Pero tales
posiciones no se sustentan en meras afirmaciones o posiciones
doctrinarias o académicas, mucho menos personales o sentimen-
tales, sino en argumentaciones sobre los hechos y la evidencia que
le acuerden su sustento real. La prueba en el proceso penal no
s6lo es aprovechada por el Tribunal al momento de dictar una sen-
tencia con fundamento en ella, antes bien es utilizada por todos
los sujetos procesales, tanto en sus afirmaciones o postulaciones
como en la actividad misma de la prueba que es su proposicion,
diligenciamiento y valuacion (alegaciones).

La prueba en el proceso penal permite establecer un vinculo
definitivo entre el conflicto penal que genera el delito y su solu-
cion. Esto se verifica sea cual fuere la sentencia, dado que si el
esfuerzo por la busqueda o reconstruccion real del episodio® se
satisface con la utilizacién de todos los medios al alcance del Mi-
nisterio Publico Fiscal y la actividad de las otras partes, la senten-
cia debe poner fin a aquello con sello de «verdad». Por eso deci-
mos que existe un vinculo, una ligazén entre la afirmacién de un
delito, la prueba de esa circunstancia y la sentencia. Todo ello,
por cierto, estructurado bajo la 6rbita formal del proceso penal
garantista con sus principios y demas reglas conducentes al fin
perseguido en si mismo'é.

verificacion de la verdad y para lograr una decision justa. Tampoco hay que olvidar
que la «paridad de armas» normativamente enunciada puede a veces no encontrar
concreta verificacion en la realidad efectiva; por cierto no seria infrecuente, en una
contienda dialéctica entre las partes en que el juez hace s6lo de arbitro del respeto
de las reglas, la prevalencia de la parte técnicamente mas preparada o mas diligente
o mas dotada de medios econdmicos. De ahi la necesidad -en armonia con el
objetivo de eliminacion de las desigualdades de hecho, sancionado en el art. 3 de
la Constitucién -de una intervencion del juez que restablezca el equilibrio, para
suplir las carencias de alguna de las partes y con ello evitar condenas o absoluciones
no merecidas...» (op. cit., p. 17, también ps. 171 a 181).

15 Se trata del hecho objeto del proceso penal. La busqueda de la verdad se da en
relacion a un hecho cuya base debe ser indubitable.

16 Aqui reproducimos lo dicho en lanota 9° en lo atinente a las reglas para una mejor
verificacion de la verdad. También BINDER se preocupa de la cuestion y afirma que
el principio de imparcialidad, independencia del Tribunal, de contradiccion de la
acusacion, de acusacion unica, cierta y completa, el derecho de defensa y a ser
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Para concluir ¢qué es la prueba?, es aquello que permite verifi-
car ono una hipé6tesis anterior'.

I1.1. Estado de inocencia

La cuestioén relativa a la inocencia del imputado se presenta
como lo enuncia la constitucion: «... Ningun habitante de la Na-
cion puede ser penado sin juicio previo...»; esto es que nadie sera
culpable antes del juicio y, por tanto, antes que sea culpable de-
clarado en un juicio, su condicion sera siempre de inocente'®. Pero
no solo interesa aquella recta afirmacion, si no que corresponde
estudiar el «estatus de inocente». Avanzando sobre la discusion
sobre silainocencia es una «presuncion», «<principio»'? o «estatus»,
me inclino sélo a sostener que es un estado que no exige ser acre-
ditado?!, la condiciéon de ciudadano sometido a proceso pone en

tratado como inocente, la publicidad y oralidad junto a las reglas de comprobacion
se ajustan a esta busqueda de la verdad. «... Comenzando por la formalizacion de
los medios de prueba (que conforman estatus normativos precisos sobre el
tratamiento de distintos «tipos» de relatos) hasta las reglas de «valoracion de la
pruebay y las exigencias de fundamentacion de la sentencia nos hallamos ante un
sinnumero de reglas legales, estandares probatorios y técnicas de argumentacion
o razonamiento que hoy constituyen buena parte del entrenamiento judicial y de
los litigantes. ..» (op. cit., ps. 574/575).

17Cfme. el excelente y clasico libro sobre la prueba de Josi I. CAFFERATA NORES, La
prueba en el proceso penal, Depalma, Bs. As., 1994, p. 3. También, BALCARCE,
FaBIAN I, op. cit., p. 15.

18 La persona es inocente hasta que se demuestra la culpabilidad, los tratados
incorporados a la constitucidn, en forma expresa y clara, asi lo aseguran. Cfme.
CAFFERATA NORES, JOSE 1., Proceso penal y derechos humanos, Editores Del Puerto,
Bs. As., 2000, ps. 69/70.

19 A favor de la locucion «Principio de presuncion de inocenciax» ver la interesante
posicion de FABIAN BALCARCE en Presuncion de inocencia —critica a la posicion
vigente—, Lerner, Cba., 1996, p. 56 (su definicion).

2 Cfme. VELEZ MARICONDE, ALFREDO, op. cit., t. II, p. 32 y ss., con la riqueza del
profundo estudio sobre presuncion, principio o estado de inocencia. Segun Luict
FErrAJOLI, al tratar sobre derechos fundamentales a previsto por: «... «status» la
condicion de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de
los actos que son ¢jercicio de ésta...» (Derechos y Garantias —Ley del mas débil—
, traduccion de Perfecto Andrés Ibanez, Trotta, Madrid, 1999, p. 37.

2l En ese orden, interesa a la verdad esta cuestion, no solo sobre la prueba de la
culpabilidad en si, si no también sobre la discusion de medidas de coercion y la
formulacion de una acusacion. La cuestion queda abierta. Convengamos una cosa,
el imputado no es menos inocente o algo culpable por su condicion de imputado,
pero esa posicion no es parigual a cualquier otro ciudadano no sometido a proceso.
Ver al respecto WINFRIED HASSEMER, op. cit., ps. 115/117.
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acto tal garantia que no necesita de ningun otro requisito para su
inmediata operatividad, esa persona «es inocente». Mientras no se
demuestre lo contrario, aquella simple afirmacion es la «verdad».
Como vemos lo que se ha de discutir en el proceso penal es la
verdad de la hip6tesis de la acusacion, dado el freno que coloca el
mentado estado de inocencia y sus derivaciones procesales??.

I1.2. Momentos procesales en relacion a la pruebay la verdad

El proceso penal se ha encargado de diagramar la estrategia
para acreditar la hipotesis de delito, contrarrestar tal posicién, la
discusién sobre aquellos extremos y la fundamentacién (soporte)
de la sentencia, claro esta que no todo proceso llega a una senten-
cia condenatoria, como se sabe. En efecto, para lo expresado, el
rito procesal cordobés varias veces utiliza la locucién «verdad».
En algunas ocasiones, la disposicion que alude a la verdad lo hace
con un sentido de busqueda, mas otras lo hace procurando asegu-
rarla. Aunque resulte extenso, nos proponemos enunciar aquellos
articulos en que en la ley aparece la palabra «verdad» como lo
hacemos a continuacion:

Art. 131 Juramento «... El declarante prometera decir ver-
dad...»; art. 214 Interceptacion de correspondencia: «... Siem-
pre que lo considere util para la averiguacién de la verdad...».
Art. 218 Deber de Indagar: «... se interrogara a toda persona
que conozca los hechos investigados, cuando su declaraciéon
pueda ser util para descubrir la verdad...»; art. 219: Obliga-
cion de testificar: «... Toda persona tendra la obligacién de
concurrir al llamamiento judicial y declarar la verdad...» (su
relacion esta dada con los arts. 243, 275 y 276 del CP). En
forma eliptica los arts. 253 y 255 (reconocimientos por foto-
grafiasy careos)?. Art. 259 Libertad de declarar: «... El impu-

22 Es mas, la constitucion y el proceso penal admiten medidas excepcionales
(coercion real o personal) a fin de salvaguardar la «verdady.

Z Esto es asi porque no pueden admitirse obstaculos irrazonables al descubrimiento
de la verdad (a propdsito de los recorridos fotograficos en sede policial) y su valor
para inicializar una investigacion. En ese orden ver PLoTiNo, FRANCESCO, en relacion
al proceso italiano cuando sostiene: «... Otro problema que reviste notable
importancia practica es: si las «individualizaciones» efectuadas por el Ministerio
Publico (art. 361 CPP) o la P ., por delegacion del primero (art. 370 CPP), pueden
introducirse al expediente del debate y, en general, el problema de la utilidad de las
individualizaciones como prueba en el debate ( ... ) los reconocimientos efectuados
por el MP mediante presentacion de la persona o de fotografia de la misma
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tado podra abstenerse de declarar. En ningtin caso se le re-
querira juramento promesa de decir verdad...»; art. 268 Si-
tuacién de libertad: «... inc. 4) abstenerse de realizar cual-
quier acto que pueda obstaculizar el descubrimiento de la
verdad...»; art. 269 Restriccion de la libertad: «... La restric-
cion de la libertad sélo se impondra en los limites absoluta-
mente indispensables para asegurar el descubrimiento de la
verdad...»; art. 303 Objeto: «... La investigacion tendra por
objeto: 1) Comprobar si existe un hecho delictuoso, median-
te todas las diligencias conducentes al descubrimiento de la
verdad...»; art. 312 —primer parrafo- Caracter de las actua-
ciones: «... ponga en peligro el descubrimiento de la ver-
dad...»; art. 324 Atribuciones (Policia Judicial) inc. 6): «...
Interrogar sumariamente a los testigos presumiblemente tti-
les para descubrir la verdad...»; art. 341 Requerimiento Fis-
cal: «... Laindicacién de las diligencias utiles para la averi-
guacion de la verdad...»; En forma tacita los actos prelimi-
nares al juicio intentan asegurar la averiguacion de la ver-
dad?. Art. 363 Responsabilidad probatoria: «... E1 Ministerio

(reconocimientos que el codigo denomina con el término genérico
«individualizaciones» (art. 361) serian actos irrepetibles, mas aun cuando hayan
tenido resultado positivo ( ... ) 1) la individualizacion tiene como fin de manera
exclusiva la «inmediata prosecucion de las investigaciones» 2) coherentemente
con esa postura, la individualizacion no estd comprendida entre los medios de
prueba, contrariamente a lo que ocurre con el reconocimiento.( ... ) En tal sentido
varias veces se ha pronunciado la S.C. la cual excluy6 que puedan considerarse
actos irrepetibles y que vayan agregados al expediente para el debate, los actos de
individualizacion personal y fotografica. La S.C. recalco que, en el vigente sistema
procesal tiene fundamental importancia el principio de oralidad, que implica en
primer lugar, la necesidad de utilizar exclusivamente las pruebas formadas en el
juicio, en el ambito de la dialéctica del contradictorio durante el debate. Tal canon
fundamental —agregd— ha encontrado maxima expresion en el art. 526 del CPP
segun el cual «el juez no puede utilizar a los fines de la deliberacion pruebas
distintas de aquellas legitimamente recibidas en el debate». Por el contrario, los
resultados de las investigaciones preliminares tienen relevancia meramente endo
procesal, es decir limitada a la fase en la que son obtenidos, en el sentido que
pueden ser usados solamente para la prosecucion de las investigaciones y para
otras finalidades especificas; pudiendo ser puestos como base de medidas
cautelares, ser evaluados por el GIP (Juez de garantias) en la audiencia preliminar y
constituir prueba en el juicio abreviado...» (op. cit., ps. 33/34).

24 Esto es asi porque: «... El objetivo fundamental de estos juicios orales es la
averiguacion de la verdad y, en su caso, la justa aplicacion de la ley penal sustantiva.
Con el procedimiento oral se asegura, en su maxima expresion, el principio 16gico-
racional de la inmediacion, que constituye el camino mas seguro para llegar a la
verdad y, asi tutelar debidamente la garantia de justicia...». Consultar: CAEIRO,
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Publico es responsable de la iniciativa probatoria tendiente
a descubrir la verdad...»; art. 381 Actos del Debate, Direc-
cion: «... o que no coadyuven al esclarecimiento de la ver-
dad...»; art. 399 Inspeccioén judicial: «... Si para investigar la
verdad...»; art. 400: Nuevas pruebas: «... El tribunal podra
ordenar, a requerimiento de ( ... ), la recepciéon de nuevas
medios de prueba, si en el curso del debate resultaren indis-
pensables o manifiestamente utiles para esclarecer la ver-
dad...».

Como se advierte, son varias las disposiciones que aluden a la
«verdad» en el Cédigo Procesal Penal de Cérdoba. Estan dispersas
entre las reglas de la investigacion y el juicio. Ademas algunas,
por ser genéricas, no se limitan a ninguna de esas etapas, pues las
incluyen a ambas.

Seguin todo lo estudiado en este punto, observamos disposicio-
nes que ubicadas en los primeros momentos de la investigacion
tienden a asegurar la verdad de las pruebas y lo fidedigno de lo
documentado con fines de formular una posterior acusacion, aun-
que esté restringido, en parte un contradictorio pleno. Luego en el
juicio propiamente dicho, con todas las reglas a favor de la inter-
vencion integral de las partes ante el Tribunal, también se presen-
tan reglas protectoras de la evidencia, cuanto aquellas tendientes
a asegurarla.

IT1. PERSECUCION PENAL A CARGO DEL MINISTERIO PUBLICO?®

«... Para llevar a cabo la tarea de investigar, el legislador cor-
dobés, disenod la actuacion del Fiscal?s (CPP arts. 329 y ss.) y de su

Epuarpo y otros, Codigo Procesal de la Provincia de Cordoba. Comentado y
anotado, nota 1 al Titulo Juicio Comun, Capitulo I, Actos preliminares, La Ley, Bs.
As.,2010,p.374.

Z Este punto y sus notas han sido extraidas de la obra del autor: La oposicion
como nueva via impugnativa en la investigacion penal preparatoria,
Mediterranea, Cba., 2006, ps. 48/50.

26 En penetrante observacion MANUEL MARCHENA GOMEZ, al analizar la figura del
fiscal, resalta la opinion de PErez Gorpo, pues interpreta que el estudio de la
institucion conduce al procesalista : «... a situaciones grotescas e incluso impropias
de un jurista, y ello a causa de la falta de claridad de la institucion, de su gran
numero de funciones, de la falta en su figura de unos precisos y acusados contornos,
de su caracter evolutivo y cambiante, de sus multiples facetas, de su falta de
naturalidad en su nacimiento, en su evolucion y en su desarrollo...». Recuerda,
que algunos estudiosos del derecho —por ello su ambigiiedad— ubican al MP como
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auxiliar, la Policia Judicial (arts. 321 y ss)?”. Se le concedieron al
representante del M. Publico, atribuciones probatorias y coerciti-
vas para al cumplimiento de su labor. Al ser excluido el juez de la
responsabilidad de la instruccién, asume un nuevo rol, no se adju-
dica ni toma ningiin compromiso con su resultado®, al contrario,
se transforma en responsable del respeto de la Constitucién y las
leyes. De esa manera asume una personalidad mas imparcial e
independiente. Entonces, si la investigacion penal preparatoria,
se encuentra en manos del Fiscal (excepto lo que prevén los arts.
339y 340 CPP de Cba.), el que segun la ley (Principio de Legalidad),
ante la sospecha de un hecho ilicito, debe reunir los elementos
probatorios que la confirmen o descarten, esa actividad no queda
a su exclusivo arbitrio —-amén de su objetividad®-, puesto que re-

piedra angular del Estado de Derecho, indispensable para la administracion de
Justicia; en tanto otros, estiman que su protagonismo obedece a una rémora
historica, siempre permanente, que persigue el control del Poder Ejecutivo sobre el
Judicial. ;Sera lo ultimo, la razén por la cual el autor ubica al M. Fiscal cercano al
Poder Legislativo? (EI Ministerio Fiscal: su pasado y su futuro, Marcial Pons
Ediciones Juridicas, Madrid, 1992, p. 16.

7 Esta nueva valoracion de la funcion de la policia judicial, responde a la idea de su
creacion (Ley 3831), puesto que, se sustentd en la exigencia practica de
profesionalizar a empleados policiales que a base de responsabilidad y conocimiento
técnico, ejercieran una estrecha colaboracion y auxilio del M. Fiscal en la faz
investigativa, desarrollando actividades —en el primer momento de la investigacion—
tendientes a evitar cualquier peligro o demora que comprometa su éxito. Se ha
demostrado que el paso del tiempo conspira con el descubrimiento del responsable
del delito, son las primeras comprobaciones las que aventan tal hipotesis.

28 En interesante cita, Victor FAIREN GUILLEN, recordando a CARNELUTTI afirma: «La
investigacion es un trabajo psiquico, y a menudo fisico, que puede alterar el juicio
en el sentido de que el investigador puede ser arrastrado a una supervaloracion de
los resultados de la investigacion, delineandose en €l un interés por el éxito de
aquella; pero tal disposicion de animo, si bien favorece a la investigacion, perjudica
a la valoracion; mejor que los resultados de la propia investigacion, se valoran los
resultados de la investigacion de otro. Todo juicio, realmente, implica tanto la
investigacion como la valoracion; también juzga el acusador después de haber
investigado; indaga el Juez también antes de valorar los indicios, las investigaciones,
los interrogatorios practicados incluso por ¢l mismo ( ... ) pero, sin embargo,
prevalece en la actividad del uno el momento de la investigacion, y en la del otro, el
momento de la valoraciony (Estudios de Derecho Procesal Civil, Penal y
Constitucional, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1992, ps. 123/124.
»Ver L.O.M.P. de Cba., art. 3°: «... imparcialidad...». También de la interpretacion
del CPP de Cba. art. 444: «Recursos del Ministerio Publicoy». En el caso del proceso
penal para la Pcia. de Bs. As., surge palmariamente del art. 56: «... adecuara sus
actos a un criterio objetivo...». El art. 280 del Codigo Procesal Penal de Paraguay
expresa: «Es obligacion del ministerio Publico extender la investigacion no solo a
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sentiria el equilibrio entre partes acusadorasy acusadas (paradig-
ma acusatorio)...». Por esa razon se les acuerda también al resto
de las partes (imputado o querellante) a proponer diligencias pro-
batorias e impugnar su rechazo (CPP art. 335) y cuestionar la acu-
sacién o el archivo (CPP arts. 357 y 334). En definitiva, de esa ma-
nera controlan la actuaciéon del Ministerio Publico Fiscal y ade-
mas intervienen en el examen que, sobre la verdad de la imputa-
ciéon-acusacion o sospecha-archivo, se esta instalando en ese pro-
ceso.

IIIL.1. .Cargas probatorias?

En esta cuestion sobre las cargas probatorias en el proceso pe-
nal, debemos reafirmar que segun el «estado de inocencia», el sos-
pechado o acusado (no condenado) no debe justificar tal posicion,

las circunstancias de cargo sino también a las que sirvan para descargo del imputado,
procurando recoger con urgencia los elementos probatorios y actuando en todo
momento conforme a un criterio objetivo». También anteproyecto para la Pcia de
Chubut (1999), a cargo del Dr. JuLio B. MAIER, art. 201. En ese orden (actuacion
objetiva) se inclina a pensar la mas caracteristica doctrina cordobesa. Ver comentario
al art. 444 del CPP de Cba. de CAFFERATA NORES, JosE 1. y TARDITTI, AiDA; cuando
sostienen que la objetividad que debe inspirar su actuacion requiere que procure
corregir posibles injusticias en perjuicio del imputado. «... la objetividad debe
considerarse comprendida en el principio de «imparcialidad» que le impone la
Const. Pcial enel art. 171...» (Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba.
Comentado, t. 11, Mediterranea, Cba., 2003, p. 363). No puede ser de otra forma,
solo el Tribunal debe ser imparcial, es suficiente esfuerzo asignarle al fiscal
objetividad. En esa inclinacion al resolver planteos de recusacion de fiscales en
atencion a prejuzgamiento, imparcialidad o adelanto de opinion (CPP de Cba. art. 60
y sus incisos), ver Juzgado de Control N° 4, Auto N° 218, «Mateos», 27/09/04 y N°
53, «Luzzardi», 06/04/05, en donde se expone: «... Es cierto que la mentada
«objetividad» debe liderar en el criterio del Fiscal en la investigacion, esto es,
durante y ante la coleccion de pruebas de cargo y descargo, en donde no podra
inclinarse por valorar sélo las primeras y desechar las segundas. Pero su actuar,
mas que «imparcial» debe ser «parcial» (de hecho es una parte formal del proceso
penal reseiiado. Téngase en cuenta la responsabilidad probatoria del art. 362 del
CPP, que justamente atiende a la exigencia de parcialidad y objetividad en su actuar);
por tanto, tiene una misiéon muy especial en el nuevo rito, amén de que parcialidad
y objetividad son conceptos cuya asignacion procesal no se rechazan cuando la
condicion es atribuible a un 6rgano del Ministerio Publico Fiscal...». Y sus
resoluciones, «... su basamento estara guiado por evidencias y no por su particular
vision personal ( ... ). Finalmente, cuando la objetividad del actuar o decision de un
fiscal estuviere cuestiona, opera el remedio de las impugnaciones (ocurrencia u
oposicidn) para restablecer la justicia al caso...».
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aunque podra producir prueba de descargo o acreditar cualquier
otra circunstancia a su favor.

Elimputado, por consiguiente, no tiene responsabilidades com-
patibles a las «cargas probatorias»®’, pues su inocencia reconocida
constitucionalmente se encuentra adherida a su condicién de suje-
to esencial del proceso?®'. Bastara entonces que las evidencias co-
lectadas, no reunan los requisitos que prevé el rito (poder convictivo
probable o innegable de cargo), para poner siquiera en duda su
inocencia, aun teniendo en cuenta que tales actos son receptados
por un érgano oficial (Ministerio Publico).

Sin embargo, corresponde elaborar un sentido procesal de la
locucién: «carga probatoria». En efecto, JAMES GoLDSCHMIDT, entien-
de por carga probatoria: «... cuando la parte tiene que ejecutar un
acto para prevenir un perjuicio procesal, y en definitiva una sen-
tencia desfavorable, le incumbe una carga procesal...»*. En otro
pasaje de la obra este autor sostiene: «... La antitesis del Derecho
procesal es la carga procesal, es decir, la necesidad de prevenir un
perjuicio procesal, y, en ultimo término, una sentencia desfavora-
ble, mediante la realizaciéon de un acto procesal. Estas cargas son
imperativos del propio interés. En eso se distinguen de los debe-
res, que siempre representan imperativos impuestos por el interés
de un tercero o de la comunidad. Imperativos del propio interés,
por consiguiente «cargas», se encuentran también en el Derecho
privado...»3. Nosotros decimos que aquella parte que alegue un
hecho o circunstancia, debera acreditarlo so pretexto de verse
perjudicado en su pretension.

Los fiscales a cargo de una investigacion o en el debate, deben
actuar conforme al principio de legalidad, practicando o haciendo

30 Al respecto, AMaya, N. ENRIQUE, en Carga de la prueba, Grafica La Docta, Cordoba,
1972, p. 26, expresa: «... CARNELUTTI, hace casi homonimos, carga y actividad
procesal, y en muchos aspectos no estd equivocado...». Imaginen entonces
actividades que en el proceso, se le impongan al imputado, que signifiquen
verdaderas «cargas procesalesy» a las que se veria sujeto, y de cuyo cumplimiento
o no, dependiera parte de los fundamentos de la sentencia.- Es pues que, si al
imputado se lo reputa desde el principio de la investigacion «inocente», no admite
tal hipotesis carga procesal alguna. Su status, se encuentra gobernado segin
GoLpscHMITD por lo que llama las «dispensas de las cargas procesales», ya que tal
situacién —salvo prueba en contrario— es asemejable a un derecho absoluto.
3INo le cabe al imputado ninguna «conducta procesal», pensemos solo que hablar
de cargas procesales es sintetizando, hablar de «cargas probatoriasy.

32 GOLDSCHMIDT, JAMES, Teoria General del Proceso, t. VI, Editorial Labor, 1936, p.
52.

3 GOLDSCHMIDT, JAMES, 0p. cit., p. 82.
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practicar diligencias utiles en busca de evidencia que objetiva-
mente suscriba la pretensiéon punitiva, a la que se ven obligados a
ejercery mantener. Por otro, la responsabilidad probatoria de acre-
ditar o demostrar la «verdad de la acusacién» en manos de los
Fiscales, no resulta ser una carga, sino mas bien un deber, ya que
la omision de esa responsabilidad, no perjudica la pretensiéon pu-
nitiva asumida, es la ausencia de evidencia la que la desvanece en
todo caso®t. Tanto es asi que su actuar no representa una carga,
que por mas andémalo que sea su proceder, son otros los parametros
conlos que selomide (Ej.: sanciones disciplinarias®, procedimiento
ante el Jurado de Enjuiciamiento®®, por mal desempeno, entre
otros.)*”. Digamos, en la inteligencia de GoLspscuMIDT, que los fisca-
les tampoco ejecutan un imperativo del propio interés, porque sim-
bolizan la condicién de las victimas.

II1.2. Nuevos obstaculos sobre la verdad (verdad juridica objetivay
exceso ritual)

Aquello relativo al concepto de «verdad juridica objetiva», se
presenta de sumo interés cuando se esta estudiando lo atinente a
«verdad». Ya hemos construido una nocién sobre verdad, como tam-
bién hemos escudrinado sobre los fines del proceso penal (en es-
pecial sobre la verdad). Hemos encontrado argumentos interesan-
tes para pensar que la busqueda y aseguramiento de la verdad en
el proceso penal (al menos desde el trabajo del Ministerio Publico
Fiscal), resulta valioso para «afianzar la justicia», como lo sostie-

3 En efecto, pensemos el caso en que el fiscal no alcanza con la evidencia requerida
a sostener su hipdtesis, pero se vale de evidencia propuesta por otras partes o que
el querellante, construye en forma mas acabada su acusacion. En esos casos, los
tribunales no podran, por el principio de adquisicion para el proceso y comunidad
de la prueba hacer valer en contra de la pretension del fiscal la «carga probatoriay.
33 Al respecto ver art. 362 CPPC y Ley Provincial N° 7826 y modif. «Ley organica del
Ministerio Publico Fiscaly, arts. 16 inc. 1, 76 y cc.

36 Asilo prevén los arts. 154 y 159 de la Constitucion de la Provincia de Cérdoba y
Ley Provincial N° 7956 «Jurado de enjuiciamiento de Magistrados y Funcionarios»
art. 2°incs. 1 y 2 y cc. Ver también al respecto NoviLLo CORVALAN, MARCELO y otros,
«El enjuiciamiento de magistrados y funcionarios en la provincia de Cérdobay, en
Estudio sobre el nuevo codigo procesal penal de Cordoba, Lerner, Cordoba,
1993, p. 113 y ss. Aun con las modificaciones de la constitucion (2001) en la ley
sigue existiendo tal causal.

37 Cfme. PEREzZ MoRrENO, EUuGENIO P., «Presupuestos Procesales», Cuaderno N° 3
del Departamento de Derecho Procesal y Prdactica Profesional —Nueva serie—,
U.N.C., Advocatus, Cba., 1998, ps. 174/175.
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ne el preambulo de nuestra Constitucion, pero la «verdad» es el
ingrediente indispensable de toda sentencia legal y justa. Asi las
cosas, .por qué el sintagma «verdad juridica objetiva» se presenta
conveniente para nuestro estudio?

Ensena BerToLINO®, que el concepto de «verdad juridica objeti-
va» ha sido acunado por la jurisprudencia. Y jurisprudencia®, son
las decisiones jurisdiccionales (sentencias) que resuelven un con-
flicto particular en funcion de los hechos, las pretensiones juridi-
casyelderecho aplicable al caso. Nos explica el autor de referen-
cia que el concepto de «verdad juridica objetiva» tiene atado su
origen al de «exceso ritual manifiesto»*, ambos definitivamente
unidos a la formula «servicio de la justicia».

Coloca el centro de atencién en el supuesto desvalor que repre-
senta en las decisiones de los jueces (de la naturaleza que fueren)
el error manifiesto o grave, la arbitrariedad, exceso formal o ri-
tual; dado que discrepan con el servicio de la justicia o muestran
una renuncia consciente a la verdad*.

38 BERTOLINO, PEDRO J., La verdad juridica objetiva, Lexis Nexis, Bs. As., 2007, ps.
3/4.

¥ Todo lo relativo a la jurisprudencia tiene precisamente que ver con las decisiones
judiciales. Cabe subrayar que esas decisiones, reflejan un momento del pensamiento
juridico del orden legal en su conjunto, en especial, cuando es analizado nuestro
sistema constitucional, en donde todos los jueces observan y hacen observar la
supremacia de la Constitucion. Entonces, el derecho de fondo y procesal no pueden
ser una creacion judicial, sino un modelo exigible para las decisiones judiciales. El
diccionario de la lengua, sobre la voz jurisprudencia contiene tres interesantes
acepciones: 1.- Ciencia del derecho. 2.- Conjunto de las sentencias de los
tribunales, y doctrina que contienen. 3.- Criterio sobre un problema juridico
establecido por una pluralidad de sentencias concordes.

“ Destaca el Dr. BErTOLINO, que invariablemente los conceptos de «exceso ritual
manifiesto», «verdad juridica objetivay y «servicio de la justicia», se entrelazan
constantemente. Elabora un concepto de «exceso ritual manifiesto» recordando la
obra que asi intitula antes por ¢l publicada, diciendo: «... el exceso ritual manifiesto
dificulta (o bien, impide) la obtencion de la verdad juridica objetiva, con detrimento
del juicio jurisdiccional, frustrando de tal modo el servicio de la justicia...» (op. cit.,
p.6).

1 En todos estos temas seguimos el trabajo de BErToLINO. Este autor explica: «...
en paralelo a la determinacion de la «frustracion ritual de la aplicacion del derecho,
realizada en el leading case «Colalilloy, se dijo que el proceso «no puede ser
conducido en términos estrictamente formales», pues no se trata «ciertamente de
ritos caprichosos sino del desarrollo de procedimientos destinados al
establecimiento de la verdad juridica objetiva, que es su nortey; afiadiéndose que
la renuncia consciente a esa verdad «es incompatible con el servicio de la justicia...»
(op. cit., p. 5). Ver Corte Sup., 18/9/1957, «Colalillo, Domingo v. Compaiiia de Seguros
Espafia y Rio de la Platay, Fallos 238:550 (citado en nota del autor).

2 BERTOLINO, 0p. cit., p. 6.
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Finalmente resalta que el estudio sobre los conceptos
referenciados «... pone en cuestiéon el ordenamiento normativo
procesal, si a éste lo consideramos, en lo particular bajo analisis,
como el instrumento previsto juridicamente para obtener los da-
tos que son necesarios para juzgar en cada caso ocurrente...»*,
Conforme todo lo dicho, ahora podemos entender mejor la impor-
tancia de estas nociones a propoésito del estudio de la «verdad»*4.
Pero, ¢por qué se potencia ese valor? Porque la 6ptica sobre el
derecho aplicable (sustancial o constitucional), se impone por so-
bre las reglas rituales que condicionan (razonablemente) su desti-
no concreta (las formas de las resoluciones, sentencias, etcétera).
Larelaciéon derecho sustancial-derecho procesal puesta de resalto
en el adagio: «el derecho penal no le toca un pelo al imputado»
que ejemplifica que el derecho adjetivo le da vida al derecho pe-
nal; no puede, bajo concretas circunstancias, encubrir obstaculo o
renuncia alguna a la «verdad». Sin dudas se entabla una nueva,
pero mas fina, tension en el derecho: formas vs. ritualismo o for-
mulismo®. A pesar de ello, existen normas que imponen que el
proceso serija de conformidad a reglas preestablecidas. Este es el
fundamento de la necesidad de la existencia de las formas para el
debido cumplimiento de los actos procesales y el medio para la
expresion de la voluntad de los sujetos del proceso?.

Llegar a un concepto o representacion de «verdad juridica ob-
jetiva», seria una utépica tarea, dado su construccion constante en
la mentada jurisprudencia®’. Construccién que si bien esta debida-

“ Ademas, no solo condiciona a actos de los jueces, si no también los de las partes
en la utilizacion del proceso, captando conductas como normas (op. cit., p. 6).

“ Efectivamente, BErTOLINO considera que: «... la plataforma del fenémeno privilegia
y potencia, a la vez, el «valor de lo real», en si mismo considerado. Op. cit. p. 10.
% Nos pronunciamos partidarios de las «formas» y no de meros «formulismos»,
puesto que el fundamento de las primeras radica en las necesidades de seguridad,
previsibilidad y justicia y no en preservar las formas en si. Asi lo sostienen CORNEJO,
RogerTo 1. y PEREZ MORENO, EUGENIO P., en «Sanciones Procesalesy», Cuaderno N°
2 del Departamento de Derecho Procesal y Practica Profesional —Nueva serie—
, UN.C., Advocatus, Cba., 1997, p. 103.

4 Como refiere OrRTOLAN, citado por HuGo ALsINA: «la voluntad. .. como todo lo que
no tiene cuerpo, es impalpable, penetra en el pensamiento, desaparece o se modifica
en un instante; para encadenarla es preciso revestirla de un cuerpo fisico y ésa es
la mision de la forma» (ArsiNa, HuGo, Tratado Teorico-Practico de Derecho
Procesal Civil y Comercial, t. 1, p. 615, citando a OrToLAN, Generalizacion del
derecho romano, n*® 54y 55, Ediar, Buenos Aires, 1963, publicado en «Sanciones
Procesalesy, op. cit., p. 103).

47 Ocurre otro tanto con el sintagma «agravio irreparable» porque parece ser es una
especie que se va llenando con el analisis y solucioén de cada caso en particular.
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mente cimentada®, responde a la soluciéon de cada caso en parti-
cular.

Me atrevo, en lo personal, a sintetizar que «verdad juridica ob-
jetiva», responde a una necesidad de «justicia», basada en el valor
que la «verdad» representa para todos. Igualmente esa verdad,
jamas podra estar desprovista de su propio sustrato, esto es: los
hechos (hechos relevantes de la causa), el derecho aplicable (vi-
gente y adecuado al caso), con la conexion que hace el juez impar-
cial y objetivo* entre el conflicto que conoce (principio de cogni-
cion de la jurisdiccién) y su correcta y justa solucion (sentencia).
Toda esta extensa pero necesaria descripcion®, hace que no se
frustren®, precisamente, los fines del proceso penal?.

Cabe formular una ultima pero necesaria advertencia. Sobre la
base de los valores de «verdad» y «justicia» se asienta este concep-
to que, por cierto, no se presenta como una regla sustantiva o
adjetiva que deba observar el juez al resolver el caso. Su aplica-
cion encuentra estadio en la pretension de re-examen de un fallo.
En efecto, son las impugnaciones las que ponen a disposiciéon de la
jurisdiccion la utilidad de este remedio. De alli que se diga que la

AcosTa en su primer trabajo (Agravio irreparable) se pronuncid escéptico con
respecto a construir un concepto de agravio irreparable, pero luego intentd averiguar
«... si el Derecho judicial logré elaborar un sistema coherente, determinado con
alguna precisién qué notas deben estar presentes en el caso para saber si puede
predicarse de ¢l que no admite reparacion...» (AcosTa, JOst V., Agravio irreparable,
Ediar, Bs. As., 1978, p. 74 y ss.; y «El agravio en el recurso extraordinario federaly,
Revista de Derecho Procesal N° 3, Medios de impugnacion —Recursos 11—, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 1999, ps. 255 y 257.

48 Bsta firme, cristalizada.

# Resalta BERTOLINO: «... Segun ensefid6 Werner Goldschmidt, la imparcialidad
consiste en poner entre paréntesis las consideraciones subjetivas del juzgador,
quien por tanto, debe ser «objetivoy; y afiadia que la imparcialidad es, en la esfera
emocional, lo que la objetividad es en la 6rbita intelectual...» (op. cit., p 34).

0 La que puede sintetizarse, en expresion de la Corte, en que se consagra una
solucion formal «... que prescinde de la justicia del caso y que no es derivacion
razonada de los hechos comprobados en la causa y del derecho consecuentemente
aplicable...». Corte Suprema 18/08/1967 «Grisetti, Aristides v. Filgueira, Héctor A. y
otro» Fallos 268:413, citado por BErTOLINO, 0Op. cit., p. 54.

3! BERTOLINO, 0p. cit., p. 171.

32 Veamos que el proceso penal puede ser visto como escenario donde se resuelve
una transgresion o un conflicto. Dentro de la idea de conflicto, si la solucion que
aporta el juez fuera sélo formal, a base que Uunicamente atiende hechos
controvertidos por ejemplo, se arrima a la idea de «verdad consensual» o aproximada.
Sin embargo, si adhiere a una vision integral y plena de ese conflicto se aproxima a
la «verdad material».
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«verdad juridica objetiva» es una construccion jurisprudencial o
mejor, «derecho judicial» que coloca en su justa medida las «for-
mas» de reconstruir la verdad de los hechos y el derecho aplica-
ble.

II1.3. Proteccion supranacional sobre la busqueda de la verdad de
la acusacion y la autoridad para obtenerla

Puede sostenerse como afirma Carrerata Nores®, que la bus-
queda de la verdad de la acusacion se sustenta, segin lo estudia-
do, no s6lo en el art. 18 de la CN, cuando afirma que «... Ningan
habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo...», es
decir que antes que no se acredite verdaderamente la culpabili-
dad no sera castigado; sino principalmente, que el criterio de ver-
dad es «... requisito sine qua non cuando se trata de la imposiciéon
de una pena por la comisién de un delito...». Luego, con mucha
exactitud expresa que tanto la DUDH art. 8°n° 2, cuanto la CADH,
«... presupone la no culpabilidad hasta que se prueba la verdad de
lo contrario...»%,

Me parece ahora de extremo interés remarcar que, a diferen-
cia de lo que ocurre en los codigos rituales, tanto en la Constitu-
ciéon como en los Pactos sobre Derechos Humanos incorporados a
ella, no se advierte en ninguna de las disposiciones pertinentes al
tema que examinamos la palabra «verdad». Sin embargo, la afec-
cion, la direccion hacia la verdad dimana de lo referenciado en el
parrafo anterior. A ello, me parece oportuno agregar, que aunque
son pocas, las disposiciones que aluden al examen de testigos, sin
duda, en forma eliptica apuntan a reafirmar el sustrato de verdad
que deben tener las argumentaciones de parte (alegatos) cuanto
las decisiones de las jueces (sentencias). En efecto, a decir de
Foucaurr®, esas indagaciones sobre la credibilidad del testigo, las
circunstancias que permitan reconstruir lo que ocurrié (aunque
desde una 6ptica personal), son indagaciones sobre «la verdad»
que formulan segin sus posiciones las partes y que se transforman

53 Consultar «Cuestiones actuales sobre el proceso penal», Proceso penal y Verdad,
Editores Del Puerto, Bs. As., 1997, ps. 57/58.

34 Op. cit., p. 58.

33 MicHeL Foucautr, La verdad y las formas juridicas, traducido por Enrique Lynch,
consultar Primera Conferencia: «Nietzsche y su critica del conocimiento», Segunda
Conferencia: «Edipo y la Verdady y, principalmente, Tercera conferencia: «De la
verdad entre particulares a la verdad publica: el nacimiento de la indagacion juridicay,
Gedisa, décima reimpresion, Barcelona-Espaiia, 2005, p. 63 y ss.
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en «vitales» para el proceso penal y, esenciales, para el convenci-
miento de los jueces al dictar la sentencia.

Aqui entonces, podemos enunciar el art. 8°. 2 inc. f) de la CADH
Capitulo II, Derechos civiles y politicos que sostiene : «... Dere-
cho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribu-
nal y de obtener la comparencia, como testigos o peritos, de otras
personas que puedan arrojar luz sobre los hechos...». Qué otra cosa
es arrojar luz que no sea procurar la verdad. También debemos
mencionar el art. 14 inc. 3 e) del PI.D.C. y P que afirma: inc. 3 «...
Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra de-
recho, en plena igualdad, a las siguientes garantias (... ) e)... a
interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interro-
gados en las mismas condiciones que los testigos de cargo...».

Esta posicion, la garantia de interrogar a los testigos de cargo
en la audiencia del juicio, tiene como mejor defensor a DaNIEL
CARRAL, quien sostiene ademas que resultaria inconstitucional la
lectura de declaraciones testimoniales consignadas en actas de la
investigacién, aunque ingresen al debate en forma excepcional®®.
Esto sobre la base, que se comparte, que la confrontacién directa
y en pie de igualdad en audiencia oral y publica de los testigos es
una garantia que coadyuva con la verdad, al menos la «verdad
forense» aproximativa a la material, segin explica este autor?.

Para finalizar, s6lo resta sostener como se dijo al principio de
este trabajo, que la autoridad, el funcionario responsable y encar-
gado de acreditar la verdad de la postura acusatoria es el Repre-
sentante del Ministerio Publico Fiscal avocado a esa causa.

I'V. CONVENCIMIENTO DE LOS TRIBUNALES SOBRE LA VERDAD

Siempre he tenido un interés personal acerca de conocer o ex-
perimentar como los jueces sostienen sus sentencias sobre la base
de laverdad. Quizas dilucidar la cuestion nos llevaria mucho tiem-
po y no es propio de este estudio, pero al menos podemos estudiar,
algunos mecanismos procesales sobre la evidencia, que impactan
en las sentencias. Me estoy refiriendo a las normas procesales que
regulan la sustanciaciéon de la prueba (principalmente la testimo-
nial)y la curiosidad que trajo la incorporacion del art. 33 de la Ley

36 Ver CARRAL, DANIEL, El derecho a confrontar los testigos de cargo, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2011.
ST DANIEL CARRAL, op. cit., «Capitulo XII: La busqueda de la verdad», p. 125 y ss.
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prov. 9182 que regula el juicio por jurados populares que intitula
«Presentacion del caso».

Nuestro rito (CPP art. 132) y el de 1a mayoria de las provincias
utilizan como método para examinar a los testigos, la oralidad. Es
decir el testigo expresa a viva voz lo que sabe y conoce del caso.
Es mas, tal regla no sélo es aplicable a la investigacion, si no tam-
bién al juicio. El testigo antes de jurar o prometer decir la verdad
(CPP art. 131) comienza a exponer. La ley establece que las pre-
guntas que se le formulen no seran indicativas, capciosas ni suges-
tivas. El art. 391 habla que la manera de recibir las pruebas en el
debate, sera aquella de la investigacion, en cuanto sean aplica-
bles y no se disponga lo contrario. Los arts. 393 y 396 regulan la
disciplina misma del testimonio, subrayando, en cuanto a lo que
ahora interesa, que la parte que propuso al testigo abrira el inte-
rrogatorio.

Todas estas afirmaciones que son introductorias, pretenden re-
velar que, si bien la profundizacién del método acusatorio es una
realidad en nuestros cédigos rituales, aun dista bastante, en lo que
aqui concierne, de laidea de propiedad de las fuentes de pruebay
la disponibilidad de ellas al momento del examen de testigos en
el debate como exhibe el sistema angloamericano.

A esta altura, no caben dudas de que las pruebas rendidas en el
debate, inexorablemente quedan adquiridas para el proceso, en
forma independiente de quien la haya solicitado, pero digno es de
destacar que, el derecho de confrontacién del testigo de cargo -ya
examinado-, la disciplina de la prueba testimonial (prohibicién
de preguntas indicativas, capciosas, etcétera) y el sistema del de-
recho comparado (angloamericano) que prevé el contra examen o
cross examination donde admite formas de indagacién a los testi-
gos aqui no permitidas, la naturaleza de la relacién testigo-inte-
rrogante (la contra parte), se presenta mas dura y rispida, pues
muchas veces busca desacreditar al testigo, hacerlo incurrir en
contradicciones, errores, etcétera. Claro esta que esto se da no
s6lo porque la propiedad del testigo pertenece a la parte y declara
lo concerniente al interés de esa parte y no lo que sabe, si no prin-
cipalmente, porque se dirige a convencer al jurado sobre la culpa-
bilidad o no culpabilidad del acusado, quienes al sentenciar no
daran ningin argumento o fundamente de la posicién adoptada,
cuestion que difiere de nuestro novedoso sistema de jurados popu-
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lares, por cierto. Por eso se ha dicho que el proceso adversarial es
un combate intelectual®.

En efecto, s6lo queria senalar estas cuestiones, para finalmen-
te conectarla con la prevision del art. 33 de la ley de enjuiciamien-
to con jurados populares que reza: «... PRESENTACION DEL CASO.
Unavez abierto el debate y leida la acusacién (articulo 382 in fine
del Codigo de Procedimiento Penal) las partes y los defensores
podran presentar el caso brevemente al jurado explicando lo que
pretenden probar...»%.

Debo pensar que con una finalidad sélo instructiva las partes
podran presentar su caso; digo, los extremos a los que querran
llegar con el examen de la prueba y la sustanciacién del juicio®.
Esto se da a diferencia de otros tipos de juicios, por caso aquellos
en que interviene sélo un juez (unipersonal), tres jueces técnicos
(Tribunal) o la integracion del Tribunal con dos jueces legos (CPP
art. 369) que siguen los principios generales, antes enunciados.

He aqui la cuestion a remarecar, la interesante y necesaria rela-
cién que la presentacion del caso debe tener con la prueba ya ofre-
cida por la parte y los resultados queridos por ellas en el juicio®.
Todo esto, a prop6sito del estado de inocencia, la teoria de la car-
ga de la pruebaylaverdad en el proceso penal, dado que influiran
en el animo de los jueces. Me parece un laudable esfuerzo de la
ley cuando enuncia la chance de que las partes, una vez iniciado el
debate presenten su caso®; pero en modo alguno tal disposiciéon se

¥ Ver CorRDERO, FRANCESCO, Procedimiento Penal, alli sostiene: «... Las técnicas
acusatorias son juicios de Dios intelectualmente elaborados, pues entonces las
partes o los respectivos combatientes se presentaban en el escenario, o la que
corria el peligro se jugaba todo en un «ensayo de paciencia», en el extremo de la
imposibilidad natural...» (t. I., Temis, Bogota-Colombia, 2000, p. 87.

% En los sistemas adversariales mas puros a esto lo enuncian como el «alegato de
aperturay.

% Es la opinion de los fiscales de Cordoba, en donde procuran también instruir en
forma sencilla a los jurados, sobre sus postulaciones, posiciones y objetivos.

¢l En este orden son muy claros Mauricio Duck J. y CrisTiAN RieGo R., al comentar
el sistema adversarial chileno. En efecto, son las partes las que deben presentar el
caso, tienen una estrategia para ello y son las mejores conocedoras de las cuestiones
utiles a elucidar en el debate. Consultar Proceso Penal, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2007, p. 397 y ss.

2 ANDRES BAYTELMAN A. y MauURIcio DUcE J. sostienen en relacion a la presentacion
del caso: «... En ese alegato las partes presentaran al tribunal el caso que estd a
punto de conocer, sefialando qué es lo que la prueba demostrara y desde qué
punto de vista especifico ella debe ser apreciada. A diferencia del alegato final, el
alegato de apertura, no pretende analizar el peso o la credibilidad de la prueba,
pues ésta todavia no se ha presentado. El objeto de estos alegatos de apertura es
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conecta con el sistema estudiado, segin los motivos resenados;
puesto que la propiedad de la prueba, la exposicion y examen de
testigos, dista mucho del sistema al que quiere llegarse con esa
norma, creando sobre la apreciacién de la verdad (conforme las
diferentes maneras de obtener datos de los testigos®®) controver-
sias® que impactan en el convencimiento del tribunal de jurados.

V. BREVE CONCLUSION

En este momento podemos decir que todavia, segun las reglas
de los procesos penales que imperan en nuestro pais, interesa la
busqueda, reaseguro y proteccion de la «verdad», como parte del
fundamente ético de la sentencia.

En este trabajo se ha intentado, quizas sin éxito pero con es-
fuerzo, conectar distintos institutos del proceso penal que rodean
o se sirven del concepto de «verdad». Ese impetu ha gobernado
desde hace tiempo mi preferencia y también ha motivado intentar
profundizar sobre la cuestion.

Parece de gran interés para nosotros que tenemos una cultura
juridica que reposa suficiente en la dogmatica, estudiar perfeccio-
nados métodos de saber en relaciéon al proceso penal, quiza el
medio mas importante, de salvaguardar, en funcién del poder pe-
nal del estado, las garantias de los ciudadanos.

Antes de concluir quisiera decir que los mecanismos juridicos
que examinamos, ninguna lidera por su originalidad. En efecto los
procesos penales han ido cambiando, con los tiempos, las culturas,
se han perfeccionado, han caido en el olvido y vuelto a renacer,
pero cualquier proceso que pudiere esbozarse como superador de
los actuales, no tendra el titulo de novedad.

otro: presentar al tribunal la teoria del caso de cada parte y hacer una cierta
«promesay acerca de qué hechos, en términos generales, quedaran acreditados a
partir de la prueba...». Version PDF de Litigacion penal, juicio oral y prueba,
Universidad Diego Portales, 1° impresion, imprenta Salesianos s.a. Santiago de
Chile, 2004.

% En concreto, este sistema inspira toda una técnica diferente de examinar a los
testigos. Sobre el particular consultar a ANDRES BAYTELMAN A. y MAuRicio DuceJ.,
op. cit.

% Es mas, los autores consultados sobre estos nuevos puntos, sobre todo aquellos
de origen chileno que hemos consultado, desdefan la busqueda de la verdad y
decididos s6lo a bucear en un pasado complicado de recrear, establecen estrategias
procesales en relacion a la prueba, para sostener sus pretensiones.
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Aporte a la conmemoracion que la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cordoba celebra el 23 de agosto de
2011 con motivo cumplirse 20 anos de la sancion del Codigo
Procesal Penal actualmente en vigencia, y al debate que ella
propone sobre las fortalezas y debilidades de éste.

I. INTRODUCCION

Habiendo transcurrido veinte anos de la sancién del nuevo C6-
digo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba (ley N° 8123), re-
sulta oportuno analizar sus fortalezas o debilidades. Anticipo que
mi balance es francamente positivo, y para ello a continuacién me
detendré en los aspectos que considero mas destacables.

I1. Respeto al pasado

El primer gran acierto fue no sustituir en forma integral las
instituciones del Cédigo de 1970, tributario a su vez de la gran re-
forma de 1939. En lugar de hacer un CPP enteramente nuevo se
prefirié mantener muchas normas del anterior. Eso, ademas de ser
un acto de reconocimiento a la trayectoria de los grandes
procesalistas cordobeses, como VELEZ MARICONDE y tantos otros, per-
mitié que la transicién fuese ordenada.

La ventaja de las reformas graduales es que sin renegar del
pasado buscan mejorarlo, haciendo los cambios que los nuevos tiem-
posreclaman.

ITI. ELIMINACION DE LA FIGURA DEL JUEZ INQUISIDOR
El eje central de la reforma, como sabemos, fue dejar de lado
la figura inquisitiva del Juez de Instruccion y darle, en su reempla-

zo, a los Fiscales de Instruccion la tarea de investigar, vigilados
por un juez de garantias, llamado Juez de Control. Eso posibilité

*Vocal de Camara en lo Criminal. Actualizador del Cédigo Procesal Penal de
Cordoba. Comentado de RicARDO NUNEZ.
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la acentuacion del método acusatorio, haciendo que cada uno ocu-
pe su verdadero rol en el proceso, esto es, que los érganos de la
acusacion investigueny que los jueces garanticen los derechos del
imputado.

Hoy en diala investigaciéon a cargo de los fiscales se ha conver-
tido en algo comun y normal, sin que existan objeciones al respec-
to, lo que demuestra lo atinado del cambio.

IV. QUERELLANTE PARTICULAR

Autorizar que el ofendido por un delito de accién publica pue-
da actuar como querellante particular (arts. 7°, 91 y ss.) fue otro
gran avance, mas alla de que lo sea bajo una modalidad «adhesiva»
que hace depender gran parte de su actividad de lo que decida el
Ministerio Fiscal.

El paso siguiente sera ampliar sus facultades, pues si antes la
opinién de los operadores juridicos era restrictiva al respecto, eso
ha variado en la actualidad, pues son constantes los embates que
denuncian la inconstitucionalidad de las normas que restringen la
actuacion de los querellantes particulares’.

V. JUICIO ABREVIADO

Otro de los éxitos notables del nuevo Cédigo fue instituir el
juicio abreviado (art. 415), porque implicé un beneficio inmediato
para todas las partes involucradas. Al imputado, porque al confe-
sar su culpabilidad -ésta es la exigencia central- se asegura que
la pena no superara el acuerdo que su defensor hizo con el fiscal;
a los tribunales —sin cuya conformidad no es posible acceder al
juicio abreviado- porque se evita todo el dispendio que significa
larecepcioén en la audiencia de la prueba que ya existe en la cau-
sa;y, por ultimo, a la propia sociedad que ve que quien delinque
recibe su sancién.

Se criticé en su momento que el acuerdo no quedase documen-
tado, dejandoselo librado a la ética de las partes?, a diferencia de

' «Almada», S.n° 184, 10/8/07; «Goémez», A. n° 224, 6/10/09; «Gonzalez», S.n° 76, 8/
4/10; «Carrefion, S. n° 105, 27/4/10.

2 Conclusiones de las Primeras Jornadas Provinciales de Derecho Procesal, Cordoba,
1995.
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lo que sucede, por ejemplo, con el juicio abreviado que prevé el
Cédigo Procesal Penal de la Nacion3.

3 Para comparar la simpleza con que fue instituido el juicio abreviado en Coérdoba a
diferencia del engorroso tramite establecido por la Nacion, se transcriben a
continuacién ambas normas.

Art. 415 del CPP de Coérdoba: «Si el imputado confesare circunstanciada y llanamente
su culpabilidad, podra omitirse la recepcion de la prueba tendiente a acreditarla,
siempre que estuvieren de acuerdo el Tribunal, el Fiscal y los defensores.

En tal caso, la sentencia se fundara en las pruebas recogidas en la investigacion
penal preparatoria y no se podra imponer al imputado una sancion mas grave que
la pedida por el Fiscal.

No regira lo dispuesto en este articulo en los supuestos de conexion de causas, si
el imputado no confesare con respecto a todos los delitos atribuidos, salvo que se
haya dispuesto la separacion de juicios».

431 bis del CPPN: «1. Si el ministerio fiscal, en la oportunidad prevista en el articulo
346, estimare suficiente la imposicion de una pena privativa de libertad inferior a
seis aflos, o de una no privativa de libertad aun procedente en forma conjunta con
aquélla, podra solicitar, al formular el requerimiento de elevacion a juicio, que se
proceda segun este Capitulo. En tal caso, debera concretar expreso pedido de
pena.

En las causas de competencia criminal (articulo 32), el acuerdo a que se refieren los
incisos 1 y 2 del articulo 431 bis, podra también celebrarse durante los actos
preliminares del juicio, hasta el dictado del decreto de designacion de audiencia
para el debate (articulo 359).

2. Para que la solicitud sea admisible debera estar acompaifiada de la conformidad
del imputado, asistido por su defensor, sobre la existencia del hecho y la
participacion de aquél, descriptas en el requerimiento de elevacion a juicio, y la
calificacion legal recaida.

A los fines de este articulo y en cualquier etapa del proceso, pero desde la aceptacion
del cargo del defensor designado, el fiscal podra recibir en audiencia al imputado y
a su defensor, de lo que se dejara simple constancia.

3. El juez elevara la solicitud y la conformidad prestada, sin otra diligencia, al
tribunal de juicio el que, tomara conocimiento de visu del imputado, y lo escuchara
si éste quiere hacer alguna manifestacion. Si el tribunal no rechaza la solicitud
argumentando la necesidad de un mejor conocimiento de los hechos o su
discrepancia fundada con la calificacion legal admitida, llamard a autos para
sentencia, que debera dictarse en un plazo maximo de diez dias. Si hubiera
querellante, previo a la adopcion de cualquiera de estas decisiones, le recabara su
opinidn, la que no sera vinculante.

4. Si el tribunal de juicio rechaza el acuerdo de juicio abreviado, se procedera segin
las reglas del procedimiento comun con arreglo a los articulos 354 o 405, segun
corresponda, remitiéndose la causa al que le siga en turno.

En tal caso, la conformidad prestada por el imputado y su defensor no sera tomada
como un indicio en su contra, ni el pedido de pena formulado vincula al fiscal que
acttie en el debate.

5. La sentencia debera fundarse en las pruebas recibidas durante la instruccion, y
en su caso en la admision a que se refiere el punto 2, y no podrd imponer una pena
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Pero lo concreto es que entre nosotros no hay quejas de que en
la practica se viole ese verdadero pacto de caballeros, y los recur-
sos que han pretendido demostrar que el consentimiento del con-
denado por medio de este tramite no fue libremente prestado, no
han prosperado?.

A suvez, la sola comparacién entre nuestro juicio abreviado y
el instituto de la suspension del juicio a prueba (art. 76 bis CP;
incorporado por ley 24.316), que fueron sancionados en épocas cer-
canas, demuestra que la probation necesité de multiples interpre-
taciones y mucho tiempo, hasta que triunf6 la tesis amplia?®, lo que
recién posibilité que su uso abarcara no solamente a las causas
correccionales sino también a las criminales, siempre que se pue-
da pronosticar una condena en suspenso. En cambio, el juicio abre-
viado sirvié desde un primer momento, ayudando a la desconges-
tién de la justicia penal.

VI. Jurapos

La ley 8123, reglamentando el art. 162 de la Constituciéon de
Coérdoba de 1987, permitié que los jurados populares se integren a
las Camaras del Crimen, admitiendo la participacion popular en
la justicia penal y, por tanto, haciéndola mas democratica.

Si bien originalmente se previé el ingreso de solamente dos
escabinos que quedaban en minoria frente a los tres jueces técni-
cos (art. 369), lo concreto es que ese primer paso dio lugar a otros
avances, como el instrumentado por la ley 9182, que respetando el

superior o mas grave que la pedida por el ministerio fiscal. Regira el articulo 399.
6. Contra la sentencia serd admisible el recurso de casacion segun las disposiciones
comunes.

7. Laaccion civil no sera resuelta en este procedimiento por juicio abreviado, salvo
que exista un acuerdo entre las partes en tal sentido, aunque se podra deducir en
sede civil. Sin embargo, quienes fueron admitidos como partes civiles podran
interponer el recurso de casacion en la medida que la sentencia pueda influir sobre
el resultado de una reclamacion civil posterior.

8. No regira lo dispuesto en este articulo en los supuestos de conexion de causas,
si el imputado no admitiere el requerimiento fiscal respecto de todos los delitos alli
atribuidos, salvo que se haya dispuesto la separacion de oficio (articulo 43).
Cuando hubiera varios imputados en la causa, el juicio abreviado solo podra aplicarse
si todos ellos prestan su conformidad». (Incorporado por ley 24.825).

4TSJ, Sala Penal, «Lopez», S. n° 141, 2/11/06; «Garcia», S. n° 17, 28/2/08; «Serdany,
A.n°226,6/10/09.

S CSIN, 23/4/08, «Acosta»; TSJ, Sala Penal, «Boudoux», S. n° 36, 7/5/01; «Balboay,
S.n° 10, 19/3/04.
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sistema escabinado puso la mayoria del lado de los jurados y con-
virtié en obligatoria su integracion para determinados delitos.

De esta forma, los tribunales cordobeses se han convertido en
los primeros en cumplir con lo dispuesto por el art. 118 de 1a Cons-
titucion Nacional, que manda que los juicios eriminales se termi-
nen por jurados.

VII. EL GARANTE DE LA REFORMA

Pero el éxito del nuevo Codigo le debe mucho a un actor princi-
pal, el Tribunal Superior de Justicia. Pues cada vez que la légica
resistencia al cambio puso en duda la viabilidad de la reforma, el
TSJ sali6é a defenderla con toda su fuerza. Asi fue, por ejemplo,
con el juicio por jurados, donde rechazdé las inconstitucionalidades
declaradas por los tribunales inferiores. Diciendo que el juicio
por jurado popular de la ley 9182 debia aplicarse a los hechos an-
teriores a su dictado por tratarse de una norma de neto corte pro-
cesal, que de acuerdo a su art. 57 rige de forma inmediata para
todos los delitos establecidos en el art. 2° 6. También el Alto Cuer-
po defendid6 la constitucionalidad completa de la ley 91827

VIII. CONCLUSION

Insisto en lo que dije al principio, la ley 8123 fue un gran avan-
ce que modernizo6 nuestro proceso penal, convirtiendo como siem-
pre a Céordoba en el espejo en que se miran las otras provinciasy
los paises de la region.

¢ TSJ, Sala Penal, «De la Reta», S. n° 93, 24/4/09.
7TSJ, en pleno, «Navarroy», S. n° 124, 12/10/06; «Pérez», S. n° 59, 25/4/07, «Medina
Allende», S.n° 61, 25/4/01; «Paira», A. n° 300, 12/11/10.
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I. INTRODUCCION

A partir de larecuperacion del sistema democratico comenzoé a
plantearse en todo el pais, y en la provincia de Cérdoba en parti-
cular, la necesidad de adecuar la legislacion penal y procesal a la
recuperada base de organizacién del estado.

Comenzando con la reforma de la Constituciéon Provincial del
ano 1987, donde se incorporaron una serie de normas que regulan
el debido proceso penal y el derecho de defensa de los ciudadanos
desde el primer acto de persecuciéon penal, pasando luego por la
necesidad de adecuar las normas de la ley ritual a los mandatos
constitucionales, se generé un proceso de reforma de la ley proce-
sal penal que, dotado de un alto grado de legitimidad politica,
valorando en toda su dimension el CPP de 1940 —que implemento
el juicio oral y publico-y atendiendo a nuevas maneras de solu-
cion de los problemas, se sancioné en 1991 la ley 8123, puesta en
vigencia en su totalidad a partir de 1998.

Esta reforma normativa fue el producto de fuertes e interesan-
tes discusiones en todos los sectores, formandose una comisiéon que
elaboré un anteproyecto con la participaciéon de integrantes de
ambitos académicos, judiciales, legislativos, ejecutivos, asociacion
de magistrados y colegios de abogados.

El nuevo Cédigo, sancionado en 1991, entr6 parcialmente en
vigencia en 1992 en lo referido a disposiciones sobre plazos de
duracién del proceso y de la prisiéon preventiva, la situacién de la
victima, la nueva dinamica en la etapa del juicio, en relacion a los
actos preliminares y al debate propiamente dicho, la
implementacién del juicio abreviado.

* Abogada, Profesora de Derecho Procesal Penal; Encargada y Profesora de Técnicas
de Litigacion en Audiencias Orales, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de
Cérdoba.

** Abogada y Profesora de Técnicas de Litigacion en Audiencias Orales, Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Cordoba.

** Abogada y Profesora de Técnicas de Litigacion en Audiencias Orales, Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Cordoba.
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Recién en 1998 entro en vigencia total el nuevo Cédigo Proce-
sal, luego de 6 anos de discusiones, de resistencias, de falta de
voluntad politica, enmascarada en problemas de recursos econo-
micos para su implementaciéon (planteados principalmente en la
necesidad de construir un nuevo edificio acorde con los requeri-
mientos del nuevo sistema, el nombramiento de nuevos funciona-
rios -especificamente fiscales de instruccion-y empleados para las
fiscalias a crearse).

Mas alla de los problemas de nuestra reforma (normativos y
empiricos), que planteamos mas adelante, la sancién del nuevo
Codigo significé un avance importante para nuestro sistema de
enjuiciamiento penal, por lo que es importante destacar la labor
de los reformistas que lograron a nivel normativo el cambio de
paradigma, desde un sistema inquisitivo a un sistema acusatorio
formal, la movilizaciéon de recursos humanos y materiales, y la
capacitacion a los operadores en la nueva ley; no obstante ello,
quedo pendiente el cambio cultural que la reforma pretendia.

En este sentido, podemos afirmar que el proceso de reforma
sigue vigente.

En los ultimos anos se han producido reformas normativas a la
ley ritual, y el diagnoéstico de las organizaciones civiles como de
los propios operadores genero que en la actualidad se esté discu-
tiendo la necesidad de introducir cambios no sé6lo normativos sino
también en las practicas: la implementacion de procesos de capa-
citacion diferentes a los que llevaron a cabo, la posibilidad de
flexibilizar el sistema de distribucion de las causas por distrito en
el caso de la investigacion penal preparatoria a los fines de dar
respuestas a las victimas, la desformalizacion de la investigacion
penal preparatoria, como asimismo en el consenso de «profundi-
zar el sistema acusatorio», se han suscripto convenios
interinstitucionales que expresan la voluntad de crear procesos
mas agiles para la resolucién de los conflictos, especialmente los
derivados de hechos flagrantes, y la utilizacién de la oralidad en
la toma de decisiones en las etapas previas al juicio.

I1. OBJETIVOS QUE SE PLANTEO LA REFORMA PROCESAL PENAL DE CorpoBA

Los objetivos que se pretendieron alcanzar con la reforma pro-
cesal penal en nuestra Provincia fueron los siguientes:

-Mayor eficacia.

-Mayores garantias individuales.

-Mayor celeridad.

-Mayor participacion popular.

-Profundizacién del modelo acusatorio.
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Alos fines de alcanzar dichos objetivos, las principales innova-
ciones introducidas fueron:

I1.1. Mayor eficaciay garantias

El nuevo Cédigo pretendié poner limites al poder represivo del
Estado sobre la persona del imputado. En este sentido, se sustitu-
yo6 la investigacioén jurisdiccional por una investigacion fiscal pre-
paratoria.

Invirtiendo la regla del Cédigo Procesal Penal anterior, se esta-
blecid, como regla general, la investigacion fiscal preparatoria, a
cargo de un Fiscal de Instruccién, y como excepcion la investiga-
cién jurisdiccional, a cargo del Juez de Instruccion, en los casos de
obstaculos fundados en privilegios constitucionales.

Al Fiscal de Instruccion se le otorgaron amplias atribuciones
respecto a las diligencias necesarias para la incorporacién de prue-
bas que den base a la acusacion, como asi también a las relativas
alas medidas de coercion personal que pueden ser adoptadas res-
pecto a la persona del imputado, las que son susceptibles de ser
sometidas a un doble control, el del Juez de Control, por via de la
oposicion,y el de la Camara de Acusacion, a través del recurso de
apelacion.

A través de este cambio en los roles, se busc6 hacer desapare-
cer el sumario prevencional y judicializar la investigaciéon, ponien-
do a cargo exclusivo del juez decisiones acerca del allanamiento
de morada, la intercepcion de correspondencia, la intervenciéon
de comunicacion telefénica, el ejercicio del control en lo referen-
te al dictado de la prisién preventiva.

Se pretendio6 plasmar el derecho de defensa en su interpreta-
cion mas amplia al senalarse que «toda persona podra hacer valer
los derechos que la ley acuerda al imputado, desde el primer mo-
mento de la persecucién penal dirigida en su contra», y atin para
el caso que el imputado no esté individualizado se satisface su
derecho de defensa con la intervenciéon de un asesor letrado desig-
nado de oficio.

I1.2. Mayor celeridad

Alos fines de cumplir este objetivo, se estableci6 un plazo maxi-
mo de dos anos de duracién del proceso, se mantuvieron los plazos
fatales, se abreviaron los términos de la investigacion penal pre-
paratoria y se eliminé la obligacién de resolver la situacion del
imputado si se encuentra en libertad.
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Con el mismo propdsito se introdujo el procedimiento de juicio
abreviado, a pedido del imputado y mediando confesion.

La Ley 8658 (que modifica la Ley 8123) introdujo, por su parte,
el «juicio abreviado inicial», que puede ser realizado durante la
investigacion penal preparatoria, a pedido del imputado, en los
casos de flagrancia y con idénticos requisitos del juicio abreviado.

En la misma reforma se asigno el ejercicio de la jurisdiccién en
la etapa del juicio a las Salas Unipersonales como regla general y
a las Camaras en Colegio como excepcion (causas complejas; por
oposicion de la defensa; integracién por Jurados escabinados y
populares segun el caso).

I1.3. Mayor participacion ciudadana

En un primer momento, con esta finalidad, se introdujeron los
Tribunales Colegiados con Jurados (con igual atribuciones que los
jueces), a pedido del Ministerio Publico, del Querellante o del
Imputado y para los delitos cuya pena maxima sea de 15 anos o
superior. La integracion por Jurados es mixta o de jurados
escabinos, ya que se encuentran conformados por tres jueces téc-
nicosy dos jueces legos.

Posteriormente, en el ano 2004, se sancioné la ley de jurados
populares (ley N° 9182) donde la participacion de los ciudadanos
legos es mayoritaria sobre los jueces técnicos (8 jurados populares
mas 4 suplentes y tres jueces técnicos), con la particularidad que
esta integracion no es a pedido de parte sino obligatoria en todos
los casos donde se juzguen delitos gravisimos, segun la escala de
pena del Codigo Penal y delitos comprendidos por el fuero penal
econémicoy anticorrupcion administrativa, todos ellos enumera-
dos expresamente por la propia ley de jurados.

Asimismo, procurando darle una mayor tutela al ofendido por
el delito y dotar al proceso de un elemento dinamizador, se le acor-
daron derechos a los particulares en orden al ejercicio de la ac-
cién penal publica, a través de la participacion de la victima del
delito como querellante particular adhesivo. Si bien el monopolio
de la accion penal publica sigue a cargo del Ministerio Publico, el
querellante particular tiene la posibilidad de acreditar el delito
cometidoy la responsabilidad penal del imputado.

En igual sentido se regulé la participacion de la victima en ca-
lidad de actora civil; también se estableci6 la posibilidad de ser
informada de actos relevantes de la causa aun cuando no se en-
cuentre constituida en parte.
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I1.4. Profundizacion del modelo acusatorio

Pretendiendo evitar que el mismo Juez sea quien busque las
pruebas y luego juzgue su eficacia, se estableci6 que, durante el
juicio, las partes tienen bajo su responsabilidad la iniciativa pro-
batoria, que antes detentaba auténomamente el Tribunal, quien
ahora tiene solamente la posibilidad normativa de formular pre-
guntas aclaratorias.

Normativamente, se evidencia la preocupacion por resguardar
los principios de inmediacién y contradiccion, respecto de las de-
claraciones testificales, por ejemplo al reducirse la posibilidad
de acuerdo para la incorporacion por lectura de testimonios.

ITI. SITUACION DE LA REFORMA

A pesar que se observan deficiencias y obstdculos normativos
que impiden la realizacion efectiva del sistema acusatorio, si eva-
luamos la reforma desde sus objetivos, es posible afirmar que
normativamente se disenoé un sistema conforme a ellos. Ahora bien,
desde el analisis de la reforma a partir de los objetivos, pero en el
plano de las practicas de los operadores, no se logré cumplir con
el cambio cultural que los mismos exigian.

Consideramos que todo proceso de reforma es evaluable, esta
lleno de problemas, impacta en la realidad, moviliza recursos y
las viejas practicas combaten con las que se pretenden instalar.

Enbase a estos criterios vamos a desarrollar el funcionamiento
del sistema desde la practica de sus actores, de los sectores de
gobierno y de la relacion con la comunidad.

IV. MINISTERIO PUBLICO FISCAL

Es habitual escuchar de los operadores del sistema frases tales
como «se investiga poco y mal»; «la acusacion es deficiente»; «la
acusacion es insostenible por los Fiscales de Camara»; «no existe
la investigacién»; «la policia judicial no investiga»; «la
judicializacién del sistema sigue siendo una expresion de deseos»,
para citar las mas resonantes.

IV.1. La crisis de identidad
Desde las bases sobre las que se elaboré y sancion6 el nuevo
Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba, como ya hemos

planteado, en orden a la mayor eficacia del proceso penal se mo-
difico6 la etapa de la investigacion, otorgandole a los Fiscales de
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Instruccioén facultades especificas a los fines de la direcciéon de la
investigacion penal preparatoria y un ambito de actuacién territo-
rial determinado (denominado distrito).

El Ministerio Publico adquiri6 asi el protagonismo en esta eta-
pa esencial del proceso, siendo dotado por la ley de una estructura
organizativa y del auxilio de la Policia Judicial, a los fines de lo-
grar los objetivos propuestos.

La PoliciaJudicial adquirié, por su parte, una nueva dimension
y una dinamica diferente, con su puesta en funcionamiento como
Policia de Investigacion, diferenciandose de la de Prevencion, que
quedoé en el ambito de la Policia Administrativa. Antes de la refor-
ma, la Policia Administrativa tenia la responsabilidad de la pre-
vencion y represion, a través de la investigacion de los delitos,
funcién esta ultima que estaba bajo la direccion del Juez de Ins-
truccion.

Con la nueva distribucion normativa de roles, el Ministerio Pu-
blico es el director de la investigaciéon judicial y cuenta para el
ejercicio de sus funciones con la Policia de Investigacion (Policia
Judicial), quedando las atribuciones de la Policia Administrativa
circunscriptas al ambito de la prevencién del delito. E1 Juez apa-
rece en el nuevo diseno como un 6rgano de control de las garan-
tias constitucionales.

La reforma procuraba asi «... establecer un procedimiento de
investigacion a cargo del Ministerio Fiscal, eficaz, agil y garanti-
zador, reduciendo la actividad del juez sélo a algunas instancias
de autorizacioén o control, impuestas por requisitos constituciona-
les(...).Con él, ademas de un mayor resguardo de aquellos princi-
pios, se procura obtener también ventajas practicas en orden a la
eficacia, al evitar cierta pomposidad de la instruccién jurisdiccio-
nal para fundar la acusacién, y al aprovechar la actividad policial
dirigida por el Fiscal (que en aquel sistema se reproduce ante el
Juez), acordandole al Ministerio Publico la estrategia de la inves-
tigacion»t.

Con esta nueva estructura se proyect6 la completa judicializacion
de la investigacion, la desaparicion del sumario prevencional (que
estaba a cargo de la policia administrativa y que luego era total-
mente reproducido en el ambito del Juzgado de Instrucciéon), re-
emplazandolo por actuaciones judiciales, a cargo de oficiales de

! CAFrERATA NORES, JosE 1., Introduccion al Nuevo Cédigo Procesal penal de la
Provincia de Cordoba, Lerner, Coérdoba, 1992.
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la policia judicial y bajo la directa supervision del Fiscal de Ins-
truccion.

Esta judicializacién importé un verdadero conflicto de poder,
porque significé quitarle a la policia administrativa el manejo di-
recto de los sumarios.

En sintesis la reforma disené el siguiente modelo de investiga-
cion penal:

Policia Administrativa: a cargo de la prevencion del delito. Cuan-
do es requerida su actuacion en funciones propias de la policia
judicial sus actos se consideran realizados por dicha policia.

Policia Judicial: a cargo de la investigacion judicial de los he-
chos delictivos. Bajo la direccion del Fiscal de Instruccién, instru-
ye las actuaciones judiciales. Contando con medios propios, como
el area cientifica, que aporta el conocimiento especifico sobre
cuestiones probatorias (toma de huellas, retratos hablados, peri-
cias caligraficas, quimicas, médicas, toma fotografias, planos, cro-
quis, etcétera).

A doce anos de la implementacién de la reforma, y siempre en
relacion a los objetivos que se planteo, se advierte un verdadero
conflicto de roles, esto es una crisis de identidad de los actores de la
investigaciéon, una burocratizaciéon de la investigacién, una
judicializacién incompleta y una reproduccién de viejas practicas
que la reforma pretendia erradicar.

Una pregunta a responder es si las deficiencias que se observan
se deben al disenno normativo de la investigacioén, a las practicas
efectivas de los operadores o a ambas razones, y en este altimo
caso en qué medida.

De la observacion directa de las practicas y de las entrevistas
con los distintos actores, surge claramente que el principal pro-
blema que desvirtua el modelo disenado por la reforma para la
investigacion reside en que los operadores confunden sus roles:

- Las policias estan sufriendo una crisis de identidad.

- Los ayudantes fiscales, actian como verdaderos fiscales.

- Los fiscales de instruccion actian como los antiguos jueces de
instruccion.

IV.1.a. La crisis de identidad de las policias

Si bien la policia administrativa se debe ocupar de la preven-
cion del delito, en la practica su ambito de actuacién se amplia,
invadiendo funciones propias de la policia judicial: la policia ad-
ministrativa sigue siendo policia de investigacion. Continta siendo
la principal fuente de informacién del proceso, ya que se ocupa de
las investigaciones en la calle y concreta operativamente los pro-
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cedimientos ordenados por el Fiscal o del Juez de Control
(allanamientos, constataciéon de domicilios etcétera). Afectan per-
sonal para la investigacion de los hechos delictivos, como el grupo
de inteligencia CIE o el que esta a cargo de Drogas peligrosas.

Paraddjicamente la Policia Judicial no cuenta con sus propios
investigadores en la calle (salvo los detectives capacitados de la
Direccién de la Policia Judicial que actian en determinadas cau-
sas) y las actuaciones judiciales a su cargo dependen de la infor-
macién que es recogida por la policia administrativa.

Esto genera un problema grave, ya que la fuerza policial admi-
nistrativa responde a su mando natural que es el Comisario,y a su
vez, debe responder a las instrucciones del Fiscal o Ayudante Fis-
cal en lainvestigacion de una causa en particular. Es decir, tienen
dos jefes con distintos objetivos, 1o que en mas de una vez suele
provocar colisién de intereses. Por ejemplo, el personal del CIE
debe cumplir las 6rdenes del Fiscal de Instruceién en un caso par-
ticular, generalmente materializadas a través del Ayudante Fis-
cal, pero a suvez lo que realmente le interesa al CIE es contabili-
zar cantidad de gente detenida y domicilios allanados ya que son
evaluados por sus superiores (que no son los Fiscales) por el nime-
ro de detenidos y de allanamientos que se concretan en la semana.
Los criterios de productividad que cada una de los organismos se
propone son diferentes —a veces hasta contradictorios—y la policia
administrativa debe responder a ambos.

Ademas de la dualidad de mandos, expresan algunos ayudantes
fiscales, que existen Comisarios que, con la excusa de atender los
reclamos de seguridad de la ciudadania de su sector, preparan y
destinan grupos de investigadores de calle, que interfieren en la
actividad de la policia judicial.

A esta altura surgen los siguientes interrogantes:

¢Quién fija en nuestra Provincia la politica de persecucion pe-
nal?

-Cambio realmente la practica de la investigacion?

tEsta capacitada actualmente la policia administrativa para
investigar?

Qué calidad de informacién suministra al proceso penal?

Entonces, la reforma, cdonde se quedo?: en decir —y solo eso— que
cred una policia judicial, en tanto no ha logrado aun integrar el
segmento de investigacion de calle o parte operativa de calle, con el
impacto que esto tiene.

Por otro lado, tenemos una policia administrativa que todavia no
ha logrado tener el perfil prevencional que debiera —segiin dispuso la
reforma— ni el de investigacion que de hecho lleva adelante.
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Asi el estado de las cosas, pareciera que los operadores del
sistema ya no tienen prejuicios en relaciéon a las practicas de in-
vestigacion que lleva adelante la policia administrativa, pero en
todos los casos consideran que se debe circunseribir su facultad a
la investigacion de delitos comunes (robos, hurtos, violaciones,
etcétera) y dejar la investigacion de los delitos complejos, donde
intervienen bandas u organizaciones delictuales (secuestros, gran-
des estafas, etcétera) en manos de investigadores calificados de la
policia judicial y que ambas policias deberian actuar bajo la es-
tricta vigilancia y coordinacion del Fiscal de Instruccion.

IV.1.b. Los ayudantes fiscales actian como verdaderos fiscales

El Fiscal de Instruccion aparece aqui como la figura clave para
lograr la armonia de actuacion entre ambas policias, de modo que
se logre arrimar a la investigacién penal informacién de calidad,
que permita el esclarecimiento de los hechos.

Pero pareciera que el gran ausente en la Investigacion Penal
Preparatoria es justamente quien representa el eje de la investi-
gacion y de cuya performance depende la eficacia de la persecu-
cion: el Fiscal de Instruccion.

Opinan coincidentemente los Ayudantes Fiscales que «el fiscal
de instrucecion no esta involucrado en la investigacion que debe
dirigir» (... ) «sélo se interesan por las causas con preso, donde
existen abogados que insisten en su avocamiento». Los abogados
defensores coinciden con esta afirmacién cuando expresan «el fis-
cal no esta involucrado en la investigacion, espera que le traigan
las causas. Espera que las cosas lleguen. Hay fiscales que son de
distritos muy populosos, pero estan esperando que lleguen los su-
marios, sentados en sus despachos. Lo que hiere de muerte al sis-
tema son los operadores, la ley esta bien en cierta medida».

Que los fiscales de instruccién no se involucren en la investiga-
cion en la practica significa que se encuentran en sus despachos a
la espera de las actuaciones judiciales que se labran en el ambito
de la policia judicial, para tomarle la declaracién al imputado,
receptar algin elemento probatorio y resolver la situacion proce-
sal del imputado. Mientras tanto, es en la Unidad Judicial donde
se han estado receptando los elementos probatorios mas impor-
tantes, sin acceso de las partes a las pruebas, porque atin no se ha
levantado el secreto del sumario que se concreta después de la
declaracion del imputado.

Y en la Unidad Judicial, el Ayudante Fiscal hace lo que puede
con los escasos recursos que dispone: a veces deben postergar de-
tenciones o allanamiento importantes por falta de moéviles o per-
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sonal disponible y ni hablar de la falta de utiles indispensables
para su labor cotidiana (computadoras, impresoras, tinta, papel,
etcétera).

La ausencia del Fiscal de Instruccién se hace evidente toda vez
que una vez mas todos los operadores consultados coinciden en
afirmar que la productividad y eficiencia de una Unidad Judicial
depende no del Fiscal del Distrito, que es el encargado de su coor-
dinacién y direccion, sino de la contingente predisposiciony cali-
dad personal del Ayudante Fiscal.

Un Ayudante Fiscal expresé que «al Fiscal s6lo le importan las
causas con preso. Por Ejemplo, un robo comando donde participan
4 personas. Detienen a dos, a los fiscales les importa la situacion
de estos dos y maxime si tienen abogado que le insiste con la de-
claracion. En ese caso te piden los sumarios. Yo te pediria que
lean los sumarios, nunca hay directivas de Fiscalia, s6lo controlan
las directivas nuestras. Muy pocas veces dan directivas, cuando te
piden un sumario porque los van a ver a Tribunales, pero sino no
hay apuro y por los plazos fatales cuando hay presos. Volvamos al
caso que tenemos un hecho cometido por cuatro personas, dos es-
tan detenidos y dos se dieron a la fuga, a la Fiscalia no le intere-
san estos dos. Cuando da positiva la detenciény se encuentra algo,
ahi les interesa la causa, hasta ese momento nada. El Fiscal no
esta involuerado para nada, en absoluto, no les interesa la investi-
gacion».

Se observa que los Ayudantes Fiscales deben ocuparse ademas,
de tareas que les derivan de las Fiscalias, que debieran agotarse
en las mismas fiscalias. En ese sentido los ayudantes fiscales se
quejan porque «van los denunciantes a la fiscalia y los mandan a
la unidad judicial con un oficio del secretario y del fiscal para que
el ayudante fiscal se sirva recibirle la denuncia, es el ejemplo
maximo de vagancia, sobre todo si se tiene en cuenta que en las
fiscalias tienen todos los elementos indispensables, comodidades,
empleados, computadoras etc.».

IV.1.c. Los fiscales de instruccion actuan como jueces de instruc-
cion

Una muestra de esta dltima confusién de roles podria describir-
se asi: existen numerosos casos donde desde la detencién hasta la
declaracion del imputado transcurren el escandaloso lapso de mas
de 20 dias aproximadamente, cuando la ley ritual exige apenas 24
hs. iQué hace el Fiscal de Instrucciéon mientras tanto? Exige (y
siempre que lo solicite un abogado defensor insistente) desde su
despacho que se le «eleve el sumario» de la Unidad Judicial una
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vez concluido, el que luego permanece otro buen tiempo en el
ambito de la Fiscalia (convertido ahora en expediente). Es impor-
tante destacar que hasta tanto no llega el «<sumario» a la Fiscalia
inexplicablemente no se le toma la declaraciéon al imputado (sal-
vo en los casos excepcionales en que algin abogado defensor exi-
jalarecepcion de la declaracion, en cuyo caso se remiten las ac-
tuaciones a la Fiscalia a ese sélo fin y luego se las reenvia a la
Unidad judicial para su conclusion). Asi, seguimos con un «suma-
rio» que permanece para su «tramitacion» en dos oficinas diferen-
tes durante un largo tiempo, a pesar de que se pretende que esa
oficina es una sola, importando en la practica una reproduccioén
lisay llana del sumario prevencional tan cuestionado.

No hace falta ser un observador experto para advertir que no
s6lo se habla sino, lo que es mas grave, se actia como si nada
hubiera cambiado: se reproducen sistemdticamente las prdcticas
del viejo sistema, con la unica diferencia de cambio de nombres y
oficinas.

Los abogados penalistas entrevistados, manifiestan unanime-
mente que «los fiscales se parecen mucho a lo que era el Juez de
Instruccién, ellos nunca se han asumido como fiscales, que es algo
muy distinto al juez. Tienen una actividad juzgadora. No es la ta-
rea de ellos, la tarea de ellos es dirigir la investigacion, imprimir-
le una definida linea tendiente a obtener los fines del proceso».

Aqui nuevamente surge el interrogante si estamos ante una de-
ficiencia del sistema normativo o si se trata de las practicas de los
actores del sistema.

Estimamos que las deficiencias se observan en ambos extre-
mos. Es un problema de sistema porque es la propia ley ritual la
que autoriza al fiscal de instruccién a dictar la medida de coer-
cion personal mas grave, que es la prision preventiva, permitién-
dole de ese modo realizar un mérito de los elementos probatorios
por el mismo recolectados, reproduciendo asi la funcién del Juez
de Instruccién del antiguo procedimiento y padeciendo idéntica
«esquizofrenia», usando un término mas que elocuente acunado
por el Dr. MariaNo RODRIGUEZ.

Resulta indispensable recordar que en el Anteproyecto de re-
forma al Cédigo Procesal penal elaborado por la Comisién de Re-
forma, se establecia que la imposicién de la prision preventiva
estaba a cargo del Juez de Instruccién o Juez de garantias median-
te Auto, a requerimiento del Fiscal de Instrucciéon, que debia ha-
cer el pedido motivadamente. La Camara de Senadores modifico
el modo de imponer la prision preventiva, acordandole al Fiscal
esta atribucién, con control jurisdiccional.
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IV.2. Burocratizacion de la investigacion

Laburocratizacion aparece como una consecuencia de la exce-
siva formalidad que se le estd imprimiendo al tramite de la inves-
tigacion, que se pretendia debia ser agil, rapida, eficaz y
garantizadora.

También aqui se observan problemas normativos y en la actua-
cion de los operadores. El Cédigo Procesal exige que la investiga-
cion sea escrita, y que las diligencias del sumario se hagan constar
en actas que el Secretario extendera y compilara, conforme a lo
dispuesto en el Capitulo II, Titulo VI del Libro Primero.

La excesiva formalizacion de la etapa de la investigacion, bajo
la lé6gica de construccion de un expediente, atenta con el «carac-
ter preparatorio» que la ley ritual le otorgé a esta etapa y reduce
la centralidad del juicio oral, que era el verdadero alcance y sig-
nificado que pretendia el nuevo c6digo procesal penal.

El verdadero alcance que en el contexto de la reforma se le
quiso otorgar a la investigacion penal con su caracter de «Prepara-
toria» significa que en esta etapa se debe realizar una investiga-
cion completa y exhaustiva, que sirva de base sustentable a la acu-
sacién para ser confrontada con los argumentos defensivos en la
etapa del debate.

El Ministerio Publico ha sido estructurado a imagen y semejan-
za del poder judicial, siendo este un obstaculo para la
desformalizacion de la investigacion. Es indispensable una estruc-
tura diferente para el Ministerio Publico como condicién necesa-
ria para lograr la optimizacién de los recursos humanos y
eficientizar la investigacion.

Parece absurdo que sean funcionarios distintos los que se en-
carguen de preparar, formulary sostener la acusacién (el Ayudan-
te Fiscal, el Fiscal de Instrucciony el Fiscal de Camara o Correc-
cional), empezando cada uno a conocer el caso de cero y desenten-
diéndose el que cumplié la tarea anterior. El problema que esto
genera queda en evidencia cuando el Fiscal de Camara considera
que esta incompleta y deficiente la investigacion, viéndose obliga-
do a solicitar una investigacion suplementaria (muchas veces des-
naturalizando los actos preliminares al juicio) para lograr soste-
ner la acusacion; situacién que se presenta como una queja cons-
tante de los Fiscales de Camara.

Obviamente este sistema ademas de implicar un desgaste buro-
cratico e inutil, no ayuda a la coherencia y eficiencia de la perse-
cucioén.
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Un sistema asi permite que cada funcionario no sienta respon-
sabilidad sobre el éxito de la acusacién en el juicio, tapando las
propias deficiencias escudandose en el inferior o en el superior.

No se percibe, en general, por parte de los responsables de la
investigacion, interés por tomar la iniciativa en la «lucha contra
el delito», adoptando politicas de persecucién que tengan en cuen-
ta la realidad delictiva de cada distrito, tendiente a enfrentar
manifestaciones concretas. La rutina de trabajo se circunscribe a
atender los asuntos que llegan a los despachos de los funcionarios,
que sibien son muchos, no se encuentran normativamente imposi-
bilitados de tomar la iniciativa investigativa. El ciudadano recibe
asiunaimagen confusa de la organizacién del sistema, no alcanza
a percibir dénde debe plantear sus problemas (todavia se cree —
inclusive los periodistas— que la denuncia se formula en la «Poli-
cia»), ni a quien (no se sabe bien quien es el Fiscal de turno, ni
porqué quien recibe la denuncia termina no siendo quien va a ocu-
parse del tema). Respecto de la unidad de actuacién del Ministe-
rio Publico, parece existir una desconexién horizontal y vertical
de sus integrantes, tanto de los que intervienen en la investigacion
como de los que lo hacen en la etapa del juzgamiento. Asi, por
ejemplo, no se tiene en cuenta (ni aun estratégicamente), la infor-
macién que manejan los fiscales de instruccién en un distrito res-
pecto de otro (la actitud parece orientarse a manejar exclusiva-
mente los datos del «<sumario», con independencia absoluta de los
datos que podrian obrar en otros, mucho mas si de ello pudiese
derivar una acumulacién), no apreciandose que se maneje la al-
ternativa del trabajo en colaboracién o en equipo. No es distinto
lo que ocurre con los fiscales que actian ante los tribunales de
juicio (pese a una iniciativa en contrario de la Fiscalia General),
transformandose éstos ademas, en los criticos mas severos de la
actividad desarrollada por los anteriores, quedando expuestas
ademas las diferencias de criterios, documentadamente en el ex-
pediente.

V. TRATAMIENTO DE VICTIMAS

El Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba, estable-
ce en su art. 96 (reformado en el ano 2004) que las victimas del
delito y sus herederos forzosos tendran derecho a ser informadas
acerca de las facultades que pueden ejercer en el proceso y de las
resoluciones que se dicten sobre la situaciéon del imputado; cuan-
do sean menores, tendran derecho a ser acompanadas, durante la
realizaciéon de los actos procesales, por personas de su confianza.
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Asimismo, permite la participaciéon de la victima en el proceso
-salvo el incoado contra menores- a través de su constitucién como
querellante particular o actor civil, a los fines de acreditar el he-
cho delictuoso y la responsabilidad del imputado, en el primer
caso, y obtener una reparacion econémica, en el segundo.

Si bien es posible la participacion de la victima en el proceso a
través de estas dos figuras legales, un problema normativo que se
plantea es que si el fiscal solicita al Juez de Control el
sobreseimiento del imputado, la accién penal publica en ningin
caso puede ser convertida en accion privada, por lo que si el Juez
resuelve el sobreseimiento, salvo la posibilidad de recurrir a la
via recursivay apelar esta medida, la victima no tiene posibilida-
des de continuar el proceso si el superior resuelve asimismo a fa-
vor del sobreseimiento del imputado; esto determina el caracter
de adhesivo de la actuacion del querellante particular.

Por su parte, el Art. 221 bis, introducido al Cédigo en el ano
2004, establece que cuando se trate de victimas o testigos de deli-
tos sexuales, que a la fecha en que se requiera su comparecencia
no hayan cumplido los dieciséis anos de edad, se seguira el si-
guiente procedimiento: Los menores aludidos s6lo seran entrevis-
tados por un psicélogo del Poder Judicial, pudiendo ser acompa-
nado por otro especialista cuando el caso particular lo requiera,
ambos designados por el 6rgano que ordene la medida, procuran-
do la continuidad del mismo profesional durante todo el proceso,
no pudiendo en ningdn caso ser interrogados en forma directa por
dicho 6rgano o las partes, salvo que excepcionalmente y por razo-
nes debidamente fundadas, el fiscal lo pudiera autorizar. El 6rga-
no interviniente evitara y desechara las preguntas referidas a la
historia sexual de la victima y/o testigo o las relacionadas con asun-
tos posteriores al hecho. El acto se llevara a cabo en un gabinete
acondicionado con los implementos adecuados a la edad y etapa
evolutiva del menor, cuando ello fuere posible. El 6rgano
interviniente podra requerir al profesional actuante la elabora-
cionde un informe detallado, circunscrito a todos los hechos acon-
tecidos en el acto procesal. A pedido de parte, o si el 6rgano
interviniente lo dispusiera de oficio, las alternativas del acto po-
dran ser seguidas desde el exterior del recinto a través de vidrio
espejado, micréfono, equipo de video o cualquier otro medio téc-
nico.

De la descripcion de nuestra normativa procesal penal actual,
referida al tratamiento de la victima, se desprende que, si bien la
misma es mejorable, a nivel normativo no existen serios proble-
mas, sino que la reforma fue capaz de generar un marco de protec-
ciény asistencia de la victima en general, en concordancia con lo
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que establece la «Declaracién sobre los principios fundamentales
de justicia para las victimas de delitos y abuso de poder» (ONU,
1985), por lo que podemos sostener que los principales desafios en
relacion a las victimas no se encuentran en este nivel, sino al nivel
de las prdcticas concretas del sistema, a las cuales nos referiremos.

V.1. Trato digno. Participacion efectiva de la victima en el proceso

Existen ciertas practicas que, atentando abiertamente contra
los derechos que las victimas tienen, llevan a sostener que en ge-
neral las victimas no reciben del sistema un trato adecuado, acor-
de con el respeto y la dignidad que su condicion de tales impone,
resultando las mismas, en consecuencia, revictimizadas?

En efecto, las victimas, a lo largo de todo el proceso —incluido
el momento en que formulan la denuncia- se ven sometidas a lar-
gas esperas, muchas veces en espacios fisicos poco adecuados, rara-
mente son informadas de manera elocuente acerca de su rol dentro
del proceso y del alcance del mismo y, mucho menos, de la marcha
de las actuaciones y/o de las decisiones que se van adoptando.

Salvo para el caso de las mujeres y los varones menores de 12
anos victimas de delitos sexuales, que desde el 2005 reciben un
trato diferencial, experiencia a la que nos referiremos mas ade-
lante, podemos sostener que los principales problemas que obser-
vamos se plantean en la practica, respecto al tratamiento de las
victimas por parte de nuestro sistema, en violaciéon a sus derechos
mas elementales, son los siguientes:

- No existen mecanismos eficientes de orientacion e informacion
a las victimas, tanto sobre el sistema en general, como sobre las reso-
luciones que se dictan respecto a la situacion del imputado o respec-
to a la marcha del proceso, en particular: Si bien esta prevista
normativamente la obligacion de los Fiscales y Ayudantes Fisca-
les de brindar informacién a las victimas cuando éstas formulan la
denuncia, acerca de sus derechos como victimas, en la practica
esta obligacion no se cumple, limitandose los empleados que reci-
ben las denuncias a informarles sobre la posibilidad de constituir-
se en querellante particular o actor civil, ya que el cumplimiento

2 Se entiende por segunda victimizacion, victimizacion secundario o revictimizacion
aaquella que ocurre no como un resultado directo de la accion delictiva, sino como
consecuencia de la respuesta y el trato dado por las instituciones, el entorno social
y los medios de prensa que provocan un nuevo dafio en la victima.
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de dicha obligacion debe constar en el acta de la denuncia, pero
sin explicarles, en términos claros, 1o que este derecho significa.

Un avance en este punto es que desde el ano 2005, como inicia-
tiva de la Fiscalia General, se han colocado en las Unidades Judi-
ciales carteles informativos sobre los derechos que tienen las vic-
timas y los imputados, lo cual consideramos una iniciativa
destacable por parte del Ministerio Publico.

Asimismo, se cred, pero atin no se ha puesto en funcionamiento,
dentro del ambito del Ministerio Publico, la «Oficina de Orienta-
cion y Atencion de la Victima y el Querellante Particular», por lo
que, obviamente, no hemos podido evaluar el funcionamiento de
la misma.

Con respecto a la informacién sobre el desarrollo del proceso,
si la victima no se ha constituido como querellante particular o
actor civil, nunca es informada sobre las resoluciones que se dic-
tan respecto a la situacién del imputado (por ejemplo su
sobreseimiento) o respecto a la marcha del proceso (por ejemplo
la citacion a juicio o larealizacién de un juicio abreviado), tampo-
co puede tener acceso al «expediente» ni participar de los actos
del proceso, salvo en los que deba hacerlo, obligatoriamente, como
testigo.

- No existen mecanismos eficaces para garantizar la efectiva par-
ticipacion de la victima en el proceso: La inica forma a través de la
cual las victimas pueden acceder a la informacién sobre el curso
del proceso, pueden solicitar que sus peticiones sean contempla-
das para tomar ciertas medidas a lo largo del mismo, y pueden ser
reparadas por el delito, es a través de su participacion en el proce-
so como querellante particular o actor civil. Por esto, dicha parti-
cipacién como parte es relevante, y debiera ser promovida y ga-
rantizada, a los fines del ejercicio de los derechos de los cuales
son titulares.

En la practica sucede todo lo contrario, si bien al momento de
formular la denuncia se les informa, cumpliendo una formalidad,
acerca de la posibilidad de constituirse como querellante particu-
lar y/o actor civil, no se les explica claramente la importancia de
esta participacion ni reciben incentivo alguno por parte del siste-
ma para realizarlo.

Para constituirse en querellante particular o actor civil, las vie-
timas deben presentar un escrito al Fiscal con el patrocinio de un
letrado, lo cual es obligatorio y, por supuesto, oneroso, ya que,
salvo que demuestren ser personas de escasos recursos y sean pa-
trocinadas, en el caso de constituirse como querellante y actor
civil, por un Asesor Letrado, deben recurrir a un abogado privado,
lo cual supone un costo considerable.
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- Las victimas son tratadas como un testigo mds: Si la vietima no
se ha constituido como querellante particular o actor civil, sus
peticiones, en general, no son escuchadas por los fiscales (salvo
destacadas excepciones), a los fines de la toma de decisiones por
parte de estos, ni pueden participar de los actos de investigacion,
salvo aquellos que en los que obligadamente debe hacerlo, en ca-
lidad de testigo. Cuando esto sucede, deben someterse a largas
esperas, por ejemplo, si deben participar de un reconocimiento en
una rueda de personas, y el imputado se encuentra en prisiéon pre-
ventivay debe ser traido a Tribunales por el Servicio Penitencia-
rio, las victimas deben esperar a que esto suceda, y muchas veces
pueden pasar varias horas entre que llegan y el momento en que
se realiza el reconocimiento, sin que nadie les pida ni siquiera
disculpas por la demora.

- No existe un sistema integral de asistencia y patrocinio legal
gratuito a favor a la victima: Ya dijimos que para que la victima
pueda constituirse como querellante particular o actor civil es
necesario contar con el patrocinio obligatorio de un letrado, lo
cual, si se recurre a un abogado particular es bastante costoso, en
términos econoémicos.

La inica manera que las personas de escasos recursos, que no
pueden afrontar el costo de un abogado privado, puedan partici-
par en el proceso como actor civil es con el patrocinio de un ase-
sor letrado en lo penal, quienes deben, segun la ley, patrocinar o
representar en el proceso penal a quienes tengan derecho a pro-
mover querella y patrocinar o representar, en el ejercicio de la
accion civil en el proceso penal, tanto al actor como al demanda-
do.

Actualmente, un asesor letrado en lo penal ha sido afectado
para atender exclusivamente a las victimas. La principal critica
que puede hacerse a este mecanismo es que, mas alla de lo
ineficiente que resulta que una sola persona se ocupe del patroci-
nio legal gratuito de las victimas.

Entendiendo que la victima es un actor clave para la eficacia
del sistema, y que resulta indispensable que éste le ofrezca un
escenario que genere confianza para formular denuncias y motiva-
cion para colaborar con el esclarecimiento de los hechos denun-
ciados, ya que sin victima dispuesta a denunciar el delito que ha
sido objeto, o sin victima motivada a entregar informacion rele-
vante para su esclarecimiento, las posibilidades del sistema de
conocer el caso y luego resolverlo son muy escasas; nuestra refor-
ma, intenté otorgar a la victima un rol mas protagénico, pero este
objetivo no se ha reflejado en acciones concretas, que lo hagan
realidad. Es asi que todos los problemas referidos se reflejan cla-
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ramente en datos de la realidad, que muestran la escasa participa-
cion de la victima en el proceso, a través de su constitucion en
querellante particular o actor civil, y que nos permiten sostener
que nuestro sistema no ha generado incentivos para la participa-
cion activa de las victimas en el proceso. Si una victima pierde
tiempo cada vez que debe concurrir a los Tribunales, debe gastar
dinero o sus preocupaciones no son escuchadas, seguramente no
encontrara ningun interés en participar activamente en el proce-
SO.

V.2. Proteccion y asistencia

Respecto a los derechos, de protecciéon y de asistencia de las
victimas, nuestro sistema presenta igualmente serios problemas:

- Ausencia de mecanismos de proteccion para distintas clases de
victimas: Los inicos mecanismos de protecciéon de las victimas que
podemos encontrar son los que, eventualmente, puede adoptar un
fiscal en un caso concreto, ante un pedido formal de la victima,
como por ejemplo la imposiciéon de una medida cautelar en un
caso de violencia familiar, por la cual se prohiba al imputado
aproximarse a la victima o exclusioén del hogar. Este tipo de medi-
das presentan principalmente problemas en su cumplimiento efec-
tivo, ya que, una vez dispuestas, no se contemplan incentivos nega-
tivos para lograr que sean efectivamente cumplidas por los impu-
tados, ni mecanismos de control eficaz.

Respecto al derecho de las victimas a obtener asistencia so-
cial, médica o psicolégica por los danos causados por el delito
cometido en su contra, las principales deficiencias que podemos
encontrar en nuestro sistema son los siguientes.

- Ineficacia de los mecanismos institucionales de atencion y asis-
tencia de las victimas. Falta de coordinacion entre el Ministerio Pui-
blico y los diversos organismos (estatales y no estatales) que trabajan
en asistencia a las victimas: Dentro del ambito del Ministerio Pu-
blico no existe una oficina especializada para brindar asistencia
integral a las victimas, sino que esta obligacién se encuentra en
cabeza de cada uno de los Fiscales, quienes no se ocupan de tal
funcioén, sino que, segin el fiscal de que se trate, se limitan, a tra-
vés de sus empleados, a informar a las victimas sobre la existencia
de la Direccion de Asistencia a la Victima del Delito, pertenecien-
te al Poder Ejecutivo, derivandolas (no de manera institucional) a
dicha Reparticion, donde pueden recibir asistencia psicolégicay
legal.

Como ya se adelanté, en el ambito del Poder Ejecutivo funcio-
na un Programa de Asistencia a la Victima del Delito (Pertene-
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ciente a la Direcciéon de Asistencia a la Victima del Delito del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos), encargado de brindar
asistencia psicologicay legal (no patrocinio) a las victimas de deli-
tos. Este Programa presta la atencion referida por fuera del proce-
so, e independientemente a si se ha iniciado o no causa penal.

Igualmente, existen Organizaciones de la Sociedad Civil, que
se encargan de brindar asistencia psicolégica a las victimas de
delitos en general, pero la asistencia que las mismas pueden pres-
tar es aun bastante precaria, como consecuencia de la falta de
recursos humanos y materiales de las mismas.

La principal problematica en este tema es que el sistema de
justicia, no sé6lo no brinda la asistencia que la victima requiere,
sino que tampoco existe un trabajo de coordinacion, ni siquiera de
derivacioén, entre el Ministerio Pablico y los diversos organismos
mencionados (estatales y no estatales) que trabajan en la asisten-
cia alasvictimas, desaprovechandose los recursos existentes, y no
lograndose constituir un sistema de atencién integral a las victi-
mas, que los incorpore.

En otras palabras, el Ministerio Publico no ha sido capaz ain
derealizar alianzas estratégicas entre organizaciones de la socie-
dades civil y organismos estatales, con experiencia en el trabajo
de asistencia a las victimas, a los fines de mejorar las condiciones
de acceso a la justicia de las victimas de delitos, de promover y
articular una gama de servicios que el sistema puede ofrecer, a
través de estas organizaciones, a las victimas, monitoreando su
funcionamiento y generando politicas publicas sobre la asistencia
y el tratamiento integral de las victimas.

V.3. Reparacion

Respecto al derecho a la reparacion integral que tienen las vic-
timas, los principales problemas detectados son los siguientes:

- No existen mecanismos para lograr acuerdos reparatorios entre
la victima y el imputado: Nuestra reforma no ha promovido la repa-
racion de la victima en forma temprana, a través de diferentes
incentivos y mecanismo que la permitan.

Esto es principalmente un problema normativo, ya que nuestra
legislacion no autoriza la posibilidad de realizar acuerdos
reparatorios como salida alternativa al juicio.

Si es posible utilizar como salida alternativa la suspension del
Jjuicio a prueba, en los casos que la pena del delito no supere los
tres anos de prision (por ejemplo el abuso sexual simple y exhibi-
ciones obscenas); actualmente los Tribunales aplican la tesis am-
plia, sostenida por el Tribunal Superior de Justicia, que establece
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que debe tenerse en cuenta, a los efectos de considerar la posibili-
dad de que el imputado sea favorecido con una suspension del jui-
cio a prueba, no la pena conminada en abstracto para el delito que
se trate, sino un pronoéstico de pena efectivo, lo que ha permitido
un uso mayor de esta herramienta.

Mas alla que para aplicar una suspension del proceso a prueba,
la victima que no se ha constituido como parte del proceso, es
consultada e informada, aunque su opinién no es vinculante; prin-
cipalmente cuando se constituyé como actor civil y/o querellante
particular, se establece como condiciéon para la suspension del pro-
ceso que la victima sea compensada econémicamente por el he-
cho, incentivandose de esta manera la reparacién econémica de
la victima.

Otro problema que se observa es la oportunidad en que se utili-
za la suspension del juicio a prueba como modo de dar respuesta
al conflicto. Hasta hace cuatro anos era imposible acceder a esta
posibilidad legal en las etapas previas al juicio. Sélo se discutia
esta respuesta del sistema en la etapa del juicio y siempre en for-
ma escrita, es decir que se resuelve la suspensiéon del juicio a prue-
ba mediante el intercambio de escritos, no en el marco de una
audiencia oral y publica. Actualmente contamos ya, en virtud de
jurisprudencia de algunos jueces de control, con la posibilidad de
concretar una suspensioén del juicio a prueba en la etapa inicial,
pero aun no se ha generalizado que esta decision se tome en el
marco de una audiencia.

- Escasa participacion del actor civil en el proceso penal: Si se
tiene en cuenta que la inica forma de obtener una reparacion por
el delito es a través de la constitucién de la victima como actor
civil en el proceso, la realidad indica que el sistema no ha sido
capaz de generar incentivos para que la victima busque lograr una
reparacion en el proceso penal.

Esto obedece, principalmente, a que a través de la constitucion
como actor civil, s6lo puede reclamarse una reparaciéon econémi-
ca por el delito causado y, siendo la mayoria de los imputados que
llegan a juicio personas de escasos recursos, las victimas saben,
de antemano, que, a la larga, no seran compensadas econémica-
mente por estas personasy que su actuacioén les generara mas cos-
tos que beneficios, por lo que prefieren no constituirse como tales.
Ademas se debe abonar la tasa de justicia para poder solicitar un
resarcimiento econémico y esto obliga, en el caso de personas de
escasos recursos, a iniciar un beneficio de litigar sin gastos en la
justicia civil, cuya tramitacién tiene una demora considerable,
operando como un incentivo negativo para encarar estas acciones.
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El problema principal es que no se ha puesto el acento en el
caracter multiple de las demandas que las victimas hacen al siste-
ma de justicia.

No siempre que se habla de reparacion se esta hablando de
compensacion econémica, y esto es algo que el sistema parece no
entender.

Cuando las victimas recurren al sistema de justicia denuncian-
do un delito, lo hacen buscando una solucién, que no necesaria-
mente significa una reparacién econémica, sino que procuran que
un tercero ayude a resolver lo que ellos no han podido lograr; sin
embargo el encuentro es «con un sistema que tiene predetermina-
do un modo de funcionamiento, una serie de procedimientos y de
normas que toman y transforman el conflicto. Los lugares de los
implicados pasan a ser los de victima y ofensor, se reparten los
papelesy de cada uno de ellos se espera y se permite una serie de
accionesy no otras»2.

V.4. Experiencias positivas en nuestro sistema
V4.a. Uso de la Camara Gesell

Alos fines de las declaraciones de los menores de 16 anos victi-
mas o testigos de delitos sexuales, en el edificio de Tribunales II
(Cérdoba Capital) funciona la «Camara Gesell», que es un espacio
ambientado como una salita de jardin de infantes, que posibilita
que el nino o la nina se sienta mas comodo mientras es examinado
por un profesional de la psicologia, mientras que el resto de los
operadores controlan el acto desde otra habitacién contigua, con
la facultad de realizar preguntas sélo a través de la psicéloga que
se encuentra dentro de la sala.

La «Camara Gesell» forma parte del PA.N. (Programa de Abor-
daje Integrado del Nino Victima de Maltrato Fisico y/o Psiquico o
de Delitos contra su persona, su Libertad o su Integridad Sexual),
el cual fuera propuesto al Tribunal Superior de Justicia, por la
Direccién de Policia Judicial, siendo aprobado el mismo con fe-
cha 24 de abril de 2001.

Laimplementacion de este sistema ha resultado un paso impor-
tante hacia la proteccion del/la nino/a victima, como también un

3 UrTUETA BAAMONDE, MARIANA, «El conflicto desde la perspectiva subjetiva», en la
obra colectiva Resolucion Alternativa de Conflictos Penales. Mediacion de
conflicto, pena y consenso, Editores Del Puerto, Bs. As., ps. 152 y 153,
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medio idéneo para la obtencién de elementos de conviccién ten-
dientes a la comprobacién del delito y su autor responsable; en
efecto, con el sistema tradicional de receptar declaraciones en la
mayoria de los casos se planteaban serios obstaculos, como el es-
pacio fisico, puesto que dentro de una oficina plagada de personas
dificilmente se podia preservar la intimidad del relato y tampoco
podia crearse un clima favorable para que el/la nino/a se expresa-
ra naturalmente.

En la Camara Gesell, el/la nina se encuentra sola frente a un
profesional idéneo (psicélogo) mientras el resto de las personas
(defensores y funcionarios) permanecen tras un vidrio espejado;
audiencia que por otro lado debe ser grabada en video, evitando
de este modo un nuevo sometimiento a otra declaracién.

V.4.b. Creacion de la Unidad Judicial de la Mujer y el Menor

Hacia fines de 2004, la conmocién social que causaron los casi
100 hechos de abuso sexual, perpetrados por la misma persona (de-
nominada «el violador serial»), contra mujeres de 18 a 30 anos de
edad, enfrenté al sistema judicial a una situacién seria, grave y
complicada. Las victimas, apoyadas por la gente y los medios de
comunicacion, manifestando por las calles de la ciudad con
pancartas y canticos alusivos, se hicieron oir publicamente, for-
maron la agrupacién «<Podemos hacer algo» y se movilizaron exi-
giendo respuestas concretas.

Como consecuencia de ello, y principalmente luego de una car-
ta que una de las victimas hizo circular por Internet, reproducida
en todos los noticieros del pais, expresando el maltrato que sufrié
por parte del sistema, los operadores comenzaron a realizar cam-
bios positivos, a nuestro criterio, y a ocuparse seriamente del asun-
to. El Fiscal General de la Provincia, como primera medida, deci-
dié innovar en la investigacion, encargando la misma a tres Fisca-
les de Instruccién, flexibilizando para este caso el ambito de ac-
tuacion propia de los Fiscales, que se divide en Distritos territo-
riales.

Si bien parecia que las medidas adoptadas eran meras reaccio-
nes coyunturales a los reclamos planteados por las victimas, al
mediano plazo significaron un avance importante en el tratamien-
to de este tema, ya que se generaron modificaciones sustanciales
en la organizacién del sistema, tratando de arbitrar los medios
necesarios para que las mujeres, las ninas y los ninos menores de
12 anos sean atendidas acorde a su condicién.

Entre otras medidas, en virtud de un convenio interinstitucional
celebrado en Noviembre de 2004 entre la Fiscalia General de la
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Provincia, el Tribunal Superior de Justicia, el Ministerio de Segu-
ridad, la Secretaria de Justicia y el Consejo Provincial de la Mu-
jer, el 8 de marzo de 2005, se imauguraron la Unidad Judicial de la
Mugjer y el Menor y la Casa de la Mujer y el Menor.

Esta Unidad Judicial, encargada de recepcionar todas las de-
nuncias por la comisiéon de delitos contra la integridad sexual co-
metidos en toda la ciudad de Cérdoba, se encuentra integrada ex-
clusivamente por personal femenino, que trabaja junto con un equi-
po de medicina legal, integrado por 7 médicas y 6 psicélogas, que
cubre de modo activo las 24 Hs. del dia, todos los dias del ano.

La centralizacion en un mismo ambito espacial de la Unidad
Judicial y el Equipo de Medicina Legal, posibilita la unidad en la
accion e inmediatez de actuacion fiscal, jurisdiccional y cientifi-
co-técnica. Mujeres y ninos son asistidos de manera inmediata con
contencién integral, agilizandose la gestién de los informes médi-
cos y la consiguiente obtencién de prueba.

V.4.c. Creacion de la Casa de la Mujer y el Menor

En el mismo edificio en que se encuentra la Unidad Judicial de
la Mujer y el Menor, funciona La Casa de la Mujer y el Menor,
dependiente del Consejo Provincial de 1a Mujer, del Poder Legis-
lativo Provincial, la cual se encarga de brindar contencién psico-
légica, social y asesoramiento legal a las victimas de delitos sexua-
les que concurren a la Unidad Judicial de la Mujer a formular
denuncias.

Este organismo cuenta con un equipo interdisciplinario forma-
do por psicélogas, trabajadoras sociales y abogadas, quienes son
todas mujeres, siguiendo el mismo criterio que la Unidad Judicial
de la Mujer.

Si bien la creacion de este Programa constituye un avance im-
portante en materia de contencion psicoldgica, de asesoramiento
y de proteccién de las victimas de este tipo de delitos, los recursos
materiales disponibles, s6lo alcanzan a cubrir la urgencia, no pu-
diendo brindar una respuesta sostenida en el tiempo. A este efec-
to, las mujeres son derivadas a diferentes programas, mayormente
ala Direccion de Asistencia a la Victima del Delito, a fin de reci-
bir asistencia psicolégica prolongada.

Es importante destacar que a partir de la puesta en marcha de
la Unidad Judicial de la Mujery el Menory la Casa de la Mujer, se
ha producido un aumento considerable de las denuncias que se
formulan por estos hechos.
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V.4.d. Creacion de la Unidad Judicial de Violencia Familiar

Durante el ano 2005 se produjo en nuestra ciudad un significati-
vo aumento de denuncias de hechos de violencia familiar, muchos
de los cuales, en los que las victimas fueron ninos y ninas de esca-
sa edad, tuvieron una importante repercusion en la opinién publi-
ca. Frente a esta situacién, como una primera medida, en el mes
de diciembre de 2005, el Fiscal General, entendiendo que, la for-
mulacién de una denuncia por violencia familiar exige una inme-
diata respuesta, resolvié instruir a los Fiscales de Instruccién para
que, al recibir denuncias por supuestas lesiones o maltrato fisico
por parte de alguno de los integrantes del grupo familiar, actiien
con la celeridad que estos hechos demandan, adoptando las medi-
das urgentes que estimen convenientes para asegurar las protec-
cion psicofisica de la victima, procurando hacer cesar los efectos
del delito y el esclarecimiento de los hechos anoticiados.

Posteriormente, el 29 de marzo de 2006, ya sancionada la pri-
mera ley de Violencia Familiar de nuestra Provincia (N° 9283), se
instruyé a los Fiscales de Instruccion para que en el tramite de
recepcion de las denuncias formuladas con motivo de las conduc-
tas previstas en esta ley de violencia familiar, se procediera de
conformidad a las siguientes pautas: a) Cuando de la denuncia sur-
giera la supuesta comisiéon de un hecho delictivo, las Fiscalias de
Instruccion o Unidades Judiciales intervinientes deben: 1) Infor-
mar a las victimas que cuenta con la posibilidad de una doble via
de proteccién legal (penal y de familia) 2)Receptar la denuncia en
un «Formulario Especial de Denuncia para Violencia Familiar, e
informar, remitiendo los antecedentes, al Juzgado de Familia y/o
de Menores correspondiente. b) Las denuncias, aunque no configu-
ren delitos, deberan receptarse en el «Formulario Especial de
Denuncia para Violencia Familiar».

Receptada la misma, la Fiscalia de Instruccion o Unidad Judi-
cial interviniente debe proceder: 1) a comunicar la denuncia al
Juez de Familia en turno (A partir del lero. De Marzo de 2008 se
crearon, dentro del fuero de familia 4 juzgados de violencia fami-
liar con competencia exclusiva y excluyente en estos casos) comu-
nicacién que debe formularse de inmediato cuando, a criterio del
Fiscal de Instruccion, se encuentren comprometidos la vida y/o
salud de las personas. 2) a remitir las actuaciones al Juzgado de
Familia o de Menores, segun corresponda, dejando constancia de
lo actuado. 3) Las Unidades Judiciales intervinientes deben trami-
tar dichas actuaciones conforme las directivas que para el caso
sean impartidas por el Ayudante Fiscal interviniente.
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Con posterioridad a esta instruccion, en el mes de mayo de 2006,
el Ministerio Puiblico resolvid la creacion de una Unidad Judicial de
Violencia Familiar, estableciendo que atendera la especial
conflictividad de hechos delictivos producidos dentro del marco
de lo doméstico y la convivencia familiar, con competencia ade-
mas para delitos contra la integridad sexual cuyas victimas sean
del sexo masculino mayores de 12 anos y los delitos de Supresiéony
Suposiciéon de Estado Civil de las Personas, al igual que las Priva-
ciones Ilegitimas de la Libertad Calificadas, siempre que se hayan
dado dentro del marco de lo doméstico.

Aligual que lo sucedido con la Unidad Judicial de la Mujery el
Menor, desde la creacion de la Unidad Judicial de Violencia Fami-
liar, la cantidad de denuncias por este tipo de delitos se multipli-
co.

En efecto, mientras que en el periodo febrero-diciembre 2005
se registraron 4.216 denuncias por delitos cometidos en el marco
de violencia familiar (11,5 denuncias por dia), durante los prime-
ros 43 dias de funcionamiento dicha la Unidad Judicial de Violen-
cia Familiar, se registraron un total de 903 denuncias (realizadas
ante las 22 Unidades Judiciales de distrito, la Unidad Judicial de
la Mujery la Unidad Judicial de Violencia Familiar). Estas cifras
dan un promedio de 21 denuncias por dia para todo el sistema de
Policia Judicial, lo que en una proyeccién anual da un total de
7.765 causas porviolencia familiar.

En el ano 2008 se registraron aproximadamente 10.000 denun-
ciasy actualmente se han verificado 54 denuncias por dia habil.

Este incremento de denuncias muestra como la sancién de la
ley de violencia familiar y la creacion de la Unidad Judicial de
Violencia Familiar, impact6 positivamente en la credibilidad de
las victimas respecto de las respuestas que puede brindarles el
nuevo sistema.

V.5. Rol del ministerio publico en la promocién y proteccién de los
derechos de las victimas

Salvo las experiencias positivas referidas al tratamiento de vic-
timas de delitos sexuales y de violencia familiar, frente a la situa-
cion acerca del tratamiento de las victimas en general, la primera
pregunta que cabe formularse es .Quién se hace cargo? ¢Quién es
el primer responsable del tratamiento de las victimas?, y respon-
der este interrogante no es trivial, sino que nos va a indicar a quién
puede reprocharsele la falta de cumplimiento de sus deberes fun-
cionales, ante una victima que ha sido afectada en sus derechos
como tal.

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba



254 Patricia Soria - CAROLINA MAURI - Ivana Rosst

El primer obligado frente a la victima respecto a sus derechos
es el Ministerio Publico Fiscal, siendo este uno de los desafios al
que su rol lo enfrenta.

En el mismo sentido, las Directrices sobre la Funcién de los
Fiscales (aprobadas por el Octavo Congreso de las Naciones Uni-
das sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en La Habana —-Cuba- del 27 de agosto al 7 de septiem-
bre de 1990) establecen entre las obligaciones para los fiscales,
respecto a las victimas de delitos, que deben tener una formacion
y capacitacion adecuadasy ser conscientes de la proteccion que la
legislacién brinda a los derechos de la victima, que deben consi-
derar las opiniones e inquietudes de las victimas cuando se vean
afectados sus intereses personalesy asegurar que se informe a las
victimas de sus derechos, con arreglo a la Declaracién sobre los
Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos
y del Abuso del Poder, y que, de conformidad con la legislacion,
los fiscales deben considerar debidamente la posibilidad de re-
nunciar al enjuiciamiento, interrumpirlo condicional o incondi-
cionalmente o procurar que el caso penal no sea considerado por
el sistema judicial, respetando plenamente los derechos de la
victima.

En la Provincia de Cérdoba, el Ministerio Publico Fiscal no so-
lamente no ha sido capaz aun de cumplir con este desafio, sino que
no parece existir una percepcion clara por parte de los fiscales de
su grado de responsabilidad en este sentido, por lo que se hace
necesario disenar y aplicar herramientas que permitan alcanzar
el objetivo planteado, esto es el de asumir liderazgo y jugar un rol
decisivo en la promocién y proteccion de los intereses de las victi-
mas.

Los fiscales no perciben que las victimas constituyen «clientes»
respecto de quienes deben, por ejemplo, considerar su opinion para
tomar decisiones acerca de la persecucion penal de los casos. Pero
esto no obedece sélo a la falta de sensibilizacién de los fiscales
respecto a la compresion de los problemas de las victimas, sino
que sucede porque muchas veces tener un rol activo en la promo-
cion de los derechos de las victimas entra en conflicto con la 16gi-
ca de persecucion penal y, esta ultima, prima finalmente en caso
que hubiera una contraposicion de intereses, dejando a la victima
completamente insatisfecha respecto de sus pretensiones.

Igualmente, debido a que, principalmente, la evaluacion del
trabajo de los fiscales se mide principalmente por resultados en la
persecucion penal mas tradicional, no asumiéndose que la opinion
delavictima cuentay que ello puede impactar en la mejora de sus
funciones, el rol de aquella sigue sin ser revalorado.
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V1. DEFENSA PENAL PUBLICA
VI.1. Organizacion

La Defensa Penal Publica en la Provincia de Cérdoba, se en-
cuentra disenada y reglamentada de acuerdo al modelo judicialista
que hace depender a la misma, de manera organica, funcional y
financiera, del Poder Judicial -Tribunal Superior de Justicia—. Esta
«des-ubicacién institucional» encierra una concepcion de la de-
fensa publica que la limita a desempenarse como un auxiliar de la
justicia, propia de los sistemas inquisitivos, que entendian el ejer-
cicio de la defensa como una contribucién para la averiguaciéon de
la verdad, por lo tanto su dependencia al Poder Judicial aparecia
como légica, no existiendo la necesidad de pensar en una organi-
zacion independiente. Esta concepcion, de auxiliar de la justicia,
no soélo se refiere a la defensa publica sino al ejercicio de la de-
fensa penal en general, sea prestada por el Estado o por abogados
particulares.

VI.2. Diseno institucional

VI.2.a. Dos modelos

INDEPENDIENTE

- SISTEMA A NIVEL FEDERAL DESDE
LA REFORMA DE LA CONSTITUCION EN
1994.

- MINISTERIO PUBLICO DE LA DEFEN-
SA.

- CON AUTONOMIA FUNCIONAL.

- CON AUTARQUIA FINANCIERA.

JUDICIALISTA

- Sistema de la Provincia de
Cérdoba.

- Sin autonomia funcional.

- Sin autarquia financiera.
Ley 7982.

Ley Organica del Poder Judi-
cial.

La ley 7982 regula de la organizacion, el funcionamiento y las
condiciones de acceso al Servicio de Asistencia Juridica Gratuita,
siendo el Tribunal Superior de Justicia, en ejercicio de la
superintendencia, el encargado de establecer a través de distintas
«Acordadas» el funcionamiento operativo de los Asesores Letra-
dos.

Por Acordadas el Tribunal Superior de Justicia habia delegado
en el Fiscal General el control del cumplimiento efectivo de las
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actividades de la defensa técnica penal, que deben realizar los
Asesores Letrados.

Es asi que el Fiscal General tenia, respecto de los asesores pe-
nales, dos intervenciones concretas: 1) El control de la presencia
mensual de los asesores en las unidades carcelarias, donde se en-
cuentran alojados sus defendidos. 2) El control de la gestion a car-
go de los Asesores, a través del pedido de informes anuales o bi-
mestrales sobre cantidades de defensas asumidas y demas datos
de interés.

Esta situacion se ha revertido, asumiendo nuevamente el Tribu-
nal Superior de Justicia el control de los defensores.

En el sistema instaurado a nivel federal desde la reforma de la
Constitucional Nacional del ano 1994, se cre6 la figura del Minis-
terio Publico como un 6rgano independiente de los otros poderes,
con autonomia funcional, autarquia financieray con dos jefaturas
claramente diferenciadas, las del Procurador General de la Na-
cion, como cabeza del Ministerio Publico Fiscal, y la del Defensor
General de la Nacion, como jefe de los defensores oficiales.

La tendencia actual es que la mayoria de las Provincias estan
tratando de adecuar sus leyes a esta nueva estructura, salvo la
provincia de Coérdoba, donde aun se sostiene como posicion oficial
la dependencia del Poder Judicial, el apego a considerar a los
defensores funcionarios judiciales y la creencia de que esta situa-
cion beneficia principalmente su independencia funcional y la
intangibilidad de sus salarios, perdiendo de vista que esta estruc-
tura obstaculiza el ejercicio de su funcién con calidad y eficien-
cia.

A pesar que la Constitucién Nacional y los Tratados Internacio-
nales incorporados a través del Art. 75 inc. 22 colocan en una situa-
cion de igualdad la obligacién estatal de persecucién y represion
de los delitos y la obligacion estatal de brindar defensa publica, a
los fines de respetar la coherencia del sistema que consagra, en la
practica se observa una marcada diferencia que hiere de gravedad
al sistema.

Esto es asi por cuanto los distintos procesos de reformas de los
sistema de enjuiciamiento penal tanto de la Naciéon como de las
Provincias que la integran, no se han hecho cargo de darle a la
Defensa idéntica relevancia que a los Ministerios Publicos. El cua-
dro anterior pretende graficar la dimensién real de ambos Minis-
terios, no obstante la regulacién constitucional.

La mejor manera de hacer realidad el contradictorio y respetar
dicha estructura es la implementacion de audiencias orales en to-
das las etapas del proceso penal y para ello resulta altamente re-
levante que los operadores del sistema, cuenten con «igualdad de
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armas», condicion necesaria para garantizar la imparcialidad fun-
cional del Juez.

Esta es, a su vez, la mejor manera de garantizar el derecho de
defensa en juicio consagrado constitucionalmente.

Existen inexplicables resistencias de algunos operadores pro-
vinciales, de adecuar la legislacion o al menos la organizacion y
funcionamiento de la Defensa Publica a los parametros constitu-
cionales, pensando una organizacion acorde a sus funciones espe-
cificas, saliendo del ambito del Poder Judicial, abandonando en
la practica una dependencia limitante.

VI.3. Gestion actual

En la ciudad de Cérdoba la defensoria penal publica es ejerci-
da por 17 asesores letrados en lo penal quienes tienen como prin-
cipal funcién la de asesorar, patrocinar o representar a los impu-
tados carecientes, a los que no designen defensor particulary a los
que habiendo designado un defensor de esta caracteristica, el mis-
mo no aceptare el cargo. Asimismo asumen la defensa de imputa-
dos que revocaron el poder a su defensor particular y a los que
presentan recursos in pauperis.

El principal criterio que debe orientar el trabajo de los aseso-
res es el de ejercer la defensa de manera personalizada. En funcion
de ello se les exige, por acordada del Tribunal Superior de Justi-
cia, un trato personal con sus defendidos, debiendo tener contacto
con ellos por lo menos una vez al mes, en el lugar donde los mis-
mos se encuentren alojados, si estuvieren privados de la libertad.

Las causas que los asesores comienzan atendiendo en las fisca-
lias que les son asignadas anualmente, deben continuarlas hasta
su terminacién en la Camara del Crimen que corresponda.

Elimputado no tiene posibilidad de elegir su defensor publico
y su designacion no se realiza de manera publica sino que es un
procedimiento interno, en base a un criterio de distribucion de
trabajo que intenta que los asesores tengan la mayor atencion
personalizada posible con sus defendidos.

Segiun datos extraidos del andlisis de las Sentencias dictadas
en las Camaras del Crimen de nuestra ciudad, en el periodo de
Febrero a Septiembre del ano 2004, de un total de 793 audiencias
realizadas, entre juicios orales, brevesy abreviados, en mas de un
80 % la defensa del imputado estuvo a cargo de los defensores
publicos.

Si bien actualmente este porcentaje ha disminuido aproxima-
damente al 70%, estas cifras indican que la defensoria penal pu-
blica es uno de los operadores juridicos con mayor participacion e
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influencia en las practicas que el ejercicio del derecho de defensa
en juicio exige.

VI.3.a. Division del trabajo

*Dos Asesores ———> Causas Correccionales

*Un Asesor —— > Ejecuciones Penales

* Doce Asesores ——> Asumen las defensas

* Un Asesor de victimas————> Se constituye en parte que-
rellante y/o ejerce la accioén civil

*Un Asesor —— > Comodin

En la actualidad, cada uno de estos asesores posee aproxima-
damente un promedio de 300 causas asumidas por ano. De estas
300 causas, en forma constante y permanente, 25 causas, en prome-
dio, son «con preso», las cuales, dada la realidad de encierro del
imputado, tienen prioridad, por lo que, obviamente, las llamadas
causas «sin preso» pasan a tener un tratamiento secundario.

La altisima demanda del servicio de defensa publica (70%
aproximadamente), sumado a la escasez de recursos humanos y
materiales, a la inapropiada distribucién del trabajo y a la obliga-
cion de asumir la representacion de imputados y victimas, ahogan
a los defensores con sobrecarga de trabajo imposible de afrontar,
resintiendo sensiblemente el estandar de «defensa personalizada»
en todo el alcance que este criterio involucra.

Enla practica un defensor publico conoce y entrevista a su clien-
te por primera vez al momento de la audiencia de «declaracién
del imputado». Esta circunstancia adquiere especial gravedad cuan-
do nos encontramos ante un imputado encarcelado cuya declara-
cion es receptada varios dias después de producida su detencion,
sin contar con asesoramiento legal hasta entonces.

Este «exceso de trabajo» y la falta de mecanismos eficientes de
control del desempeno de los defensores, hace que éstos, esponta-
neay arbitrariamente deban realizar una racionalizacién de sus
tareas conforme a las urgencias que el sistema les vaya presentan-
do. Establecen, consiguientemente, un orden de prioridad idénti-
co al de los Jueces y Fiscales, ocupandose casi con exclusividad
de las «causas con preso», cumpliendo de este modo con las urgen-
cias que los plazos procesales establecen.

Laubicacion institucional no sélo se ha reflejado en la falta de
recursos humanos y materiales, en funcién de la demanda de usua-
rios del sistema, y en la imposibilidad de utilizar recursos del pro-
pio sistema que si estan a disposicién del Ministerio Publico Fis-
cal (posibilidad de proponer pericias de control de la oficial por
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ejemplo), sino también en un inadecuado diseno en la organiza-
ciony administraciéon de los recursos, como de los criterios de ca-
pacitacion.

Resulta patéticamente clara la desigualdad que se refleja en
comparar la cantidad de empleados con que cuenta cada uno de
los Fiscales de Instrucciéon, que nunca son inferiores a 10, mas los
que pertenecen a la Policia Judicial, mas los que pertenecen a la
Policia Administrativa, todos a su servicio, con apenas una o dos
personas que hacen las veces de secretario con que cuenta cada
uno de los defensores, que en el mejor de los casos puede ser abo-
gado.

A partir de 2007, el Tribunal Superior de Justicia, como res-
puesta a la situacion planteada, ha dictado tres Acuerdos Regla-
mentarios, a los fines de fortalecer la defensa publica y los proce-
sos de asistencia, asesoria, orientaciéony representacion al ciuda-
dano.

Por el Acuerdo Reglamentario 924, de diciembre de 2007, com-
plementado por los Acuerdos 117 Serie C -de julio de 2008-y 337
Serie A —-de Agosto de 2008-, se incorporé el cargo de «Auxiliar
Colaborador de la Defensa», en quien el Asesor puede delegar la
realizacién de actividades de patrocinio y representacion. Los
mismos fueron designados en 2008, habiendo sido seleccionados
entre la planta del Poder Judicial, a propuesta de los Defensores,
siendo todos abogados, con un minimo de antigiiedad de 4 (cuatro)
anos en el Poder Judicial o en el Titulo.

Los Auxiliares colaboradores de la Defensa ya comenzaron a
ejercer el cargo, significando en la practica un importante aporte
en el ejercicio de la defensa. No obstante ello, y para sorpresa de
los operadores, algunos Fiscales de Instrucciéon y empleados de
fiscalias, han demostrado resistencias a la participacion de los
Auxiliares argumentando que no son «defensores» y que los que
ostentan este cargo no pueden legalmente delegar su actuacién en
los Auxiliares. Esta situaciéon generoé conflictos, ya que el repro-
che carece de fundamento legal al existir una Acordada que les
asigna funciones especificas, ademas de ser todos abogados, y por-
que los Fiscales de Instruccion son los que a diario delegan todos
los actos procesales que son de su exclusiva incumbencia en sus
empleados, cuya categoria funcional no puede ser equiparada a la
de los Auxiliares colaboradores de la Defensa.

Desde el ano 2008 se observa una preocupacion por parte del
Tribunal Superior de Justicia, a instancia de los propios integran-
tes de la defensa publica penal, de organizar, a través de su Escue-
laJudicial, seminarios de capacitacion en litigacién, en virtud de
las nuevas practicas que exigen la integracion de juicios por jura-
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dos y la inminente implementacién de un plan piloto para la
oralizacion de las etapas previas al juicio, especificamente en el
tratamiento de las causas en flagrancia.

Sin embargo, no obstante el interés demostrado para organizar
estos seminarios (los que no son de asistencia obligatoria para los
operadores) no existe un programa de capacitacion institucional
sistematica que permita impactar en el trabajo habitual de los
defensores.

Pese la decision puesta en evidencia por el Tribunal Superior
de fortalecer la Defensa Publica, y el avance que esto implico,
resulta indispensable reconfigurar la institucién; la creacién de
una nueva estructura. Para ello surge la necesidad de dictar una
ley de defensa publica, que establezca una concepcion de organi-
zacion horizontal, sustentada en las ideas de descentralizacion y
flexibilidad en la prestacion del servicio (que abandone la tradi-
cional forma de organizarse de los jueces), de descentralizacion
territorial y con una minima estructura de jefatura jerarquica, muy
necesaria para el gobierno del sistema. Mas atun, cambiando el
nombre de «Asesor Letrado» por el mas correcto y abarcativo de
«defensor publico», elegido por la propia organizacién de acuerdo
a sus necesidadesy requerimientos.

Esnecesariala creacion de la figura del Defensor General Pro-
vincial, a la par del Fiscal General, como jefe de los defensores
publicos penalesy de los Asesores de incapaces.

Esta estructura respetaria lo que dispone el Art 5° de la Consti-
tucién Nacional en el sentido de adecuar las normas a la Carta
Magna.

VII. FuNCION JURISDICCIONIAL

Si bien uno de los objetivos centrales de nuestra reforma fue
profundizar el sistema acusatorio, a través del cambio de 1a dina-
mica del juicio (en Cérdoba el juicio oral funciona desde el ano
1940), en las salas de audiencias contintan reproduciéndose prac-
ticas que atentan contra el modelo adoptado normativamente.

A pesar que el Cédigo establecié disposiciones destinadas a
acentuar el caracter acusatorio del juicio, en muchos casos la acti-
vidad probatoria, durante el juicio sigue, siendo conducida por los
jueces, quienes realizan gran cantidad de preguntas de investiga-
cion, y no meramente aclaratorias.

Por otra parte, la importancia del expediente formal, prove-
niente de la investigacion, sigue jugando un rol central en el jui-
cio, que se expresa en la lecturay la incorporacion al debate (atn
sin ser leidas) de muchas de sus piezas.
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Asimismo, la oralidad y la publicidad han sido reservadas sola-
mente a los juicios orales propiamente dichos, que numéricamen-
te representan una proporcion bastante baja de las actuaciones
judiciales, excluyéndose de esta forma de discutir y tomar decisio-
nes atodo el resto de las decisiones de importancia, algunas de las
cuales expresan las formas mas intensas de ejercicio del poder
publico y representan el nudo central del trabajo cotidiano de los
tribunales, como son, por ejemplo, todas las decisiones sobre me-
didas cautelares en las etapas previas al juicio.

Desde la incorporacién del jurado popular, cuya ley exige una
actuacién diferente de los operadores debido a que los miembros
del jurado no conocen el expediente, se instal6 la necesidad de
presentar el caso a los juradosy de oralizar toda la prueba, crean-
dose una nueva dindmica que obliga a los abogados a capacitarse
en técnicas de litigacién en audiencias orales. Asimismo, al tra-
tarse estos juicios de casos gravisimos, que tienen generalmente
mucho publico y prensa especializada, se muestran de manera mas
evidente las falencias de litigacion de todos los operadores y la
excesiva intervencion de los jueces en la produccién de la prueba.

VII.1. Carga de trabajo
VII.1.a. Juzgados de control

Enrelacion a los Juzgados de Control (vale aclarar que el Codi-
go Procesal Penal denominé Juzgados de Instruccion a los Juzga-
dos encargados del control de garantias del imputado durante la
Investigacion Penal Preparatoria, pero su denominacién fue co-
rregida posteriormente por Acordada del Tribunal Superior de
Justicia, que establecié que deben ser llamados Juzgados de Con-
trol), la carga de trabajo esta dada principalmente por las oposi-
ciones a las resoluciones del Fiscal de Instruccién -en causas pro-
venientes de las Fiscalias de Instruccion-, por pedidos de
sobreseimiento, por requerimientos del Fiscal en relacién a actos
o procedimientos que solamente pueden ser ordenados por unJuez
(por ej. allanamientos), por habeas corpus y por control jurisdic-
cional de los actos del fiscal de instruccién. También los Jueces de
Control delegan sus funciones en empleados a su cargo, resolvien-
do las causas conforme a la légica del expediente.

VII.1.b. Cdmara de acusacion o de apelacion

Ala Camara de Acusacion o de Apelacion (existe s6lo una) lle-
gan todas las causas en las que se interpone recurso de apelacion
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ante los Jueces de Control, y causas en las que deben resolverse
cuestiones de competencia. El tramite habitual de informe del
recurso de apelacion es a través del intercambio de papeles con la
légica del expediente. No obstante existir normativamente la po-
sibilidad de solicitar una audiencia para informar oralmente, los
abogados apelantes no utilizan esta facultad legal y prefieren pre-
sentar escritos con los fundamentos de los agravios.

También en este caso los que estudian y elaboran los proyectos
de resolucién son los empleados de la Camara, en el marco de la
delegacion de funciones. Actualmente, con la nueva integracion
de esta Camara, se observa por parte de los jueces una importante
produccién, generandose nueva jurisprudencia que esta marcando
una tendencia innovativa, especialmente en cuanto a interpreta-
cion acerca de laimposicion de la prision preventiva.

Si bien esto representa un incentivo positivo para la interposi-
ciéon de recursos de apelacion, el tiempo que demora en dictar una
resolucion la Camara, aproximadamente tres meses, obliga a eva-
luar la necesidad de evitar esta etapa.

Ademas se observa que los Jueces de Control (con algunas hon-
rosas excepciones) actian como verdaderos Jueces de Instruccion,
confirmando generalmente lo realizado por el Fiscal o supliendo
sus equivocaciones, lo que obliga a los que ejercen responsable-
mente el Ministerio de la Defensa, a tener que acudir ala Camara
de Acusacion o Apelacion, que por esta razén se encuentra satura-
da de causas, para encontrar una respuesta acorde con los valores
del sistema que todos los operadores deben custodiar.

Pero la actual jurisprudencia de la Camara de Apelaciones exi-
ge que en los Informes de apelacién se utilicen «argumentos
sustancialmente nuevos» a los aportados por los apelantes al mo-
mento de la oposicién, limitando la posibilidad del doble control
de los actos y decisiones del Fiscal de Instruccion.

VII.1.c. Cdmaras del crimen y juzgados correccionales

Las causas que se elevan a juicio oral se distribuyen por sorteo,
a través de la Secretaria Penal del Tribunal Superior, a las once
Camaras del Crimen o los dos Juzgados Correccionales, segin co-
rresponda.

En la practica existe delegaciéon informal de la tramitaciéon de
las actuaciones. Cada Juez tiene un equipo de trabajo en quienes
materialmente delega las tareas concernientes a su funcién espe-
cifica (jurisdiccional), reservando su direccion y control. General-
mente es el Secretario quien, en funcién de un criterio de distribu-
cion de los expedientes —ya sea por causas con preso o sin preso,
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por cantidad, por complejidad etcétera—, distribuye las causas en-
tre los empleados.

Estan importante la delegacion de funciones de los operadores
alos empleados, que una manera que estos tienen de reclamar por
mejoras salariales es «trabajar a Cédigo», esto es de acuerdo a las
disposiciones del Cédigo Procesal, sin cumplir las tareas jurisdic-
cionales que habitualmente les son delegadas; cuando se produ-
cen estos tipos de reclamos, en la practica implican la paraliza-
cion de los Juzgados. Vale destacar que esta situacion se replica
en el resto de los funcionarios.

VII.2. Organizacion de las audiencias

Tanto los Juzgados Correccionales como las Camaras del Cri-
men, en general, no manejan una agenda organizada en relaciéon a
las fechas de audiencias las que se van fijando practicamente «so-
bre la marcha».

Cada Camara organiza las audiencias en virtud de diferentes
pautas, propias de la integracién de cada una y del niumero de
causas a resolver. Es muy importante tener en cuenta que con la
integraciéon con Jueces unipersonales, existe la posibilidad de fi-
jar audiencias para cada uno de los Jueces y para el Tribunal en
Colegio, pero el Fiscal de Camara es uno solo y debe estar en cada
una de las audiencias. En todas las Camaras el encargado de la
«agenda de audiencias» (que suele ser un almanaque o un cuader-
no anotado), es el Secretario, que tiene que compatibilizar distin-
tas variables, por ejemplo: que el Juez esté presente (que no esté
enfermo o de licencia), que el Fiscal esté disponible, que hayan
comparecido las partes, querellante, abogados, testigos, etcétera.

Todas estas situaciones hacen que las audiencias fijadas deban
ser postergadas o también que si se localizan a las partes, se reali-
cen audiencias que no estaban fijadas (generalmente para el caso
de juicios abreviados).

En algin sentido, al no cumplirse estrictamente con los dias ni
horarios fijados para la realizacion de las audiencias, se atenta
contra la publicidad de las audiencias de juicio. Resulta impor-
tante destacar en este punto que el publico habitual de las audien-
cias son los familiares de la victima y del imputado, algun aboga-
do curiosoy alumnos de la facultad o del secundario que son lleva-
dos por sus profesores. En los casos de mucho interés social, suele
estar presente la prensa y generalmente en estos casos se advierte
la ausencia de postergaciones de fechas de audiencia.

La suspensién de las audiencias, ademas de atentar contra la
publicidad, afecta la concentracion que requiere la toma de deci-
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siones en un juicio oral. Se observa que, como consecuencia de las
suspensiones y de la dinamica adoptada, los jueces suelen tener
audiencias, de un mismo juicio, distanciadas unas de otras, inter-
caladas con audiencias de otros juicios, lo que impide claramente
la concentracion de las audiencias que la oralidad exige.

En el caso de integracion del Tribunal con jurados populares se
observa que, por la cantidad de intervinientes, las caracteristicas
propias del mismo, los costos y los recursos humanos que se movi-
lizan, la situaciéon es diferente, ya que se tratan de respetar los
horarios establecidos y de concentrar la realizaciéon de las audien-
cias en la menor cantidad de dias posibles, extendiéndose algunas
audiencias a horarios vespertinos.

En relacioén al tipo de juicios que se realizan, sigue siendo ma-
yor el porcentaje de juicios abreviados, casi un 70% entre los abre-
viados y los breves (creacion de los operadores como una «buena
practica» que cambia la calificacién del imputado a su favory se
falla en virtud de las pruebas colectadas en la etapa de la investi-
gacion, con idénticos requisitos del juicio abreviado) con un pro-
medio superior a los once meses de duraciéon de la prisiéon preven-
tiva, lo que desnaturaliza la verdadera funcién del juicio abrevia-
do.

Si bien esta regulado el juicio abreviado inicial, a realizarse
en las etapas previas al juicio para los casos de flagrancia, esta
respuesta legal no es utilizada actualmente de manera significati-
va.

Antes de la creaciéon de los Juzgados de Ejecucion Penal, la
excusa de los Jueces de Control para negarse a aceptar este tipo
de juicios, era que no querian hacerse cargo del control y segui-
miento de los penados en la resolucién de planteos acerca de la
ejecucion de la pena.

Desde hace dos anos los cargos de los Juzgados de Ejecucion
Penal estan cubiertos pero igualmente se observa que no se reali-
zan juicios abreviados en la etapa inicial en porcentajes
destacables. Existen varias razones, algunas de ellas podemos sin-
tetizarla del siguiente modo: a) los Jueces de Control no tienen la
experticia ni la habitualidad de imponer penas, lo que lleva en
algunas situaciones a pretender imponer penas mas altas que las
que se conseguirian en una Camara del Crimen, lo que desincentiva
el pedido de un juicio abreviado por parte de Defensores en la
etapa inicial b) algunos Defensores consideran que esta es una
etapa muy temprana para tomar una decision de condena y prefie-
ren esperar a solicitar un abreviado en la etapa de juicio, en la
creencia que el cumplimiento de las garantias se potencia con el
paso del tiempo. ¢) algunos Defensores, especificamente privados,
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cobran sus honorarios por etapa del proceso, porlo que el incenti-
vo es continuar hasta el juicio para ver acrecentadas sus ganan-
cias ademas de llegar a la etapa del juicio con una prisién preven-
tiva de mas de once meses, lo que en algunos casos le permite
lograr la libertad en esta etapa, no obstante la condena.

VIIL.3. Registro

Las audiencias y las resoluciones que se dictan en ella, se regis-
tran en las actas que labra en cada audiencia el Secretario; estas
actas contienen la descripcion de las partes intervinientes en la
causa y una sintesis de lo sucedido en el debate, mas lo que las
partes solicitan expresamente que se deje constancia en acta, fun-
damentalmente para hacer valer luego, estas constancias, en la
etapa recursiva.

En relacién al registro de causas, desde el ano 1998 se
implement6 un sistema informatico S.A.C. (Sistema de Adminis-
tracion de Causas) donde se registra el movimiento de los expe-
diente por las distintas oficinas de los Tribunales penales. Es im-
portante destacar que se registran solamente las causas que ingre-
san a las oficinas de Tribunales, no asi las actuaciones judiciales
que se encuentran en las Unidades Judiciales de la Policia Judi-
cial, que cuenta con sus propios registros.

No obstante la existencia de un sistema informatico, atin se
conserva la costumbre de anotar los datos de las causas y su movi-
miento en libros, mediante un sistema manual, que a veces se du-
plica en cuadernos llevados personalmente por los Secretarios,
donde también se consigna el nombre del «<empleado que lleva la
causa» y datos de pedido de allanamiento y otras diligencias. Ade-
mas en algunos casos también utilizan el recurso de planillas Excel
para registrar idénticos datos que se encuentran en el sistema
informatico y en los libros.

Esta tarea, como la de elaboracién de estadisticas, no esta en
manos de personal especializado, sino a cargo de los empleados
que recién ingresan quienes generalmente hacen este trabajo por
obligacién y a desgano, vivenciandolo como la necesidad de «pa-
gar el derecho de piso» esperando que se les asigne tareas de tra-
mites de expedientes.

Esimportante hacer referencia en este punto que la Direccién
de la Policia Judicial cuenta con una base de datos, de elabora-
cion propia, de gran calidad, que ha permitido esclarecer hechos
complejos como el caso del «violador serial».
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VII1.4. Problemas

Los principales problemas de nuestro sistema en materia de
funcion jurisdiccional son:

VII.4.a. En la etapa previa al juicio

- Escaso protagonismo del Juez de Control de Garantias. Tanto en
la falta de realizacion de audiencias, de juicios abreviados inicia-
les, de suspensiones del juicio a prueba, de celeridad en el control
del dictado de medidas cautelares.

Se observa la burocratizacion del control de los actos del fis-
cal de instrucciéon por parte del Juez, en virtud de la légica del
expediente, que contintia siendo la que rige la toma de decisiones
en esta instancia. Igualmente, se observa una tendencia de algu-
nos Jueces de Control a interpretar su rol como el de los ex Jueces
de Instruccion, en el sentido que, ante oposiciones a resoluciones
de los Fiscales por parte de los Defensores o Querellantes, en vez
de hacer lugar a lo solicitado, resguardando las garantias del im-
putado, suplen las deficiencias en la investigaciéon de los Fiscales,
instruyéndolos en nuevas vias de investigacion a seguir, extralimi-
tandose en su ambito de incumbencia.

VII.4.b. En la etapa del juicio

- Deficiente organizacion administrativa de los Tribunales

* Atenta contra la publicidad de los actos de gobierno.

* Atenta contra la celeridad del proceso.

* Atenta contra el principio de concentracién.

- Vicios en la Imparcialidad del Tribunal.

* La logica del Expediente acarrea la intervencion del Tribu-
nal de Juicio en todos los actos preliminares del Juicio.

* Excesiva intervencion en los actos del debate, formulando
preguntas de investigacion, y no meramente aclaratorias.

- Acerca del objetivo de Mayor celeridad:

El Cédigo Procesal Penal regulé algunos plazos para lograr este
objetivo: a) plazo de dos anos para la duracién de los procesos
penales, sin sancién por su incumplimiento b) plazo maximo de
dos anos duracién de la prisién preventiva con la posibilidad de
extenderse a un tercer ano, con pedido expreso de prorroga para
causas complejas (esto en adecuacioén a los tratados internaciona-
les) c¢) se estableci6é un plazo de 3 meses, prorrogable hasta un ano
para la investigacion penal preparatoria a contarse desde la de-
claraciéon del imputado.
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Se observan serios problemas respecto a este punto:

* El plazo de duracién de los procesos no se cumple, existiendo
causas «sin preso» que llevan 7 anos o mas de vigencia, ya sea
porque no hay presos, porque se suspenden los plazos de prescrip-
cion, a pesar de haber parte querellante o actor civil.

* Los plazos de duracién de la prision preventiva tienen un pro-
medio altisimo, de mas de 11 meses en las causas en general. A
pesar de tener sancion por implicar un plazo fatal que no puede
superar los 3 anos al incluir la proérroga, se registran casos en los
que se ha debido dejar en libertad al imputado porque se cumplié
el plazo de 3 anos sin llevarse a cabo el juicio.

Ademas de la utilizaciéon desmedida de la prisiéon preventiva,
no existe en los operadores la cultura que la misma es una medida
cautelar, que se deben establecer plazos al momento de su imposi-
cion, para evitar su extension innecesaria, aunque se observa al-
guna preocupacioén por introducir esta discusién en alguna juris-
prudencia de la CAmara de Acusacion, no es una practica generali-
zada de los operadores la determinacién de un plazo a ser revisa-
do si este se agota sin haber llegado al juicio.

En la mayoria de las causas donde intervienen jurados popula-
res se advierte que se realiza el juicio una vez que se esta a punto
de agotar los dos anos de prision preventiva o los tres si es que ha
habido un pedido de prérroga.

Es decir que no se utiliza el plazo como un tiempo de maxima
parair al juicio, sino como todo el tiempo que disponen los opera-
dores para llegar al juicio, lo que tergiversa la finalidad del plazo
legal con sus graves consecuencias para el sistema.

* En cuanto a los plazos de la Investigacion Penal Preparatoria,
como se cuentan a partir de la declaracién del imputado, lo que se
observa en la practica habitual de los Fiscales de Instruccion es
un retardo en receptar esta declaracion, evitando asi dos situacio-
nes importantes para el imputado a) que comience a ejercer su
defensa material y técnica por medio de la declaracion b) que pue-
da acceder a las actuaciones, ya que la declaracion del imputado
marca un antes y un después en la investigacion, porque comien-
zan a contarse los plazos y porque se levanta el secreto del suma-
rio al revelarse las pruebas al imputado y su defensor.

- Acerca del jurado popular:

La integracion de los Tribunales con ciudadanos legos, jurados
populares, ha sido bien receptada en términos generales. Al co-
mienzo de suimplementacion, algunos abogados defensores priva-
dos formularon pedidos de inconstitucionalidad del jurado, obli-
gando a pronunciarse al Tribunal Superior de Justicia, que por via
jurisprudencial, ratifico6 la constitucionalidad del jurado. Por su

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba



268 Patricia Soria - CAROLINA MAURI - Ivana Rosst

parte el Fiscal General de la Provincia, mediante una Instruccion
expresa, ordend a los Fiscales inferiores a dictaminar siempre a
favor de la integraciéon con jurados populares.

Superado el embate en contra de la ley de jurados, surgieron
algunas criticas en relaciéon a su implementacién practica que po-
driamos sintetizar de la siguiente manera:

a) Existen serios problemas para la designacién de los ciudada-
nos que se van a desempenar como jurados, debido a que debe
realizarse un sorteo anual del padrén electoral con igual cantidad
de hombres y mujeres; a que no todos los sorteados cumplen con
los requisitos para ser jurados, especialmente con la educacién
basica exigida (tercer ano del secundario-ciclo basico); a que gran
cantidad de los sorteados que cumplen con dicho requisito presen-
tan alguna incompatibilidad legal (son policias, abogados, miem-
bros de la fuerza de seguridad etc.). Esta situaciéon ha tenido como
consecuencia que existan una serie de ciudadanos que se han des-
empenado como jurados populares en varios juicios, a tal punto
que se habla de «jurados profesionalizados», 1o que conspira en
contra del objetivo de la Institucion.

b) Se observa asimismo una resistencia por parte de los Jueces,
especialmente de los que tienen la presidencia de la Camara, del
deber que manda la ley, de fundamentar los votos de los jurados
populares, atin cuando estén en contra de sus argumentos. Actual-
mente se estan elaborando proyectos de reformas a la ley de jura-
dos para evitar esta situaciéon y para modificar la manera de vota-
cion que marca la ley. Es importante destacar que la Constitucion
de la Provincia exige la fundamentacién de la sentencia, y la ley
de jurados en consonancia con esa disposiciéon exige que los jura-
dos populares fundamenten su voto. El problema que obviamente
se presenta es que los ciudadanos no estan capacitados para fun-
damentar su voto por lo que esta obligaciéon aparece desnaturali-
zando el jurado popular. Se cuestiona que, en realidad, la ley ha
regulado una especie de jurado escabinado con mayoria de jueces
legos.

c) La integracion con jurados populares ha obligado a los ope-
radores a oralizar toda la prueba. Esto obedece a que los jurados
populares recién comienzan a actuar en la primera audiencia de
juicio. Es decir no han participado de los actos preliminares al
juicio ni conocen el expediente. Es por esta razén que las partes
deben realizar una «presentacién del caso» (alegato de apertura).

En la practica si bien algunos operadores del sistema han con-
siderado esta disposicién como un avance en el sistema acusatorio
y en la posibilidad del abandono del expediente de los jueces del
juicio, en algunos casos se observaron resistencias afirmando que
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los jurados debian tener acceso al expediente, para estar en igual-
dad con los jueces.

También debemos decir que existen jueces que sostienen que
como los jurados no conocen el expediente, al menos los vocales
que no ejercen la presidencia podrian entrar a la audiencia en las
mismas condiciones.

d) Otro problema que se planteé es en el momento de la delibe-
racion para dictar sentencia. La ley no exige que los jurados deli-
beren solos sin la presencia de los jueces, situaciéon que se critica
porque existe la sensacién en los usuarios del sistema que los ju-
rados son influenciados por los jueces.

e) No obstante la necesidad de oralizar todas las pruebas por-
que los jurados no tienen acceso al expediente, se observa una
tendencia a otorgarles anticipadamente copia de los dictamenes
periciales, antes que declare el perito, como una practica genera-
lizada, en la creencia que ello facilita la comprension de los di-
chos del perito.

VIL.5. Desafios
VII.5.a. Para la etapa previa al juicio

- Fortalecer la funcion de garantia del Juez de Control:

* Implementar un sistema de audiencias en la etapa inicial.

* Dictado de las medidas de coercién en Audiencia Orales y
Publicas ante los Jueces de Control.

*Ampliacion de sus funciones: Preparacion del Juicio Oral (ac-
tos preliminares al juicio, a su cargo)

- Capacitacion permanente en litigacion para poder dirigir y con-
trolar el rol de las partes en las audiencias preliminares

VII.5.b. Para la etapa del juicio

- Organizacion Administrativa del Tribunal profesionalizada

* Garantizar la publicidad y concentracién del debate (progra-
macién de las audiencias garantizando su efectiva realizaciéon y
limitacién normativa de las excepciones a la publicidad del deba-
te)

- Fortalecimiento de la imparcialidad, evitando el contacto del
Tribunal con los actos previos al Juicio y evitando asimismo las
preguntas de investigacion.

- Capacitacion permanente en litigacion para poder dirigiry con-
trolar el rol de las partes en el Juicio, sin intervenir los jueces en
forma personal en la produccién de la prueba.

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba



270 Patricia Soria - CAROLINA MAURI - Ivana Rosst

VII.5.c. Necesidad de implementar un sistema de registros y elabora-
cion de estadisticas eficientes y eficaces

- Implementar sistemas de audio y/o video grabaciéon de las
audiencias.

- Optimizar el sistema informatico de movimiento de las cau-
sas de tal modo que los operadores no se vean obligados a repro-
ducir registros manuales para poder ingresar todos los datos indis-
pensables.

- Crear pautas clarasy eficaces que permitan la elaboracién de
estadisticas a cargo de personal especializado, que signifiquen una
fuente necesaria de consulta, como asi también un control sobre
la productividad de los operadores, sobre los recursos disponibles,
etcétera.

VIII. PROYECTOS DISENADOS PARA PROFUNDIZAR EL MODELO ACUSATORIO

El7de Diciembre de 2005 se suscribié en la ciudad de Cérdoba
un acuerdo interinstitucional denominado «Convenio para la Pro-
secucion de la Reforma Procesal Penal, en la Provincia de Cérdo-
ba, hacia un Sistema Acusatorio».

Firmaron dicho Acuerdo de Cooperacion todos los operadores
juridicos involucrados en el sistema de enjuiciamiento penal: el
Gobierno de la Provincia de Cérdoba, representado por el Minis-
tro de Justicia y Seguridad de la Provincia de Cérdoba; el Poder
Judicial de la Provincia de Cérdoba, representado por el Presi-
dente del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdo-
ba; el Ministerio Publico de la Provincia de Cérdoba, representa-
do por el Fiscal General de la Provincia de Cérdoba; el Instituto
de Estudios Comparados en Ciencias Penalesy Sociales («KINECIP»),
representado por la Directora General y la Directora Regional
Coérdobay el Centro de Estudios de Justicia («<CEJA») representado
por su Director Ejecutivo. Y adhirieron el Colegio de Abogados de
Cordoba, las tres catedras de Procesal Penal de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba, el Rectorado de
dicha Universidad y la Asociacion de Magistrados y Funcionarios
del PoderJudicial

Se considero la entrada en vigencia en el mes de Marzo de 1998
en la Provincia de Cérdoba un nuevo Cédigo Procesal Penal, que
profundizoé el sistema acusatorio y que tuvo por objetivos dar ple-
na vigencia a las garantias constitucionales del debido proceso,
transparentar el funcionamiento de la justicia penal y modernizar
y racionalizar el sistema de persecucion penal, y que a partir del
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ano 2005 se estableci6 el juzgamiento de ciertos delitos por las
Camaras en lo Criminal integradas con mayoria de jurados, am-
pliando las posibilidades la participacion ciudadana en la Admi-
nistracion de Justicia (Ley n° 8192).

Se expreso que para que las reformas procesales alcancen los
objetivos para las que fueron disenadas se requiere un integrado
aprovechamiento de las innovaciones legislativas -vinculadas con
la celeridad, desformalizacion y abreviacion del proceso en la in-
vestigaciéon penal preparatoria— como también dotar al Ministerio
Publicoy la Defensa de Técnicas de Litigacion, adecuadas para su
actuacién en el juicio con jurados, lo cual obliga a identificar las
situaciones que pueden modificarse, a través de mejoras en el
modelo de gestion de la oficina judicial o bien que requieren ca-
pacitacion singularizada.

Las necesidades que fueron planteadas son las siguientes:

A. Mejorar los sistemas de informacién para su utilizacién en la
toma de decisiones institucionales u operativas.

B. Generar una metodologia de trabajo en la investigacion pe-
nal preparatoria adecuada para facilitar las respuestas alternati-
vas y tempranas en los casos en que se han previsto en la ley.

C. Generar una metodologia de trabajo para el contralor judi-
cial de las medidas de coercion con relacion a los delitos flagran-
tes, que propenda a la practica de realizaciéon de audiencias ora-
les

D. Dinamizar la utilizaciéon del juicio abreviado inicial

E. Conformar areas de apoyo para la gestion de las audiencias
de control de la coercion y del juicio abreviado inicial.

F. Adquirir habilidades y destrezas singularizadas para la
litigacién en el juicio con jurados

Apreciando ademds que si bien estos temas son parciales, consti-
tuyen puntos nodales, que exigen cambios en los modelos de gestion,
en las prdcticas administrativas, en la coordinacion institucional y
con la abogacia, nuevas habilidades en los operadores; por lo que, de
avanzarse en su solucion, facilitaria luego resolver los restantes as-
pectos problematicos.

Estos temas reclaman también una adecuada planificacion del
desarrollo institucional, una reingenieria organizacional orientada
a los resultados y una mayor comprension de la importancia de te-
mas que normalmente son considerados secundarios, como son el
del apoyo administrativo a las actividades propiamente legales, la
deluso de la informacion y de las tecnologias que la apoyan y la de la
necesidad de formas innovativas de capacitacion.

En dicho convenio se afirma la importancia de coordinar los
esfuerzos de las partes, con el fin de mejorar constantemente los
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niveles de justicia que se le ofrecen a la ciudadania de la Provin-
cia de Cérdoba, por lo que acuerdan desarrollar un programa con-
junto en el cual se disenaran y aplicaran actividades especificas
de intervencion para abordar cada uno de los problemas descriptos.

Si bien en el ano 2006 este Convenio tuvo un principio de ejecu-
cién, con la formacién de un equipo interinstitucional, que trabajo
en el diseno de modelos de planes pilotos, atin no se ha logrado su
implementacion.

Desde el trabajo realizado por equipo interinstitucional se ha
observado una constante preocupacién por parte de la prensa lo-
cal, de los operadores del sistema, y de las ONGs involucradas
(CEJA-INECIP), para lograr su implementacion.

Existen resistencias de algunos operadores del sistema, espe-
cialmente Fiscales de Instruccion, para la puesta en marcha de
este Plan Piloto. Especificamente esta resistencia esta enfocada
en impedir la implementacién de audiencias orales en la etapa
preliminary en el tratamiento de los casos de flagrancia también
en esta etapa.

La critica mas recurrentes es la posibilidad de vulnerar garan-
tias constitucionales, al establecer un sistema rapido de resolu-
cion de casos de flagrancia (mediante la dinamizacién del juicio
abreviado inicial) y que estos casos involucren siempre a la misma
clientela del sistema.

Estas criticas generalmente son refutadas porque hacen una
valoracién parcial de la situacién real del tratamiento de los ca-
sos de flagrancia —que generalmente se resuelven mediante un jui-
cio abreviado en la etapa del juicio, evitando que los condenados
puedan iniciar en el menor tiempo posible las fases de la ley de
ejecucion penal-y porque se impide una rapida resolucién del
conflicto mediante la posibilidad de aplicar una suspension del
juicio a prueba en la etapa temprana, que no solo beneficia al
imputado sino también brinda una respuesta integral a la victima.

Las criticas mas mezquinas tienen que ver con la carga de tra-
bajo, afirmando que este sistema comenzaria con carga cero para
los operadores designados en la implementacion lo que supondria
una redistribucion del universo de causas no flagrantes en el resto
de los operadores, aumentando su carga habitual.

También estas criticas son refutadas ya que no observan la ver-
dadera dimension del trabajo. Al implementarse un sistema de
estas caracteristicas se podria centralizar el tratamiento de las
causa de delitos flagrantes en una unidad de flagrancia y el resto
de los operadores no so6lo dejarian de ocupar gran parte de su tiem-
po en este tipo de causas, sino también se dedicarian a investigar
las causas mas complejas, las que hoy generalmente se dejan de

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba



INFORME SOBRE LA REFORMA PrROCESAL PENAL EN CORDOBA 273

lado por el cumulo de causas en flagrancia, que consumen casi
todo el tiempo que disponen los operadores.

En relacion a otros puntos del convenio, cabe destacar que se
han desarrollado en el «Centro de Capacitaciéon Ricardo Nunez»
Seminarios de capacitacion de todos los operadores en técnicas
de litigacion en audiencias orales, dando cumplimiento a los obje-
tivos del Convenio, en cuanto prevé la necesidad de capacitar a
los operadores para hacer frente a los desafios de la nueva dina-
mica de juicio que plantea la integracién de los Tribunales con
jurados popularesy el plan piloto para oralizar las etapas previas
al juicio, que esta aun en vias de implementacion.

Es importante destacar que las criticas apuntadas han sido re-
futadas por la implementacién del plan piloto en la Ciudad de San
Francisco. Es asi que el Tribunal Superior de Justicia, a propuesta
del Ministerio Publico Fiscal y con el apoyo de todas las Institu-
ciones que han suscripto Convenio referenciado, dicto el ACUER-
DO REGLAMENTARIO NUMERO UN MIL DIEZ, el veintidés ju-
nio del ano dos mil diez, creando una Oficina de Fiscales y un
cambio paradigmatico en el modelo de gestién, autorizando al
Ministerio Publico, que conforme a su propuesta inicie la expe-
riencia Piloto en el Centro Judicial de San Francisco de la Quinta
Circunscripcion judicial de la Provincia de Cérdoba.

La importancia del cambio de paradigma se basa en el nuevo
modelo de gestion de las Fiscalias, que abandonan su organiza-
cion a imagen y semejanza del Poder Judicial, para adaptarse a
los nuevos desafios que deben afrontar en el modo de gestionar un
universo de casos delictivos cada vez mas numerosos y con distinto
grado de complejidad que requieren, consiguientemente, respues-
tas diferentes, diversas, con optimizacion de los recursos humanos
y materiales disponibles.

En funcion de ese nuevo modelo, se creé una sola unidad de
trabajo: la Oficina de Fiscales, integrada por todos los Fiscales de
Instruccion y el Fiscal de Camara, junto a Secretarios y Auxilia-
res. Desaparece la division de empleados por Fiscalia, disenando-
se una distribucién por areas de gestion dentro de la Oficina de
Fiscales. Se han conformado tres areas claramente diferenciadas:
a) Area de atencion inmediata b) Area de casos de flagrancia y
ejecucion) Area de investigacion de casos complejos.

Hay dos nucleos neuralgicos para la implementacion exitosa
delplan:

1) El Area de Atencion Inmediata que constituye el primer con-
tacto del publico con la oficina de Fiscales, a la vez que va a selec-
cionar las causas y distribuirlas a las distintas areas, toda vez que
recibe y procesa todas las comunicaciones de casos iniciados en la
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Unidad Judicial o Comisarias de la jurisdicciéon. Tiene encomen-
dada la tarea de propiciar la solucién temprana y alternativa de
conflictos en casos donde no ha habido aprehension en flagrancia
ni haya detencion, o bien llevar a cabo la direccién y sustanciacion
de la IPP en estos casos, siempre y cuando no demanden por su
complejidad un tratamiento especial. Asimismo, sera el gestor de
un mecanismo de sistematizacién de la informacién de casos no
potenciales.

2) La Unidad de Gestion de Audiencias e Informacion Estadisti-
ca: Es la unidad encargada de fijar el cronograma o agenda de
audiencias y posibilitar la celebracion de estas, disponiendo de
recursos suficientes e idoneos para que en los plazos establecidos
como metas por el plan (o en su caso, porlaley) el juez, las partes,
demas interesados y terceros que deban asistir a las audiencias
que sevan arealizar en la etapa de la investigacion (audiencia de
control de detencién, de prision preventiva, de juicio abreviado
inicial, de suspension del juicio a prueba, de discusion de la acu-
sacion) estén presentes a la hora dispuesta y en el lugar disponible
para la misma. Asimismo, es la unidad encargada de gestionary
chequear la provision en la sala de audiencias de todos los ele-
mentos materiales y tecnoldgicos necesarios para la celebracion
del acto procesal correspondiente, procurando también el soporte
necesario para que todo lo actuado quede en registro de audio.
Sera la encargada, con fines operativos y estadisticos, de sistema-
tizar los resultados de cada acto fijado, proveera a las partes del
material de respaldo de audio resultante de la audienciay llevara
un archivo generado y preservado bajo los debidos protocolos de
seguridad.

Los operadores del sistema pretendemos, con el diseno e
implementacion de este plan, generar nuevas practicas y rutinas
mediante un procedimiento desformalizado y oral para el rapido
tratamiento de los casos, dando respuestas diversificadas en fun-
ciéon de la complejidad que presentan, sean casos de flagrancia o
cuasi flagrancia, o delitos que requieren mayor trabajo de investi-
gacion, controlando la legalidad de la detencion en todos los ca-
sos, respetando los derechos del imputado y las garantias del debi-
do proceso, dando cumplimiento con la Convencién interamericana
de Derechos Humanos. El compromiso interinstitucional asumido
por todos los actores del sistema de enjuiciamiento penal cordo-
bés, con el asesoramiento, apoyo y capacitacion del CEJA, no se
limita a la implementaciéon del plan piloto en San Francisco, sino
que el desafio que nos hemos propuesto es replicar la experiencia
en toda la Provincia de Cérdoba, experiencia que a partir del 27
de Setiembre de 2010 comenzamos a adquirir en la Ciudad de San
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Francisco, siempre con el objetivo claro de dar respuestas rapidas
y de alta calidad a los ciudadanos.

IX. A MODO DE REFLEXION FINAL

En Coérdoba el proceso de cambio se dio principalmente desde
la dimension normativa, habiendo sido desatendidas las dimensio-
nes restantes. Si bien se han producido cambios sustanciales con
respecto al modelo anterior, luego de once anos de la entrada en
vigencia de la totalidad del nuevo Cédigo Procesal, la reforma no
ha sido capaz de generar una nueva cultura que supere viejas prac-
ticas, que aun siguen reproduciéndose.

Aunque de manera previa al cambio legislativo, hubo profun-
das discusiones hasta lograr los consensos necesarios para apro-
bar el nuevo Cédigo, una de las principales deficiencias fue haber
confiado excesivamente en que el cambio normativo generaria
espontaneamente un cambio en el sistema de enjuiciamiento pe-
nal, el cual esta integrado no sélo por el elemento normativo, sino
también por elementos culturales, institucionales y de recursos
humanos.

Esta confianza excesiva en un instrumento normativo, el cual
eray es aceptado en sus principiosy valores por todos los operado-
res transformandose en el «discurso oficial», permiti6 que se sos-
layara la necesidad de llevar adelante un proceso de
implementacion del nuevo Cédigo, que incluyera la capacitacion
necesaria para los nuevos desafios que presenta el modelo acus-
atorio y su profundizacion, con énfasis no en el conocimiento nor-
mativo, a través de un estudio lineal del C6digo, sino en las practi-
cas de los actores del sistema, capaces de configurar el cambio
cultural que conllevaba el nuevo modelo.

El problema de la instalaciéon del nuevo sistema se dio en el
terreno de las practicas, falté y continua faltando un proceso de
formacion de los actores, en el que se presenten «<imagenes» acer-
ca de como hacer las cosas, a los fines de alterar rutinas, percep-
ciones de rol, habitos, destrezas, etcétera, que se vienen y se ve-
nian realizando.

Como consecuencia de no haber intervenido fuertemente en este
nivel, no se ha logrado aun un cambio al nivel de las conductas,
actitudes y comportamientos que el nuevo sistema de justicia cri-
minal impuso e impone.

Mas alla de las debilidades referidas en la implementacién y
evaluacion de nuestra reforma, podemos sostener que durante la
ultima década en nuestro sistema se han producido cambios que
hacen que su fisonomia haya variado sustancialmente, habiéndose
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instalado un nuevo horizonte de expectativas, respecto de los va-
lores que debe procurar realizar.

Ideas como la oralidad y publicidad de los procesos, la necesi-
dad del respeto por estandares de garantias individuales en los
procesos penales y la necesidad de la protecciéon de las victimas
de los delitos se han difundido ampliamente y cuentan con am-
plios margenes de adhesion.

En los ultimos tiempos se ha puesto sobre la mesa la necesidad
de profundizar la reforma en varios aspectos, los cuales podemos
sistematizar de la siguiente manera:

IX.1. El proceso de reformay el cambio cultural

-Implementacién de la nueva ley sobre la integraciéon con jura-
dos populares en el sistema de enjuiciamiento penal (Ley 9182,
Arts. 33: Presentacion del caso, 28y 34: Prohibicion de acceso a las
constancias de la Investigaciéon Penal Preparatoria)

- Plan Piloto para la implementacién de Audiencias en la etapa
de la Investigacion Penal Preparatoria. Convenio Interinstitucional.
Modelo Piloto que se esta desarrollando en San Francisco.

- Convenio para la Capacitacion en litigaciéon destinado todos
los operadores del sistema (Jueces, Fiscales y Defensores) suscripto
por el Tribunal Superior de Justicia, el Ministerio Publico Fiscaly
el CEJA en Octubre de 2008, a los fines de la capacitacion en técni-
cas de litigacion en audiencias orales en la Escuela Judicial del
Tribunal Superior de Justicia «Centro Nunez».

IX.2. Cambios en el Ministerio Publico Fiscal

- Flexibilizacién en la distribucion por Distritos de los Fiscales
para investigaciones especificas.

- Creacion de nuevas unidades judiciales especializadas con
enfoques de género: Unidad judicial de la Mujer; Unidad judicial
de violencia familiar.

- Plan piloto para que el mismo fiscal que realiza la investiga-
cion sostenga la acusacion en el juicio y la nueva organizacion de
las fiscalias en Oficinas de Fiscales, ya en desarrollo en la Ciudad
de San Francisco.

- Plan piloto para el tratamiento de los casos de flagrancia, con
oralidad en la etapa preparatoria, en desarrollo en la Ciudad de
San Francisco y con el proyecto de extenderse en todas las cir-
cunscripciones judiciales de la provincia de Cérdoba.
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IX.3. Cambios en la Defensa Publica

- Se han designado «ayudantes colaboradores de los defensores
publicos», que pueden litigar.

- Capacitacion en litigacion de los defensores publicos (Ceja-
Inecip-Centro Nunez).

IX.4. Ruidos acerca de la necesidad de cambios normativos

- Prisién preventiva dictada por el Juez a pedido del Fiscal

- Actos preliminares al juicio a cargo del Juez de control

- Oralizacién de las etapas previas al juicio

- Introducir modificaciones a la ley de jurados populares, espe-
cialmente en cuanto a la necesidad de que los jueces técnicos fun-
damenten el voto emitido por el jurado popular.

Consideramos que a los fines de continuar profundizando el
modelo tedrico establecido, es indispensable.

IX.4.a. Acerca del paso del trdmite al litigio

- Profundizar la oralidad

- Enfrentar las practicas efectivas en la etapa preparatoriay en
el juicio
IX.4.b. Mejorar la productividad del Sistema

- Aplicacién del principio de oportunidad

- Respuestas rapidas y simplificadas al conflicto (mediacion,
acuerdos reparatorios, procedimientos simplificados, suspension
condicional del proceso a prueba)

IX 4.c. Construccion de Sistemas de Investigacion

- Separacién Policia de Seguridad y Policia de Investigaciones
- Reorganizacion del Ministerio Publico

IX.4.d. Organizacion administrativa de los tribunales

- Tecnificaciény especializaciéon de la Administraciéony gestion
de las audiencias.

Como hemos expresado en la introduccion, el proceso de refor-

ma procesal penal en la Provincia de Cérdoba sigue vigente. Exis-
te la necesidad por parte de los integrantes de la Academia como
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de los operadores oficiales del sistema y también por parte de los
operadores privados (Colegios de Abogados, ONGs), de crear ambi-
tos o canales de discusion acerca de los problemas planteados. Se
observa este especial interés en la preocupacioén de generar capa-
citaciones tendientes a reflexionar sobre las practicas que se es-
tan desarrollando y los problemas que ellas acarreany en la nece-
sidad de consensuar «buenas practicas».

Hoy, a 20 anos de la sancion del Cédigo Procesal Penal de la
Provincia, consideramos, desde una visién optimista, altamente
positivo este estado de situacién porque va a permitir generar los
cambios indispensables para hacer realidad o al menos acercar-
nos a los valores que integra el paradigma constitucional del siste-
ma adversarial, una muestra de ello es la implementacién exitosa
del modelo piloto que se encuentra desarrollandose en la Ciudad
de San Francisco.
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Aporte a la conmemoracion que la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cordoba celebra el 23 de agosto de
2011 con motivo cumplirse 20 anos de la sancion del Codigo
Procesal Penal actualmente en vigencia, y al debate que ella
propone sobre las fortalezas y debilidades de éste.

El Cédigo vigente conservo de su precedente, el decreto-ley n°
5154 (articulo 439), la regla segun la cual «Nunca podra el Juez
Correccional condenar al imputado si el Ministerio Fiscal no lo
requiriese, ni imponer una sancién mas grave que la pedida» (arti-
culo. 414, ultimo parrafo).

Tal disposicion, en el Cédigo anterior, desde que era sélo apli-
cable a aquel procedimiento especial, el Juicio Correccional, que
ademas presentaba otras importantes diferencias con el Juicio
Comun!, permitia dogmaticamente, por via de implicancia, tener
por cierto que en el Juicio Comun era admisible que el Tribunal
dictara un pronunciamiento condenatorio pese al pedido de abso-
lucioén fiscal, pero también que impusiera una pena superior a la
requerida por el Fiscal. Como, segun lo dicho, la regla fue conser-
vada en el Codigo vigente, segun ley 8123, no puede sostenerse que
aquellas consecuencias fueran distintas en éste.

En ese sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba
admitié sin medias tintas la posibilidad de una condena pese al
pedido de absolucion del Fiscal a partir del conocido caso
«Simoncelli», sentencia n° 45 del 28/7/98 (Semanario Juridico n°
1211,t. 79,1998, B, p. 397), en tanto que respecto de la posibilidad
de aplicar una pena superior a la requerida por el Fiscal, 1o hizo,
muy claramente por cierto, en el caso «Esteban» (s. N° 119 del 14/
10/99) y mas recientemente en los autos «Almiron» (s. del 17/11/08).

*Doctor en Derecho y CS de la UNC .Profesor Adjunto de Derecho Penal de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cordoba.

' VELEZ MARICONDE, Proyecto de 1968, p. 51. Las enumeraba NUNEz, Codigo
Procesal Penal de Cordoba, p. 408, nota 1 al articulo 432.
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Lo interesante es que tanto a la fecha de la sancion del Cédigo
Procesal seguin ley 81232, como a la del precedente «Simoncelli»
del Alto Cuerpo cordobés?, era ya ampliamente conocida la posi-
cion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los autos
«Tarifeno» (del 28/12/89), en los que se sentara una doctrina contra-
ria a lo que obligaba y obliga derivar la regla legal del Cédigo de
Cordoba, desde que, partiendo de la base de que la garantia del
articulo 18 de la Constitucién Nacional exige la observancia de las
formas sustanciales del juicio relativas a la acusacion, defensa,
pruebay sentencia dictada por los jueces naturales (Fallos 125:10;
127:36; 189:345, entre otros), consideroé que si el Fiscal solicita la
absolucion del sujeto pasivo del proceso y el Tribunal, pese a ello,
condena, no se respeta esa garantia porque «se ha dictado senten-
cia condenatoria sin que mediase acusacion».

Es entonces absolutamente claro que la Corte, en ese prece-
dente, interpreté que la falta de mantenimiento de la acusacion
por el Fiscal equivale a la ausencia de acusacién. Y en esa linea
se mantuvo en fallos posteriores, tales como los casos «Ferreyra»
del 20/10/95, «Caseres» del 25/9/97 y «Mostaccio» del 17/2/04, con la
excepcion de «Marcilese» del 15/8/02, en los que la interpretacion
mayoritaria varié, admitiendo como valida, en sintesis, la senten-
cia condenatoria pese al pedido de absolucion del Fiscal.

Por su parte, también el Tribunal Superior de Justicia de Cor-
doba mantuvo su interpretacion, entre otros, en los casos «Neira»
del 30/6/03, «Bazan» del 3/7/03, «Boero» del 17/5/04, entre otros.
Pero eso sucedi6 hasta el caso «Laglaive», en los que el 27/5/04 1a
Corte Suprema de Justicia de la Nacién hizo lugar al recurso de
queja interpuesto en contra de la sentencia n° 106 del 4/12/00 del
maximo tribunal de la provincia, haciendo lugar al recurso y de-
jando sin efecto la sentencia apelada, que a su vez, no hizo lugar al
recurso de casacion deducida en contra de la sentencia de la Ca-
mara Octava del crimen del 30/11/99, que impuso condenas pese al
pedido absolutorio del Fiscal de Camara.

A partir de aquel precedente, el Tribunal de Cérdoba viene aca-
tando respetuosamente, como no podia ser de otro modo, la doctri-
na de la Corte. Y aunque ha dicho que ello es asi a condicion de
que no intervenga un querellante particular (como en el caso
«Martinez», del 4/3/05), lo cierto es que ello forma parte también
de la doctrina de la Corte, que en el caso «Santillan» ya habia

2E15/12/91.
SE128/7/98.
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senalado el 13/8/98 que a los fines de la exigencia de acusacion,
como forma sustancial en todo proceso penal, no cabe distingo al-
guno respecto del caracter puablico o privado de quien la formula.

El racconto anterior se justifica porque, a mas de veinte anos
de la doctrina inicialmente sentada en el caso «Tarifefno», podria
plantearse si no resulta conveniente que el Cédigo contenga una
regla expresa que recepte aquello que la Corte tiene como valido,
lo cual no seria otra cosa que extender la validez de la regla del
articulo 414, ultimo parrafo, primer supuesto, al menos al Juicio
Comun, consolidada como pareciera estar la doctrina de la Corte
ya mencionada.

Para responder negativamente a esta cuestion, basta con sena-
lar que la doctrina de la Corte se basa pura y exclusivamente en
una interpretacion de lo que constituye una acusacioén y, conse-
cuentemente, si la falta de mantenimiento de la misma por el Fis-
cal al emitir sus conclusiones, equivale o no a su ausencia.

En ese sentido, el Ministro FayT, en el precedente «Marcilese»
advirtio que la formula a la que la Corte hiciera mencién en nume-
rosos precedentes, en orden a que el debido proceso exige la ob-
servancia de «las formas sustanciales del juicio relativas a la acu-
sacion, defensa, pruebay sentencia dictada por los jueces natura-
les, resulta insuficiente para resolver la cuestion que se debate en
el sub lite toda vez que poco ilustra sobre el contenido exigible a
cada uno de esos actos para satisfacer aquella garantia fundamen-
tal. Ello obliga al Tribunal a precisar los alcances de estos ulti-
mos» (considerando 7° de su voto).

Portantoy desde que la estabilidad normativa de un sistema no
puede estar sujeta a los vaivenes de cambios de interpretaciones,
de origen jurisprudencial, no pareciera prudente ninguna reforma
en la ley procesal de Cérdoba.

Otra cosa seria si la interpretaciéon se fundara en una distinta
realidad normativa, pero en este sentido las cosas estan como hace
muchos anos, porque la reforma constitucional de 1994 no innové
sobre la consistencia de los actos que constituyen el debido proce-
so (acusacion, prueba, defensa y sentencia), tal como lo viene en-
tendiendo la Corte desde hace anos y en numerosos precedentes.
En todo caso, preciso buena parte de su contenido®.

En su base, como esta dicho, la tesis de la Corte reside en una
particular interpretaciéon de lo que constituye una acusacion, en el
sentido que si el Fiscal, al emitir conclusiones, no mantiene la

*V. gr. articulo 8° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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acusacion que se leyera al abrirse el debate (CPP articulo 382 ulti-
ma parte) y cuyo contenido precisa el articulo 355 del CPP, habra
que concluir que en realidad no hubo acusacién, y en esa linea,
que lo que se ley6 no fue una acusacion, de modo que el tribunal,
obligadamente, debera absolver, en razén de «una decisién de po-
litica procesal sobre la extension del método acusatorio»®, esta-
blecida en los fallos de la Corte.

Que esa interpretacién sea razonable, con arreglo a lo que
emerge de la ley procesal vigente, o que sea valido que una deci-
sion de politica procesal pueda tener como sustento no la ley®,
sino una interpretacion jurisprudencial, es cuestion que en verdad
no interesa aqui analizar porque es por todos conocidos que el
asunto ha sido tratado y debatido extensamente en los tltimos anos,
pero si conviene advertir los alcances posibles de este ya consa-
grado estandar interpretativo, a partir de un interrogante: iformu-
lado el pedido de absolucién por el Fiscal, el Tribunal debera ab-
solver aun cuando esa solicitud sea infundada?

Es que asi como es posible que el Tribunal, al condenar o absol-
ver, yerre en su decision, también es posible que el Fiscal, al pedir
la absolucioén, incurra en un defecto tal como el analisis fragmen-
tario de la prueba, su valoracién omisiva, o violatoria de las re-
glas de la sana critica, de suerte que su peticion se torne arbitra-
ria, no en el sentido de un obrar malintencionado, obviamente,
sino infundado.

De otra forma, dado que la Corte —no la Constitucion ni la ley-
ha otorgado al Ministerio Fiscal un poder extraordinario, el punto
es si, supuesta la inexistencia en un caso dado de un querellante
particular, resulta valido que el Fiscal solicite la absolucién, emi-
tiendo conclusiones infundadas, y que pese a ello el Tribunal deba
nomas absolver.

La hipétesis no es antojadiza. Si se examinan los precedentes
de la Corte, se advertira que en el caso «Tarifeno» estuvo presente
sin merecer un pronunciamiento expreso del Alto Tribunal, pues
en ese caso el tribunal de sentencia expresamente invoc6é como
razon para condenar, no obstante promediar un pedido de absolu-
cion del Fiscal, que la solicitud de éste habria sido infundada.

5 CAFFERATA NORES - TarDITTI, Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba
Comentado, t.11. p. 237, nota al pie 244.

¢ Concepto que, obviamente, incluye la Constitucion, cuya letra, se desprende de
lo dicho por el Ministro FayT al referirse a los actos que integran la garantia del
debido proceso, «poco ilustra sobre el contenido exigible a cada uno de esos actos
para satisfacer aquella garantia fundamentaly.
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El articulo 154 del Cédigo vigente establece que los represen-
tantes del Ministerio Publico «formularan motivada y
especificamente sus requerimientos y conclusiones, bajo pena de
nulidad». Al consagrar esta sancién (que el articulo 67 del Cédigo
anterior no contenia), el Ministerio Fiscal quedé en un pie de igual-
dad con el Tribunal, a quien el articulo 142 del CPP impone tam-
bién la obligacion de «fundamentar, bajo pena de nulidad, las sen-
tencias y los autos».

Y nada indica que, en lo que atane a las conclusiones del Fis-
cal, laley formule algun distingo cuando se trata de las conclusio-
nes que vierte en la oportunidad prevista en el articulo 402, segin
cual sea el sentido de las mismas, esto es, que requiera la condena
ola absoluciéon del imputado. Tampoco nada indica que la motiva-
cion de las conclusiones del Fiscal pueda tener un sentido o alcan-
ce distinto al que impone el articulo 408 inc. 2° al Tribunal, porque
motivar es, sea que se trate de una conclusiéon o requerimiento,
sea que se trate de una sentencia, exactamente lo mismo.

Por tanto, si la sentencia serd nula si en la decisién del Tribu-
nal faltare o fuere contradictoria su fundamentacién, o no se
hubieren observado en ella las reglas de la sana critica racional
con respecto a elementos probatorios de valor decisivo, la cues-
tioén es si igual sanciéon debera pronunciar el Tribunal respecto de
las conclusiones del Fiscal cuando incurra en iguales defectos.

El hecho de que promedie una conminaciéon especifica de la
nulidad de que se trata (articulo 154) no es razén legal suficiente
para que asi proceda el Tribunal, es decir, de oficio, dado que en
la hipétesis analizada no existe un querellante particular que, even-
tualmente, podria forzar el control de aquellas conclusiones o, in-
cluso, habilitar al Tribunal, prescindiendo de toda referencia a la
posicién del Fiscal, a emitir sentencia, incluso condenatoria, con-
forme a la doctrina de la Corte en el caso «Santillan». Para
nulificar tales conclusiones, seria menester que la inobservancia
por el Fiscal de su obligaciéon de motivarla involucrara una garan-
tia constitucional”

Y ese es precisamente el punto. Aquella inobservancia ninguna
garantia afecta, porque ella no vulnera las disposiciones concer-
nientes al nombramiento, capacidad y constitucion del Tribunal, a
la intervenciony participacién del Ministerio Publico en el proce-
so, ni a la intervencion, asistencia y representacion del imputado
(articulo 185 incs. 1 a 3), de modo que la sancién que el articulo

7 Sobre esto, CAFFERATA NORES - TARDITTI, ob. cit., t. I, p. 456.
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186, segundo parrafo establece debe pronunciarse en cualquier
estado y grado del proceso, no aparece como procedente.

Pero, de admitirse que hay alguna garantia constitucional que
pueda resultar lesionada, la pregunta seria ien interés de quién
cabria pronunciarla? Porque si no existe nulidad por la nulidad
misma, su declaracion, so pretexto del resguardo de una garantia
constitucional, afectaria claramente al imputado, en contra de lo
que constituye la funcién natural de las garantias, de suerte que,
desde este punto de vista, la declaraciéon de la nulidad resultara,
también, juridicamente inadmisible.

Se sigue de ello que, aun cuando el Fiscal emita conclusiones
infundadas, requiriendo la absolucién del imputado, a estar a la
doctrina de la Corte, el Tribunal debera absolver.

Y eso muestra una asimetria que, politicamente, resulta cues-
tionable: supuesto que el Tribunal, que es el que decide, incurra
en falta de fundamentacion, ésta tiene remedio porque de sus ac-
tos hay controles. Si fuera el Fiscal quien al emitir conclusiones
incurre en igual defecto al requerir la absolucién del imputado,
no hay remedio legal alguno, porque de ese acto no hay control
posible, con lo cual y sin perjuicio de sus responsabilidades politi-
cas, es el Fiscal quien decide.

Si eso es asi, queda claro que es a consecuencia de una deci-
sién de politica procesal que tendra sélido respaldo doctrinario,
pero que plantea situaciones como la analizada. Esto invita a pen-
sar si no conviene reparar en que las decisiones de politica proce-
sal son, como las de politica ecriminal, decisiones esencialmente
politicas y, consecuentemente, si el discurso no deberia plantear-
se en estos términos, es decir, los politicos. Porque, juridicamen-
te, pueden existir muy buenas razones por las que quede en manos
del Ministerio Fiscal, directa o indirectamente, evitar un pronun-
ciamiento condenatorio; la cuestion es si, politicamente, vistas las
posibles consecuencias que podrian suscitarse, ello es politicamen-
te correcto.

El hecho de que, al menos en Cérdoba y segun es nuestro cono-
cimiento, no se hayan planteado casos como el de la hip6tesis ana-
lizada, porque a decir verdad nuestros Fiscales han ejercido el
poder que la doctrina de la Corte les otorga de manera por demas
prudente, no quita interés a la cuestiéon, porque como posible, es
posible que pueda ocurrir. Ante esto, es evidente que cualquiera
sea el modelo procesal que se piense mas eficaz, moderno y garan-
tizador, en la medida que el sistema cuente con los debidos contro-
les de decisiones, sean sentencias o pedidos de absolucion, que
concluyen con el proceso, sera mas factible limitar sustancialmente
la posibilidad de yerros, y en su caso, de corregirlos. Porque al fin
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de cuentas, de lo que se trata, es de afianzar la Justicia, como reza
el Preambulo de nuestra Constitucion.
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1. A MODO DE INTRODUCCION DEL CONTEXTO

La ley de reforma n° 8123 del Codigo Procesal Penal de la Pro-
vincia de Cordoba se promulgé en el ano 1991, sin embargo su pues-
ta en vigencia integral fue recién posible en 1998.

Ellapso de anos que transcurri6 entre la ley de la reforma y su
realidad, se debié a multiples factores, como la crisis politica,
institucional y econémica, pero también con otros conectados con
la profundidad del cambio a un sistema de enjuiciamiento en fun-
cionamiento.

El punto central de la reforma de Cérdoba, tanto desde la pers-
pectiva ideolégica como para la implementacion, consistié en un
cambio profundo en las atribuciones de los 6rganos judiciales que
intervenian durante la investigacion penal preparatoria, que se
concentraria en el Ministerio Publico Fiscal mientras los Jueces
asumirian el control de las garantias constitucionales. Tal cambio
de rol, implicaba por si misma una conflictividad en la puesta en
vigencia, toda vez que tanto los Fiscales como los Jueces de Ins-
trucciéon asumirian funciones diferentes a las que entonces reali-
zaban, potenciada porque la reforma habia sido disenada sin tran-
sicion, esto es que los procesos pendientes ante los Jueces pasa-
rian a los Fiscales.

A ello se sumaba que se habia instalado que la reforma reque-
ria indispensablemente de un significativo presupuesto, especial-
mente por la creacién de nuevas Fiscalias, en un Poder Judicial
que cuenta con una de las mayores descentralizaciones a través de
23 centros judiciales. La reforma habia sido simplificada bajo el
slogan que los Fiscales ademas de continuar haciendo 1o mismo,
esto es la investigacion en los procesos por delitos menores, co-
menzarian a hacer lo que hacian los Jueces, es decir la investiga-
cion de los demas delitos, por lo cual el niimero de Fiscalias debia
duplicarse. El influjo de esta idea del miiltiplo, se advierte con cla-
ridad en las leyes de creacién de cargos y de presupuesto del Po-
derJudicial posteriores a 1992.

La suma de los factores apuntados habia llevado a la percep-
cion generalizada en 1996, que la puesta en vigencia de la reforma
procesal era conflictiva e inviable economicamente.
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La inclusién del escabinado con dos Jurados en los juicios de
competencia criminal, para el juzgamiento facultativo de delitos
graves, no estaba por entonces en el centro de la escena, pero tam-
bién requeria ser implementado en un pais sin cultura de partici-
paciéon ciudadana en el Poder Judicial y que nada menos iniciaria
la instalacién de los Jurados en el pais.

I1. LA PLANIFICACION DE LA IMPLEMENTACION DE LA REFORMA EN LA INVESTIGA-
CION PENAL PREPARATORIA

I1.1. La importancia de una metodologia adecuada

El contexto desfavorable a la implementacién de la reforma,
motivé la necesidad que el Poder Judicial la tomara bajo su res-
ponsabilidad, a través de una planificacién adecuada coordinada
por el Tribunal Superior de Justicia y la Fiscalia General.

En la experiencia de Cérdoba, cuando la cabeza del Poder Ju-
dicial asume el objetivo de poner en funcionamiento la reforma
dispuesta por los otros dos Poderes constitucionales, se disminuye
la resistencia interna al cambio. A su vez, tal objetivo trasunta que
se asume un rol activo en los procesos de reforma, porque son apre-
ciados como un cambio valioso para mejorar el sistema de la Jus-
ticia Penal.

Una planificacion adecuada para la implementar una reforma
procesal, requiere al menos de dos condiciones basicas.

La primera condiciéon basica es contar con una metodologia que
posibilite la inclusion de quienes van a ser alcanzados por la re-
forma, que a su vez incorpore las herramientas que proporcionan
los expertos, pues asi sera posible descubrir cuales son los nudos
criticos centrales que deben abordarse para la implementaciony
las alternativas posibles de superacion de obstaculos. La segunda
condicion es que si estas alternativas de superacion de obstaculos
requieren de alguna modificacién legal y de refuerzos presupues-
tarios, los Poderes Ejecutivo y Legislativo también son actores
insustituibles en la implementacion.

En cuanto a la metodologia, se contraté a la Fundacién Estrate-
gias, ONG con antecedentes en estas actividades en la region, con
el objeto de elaborar un proyecto viable para instrumentar el con-
junto de transformaciones que implicaba la puesta en vigencia de
laley n° 8123, que incluyera la interacciéon entre un conjunto sufi-
cientemente representativo del Poder Judicial y los expertos. Es
que si la planificacién es abordada exclusivamente por expertos,
corre el riesgo de ser visualizada por los operadores judiciales
como producto de un gabinete. A su vez, el Poder Judicial carecia
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entonces de recursos humanos con los conocimientos y habilida-
des de alta calidad para la planificacién de una reforma de enver-
gadura.

La interaccion entre operadores judiciales y expertos, fue una
experiencia muy provechosa. Para los operadores judiciales signi-
fico abrir un espacio institucional que los involucré y comprometio
con la implementacion de la reforma, pues implicé que se los re-
conocia como los protagonistas esenciales del cambio. Para los
expertos, significé un espacio de fluidez para obtener y validar la
informacion que se necesitaba: no es lo mismo requerir datos y
obtenerlos sin la participacién de los operadores judiciales, que
hacerlo con su intervencion. La actividad conjunta destruye las
barreras que naturalmente se edifican cuando los expertos traba-
jan solosy los operadores ignoran para qué se necesitan los datos
y verifican su veracidad.

Por cierto que esta metodologia no puede prescindir de la in-
tervencion activa de los méas altos niveles del Poder Judicial. Si se
toma el compromiso de la implementacién de una reforma, ello
debe reflejarse en las actividades que constituyen lo que se deno-
mina gerenciamiento, el cual implica que al menos un miembro de
la Corte o Tribunal Superiory el Fiscal General, deben tener pre-
sencia e intercambio fluido con los grupos de trabajo, supervisar
las diversas etapas e instrumentar los actos que sean necesarios.

I1.2. Los obstaculos y los modos de superarlos

La metodologia adoptada posibilité, en el caso de Cérdoba,
descubrir cuales eran los nudos criticos centrales, que obstaculiza-
ban la implementaciéon de la reforma y las alternativas de supera-
cion, para tomarlas decisiones adecuadas.

Recorramos a continuacioén ese camino.

I1.2.a. Ausencia de transicion

La reforma habia sido disenada sin transicién entre los dos
modelos procesales, porque todos los procesos que tramitaban ante
losJuzgados de Instruccion serian distribuidos por sorteo entre las
Fiscalias de Instruccion.

Esta solucién legal implicaba inconvenientes practicos de en-
vergadura puesto que las Fiscalias partirian de un mora inicial
resultante del traspaso de los procesos, con disvaliosas consecuen-
cias para la celeridad, que era justamente uno de los objetivos
que perseguia la reforma procesal.

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba



294 Aipa Lucia TARDITTI

Visualizada la ausencia de transiciéon como un nudo critico, la
alternativa de superacion consistia en disenar una transicién, esto
es un tiempo de coexistencia de ambos modelos procesales. Ella
posibilitaria que la reforma se iniciara en nivel «0» lo cual permi-
tiria una mejor identificacién con el nuevo rol de los juecesy fis-
cales y mayores posibilidades de seguimiento del nuevo sistema.
Asimismo, la permanencia temporaria del anterior sistema, facili-
taria un mejor contralor de la culminacién de los procesos pen-
dientes. Pero obviamente también retendria recursos para aten-
der los procesos pendientes.

Como esta transiciéon implicaba una modificacién legislativa,
se presenté un anteproyecto que fue enviado por el Poder Ejecuti-
voy sancionado por el Poder Legislativo (ley n° 8833).

La reforma entro a regir el 1° de abril de 1998, en ese momento
en el Centro Judicial Capital de los 16 Juzgados de Instruccion, la
mayor cantidad (10) fueron afectados para concluir las causas pen-
dientes, mientras que 6 Juzgados comenzaron a intervenir exclusi-
vamente en la nueva competencia. La mayor concentracion de Juz-
gados en las causas pendientes posibilité la mas pronta conclusiéon
dentro los limites temporales de la transicién. A medida que avan-
z6 este tiempo de transiciéon que culminé el 1° de junio de 2001, se
fueron reduciendo los Juzgados de Instruccion, liberando recursos
que posibilitaron una reingenieria de bajo coste presupuestario
parala creaciéon de dos Camaras del Crimen y de méas Fiscalias de
Instruccion.

I1.2.b. La informacion indispensable para cuantificar los recursos
humanos que retiene el anterior sistema durante la transicion y los
que exige el nuevo sistema

Otro de los nudos criticos de la implementacién de la reforma,
consistio en la ausencia de informacion indispensable para cuan-
tificar los recursos humanos suficientes que requeriria el nuevo
sistema y los que retendria el anterior durante la transicién.

La falta de informacién, conduce a presupuestos de recursos
generalmente elevados, que se convierte por su inviabilidad eco-
némica, en un factor retardatario de los procesos de cambio. Re-
montar la cuantificaciéon de recursos que provenia de la idea del
multiplo, que habia dificultado la puesta en vigencia integral, fue
posible porque se pudo contar con informacién adecuada que con-
dujo, en lugar del doble, s6lo a la creaciéon de ocho Fiscalias de
Instruccion, mientras que el personal superior e inferior se com-
pleté principalmente en todas las Fiscalias con los traslados de
personal existente.

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba



A 20 ANOS, UN RECORRIDO DE LA IMPLEMENTACION DE LA REFORMA... 295

Los datos que posibilitaron contar con una informacién confiable
y suficiente, para distribuir los recursos humanos durante la tran-
sicién y presupuestar los necesarios para el comienzo del nuevo
sistema, fueron los inventarios de causas, la tipificacién de tareas
y el censo cualitativo del personal.

I1.2.b.i. Inventarios de causas

Se carecia de datos acerca de la cantidad de procesos radica-
dos en cada Juzgado de Instruccién, como asi también sobre su
estado, datos que son imprescindibles para conocer cuantos Jue-
ces retendria la transicién en su competencia anterior, cuantos
podrian ser especializados en su nueva competencia y son de suma
utilidad para el seguimiento de la transicion.

La idea de que tales datos pudieran obtenerse a través de
inventarios de causas, partié de los equipos de trabajo compuestos
por operadores judiciales y expertos. Cada Juzgado confecciondé
un listado de todas las causas existentes, efectuando la distinciéon
entre causas activas y causas latentes. Las primeras se correspon-
dian con los procesos que tenian asignada carga de trabajo efecti-
va; las segundas con aquéllos que se encontraban prescriptos sin
que se hubiese dictado el pronunciamiento judicial de
sobreseimiento o bien, préximos a prescribir.

Esta actividad fue muy positiva porque también los tribunales
pudieron organizarse mejor, ordenando los archivos, dictar los
sobreseimientos por prescripciony priorizar la culminacién de las
causas activas al conocer con precisién cuantas y cuales eran.

I1.2.b.71. Tipificacion de tareas

Ladiversidad de tareas que se realizaba en un Juzgado de Ins-
truccion, especialmente la distincién de quienes la realizaban, es
decir si el Juez, los funcionarios o los empleados, configuré una
informacioén clave para cuantificar los recursos humanos requeri-
dos por el nuevo sistema. Ello asi por las posibilidades de
traspolacion de muchas de esas tareas hacia las Fiscalias de Ins-
truccion.

La identificacion de los tipos de tareas, se efectué a través de
un formulario disenado por los expertos con los datos suministra-
dos por los operadores judiciales, quienes indicaron cudales eran
traspolables tanto al rol de las Fiscalias de Instrucciéon del nuevo
sistema como al nuevo rol del Juez.

Result6 altamente eficaz para disenar las plantas de personal
superior e inferior de cada Fiscalia de Instruccion y Juzgado de
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Control. A su vez, la identificacién de tareas puramente adminis-
trativas realizada en cada Juzgado y Fiscalia, permitié también el
calculo de los recursos humanos requeridos para el funcionamien-
to de una Mesa General de Entradas del Fuero Penal del Centro
Judicial de Capital.

I1.2.b.7ii. Censo cualitativo del personal inferior

Através de un formulario que respondieron cada Juzgado y Fis-
calia de Instruccion, consistente en individualizar el personal dentro
de cada oficina que realizaba diferentes tareas, se cont6 con infor-
macioén util para producir traspasos del personal inferior, desde
los Juzgados hacia las Fiscalias, a fin de una composiciéon equili-
brada de las plantas.

Dicho formulario posibilitd conocer qué personal realizaba
exclusivamente tareas propias de la Mesa de Entradas; cual esta-
ba afectado a la colaboracién en las causas (simples, mediasy com-
plejas); quienes colaboraban incluso con la elaboracién de pro-
yectos, etcétera, facilitando un traspaso adecuado del personal
desde los Juzgados hacia las Fiscalias de Instrucciéon. Esta
reingenieria implicé una notable disminucién en los costes presu-
puestarios para la implementacion.

II1. JuraDOS

Lareforma fijo los requisitos para ser Jurado, en qué casos po-
dian ser convocados por las partes en el juicio y que debian ser
sorteados publicamente entre los ciudadanos electores por cada
Circunscripcion Judicial, derivando hacia la reglamentacion del
Tribunal Superior de Justicia la implementacién de tan importan-
te innovaciéon en cumplimiento de la reforma constitucional de
1987 (C. Provincial, 162 ).

La primera reglamentacion!, establecio el sorteo a través de un
sistema informatico disenado por la Direccién de Informatica del
PoderJudicial, que consideré los limites minimo y maximo de edad
y la division territorial exigida, aplicacién que se utiliz6 en la au-
diencia publica en la que actué como veedor el Colegio Profesio-
nal de Ciencias Informaticas. A los ciudadanos sorteados, se les
remitio por via postal y con franqueo de devolucién pago, al domi-
cilio indicado en el Padrén Electoral, una nota explicativa del

'TSJ, Acuerdo Reglamentario n® 412, Serie A, 17-3-98.
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sorteo realizado, con una breve resena del significado de las ta-
reas del Jurado y del cometido que les asigna la ley, que contenia
un formulario con los requisitos para ser Jurado con valor de de-
claracion jurada. Se estableci6é un arancel por dia de actuacién
equivalente al que percibe un Juez.

En una segunda reglamentacion se aprobé la Informacion para
Jurados?, que es similar a la que se imparte en otros paises que
tienen un sistema semejante, cuyo objetivo es proporcionar los
conocimientos basicos e indispensables para que pueda desempe-
nar su funcioén.

Ante la convocatoria, un alto porcentaje de Jurados (69%) se
sintieron positivamente valorados al asignarsele «la delicada res-
ponsabilidad de colaborar en la administracion de justicia»®y
mejoré en la mayoria (67%) su percepcion acerca de la justicia
penal*.

Se inici6é luminosamente una modalidad de participacion ciu-
dadana, que se profundizé muchos anos después a través de la in-
corporacién obligatoria de una mayoria de Jurados para el
juzgamiento de los mas graves delitos (Iey n° 9182). De modo simi-
lar que aquellos primeros Jurados, también una abrumadora ma-
yoria (97%) consideran que la experiencia en general fue muy po-
sitiva y que mejoroé su opinion acerca de la justicia penal (66%)°.

2TSJ, Acuerdon® 232, Serie A, 23-6-98.

3 Ponderacion que emerge de la investigacion en base a encuestas realizada por
CarrLos FErRrRER y CELIA GRUNDY, El enjuiciamiento penal con Jurados en la
Provincia de Cordoba, Mediterranea, Cordoba, 2003, p. 53.

* FERRER-GRUNDY, 0b. cit., p. 60.

3V. la muy interesante investigacion de Croacia, LAURA en Jurados populares,
«Capitulo IIl», en la publicacion Gestion del sistema de administracion de justicia
vy su impacto social, Coleccion Investigaciones y Ensayos, 3, Cérdoba, 2003, Poder
Judicial de Cérdoba.
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Victor M. VELEZ"

Aporte a la conmemoracion que la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cérdoba celebra con motivo cum-
plirse 20 anos de la sancion del Codigo Procesal Penal actual-
mente en vigencia, y al debate que propone sobre sus fortale-
zas Y debilidades.

I. PROPOSITO DE ESTAS LINEAS

En el debate a que ha convocado la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cérdoba sobre el Coédigo Procesal
Penal de Cérdoba cuyos 20 anos de vigencia se conmemoran, no
puede faltar una referencia al rol juridico y politico que le cupo al
Dr. Jost I. CAFrERATA NORES €n su génesis, debate y aprobacion fi-
nal.

Pare hacerlo me voy a limitar a reproducir opiniones documen-
tadas de legisladores y doctrinarios sobre el punto.

I1. MENSAJE DE ELEVACION DEL PROYECTO DE CPP

El Mensaje de elevacion del Poder Ejecutivo a la Legislatura
Cordobesa expresa «En la redaccién del Proyecto que hoy se ele-
va, intervino personalmente el Ministro de Gobierno José 1.
Cafferata Nores».

ITI. DEBATE PARLAMENTARIO
En el Diario de Sesiones de la Legislatura Cordobesa, que refle-
ja el debate parlamentario que precedié a la sanciéon del CPP de

1991 se pueden leer las siguientes expresiones de los legisladores
oficialistas y de la oposicién, sobre el Dr. Jost I. CAFFERATA NORES:

* Profesor Titular de Derecho Procesal Penal de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Cérdoba.
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fue «motor fundamental de esta iniciativa» (o sea del CPP) dijo
Diputado Cabral: fue «autor o gestor intelectual de la reforma»,
expreso el Senador De Rivas; «que va a llevar su impronta», con-
cluyé el Senador Caronni.

IV. Doctrina

IV.1. «<El Cédigo de Procedimiento Penal de Cérdoba de Vélez
Mariconde y Soler, estuvo vigente hasta el dictado del Cédigo de
Procedimiento Penal (Ley 8123) en el ano 1991, redactado por una
comision designada por el Poder Ejecutivo, cuyo principal mentor
fue el Dr. José I. Cafferata Nores» (Zarazaga, Luis M., «El cédigo de
procedimiento penal de 1939 como fuente del Cédigo Procesal Pe-
nal vigente desde 1991», conferencia pronunciada el 23 de agosto
de 2011 en el homenaje organizado por la Academia Nacional de
Derechoy Ciencias Sociales de Cordoba, con motivo de cumplirse
veinte anos de la sancion del Cédigo Procesal Penal actualmente
vigente).

IV.2. <Tuvo que pasar mucho tiempo hasta que el Proyecto de
codigo para cordoba que primero rige en Tucuman, y que tuviera
origen en la estratégica labor politica que desarrollara el jurista José
I. Cafferata Nores, adoptara definitivamente la investigacion pe-
nal preparatoria a cargo del fiscal» (CorvaLaN, VicTor, Comentario a
la Reforma Procesal Penal, Ley 12.162, Juris, Rosario, 2004, p. 169).

IV.3. «<Es importante destacar que segin los documentos consul-
tados y la opiniéon de los operadores judiciales, los cambios nor-
mativos e institucionales relativos a la reforma procesal en la Pro-
vincia de Cérdoba, fueron impulsados fundamentalmente, a nivel
académico y oficial, por el Dr. José Cafferata Nores, acompanado
por importantes tedricos y experto del sistema penal» (CorroLa,
Patricia, La reforma procesal penal de Cérdoba, Alveroni, Cérdoba,
2003, p. 37).

IV4. «... debo reconocer ( ... ) que el adelanto logrado, no lo
hubiese sido, sino por el impulso de Cafferata Nores, que brego por
la realidad del emprendimiento progresista» (RobRiGUEZ, MARIANO,
Detras de la oralidad, Advocatus, Cordoba 1993, p. 102).

IV.5. «... principal ideélogo del CPP, que inspiro a varias provin-

cias a estudiar posibles reformas a sus c6digos procesales» («Un
codigo que se exporta al interior», Pdgina 12, Cérdoba, 28/12/1993).

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba



EL APoRTE DE JOSE I. CAFFERATA NORES A LA GENESIS, DEBATE Y... 303

V. CoLOFON

Va de suyo que estas referencias documentales no implican de
por si un elogio: son solo datos objetivos que si bien pueden hacer
acreedor a CaArrEraTA NORES del reconocimiento de quienes tuvie-
ron o tienen una opinién positiva sobre la legislacién procesal de
1991 (como es mi caso), también lo pueden hacer pasible de las
opiniones criticas de aquellos que pensaron o piensan lo contrario.

Pero este es el sentido de la convocatoria que se nos ha formu-
lado: debatir sobre fortalezas y debilidades de la normativa en
cuestion, como el mejor modo de contribuir -mediante la contra-
posicion de ideas, a la que nadie elude- a su perfeccionamiento
como herramienta esencial de la justicia penal.
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(Esquema de la exposicion efectuada el 23 de agosto de 2011 en
el homenaje organizado por la Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba, con motivo de cumplirse vein-
te anios de la sancion del Codigo Procesal Penal actualmente
vigente)

Este trabajo, tiene por objeto el estudio del Coédigo de Procedi-
miento Penal del ano 1939 de la Provincia de Cérdoba, que
implementé6 la oralidad en el enjuiciamiento penal y un sistema
mixto entre el inquisitivo y acusatorio, y que fue el arquetipo de
codigo que se encuentra ya afianzado en nuestros dias en el proce-
so penal argentino, siendo fuente directa del Cédigo Procesal Penal
de 1991, cuyos veinte anos de vigencia se conmemoran en esta se-
sion.

I. ORALIDAD Y SISTEMA MIXTO: INQUISITIVO-ACUSATORIO. CARACTERISTICAS Y
EVOLUCION

La tradicién juridica espanola, imbuida del sistema procesal
canénico, estructuré todo el procedimiento, tanto penal como ci-
vil, en forma escrita e inquisitiva.

El objetivo de que se hiciera de esa manera, obedecié a la vo-
luntad del legislador de, por un lado dar seguridad a las partes, y
por el otro cumplir con el verdadero objetivo del proceso penal de
lograr la busqueda de la verdad real, para lo cual era necesario
dotar al Juez de amplios poderes en desmedro de los derechos del
acusado.

Las caracteristicas de este sistema inquisitivo, son las siguien-
tes:

1- La jurisdiccion es ejercida por Magistrados que representan
al rey, lo cual siempre lleva implicito el sistema de varias instan-
cias a través de las cuales se devuelve el poder delegado al rey.

2- La accién, puede ser mediante la denuncia secreta o de ofi-
cio por el Fiscal o Juez.

3- ElJuez tiene un poder absoluto en la impulsién del procesoy
en la investigacion de la verdad real.
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4- El acusado carece total o parcialmente del derecho de defen-
sa.

5- La prision preventiva y la incomunicacion son la regla para
el imputado.

6- El procedimiento es escrito y secreto.

7- Las pruebas se rigen por el sistema de prueba legal.

Esta concepcion del procedimiento escrito e inquisitivo fue la
que primé en el derecho espanol y supervivié en nuestro derecho.

Sibien la Ilustraciéon proclamé el principio de la inocencia, de
la ley penal previa, de la ley penal mas benigna, que las carceles
eran para seguridad y no para castigo del reo, que las resoluciones
que priven de la libertad a una persona deben tener la debida
fundamentacién, ver al acusado no como objeto sino como sujeto
de prueba y el principio de que nadie esta obligado a declarar
contra si mismo, esto no se reflejé inmediatamente en el derecho
argentino.

En el derecho patrio y nacional se reflejaron estos principios
en los ordenamientos de orden sustancial, como ser el decreto de
seguridad individual del 23 de noviembre de 1811.

Este no se plasmé en la legislaciéon procesal: tanto el Regla-
mento de Administraciéon de Justicia de 1812, como el de 1813, con-
juntamente con el Estatuto Provisional de Mayo de 1815y el Re-
glamento Provisorio de 1817, establecian el procedimiento escrito
e inquisitivo en concordancia con la tradicién espanola.

La constituciéon de 1853, recepto los principios garantistas de la
ilustracion en su articulo18, estableciendo: «ningiin habitante de
la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley ante-
rior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales o
sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la
causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni
arrestado si no envirtud de orden escrita de autoridad competen-
te. Es inviolable la defensa en juicio de las personasy de los dere-
chos...».

También, reservo a las Provincias el dictado de los Cédigos de
Procedimientos tanto Civiles como Penales (articulos 5°,104, 105y
106). Reservandose la Nacién la facultad de dictar las Leyes Pro-
cesales de caracter Nacional

Fue asi que, en consecuencia se dicta en 1863 la Ley 50, que
establecia el procedimiento penal para los Tribunales Naciona-
les, tomando como base el Cédigo de la Provincia de Buenos Ai-
res.

La Ley 1114 del 7 de diciembre de 1881, cuando se federaliza
Buenos Aires, establece, en su articulo 312, el procedimiento es-
crito,ydice: «... que los Tribunales de la Capital debian regirse en
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lo futuro, por las leyes de procedimientos civiles, comerciales y
criminales que hasta entonces regian en la Provincia de que aque-
Ila se desmembrara...».

Con fecha 30 de septiembre de 1871, por ley, se design6 una
Comision integrada por los Dres. Florentino Gonzalez y Victorino
de la Plaza, para la proyeccion de la ley de organizacién del jura-
doyladeenjuiciamiento en las causas ordinarias de jurisdiccion
federal. Es asi que en abril de 1873 se eleva el proyecto que propo-
ne el juicio por jurados en los negocios criminales que conoce la
justicia nacional, instaurando asi un procedimiento oral en mate-
ria penal y dentro de la justicia nacional. Lamentablemente, el
Congreso no le presta aprobacion, y fracasa la primera y mas feliz
tentativa de establecer en nuestro pais el sistema acusatorio puro,
con intervencion de jurados populares, y con ello la oralidad en el
proceso.

El 6 de marzo de 1882, se encargd a los Dres. Manuel Obarrio y
Emilio R. Coni, laredaccion de un Cédigo de Procedimiento Penal
que finalmente fue elaborado en su totalidad por Obarrio dada la
renuncia del Dr. Coni.

El proyecto, obtuvo sancién a libro cerrado en 1888, aplicando-
se desde el 1° de enero de 1889.

Este c6digo, tal como comenta Niceto Alcala Zamora y Castilla,
fue un ordenamiento procesal que nacié viejoy caduco, dado que
no receptaba las tendencias del derecho procesal moderno,y man-
tenia el procedimiento escrito.

Esta critica, tiene como base que el Proyecto tuvo como fuente
de inspiracién, la compilaciéon espanola de 1879, en la cual se
retrotrajeron todos los progresos que habia alcanzado el Reino de
Espana en 1872,y que luego volviera a tener vigencia en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1882.

Si bien Obarrio, por la premura, no pudo tener como fuente
ésta ultima Ley de Enjuiciamiento de 1882, si pudo tenerla la Co-
misién designada por el Poder Ejecutivo, integrada por los Dres.
Filemoén Posse,Juan E. Barray Onésimo Leguizamén que fue nom-
brada por decreto el 10 de abril de 1883, con el objeto de revisar el
proyecto. Expidiéndose recién el 28 de julio de 1884.

El informe de ésta comision fue elevado al Poder Legislativo,
quien se expidi6 el 9 de agosto de 1888, sin tener el cuenta la gran
modificaciéon que se habia hecho en el Reino de Espanay los nue-
vos vientos que pesaban en materia procesal penal en el mundo.

Las criticas que se efectuan a este c6digo han sido, en lo esen-
cial, senalamientos al caracter excesivamente inquisitivo del mis-
mo.
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En 1913, el Poder Ejecutivo Nacional designa una comisién in-
tegrada porlos Dres. Agote, Montes de Ocay Méndez a los fines de
redactar un Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal, siendo
elaborado el mismo adoptando una forma restringida de oralidad.

Con posterioridad en el escenario nacional, se sanciona el C6-
digo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, que como
bien sostiene su autor, ToMAs JOFRE, «... rompe con los viejos mol-
des de un derecho retrégrado, inquisitivo y contrario a las consti-
tuciones politicas del pais...».

En el mismo, se establece un procedimiento oral voluntario, en
donde el acusado puede optar por el mismo, manifestando si quie-
re ser juzgado en forma oral en juicio de una sola instancia, o bien
si prefiere que se contintie con el procedimiento escrito.

Este Coédigo, significé un progreso respecto del Cédigo de
Obarrio, y Jofré, su autor, promovi6 —-dentro de la doctrina de esa
época-la oralidad y un procedimiento penal mas benigno de acuer-
do alo consagrado en nuestra Constituciéon Nacional.

Coincidente con esto, la Cuarta Conferencia Nacional de Abo-
gados reunidos en Tucuman en 1936, establecié que: «... es desea-
ble, para la mayor eficacia de esa nueva jurisdicciéon reorganizar
la justicia en todo el pais sobre la base de Tribunales colegiados
de Unica instanciay orales...»™.

Esto hizo que soplaran nuevos vientos dentro del proceso penal
argentino y que, se planteara la necesidad de dictar nuevos codi-
gos que abandonaran el sistema inquisitivo rigido y adoptaran un
sistema mixto basado en la oralidad.

I1. EL cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL DE 1939

Cordoba, originariamente adopté lisa y llanamente el proyecto
de Obarrio, sin las modificaciones que le hiciera la comisién de-
signada por el Poder Ejecutivo Nacional, ni la que hiciera el Con-
greso Nacional: sin embargo en Cérdoba se iba forjando una nueva
escuela de Derecho Procesal.

Esta escuela de Derecho Procesal de Cérdoba no era ajena a
los vientos de cambio que giraban en torno al procedimiento pe-
nal argentino.

Es asi, que al Dr. ENRIQUE MARTINEZ Paz —presidente del Supe-
rior Tribunal de Justicia de la Provincia de Cérdoba durante 22

! Actas publicadas por la Federacion Argentina de Colegios de Abogados p. 422;
JA,t.61,p.37.
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anos-se le encarga en 1918 la redacciéon de un Proyecto de Codigo
de Procedimiento Penal.

El mismo loredactay en él establece un procedimiento inquisi-
tivo atenuado, con una instruccién escrita ante un Juez de Instruc-
cion y un plenario oral ante la CAmara de unica instancia que se
constituia como Tribunal de sentencia.

Proyecto que, finalmente, quedoé sin sancién en la Legislatura.

Sobre esta base, el Dr. GuiLLERMO RoTHE, profesor de Derecho
Constitucional de la Universidad Nacional de Cérdoba, fue el en-
cargado de revisar el Proyecto del Dr. Martinez Paz en el ano 1924,
y elaborar sobre la base de éste, un nuevo proyecto. El encargo
quedé efectuado de manera similar al elaborado por el Dr. Martinez
Paz, estableciendo un nuevo tipo de impugnacién extraordinaria
como lo es el Recurso de Casacion.

Tanto los antecedentes del c6digo de 1918 de Martinez Paz, como
el de Guillermo Rothe de 1924, tienen sus antecedentes en el c6di-
go italiano de 1914.

Con posterioridad, en el ano 1928, se designa una Comisién en-
cargada de redactar un nuevo Codigo, integrada por los Dres. To-
MAS MIGUEL ARGANARAS, Luis J. ESCALIER, ENRIQUE OTERO CABALLERO Y
Pepro LEON, siendo designado secretario ad honorem el Dr. ALFREDO
VELEZ MARICONDE.

Los Dres. Escalier y Otero Caballero fueron los encargados de
redactar el Proyecto conjuntamente con el secretario Dr. Vélez
Mariconde, y en su exposicién de motivos manifestaron las razo-
nes de la adopcion de la oralidad para el procedimiento en la Ca-
mara. Pero su labor queda trunca por la Revoluciéon que depone a
Irigoyen en 1930.

IT1. EL CODIGO EN SI

El119de enero de 1937, por decreto 37072, el Poder Ejecutivo de
la Provincia, encarga la redaccion de un Proyecto de Coédigo de
Procedimiento en lo Criminal a una comisién compuesta por los
Dres. ERNESTO S. PENA, SEBASTIAN SOLER Y ALFREDO VELEZ MARICONDE.
El proyecto queda a cargo de estos dos ultimos, por renuncia del
primero.

Los que serian los autores del Cédigo, eran dos juristas de tra-
yectoria.

Ambos autores, redactaron las bases del Proyecto que seria san-
cionado, estableciéndolas de la siguiente manera:

1- La jurisdiccion es ejercida por Tribunales técnicos en lo Cri-
minal, actuando un Juez de Instruccién y Camara de Tres Miem-
bros en tinica instancia.
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2- Presupone la existencia de una Policia Judicial dependiente
del Poder Judicial, bajo la directa jefatura del Ministerio Fiscal.

3- La accion penal es ejercida por el Ministerio Fiscal,
derogandose en consecuencia la instituciéon del acusador particu-
lar.

4- La accion civil ex delito, puede ser ejercida ante la jurisdic-
cién penal por su titular o en ciertos casos por el Ministerio Fis-
cal.

5- Se consiente la citacion voluntaria del civilmente responsa-
ble del dano causado por el delito.

6- Se establecen normas generales relativas al imputado y de-
recho de defensa; la indagatoria es reglamentada como un medio
de defensa.

7- Se disciplinan en general los actos procesales y la nulidad.

8- Se establece dos tipos de procedimiento instructorio, el que
es practicado por el Juez de Instruccion, llamandose instrucciéon
formal o judicial que se da para delitos graves, y la practicada por
el Ministerio Fiscal llamada instruccion previa a la citacion direc-
ta, para delitos menores.

9- Terminada la Instruccién se eleva la causa a juicio que per-
mite la defensa en juicio.

10- El juicio oral y publico, contradictorio y continuo, sustan-
ciandolo en una sola instancia.

11- Las pruebas son valoradas por la sana critica racional, des-
apareciendo el sistema de la prueba legal.

12- Se establecen contra las sentencias definitivas, los recursos
de Casacion, Inconstitucionalidad y Revision.

El Proyecto con estas bases, se remite el dia 27 de noviembre
de 1937 al Poder Ejecutivo, quien a su vez el 15 de diciembre del
mismo ano lo eleva a una Comisién Interparlamentaria en la que
intervienen los autores Dres. SEBASTIAN SOLER Yy ALFREDO VELEZ
MARICONDE, a los fines de esclarecer a los legisladores cualquier
dificultad que hubiera en su redaccion.

IV. TRATAMIENTO LEGISLATIVO DEL CODIGO

De conformidad con lo dispuesto por la Constitucién de 1923 en
su articulo 83 inc. 29 que establecia «... dictar el Cédigo de Proce-
dimiento Penal para los Tribunales de Provincia...», se eleva a la
Legislatura Provincial el Proyecto de Cédigo, para cuyo tratamien-
to se designé la una Comision Interparlamentaria Bicameral com-
puesta por Diputadosy Senadores.

Esta Comision analiz6 el proyecto en reuniones que se llevaron
a cabo desde el 30 de mayo hasta el 20 de junio de 1939.

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba



EL CPP pE 1939 como FUENTE DEL CPP VIGENTE DESDE 1991 313

En la misma se corrige al proyecto lo siguiente:

1- El proyecto establecia, jueces en lo Correccional para el
juzgamiento de las faltas y contravenciones leves, pero la legisla-
tura resolvié que no se aplicaran las disposiciones hasta que no se
sancionara el Codigo de Faltas.

2- También es sujeto a modificacion lo dispuesto para la policia
judicial, en cuanto ésta no es creada, subsistiendo la intervencién
de la policia administrativa.

Con estas escasas reformas, el Proyecto es llevado a Tratamiento
Legislativo, y una vez aprobado por la Camara de Diputados, es
elevado a los fines de su revision a la Camara de Senadores, don-
de en el plenario son miembros informantes los Senadores ALVAREZ
IcarzABAL Y PALMERO.

Ellos manifiestan en su informe lo siguiente:

1- Es indudable que en la Instancia Unica no implica violacién
al principio constitucional que asegura la libertad de la defensa
en juicio, aunque quede cancelada una segunda instancia en cuan-
to a los hechos, puesto que no excluye la posibilidad de que se
efectien los mas amplios debates y de que se refuten los argumen-
tos contrarios.

Sostienen los informantes que las ventajas de un doble examen
son reemplazadas por las bondades de la oralidad y el recurso de
Casacion.

2- Agregan los miembros informantes que la composiciéon numé-
rica del Tribunal de Sentencia (3 miembros), garantizan el control
entre si, del funcionamiento del proceso y de los errores que pue-
da cometer uno respecto del otro. De esta manera, ambos legisla-
dores solicitan la aprobacion del Proyecto de Cédigo presentado.

De esta manera, el 22 de Agosto de 1939, con muy pocas modifi-
caciones queda sancionado el Cédigo de Procedimiento Penal de
la Provincia de Cordoba, por ley N° 3831, siendo promulgado por
Decreto 42805, de fecha 28 de agosto del mismo ano y empezando a
regir a los seis meses de su promulgacion (articulo 584), es decir, el
28 de Febrero de 1940.

V. LAS FUENTES DEL CODIGO DE 1939

En esta instancia, haré mencién por orden de extensién a las
fuentes inmediatas utilizadas para la codificacion.

1- La fuente primigenia fue la Constituciéon Nacional, que como
bien lo destaca el Dr. CLariA OLMEDO, establecia en su articulo 18 el
principio de la acusacion, manifestando que la misma debia ser
clara, describiendo con precision la conducta imputada, también
establecia el derecho de defensa, que se manifestaba con el dere-
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cho a seroido, a elegir defensor, a establecer la obligatoriedad de
designar un defensor letrado, el derecho a no declarar sin que ello
importe prueba en contrario, el derecho a ofrecer prueba regular-
mente dentro del proceso, el derecho a la sentencia fundada, el
principio del juez natural, etcétera.

2- La segunda fuente de inspiracion la constituyoé el Proyecto de
Coédigo de Procedimiento Penal de la Nacion, presentado por el Dr.
Mario ANTELO al Congreso Nacional, que se encuentra citado como
fuente por los autores, en 262 articulos, es decir, casi la mitad del
Codigo.

3- El Proyecto de Codigo de Procedimiento Penal presentado por
el Dr. Martinez Paz al Poder Ejecutivo de la Provincia de Cérdoba,
que influye en mas de 80 articulos del Cédigo.

4- El Cédigo Italiano de 1930, que si bien tenia rasgos dictatoria-
les, éstos fueron dejados de lado por los autores, teniendo presen-
te la fuente de éste codigo que era el derogado del mismo pais de
1913 y que tenia como fuente la legislaciéon alemana.

5- Por supuesto que una de las fuentes mas presentes fue la Ley
de Enjuiciamiento para el Reino de Esparia de 1882, que influyo
directamente y a través de los Proyectos de los Dres. Antelo y
Martinez Paz.

6. Hubo otras fuentes menores, a las que podemos citar como:
la Ordenanza de Procedimientos Penales del Reich del ario 1877, el
Codigo de Instruccion Francés de 1808, el Codigo de Procedimiento
Penal de Noruega de 1887.

7. También el Cédigo de Procedimiento Penal de Suiza de 1887; el
Proyecto de los Dres. Gomez - Moreno para la Provincia de Buenos
Aires,y el Codigo de Perii de 1920 que introdujo el sistema mixtoy
el proceso oral y de tinica instancia.

8- En la Doctrina podemos hablar de la influencia que produjo
en el orden internacional, la obra de GarcoNNET 1898, GARRAUD 1907
y la obra italiana de Lessona de 1906; y en el orden nacional, el
Manual de Procedimiento Civil y Penal de Jorre de 1919 y el Curso
de Procedimientos Penales de 1931, obra de MAximo CASTRO.

VI. LA ESTRUCTURA DEL CODIGO DE 1939

El Cédigo de Procedimiento Penal de 1939, significa la recep-
cion de un sistema mixto entre el inquisitivo y acusatorio y, por
sobre todo, la introduccion, en la Republica Argentina, de un C6-
digo en el cual el imputado tuviera las garantias que expresamen-
te le consagrara la Constituciéon Nacional.
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Este Cédigo introduce la instruccion meramente preparatoriay
limitadamente publicay el juicio oral, en forma ampliay de iinica
instancia.

La estructura que encontramos en el mismo, es la siguiente:

En primer lugar, el Cédigo abandona la idea, que era pondera-
da por los Dres. Jorrg, CARABAJAL y Paracios, del jurado populary
adopta el sistema del Juez Técnico, mostrandose partidarios del
Tribunal Colegiado, ya que esto garantiza el control entre ellos
mismos y la imparcialidad con la que deben fallar en sus resolu-
ciones.

Finalmente, consideran que la inica instancia, lejos de ser una
solucién arbitraria, debe ser aplicada en éste cédigo, ya que el
Juez de Instruccién revisa todas las pruebas, mientras que la Ca-
mara, en el debata oral con el principio de inmediatez e inmedia-
cion, hace un doble juicio légico sobre los hechos producidos como
prueba, tanto en la instrucciéon como en la Camara.

En segundo lugar, el ejercicio de la accién penal es ejercida
por el Ministerio Publico (Fiscal del Tribunal Superior, Fiscales
de Camara y Agentes Fiscales) que forma parte del Poder Judicial
con las mismas garantias constitucionales que los jueces.

Asi mismo prohibe al querellante privado, ya que la actividad
de promocién de la accion penal, iunicamente puede ser ejercida
por el Ministerio Publico (articulo 5°).

En tercer lugar, permite al actor civil, instar la accién en el
proceso penal para perseguir la reparacion del dano causado por
el delito y exigir la indemnizacién del dano material o del dano
moral (articulos 14y 74).

En cuarto lugar, la coercién penal del imputado se da cuando
tiende a hacer posible y a asegurar el ejercicio regular de la fun-
cion judicial, es decir, que sélo se da cuando exista un peligro
gravey concreto de que el imputado —-al estar en libertad-impedi-
ra la actuacion de la ley.

En quinto lugar, el c6digo abandona definitivamente el sistema
de la prueba legal. Se inclina por el sistema de la Sana Critica
Racional, que es aquel en el que la norma no impone como se
acreditan los hechos delictuosos sino que deja al juzgador, en li-
bertad para apreciarla de acuerdo a la regla de la 16gica, o sea del
principio de no contradiccion, de la razén suficiente, de la identi-
dad, del tercero excluido y de la experiencia comun.

En sexto lugar, establece una Instruccién Preparatoria, en la
cual el Juez puede decretar el secreto de los actos instructorios
durante un breve término, cuando advierta la necesidad, por este
medio, de establecer el éxito de la investigacion.
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La incomunicacion del reo debe ser limitada temporalmente
para que no se tome como un medio de tortura.

La Instruccion formal tiene el caracter de jurisdiccional y le da
a la actuacion policial un caracter preventivo y auxiliar.

La prision provisional, debe ser la excepcion y debe darse cuan-
do sea indispensable para que se cumplan los fines del proceso.

La presencia del defensor del imputado en los actos instructi-
vos, debe ser la regla, y excepcionalmente el Juez puede decretar
el secreto, como lo he mencionado precedentemente.

En séptimo lugar, en relacion a la audiencia de vista de causa
plenaria o definitiva, podemos decir que se implementa el siste-
ma de unidad de vista en donde se concentran todas las pruebasy
se procede al dictado de la sentencia definitiva, previo los alega-
tos del Fiscal que tiene a su cargo la parte acusatoriay del defen-
sor del imputado.

En octavo lugar, se fijan los medios de impugnacién ordinarios
tales como la Reposicion y Apelacion contra las resoluciones dic-
tadas por el Juez de Instruccion, o el primero de los recursos du-
rante la audiencia de vista de la causa.

También encontramos los medios de impugnacién extraordina-
rios que son: el recurso de Casacion, que se da por vicios que suce-
den dentro del procedimiento, errores en el proceder del Tribunal
o errores en la interpretacion de la ley; el recurso de Revision,
que se da por vicios externos al procedimiento como ser el escla-
recimiento posterior en otro juicio de la inocencia del imputado,
cohecho o prevaricato del Tribunal, el descubrimiento de la false-
dad de una prueba que fue decisiva para una condena, etcétera;y
el recurso de Inconstitucionalidad por el cual se revisa la
constitucionalidad de las leyes aplicables.

Esta, fue la estructura innovadora de éste Coédigo, que tuvo una
trascendencia en el orden nacional —-como veremos— muy impor-
tante, ya que todos los c6digos que se dictaron con posterioridad
adoptaron este sistema.

El Cédigo de Procedimiento Penal de Cérdoba de VELEZ
MARICONDE Y SOLER, estuvo vigente hasta el dictado del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal (Ley 8123) en el ano 1991, redactado por una co-
mision designada por el Poder Ejecutivo, cuyo principal mentor
fue el Dr. Josk I. CAFFERATA NORES.

Cabe destacar que al momento de derogarse el Cédigo de Pro-
cedimiento Penal del ano 1939, el Poder Legislativo Provincial rin-
di6 homenaje al mismo.

Asi el Senador Caronni dijo: «... es justo recordar a quienes fue-
ron los artifices y motores de aquel Cédigo de 1940. Fundamental-
mente debemos recordar que el mismo fue obra de un gobernador
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visionario: Amadeo Tomas Sabattini, de juristas de la talla de
Alfredo Vélez Mariconde y Sebastian Soler ( ... ), estos hombres
conjugaron todos sus esfuerzos para tratar de luchar contra la re-
sistencia que existia en esa época a la instrumentaciéon de un C6-
digo Procesal Penal. Por haber vencido esa lucha contra las ideas
conservadoras, por haber puesto a nuestra provincia en la vanguar-
dia de un sistema de avance con respecto a todas las provincias en
cuanto al orden legislativo y juridico, es justo que en este momen-
to recordemos a todos aquellos hombres y les rindamos el home-
naje que se merecen...»>2

VII. CONCLUSIONES

El Cédigo de Procedimiento Penal de Cérdoba de 1939, consti-
tuy6 un hito en la historia del procedimiento penal argentino.

Se incorporé el sistema de la oralidad, como medio de desen-
volvimiento del proceso penal.

Se abandono el sistema inquisitivo puro, para adoptar el siste-
ma mixto o sea inquisitivo-acusatorio con prevalencia de éste ulti-
mo.

Se adecué el procedimiento a lo establecido en el articulo 18
de la Constitucion Nacional.

Se aseguraron los principios fundamentales establecidos en la
letra constitucional, proclamando el principio de la formulacién
de la acusacion en forma clara y precisa, de defensa con todos los
atributos que ella implica, de prueba en cuanto impone al magis-
trado el deber de extremar por su parte la averiguacion de los
hechos y la prohibicion de efectuar confesiones compulsivas en
virtud del principio de que nadie puede ser obligado a declarar
contra si mismo, a ver al acusado como sujeto y no como objeto, a
juzgar conforme a la sana critica racional y la obligacién de fun-
dar la sentencia que de no efectuarse llevara a la nulidad de la
misma.

Este cédigo constituyo, reitero, un gran aporte al derecho pro-
cesal penal argentino ya que, como he mencionado, no solo la
mayoria de las provincias lo adoptaron como modelo, sino que
impulsé la instauracién de un sistema procesal desconocido hasta
el momento, y que a la vanguardia del cambi6 nos favoreci6 con
las bondades que el mismo establecia para el procedimiento pe-
nal.

2 Diario de Sesiones del 24/04/1991.
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Es la fuente directa del Cédigo Procesal Penal de 1991, cuyos veinte
anos de vigencia se conmemoran en este acto.
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